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Ronnie Preuss Duarte

Carlos Neves Filho

CARO(A) COLEGA,

A OAB-PE tem feito um esfor¢o permanente
para que todos os colegas advogados e advogadas
possam ter acesso a conteidos relevantes que au-
xiliem no seu exercicio profissional. A atualizagao,
tanto no tocante a doutrina, como na esfera da le-
gislagao, é necessidade permanente a todos os pro-
fissionais do Direito.

Nesta edi¢ao da Revista Advocatus, a Escola
Superior de Advocacia de Pernambuco (ESA-PE)
da Ordem dos Advogados do Brasil/Secccional Per-
nambuco (OAB-PE) coloca como temadtica central
o Novo Cédigo de Processo Civil.

Esta iniciativa soma-se a outras de compre-
ensao e aprofundamento em torno do conteido do
Novo CPC. A ESA-PE ja langou o Novo CPC em
formato de bolso, realizou o II Congresso Pernam-
bucano de Direito Processual Civil tendo como
tema principal também o novo CPC e tem feito
cursos de atualiza¢ao sobre o tema.

Esta edicao da Revista Advocatus se soma,
portanto, a outras iniciativas da OAB/ESA-PE para
manter o advogado e também os estagiarios adim-
plentes com a anuidade da OAB-PE atualizados,
como a disponibiliza¢ao do contetido da Biblioteca
Digital Forum do Advogado, um grande acervo on-
line de contetido juridico para consulta e pesquisa
em doutrina, legislagao e jurisprudéncia para a pra-
tica forense. A Biblioteca Digital Férum do Advoga-
do de Pernambuco conta com mais de 150 volumes
de periddicos publicados e certificados pela Edito-
ra Férum e mais 19 cddigos, entre eles também o
Novo CPC.

Esperamos que esta edi¢ao da Revista Advo-
catus possa ser ttil no seu dia a dia.

Ronnie Preuss Duarte
Presidente da OAB-PE

Carlos Neves Filho
Diretor Geral da ESA-PE
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“Novo CPC:

temos uma lei boa,
precisamos melhorar
os outros ingredientes”

LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
Professor, Doutor em Direito pela PUC/SP, Pos-doutor pela Universidade de Lishoa

REVISTA ADVOCATUS - O
Novo Cédigo de Processo Civil en-
trou em vigor no ultimo dia 18 de
mar¢o de 2016, apés um longo pe-
riodo de tramita¢ao no Congresso
Nacional e um ano de vacatio legis.
O senhor assessorou a Comissao
Especial de Deputados Federais,
na Camara dos Deputados, e pre-
side a Comissao Especial para o
novo Codigo de Processo Civil da
OAB-PE. Era realmente necessa-
rio um novo cédigo?

LEONARDO CARNEIRO
DA CUNHA - Nosso ultimo
Cédigo era de 1973, tendo entra-
do em vigor em 1974. De 14 para
cé, foi sistematicamente reformado
para ajustar-se as mudangas so-
ciais, tecnolégicas, politicas, cienti-
ficas, metodoldgicas, entre outras.
O texto ficou mutilado, contradi-
tério e incoerente. Havia regras
novas, dentro de uma estrutura sis-
temdtica antiga; era, como se diz,
uma “colcha de retalhos” Muitas
regras passaram a ser anacronicas.
Paralelamente a isso, de 1973 para
cd, a metodologia juridica mudou,
principio passou a ser norma, ju-

risprudéncia também passou a ser
norma, sendo mais adequado tra-
balhar com a ideia de precedente,
vivemos o constitucionalismo e,
depois, o neoconstitucionalismo;
fala-se em pds-positivismo e pds-
-modernismo... os problemas que
vivemos na sociedade passaram
a ser outros. A tecnologia avan-
gou muito (o Cédigo antigo ain-
da previa que, sendo a prova uma
fotografia, a parte deveria juntar o
negativo...). A litigdncia de massa
virou uma realidade, com a repro-
dugao de milhares de causas repe-
titivas. A necessidade de gestdo ju-
dicial, com eficiéncia na condugdo
dos processos, passou também a ser
uma exigéncia constante. Por esses
motivos, a Inglaterra, em 1998,
editou seu Codigo de Processo
Civil; o Japao, em 1999, aprovou
também o seu. Em 2004, a Suica,
unificando a legislagao processual
de seus Cantoes, editou um Cédigo
de Processo Civil, com regras que
fundadas nos principios da boa-fé
e da cooperagao. Portugal passou
a ter, em 2013, um novo Cddigo
de Processo Civil. Virias leis pro-
cessuais, em muitos paises, foram

reformadas. Em todos esses casos,
as mudangas foram feitas para
que se tenha uma legislagao mais
atual, que permita um proces-
so mais simples e menos custoso
para o Poder Publico, com mais
eficiéncia, que confira solugoes
adequadas, que permita e estimule
a autocomposi¢do, que racionali-
ze a litigancia de massa, com mais
transparéncia, com mais ética, com
ampliagao do debate, aperfeicoan-
do o contraditério e a cooperagao
entre todos os sujeitos do processo.
Foi nesse contexto que se aprovou
o novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro. Tem seus defeitos, mas é,
em geral, uma boa lei, que contém
normas atuais e consentaneas com
o que se tem exigido em todo o
mundo. Em 2015, ainda antes de o
Cédigo entrar em vigor, participei
de um evento, no Rio de Janeiro,
que congregou professores brasi-
leiros e professores franceses. Ao
final do evento, os franceses regis-
traram encantamento com o novo
Codigo de Processo Civil brasilei-
ro. Professores de paises vizinhos
da América Latina também tém
registrado as qualidades do novo



Coédigo brasileiro. Parece-me que
ele é importante, pois despertou
a necessidade de ser reestudado
0 processo e de se adotarem me-
didas para que o Poder Judicidrio
se aperfeicoe e que as disputas te-
nham solu¢des adequadas. E 6b-
vio que uma lei ndo tem, sozinha,
condicdes de mudar ou melhorar
os mecanismos da Justica, mas ter
uma boa lei é um dos ingredientes
para uma boa prestacao jurisdicio-
nal. Temos uma boa lei; precisamos
melhorar os outros ingredientes.

R.A. — Por que se diz que
uma das marcas mais significati-
vas do Novo Cdédigo é o principio
da primazia do exame do mérito?
Em que isso impacta no processo
e na vida do jurisdicionado?

L.C.C. — Estamos no século
XXI. As pessoas querem que suas
disputas tenham solucio e que
essa solucao seja obtida em prazo
razodvel. Formalidades exageradas
que impedem o julgamento ndo
sdo mais toleradas. O alto grau de
litigiosidade no Brasil, entretanto,
fez com que os tribunais passassem
a adotar uma postura excessiva-
mente formal e exigente quanto aos
requisitos para a interposi¢ao dos
recursos e para a pratica, em geral,
dos atos processuais. E comum ve-
rificarmos, em muitos processos,
que a discussdo travada entre os
advogados centra-se em questoes
meramente formais: discute-se se
tal audiéncia deve ou ndo ser rea-
lizada, se determinado documento
estd ou nao autenticado, se a conta-
gem do prazo foi feita corretamen-
te, se ainda é possivel produzir de-
terminada prova, se a procura¢ao
confere mesmo os poderes para a
prética daquele ato, mas o direito
material e a questdo controversa
sdo, muitas vezes, postos de lado.
Varios processos sao extintos sem
resolu¢ao do mérito, porque fal-
tou uma notificagao prévia, por-

que determinada formalidade nao
foi atendida ou porque ndo houve
manifestagdo de interesse no seu
prosseguimento. O principio da
primazia do julgamento do mérito,
previsto no art. 4° do novo Cédigo,
serve de orientagao para que tal
postura seja afastada. Hd, ao longo
do Cédigo, diversos dispositivos
que concretizam esse principio,
permitindo que se determine a
corre¢ao de vicios, a complemen-
tacao de atos, a supressao de irre-
gularidades procedimentais, tudo
para que a disputa seja soluciona-
da, o mérito seja resolvido. Veja
que, ao lado do principio da pri-
mazia do julgamento do mérito, ha
a valoriza¢ao da atuacao das partes
e o estimulo a autocomposigdo.
Estd claro que o novo Cédigo afas-
ta-se do paradigma do julgamento
para o paradigma da solucdo. O
que as pessoas querem é resolver,
solucionar, dirimir o litigio, a dis-
puta, a controvérsia, resolvendo o
problema posto a andlise do juiz.
Querem a solugao, com satisfagao,
com a devida entrega do bem da
vida postulado. E o principio da
primazia do julgamento do mérito
contribui para que esse desejo ge-
ral seja concretizado.

R.A. - O advogado brasilei-
ro, de uma maneira geral, nunca
soube trabalhar adequadamente
com precedentes. O novo Cédigo
impde agora um respeito mui-
to grande aos precedentes, cujos
fundamentos determinantes ga-
nham carater vinculante. Estamos
preparados para essa revolucao?

L.C.C. — Nao chamaria pro-
priamente de uma revolucdo. A
observancia a jurisprudéncia ou
a precedentes é um caminho sem
volta. Perceba que, ao longo das
ultimas décadas, vivemos e pre-
senciamos essa realidade: os juizes
passaram a seguir e a citar mais
decisoes dos tribunais. Os relatores

passaram a julgar, por decisoes iso-
ladas, a partir de orientagao juris-
prudencial firmada. Os tribunais
passaram a organizar as pautas em
lista, agrupando casos que possam
ser decididos em conjunto, por
estarem adotando entendimen-
to consolidado na jurisprudéncia.
Os concursos publicos exigem
dos candidatos conhecimento do
entendimento jurisprudencial. As
peticoes, recursos e manifestacdes
das partes invocam entendimen-
to manifestado pelos tribunais. E
uma realidade. Ainda assim, nao
tinhamos seguranca. Mesmo com
toda essa referéncia a precedentes
em peticdes, recursos, decisdes e
concursos publicos, a divergéncia
jurisprudencial era uma realidade
e isso é muito ruim, pois impede
que haja adequada previsibilidade,
afetando a isonomia e a prépria se-
guranca juridica. Costuma-se dizer
que os precedentes seriam institu-
tos proprios dos ordenamentos de
common law. Nao é verdade! Os
precedentes existem em todos os
sistemas; se hd decisao judicial, ha
precedente. E inegdvel a importan-
cia que o emprego do precedente e
da jurisprudéncia reveste na vida
do direito de todos os ordenamen-
tos modernos. A referéncia ao pre-
cedente nao é mais uma caracteris-
tica peculiar dos ordenamentos de
common law, estando presente em
quase todos os sistemas, também
de civil law. Passamos a viver isso,
sem, contudo, saber aplicar pre-
cedentes, sem ter o método ade-
quado para tanto. O que fazemos?
Transcrevemos ementas e as aplica-
mos ao caso como se fossem textos
normativos. Sé que nao sao. O mé-
todo para aplicar precedente nao é
o subsuntivo. E preciso examinar o
caso que deu origem ao precedente
e compreender as razoes, os funda-
mentos que levaram a conclusao
ali adotada para, entao, verificar se
tais fundamentos também se apli-
cam ao caso a ser julgado, a partir



da andlise de semelhangas entre
eles. H4, como se vé, uma espécie
de exame parecido com a analo-
gia. O que o Codigo faz é ajudar
a compreender quais os métodos
adequados para aplicagdo dos pre-
cedentes. Para aplica-los, é preciso
fazer essa andlise e adotar uma fun-
damentacao adequada, mostrando
que o caso a ser julgado encaixa-se
na hipétese do precedente e merece
a mesma solugdo ou, ao contrario,
mostrando que a hipétese é diversa
e a solugdo, por isso mesmo, ha de
ser outra. Mas nao € s6 o juiz que,
ao decidir, tem de adotar uma fun-
damentacdo adequada; a parte, ao
postular, deve, ao invocar um pre-
cedente, mostrar que, de fato, ele se
aplica ao caso e que a solucao dele
deve ser também a solugao de seu
caso. Precisamos aprender a apli-
car precedentes para que se tenha
mais higidez, unidade, integridade,
consisténcia do Direito, com o que
se terao asseguradas a isonomia e a
seguranca juridica.

R.A. — Uma das mais re-
levantes preocupagoes da ad-
vocacia, quando da tramitagao
do Novo Cédigo no Congresso
Nacional, dizia respeito aos hono-
rarios advocaticios. Pode-se dizer
que as previsoes do novo diploma
beneficiaram a classe? Em que
medida?

L.C.C. — Os honorérios fo-
ram exaustivamente disciplinados
no Codigo, tendo um tratamen-
to correto, adequado e seguro.
Consolidou-se, efetivamente, a
regra de que se trata de direito
autonomo do advogado, de natu-
reza alimentar, ndo sendo possivel
haver, em casos de sucumbéncia
reciproca, compensag¢ao. Garantiu-
se ao advogado publico o direito
a honorérios. Passou-se a prever
que, nao havendo condenagao em
honorarios de sucumbéncia, é pos-
sivel postuld-los em agao autono-

ma. Hé, ademais, regras objetivas
destinadas a evitar seu aviltamen-
to, que decorria de fixagoes em
valores irrisorios e insuficientes a
remunerar a atividade do advoga-
do. As previsdes, por isso mesmo,
beneficiaram a classe.

R.A. — A cultura juridica
brasileira é inegavelmente de liti-
giosidade. O Novo Cédigo impoe
que as partes sentem a mesa, antes
mesmo da defesa do réu, perante
um mediador/conciliador, para
uma tentativa de autocomposi-
¢ao. O senhor acha que essa ten-
tativa “imposta” pelo legislador
trara resultados?

L.C.C. — Nao é possivel res-
ponder a essa pergunta. S6 o tem-
po dird. A previsao normativa nes-
se sentido é, porém, muito positiva
e importante. Veja que, a partir do
novo Cddigo, ja foram alterados
os componentes curriculares das
faculdades de direito. Em vérios
deles, foram incluidas disciplinas
sobre mediac¢do e conciliagao. Isso
¢ importante, pois permite que o
profissional do direito ja se forme
CcOm essa visao, com essa conscién-
cia. As faculdades de direito for-
mam o profissional para o litigio.
Os advogados aprendem apenas a
atuar e a remunerar-se com o pro-
cesso judicial. Nao hd uma forma-
€ao, nem uma preparagao que se
relacione com a autocomposi¢ao.
A autocomposi¢ao é sempre vista
com simpatia, mas, por outro lado,
¢ considerada uma demonstragao
de fraqueza. E comum imaginar
e dizer que, se a parte propdoe um
acordo, é porque ndo tem direito.
Essa mentalidade tende a ser revis-
ta com o estimulo a autocomposi-
¢d0. As técnicas de negociacao sao
muito interessantes e podem ser
adotadas com muito proveito pe-
los profissionais do direito. E pre-
ciso, apenas, eliminar o pré-con-
ceito e permitir que haja formagao

com essa mentalidade. Além do
Coédigo, ha uma politica publica
de incentivo a autocomposi¢ao,
adotada hd alguns anos pelo CNJ.
Recentemente, também entrou
em vigor a Lei n. 13.140/2015, que
trata da mediacao e a regulamen-
ta com mais detalhes. E possivel
que tudo isso se concretize, mas é
possivel também que ndo. Eu estou
confiante. Recentemente, fui pro-
curado por um cliente para pro-
por uma acao de cobranga. Resolvi
apresentar uma notificagdo extra-
judicial ao devedor, cujo advogado
me procurou. Negociamos e, de-
pois de vérias reunides, chegamos
a um consenso, com a celebragao
de uma confissao de divida, cujos
termos agradaram a todos. As par-
tes tinham madgoas reciprocas, nao
queriam nem se ver; de cada lado,
havia versoes diversas, com ataques
pessoais. Os advogados deixamos
as partes de lado e negociamos sem
suas presencas. Tudo se resolveu.
Isso mostra que a autocomposi¢ao
pode ser intermediada por media-
dor ou conciliador, mas também
pode ser feita diretamente, entre os
advogados das partes: cada parte
constitui um advogado para que
eles entre si negociem e tentem
obter a autocomposi¢do. Fiquei
animado com isso. Veja que a mi-
nha postura e a do outro advogado
foram de querer resolver, negociar,
autocompor. A solu¢ao se deu em
menos de um més e o pagamento
foi parcelado e ja comegou a ser
feito voluntariamente. Uma dis-
puta judicial seria muito mais de-
morada, custosa e, até mesmo, in-
certa. Enfim, acredito na mudanga
de postura, mas sé o tempo dird se
teremos bons resultados.

R.A. — Um dos institutos
mais falados no novo Cédigo
é o Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas — IRDR.
Em que consiste exatamente?
Entende que ele garantird mais



seguranca juridica e previsibili-
dade as relagdes? Isso significara o
fim das demandas de massa?

L.C.C. — Penso que o inci-
dente podera ser um instrumento
interessante para a solu¢ao do con-
gestionamento do Judicidrio, oca-
sionado pelas causas repetitivas.
Na verdade, o incidente foi con-
cebido, no anteprojeto e na versao
que saiu do Senado, para ser pre-
ventivo: havendo um potencial ris-
co de causas repetitivas, o proprio
juiz de primeira instancia poderia
suscitd-lo ao tribunal para que este
fixasse a tese a ser seguida em to-
dos os casos. Nao me parece boa a
ideia de ele ser preventivo. Ser pre-
ventivo pode, num momento ini-
cial, reduzir o nimero de deman-
das, mas penso ser mais adequado
prever o incidente quando houver
algumas sentencas antagbnicas a
respeito do assunto. O importante
é fixar um precedente de qualida-
de que sirva para resolver todos os
casos repetitivos com eficiéncia,
evitando que novas alegacoes, nao
apreciadas ainda, possam gerar no-
vas demandas repetitivas e voltar a
congestionar o Judicidrio, que pas-
saria a conviver com sucessivos in-
cidentes de resolu¢dao de demandas
repetitivas. Para que se possa fixar
uma tese juridica a ser aplicada a
casos futuros, é preciso que sejam
examinados todos os pontos de
vista, com a possibilidade de anéli-
se do maior ntimero possivel de ar-
gumentos. E isso nao se concretiza
se o incidente for preventivo, pois
nao h4, ainda, amadurecimento da
discussdo. Definir uma tese sem
que o assunto esteja amadurecido
ou amplamente discutido acarreta
o risco de haver novos dissensos,
com a possibilidade de surgirem,
posteriormente, novos argumen-
tos que ndo foram debatidos ou
imaginados naquele momento
inicial em que, previamente, se fi-
xou a tese juridica a ser aplicada a

casos futuros. Com esse ajuste fei-
to, o incidente foi assim aprovado
e passou, na minha opinido, a ter
uma fun¢do mais adequada a sua
finalidade. O incidente é, ao mes-
mo tempo, um mecanismo de ges-
tdo de casos repetitivos: serve para
organizar e racionalizar o pro-
cessamento e julgamento de uma
massa de processos que conte-
nham a mesma questao de direito,
processual ou material. H4 vérias
regras no novo Coédigo que mos-
tram a necessidade de o Judicidrio
preocupar-se com a gestao. E nao
se trata apenas de gestdao adminis-
trativa, mas também de gestao ju-
dicial, com a administra¢ao, orga-
niza¢ao e ordenac¢do dos processos
que tramitam nos diversos 6rgaos
jurisdicionais. Além de ser um me-
canismo de gestdo, o incidente é
também um meio destinado a for-
mar precedentes obrigatdrios. E ai
se criou um regime juridico de ca-
sos repetitivos. Além dos recursos
repetitivos, hd também o incidente
de resolugao de causas repetitivas,
que podem, se utilizados com efi-
ciéncia, ser um 46timo instrumen-
to para o descongestionamento
da atividade jurisdicional, com a
defini¢do de teses a serem seguidas
em casos que se reproduzem aos
montes. As causas repetitivas nao
devem acabar, mas se passou a ter
um mecanismo interessante (que,
se bem usado, pode ser muito efi-
ciente) para gerir as indmeras cau-
sas repetitivas que congestionam o
Poder Judiciério.

R.A. — Durante o periodo
de tramitacao do Novo Codigo, a
imprensa chegou a falar que esta-
vamos diante de uma “nova lei de
alimentos”, em razao das mudan-
¢as implementadas na sistematica
das execucoes de alimentos. Que
alteracdoes o senhor considera
mais significativas?

L.C.C. - As mudangas, na

execu¢do de alimentos, destina-
ram-se a organizar melhor sua
disciplina normativa. Estendeu-se
para a execucao de alimentos a du-
plicidade de regime que jd existia
no sistema anterior quanto as exe-
cugdes para pagamento de quantia
certa: se o titulo for judicial, o que
hd é um cumprimento de senten-
¢a;sendo o titulo extrajudicial, o
que se tem é uma execu¢ao. Com
isso, eliminou-se uma polémica
que havia no Cddigo anterior a
respeito da aplicagdo, na execugao
de alimentos de valores pretéritos,
das regras concernentes ao cum-
primento da sentenca. Outra no-
vidade é o protesto da sentenca
contra o devedor de alimentos: nao
efetuado o pagamento, a sentenga
é levada a protesto, fazendo com
que haja restri¢ao de crédito para
o devedor. E um meio indireto
para for¢a-lo ao pagamento. Pelo
Co6digo, mantém-se a duplicidade
de tratamento da execu¢do para
pagamento de prestagdes atrasadas
e daquela que se volta para forgar o
pagamento das prestagdes atuais e
futuras. Além disso, 0 Codigo deixa
claro que é possivel haver prisao na
execu¢ao para pagamento de pres-
tacoes alimentares atuais e futuras,
quando o titulo executivo for ex-
trajudicial. O Cédigo também dei-
xa claro que, uma vez preso, o de-
vedor de alimentos deve manter-se
segregado dos presos de penas cri-
minais, ndo podendo dividir cela
com condenados criminalmente. E
que sua prisao nao constitui puni-
¢ao pela prética de um crime, sen-
do, na verdade, um meio de coer-
¢ao pessoal, destinado a forgar-lhe
o pagamento. Em linhas gerais, a
execucao de alimentos manteve-se
como uma execugdo especial, com
regras proprias, ja que tem como
objeto o pagamento de valores
indispensdveis a manutengao do
alimentando.
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R.A.—Quais as suas impres-
soes sobre o Novo Cédigo, pas-
sados alguns meses de vigéncia?
E quais as suas expectativas para
os préoximos anos? O que acha
que diremos desse codigo daqui a
quarenta anos, por exemplo?

L.C.C. — Vejo ainda muita
resisténcia ao novo Cédigo. Grande
parte dessa resisténcia é fruto do
desconhecimento das normas nele
contidas. Muitos profissionais do
direito, imersos em suas rotinas
extenuantes, ou crentes de que
haveria um prorrogacao da vaca-
tio legis, ndo se prepararam para o
Coédigo, deixando de estuda-lo, o
que gerou um déficit de compreen-
sdo. H4 quem critique o Cddigo
sem o conhecer ou com um conhe-
cimento parcial de suas normas.
Por outro lado, muitos tribunais
também nao se prepararam para o
novo Cdédigo, nao se estruturando
adequadamente. Nao houve a cria-
¢ao das camaras de media¢ao e de
conciliagdo, nem a celebragao de
convénios com entidades, escritd-
rios ou profissionais que pudessem
realizar essa fun¢do. Muitos tri-
bunais ainda ndo adaptaram seus
regimentos internos, acarretando
dificuldade na aplicagao de varias
normas novas. Tecnicamente, o
Cédigo é muito bom. H4, é natu-
ral, falhas e impropriedades, mas,
em geral, ¢ um bom Cddigo e, se
bem aplicado, tem tudo para nos
dar bons resultados. O Cédigo
exige, porém, um maior esfor¢o
dos profissionais do direito, pois
impde que o debate, no proces-
so judicial, seja mais qualificado,
com ampliacao do contraditério.
Consequentemente, as decisoes
devem ser suficientemente funda-
mentadas, levando em considera-
¢3o todo o debate travado no pro-
cesso. O que se espera, com isso, é
a prolagao de decisdes com mais
qualidade, com mais consisténcia,
contribuindo para uma melhoria

significativa na solu¢ao das dispu-
tas submetidas ao Poder Judicidrio.
E dificil fazer previsdes, pois uma
lei, sozinha, nao melhora a Justica.
E preciso que haja estrutura, adap-
tacdo e, principalmente, adogao
das normas contidas no Cédigo. Se
as resisténcia foram eliminadas e
o Cddigo for aplicado como deve,
acredito que teremos, no futuro,
um balan¢o muito positivo.



ASPECTOS POLEMICOS DO CONTRADITORIO NO NOVO CPC

O novo sistema processual inaugurado pelo
Coédigo de Processo Civil de 2015, trouxe indmeras
alteracdes importantes, capazes de provocar inten-
sos debates. Sem qualquer sombra de duvidas, um
dos pontos que merece nossa observacao e reflexao
é o que trata da sensivel ampliacdo do contraditério.
Certamente, seus novos contornos tém a potenciali-
dade de proporcionar profunda simplificacao do sis-
tema, com inegdveis resultados no alcance da efetivi-
dade do processo.

O art. 5° da CF, ao tratar dos direitos e garan-
tias fundamentais dispde, no inciso LV, expressamente
que: “aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o con-
traditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes’”.

E, portanto, garantia de indole constitucional,
dotada daquilo que a doutrina chama de eficdcia ple-
na, constituindo-se em vetor indicativo da conduta a
ser observada tanto pelo legislador quanto pelo juiz
ou por quem tenha poderes decisdrios, no plano ad-
ministrativo, publico ou privado.! Embora, por um
lado, a protecao constitucional torne a previsao in-

1 Para Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, o principio do contraditorio “tam-
bém indica garantia fundamental de justica: absolutamente inseparavel da
distribui¢do da justica organizada, o principio da audiéncia bilateral en-
contra expressdo no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele é tao
intimamente ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera
juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo
a propria nogao de processo” (Teoria geral do processo. 31. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 79). No mesmo sentido, Leonardo Carneiro da Cunha
sustenta que “o principio do contraditorio constitui uma necessidade ine-
rente ao procedimento, ostentando a natureza de direito inviolavel em to-
dos os seus estagios e graus, como condi¢do de paridade entre as partes.
Um procedimento em que ndo se assegure o contraditorio ndo ¢ um pro-
cedimento jurisdicional; podera ser uma sequéncia de atos, mas ndo um
procedimento jurisdicional, nem mesmo um processo” (4 atendibilidade
dos fatos supervenientes no Processo Civil: uma andlise comparativa en-
tre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p. 59).
Ainda, no entender de Fredie Didie Jr., “o principio do contraditdrio ¢
reflexo do principio democratico na estruturacéo do processo. Democracia
¢ participagdo, e a participagdo no processo opera-se pela efetivacdo da
garantia do contraditorio. O principio do contraditorio deve ser visto como
exigéncia para o exercicio democratico de um poder” (Curso de Direito
Processual Civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 81).

fraconstitucional dispensével, por outro, o novo CPC
nao se limita a mera repeti¢ao da norma constitucio-
nal. Ele reitera, especifica e aprofunda a regula¢do dos
principios constitucionais, contendo amplo conjunto
de regras que dao maior concre¢do ao contraditério.

A primeira delas é a que estd prevista no art. 9.°,
segundo o qual ndo se proferird decisao contra uma
das partes sem que seja esta previamente ouvida. E a
garantia da audiéncia prévia, diante de qualquer mo-
vimento capaz de resultar em decisdo que contrarie os
interesses da parte.

Inserido no mesmo contexto das garantias de
acesso a justica, igualdade e ampla defesa, o contra-
ditério desvincula-se da no¢dao de mera ciéncia e rea-
¢do e passa a representar também a oportunidade de
plena participagao e de efetiva influéncia na formagao
do convencimento do 6rgao julgador, observando-se,
ainda, a paridade de armas. Ou seja, deve-se dar as
partes as mesmas condi¢oes para que possam influen-
ciar a convic¢ao judicial.” A paridade de tratamento,
todavia, ndo pode ser meramente formal. E preciso
observar se as partes estdo em situa¢ao de igualdade
dentro do processo, concedendo-se a elas tratamento
substancialmente igualitdrio.’

2 Arespeito, v. Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini.
Curso avangado de Processo Civil. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, v. 1, p.
76-77.

3 José Roberto dos Santos Bedaque exemplifica esse esforco
do julgador: “O processo deve ser dotado de meios para promover a igual-
dade entre as partes. Um deles, sem davida, ¢ a previsdo de que o juiz
participe efetivamente da producéo da prova. Com tal atitude podera evi-
tar ele que eventuais desigualdades econdmicas repercutam no resultado
do processo. Essa interferéncia do magistrado nao afeta de modo algum
a liberdade das partes. Se o interesse controvertido incluir-se no rol dos
chamados ‘direitos disponiveis’, permanecem elas com plenos poderes
sobre a relagdo material, podendo, por exemplo, renunciar, desistir, tran-
sigir. Todavia, enquanto a solucdo estiver nas maos do Estado, ndo pode
0 juiz contentar-se apenas com a atividade das partes. A visdo do ‘Estado-
social’ ndo admite essa posigdo passiva conformista, pautada por princi-
pios essencialmente individualistas. Esse modo de analisar o fendmeno
processual sobrepde o interesse publico do correto exercicio da jurisdi¢ao
ao interesse individual. Trata-se de visdo essencialmente instrumentalista
do processo. A real igualdade das partes no processo constitui valor a ser
observado sempre, ainda que possa conflitar com outro principio proces-
sual” (Poderes instrutorios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 107).
Prossegue (p. 117): “Ademais, quando o juiz determina a realizacdo de
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Por isso, tanto a legislagdo constitucional quan-
to a infraconstitucional contém dispositivos destina-
dos a nivelar o contraditério nos casos em que nao ha
essa igualdade substancial. E o caso da assisténcia juri-
dica aos que dela necessitem; da nomeagao de curador
especial para o revel; da dilagao dos prazos processuais
quando, por exemplo, uma das partes apresentar um
vasto nimero de documentos, tornando-se impossivel
para a parte contrdria sobre eles se manifestar no exi-
guo prazo legal; da distribui¢ao dindmica do 6nus da
prova; da nomeacao de intérprete para o depoimento
da parte com deficiéncia auditiva que se comunique
por meio da Lingua Brasileira de Sinais etc.

Em suma, contraditério quer dizer que hd, para
os envolvidos no processo judicial ou administrativo,
direito a dialogar com quem vé decidir, com o objeti-
vo de efetivamente influir na constru¢ao do processo
mental de tomada da decisao. E esse didlogo com-
preende também o dever de ciéncia e o correspon-
dente direito de reagdo, tanto no que diz respeito ao
pedido inicial quanto no que se refere aos atos do pro-
cedimento que ocorram em seguida. Além do dever de
dar ao réu ciéncia da existéncia da a¢ao contra si ajui-
zada, deve-se dar ciéncia de todos os atos processuais
que se seguirem a todos os envolvidos no processo, i.e.,
partes, assistentes simples e litisconsorcial, Ministério
Publico etc., concedendo-lhes a oportunidade de ma-

alguma prova, ndo tem condi¢des de saber, de antemao, o resultado. O au-
mento do poder instrutorio do julgador, na verdade, ndo favorece qualquer
das partes. Apenas proporciona apura¢do mais completa dos fatos, per-
mitindo que as normas de direito material sejam aplicadas corretamente.
E tem mais: ndo seria parcial o juiz que, tendo o conhecimento de que a
produgdo de determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato
obscuro, deixe de fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que
ndo tem razdo? Para ele ndo deve importar quem seja o vencedor, autor ou
réu. Fundamental, porém, seja a vitoria atribuida aquele que efetivamente
tenha razdo, isto ¢, aquele cuja situagdo da vida esteja protegida pela nor-
ma de direito material, pois somente assim se pode falar que a atividade
jurisdicional realizou plenamente sua fungdo”. No mesmo sentido, afirma
Candido Rangel Dinamarco que: “A visdo tradicionalista do processo,
com exagerado apego aquela ideia de um jogo em que cada um esgrima
com as armas que tiver, levava a crenga de que o juiz, ao tomar alguma ini-
ciativa de prova, arriscar-se-ia temerariamente a perder a imparcialidade
para julgar depois. Tal era o fundamento do principio dispositivo, naquela
visdo classica segundo a qual so as partes provariam e o juiz permane-
ceria sempre au-dessus de la mélée, simplesmente recebendo as provas
que elas trouxessem, para afinal examina-las e valora-las. Mas a vocagdo
solidarista do Estado moderno (...) exige que o juiz seja um personagem
participativo e responsavel do drama judiciario, ndo mero figurante de
uma comédia. Afinal, o processo ¢ hoje encarado como um instrumento
publico que ndo pode ser regido exclusivamente pelos interesses, con-
dutas e omissdes dos litigantes — ele ¢ uma instituicdo do Estado, nao
um negocio combinado em familia (Liebman). Por tudo isso o principio
dispositivo vai sendo mitigado e a experiéncia mostra que o juiz moderno,
suprindo deficiéncias probatorias do processo, ndo se desequilibra por isso
e ndo se torna parcial. Isso ndo significa que o juiz assuma paternalmente a
tutela da parte negligente. O que a garantia constitucional do contraditério
lhe exige ¢ que saia de uma postura de indiferenga e, percebendo a possi-
bilidade de alguma prova que as partes nao requereram, tome a iniciativa
que elas ndo tomaram e mande que a prova se produza” (Institui¢oes de
Direito Processual Civil. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, v. 1, p. 353)

nifestacao e de produgao de prova e de contraprova.

Apesar do iuria novit curia, a garantia do con-
traditério implica ndo apenas a oportunidade de se
alegar questoes de fato, mas também dar as partes
condi¢oes de influenciar o convencimento do juiz
quanto as questdes de direito.

Esse “dever de didlogo” do juiz com as partes
é enfatizado no art. 10 do CPC/2015.* Trata-se de re-
gra que assimila o que parte da doutrina e setores da
jurisprudéncia preconizam ja hd algum tempo. Prevé
o dispositivo que nenhum 6rgao jurisdicional podera
decidir com base em fundamento de que néo se tenha
dado as partes conhecimento (direito a informagao) e
oportunidade de manifestacdo, mesmo que de maté-
ria de ordem publica se trate. Ou seja, mesmo em ma-
térias de que o juiz pode conhecer de oficio, a decisao

N

somente poderd ocorrer posteriormente a informa-
¢ao para as partes e a abertura de prazo para eventual
manifestacdo. Essa regra é novidade, pois até recen-
temente se considerava inexistir qualquer necessida-
de de o juiz oportunizar o contraditério quando de
decisdo relativa a matéria de ordem publica. De fato,
o processo civil ndo deve admitir mecanismos com
potencialidade de surpreender a parte e a garantia do
contraditério, como barreira que permite as partes se
proteger contra qualquer decisdo surpresa, alcanga in-
clusive as questdes que possam ser conhecidas de ofi-
cio pelo juiz.’

4 Humberto Theodoro Junior assevera que: “O contradito-
rio, outrora visto como dever de audiéncia bilateral dos litigantes, antes
do pronunciamento judicial sobre as questdes deduzidas separadamente
pelas partes contrapostas, evoluiu, dentro da concep¢do democratica do
processo justo idealizado pelo constitucionalismo configurador do Estado
Democratico de Direito. Para que o acesso a justi¢a (CF, art. 5%, XXXV)
seja pleno e efetivo, indispensavel ¢ que o litigante ndo so6 tenha assegura-
do o direito de ser ouvido em juizo; mas ha de lhe ser reconhecido e garan-
tido também o direito de participar, ativa e concretamente, da formacao do
provimento com que seu pedido de tutela jurisdicional sera solucionado”
(Curso de Direito Processual Civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
v.1, p. 85). Desse modo (p. 86), “o contraditorio do processo justo vai
além da bilateralidade e da igualdade de oportunidades proporcionadas
aos litigantes, para instaurar um didlogo entre o juiz e as partes, garantin-
do ao processo ‘uma atividade verdadeiramente dialética’, em propor¢des
que possam redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas também em
uma decisdo justa, quanto possivel”.

5 No mesmo sentido, Nelson Nery Junior explica que “a parte
ndo pode ser surpreendida por decisdo fundada em fatos e circunstancias
a respeito das quais ndo tenha tomado conhecimento (...), vale dizer, fatos
que ndo esclaregam o porqué da decisdo. Decorre diretamente da clausula
do devido processo, que integra o principio do due process of law (art.
5.° LIV), e do principio do contraditério (CF, 5.°, LV), a protecdo das
partes contra a decisdo surpresa” (Principios do processo na Constitui¢do
Federal. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 260). Com isso, (p. 261): “A
proibicéo de haver decisdo surpresa no processo, decorréncia da garantia
instituida pelo principio constitucional do contraditorio, enseja ao juiz o
poder-dever de ouvir as partes sobre todos os pontos do processo, inclui-
dos os que possivelmente poderdo ser decididos por ele, seja a requeri-
mento da parte ou interessado, seja ex officio. Trata-se da proibigao da sen-
tenga de ‘terceira via’. Ndo que implique adiantamento do entendimento
do juiz, pois isso seria pré-julgamento intoleravel e inconstitucional, que



Atos praticados sorrateiramente constituem
verdadeira afronta ao art. 5., LV, da CF, e acarretam
nulidade. Tanto é assim, que até mesmo o segredo de
justica nao pode alcancar aqueles que integram a rela-
¢ao juridica processual. As partes e a seus procurado-
res é assegurado o acesso aos autos, inclusive obtendo
certidoes.

A rigor, poder o juiz decidir de oficio ndao im-
plica dizer que possa ele decidir sem conceder a opor-
tunidade de prévia manifestagdo as partes. Nesse sen-
tido, além da regra geral da parte final do art. 10 do
CPC, o pardgrafo unico do art. 493 determina que, se
0 juiz constatar de oficio algum fato novo que possa
influir no julgamento do mérito, antes de decidir, de-
verd a respeito desse fato ouvir as partes. Essa mesma
orientac¢do aplica-se na instancia recursal. Conforme
dispde o art. 933, se o relator constatar a ocorréncia
de fato posterior a decisao recorrida ou a existéncia
de questdo que possa ser apreciada de oficio, deverd
intimar as partes para que sobre isso se manifestem no
prazo de cinco dias.

Se antes o juiz assumia posi¢ao passiva em re-
lacao as partes, exige-se, agora, que ele aja ativamente

macula a imparcialidade necessaria para o juiz julgar a causa. Mas o juiz,
como sujeito do processo, terceiro imparcial, equidistante das partes, deve
exercer 0 seu mister respeitando o direito das partes ao contraditorio, a
fim de que ndo sejam surpreendidas com decisdes inesperadas, fundadas
em premissas que nao puderam, previamente, conhecer para tomar as me-
didas e precaugdes adequadas para o caso. Isso tem a ver, igualmente,
com a boa-fé com que devem proceder os poderes publicos, agindo com
transparéncia e imparcialidade. Tem-se reconhecido no poder-dever de o
juiz dar conhecimento prévio as partes sobre a existéncia de questdes de
ordem publica, a respeito das quais podera decidir ex officio — para que
elas possam, querendo, tomar as medidas que entenderem adequadas -,
ndo somente como decorréncia da garantia do contraditorio (proibigao
de decisdo-surpresa), mas como limite a atividade do juiz no processo.
Verificando o juiz que podera decidir de oficio alguma questdo do proces-
s0, deve propiciar as partes o conhecimento dessa situagdo, a fim de que
os litigantes saibam da possibilidade de sobrevir decisdo sobre aquelas
questdes, ainda que sejam matéria de ordem publica, a cujo respeito o
sistema permite que o juiz decida sem que a matéria tenha sido provocada
pela parte”. Alexandre Freitas Camara confirma que: “O principio do con-
traditorio deve ser compreendido como uma dupla garantia (sendo que
esses dois aspectos do contraditorio se implicam mutuamente): a de parti-
cipagdo com influéncia na formagéo do resultado e a de ndo surpresa. Em
primeiro lugar, o contraditorio deve ser compreendido como a garantia
que tém as partes de que participardo do procedimento destinado a produ-
zir decisdes que as afetem. Em outras palavras, o resultado do processo
deve ser fruto de intenso debate e da efetiva participagdo dos interessados,
nao podendo ser produzido de forma solitaria pelo juiz. Nao se admite
que o resultado do processo seja fruto do solipsismo do juiz. Dito de outro
modo: ndo ¢ compativel com o modelo constitucional do processo que o
juiz produz uma decisdo que ndo seja o resultado do debate efetivado no
processo. Nao ¢é por outra razdo que, nos termos do art. 10 ‘o juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio’. A decis@o ju-
dicial, portanto, precisa ser construida a partir de um debate travado entre
os sujeitos participantes do processo” (O novo processo civil brasileiro. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 10)

para que o processo cumpra adequadamente sua fun-
¢ao instrumental.® E possivel dizer que contraditério
¢ a garantia de que haverd, entre juiz e partes, efetiva
cooperagao para que o processo alcance seus proprios
objetivos, dentre os quais o da efetividade da jurisdi-
¢ao. Embora nio se possa afirmar que a cooperagao
integra o contraditério, pode-se dizer, sem medo de
errar, que se trata de principios “coirmaos”.

Outra inovagao introduzida pelo novo Cédigo
que consagra o principio do contraditério e que me-
rece destaque diz respeito a metodologia de funda-
mentacao das decisoes, prevista no art. 489. Como
ja dito, o contraditério vai muito além do que mera
ciéncia e reacdo. E o direito a plena participacio e a
efetiva influéncia sobre a formagdo do convencimento
do juiz. No entanto, seria in6cuo garantir as partes a
oportunidade de participar e de influenciar a forma-
¢ao da convicgdo judicial se ao juiz ndo coubesse o de-
ver de enfrentar todas as alegacoes relevantes trazidas
a0 processo.

Por essa razao, conforme preveem os incisos
do § 1.° desse dispositivo, ndo pode o juiz apenas
indicar, reproduzir ou parafrasear ato normativo, sem
demonstrar a relagdo com a causa ou com a questdo
decidida. Considera-se também nao fundamentada a
decisdo quando o juiz utiliza conceitos juridicos in-
determinados, sem indicar a relagdo com a situagao
concreta. Proibe-se, igualmente, a prolacdo de deci-
sao abstrata, em que o juiz langa mao de motivos que
poderiam ser utilizados em qualquer outra situagao.
Ainda, ndo se considera fundamentada a decisdo que
ndo enfrenta todos os argumentos postos que pode-
riam ser capazes de influenciar a convic¢ao judicial.
Por fim, reputa-se nao fundamentada a decisao que
aplica precedente ou enunciado de simula sem iden-
tificar os respectivos fundamentos nem demonstrar a
adequacdo deles ao caso. Da mesma forma, ndo pode
o0 juiz deixar de aplicar enunciado de sumula, juris-
prudéncia ou precedente, sem demonstrar as razdes
pelas quais o caso se distingue do paradigma ou, ain-
da, por que a tese fixada se encontra superada.

O contraditério deve ser assegurado nao so-

6  Para Candido Rangel Dinamarco, a garantia do contradi-
torio “significa em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a
participagdo dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses
meios, Significa também que o proprio juiz deve participar da prepara-
¢do do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o contraditorio. A
garantia deste resolve-se portanto em um direito das partes e uma série de
deveres do juiz. E do passado a afirmago do contraditorio exclusivamen-
te como abertura para as partes, desconsiderada a participacdo do juiz”
(Institui¢ées de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, v. 1, p. 344).
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mente no processo de conhecimento e na a¢ao de co-
nhecimento.” No que diz respeito ao processo de exe-
cugao, é dado ao devedor, por exemplo, ajuizar a¢ao
de nulidade do titulo ou oferecer embargos a execu-
¢d0.Ja na agao de execugao encartada no bojo do pro-
cesso sincrético, oportuniza-se ao réu a apresentacao
de impugnac¢ao ao cumprimento de sentenca.

H4 situagdes, contudo, em que se questiona se
héd ou nao um enfraquecimento da garantia do con-
traditério. Optamos, neste espaco, por tratar de ape-
nas algumas delas.

A primeira ¢ a revelia. Assegurar o contradit6-
rio, em um primeiro momento, significa dar ao réu
ciéncia da acdo contra ele promovida e dar-lhe opor-
tunidade de ser ouvido, ainda que ndo haja, por parte
desse ultimo, a efetiva manifestacao. H4, isso sim, o
dever de informar ao réu acerca das consequéncias
da ndo apresentacdo de defesa tempestivamente. O
contraditério se concretiza, nesse caso, quando o réu
é citado para responder a a¢do e expressamente in-
formado sobre a incidéncia dos efeitos da revelia caso
permaneca inerte. Mas, ainda que revel, ndo estd o réu
impedido de se manifestar no processo. Conforme
dispde o paragrafo tinico do art. 346, o revel estd au-
torizado a intervir no processo a qualquer momento,
recebendo-o no estado em que se encontra, sendo-lhe
assegurada, inclusive, a produ¢ao de contraprova (art.
349). Além disso, em relagdo ao revel citado por edital
ou com hora certa enquanto nao constituido advoga-
do, casos em que inexiste a certeza de que o réu efe-
tivamente tenha tido ciéncia da existéncia da acdo, e
também para o réu preso revel, prevé o Cédigo que o
juiz lhes nomeara curador especial (art. 72).

O mesmo se diga em relagdo ao julgamen-
to antecipado do mérito quando o réu for revel. O
contraditoério, nessa hipdtese, ja terd sido assegurado
ao réu quando citado e devidamente informado das
consequéncias que sofreria caso ndo respondesse tem-
pestivamente a agao. Segundo prevé o art. 355, I, o
julgamento antecipado somente acontecerd quando
ocorrerem os efeitos da revelia e ndo houver reque-
rimento de prova. Os efeitos da revelia nao incidem,
a teor do que dispoe o art. 344, quando: havendo li-

7  Nesse sentido, cf. Leonardo Carneiro da Cunha. 4 atendi-
bilidade dos fatos supervenientes no Processo Civil: uma andlise com-
parativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina,
2012, p. 58.

8 A respeito, ver José Roberto dos Santos Bedaque. Poderes
instrutorios do juiz. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 64-66. Cf. também:
Nelson Nery Junior. Principios do processo na Constitui¢do Federal. 12.
ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 280-281.

tisconsodrcio passivo, algum dos réus apresentar con-
testagdo; o litigio versar sobre direitos indisponiveis;
o autor nao juntar instrumento que a lei considere
indispensavel a prova do ato; ou as alegac¢des de fato
formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estive-
rem em contradi¢do com prova constante dos autos.

No caso de improcedéncia liminar do pedido,
dispde o art. 332 que o juiz, nas causas que dispensem
a fase instrutdria, podera julgar o pedido indepen-
dentemente da citagdo do réu. H4, na doutrina, quem
entenda nao haver ofensa ao contraditério por tratar-
-se de situagdo em que a decisdo sera invariavelmente
favordvel ao réu e, por isso, estaria dispensada a con-
cessao da prévia oportunidade de manifestagao. Ou
seja, nao havendo prejuizo, ndo haveria que se falar
em nulidade pela nao oportunizagao do contradité-
rio. Segundo pensamos, e esse é o entendimento que
temos defendido desde o Cddigo revogado, em co-
mentirios ao art. 285-A, nao basta a inexisténcia de
prejuizo para o réu para que o contraditério esteja
cumprido, pois essa garantia consiste também no de-
ver de informacao.

Outra situacdo que merece destaque é a con-
cessao de tutela de urgéncia ou da evidéncia inaudita
altera pars. Também nesses casos nao ha, necessaria-
mente, violacdo ao contraditério. Embora a medida
seja concedida antes mesmo da citagao, ao réu é con-
cedida a oportunidade de se manifestar posterior-
mente, podendo, inclusive, manejar recurso de agravo
contra a decisdo que concedeu a tutela provisoria (art.
1.015, I). O que ocorre, nesses casos, é que o contra-
ditério ¢é diferido, i.e., postergado para um momento
posterior, antes de o provimento tornar-se definitivo.
Rigorosamente, o carater provisorio desse tipo de pro-
vimento também contribui para que nao se caracteri-
ze ofensa ao contraditério.’

9  Sobre o tema, Nelson Nery Junior entende que: “Ha, con-
tudo, limitag¢do imanente a bilateralidade da audiéncia no processo civil,
quando a natureza ¢ a finalidade do provimento jurisdicional almejado
ensejarem a necessidade de concessao de medida liminar, inaudita altera
pars, como ¢ o caso da antecipagdo da tutela de mérito (CPC/1973 273),
do provimento cautelar, das liminares (no CPC/1973) ou da tutela provi-
soria (no CPC/2015) em agdo possessoria, mandado de seguranga, acao
popular, agdo coletiva (CDC 81 par. un.) e agdo civil publica. Isto ndo
quer significar, entretanto, violagdo do principio constitucional, porquanto
a parte tera oportunidade de ser ouvida, intervindo posteriormente no pro-
cesso, inclusive com direito a recurso contra a medida liminar concedida
sem sua participacdo. Neste caso, existe o contraditorio, que fica diferi-
do, postergado para momento posterior do procedimento. Alias, a propria
provisoriedade dessas medidas indica a possibilidade de sua modificagao
posterior, por interferéncia da manifestagdo da parte contraria, por exem-
plo. Essa limitagdo ndo fere o principio da bilateralidade da audiéncia,
diziamos, porque ditada no interesse superior da justica, dado que em
certas ocasides a ciéncia dos atos processuais a parte adversa e mesmo a
demora na efetivagdo da medida solicitada poderiam resultar na ineficacia
da atividade jurisdicional. Essa potencial ineficacia, se caracterizada, viria



O dltimo dos aspectos polémicos do contradi-
tério que nos propomos a tratar aqui é a prova em-
prestada. Como regra geral, a prova deve ser produ-
zida no bojo do processo em que foram alegados os
fatos. Porém, observadas determinadas condi¢oes,
autoriza-se a utilizagao de prova produzida em outro
processo (art. 372), conduzida ao segundo processo
sob a forma de prova documental, independente-
mente do meio de prova de que se langou mao para
a sua produgdo no processo de origem. Para que se
considere vélida a prova emprestada, exige-se que ela
tenha sido regularmente produzida em processo juris-
dicional com cogni¢ao igual ou superior a do processo
para o qual serd transportada a prova e que a parte
potencialmente prejudicada por tal prova tenha sido
assegurado o contraditério nesse primeiro processo.
Além disso, o contraditério também deve ser observa-
do para a admissao, nesse segundo processo, da prova
emprestada. Assim sendo, ainda que a prova empres-
tada seja admitida por razdes de economia processual,
sua validade depende da verificagao das garantias fun-
damentais, entre as quais o contradit6rio.'

Sdo muitos, portanto, a meu ver, os beneficios
desse redimensionamento que o novo CPC dé ao
contraditério. H4 muitas criticas aos novos dispositi-
vos, fundamentalmente no sentido de que a necessi-
dade de contraditério prévio a decisdo a respeito de
matéria de que possa o juiz conhecer de oficio cau-
sard maior demora no procedimento, com prejuizo
para a razodvel duracao do processo. Discordo dessa
afirmacdo e ja sustentei em diversas oportunidades
que, se 0 processo é Moroso, isso certamente nao se
deve a alguns dias a mais, destinados ao exercicio ple-
no de garantia constitucional. Ha outras questoes es-
truturais e culturais como, por exemplo, a burocracia
ou os “tempos mortos’, de que fala a doutrina, que
efetivamente dao causa a morosidade.

Além do mais, deixando de existir decisdes nao
antecedidas de contraditdrio, haverd, ao menos em
tese, possibilidade de redu¢ao do volume de recur-
sos interpostos desse tipo de decisdo, em que se alega,
precipuamente, violacao ao contraditério. A redugao
de recursos por meios legitimos e que nao se afastem
das garantias constitucionais é desejada por todos

ofender o principio da paridade das partes no processo, de sorte que o pe-
riculum in mora autoriza a concessao da medida liminar” (Principios do
processo na Constitui¢do Federal. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 276).

10 A respeito, cf. Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini. Curso avang¢ado de Processo Civil. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
v. 2, p. 249-250. Ver também: Nelson Nery Junior. Principios do processo
na Constitui¢do Federal. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 281-283.

que esperam, com isso, maior organiza¢ao e dinami-
cidade da atividade jurisdicional.
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O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SEU IMPACTO NO PROCESSO
DO TRABALHO: BREVE ANALISE DE SEUS DISPOSITIVOS E A AUTONOMIA
DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO.

I - Introdugao.

Entrou em vigor no Brasil, no dltimo
dia 18 de margo de 2016, o Novo Cédigo de Processo
Civil — Lei 13.105, de 13 de margo de 2015, com for-
tes impactos na comunidade juridica e, como tal, no
processo do trabalho. E sempre que um novo c6digo
entra em vigor, existem muitas expectativas sobre sua
aplicacao e interpreta¢ao. Com o NCPC nao poderia
ser diferente

E mister ressaltar, de inicio, que todas
as vezes em que ha importantes alteragdes no direi-
to processual civil surgem duvidas sobre o alcance e
efeitos dessas mudangas no direito processual do tra-
balho, pois é sabido que o processo civil comum é o
tronco principal, sobre o qual brotam os diversos ra-
mos processuais, dentre os quais, por 6bvio, o direito
processual do trabalho. Que, apesar das diferengas em
rela¢do ao direito processual civil, deriva de uma mes-
ma base juridica/principiolégica. Compartilhando os
principios constitucionais do processo, como o acesso
a justica, o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, a independéncia dos juizes

Dentro da perspectiva de aplicagao
do direito processual civil, respeitando-se a autono-
mia do direito processual do trabalho, iremos abordar
brevemente algumas das mudangas introduzidas pelo
novo Cédigo de Processo Civil e suas repercussoes no
processo trabalhista, tendo como pano de fundo o
principio da subsidiariedade.

II - Autonomia do direito processual do
trabalho.

A doutrina brasileira ainda discute
acaloradamente acerca da autonomia cientifica do di-
reito processual trabalhista, ou seja, se esse ramo da
ciéncia do direito possui ou nao principios préprios,
legislagao especifica que o regulamente, doutrina vas-
ta e especifica que se traduz na autonomia académica.
Sendo esses alguns dos requisitos necessarios para se
aquilatar a autonomia de um ramo do direito.

Na doutrina pétria existem duas teo-
rias que tratam da autonomia do direito processual
do trabalho em face do direito processual civil, sendo
ambas patrocinadas por renomados processualistas: a
teoria monista e a teoria dualista.

A teoria Monista sustenta que o direi-
to processual é unitario, sendo formado por normas e
principios que em sua esséncia nao diferem a tal pon-
to de autorizar a autonomia do direito processual do
trabalho. Sob esse prisma, o direito processual do tra-
balho nao teria principios préprios, pois seria regido
pelos principios do direito processual comum, bem
como suas leis e estruturas, constituindo-se, assim, em
uma simples subespécie do direito processual civil.

Entre os autores brasileiros, podemos
destacar, dentre outros, a posi¢ao de Valentin Carrion,
para quem:

“O direito processual se subdivide em processual
penal e processual civil (em sentido lato, ou ndo

penal). As subespécies deste sao o processual tra-



balhista, processual eleitoral etc. Todas as subes-
Ppécies do direito processual civil se caracterizam
por terem em comum a teoria geral do processo;
separam-se dos respectivos direitos materiais
(direito civil, direito do trabalho etc.) porque seus
principios e institutos sdo diversos. Sdo direitos
instrumentais que, eles sim, possuem 0s mesmmos
principios e estudam os mesmos institutos. Os
principios de todos os ramos do direito ndo penal
sdo os mesmos (celeridade, oralidade, simplici-
dade, instrumentalidade, publicidade etc.), e os
institutos também (relagao juridica processual,
revelia, confissdo, coisa julgada, execucao defi-
nitiva etc.). Assim, do ponto de vista juridico, a
afinidade do direito processual do trabalho com o
direito processual comum (civil, em sentido lato)
e muito maior (de filho para pai) do que com o
direito do trabalho (que é objeto de sua aplica-
¢do). Assim acontece com o cirurgido de estomago,
cuja formagdo principal pertence a clinica cirtir-
gica, mais do que a clinica médica, que estuda o
funcionamento e tratamento farmacolégico da-
quele 6rgdo, isso leva a conclusao de que o direito
processual do trabalho néo é auténomo com re-
feréncia ao processual civil e ndo surge do direito
material laborai. O direito processual do trabalho
ndo possui principio préprio algum, pois todos os
que o norteiam sdo do processo civil (oralidade,
celeridade, etc.); apenas deu (ou pretendeu dar) a

alguns deles maior énfase e relevo. ” (CARRION,
2011, p.)

Coaduna com esse mesmo posicio-
namento Jorge Luiz Souto Maior (1998, p. 25):

“Verifica-se que o processo do trabalho possui,
realmente, caracteristicas especiais, mas que sao
ditadas pelas peculiaridades do direito material
que ele instrumentaliza. Esses pressupostos de
instrumentalizagao, especializagdo, simplificagao,
voltados para efetividade da técnica processual,
sdo encontrados - e bastante desenvolvidos — na
teoria geral do processo civil, razdo pela qual, no

fundo, hd de se reconhecer a unicidade do proces-

»

S0.

Por outro lado, a teoria dualista, atualmente
majoritdria na doutrina, afirma haver autonomia do

direito processual do trabalho em face do direito pro-
cessual comum, tendo em visa que o primeiro pos-
sui corpo legal préprio, insculpido na Consolidagao
das Leis do Trabalho, bem como, encerra principios
proéprios que o particularizam em relagdao ao direito
processo civil.

Nesse diapasdao, argumenta José
Augusto Rodrigues Pinto (apud SARAIVA, 2011, p.
28):

Os caminhos para a autonomia do Direito Pro-
cessual do Trabalho, em face do processo comum,
ndo poderiam ser diversos dos seguidos por todos
os ramos que obtiveram sua identidade prépria,
dentro da unidade cientifica do Direito. Foram
por ele observados os estdgios cldssicos da forma-
¢do de principios e doutrina peculiares, legislagdo
tipica e aplicagdo diddtica regular. Todos esses
estdgios estdo cumpridos, no Brasil, sucessivamen-
te, pelo Direito Processual do Trabalho. Acha-se
ele sustentado por principios peculiares, ainda
que harmonizados com os gerais do processo, por
ampla construgdo doutrindria, que se retrata em
consistente, e por um sistema legal caracteristico,
incluindo-se, além do mais, nos curriculos de gra-
duagdo em Direito, na condicao de disciplina nu-
clear. Aduza-se, ainda, a observagdo de Coqueijo
Costa sobre ter “juiz préprio’; ou seja, jurisdicdo
especial, o que nem chega a ocorrer em todos o0s

paises do mundo ocidental industrializado. ”

Nesse mesmo sentido, Sergio Pinto
Martins (2004, p. 62), para embasar sua aderéncia
a teoria dualista, aponta como traslado de autono-
mia do direito processual do trabalho, o instituto da
substituicdo processual, através da qual os sindicatos
atuam em nome proéprio defendendo direito alheio,
nao havendo norma semelhante no direito processual
comum. Sendo, portanto, bastante peculiar ao proces-
so do trabalho.

Por fim, trazemos a baila o entendi-
mento do jus processualista Mauro Schiavi (2016, p.
122) que sustenta que, embora o processo do traba-
lho esteja mais proximo, a cada dia, do direito pro-
cesso civil e, por consequéncia, receba os impactos
dos Principios Constitucionais do Processo, “ndo ha
como se deixar de reconhecer alguns principios pecu-
liares do Direito Processual do Trabalho os quais lhe
dao autonomia e o distinguem do Direito Processual
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Comum”.

Conclui o supracitado o autor, para
justificar a autonomia do direito processual do traba-
lho, afirmando aduz:

“Também milita em prol da autonomia do Di-
reito Processual do Trabalho, o Brasil possuir um
ramo especializado do judicidrio para dirimir

as lides trabalhistas, uma legislacdo propria que
disciplina o Processo do Trabalho (CLT, Lei n.
5.584/70 e Lei n. 7.701/88), um objeto préprio de

>

estudo e vasta bibliografia sobre a matéria.’

Portanto, diante dos argumentos
acima confeccionados, entendemos ser o Direito
Processual do Trabalho ramo auténomo da ciéncia
juridica, pois detém principios, atributos e proprieda-
des préprios a lhe garantir tal autonomia em relagdo
ao Direito Processual Civil.

ITT - Do principio da subsidiariedade.

Em que pese a defesa da autonomia
do Direito Processual do Trabalho alhures feita, perce-
bemos nitidamente a importancia e influéncia do pro-
cesso civil, quando o artigo 769 da CLT determina que
o processo comum sera fonte subsididria do processo
do trabalho — trata-se do principio da subsidiarieda-
de. In textus:

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual
comum serd fonte subsididria do direito proces-
sual do trabalho, exceto naquilo em que for in-

compativel com as normas deste Titulo.

O principio da subsidiariedade auto-
riza a aplicagao das normas do direito processual co-
mum no processo do trabalho, como forma se suprir as
lacunas do sistema processual trabalhista e proporcio-
nar aos jurisdicionados e operadores do direito uma
melhor prestagdo da tutela jurisdicional, bem como,
aperfeicoar a efetividade do processo trabalhista.

No processo de conhecimento, de
acordo o art. 769 da CLT acima transcrito, o direito
processual comum ¢ fonte do direito processual do
trabalho. J4 na fase de execugdo, determina o artigo
889 da mesma CLT que, em havendo omissao da legis-
lagao consolidada, o interprete devera aplicar a Lei de

Execugao Fiscal (Lei 6.830/1980) e, s6 apds, o Codigo
de Processo Civil.

Entretanto, da andlise do texto conti-
do no artigo 769, supra, devemos atentar que a apli-
cagdo subsididria do direito processual civil se dara
apenas nos casos de omissao da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho, e houver compatibilidade com os princi-
pios que regem o processo do trabalho, notadamente
o principio da prote¢do e do acesso a justica pelo tra-
balhador, que também orienta o processo trabalhista.

Como bem explica Eduardo Gabriel
Saad:

“Nas remissoes ao Cédigo de Processo Civil, é
mister sempre ter presentes o espirito que anima
toda a legislagao trabalhista e as peculiaridades
do processo laboral. Quando e onde se verificar
o choque entre as prescricoes do processo civil e
aqueles dois aspectos da nossa matéria, cessa a
subsidiariedade de que trata o artigo sob andlise.
A prevaléncia da norma trabalhista sobre a nor-
ma adjetiva comum pressupde que a primeira é

mais favordvel ao trabalhador.

Por sua vez, o NCPC determinou em
seu art. 15 que na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposi¢oes deste Codigo lhes serao aplicadas su-
pletiva e subsidiariamente, sendo tal dispositivo uma
inovagao legislativa do atual Cédigo de Ritos.

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem pro-
cessos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposigoes deste Cédigo lhes serdo aplicadas

supletiva e subsidiariamente.

De acordo com a defini¢ao dada pelo
Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa (2001, p.
2628), o adjetivo “supletivo” significa “que completa
ou serve de complemento”, “encher de novo, suprir’,
por sua vez o vocabulo “subsididrio” quer dizer “que

» » « 3

auxilia”, “que ajuda”, “que socorre”, “que contribui’.

A principio, e em que pese posiciona-
mentos em contrdrio, entendemos nao haver contra-
di¢do entre o mencionado artigo 15 do NCPC e a nor-
ma insculpida no artigo 769 da CLT, tendo em vista se



tratar o Codigo de Ritos uma lei geral, que em face de
sua natureza generalista e ampla, ndo pode derrogar a
autoridade de lei especial vigente, tendo em visa a de-
terminacao do § 2° do art. 2°, da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro. Deverd, ao revés, com-
plementar e subsidiar as normas do direito processual
do trabalho. E o que se infere da leitura do acima men-
cionado artigo 15 do CPC de 2015, conclusao a que
chegamos, inclusive, através da analise do sentido dos
adjetivos contidos no dispositivo legal em comento.

Portanto, sustentamos o NCPC se
aplica ao processo do trabalho de maneira supletiva e
subsidiariamente, quando houver omissao da legisla-
¢ao processual trabalhista, e verificada sua correspon-
déncia e similitude com os principios e peculiaridades
inerentes ao processo do trabalho.

IV — Das lacunas no direito.

Antes de adentramos na analise da
aplicagao e alcance do novo Cédigo de Processo Civil
no direito processual trabalhista, faz-se necessaria
uma breve exposi¢ao do fendmeno da lacuna no di-
reito, cuja existéncia remonta ao fato da incompletude
do sistema juridico legal, bem como, ao grande dina-
mismo que se caracteriza a vida em sociedade.

Acerca da multiplicidade dos con-
flitos existentes na sociedade sociais, assim como da
dindmica do préprio direito, Karl Engisch assim nos
ensina:

“Na minha opinido, na determinagao das ‘la-
cunas’ ndo nos podemos efectivamente ater ape-
nas a vontade do legislador histérico. A mudanga
das concepgoes de vida pode fazer surgir lacunas
que anteriormente néo havido sido notadas e que
temos de considerar como ‘lacunas juridico-politi-
cas.” (Introdugdo ao pensamento juridico. 10. ed.
Tradugdo de: ]. Baptista Machado. Lisboa: Fun-
dagao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 286-287.)

A propésito das lacunas no direito, a
respeitada professora Maria Helena Diniz assim lecio-
na: (Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito,
14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 437) que sdo trés as
principais espécies de lacunas: 12) normativa, quan-
do hd auséncia de norma sobre determinado caso; 22)
ontoldgica, hd norma, mas ela ndo corresponde aos

fatos sociais. E o que ocorre, v. g., quando o grande
desenvolvimento das relagdes sociais e o progresso
acarretarem o ancilosamento da norma positiva; 32)
axioldgica, existe a norma, mas ela se revela injusta,
isto é, existe um preceito normativo, mas se for aplica-
do, a solugdo do caso sera insatisfatéria ou injusta.

Também sobre as lacunas existentes
no direito, o processualista Luciano Athayde Chaves
assim se pronunciou:

“Precisamos avangar na teoria das lacunas do
direito (quer sejam estas de natureza normativa,
axioldgica ou ontoldgica), a fim de reconhecer
como incompleto o microssistema processual
trabalhista (ou qualquer outro) quando - ainda
que disponha de regramento sobre determina-

do instituto - este ndo apresenta folego para o
enfrentamento das demandas contemporaneas,
carecendo da supletividade de outros sistemas que
apresentem institutos mais modernos e eficientes”
(CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma
no processo comum: reflexos no direito judicidrio
do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 28-29).

No momento em que o interprete
do direito vai exercer a sua atividade jurisdicional, e
se depara com a incompletude do sistema, ou seja,
ndo encontra na legislacdo especial, um dispositivo
legal que que solucione e pacifique o caso concreto,
estaremos diante de uma lacuna do direito.

Nesse sentir, podemos concluir que
no momento que o julgador ao nao conseguir solu-
cionar o caso concreto através da aplicacao da norma
processual trabalhista, devera servir-se do direito pro-
cessual comum para a solugao do conflito individual
ou mesmo coletivo colado a aprecia¢ao do Judiciario,
posto que ndo pode eximir-se de sentenciar pela su-
posta inexisténcia de direito.

V - Visao panoramica de alguns artigos do
NCPC e sua aplica¢ao no processo do trabalho.

Conforme ja acima explanado, a te-
madtica da aplicagdo do direito processual comum no
direito processual do trabalho ndo é nova, embora
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tenha ganho maiores contornos, com o advento da
regra insculpida no supracitado artigo 15 do NCPC,
que significa dizer que tal diploma legal serd aplicado
subsidiariamente ao processo do trabalho quando a
CLT nao disciplinar determinado instituto processual,
havendo assim lacunas na legisla¢do trabalhista, como
por exemplo: as tutelas provisérias de urgéncia e evi-
déncia, a agao resciséria; a acao de consignagao em
pagamento, ordem preferencial de penhora, hip6teses
legais de impenhorabilidade, etc.; e supletivamente
quando, muito embora a CLT disciplinar o instituto
processual, nao o fizer de forma completa. Pode-se
elencar os seguintes exemplos de aplicacao supletiva:
as hipéteses de impedimento e suspei¢ao do Juiz que
sao mais completas no CPC, ainda que a CLT as men-
cione em seu artigo 802 (apenas casos de suspei¢ao), o
onus da prova previsto no CPC, pois o artigo 818, da
CLT é muito resumido e ndo trata do 6nus dindmico
da prova como o fez o art. 373, §1° do NCPC.

Entretanto, a questdo das lacunas
da CLT quanto as regras processuais e a consequente
aplicacao do direito processual comum —notadamen-
te o CPC, sempre foi polémica e bastante discutida
na doutrina trabalhista, gerando muita controvérsia
entre os jus trabalhistas, que se dividem basicamente
em duas correntes doutrindrias: a corrente restritiva
que defende a possibilidade de aplicagao do CPC ape-
nas quando houver omissao da legislagao processual
trabalhista. A outra corrente doutrinria, denomina-
da de evolutiva, sistematica ou ampliativa: permite a
aplicagao subsididria do Cédigo de Processo Civil ao
processo do trabalho quando houver as lacunas on-
toldgicas e axioldgicas da legislagao processual traba-
lhista, ou seja, quando as normas processuais contidas
na CLT ndo mais se adequarem aos fatos sociais ou
ainda foram injustas ou insatisfatérias ao se aplicar no
caso concreto. (LEITE. 2015)

Apés uma breve introdug¢ao ao tema
da subsidiariedade e supletividade da aplicacdao do
Novo Cdédigo de Processo Civil ao direito processual
do trabalho, mais especificamente, 8 Consolida¢ao das
Leis do Trabalho, passando pelo tema das lacunas no
direito, iremos a seguir analisar alguns dispositivos e
regras contidas no NCPC que deverao ser utilizadas
no processo trabalhista e outras regras aparentemente
incompativeis.

O primeiro artigo que iremos co-
mentar, trata da mudanga da contagem de prazo no
NCPC. No Processo do Trabalho a CLT, expressamen-
te, prevé regra quanto a contagem de prazo, pois o art.
775 vaticina que os prazos sao continuos e irrevela-
veis, ndo havendo suspensao em sdbados e domingos,

como determina o art. 219 do NCPC, por isso, essa
mudancga de prazos, contados apenas em dias tteis,
nao poderd aplicada ao processo do trabalho, por ha-
ver previsao expressa na CLT e ir de encontro ao prin-
cipio da celeridade do processo.

Outra inovagao trazida pelo Cédigo
de Processo de civil de 2015, elencado em seu artigo
459, diz respeito a possiblidade de as perguntas serem
formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
sendo permitido que os advogados possam fazer as
perguntas em primeiro lugar, sem a intermedia¢ao do
juiz. Entendemos, porém, que tal altera¢ao seja incom-
pativel com as regras previstas na CLT, notadamente
aquela contida no artigo 820, que determina serem as
partes e testemunhas inquiridas pelo juiz, podendo ser
reinquiridas, por seu intermédio, a requerimento das
partes ou de seus representantes e advogados. Trata-se
do principio da imediagao.

A incompatibilidade do artigo 459 do
NCPC com o artigo 820 da CLT supracitados, surge da
maior celeridade do processo do trabalho em relagao
ao processo civil, sendo certo que a inquiri¢ao direta
das testemunhas pelas partes, sem a media¢ao do jui-
z0, tornaria mais delongada a audiéncia de instrugao e
julgamento, acarretamento uma diminui¢ao na pauta
de audiéncias, indo ao encontro do principio da ra-
zodvel duragao do processo.

A cita¢do do réu com antecedéncia
minima de pelo menos 20 (vinte) dias da audiéncia de
conciliagao ou de mediagao, nos moldes da previsao
contida no art. 334 do CPC de 2015, se mostra ina-
plicével no processo do trabalho, pois a CLT expressa-
mente determina que a notificacao da parte se dard no
prazo minimo de 5 (cinco) dias a contar da realiza¢ao
da audiéncia. E a regra contida no art. 841 consoli-
dado. Portanto, nao hd omissao legislativa da CLT a
autorizar aplica¢ao do CPC de 2015 no processo do
trabalho.

Merece destaque, também, no nos-
so entender, a mudanga introduzida pelo §3° do art.
1010 do NCPC quanto ao juizo de admissibilida-
de da apelagdo, que foi retirado do juiz de primeiro
grau, sendo exercido exclusivamente pelo Tribunal.
Extinguindo dessa forma, o duplo juizo de admissibi-
lidade recursal.

Hé clara incompatibilidade com o
procedimento adotado no processo do trabalho o que
impede sua aplica¢ao. Sendo vejamos. A alinea “b” do



art., 897 da CLT prevé que cabe “agravo de instrumen-
to, dos despachos que denegarem a interposi¢ao de re-
cursos’, enquanto que o §2° do art. 897 da CLT por sua
vez determina que podera ser interposto “Agravo de
instrumento contra despacho que nao receber agravo de
petigdo nao suspende a execugdo.”

Conforme se depreende dos dispo-
sitivos legais contidos na CLT, acima transcritos, no
processo do trabalho possui o agravo de instrumento
a unica func¢do de atacar decisdo do juizo a quo que
denegou seguimento a recurso, tendo feito o juizo de
admissibilidade negativo. Caso fosse incorporada pelo
processo do trabalho a regra prevista no §3° do art.
1010 e do § tnico do art. 1030 do novo CPC, resultaria
na propria extingao do agravo de instrumento traba-
lhista. Portanto, tal regra nao devera ser aplicada no
direito processual do trabalho, pois vai de encontro a
sua logica procedimental e especifica.

No mesmo sentido entendeu o
Tribunal Superior do Trabalho, quando editou a
Instrugdo Normativa n° 39, que dispde sobre as nor-
mas do Cddigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis
e inaplicdveis ao Processo do Trabalho, de forma nao
exaustiva. Em seu art. 2° a IN elenca quais sdo os arti-
gos que nao se aplicam ao Processo do Trabalho, em
razao de inexisténcia de omissao ou por incompati-
bilidade. Dentre outros, afirma que art. 1010, § 3° em
comento ndo serd recepcionado pela CLT.

Quanto as regras do NCPC com-
pativeis com o processo do trabalho, em uma visao
panoramica — objetivo do presente artigo — podemos
elencar as seguintes:

Inovou o Cédigo de Processo Civil de
2015 ao permitir apresentar as respostas do réu em
peca tUnica, contendo a alegacdo de incompeténcia
absoluta e relativa (art. 64), a reconvenc¢ao (art.343),
a impugnagao do valor da causa em uma dnica pega
processual, denominada de contestagio. E o que de-
preende da leitura dos artigos 336, 337 e seguintes do
NCPC.

Ocorre, que a concentrac¢ao de todos os meios
de defesa em pega tnica, reunindo na contesta¢io to-
das as alegacoes do réu, incluindo as preliminares de
incompeténcia e a reconven¢ao, ¢ ha muito aceita no
processo do trabalho, tendo em vista os principios da
simplicidade, da celeridade autorizarem tal medida.
Devendo, por isso, ser perfeitamente aplicavel no pro-

cesso do trabalho tal mudanca.

O art. 373,§1° do NCPC, por sua vez,
que terd o 6nus de fazer prova das alegacdes contidas
nos autos, aquele que estiver em melhores condi¢des
no processo de fazé-lo. Cabendo ao juiz, em decisao
fundamentada, a inversdo do 6nus da prova, diante
da hipossuficiéncia técnica ou financeira de uma das
partes. Trata-se da teoria da distribui¢ao dinamica do
onus da prova ou da aptiddo para a prova, que se con-
trapoe a visao estdtica da distribuicao de tal 6nus.

A inovagao em comento tem perfeita
compatibilidade com os preceitos do processo do tra-
balho, ja sendo aplicada na Justi¢a do Trabalho, por
privilegiar a efetividade e celeridade do processo, e
condizer com o principio da prote¢do ao trabalhador
— a parte mais fragil da relacao processual.

Outra inova¢ao do NCPC que mere-
ce destaque, ainda que nao seja uma absoluta novida-
de pois o CPC de 1973 tratava parcialmente sobre o
assunto, é a uniformizagao e estabilidade da jurispru-
déncia, prevista no art. 926 e 927 do CPC de 2015.

E sabido que a estabilizacdo e uni-
formizagao da jurisprudéncia pelos tribunais traz um
conceito de seguranca juridica a sociedade como um
todo, pois os julgados dispares tendem a desaparecer,
ou, a0 menos, diminuirem bastante, fazendo, tam-
bém, com que o nimero de demandas em tramita¢ao
nos tribunais seja reduzido.

Muito bem explica a importancia do
tema, o professor Nelson Nery Junior (NERY. 2015):
“O imaginario juridico nacional carrega em si a ten-
déncia a simplificar a aplicagdo do direito mediante a
colagdo de decisdes em mesmo sentido e os compén-
dios de jurisprudéncia.”

Em relagdo ao preceito em comento,
o processo do trabalho jd havia se adiantado e regu-
lamentado a matéria, através da Lei 13.015, de 2014.
O que faz ser perfeitamente compativel com o direito
processual do trabalho, as regras determinadas nos ar-
tigos 926 e 927.

Também merece destaque a institui-
¢ao pela nova lei 13.105/2015 o incidente de desconsi-
derac¢ao da personalidade juridica. Previsto no art. 133
do NCPC, o incidente sera instaurado a requerimen-
to da parte ou representante do Ministério Publico,
quando lhe couber intervir no processo, salvo no caso
de a exordial requerer desde o inicio a citagdao do sécio
(§2°, do art. 134 do NCPC). Determina o art. 134 do
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NCPC que tal incidente é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento da sen-
tenca e até na execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial.

Instaurado o incidente de desconsi-
deracado da personalidade juridica, o sécio ou a pessoa
juridica devera ser citada para se manifestar e requerer
a produgdo das provas cabiveis no prazo de 15 (quin-
ze) dias. Por expressa determinac¢ao do art. 136, o inci-
dente em tela sera resolvido por decisao interlocutoéria.

Entendemos ser perfeitamente com-
pativel com o processo do trabalho, o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica. Nao po-
deria o trabalhador ficar impossibilitado de perceber
seus créditos, pelo uso indevido da pessoa juridica
para prejudica-lo. Ademais é mister ressaltar que,
como de 6bvio, o processo do trabalho prestigia a am-
pla defesa, o contraditério e o devido legal, que foram
respeitados pelo NCCPC quando instituido os aspec-
tos procedimentais do incidente.

Também nesse mesmo sentido enten-
deu o Tribunal Superior do Trabalho, pois Instru¢ao
Normativa n° 39 em seu art. 6° entendeu aplicavel ao
processo do trabalho, o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica

VI — Conclusao.

O novo Coédigo de Processo Civil
trouxe diversas inovagdes que buscam dar maior efe-
tividade e eficicia a prestacao da tutela jurisdicional,
devendo ser celebrado por isso e aplicado, naquilo que
for possivel, ao processo do trabalho, tendo em vista
que o propdsito do direito processual devera ser sem-
pre a entrega da tutela jurisdicional da maneira mais
eficiente, rapida e justa possivel; fundado na garantia
constitucional da razodvel duragdo do processo e nos
principios que informam o direito material e proces-
sual do trabalho.

As alteracdes procedidas pelo NCPC
representam um grande avang¢o no sentido da garan-
tia da efetividade do processo. Por conseguinte, a dou-
trina e a jurisprudéncia majoritdrias defendem a sua
aplica¢ao no processo do trabalho. E ndo divergimos
quanto a importancia do NCPC para suprir as lacunas
normativas, ontolégicas bem como as axiolégicas do
processo do trabalho; sempre mantendo a autonomia
cientifica do direito processual do trabalho, por seus
préprios métodos e principios.

Procuramos apontar em nosso estu-
do apenas algumas, das inimeras, mudangas intro-
duzidas pelo CPC de 2015 e seus impactos no direito
processual do trabalho, sendo certo que o desafio para
os processualistas serd grande no sentido de integrar
as normas do NCPC ao processo do trabalho.

Recife, junho de 2016.
VII — Referéncias.

BRASIL. Consolida¢ao das Leis do Trabalho.
Decreto-Lein®5.452,de 1° de maio de 1943. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 18 margo. 2016.

CARRION, Valentin. Comentérios a CLT. 402
Ed. Sao Paulo. Saraiva. 2015.

CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma
no processo comum: reflexos no direito judiciario do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 28-29)

DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA
PORTUGUESA. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

DIDER JR., Fred. PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo
de Processo Civil. Estudo comparativo com o Cédigo
de 1973. Salvador. Ed. Juspodium. 2015.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de intro-
dugdo a ciéncia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,
20009.

GUSMAQ, Paulo Dourado. Introducio a
Ciéncia do Direito, p. 145.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do
trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

SAAD, Eduardo Gabriel. CLT Comentada. 372
ed. Sdo Paulo. LTR. 2004.

SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual
do Trabalho. 10. Ed. Sao Paulo. Método. 2014.

SCHIAVI, Mauro. Curso de Direito Processual
do Trabalho. 10. Ed. Sao Paulo. Método. 2015.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Direito processual
do trabalho: efetividade, acesso a justi¢a, procedimen-
to oral. Sao Paulo: LTr, 1998.



O RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA DO SUJEITO E TRANSFORMA-
COES DO PAPEL DO ESTADO NA GESTAO DOS LITIGIOS: DO SISTEMA MULTI-
PORTAS A MEDIACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Introdugao

Nos dias atuais, o Brasil conta com mais de 100
milhoes de processos em tramitagdo, o que significa
que hd mais de um processo para cada dois brasileiros,
tornando a maquina estatal de resolu¢ao de conflitos
completamente inchada, ineficiente e por muitas ve-
zes inoperante e tardia em dar uma resposta eficaz.

As reais causas deste fendmeno sao varias, como
por exemplo, a ineficiéncia da burocracia estatal, ex-
cesso de litigiosidade, dentre outros. As causas deste
grave problema daria tema a vérios escritos, mas, este
ensaio se propoe a, além de repensar o caminho estatal
da resolugao dos conflitos, tratar da media¢ao sob a
égide do Novo Cédigo de Processo Civil.

Considera-se que o direito social a jurisdi¢do,
como os demais servicos publicos, tem uma nature-
za prestacional, e que foi incluido entre as atribui¢oes
estatais a partir da ideologia do Estado Social. Tal ga-
rantia foi elevada a direito/garantia fundamental pela
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em
seu art. 50, XXXV, onde se dita que a lei nao excluird
da apreciacao do Judicidrio, lesao ou ameaga a direito.

Com a crise do Estado Social, muitos dos ser-
vicos publicos prestados direitamente pelo Estado
foram transferidos para entes privados e semi publi-
co (como ocorre nas atividades do chamado terceiro
setor). Argumentam seus defensores que a maquina
estatal ndo consegue prestar de forma eficiente e com
qualidade tais bens simbdlicos. Desta feita, ocorreu-

-se a mitigacdo do fornecimento de servigos, através
de, por exemplo, concessdes, permissdes, dentre ou-
tras formas de descentralizagao administrativa. Assim,
considera-se pertinente a indagac¢ao: por qual motivo
nao se pode considerar a mitigacdo do fornecimen-
to do servico de solucao de conflitos? Seja por razdes
econdmicas e ou politicas, o fato é que o Estado re-
solveu partilhar com outros atores sociais a fung¢ao de
gestor dos conflitos sociais.

Com tal espirito, o legislador do Cddigo de
Processo Civil faz o reconhecimento de uma nova di-
namica de resolu¢do dos conflitos, em que o Estado
continua sendo o princiapl ator e coordenador, mas
definitivamente deixou de ser o tnico.

A nova ideia trazida pelo Cédigo, fruto de um
processo histérico de formagao traz uma maior inde-
pendéncia aos novos atores sociais - reais utilizadores
do servico - que poderiam utilizar outros caminhos
para resolver os conflitos, passando o Judicidrio a ser
a ultima ratio.

Com essa ideia de desestatizagao da atividade
jurisdicional a fim de manter a fluidez da mdquina
publica, surge, no Brasil, com maior énfase a adogao
do sistema multiportas ou multi-door system, presen-
te na Resolugao n.° 125 do CNJ e confirmada na dina-
mica de incentivo aos modelos ‘alternativos’ de resolu-
¢ao de conflitos presente do Codigo de Processo Civil,
atualmente em vigor. O termo cunhado pelo profes-
sor americano Frank Sander’, na década de 70, para o

1 Professor Frank Sander is a leading expert on alternative
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qual as portas da justica seriam muitas. Tal sistema se
baseia na ideia de que os conflitos podem ser resolvi-
dos de multiplas formas, devendo ser usados os meios
mais adequados, ndo necessariamente precisando da
atividade adjudicatoria estatal.

Tal modelo ¢é essencialmente liberal ao deixar
ao livre arbitrio do individuo a escolha de qual porta
da Justica deseja adentrar. O fundamento deste mo-
delo é que o individuo tem autonomia para escolher,
entre as opgdes disponiveis, 0 mecanismo de gestdao de
conflitos que considere mais ‘adequado’ para resolver
uma eventual controvérsia em que ele esteja envolvido
(SANDER, 1979).

Diante dessa “abertura” de novas portas, uma
mereceu a especial aten¢do: a mediagdo. Chamou
atencdo pois agora além de se devidamente regulada
pelo c6digo, tornou um procedimento que represen-
ta um verdadeiro filtro que precede a atuacao do juiz.
Diz-se isso devido ao novo tratamento da questdo,
como por exemplo, a obrigatoriedade da realizagao de
audiéncia de mediacio, s6 podendo ser dispensada em
algumas hipoéteses, e a contagem de prazo para apre-
sentagdao de contestagdao sé passando a correr apds a
realizacao da audiéncia.

1. (Des)necessidade do Estado mediador dos
conflitos: ‘privatizar’ a justica, desconcentragao e re-
des de poder

O Estado é uma instituicdo fundamental para
a existéncia do capitalismo e definidor das relagoes
entre os individuos e as institui¢des na sociedade
moderna. Como organizagao politica, sua instituicao
pressupde configuragoes de discursos para viabilizar a
rede simbolica, que selecionam os bens juridicos aptos
a protecdo e define os elementos de identidade capa-
zes de alimentar sua prépria existéncia.

Uma relagao entre a institui¢ao e o simbélico se
desenvolve como imagindrios e afasta da real percep-
¢do de seus significados, assim:

Uma organizagdo dada da economia, um sistema
de direito, um poder instituido, uma religido,
existem socialmente como sistemas simbélicos
sancionados. Elas consistem em ligar a simbolos
(a significantes) significados (representagoes, or-
dens, injungdes, incitagoes para fazer ou ndo fazer,

methods of dispute resolution and is one of the pioneers of the field.
Among other innovations, one of his early papers put forth the idea of
the “Multi-Door Courthouse,” a court system that helps direct dispu-
tants to the most appropriate route to resolution. Multi-Door Courthouse
systems are presently in use in the United States in Colorado, Georgia,
Massachusetts, Texas, and Washington D.C., among other places, and in-
ternationally in Nigeria and Singapore.

consequéncias, - significagoes no sentido amplo do
termo) e fazé-los valer como tais, ou seja, a tornar
esta ligagdo mais ou menos forcosa para a socie-
dade ou o grupo considerado (CASTORIADIS,
1982, p. 142).

O Estado Moderno como construgao imagina-
ria da sociedade, utiliza-se de simbolos, dentre eles a
existéncia de trés elementos, segundo a maior parte
da doutrina politica, sendo um lugar comum presen-
te nos manuais de teoria do Estado: povo, territério e
governo/soberania (AFTALION, 1974).

Esta formagao do Estado Liberal se consolida,
reestruturando-se a partir do inicio do século XX,
através do Estado de Bem-Estar-Social, ou Estado
Burgués-Nacional, significa uma época de crescente
centraliza¢ao politica, de prote¢do a propriedade pri-
vada, e principalmente, no plano juridico, a existéncia
da ordem burguesa centrada na Constitui¢ao.

Houve a expansao do Estado para o dominio de
todo o territério, levando até os mais distantes pontos,
os sistemas de potestade através da jurisdigao, bem
como a penetragdo vertical sobre as vivéncias, com a
regulamentacao da vida privada e dos conflitos sociais
das mais diversas ordens e naturezas. A importancia
de fixar as limitagdes geograficas girava em torno da
circulagdo da moeda e da prote¢ao do Estado pelos
contingentes militares, institucionais, que se forma-
vam, além de sua importancia do prisma juridico e
fiscal. Para a teoria politica e a ideologia equivalen-
te, como presente em Carré de Malberg, territério
consistiria: “Una relacién de vinculacién nacional no
puede adquirir consistencia mds que entre hombres
que estdn en contacto por el hecho mismo de su con-
vivencia permanente sobre uno ou mds que territo-
rios comunes. El terrritorio es, pues, uno de los ele-
mentos que permiten que la nacidn realice su unidad”
(MALBERG, 1998, p. 22).

A importancia do territério estd ligada a juris-
dicao do Estado na aplicacdo do direito. E muito mais
uma relagdo de poder, de distribui¢ao e de controle
dos recursos econdmicos, materiais e humanos, do
que um conceito idealizador. Assim,

O territério se forma a partir do espago, é uma
agdo conduzida por um ato sintagmdtico (ator
que realiza um programa) a qualquer nivel. Ao

se apropriar do espago concreta ou abstratamente
(por exemplo, pela representagdo), o ator ‘territo-
rializa’ o espago... O territdrio, nessa perspectiva,
é um espago onde se projetou um trabalho, seja
energia e informagao, e, por consequéncia, revela
relagées marcadas pelo poder. O espaco é a “pri-
sdo original’, o territdrio é a prisao que os homens



constroem para si (RAFFESTIN, 1996, p. 51).
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O territério ndo é assim um espac¢o fisico e
quantitativo, mas, acima de tudo, um espaco abstrato
e simbdlico. Nao é um poder sobre os bens, as casas e
a natureza, mas sobre as vidas que nelas habitam. Os
sistemas de poder instituidos, dentre eles o juridico,
gerem a vida dos individuos e lhe garantem um mini-
mo de ‘seguranca’ e ‘previsibilidade’.

Obviamente, para que uma organizagao social
e politica possa ter penetragdo e dominio sobre deter-
minado espago (no caso, o territério) e sobre deter-
minada comunidade de referéncia (ou seja, um povo)
precisa usar dos instrumentos de crenga e controle
social. Num sistema de legitimac¢do racional e legal,
dentre os variados meios de controle social, o direito
e as instituicoes juridicas sao importante elementos e
meios de penetracao dos discursos de poder e meio
de se exercer o poder sobre as pessoas e coisas que se
assentam num territério. A crenca fundamental na ra-
cionalidade das instituicdes ¢ uma dessas determinan-
tes formas de afirmagao do simbdlico na sociedade.

Um dos primeiros tedricos a tratar e propor
expressivamente o modelo de funcionamento poli-
tico-administrativo, centrado na lei e a na isonomia,
foi Max Weber baseado no sistema de organizagao
racional e burocratica (OFFE, 1996, p. 7). Isso cons-
tituiu o processo de afastamento do Estado Absoluto,
irracional e desburocratizado, para um processo cres-
cente de complexidade e de burocracia, caracterizador
do Estado democritico de direito. O desdobramento
politico necessario é a percepgao da igualdade perante
a lei, a impessoalidade publica e a gestao transparen-
te do Estado. Como democratiza¢ao das ‘utilidades’
estatais, o ‘acesso a justica’ (CAPELLETTI; GARTH,
2002) é um expressao sintomdtica da ‘oferta’ dos bens
da civilizagdo para parcela da sociedade que nao era
contemplada pela médquina estatal (a nao ser através
do sistema repressor, o policial).

Assim, no Brasil, ao longo dos anos, houve a am-
pliagao do Poder Judicidrio para atender a demanda
dos jurisdicionados. O Poder Judicidrio e os segmen-
tos estatais que o acompanham como Defensorias,
Ministérios Publicos e a advocacia, foram organizados
para atender a demanda ampliativa para a prestagdo
do servico. Usa-se o termo servico publico, porque
nada mais é que um servico, sendo que a cidadania no
Estado Social passa necessariamente pelo ‘acesso’ aos
servigos publicos. Isso ¢ tao sintomdtico no quadro
brasileiro que em 1995 foi editada a Lei n.c 9.099/95
para as causas de menor complexidade e com o rito

processual menos formalistico e mais rapido. O ‘aces-
so a justica’ é um elemento de legitimacao do Estado,
também ¢é por consequéncia um representativo da
ampliagdo da rede e dos discursos de poder, mesmo
que o acesso a justica seja mais simbdlico que fitico
(NEVES, 2000)*. Houve, assim, a ideia que as dispu-
tas poderiam ser habilmente resolvidas pelo poder ju-
dicidrio, e que se mostrou com o tempo impossivel.
Poderia dizer que as varidveis demanda/oferta da ju-
risdi¢ao crescem em velocidades incompativeis.

A gestao da justica pelo sistema juridico é um
dos meios de afirmacido da soberania estatal’, que se
autojustifica pela aparente neutralidade de seu discur-
so e pela distancia figurativa de seus gestores em face
das demais camadas da sociedade. Como afirmagdo de
uma ordem de poder que se faz soberana, por isso su-
perior e unica. Todos os setores da sociedade sao colo-
nizados pela interferéncia do sistema (direito e poder)
no mundo da vida, o que impediria a comunicag¢do
eficaz e aberta entre os autores sociais (HABERMAS,
1987).

Quanto as fung¢des de administragdo jurisdicio-
nal, em que se dd a passagem do direito abstrato ao
caso concreto, com escopo de pacificacdo social, no
Estado de Direito, a independéncia organica interna e
externa, sem prejuizo da hierarquia, pressupde a exis-
téncia de um aparelho jurisdicional com capacidade
de intervir validamente nos outros sistemas sociais. A
necessidade de auto-referenciagao do sistema norma-
tivo, pela capacidade de gerir os conflitos externos a
partir de referéncias externas, sem a interferéncia dos
outros sistemas parciais (economia, politica...), seria
decorrente do processo social de aumento de comple-
xidade (LUHMANN, 1998). Porém, o que e percepti-
vel é que nesse processo de ‘matura¢do’ e ‘diferencia-
¢a0” do direito em face dos demais sistemas sociais,
houve um processo de ‘usurpagao’ da linguagem or-
dindria por uma linguagem essencial hermética, em
que o individuo perde a capacidade de se comunicar

2 Utiliza-se o termo simbdlico na acepcao utilizada por Neves,
assim, o simbdlico cumpre a funcao de oferta a ‘falsa’ percepcao subjetiva
por parte dos sujeitos de referéncia que lhe seriam dados os bens civiliza-
cionais, mesmo que de fato, sua realiza¢do seja precaria.

3 Sinteticamente, podem ocorrer trés relacdes en-
tre a soberania e o direito; (a) soberania limitada, para os
quais a lei ¢ uma ordem justa que limita a agdo arbitraria
do Estado sobre o povo, esta ¢ a concepcao da doutrina
classica de direito natural racional ou divino — Locke e
Radbruch; (b) soberania absoluta, segundo a qual lei ¢ a
ordem que fundamenta o Estado e que se sobrepde a vonta-
de individual, advém do ‘principe’ ou do ‘povo’ — Hobbes
e Rousseau; e (c) soberania arbitraria, para a lei ¢ o ca-
pricho do mais forte, rei ou povo — Austin e Tocqueville.
Obviamente todos os trés significados comportam seus uso,
no caso, considera-se mais adequado o termo no sentido de
Hobbes e Rousseau, em que a vontade estatal se sobrepde
a individual.
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sendo legitimadas as formas sociais privilegiadas pela
técnica e pelo técnicos.

No conjunto de suas transformagdes historicas
o Estado Moderno vivenciou um processo de acumu-
lagao e reestruturacao de fungoes, de participagao so-
cial e de mediagao de conflitos. Como também assu-
miu importantes fun¢des no plano econémico. Seria
o aumento e a modifica¢do cultural das necessidades?,
representadas pelo conjunto de bens que uma socie-
dade considera apto a lhe ofertar uma vida digna, den-
tre aqueles ‘oportunos’ a serem concedidos.

Ao longo processo de acumulagao de fungoes,
o Estado, além das atividades militares, de unificagao
monetdria, legislativa e jurisdicional, somaram-se ou-
tras como a crescente tributa¢do e a criagao do apa-
relho de pacificacdo social e carcerdria em maiores
dimensoes. Se por um lado, a sociedade exige mais
servigos prestados, ja que as necessidades humanas
tendem ao infinito, por outro, as possibilidades de
custeio sdo limitadas, e seu aumento, como imposi¢ao
patrimonial e vinculada, ndo é uma decisao bem acei-
ta pela sociedade (NABAIS, 2016).

Obviamente, o que entre o Estado tem caracte-
rizadas um conjunto de funcdes, classificiveis como
tipicas e atipicas. Para Fukuyama (2005), o que pode
em dado momento estd préximo a um dos eixos, de-
pende do momento histérico e a conjuntura social,
econdmica e politica que lhe ser de suporte. O que
caracteriza um Estado forte é a sua capacidade de exe-
cutar bem suas fun¢des, enquanto um fraco, nao teria
a capacidade de manter a lei e a ordem. O Estado fraco
seria um Estado com baixa capacidade execucao. Seria
ingénuo e incoerente imaginar que as fungoes estatais
teriam razoes ontoldgicas para existir. Como terreno
movel do tecido social, o que move as variantes dentro
das fungoes estatais ndo tenham uma localiza¢ao fixa,
mas transitem, ou muitas vezes desaparecam dentro
do préprio quadro. Diria que a forca que impele a
inclusao de uma fun¢ao, bem como seu movimento,
e quic¢d saida, tém razdes econdmicas e politicas e os
conflitos que se estabelecem para sua manutencio e
perpetuacao.

A soberania do Estado, como imagindrio social
da afirmac¢ao do poder estatal sobre um povo em seu
territério, exige para sua perpetuacao que 0s possi-
veis titulares do poder ajam e respondam as pressoes
sociais de determinada forma. As fungoes estatais,
como conjunto de atribui¢des imputédveis a respon-

4 Entendemos que as fronteira das necessidades ndo ¢ fixa, nao
pode ser entendida simplesmente como os bens basicos e recursos mate-
riais viaveis a garantir a sobrevivéncia, mais corretamente deveriamos ter
em mente as necessidades historicas de cada comunidade de referéncia
(CASTORIADIS, 1982, p. 188).

sabilidade da institui¢dao, nao sao fixas. Por um dado
momento da histéria, ser gestor dos conflitos sociais
era necessdrio para a afirmac¢do da soberania estatal,
e continua a ser, porém, hoje, parte dos conflitos ja
retornou para a resolugao privada, sendo o Estado um
‘brago’ para lhe garantir efetividade.

Se algumas necessidades desaparecem, outras
surgem, enquanto outras ainda mudam de lugar.
Tantas dimensdes que foram tomadas pelo Estado, que
se ampliou e penetrou na sociedade civil, sdo hoje de-
volvidas a prépria sociedade. Pode-se dizer que houve
o processo de publiciza¢do da vida, representado pela
penetracao do Estado na sociedade civil, e hoje, talvez,
haja seu retorno, ou retirada, ou privatizacao. Cabe
destacar que ndo se entende privada como sentido
pejorativo. ‘Privada’ quer dizer aquele espago fora do
‘publico’ estatal, ou seja, um espago que nao é gerido
pelo Estado ou por uma de suas varias maos.

A Justica estatal ¢ um dos meios de afirmagao
da soberania e poder do Estado e se fundamenta na
afirmacao de um modelo de gestao de bens, circulagao
da riqueza e perpetuagao das relagoes de poder.

A atividade jurisdicional estd nessa rede de po-
der, em que a principal institui¢ao ainda ¢ o Estado, e
deve ser por muito tempo, mas, apesar de ser o princi-
pal ator, deixou definitivamente de ser o tinico.

2. Afirmacgao e nega¢ao da Justica estatal: a
reinven¢ao do direito na reorganizacgao das relagoes
econdmicas hoje

Neste ensaio, toma-se por pressuposto funda-
mente que o sistema de gestao dos conflitos através do
direito nao é um atributo exclusivo do Estado, sendo
ele um dos seus atores sociais, mas nao, necessaria-
mente o Unico.

O sistema juridico estatal se fundamente, ideo-
logicamente, na imagem do individuo protegido pelo
Estado, se analisar de forma, mesmo que rasteira, o
sentido da palavra ‘tutela) observa-se bem esse senti-
do. O Estado ‘tutela’ o individuo, ‘protege-o) inclusive
dele mesmo, ao prevé um conjunto de direito que o
proprio sujeito nao pode renunciar. Nesse pressupos-
to 16gico, em que o individuo é albergado pelo guar-
da-chuva do Estado que o impede de se ‘molhar’, os
bens sao adjudicados por um terceiro, que racional-
mente encontra-se apto protegé-lo e viabilizar uma
existéncia comunitdria pacifica.

A tutela estatal se caracteriza pelo processo de
adjudicagao de bens publicos e se legitima nesse pro-
cesso. Na interpretagao proposta por Fiss (2005), a le-
gitimidade se dé através do processo de adjudicagao,
caracterizado no didlogo processual (aproximado da



ideia de contraditério) e da independéncia da fungao.

O modelo tradicional é entendido por Fiss
como sendo sistema aproximativo de um tipo didlogo
ideal, que é identificado nos valores publicos, marca-
do por caracteristicas especiais.

A primeira caracteristica é que nao ha contro-
le sobre a pauta de decisdo, assim o Judicidrio, como
filtro do préprio sistema juridico e garantidor de sua
autorreferenciagdo ‘escolhe’ o que merece reconheci-
mento juridico e prote¢do legal daquilo que o sistema
considera inoportuno e inadequado de tutela. Este é
um dos principais elementos de poder, a capacidade
de gerir sua ‘prépria pauta’, de definir os préprios limi-
tes de sua atuagao, como afirmagdo de sua autogestao.

Um segundo ponto é nao hd controle sobre
quem deve ser ouvido, ndo existe controle social sobre
a atividade exercida pelo sistema juridico. Amparado
pela imagem da tecnicidade e da impessoalidade do
sistema burocrético, seu discurso caracterizado pela
imagem da Témis, que vendada carregando uma es-
pada, apresenta-se aparentemente imune a pressdo
social difusa.

Um terceiro elemento proposto por Fiss é que
se obriga a resposta da demanda e responsabiliza¢ao
pessoal por elas. Como requisito pra operacionalidade
do sistema juridico, deve haver a reposta a demanda
social proposta, sendo este um requisito de validade
de sua justica formal, cabendo em caso de erro judi-
cidrio (e mesmo havendo responsabilidade pessoal
regressiva do agente publico no caso), a responsabi-
lidade objetiva do Estado com o seu respectivo dever
de indenizar.

Um dos principais elementos de validade da
decisao judicial e que tanto atormenta os juristas nas
diversas épocas é a racionalidade interna da decisao
judicial. Na busca pelo balizamento nos canones da 16-
gica, a racionalidade da decisdo judicial pode ser com-
preendida como a obrigacao de justificar as decisoes.

A justificativa das decisoes é assunto da teoria
do direito, identificando-se onde deve ser pautado o
raciocinio (vontade dos legisladores, ética, estrutu-
ra da Constituigao, etc). Como ideologia subjacente
ao sistema, destacam-se duas coisas [i] Fundamento
nao é preferéncia pessoal, assim, a impessoalidade da
justica, ndo significa neutralidade em relacdo ao bem
da vida, objeto de litigio, mas a auséncia de relagao
pessoal das partes com o terceiro julgador; [ii] Deve
transcender crencas individuais ou politicas, afinan-
do-se com a moralidade publica, em que se destaca a
imagem, afirmada em termos de uso de jargoes e afo-
rismo juridicos, que os valores pessoais do julgador,
mesmo sendo um pano de fundo em que os julga-
mentos sao proferidos, gozam da maxima da morali-

dade publica, em oposi¢ao aos valores e sentimentos
pessoais do julgador.

O sistema juridico se baseia nesse sistema de
adjudicagao tradicional (resolu¢ao de controvérsias)
que por sua propria natureza é limitado, isso porque
restrito a algumas caracteristicas basicas: conflito bi-
lateral, 4rbitro imparcial e declaracio do direito. A
questido mais importante para o presente texto é o
objeto do processo judicial. No modelo tradicional de
adjudicacao, voltada a resolugdo de controvérsias (en-
tre partes) pressupde-se que a sociedade é harmoniosa
perturbada por fatos isolados aos quais o Judicidrio
deve se reportar investigando e decidindo para rees-
tabelecer a pré-existente harmonia. Noutro ponto, a
hermenéutica juridica jd nos convence que nao ha im-
parcialidade do julgador, como também ‘adjudicar’ é
muito mais que declarar o direito como ‘pertencente’
a uma parte.

A afirmacdo da Justica ofertada pelo Estado,
como principal ator e gestor, tem na obra ‘Acesso a
Justi¢a’ de Capelletti e Garth (2002) seu ponto méxi-
mo. Esses autores fundamentaram a necessidade de
protecdo estatal para os menos favorecidos, pessoas
que por sua condi¢dao econdmica, social ou pessoal,
ndo poderiam demandar de forma eficaz a mdquina
da justica estatal, e sequer tinham acesso. Obviamente,
o servico judicidrio é caro, além das custas processuais
(que nem todos podem arcar), o advogado e dos dis-
péndios financeiros e de tempo, o que, por evidente,
ndo ¢ acessivel maior parte da populagdo. A partir da
segunda metade do século passado, tomando por pa-
rametro o conjunto normativo disponivel no Brasil®,
houve a ampliagao do acesso a justica para a parte da
sociedade mais carente.

Considera-se que nao ¢ um fato isolado. Todos
os servicos publicos prestacionais também se amplia-
ram no Brasil a partir da segunda metade do século
XX, o que ndo significou um salto qualitativo. Houve
sim uma ampliagao horizontal, o servico ¢ acessivel
para mais pessoas, que mesmo que nio seja melhor,
mas com certeza é mais popular.

A imagem idealizada da justica estatal nega o
fato fundamental que o tecido social é, por sua pro-
pria constituicao, heterogéneo. O campo juridico,
como um dos campos de lutas sociais, é um resultado
e arena das relagdes de poder e dos conflitos existentes
no seio de uma sociedade. Toda atividade julgadora,
bem como as ideologias que lhe servem de fundagao,

5 Conjunto normativo pode ser representado pela Lei da
Justica Gratuita de 1955, Lei n.° 4.717/65 — Agéo Popular e a mais abran-
gente, Lei da Agéo Civil Publica, coroada pela Constitui¢do Federal de
1988, com as defensorias publicas, mais recentemente a lei 9.099/95 dos
Juizados de Pequenas Causas.
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pressupde a manuten¢do de um sistema econdémico e
social que precisam se recriar para se perpetuar.

A dialética da ampliagdo do acesso a justica,
inserida nesse campo de lutas socais, é um exemplo
bem claro da prépria dindmica do sistema capitalista.
Seguindo esse entendimento, se houve a ampliagao do
acesso ao judicidrio pelas classes menos favorecidas
(nesse ponto poderia comparar com a amplia¢gdo dos
direitos sociais), o que obviamente significaria que o
aparelho da justica (tomamos por base a inferéncia de
Renato Nalini que é caro) precisaria ser ampliado®.

A tutela estatal significa que a sociedade precisa
ser ‘protegida’ ou ‘tutelada’ por esse terceiro, que age
quando se vivencia uma situagdo de ‘anormalidade’.
Como input/output do sistema, cabe ao Judicidrio dar
as reposta aptas a resolver os conflitos sociais a partir
das suas autorreferencias internas.

Mais nesse ponto, duas questdes sao importan-
tes de serem colocadas: a quem serviria o aparelhamen-
to da Justica? A quem serve seu desaparelhamento?

Consideraria que, na linha marxista de Eros
Grau (2000), que hé o dito e nao dito. Aquilo sobre
o0 que se cala sempre é mais importante. O Judicidrio,
como meio de estabilizacdo das relacdes sociais e de
garantia do sucesso econdmico do capitalismo, deixou
de ser um importante mecanismo de reprodugao das
relagdes econdmicas de base no atual momento histé-
rico, pelo menos, na forma que foi no passado recente.

Caso se tome por referéncia a posi¢ao de Weber
(2004), segundo a qual o direito formal moderno foi
fundamental para o desenvolvimento e estabilizagdo
do sistema de trocas no capitalismo, faco a inferéncia
que a prépria mudanca da economia globalizada pas-
sara a exigir a configura¢ao de um novo direito. Se por
um lado, impoe um direito uniforme internacional-
mente, e esta é a tendéncia do Direito Internacional
Privado (CASELLA, 2006), por outro angulo, o sis-
tema estatal, ainda preso a soberania territorial, nao
da conta da sociedade global e complexa (MARTIN;
SCHUMANN, 1998, p. 272).

Ousa-se afirmar que o controle social exercido
por via da Judicidria, imprescindivel para o sucesso do
sistema e da mais-valia, tornou-se prescindivel, pelo
menos como gestor dos conflitos de uma determinada
ordem de coisas. Considera-se que o Estado pode vir
a deixar de ser a instancia fundamental de resolu¢ao
das disputas econémicas, porque em si mesmo nao é
interessante para o sistema econdémico: todo processo

6 Em entrevista ao Conjur em 11 de outubro de 2015, o entdo
presidente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Renato Nalini, afirma que
a mauina da justica é cara e o Estado ndo tem como suprir e crescer con-
forme a demanda. http://www.conjur.com.br/2015-out-11/entrevista-jo-
se-renato-nalini-presidente-tj-sp , acesso em 28 de abril de 2016.

¢ um desgaste para as parte, enfraquece a relagao de
confianga que sedimentam as trocas, como é antieco-
noémico em relacao ao tempo (todo o processo judi-
cial é longo) e a adequacao (as formas nao estatais de
resolucao de conflitos sdo mediados por pessoas com
expertise, ndo por juizes generalistas), além de dispor
do requisito fundamental: o sigilo.

Nessa perspectiva, ndo é uma reforma estrutu-
ral intrassistema (que pode ser entendida com as atua-
lizagoes legislativas introduzidas para sanar as falhas
do sistema), mas a percep¢ao geral que a atividade de
mediag¢do dos conflitos realizada pelo Estado vai pau-
latinamente cedendo lugar para uma produgao poli-
contextual de discursos, realizadas por vérias instan-
cias, supra estatais (como a OMC, OIT, ONU, TPI),
estatais e nao-estatais (Camaras arbitrais, FIEPE, CCI,
ETC), e ndo é necessariamente resolvido pelo meio
tradicional de adjudicagao estatal.

Nesse caso, pode-se afirmar que o discurso ju-
ridico passou a aceitar outros interlocutores sociais,
deixando de dominar com exclusividade sua produ-
¢do. Na policontextualidade da produgao normativa,
outros sujeitos e os proprios jurisdicionados passam a
ter mais autonomia para gerir os conflitos.

O sucesso das relagdes econdmicas hoje passa
pela desterritorializagao e desestatiza¢ao da justica,
ao se considerar que a atividade de que encontra a
margem do sistema de controle estatal, possa, mesmo
nao utilizando os meios coercitivos, que tipicamente
sao atribuidos ao Estado, resolver litigios. Cabe ain-
da acrescentar a desjudicializagao, como processo de
produgdo de meios de resolu¢do ndo estatal (media-
¢ao extrajudicial e ampliacao e difusdao do uso da ar-
bitragem) e paraestatal (atividade desenvolvidas pelos
cartdrios, que sao 6rgaos delegados pela administra-
¢ao publica).

Muitos autores fazem uma andlise das razoes
econdmicas para nao adogao dos meios estatais de
resolucao de conflitos, ou ainda como os jogadores
(aplicando-se a teoria dos jogos) poderia obter mais
vantagens comparativas saindo da gestdo estatal. O
questionamento que se faz é diverso: quais sao os dis-
cursos de poder que embasam a redu¢ao do poder de
Estado sobre a vida social quando ele em parte ‘renun-
cia’ ao exercicio do controle via judicidrio?

Obviamente que um sistema nao estatal de so-
lugao de litigios, descentralizado ou desconcentrado,
¢ mais oportuno para os jogadores do mercado e os
agentes econOmicos, mas serd que esse sistema é me-
lhor para a sociedade?

Sdo perguntas que ainda levam a muitos ca-
minhos. O fato é que o sistema de administragao da
justica, tipicamente adjudicatério, cederd espago para



um modelo policontextual e em rede, como a socieda-
de e o sistema produtivo o exige, 0 que ndo significa o
fim da tutela estatal, mas a sua competi¢ao/colabora-
¢ao com outros mediadores de conflito.

3. Sistema multiportas: o acesso a justica ver-
sus acesso ao Judiciario

Uma das preocupagdes mais urgentes do ce-
ndrio juridico brasileiro é sobre a prestagao judicial.
Argumenta-se que hd uma quantidade de proces-
so e uma litigiosidade exacerbada que compromete
a eficiéncia da prestagdo da justica. Entre as causas
destacam-se a auséncia de uma cultura juridica que
promova a conciliagdo e os meios extrajudiciais de so-
lucao de controvérsias. Mas como promover as solu-
¢oes para os litigios por outros meios, que nao o con-
tencioso judicial, se nao hd uma educagao juridica que
prepara os profissionais do direito para a promogdo
de ‘consensos™?

E fato que as grades curriculares dos cursos
juridicos se centram no ensino das disciplinas
processuais, em grande parte, enfocando nas
estratégias de conduc¢do do processo. Corroborando
o fato, o instituto da litigdncia de ma-fé ¢ bem pouco
usado, o que parece prevalecer a maxima presente no
livro cldssico de Arthur Schopenhauer, “Como vencer
um debate sem precisa ter razao”. Isso nao parecer ser
a solu¢ao mais coerente, nem do ponto de vista da
eficiéncia do sistema juridico, pois a funcao de esta-
bilizagao social pela resolu¢ao de conflitos nao ¢é al-
canc¢ada; e nem seria do ponto de vista ético, pois a
finalidade de comunicag¢do é melhorar as relacoes in-
terpessoais, pela promog¢ao do entendimento entre os
falantes numa situagao ideal de fala.

Vdrios instrumentos normativos sinalizam os
novos rumos que estao sendo tomados na administra-
¢ao do servigo publico jurisdicional. Em conjunto, os
instrumentos normativos sao caracterizados por en-
forques: o reconhecimento da legitimidade de outros
atores estatais e ndo-estatais na resolugdo de conflitos
e a atuagdo cooperada entre ambos; maior autonomia
dos sujeitos (cidadaos) na escolha dos meios ade-
quados e disponiveis para resolver conflitos; sistema
de cooperagdo entre as partes flexibilizando algumas
procedimentos; e melhoria nos canais de comunica-
¢do entre a sociedade civil e o Poder Judiciario.

E considerando essas questdes que o Conselho
Nacional de Justica - CNJ editou a Resolugdao n.c
125 que parte da acepgao que o acesso a justica ndo
significa necessariamente acesso aos Poder Judicidrio.

O novo Cdédigo de Processo Civil adota o sis-
tema multiportas como modelo de gestao de litigios,

nele nao é exclusivamente o Poder Judicidrio a porta
de acesso a justica. Na forma da Lei n.c 13.105 de 16
de mago de 2015, a oportunidade quase ‘coercitiva’ ou
indutiva de concilia¢ao (art. 334), também chamado
modelo canadense, importa que todas as demandas
devem antecipadamente passar pelo processo de con-
ciliacao. Este é o tema deste escrito, como funciona
este procedimento de conciliagdo no Novo Cédigo.
Mas, a fim de salientar a adog¢ao desde novo sistema,
dar-se outros exemplos.

A Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, dis-
poe sobre a mediagao entre particulares como meio
de solu¢do de controvérsias e sobre a autocomposi-
¢ao de conflitos no ambito da administracao publica
também vem representar um marco na mudanca de
paradigmatica hoje necessdria para a gestao de litigios.
Além da mudanca da legislacao sobre arbitragem Lei
ne 13.129, de 26 de maio de 2015, que altera a Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n° 6.404, de
15 de dezembro de 1976, para ampliar o 4mbito de
aplicagao da arbitragem e dispor sobre a escolha dos
arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral, a
interrup¢do da prescri¢ao pela instituicao da arbitra-
gem, a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia
nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenga
arbitral.

A autonomia dada aos sujeitos no modelo que
se desenha, pode nos conduzir a interpretar a con-
fluéncia de um processo de ‘empoderamento’ dos in-
dividuos na escolha da melhor forma de solu¢do dos
conflitos, a retirada parcial do Estado na presta¢ao do
servigo jurisdicional e o redirecionamento do princi-
pio do acesso a justica. Obviamente muitas indaga-
¢oes surgem desse processo, que hoje se delineia, mas
que estd bem longe de chegar ao fim.

Atualmente, pode se observar uma inadequa-
¢ao do sistema de processamento de conflitos e os
meios aptos/disponiveis para resolvé-los. A quantida-
de e a complexidade dos litigios decorrentes do mun-
do globalizado e dindmico nao foram acompanhadas
pela ordem juridica.

Por uma questao metodoldgica nao vamos tra-
tar de todos os temas abordados nessa artigo, esse nao
é o espaco adequado, vamos tdo somente tratar dos
modelos centrados na promog¢ao de consensos, mais
especificamente a mediagdo e a concilia¢ao, que, a
longo prazo, se tornardao mais eficazes na solu¢ao dos
litigios e promoverao uma nova cultura juridica.

4. Da mediacao e conciliagao no Cédigo de
Processo Civil
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Argumentam os defensores do sistema de me-
diagao, o fato de ser um sistema colaborativo, ja no
modelo judicial é adjudicatdrio, centrado no contra-
ditério e na razdo instrumental. Outro ponto crucial
que ressalta as benesses da utilizagao do sistema de
promogado de consensos é que a solugdo é construida
pelas préprias partes, diferente do sistema judicial que
a solucao é dada por um terceiro interveniente. Com
isso, a utilizagao de meios como a mediagado e a conci-
liagdo seriam mais céleres, diminuindo assim o tempo
dispendido pelas partes para a resolu¢do do conflito,
bem como o desgaste emocional ocasionado pela de-
mora na resolu¢ao da lide por parte do Judicidrio.

A sistematica legal do Cddigo de Processo
Civil trouxe vdrias inovagdes. Cabe fazer algumas
distin¢oes.

A novel legislagao traz de forma expressa a di-
ferenciacdo entre mediagdo e conciliagdo. O art. 165,
§§ 20 e 30, traz a diferenca dos dois institutos. Segundo
o ditame legal do art. 165, §2° do CPC, concilia¢ao
ocorre quando nao houver vinculo anterior entre as
partes, podendo o conciliador sugerir solugdes para
o litigio, obviamente sendo vedada a utilizacao de
constrangimento ou intimida¢do para que as partes
conciliem. E de se observar que a atuacdo das partes
na concilia¢ao pode ser passiva, ou seja, a solugao po-
derd ser dada por um terceiro, hd a interferéncia deste
na resolugdo dos conflitos, sugerindo resolu¢des para
a lide, nao podendo haver qualquer constrangimento
ou intimidagado para que haja a conciliagao.

A atuagao do mediador se operard quando
houver vinculo anterior entre as partes, onde sua ati-
vidade estard adstrita apenas a auxiliar os interessados
a compreender as questdes e os interesses em conflito,
de modo que, pelo (re)estabelecimento do didlogo,
identificar, per si, solu¢des consensuais que gerem be-
neficios para ambas as partes. A atuacao das partes na
mediagao ¢, diferentemente da concilia¢ao, proativa,
ndo hd um terceiro que determine (magistrado) ou
sugira (conciliador) uma solugdo para o caso.

O que parece estranho, na expressao dos dois
dispositivos legais é a utilizagao da expressao presente
no retro citado artigo e seus paragrafos da expressao:
“em que nao houver vinculo anterior entre as par-
tes...”. Parece que houve uma atecnia do legislador
ao editar tal dispositivo. Primeiramente, nao se litiga
com desconhecidos (salvo raras exce¢des: reintegracao
de posse permite a litigdncia com réu desconhecido).
Além disso, mesmo quando se litiga nas raras exce-
¢des com réu desconhecido, quando a citagao se reali-
za formando assim a angulariza¢ao da relagao juridica
processual é ébvio que aparece entre ambas as partes
um vinculo. Vinculo este que é prévio a audiéncia de

mediagao/conciliagdo. Ora, se hd um vinculo, em tese,
é impossivel a realizacao de audiéncia de concilia¢ao
entre as partes, s6 podendo haver a mediag¢ao, poden-
do-se tornar, por esta atecnia legislativa, a existéncia
do instituto da conciliagdio completamente indcuo,
devendo a doutrina determinar o alcance e sentido
atribuido a palavra vinculo no CPC.

Os principios que regem a conciliagao, devi-
damente previstos no art. 166 do CPC, se aplicando
inclusive a mediacdo sdo: independéncia, imparciali-
dade, autonomia da vontade, confidencialidade, ora-
lidade, informalidade e decisao informada’. Especial
destaque se da ao principio da vontade, admitindo-se
via novo ordenamento que as partes possam escolher
seus proprios conciliadores/mediadores (art. 168,
NCPC), que podem estar ou ndo cadastrado no tri-
bunal. Caso inexista acordo quanto a escolha do me-
diador ou conciliador, havera distribui¢ao entre os ca-
dastrados no registro do respectivo tribunal (art.168,
§20,NCPC).

O sistema operado pelo Cddigo de Processo
Civil é de favorecimento da media¢ao, ou melhor, favo-
recimento as solu¢des consensuais. A lei. 13.105/2015
trouxe, como exemplo deste movimento, trés modelos
de mediagao, quais sejam: voluntaria, induzida e obri-
gatdria. Abaixo, um quadro sindptico que permite vi-
sualizar quando devera ser usada uma forma ou outra
de mediacao, e quais sdo seus objetos.

Mediagao | Voluntaria Induzida | Obriga-
téria
Artigos Art. 90, Lei Art. 334, [Art.693 ¢
13.140/2015 | CPC | s CPC

Objeto A revisao an- |Cabeao |[Acdesde

tes ou apos, juiz es- familia

por entes timular

privados ou sempre

publicos, ju- | que pos-

dicial e extra- |sivel a

judicialmente, |busca do

a qualquer consenso

momento do

processo.

A mediagao voluntdria se inicia com o mu-
tuo consentimento entre as partes em realizar o
procedimento, nao podendo o mesmo ser imposto.

7  Se aplicam ainda a mediacdo, além dos retro citados princi-
pios, os principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as par-
tes, busca do consenso, boa-fé. Pode se admitir a aplicagdo de tais princi-
pios na conciliagdo, pois, ndo ha nenhum prejuizo, podendo se considerar
que tais principios sdo implicitamente aplicados a conciliagdo.



Geralmente, este tipo de mediagdo nao se utiliza de
aparatos estatais, sendo considera uma forma de me-
diacdo privada, com suprassumo de regulacio esposa-
do no art. 9° da Lei. 13.140/2015.

Merece esclarecimentos também a chamada
mediagao judicial. O mediador judicial é um profis-
sional capacitado para tal fim. A media¢ao judicial
ndo é promovida pelo juiz, mesmo ele podendo se
utilizar das técnicas de mediagao para promover a re-
solugao dos conflitos. E tao importante promover a
resolucao consensual que o artigo 359 do CPC ressalta
isso expressamente. Dita o dispositivo que instalada a
audiéncia, o juiz tentard conciliar as partes, sem pre-
juizo do emprego ou de outros métodos de solugao
consensual de conflitos, como a mediagdo e a arbitra-
gem. Nota-se que seriam momentos distintos. A atua-
¢ao do magistrado se dd quando a mediagao judicial
nao foi eficaz, sendo interven¢do daquele o segundo
momento do processo.

Em linhas gerais induzir pode significar levar
alguém a um determinado caminho. Sempre que pos-
sivel o juiz deverd induzir as partes da relagao juridica
processual a se utilizar da mediagao como meio mais
idoneo e eficaz para por fim a controvérsia existen-
te entre ambas. A representagao legal desta forma de
mediagao se encontra no art. 334 do CPC onde afirma
que cabe ao juiz estimular sempre que possivel a busca
do consenso.

Estabelece o Cédigo a mediagao obrigatéria nas
acoes de familia, reguladas nos arts. 693 e seguintes no
NCPC. Interessante ¢ a previsao do art. 694, que assim
dispoe:

Art. 694. Nas agoes de familia, todos os esfor¢os
serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras dreas de conhecimento para
a mediagdo e conciliagao.

Pardgrafo tinico. A requerimento das partes, o juiz
pode determinar a suspensdo do processo enquan-
to os litigantes se submetem a mediagdo extrajudi-
cial ou a atendimento multidisciplinar.

Tal dispositivo permite ao Juizo se utilizar de
profissionais especializados para que a solugdo con-
sensual da controvérsia. Além disso, é clara e mani-
festa a elevagdo dos valores trazidos pelo sistema
multiportas, j& que no paragrafo tnico é permitida a
suspensdo do processo enquanto os litigantes se sub-
metem a media¢ao extrajudicial.

Tratada as caracteristicas gerais dos institutos,
passa-se a analise dos dispositivos gerais regentes da

concilia¢ao e mediagao.

Segundo o art. 334 do CPC, que vale o ressal-
te é um artigo base de regulagdo do meios adequados
de resolugao de conflitos, afirma que em regra geral,
a audiéncia de mediagao/conciliagao deve ser sem-
pre designada, salvo indeferimento/determinagao de
emenda a inicial, ou improcedéncia liminar.

Porém, excegdes a regra geral existem e neste
caso a estao previstas no §4, I e I do art. 334 do CPC,
onde se afirma as hip6teses em que a audiéncia de
mediagao/conciliagdo nao sera realizada: se ambas as
partes manifestarem de forma expressa o desinteresse
na composi¢ao consensual e quando a causa nao
admitir a autocomposicdo. Saliente-se que segundo
disposi¢ao do art. 334, §5° do CPC, o autor devera
indicar jd em sua exordial o seu desinteresse pela au-
tocomposicao, e o réu deverd fazé-lo por petigao até
dez dias de antecedéncia da data de audiéncia. Se for o
caso de litisconsdrcio, o desinteresse na realizagao da
retro citada audiéncia deve ser manifestado por todos
0s consortes.

Diante de tal quadro podemos extrair algumas
premissas para fins didaticos. A regra é que a realiza-
¢3o de audiéncia de media¢ao/conciliagdo é obrigaté-
ria, seguindo-se assim o modelo canadense, porém,
pode nao ser realizada, se todas as partes envolvidas
no processo manifestarem desinteresse na solu¢ao
consensual e quando a lide nao admitir autocompo-
si¢do nem mesmo em tese.

Passado esse momento, e admitindo-se a possi-
bilidade legal de realizagao de audiéncia de media¢ao/
concilia¢do, parte-se a marcagdao da data da audién-
cia. Entre a data da designacao e a data da realizacao
da audiéncia é necessirio um lapso temporal de no
minimo 30 dias, enquanto que o réu deve ser citado
pelo menos 20 dias antes da realizagao da audiéncia
de mediac¢ao, conforme previsao do caput, do art. 334
do NCPC.
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A fim de melhor ilustrar esse procedimento inicial, pdstumo ao recebimento da peti¢do inicial, colacio-
na-se um fluxograma, a fim de melhor depreendimento do tema:

Peticdo inicial

Preenchidos requisitos
essenciais

e ndo é caso de
improcedéncia liminar.

Designagdo de audiéncia
de conciliagdo/mediacdo

v

N

Antecedéncia minima de 30
(trinta dias), devendo o réu ser citado
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia

Ambas as partes se manifestaram expressamente
pelo desinteresse na conciliagdo ou o
direito objeto do caso ndo admite autocomposigéo

/ \

Conciliagdo: Nao houver vinculo
anterior entre
as partes, e pode o
conciliador sugerir
solucBes para o litigio

Mediacdo: Quando houver vinculo anterior
entre as partes, ndo podendo o
mediador sugerir solucGes, apenas
esclarecer as questdes ali tratadas

N\

A recusa do autor devera

N&o havendo a

solugdo consensual via
mediagao/conciliacdo

ser dada na exordial e a do réu em
peticdo protocolada com antecedencia
de 10 (dez) dias de antecedéncia da
realizagdo da audiéncia

havendo litisconsércioo a recusa
devera ser dada por
cada um dos litisconsortes

Processo segue para

instrugdo ou

julgamento antecipado da lide

A audiéncia serd presidida por um mediador,
sendo possivel que seja presidida por servidor com
outras fung¢des, onde nao existir as figuras retro cita-
das. Outro ponto interessante trazido pelo CPC foi a
possibilidade de cisao da audiéncia de mediagdo, des-
de que a autoridade que preside entenda que tal provi-
déncia é necesséria, nao podendo tal continuacdo ser
marcada para data superior a dois meses da primeira
sessao®

O autor ¢ intimado por seu advogado, o réu,
por ser sua primeira participa¢do deve ser intimado
pessoalmente. Acerca do ndo comparecimento da par-
te injustificado do autor ou do réu, tal ato é conside-
rado ato atentatério a dignidade da Justica e serd san-
cionado, quem deu causa, com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Uniao ou do Estado.

Caso nao haja media¢ao, o processo segue o seu
rumo “normal” comegando o prazo para a contesta-
¢d0, a instrugdo e demais atos que se seguem.

8  Art. 334, §2°, NCPC: Podera haver mais de uma sesséo des-
tinada a conciliacdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses
da data de realizagio da primeira sessio, desde que necessarias A com-
posicdo das partes.

5. Questoes controversas sobre a media¢ao no
CPC

H4 algumas questdes polémicas que merecem
o devido debate pela doutrina e pela jurisprudéncia
a fim de tornar mais efetivos tais meios devidamente
reconhecidos pelo CPC.

A primeira questao é de ordem terminoldgica.
A utilizagdo de direitos disponiveis e direitos que ad-
mitem transagdo como termos podem levar a impre-
cisao podendo acarretar varios problemas. Ab initio,
hé de se admitir que hoje existam direitos indisponi-
veis que admitem transagao (DIDIER, 2009, p.519).
Inclusive no revogado CPC/73, j4 havia uma discussao
doutrindria acerca de seu art. 331°, que determinava
a realizagao de audiéncia preliminar quando a causa
versasse sobre direitos que admitiam transagao. A no-
vel legislacdo continuou com a atecnia falando sobre
direitos que admitem transagao.

9 Art. 331. Se nao ocorrer qualquer das hipoteses
previstas nas se¢des precedentes, e versar a causa sobre di-
reitos que admitam transagdo, o juiz designard audiéncia
preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para
a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fa-
zer-se representar por procurador ou preposto, com poderes
para transigir.



Como é sabido ha os direitos disponiveis e in-
disponiveis, diferenciando-se este tltimo por ser um
direito que ndo admitem transacdo, portanto esta-
riam excluidos da transagao realizada via audiéncia de
mediacao/conciliagdo agdes que versam sobre direito
de familia por exemplo. Maior clareza traria aos ope-
radores do direito, se ao invés de constar a expressao
“admitir transacdo” houvesse a expressio “admitir
concilia¢ao”.

Tarefa drdua também se demonstra na identi-
ficagao de quais sdo as causas que ndo admitem a au-
tocomposi¢ao/transacao como forma de solucio dos
conflitos. H4 pouco tempo se discutia a indisponibi-
lidade existente no direito de familia, porém, com o
avangar legislativo/hermenéutico, o mesmo agora se
submete ao regime de conciliagdo induzida/obriga-
téria, ou seja, ha em curso no pais, em grande par-
te por influéncia da busca por meios alternativos ao
Judicidrio, um movimento pela maior disponibilidade
dos direitos, j4 que o direito de familia continua cate-
gorizado como direito indisponivel.

Outro questionamento salta aos olhos ao se ler
o dispositivo legal e demonstrou-se de extrema va-
lia: O autor/réu devem comparecer pessoalmente a
audiéncia de mediagao/conciliagao ou podem se fazer
representar pelo préprio advogado?

Tal questionamento aparece com a conjugagao
do retro citado artigo com o §9° do art. 344, que dita
que as partes devem estar acompanhadas de seus ad-
vogados/defensores. A expressao “acompanhadas” dé
aideia de que deve a parte comparecer pessoalmente a
audiéncia. De certo que a obrigatoriedade da presenca
do advogado se faz como corolario da advocacia como
funcao essencial a Justica, mas e a presenca da parte?

Segundo corrente capitaneada por processua-
listas do calibre de Araken de Assis', a presenca pes-
soal da parte é facultativa, podendo a mesma se fazer
representar por advogado ou representante, com po-
deres especificos para negociar e transigir. Parece ser
esta a posicao mais correta e razodvel a ser seguida,
pois, no art. 334, §10, CPC, dita que a parte poderd
constituir representante, desde que o faga através de
procuragao especifica, com poderes para negociar e
transigir. Em posicao contraria estd Nelson Nery Jr.",
que afirma que é obrigatdria a presenca da parte, nao
podendo o advogado representa-la, podendo, no en-
tanto, nomear mandatdrio para tal fim.

Se algumas das partes ndo comparecer, mas se

10 ASSIS, Araken de, in Processo civil brasileiro, volume I:
parte geral: fundamentos e distribui¢do de conflitos — Sdo Paulo:Revista
dos Tribunais, 2015, p. 99.

11 NERY JR. Nelson. Codigo de Processo Civil Comentado
- Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.1001.

fizer representar por representante que pode também
ser o advogado patrono da causa, com procuragao es-
pecifica, ndo podera ser impingida a parte ausente a
pena de multa, jd que na forma do ordenamento hou-
ve 0 comparecimento da parte através de seu repre-
sentante. Ressalte-se que nao ha dbice expresso a esta
atuacdo do patrono, podendo o mesmo ser advogado
e representante da parte.

Porém, hd outra questao acerca da presenga/au-
séncia das partes: E se quem faltar for o advogado, es-
tando presente a parte? E se faltarem ambos, estando o
patrono constituido como representante? A primeira
pergunta é ficil de ser respondida. Diante da auséncia
do patrono da causa a audiéncia de media¢ao/con-
ciliagdo, deverd ser requisitado um defensor publico
para o ato. Caso nao haja um no Juizo, devera ser a
audiéncia adiada nao podendo ser impingida a parte
a multa pelo ndo comparecimento, ja que a multa se
aplica pelo ndo comparecimento da parte e nao por
sua auséncia de capacidade postulatoria.

Acerca da segunda questao se faltar o advoga-
do-representante, deverd ser impingida a multa a par-
te faltante que terd o seu direito de regresso garantido
em face do seu patrono, ja que lhe deu causa ao pre-
juizo. Ressalte-se que a multa é referente a falta nao
justificada.

Ponto interessante também ¢é a figura em qual
serd revertida o valor da multa, ha uma mudanga em
alguns paradigmas. A multa por ndo comparecimento
injustificado a audiéncia de conciliagao/mediagao sera
convertido em favor de entes estatais, diferentemente
do que ocorria no antigo cdigo adjetivo civil, que to-
das as multas se convertiam em favor da parte que nao
deu causa a irregularidade.

O novo CPC também traz algumas veda-
¢oes a atuagdo dos advogados e dos conciliadores/
mediadores.

A primeira vedagao encontra arrimo no art. 167,
§5, do NCPC, onde se afirma que se os conciliadores/
mediadores cadastrados, ou seja em cadastro nacio-
nal, do tribunal de justica ou de Tribunal Regional
Federal, se advogados forem, estardo impedidos de
exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem
suas fungdes. Outro ponto que clama pelo debate: o
termo “juizo” utilizado no retro citado artigo se refe-
re a totalidade de um Tribunal ou se refere apenas a
uma/duas varas isoladas onde ocorre a efetiva execu-
¢ao de suas fungoes?

Nos parece razodvel que a ultima expressao se
apresente para o propdsito, pois, ndo seria razodvel
impedir um profissional que possui apenas vinculo
com uma ou duas varas de determinado tribunal, por
exemplo, de atuar em toda a drea de jurisdi¢ao de um
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tribunal.

Além da retro citada veda¢ao, ha mais uma ve-
dacio, prevista no art. 172 do CPC. Segundo tal dis-
positivo, o conciliador e 0 mediador ficam impedidos,
pelo prazo de um ano, contado do término da ultima
audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer das partes.

Verificado todos os dispositivos constantes no
CPC acerca da conciliagao, é de saltar aos olhos que
hé poucas divergéncias e polémicas - o que nao tira
a grande monta da discussdao - acerca do procedi-
mento da audiéncia de conciliacdo, precisando-se
com bastante urgéncia mesmo ¢ a mudanca de habi-
tos forenses, pois, é possivel notar que no nosso pais
hé a cultura do litigio e da judicializagao, devendo os
profissionais do direito como um todo encararem o
litigio judicial como ultima ratio para a decisao acerca
da vida de seus clientes

O CPC também traz algumas vedagdes a atua-
¢ao dos advogados e dos conciliadores/mediadores. A
primeira vedac¢do encontra arrimo no art. 167, §5, do
CPC, onde se afirma que se os conciliadores/media-
dores cadastrados, ou seja em cadastro nacional, do
tribunal de justica ou de Tribunal Regional Federal,
se advogados forem, estardao impedidos de exercer a
advocacia nos juizos em que desempenhem suas fun-
¢oes. Outro ponto que clama pelo debate: o termo
“juizo” utilizado no retro citado artigo se refere a to-
talidade de um Tribunal ou se refere apenas a uma/
duas varas isoladas onde ocorre a efetiva execu¢ao de
suas fungoes?

Nos parece razodvel que a dltima expressao se
apresente para o propdsito, pois, ndo seria razoavel
impedir um profissional que possui apenas vinculo
com uma ou duas varas de determinado tribunal, por
exemplo, de atuar em toda a drea de jurisdi¢ao de um
tribunal.

Outra questao que pode surgir é se o impedi-
mento se estende apenas ao mediador/conciliador
advogado ou a também o seu escritério. Aos conci-
liadores/mediadores devem se estender as suspei¢ao
dos juizes, conforme previsto no art. 5° da Lei. 13.140.
Portanto, desta forma, se houver alguma a¢ao sob sua
tutela em que figure como parte ou patrono de algu-
ma das partes, escritério do qual faga parte o concilia-
dor/mediador, deverd o mesmo se declarar suspeito,
devendo ser substituido.

Além da retro citada vedag¢do, hd mais uma ve-
dacio, prevista no art. 172 do CPC. Segundo tal dis-
positivo, o conciliador e 0 mediador ficam impedidos,
pelo prazo de um ano, contado do término da ultima
audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer das partes.

Verificado todos os dispositivos constantes no
CPC acerca da conciliagdo, é de saltar aos olhos que
hd poucas divergéncias e polémicas - o que ndo tira a
grande monta da discussao - acerca do procedimen-
to da audiéncia de conciliagdo, precisando-se com
bastante urgéncia mesmo é a mudanca de hébitos fo-
renses, pois, é possivel notar que no nosso pais ha a
cultura do litigio e da judicializa¢ao, devendo os pro-
fissionais do direito como um todo encararem o liti-
gio judicial como ultima ratio para a decisdo acerca da
vida de seus clientes.

6. Conclusao

Muito se fala do Cddigo de Processo Civil,
as criticas & morosidade, ao excesso de processos
e a ineficicia do Poder Judicidrio sdo tdo comuns e
rotineiras que nao ha nada de novo e que sensibilize
os participantes da rotina forense e por que nao dizer
dos nao participantes também. Diante de tal quadro,
a prestagao pelo Estado da atividade judicante ¢é
criticada e desestimulada, devendo os sujeitos esco-
lherem outros meios mais “adequados” para resolver
sus conflitos.

Contudo, cabe ressaltar que o Brasil ndo con-
cretizou o Estado Social como vivido no mundo euro-
peu. Conforme a posi¢do ja esbocada por Jessé Souza
(2000), no Brasil houve o processo de modernizagao
seletiva, segundo o qual o acesso aos bens civilizaté-
rios, dentre eles o servigo publico de administra¢ao
da justica ndo se deu em todos os segmentos sociais.
Assim, quando falamos em privatizar a justi¢a nao sig-
nifica que tenha havido um processo de maturagao,
até mesmo habitus, por parte da sociedade.

Inseridos no quadro geral do sistema econo-
mico, porém transferéncia de parte das atribuicdes de
resolucao e mediagdo dos conflitos é um processo que
precisa ser analisado, em especial num pais ainda ca-
rente da presenca do Estado como agente de politicas
publicas eficientes.

De fato, falar da ineficiéncia do Judicidrio nao é
assunto novo. Porém, ressalta-se que no Brasil nunca
houve o direito ao acesso a justica em sua plenitude.
Perante tal crise, nao houve outro caminho a ser to-
mado pelo CPC, que ndo o de reconhecer o sistema
multi portas como umas das solugoes idoneas a resol-
ver a crise de eficiéncia devido ao grande volume de
trabalho do Poder Judicidrio. Com o reconhecimen-
to de tal sistema, a media¢ao foi o instrumento mais
destacado. Diz-se isso, pois é obrigatdria realizagao de
audiéncia de mediagdo, antes de uma possivel atuagao
adjudicatéria. Ora, é facilmente apreendido que tal
meio da a entender que serdo mais eficaz na resolugao



dos conflitos devido ao seu uso obrigatério.

Pode se ver no presente escrito as diferencas en-
tre media¢do e concilia¢do, passando por toda a sua
fase procedimental, prazos, bem como as questdes po-
lémicas e controversas que permeiam esse novo orde-
namento. Ressalte-se que o assunto nao esta exaurido,
suscitando ainda varias discussoes acerca do tema.
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A FRAGILIDADE CONSTITUCIONAL DO NOVO CPC NA POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO DE LIMINAR INAUDITA ALTERA PARTE EM TUTELA DE
EVIDENCIA FUNDADA EM PRECEDENTE JUDICIAL

1. Introdugao

O presente estudo ocupa-se de um tema com-
plexo que ganha grande importancia na atualidade
pela perspectiva de implementa¢ao que ganha com o
inicio da vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil.
A Lei n° 13105/2015, que ainda na vacatio legis foi al-
terada pela Lei n° 13256/2016, entrou em vigor em
18/03/2016 e menos de um més depois ja surgiu a
primeira A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, pro-
posta pelo governador do Estado do Rio de Janeiro.
Esse Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC15) foi o
primeiro elaborado em processo deliberadamente de-
mocratico, tendo em vista que os dois primeiros que
o Brasil teve refletiram a criagdo em momentos ex-
tremos como o Estado Novo (de Vargas) e a ditadura
militar. Ainda assim, correntes defendiam um prazo
maior de vacatio legis, como seu proprio idealizador,
o Ministro do STE, Luiz Fux, sob a alegagao de ne-
cessidade de aparelhamento do Poder Judicidrio e a
iminéncia de A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade,
como a que ja se inaugurou e tramita no STF sob o

numero 5492, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Um dos pontos levantados pela Procuradoria
do Estado do Rio de Janeiro é objeto deste presente
estudo, qual seja a possivel inconstitucionalidade dos
artigos 9°, p. u., II e 311, II, que combinados permi-
tem ao juiz a concessdao de liminar sem ciéncia do
demandado, quando se tratar de fundamentagao em
precedente judicial, em casos de tutela de evidéncia.
Af reside a necessidade de produgdo desse estudo,
para levantar elementos para a discussio do tema,
posto que aparentemente essa liberalidade que ex-
cetua o principio do contraditério insculpido tanto
na Constituicao Federal (CF/88), como no préprio
CPC/15 é inconstitucional.

Para analisarmos a hipétese de que esses dis-
positivos citados sdo inconstitucionais, realizaremos
pesquisa bibliografica pela doutrina e legislacao sobre
o tema, ressaltando a precariedade de fontes de con-
sulta, pelo momento de transi¢ao de legislagdes por
que passa o pais.
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Assim, metodologicamente, dividimos o traba-
lho em trés momentos, para melhor elucidarmos cada
instituto envolvido na polémica: inicialmente trata-
mos de tutela de evidéncia, a inovagdao que permite
a concessao de medida de urgéncia mesmo sem que
haja o requisito do perigo na demora; seguimos abor-
dando a face neoprocessualista do novel diploma, que
consagra o principio do contraditério, acesso a jus-
tica, do devido processo legal, da boa-fé processual,
da cooperacao e principalmente do contraditério. Por
fim, usamos os conceitos desenvolvidos para verificar
a hipétese, delimitando a matéria contida no 311, II,
de precedentes judiciais.

O trabalho nao tem a pretensao de esgotar a
discussdo sobre o tema, até porque ainda ndo se tem
sequer registro acessivel de configura¢do no caso con-
creto. Busca antes disso, ceder a academia elementos
cientificos para a discussao do tema.

As obras consultadas constam das referéncias.

Nogoes da Tutela Proviséria de Urgéncia e
Evidéncia no ambito do Novo Cdédigo de Processo
Civil

Nogoes da Tutela Proviséria de Urgéncia: cau-
telar e antecipada

A tutela provisdria de urgéncia é o género no
qual as tutelas cautelar e antecipada podem ser consi-
deradas suas espécies. Ambas podem ser requeridas de
forma antecedente ou incidental ao pedido principal e
dentro do mesmo processo que discute a lide. Isto é, no
mesmo processo em que se debate o direito material
supostamente lesionado ou ameagado, que constitui a
causa de pedir do pedido principal. O Novo Cédigo
de Processo Civil (CPC/15) segue uma tendéncia que
ja se delineava no cddigo anterior de Buzaid: o sin-
cretismo processual, antes visualizado basicamente no
cumprimento de sentenca.

Destarte, ndo hd mais que se falar em autono-
mia instrumental da tutela cautelar, por exemplo. Tal
qual a tutela antecipada, a cautelar também se dara
dentro do mesmo processo em que se busca a solu¢ao
da lide. Esse sincretismo além de trazer uma desbu-
rocratizagdo ao sistema, também implica medida de
economia processual, vez que o pagamento das custas
apenas se dard quando do ajuizamento da agado, inde-
pendente se a peti¢do inicial se prenderd inicialmente

ao pedido de tutela proviséria (cautelar ou antecipa-
da) ou ao pedido principal, que requer a tutela jurisdi-
ciona definitiva ao bem da vida pretendido pelo autor.
Para tanto, o valor da causa da peti¢do inicialmente
deverd se prender ao pedido principal, a pretensao fi-
nal do autor. Nesse sentido, nao ha de se falar em pagar
custas quando da apresentagdao do pedido incidental,
seja ele provisério ou principal, a depender do caso.

Niao obstante o fato de serem ambas espécies
de tutela proviséria de urgéncia, a medida cautelar e a
antecipada possuem diferencas cruciais que precisam
ser ressaltadas, a comecar pela natureza juridica. Isso
porque enquanto a tutela antecipada é satisfativa, a
cautelar é preventiva.

A primeira surge com o propdsito de antecipar
a prote¢ao que apenas seria possivel ao final do pro-
cesso, antecipando-se o préprio direito material que a
parte busca, seja total ou parcialmente.

A segunda, por sua vez, é conservativa, pois
praticam-se atos que previnem, garantem a utilidade
prética do resultado que se obterd com o acolhimento
do pedido. Sua finalidade é assegurar a efetividade do
pedido principal.

Note-se que a tutela cautelar nao satisfaz o di-
reito material, como a tutela antecipada, mas apenas
garante que 0 mesmo possa ser realizado em momen-
to posterior.

E verdade que tanto a tutela cautelar como
a antecipada buscam afastar uma situagdo de risco,
mas de maneira diferente. A tutela antecipada satisfaz
o direito que o autor busca por meio da a¢ao, em
cardter provisorio. A tutela cautelar, por sua vez, afasta
o perigo por medidas indiretas, que nao satisfaz o
direito que o autor busca ao final do processo.

Toda tutela provisoria, seja cautelar ou anteci-
pada, é com base na probabilidade, na fumaga do bom
direito, sendo a sua cognig¢do, portanto, sumaria. Ao
passo que apenas ao final do processo, com a anélise
do pedido principal, quando se resolve a lide (o direito
material em conflito no processo) é que se tem a cog-
nicao é exauriente.

Na tutela cautelar ha o risco do dano irrepara-
vel para a efetividade do pedido principal. J4 na tutela
antecipada o risco do dano irreparével estd relaciona-
do ao préprio direito substancial que fundamenta o
pedido principal e nao a efetividade deste pedido, caso



acolhido.

Em razao de sua natureza juridica satisfativa,
nao se concederd a antecipag¢ao da tutela quando hou-
ver perigo de irreversibilidade do provimento anteci-
pado. Trata-se do Periculum in Mora inverso. Assim,
toda vez que houver perigo da irreversibilidade a tute-
la antecipada deve ser indeferida.

Como provimento emergencial de seguranga, a
tutela de urgéncia é proferida com base em uma cog-
ni¢ao sumdria, superficial, razao pela qual hé a possi-
bilidade da substitui¢cdao, modificagdo ou revogagao a
qualquer tempo desde que afastada a situagao de risco
ou que cesse a eficacia da tutela de urgéncia por negli-
géncia da parte, nos casos previstos em lei, ou mesmo
quando perca a sua razdo de ser quando da andlise do
pedido principal, por meio da cogni¢ao exauriente.

Ressalta-se que o indeferimento da tutela de
urgéncia nao obsta a que a parte requeira o pedido
principal, nem influi no julgamento deste.

A autonomia do pedido tutela de urgéncia em
relagao ao pedido principal mais se destaca quando
se verifica que o resultado de um nao reflete sobre a
substincia do outro, podendo a parte que logrou éxito
quando da andlise da tutela de urgéncia sair vencida
quando da andlise do pedido principal e vice-versa.

As tutelas de urgéncia sdo fungiveis entre si, de
modo que se for realizado o pedido de uma no lu-
gar da outra por equivoco, estando presentes todos os
pressupostos o juiz aceitara, aplicando a fungibilidade
e seguindo o procedimento da tutela de urgéncia apli-
cada ao caso. Destaca-se que ambas, como se verifica
da prépria terminologia adota, sao medidas voltadas
a busca da elimina¢do dos males que podem ser oca-
sionados pelo tempo do processo, tendo por base uma
situacao de perigo.

Entende-se, portanto, que as medidas cautelares
e antecipadas sempre estardo a luz do Novo Cédigo de
Processo Civil vinculados a urgéncia, ou seja, a uma
situagao de risco que justifica a sua concessao ao tem-
po necessdrio para evitar ao comprometimento da
efetividade da tutela definitiva pretendida.

Nocoes da Tutela Proviséria de Evidéncia: pu-
nitiva e documentada

A tutela de evidéncia nao é propriamente uma
novidade, salvo pela roupagem da denominagao e am-

pliagao significativas de suas hipdteses. Em verdade,
ela se trata de uma tutela antecipada sem urgéncia, em
situagdes em que ndo existe o perigo da demora.

No sistema processual civil anterior ja existia
essa categoria, no artigo 273, II, do Cédigo de Processo
Civil de 1973. Tratava-se da tutela antecipada disso-
ciada da urgéncia quando se verifica o abuso de direi-
to de defesa ou manifesto propésito protelatério do
réu. O cardter dessa tutela era tipicamente punitivo.
Nao existia, pois qualquer risco de dano que pudesse
ser ocasionado pelo tempo a efetividade do processo.
A fundamentacio para a concessao do dano era moti-
vada pelo simples propdsito punitivo do réu.

Pois bem, o inciso I do artigo 311, do Novo
Codigo de Processo Civil, traz justamente esse caso
como uma das hipdteses da chamada tutela de evi-
déncia. Nao hd nenhuma modificagao significativa.
Ao contrario houve uma simplifica¢ao, pois a nova
lei exige apenas a probabilidade do direito do autor,
retirando a verossimilhanga da prova inequivoca que
dava um contorno diferenciado ao requisito da fuma-
¢a do bom direito. Fora a isso apenas o nome modifi-
cou, haja vista que nao se fala mais em tutela antecipa-
da dissociada da urgéncia, mas em tutela de evidéncia
com cardter punitivo. As demais hipd4teses de tutela
de evidéncia autorizam a sua concessao com base em
documentos.

A hipétese do inciso II, do artigo 311, do Novo
Coédigo de Processo Civil, que constituird o cerne do
presente artigo, permite a concessao quando houver
tese de direito pacificada nos tribunais. Trata-se da tu-
tela de evidéncia em relagao aos precedentes. A grande
polémica e que serd tratada mais adiante diz respei-
to ao pardgrafo unico do artigo 311, que possibilita
a concessao da tutela de evidéncia, nessa hipdtese, de
forma liminar, ou seja, inaudita altera parte.

O inciso 111, do aludido artigo, traz a tutela de
evidéncia vinculada a entrega de bem objeto de con-
trato de depdsito, quando exista prova documental
quanto a obrigacao da entrega, sob pena de multa e
outros meios de coer¢ao previstos em lei. Aqui tam-
bém ha previsdo no pardgrafo tnico de concessao
liminar da medida, apesar de ndo ser o foco desse
trabalho.

O inciso IV, por fim, faz referéncia a hipdtese da
tutela de evidéncia quando o autor apresentar prova
documental consistente, isto é, suficiente da existéncia
do seu direito, sem que o réu seja capaz de refuta-las
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de modo a ensejar qualquer duvida razodvel.

As hipéteses do inciso I e IV, do artigo 311, do
Novo Cédigo de Processo Civil, ndo ensejam debate
sobre a possibilidade de concessao liminar, haja vis-
ta que exigem a verificagao da conduta adotada pelo
réu, seja na sua inten¢ao de abuso de direito de defe-
sa ou manifesto propdsito protelatério, seja quanto a
sua capacidade de trazer provas ou objecOes capazes
de ensejar duvidas em face dos documentos aparen-
temente consistentes levados aos autos pelo autor,
respectivamente.

Assim, a tutela de evidéncia nada mais é de que,
nas hipdteses firmadas pelo legislador, no artigo 311,
do Novo Cédigo de Processo Civil, a antecipagao dos
efeitos finais da decisao que se busca por meio do pro-
cesso, garantindo a satisfacao do provével direito do
autor, descaracterizada da urgéncia.

A intencdo da tutela de evidéncia é a melhor
distribui¢ao do 6nus do tempo do processo por meio
da celeridade da satisfagdo daquilo que jé é evidente.
A preocupagao central é a celeridade e a efetividade,
considerando o peso do tempo no processo.

3.A Garantia Constitucional do Contraditdrio
Participativo no Processo Civil Democratico

3.1. O neoprocessualismo voltado a constru-
¢ao da decisao judicial por meio do contraditério
participativo.

O Estado Democratico de Direito repudia a
aplicacao das normas sem a observa¢ao aos valores
sociais, ao direito material e a efetividade processual.
Nessa perspectiva é que nasce o contraditério sob o
prisma da cooperagdo, que busca a atuagao do juiz a
luz do caréter dialético do processo, que privilegia a
participagdo ativa de todos os sujeitos processuais.

Decerto, o contraditério sob a perspectiva da
cooperagao tem por missao aproximar o processo civil
da verdade material, tornando-o mais fulgente diante
das partes por meio do sentimento de justica. Nesse
sentido:

O principio da cooperagdo é, pois, a pedra de toque
do processo civil moderno, apregoado a ideia de
que as partes e o juiz devem colaborar entre si, de
modo a construir um processo mais justo e efetivo.
E mister que se destaque que a concretizacdo de tal
principio traduz um interesse puiblico, porquan-

to, ao evitar a surpresa, a decisio inesperada por
qualquer das partes, aumenta-se a credibilidade
na justica e, por conseqiiéncia, contribui-se para a
seguranga juridica. (PARCHEN,2012)

As normas processuais, nessa perspectiva, nao
podem se preocupar tao somente com consideragoes
de ordem pritica. Paralela a essa praticidade se ante-
veem os valores e perspectivas da sociedade moderna,
na qual o principio do livre convencimento do juiz por
si s6 ja ndo lhe basta, se esse convencimento nao lhe
trouxer o sentimento do processo justo e eficaz. Dai
o contraditério participativo tem importancia impar
nesse sentir processual, pois é dada as partes uma ati-
va participag¢do para formar o convencimento do juiz,
que ao decidir leva em consideragao toda a dialética
estimulada e desenvolvida no processo.

Dentre os deveres conexos ao principio da coo-
peracao processual tem-se o dever de consulta, que
procura evitar uma decisio precipitada, que possa
levar mais facilmente ao equivoco. Por esse dever, o
juiz deve consultar as partes a fim de que se manifes-
tem sobre a questao que pretende decidir, evitando a
surpresa e colaborando de forma mais efetiva para a
formagdo da convicgdo ao juiz.

O principio da cooperagio se encontram nas regras
postos no Novo Cédigo de Processo Civil, que pri-
vilegia a dialética processual a busca de um pro-
cesso mais justo, como se vé no seu artigo 6°, de
acordo com o qual: Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva
(MEDINA, 2015, p.2).

No que pertine ao dever de consulta, cuja énfase se
dd no persente trabalho, assim diz o artigo 10, da
nova legislagao processual civil: O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual nao se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio. (MEDINA, 2015, p.2).

O dispositivo legal, positiva o entendimento aceca



da necessidade de consulta as partes antes da de-
cisdo, ainda que se trata de matéria que possa ser

conhecida de oficio.

Na visdo moderna a busca pela verdade ma-
terial deve ser um trabalho conjunto e participativo,
ndo mais uma atividade isolada do juiz. A aplicagao
do principio da coopera¢ao por meio de um contradi-
tério mais participativo é inerente ao direito moderno
e contribui com a seguranga juridica.

Decerto, o contraditério aliado a cooperagao
traz uma dialética mais participativa que implica
uma nova postura do juiz. A coopera¢do busca uma
dimenséo retdrica e dialética do processo. Essa nova
hermenéutica requer a presen¢a de um novo juiz, vol-
tado a principiologia constitucional e ndo apenas as
regras, dissociadas dos principios e aplicadas automa-
ticamente. E preciso uma nova mentalidade quanto
ao pensamento que norteiam as suas agdes dentro do
processo. Nesse sentido:

O Estado Democrdtico de Direito, enquanto pa-
radigma superador de outros tipos de Estado que
aconteceram, requer ndo apenas uma nova her-
menéutica constitucional, mas também, um “novo
juiz” cujo modo de interpretar e aplicar o direito
supere a figura do juiz que poderia servir no Es-
tado absolutista ou no Estado liberal, mas nao, no
Estado Democrdtico de Direito. Este, em razdo de
sua constituicdo principioldgica, necessita de uma
hermenéutica constitucional capaz de trabalhar
ndao apenas com regras, mas também com princi-
pios. (GOMES, 2009, p.363).

Tal discussdo sobre uma nova concep¢do da
garantia do contraditério no processo civil traz uma
nova integracao entre as partes e o juiz, fundada em
uma dialética participativa. Procura-se uma verdadei-
ra integragao entre as partes e o magistrado na busca
de uma prestacdo jurisdicional mais justa e efetiva.
Esse ativismo judicial exaltado pelo contraditdrio par-
ticipativo, advindo do principio da cooperagao, é inso-
ciavel do Estado Democratico do Direito. Sublinhe-se:

Nesse modo de participar e abrir canais para a efe-
tiva participagdo, ele nao estard ultrajando a ga-
rantia constitucional do contraditério, mas dan-
do-lhe uma dimensao jamais obtida na prdtica,
além de sair ele do imobilismo do juiz-espectador.”
(DINAMARCO, 2005, p.156)

(...)

Seria arbitrdrio o poder exercido sem a participa-
¢do dos préprios interessados direto do processo.
Essa participagdo constitui postulado inafastdvel
da democracia e o processo é em si mesmo demo-
crdtico e portanto participativo, sob pena de nao
ser legitimo. E falar em participagio significa,
no direito processual moderno, falar também no
ativismo judicidrio, que é expressio da postura
participativa do juiz — seja através das iniciativas
probatérias, seja da efetiva assung¢do do comando
do processo, seja do didlogo que o juiz tradicional
se recusa — e principalmente mediante o profundo
envolvimento nos pontos controvertidos e questoes
que serdo relevantes para o julgamento da causa,
etc. (DINAMARCO, 2005, p.159 e 160)

No direito atual e democratico o juiz nao deve
estar sozinho na construgao da decisao. Esta deve ter
como pressuposto a participacao dos demais sujeitos
processuais. O processo hodierno tende a ser dindmi-
co e dialético. Tal conduta, inclusive, evita decisoes
arbitrarias, ao passo que reforca a fiscalizagao a im-
parcialidade do juiz, ao processo neutro. Destarte, por
meio do contraditério participativo as partes se sen-
tem inseridas no processo de construcao da decisao,
ao passo em que foram efetivamente envolvidas em
um didlogo construtivo para a emersao do direito a
ser tutelado. Nesse sentido:

O contraditério que nao sé alarga todas as fa-
culdades de as partes atuarem no processo em
favor de seus interesses, mas que impde ao juiz o
dever de abandonar a postura burocrdtica e me-
ramente recepticia, para ativamente envolver as
partes num didlogo humano construtivo, em que
o julgador ndo se limite a ouvir e as partes ndo se
limitem a falar sem saber se estdo sendo ouvidas,
mas que uns e outros, em comunicagdo de dupla
via, construam juntos a solugdo da causa (GRE-
CO, 2005, p.73)

Em tal cendrio as decisoes dadas de forma
inaudita altera parte, que deixa a manifestagao da par-
te sobre tais questdes para as sedes recursais devem
constituir exce¢oes. O dever de consulta inerente do
contraditério participativo, a luz da cooperagdo entre
0s sujeitos processuais no processo de construgao da
decisdo deve ser a regra no ambito do direito proces-
sual civil moderno. A ratio legis no atual cddigo de
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processo civil, inclusive, é claro nesse sentido. Como
ja visto o préprio artigo 10 do CPC/15 reza de modo
limpido que o juiz nao pode decidir sem dar as partes
oportunidades para se manifestarem sobre a questao,
mesmo que se trate de matéria que possa conhecer de
oficio. A finalidade dessa dialética processual é a cons-
tru¢ao do melhor resultado. Veja-se:

O principio da cooperagao, assim, deve ser enten-
dido como didlogo, no sentido de troca de infor-
magoes, de municiar o magistrado com todas as
informagoes possiveis e necessdrias para melhor
decidir” (BUENO, 2011, p. 146)

E nesse contexto de mudangas que o artigo 6°,
do CPC/15, ja citado nesse trabalho, faz referéncia
expressa ao dever de colabora¢do entre as partes e o
juiz, ou seja, ao principio da cooperacdo processual.
Destarte, esse principio é essencial ao direito moder-
no. Observe-se:

O principio da cooperagio é, pois, a pedra de toque
do processo civil moderno, apregoado a ideia de
que as partes e o juiz devem colaborar entre si, de
modo a construir um processo mais justo e efetivo.
E mister que se destaque que a concretizagdo de tal
principio traduz um interesse publico, porquan-
to, ao evitar a surpresa, a decisio inesperada por
qualquer das partes, aumenta-se a credibilidade
na justiga e, por conseqiiéncia, contribui-se para a
seguranga juridica. (PARCHEN,2012)

Decerto, a insercao desse principio, que traz
como primazia a cooperagao entre todos os sujeitos
processuais a procura de um processo menos buro-
cratico, mais preocupado com a verdade material e,
portanto, do critério de justica, é reflexo do neopro-
cessualismo, em contramao ao que se tinha no Estado
Liberal ou no Estado Social, onde o individualismo
de classe, burguesa ou trabalhadora, sobrepunha-se a
sociedade e criavam empecilhos para uma atividade
jurisdicional mais justa.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de firmar a
pretensao do CPC/15 em aproximar a norma proces-
sual da Constituicao Federal. O sentimento constitu-
cional é, pois, essencial para a efetividade das normas
e das decisoes. O processo de integracao das partes ao
processo de construc¢do da decisao é uma forma nitida
de conferir a mesma maior legitimidade, credibilidade
e efetividade. A fundamentac¢io do juiz com base em

um processo dialético com as partes traz um maior
conforto e convencimento quanto a tutela juridica
justa.

Dai porque logo no artigo 1°, do CPC/15, o le-
gislador ja implanta que sua interpretacao e disciplina
deve estar impregnado aos valores e normas funda-
mentais a Constituicao Federal. Note-se: o processo ci-
vil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil, obser-
vando-se as disposicoes desse cédigo. (MEDINA, 2015,

p-2).

No direito moderno, a atividade hermenéutica
teleoldgica e o formalismo axioldgico estdao a cada dia
mais intrinsecos a atividade jurisdicional do Estado e,
por conseguinte, do juiz, enquanto seu representante
no ambito do Poder Judicidrio. O CPC/15 ao colocar
em seu texto vérios dispositivos que remetem a coo-
peracdo judicial consagra a supera¢do do formalismo
exacerbado do ambito do processo civil e destaca a
necessidade de um processo hermenéutico voltado a
Constitui¢ao Federal.

3.2. A mitiga¢ao do contraditério participati-
vo, por meio da cooperagao, ante 0s casos excepcio-
nais do risco da frustracao da tutela pretendida.

O contraditdrio participativo é a nova égide do
direito processual constitucional e reflete a influén-
cia do Estado Democrético de Direito na sociedade.
Assim, as decisdes inaudita altera parte deve se cons-
tituir em casos excepcionais, principalmente ante a
tendéncia neoprocessualista implantada no Cédigo
de Processo Civil de 2015.

O cuidado ao proferir decisdes dessa manei-
ra deve ser redobrado diante da nova hermenéutica
constitucional processual. Isso porque é incompativel
com processo civil democratico, tdo fomentado pelo
CPC/15, decidir de forma liminar, ou seja, ouvin-
do apenas a parte autora, sem que o réu tenha tido a
oportunidade de participar no processo de constru-
¢do da decisdo, tentando por meio de sua manifesta-
¢ao influenciar no pensamento do julgador.

Entrementes, para adotar esse caminho, o jul-
gador precisa ter a convic¢ao de que fazer diferente
é trazer o risco da frustracdo da tutela jurisdicional
pretendida. Dessa maneira, ante o conflito do con-



traditério participativo, com énfase nos artigos, 6° e
10°, do CPC/15, como também do artigo 5°, LV, da
Constitui¢ao Federal e o de resguardar a efetiva pro-
tecao jurisdicional a tutela jurisdicional pretendida,
diante da ameaca e lesdes de direito, fundamenta-
das no artigo 3°, do CPC/15 e o artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal, é que deve prevalecer esse ul-
timo. Trata-se da ponderag¢do de valores e principios
pelo postulado da proporcionalidade, também conhe-
cida como técnica da ponderagao.

Assim, é preciso compreender que os princi-
pios muitas vezes ndo podem ser aplicados todos ao
mesmo tempo, de forma contemporanea, ante as es-
pecificidades do caso concreto. O juiz deve, portanto,
ter a sensibilidade de identificar, aplicar e fundamen-
tar a sua decisdao ou o seu modo de decidir, com base
no principio adequado a resguardar a justica naquele
tipo de situagdo. Entre a colisao do principio do con-
traditdrio, sob a nova roupagem da cooperacido, e o
principio do acesso a justi¢ca na busca de uma tutela
a lesao ou ameaca ao direito, esse dltimo é o que deve
ser seguido.

Dai a responsabilidade do juiz ao proferir de-
cisoes liminares aumenta de forma significativa sob
a égide da nova legislacao. O principio da motivagdo
das decisoes traz aqui uma importante missao, a sa-
ber: resguardar o juiz, por meio de sua fundamen-
tagdo, quanto a legitimidade de uma decisao liminar
sem que esta forma de decidir seja um enfrentamento
ao principio da contraditério participativo, a luz da
cooperac¢ao entre os sujeitos processuais.

E justamente aqui que reside o foco do
presente trabalho, que procura analisar a (in)
constitucionalidade da concessao liminar da tutela de
evidéncia fundada em precedente vinculante, prevista
no artigo 9°, II e Artigo 311, II, do CPC/15, ante ao
contraditério participativo.

4. A (in)constitucionalidade do precedente
vinculante como legitimador da concessao de li-
minar inaudita altera parte nos casos de tutela de
evidéncia

Para que se possibilite uma andlise segura do
tema, inicialmente temos que firmar como ponto de
partida o significado de alguns institutos de Direito
para que deles parta a conclusdo mais acertada so-
bre a constitucionalidade ou nao de dispositivos no
CPC/15.

Diante do feeling da reforma de simplicidade e
celeridade processual, cumpre-nos esclarecer a mu-
danca que houve com a extingdo de um dos tipos de
processo até entdo vigentes, o processo cautelar. Em
substituicao a ele, o CPC/15 passa a tratar em livro
proéprio do préprio da tutela proviséria, que ndo mais
podemos associar necessariamente a urgéncia, posto
que se subdivide em tutela de urgéncia e tutela de
evidéncia.

Assim, temos a tutela de evidéncia como inova-
¢a0 do novo diploma processual civil para a concessao
de decisdo antecipatdria de mérito em casos nao ur-
gentes. Ou seja, o bindmio do antigo processo cautelar
de fumus boni iures e periculum in mora, nao vale para
esse tipo de tutela, dispensando-se, a teor do art. 311
caput, o perigo na demora.

Sobre a tutela de evidéncia, temos na doutrina
que:

Em comparagdo com a tutela de urgéncia, a tutela
de evidencia igualmente exige a plausibilidade do
direito invocado, mas prescinde da demonstragdo
do risco de dano. Vale dizer, o direito da parte
requerente é tdo obvio que deve ser prontamente
reconhecido pelo juiz. (NERY, 2015. p. 871)

Pois bem, em casos de tutela de evidéncia, o art.
92 II do CPC/15 autoriza a ponderagao da aplicagao
do principio do contraditério, insculpido nesse dispo-
sitivo por tendéncia neoprocessualista, posto que bebe
da fonte do artigo 5°, LV, da CF/88.

Dentre a permissibilidade de ponderacdo da
aplicabilidade do principio do contraditério no pro-
cesso civil temos:

Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida.

Pardgrafo vinico. O disposto no caput ndo se
aplica:

I - a tutela proviséria de urgéncia;
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II - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas
no art. 311, incisos 11 e 111;

IIT - a decisao prevista no art. 701.

(Grifos nossos)

Tratamos aqui da andlise da constitucionalida-
de do inciso II desse artigo 9° do CPC/15, que remete
ao artigo 311 do mesmo diploma, que reza:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstragao de perigo
de dano ou de risco ao resultado 1itil do processo,
quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatorio da parte;

II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de

depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de

multa;

1V - a petigao inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar diivida razodvel.

Pardgrafo tinico. Nas hipéteses dos incisos 11 e 111,
0 juiz poderd decidir liminarmente.

(Grifos nossos)

Delimitamos ainda a hip4tese acima desta-
cada, do 311. I, qual seja concessdo de liminar sem
audiéncia bilateral ou oitiva da parte contrdria com
fundamento em decisdes com cardter de precedentes
judiciais. Passemos entdo a analise.

Numa abordagem generalista, “o precedente é
a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz
para o julgamento posterior de caso andlogos”
(DIDIER, et ali, 2015. p. 441), portanto, trata-se
de instituto potencialmente correlato ao common law
e como tal deve ter sua aplicabilidade com prudéncia
num sistema tradicionalmente moldado pelo civil law.

Diante disso, para analisarmos a polémica da
negacao do principio do contraditério em tutela de
evidéncia (ndo urgente) fundada em precedente ju-

risprudencial, cabe-nos distinguir os sistemas juri-
dicos que abarcam essas realidades aparentemente
antagonicas.

A divisdo entre o direito francés (civil law) e o
direito inglés (common law) data do fim do século XII,
com o fortalecimento do Parlamento de Paris de um
lado e do Tribunal de Londres por outro. No civil law,
prevalecia a formalidade escrita e as causas eram apre-
ciadas por juizes, enquanto que no common law, cabia
oralidade e o julgamento ficava a cabo de juristas e
juizes de paz (STRECK, 2014. p. 28).

O julgamento em cima de precedentes judiciais
é tipico do common law, mas nao significa que o juiz
deva decidir contra legem, mas, tal qual na tépica, a
lei escrita ndo terd valor primordial como tem no ci-
vil law, gerando assim maior discricionariedade para
o julgador fundamentar suas decisdes em cases, por
exemplo.

Nesse ponto, hd enganos sobre a natureza dos
precedentes judiciais e da sumula vinculante, como
bem alerta Lénio Streck quando:

Tudo isso pode ser decidido no seguinte enuncia-
do: precedentes sao formados para resolver casos
concretos e eventualmente influenciam decisoes
futuras; as sumulas (ou ementdrios em geral, coi-
sa muito comum em terrae brasilis), ao contrdrio,
sdo enunciados “gerais e abstratos” — caracteris-
ticas presentes na lei — que sio editados visando

a “solucao dos casos futuros”. (STRECK, 2014. p.
33/34)

Assim, os julgamentos de casos repetitivos en-
quadram-se como case law, e as simulas vinculantes
como code law, pois assumem a verdadeira funcao de
uma legislagao escrita, como se fosse emanada do pré-
prio Poder Legislativo.

Vale aqui citar Michele Taruffo (apud NUNES
et ali, 2013):

Quando se fala em precedente se faz normal-
mente referéncia a uma decisao relativa a um
caso particular, enquanto que quando se fala da
jurisprudéncia se faz normalmente referéncia a
uma pluralidade, frequentemente bastante ampla
relativa a vdrios e diversos casos concretos [...] em
regra a decisdo que se assume como precedente

é uma s6, de modo que fica fdcil identificar qual
decisdo faz precedente. Ao contrdrio nos sistemas



nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referén-
cia normalmente a muitas decisdes: ds vezes sao
diizias até mesmo centenas.

Assim, em relacdo a seguranca juridica, a apli-
ca¢do de sumulas vinculantes como fonte do Direito,
mesmo que seja no caso em estudo - de concessdo
de liminar inaudita altera parte, nao é tao temerdria
como a de julgamentos anteriores de casos repetitivos,
isso pela diferenciacao de critérios para a formacao
dos topoi.

O Ministro Luiz Fux, considerado “pai” da re-
forma do CPC, sobre as decisoes de demandas repeti-
tivas enquanto precedente judicial declara que:

A jurisprudéncia, para ter for¢a, precisa ser estd-
vel, de forma a nao gerar inseguranga. Entdo, a
jurisprudéncia que vai informar todo o sistema
juridico e que vai ter essa posicio hierdrquica é
aquela pacifica, estdvel, dominante, que estd su-
mulada ou foi decidida num caso com repercussao
geral ou é oriunda do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de recursos repetitivos,
ndo é a jurisprudéncia aplicada por membro
isolado através de decisoes monocrdticas. Essa
ndo serve para a finalidade do Novo CPC. (FUX,
2015)

E o Brasil vivendo o stare decisis, ou seja:

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis,
pois, além de o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal terem o poder de criar
a norma (teoria constitutiva, criadora do Direi-
to), os juizos inferiores também tém o dever de
aplicar o precedente criado por essas Cortes (teo-
ria declaratéria). (DONIZETTI, 2015)

Mas, a despeito disso, se abordarmos a ques-
tao da seguranga juridica, conforme defende Barbosa
Moreira (apud Procuradoria do Estado do Rio de
Janeiro, 2016), nao ha tanta rigidez para que julga-
mentos de demandas repetitivas se tornem precedente
judicial, como para que uma decisdo tome status de
stmula vinculante.

Mas, tolhemo-nos nesse momento de adentrar
mais profundamente no mérito ou ndo da inclusao
dessas marcas de common law em nosso sistema de ci-

vil low, pois a critica que tecemos nesse estudo é sobre
a possivel inconstitucionalidade dos artigos 9°, p. u.,
II ¢/c 311, 11, do CPC/15, que s6 toca tangencialmen-
te o uso da tutela pluri-individual (DANTAS, 2014)
como fonte do Direito, até porque, depois da Emenda
Constitucional 45, nao hd mais que discutir sobre o
cabimento dos institutos formadores de precedentes
judiciais como legitimadores de decises no processo.
Focamos seu uso apenas para excetuar a aplicabilidade
do principio do contraditério consagrado na CF/88 e
reforcado neoprocessualisticamente no proprio caput
do artigo 9¢ do CPC/15.

A tese da inconstitucionalidade alimenta-se no
fato de que nao havendo a urgéncia pelo perigo de pe-
recimento nem potencial de prejudicialidade proces-
sual pela ciéncia

do autor, ndo ha que se excetuar o contraditdrio.

Na verdade, em nao se declarando a inconstitu-
cionalidade referida, o préprio CPC/15 estara se con-
tradizendo no preceito de vedagao a decisoes surpresa,
que para Nelson Nery Jr (NERY et ali, 2015. p. 211) “se
baseia em fatos ou circunstancias que ndo eram de co-
nhecimento da parte prejudicada pela mesma decisao’,
defendendo o autor que esta vedagao reflete nao s6 o
principio do contraditério, mas também do due pro-
cess of law.

Sobre o efetivo contraditério, o autor reforca
que o juiz deve promover a mais ampla possibilida-
de de o litigante manifestar-se no processo, asseverando
que neste ponto, parece superada a cldssica afirmagao de
que o processo civil nao visa a verdade real, ao contrdrio
do que ocorre no processo penal (NERY, 2015. p. 211).

Logo, ha de se declarar a inconstitucionalidade
dos artigos 99, p. u., [T e 311, II, do CPC/15, por come-
terem uma contradi¢ao sistemdtica, ao limitarem a ga-
rantia constitucional do contraditério, que foi refor-
¢ada como principio no caput do préprio artigo 9° do
novel diploma, porque autorizam a concessdo de limi-
nar inaudita altera parte em caso de tutela de evidén-
cia, instituto que por sua prépria natureza ndo emana
urgéncia, desde que fundada a decisdo em precedente
judicial, que potencialmente representa fragilidades
de implementa¢ao num sistema de civil law como o
brasileiro. Nao havendo, portanto, causa palpavel para
excepcionar a garantia processual do contraditério no
caso em estudo.

A interpretagdo sistemdtica do Novo Cédigo de
Processo Civil, pois, dentre todos os artigos jé citados
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no presente trabalho que exalta o processo dialético
por meio da cooperag¢do entre os sujeitos processuais
colide frontalmente com a hipdtese da concessao da
liminar prevista no artigo 311, II do mesmo diploma
legal, o que toma forca na assertiva: A concessao de
medida liminar sem a ouvida da parte contrdria cons-
titui limitagdo imanente a bilateralidade da audiéncia
(NERY, 2015. p. 859).

Trata-se, portanto, de uma clara contradi-
¢d30 normativa que vai de encontro ao préprio es-
pirito no Cédigo de Processo Civil hodierno. Ora, a
intengao de valorizar os principios constitucionais
processuais, dando-lhe nao apenas mais énfase, mas
a medida do possivel o tornando-o mais concreto e
eficaz dentro do rito processual é perceptivel a nova
ordem normativa. No entanto, ndo se pode aumentar
a efetividade a qualquer custo e tal conceito antes
de relacionado a celeridade deve estar associado ao
sentimento de Justica, que nao se aflora, no sentir do
direito moderno, de uma decisdo liminar dissociada
da urgéncia, ainda que se dé com base em precedentes
vinculantes.

Diante de todo estudo aqui produzido, verifica-
mos que assiste razao no pedido de declaragao de in-
constitucionalidade formulado pelo Governos do Rio
de Janeiro (ADI 5492/16) no tocante aos dispositivos
ora analisados, devendo ser considerada inconstitu-
cional a possibilidade de concessdo de liminar inaudi-
ta altera parte em casos de tutela de evidéncia.

Consideragdes Finais

A tutela de evidéncia presente no Cédigo de
Processo Civil de 2015, mais propriamente no artigo
311, é uma espécie de tutela proviséria ao lado da tu-
tela antecipada e cautelar, mas diferente dessas ulti-
mas, desvinculada do requisito de urgéncia, vez que
dentre os seus requisitos nao se encontra o perigo da
demora, necessdrio para a concessao das outras duas
tutelas provisorias.

Esse trabalho nao tem o condao de criticar o
instituto da tutela proviséria de evidéncia, mas apenas
por em debate a possibilidade de sua concessao limi-
nar, ou seja, antes da oitiva do réu, na hipdtese do in-
ciso I, do artigo 311, autorizada pelo paragrafo tinico
do mesmo artigo.

O assunto constitui uns dos mais debatidos do
Cédigo de Processo de 2015 e tem como ponto cen-

tral de discussdao o principio do contraditério parti-
cipativo, sob a 6tima da cooperagdo entre os sujeitos
processuais e os principios da celeridade e efetividade
processual. Mas, nao sd, pois também envolve o risco
da andlise comparativa do precedente da simula vin-
culante ao caso concreto apenas sob a visio de uma
das partes, sem a presenca de qualquer urgéncia que
possa fundamentar o risco assumido com a sua con-
cessao liminar.

Ademais, a tutela de evidéncia tem os efeitos de
uma tutela antecipada, haja vista que ja satisfaz o di-
reito pretendido pelo autor por meio da agio. E certo
que existe a responsabilidade objetiva inerente a tutela
proviséria, mas serd que vale a pena assumir o risco
do prejuizo, que se encontra mais eminente diante de
uma liminar, quando inexistente o cardter de urgén-
cia para excepcionar a regar geral do contraditério
participativo?

Como visto no decorrer desse estudo, nao
se coaduna no mesmo com o risco acima proposto.
Entre o choque de principios (contraditdrio x efeti-
vidade e celeridade) parece mais razoavel a primazia
do primeiro. Isso porque nao se pode aumentar a
efetividade a qualquer custo. A celeridade e a efetivi-
dade sdao importantes, mas devem estar associadas ao
sentimento de Justica, que nao se aflora, no sentir do
direito moderno, de uma decisdo liminar dissociada
da urgéncia, mesmo que proferida com base em pre-
cedentes vinculantes. Dai porque se apoia no presente
texto a ADI 5492.
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A RECONVENCAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

INTRODUCAO

Uma vez instigado a comparecer ao processo
pela citacdo, o réu tem vdrias formas de atuar. A recon-
vengao é uma delas e consiste na a¢ao do réu em face
do autor, o réu exercendo fungao ativa no processo.

Em razdo de a partir da oposi¢ao da reconven-
¢ao existirem duas a¢des concomitantes no mesmo
processo, surgem diversas peculiaridades sobre o ins-
tituto, como cabimento, necessidade de diferenciacao
com outros instrumentos, etc.

Diante da nova roupagem dada ao institu-
to através do novo Coédigo de Processo Civil, Lei
13.105/15 novas davidas surgiram quanto ao proce-
dimento da reconvengdo, algumas polémicas foram
solucionadas e novas surgiram.

Pela nova redagao legal, a reconvengao deve
proposta na mesma peca da contestagdo, o que traz
uma simplifica¢do ao procedimento, mas gera algu-
mas davidas de aplicabilidade como, por exemplo, a
necessidade de indicar o valor da causa, necessidade de
pagamento de custas, possibilidade ou nao de emenda
da reconvengao, aplicabilidade ou nao do instituto de
improcedéncia prima facie, dentre outros.

Com apoio em doutrina e jurisprudéncia bus-
ca-se solucionar alguns desses questionamentos.

1 Formas de atuacao do réu no processo

O réu, uma vez citado, tem varias formas de
atuar no processo e exercer o seu direito de defesa.

Ele pode contestar, no prazo legal, que é em
regra é de 15 (quinze) dias, ou seja, pode apresentar
defesas processuais ou materiais. Na defesa proces-
sual o réu impugna a relagdo processual, buscando a
regularidade processual ou extin¢ao do processo. Na
defesa de mérito o réu pode contrapor-se totalmente
quanto ao direito buscado pelo autor ou apresentar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do di-

reito do autor.

O novo Cédigo de Processo Civil nao faz pre-
visao dos incidentes autdbnomos concentrando-os no
corpo da contestagao. Assim, aimpugnagao ao valor da
causa, impugnac¢ao aos beneficios da justica gratuita,
alegacao de incompeténcia relativa, e demais inciden-
tes que existiam sob a égide do Cddigo de 1973, pas-
sam a ser objeto da contesta¢ao, como preliminares.

O mesmo ocorre com a reconven¢ao, dessa
forma, se o réu desejar fazer pedido em face do au-
tor, deverd utilizar-se da contestagao. Mas, em razao
da reconvengdo consistir em nova a¢io em processo
ja em curso, em que pese a unidade de pegas proces-
suais, algumas consequéncias dai surgirao, como se
vera adiante.

Ainda com relagdo as condutas do réu, o mes-
mo pode permanecer inerte, o que configura a revelia,
podendo gerar a presuncao de veracidade dos fatos
alegados pelo autor e a nao intimag¢ao do réu dos atos
posteriores, caso seja hipdtese de ocorréncia de seus
efeitos materiais e processuais.

O réu pode, ainda, confessar os fatos trazidos
pelo autor na sua inicial, ou ainda reconhecer juridi-
camente o pedido, sujeitando-se aquela consequéncia
processual que o autor pretendia com sua a¢ao. Além,
é claro, de provocar alguma das formas de interven¢ao
de terceiro.

A atuacao do réu no processo é ampla nesse
momento, mas neste momento ater-se-d as questoes
relativas a reconvengao.

2 RECONVENCAO

2.1 Conceito e Aspectos Procedimentais

A reconvengdo é acao do réu em face do autor,
onde se tem a saida do réu da posi¢ao de defesa para a

posicdo ativa do processo.
Segundo Pontes de Miranda, a denominagao



reconven¢ao surgiu no direito canonico. Conventio
era a citagdo em justica e reconventio seria a citagdo em
sentido inverso, com as partes em posi¢des contrarias.
(SANTOS, 2006, p. 469)

A reconvengao nao ¢ obrigatoria, ou seja, se 0
réu nao reconvir, a qualquer momento ele podera in-
gressar com a¢ao prépria em face do autor para ter
reconhecido o seu direito. O que se busca com a utili-
zag¢ao da reconven¢ao é a economia processual.

Mas a reconven¢ao pode ser interessante sob o
aspecto de economia processual e para impedir deci-
sdes conflitantes que poderiam ocorrer se o seu objeto
fosse objeto de novo processo.

A partir da propositura da reconvengao ter-se-
-30 no processo duas demandas autonomas, a agao
principal e a reconvengao. Nao hd acessoriedade en-
tre elas, extinta uma a outra prossegue normalmente.
Ainda que a partir de 2016, a propositura ocorra num
mesmo documento processual, a caracteristica de au-
tonomia prevalece.

Nio é outro o entendimento de Felipe Scripes
Wiladeck: “A reconvengao continua tendo natureza de
demanda. Trata-se de demanda que o réu (reconvinte)
propde no bojo do mesmo processo ja instaurado por
iniciativa deste dltimo” (2015, p. 926).

Alguns pressupostos existem para o cabimento
da reconvengdo: a) competéncia, b) compatibilidade
procedimental, ¢) litispendéncia, d) conexdao com a
acao principal ou com os fundamentos de defesa.

A competéncia da reconvenc¢ao deve ser a mes-
ma da agdo principal. Se a competéncia for diferente,
mas relativa, a reconvengdo ainda é cabivel. Mas se a
incompeténcia for absoluta a reconvencao nao sera
possivel, devendo o réu ingressar com a¢ao autonoma
em face do autor.

E necessiria também a compatibilidade de
procedimento, ou seja, os procedimentos da agdo
principal e da reconven¢ao devem ser idénticos; se di-
ferentes o processo deve continuar pelo rito ordindrio.

A litispendéncia consiste na existéncia de agao
ja em curso, sem ela ndo existe a possibilidade de
reconvencao.

A conexao ocorre quando a causa de pedir ou o
pedido forem idénticos, assim para o cabimento da re-
conven¢ao é necessaria a conexao desta com a peti¢ao
inicial ou com a contestacao. Apesar de dificil vislum-
brar de forma abstrata a conexdao com a contestagao,
ela serd possivel de ocorrer com relagao as defesas in-
diretas trazidas pelo réu.

Para o cabimento da reconvencdo é necessario,
ainda, que o réu nao possa obter o mesmo efeito com
a contestagdo, pois carece de interesse de agir o réu
que pode obter o mesmo bem da vida pleiteado em

reconven¢ao, por meio da contestacao. (RT 688/131)
(NERY JUNIOR, 2001, p. 810). Assim, por exemplo,
uma compensa¢ao de divida liquida pode ser alega-
da como matéria de defesa indireta na contestagdo,
obtendo-se os efeitos materiais do instituto, sem a ne-
cessidade de reconven¢ao. Todavia, em se tratando de
obrigacao iliquida, o réu tera interesse processual no
ingresso da reconvengao.

A reconvengao, mesmo constando do corpo da
contestacao, é nova a¢do e deve obedecer aos requisi-
tos do art. 319 do Cédigo de Processo Civil. Na vigén-
cia do cddigo anterior, a jurisprudéncia ja admitia a
reconven¢do no corpo da contestagdo: “pode ser pro-
posta a reconvengdo na mesma peti¢do em que se faz
a contesta¢do, desde que a demanda reconvencional
venha bem individualizada” (SILVA, 2002, p. 322).

A questao que surge é: com a atual regulagao
do tema, aceitar-se-ia a reconven¢ao em documento
apartado da contestacao? A interpretacdo contrario
sensu do posicionamento anterior leva a resposta po-
sitiva. Todavia, o protocolo das peti¢des deve ocorrer
no mesmo momento, no mesmo dia, sob pena de
preclusao. Esse ¢ o melhor entendimento levando-se
em considerag¢ao a principiologia do novo Cédigo de
Processo Civil, especialmente pelos principios de ins-
trumentalidade das formas e primazia da decisao de
mérito.

O réu reconvinte deve indicar de forma clara
os fatos e fundamentos juridicos de seu pedido. Nesse
sentido a licao de Leonardo Greco: “Sendo a recon-
vengao uma nova ag¢do, nessa parte a peticao de con-
testacdo deverd conter a individuagao dos fatos e fun-
damentos e a precisa indicagao do pedido, das provas
e do valor dessa nova causa”. (2015, p. 74).

Ainda quanto aos requisitos da peticdo inicial,
deve-se ressaltar que apesar de estar no corpo da con-
testagdo todos devem estar presentes, inclusive o va-
lor da causa. O art. 292 do CPC em seu caput aponta
textualmente que os seus critérios aplicam-se a recon-
ven¢ao, dai sugerindo ser tal requisito essencial como
em qualquer inicial.

Nessa mesma linha, custas e despesas proces-
suais também sdo devidas em face da propositura da
reconven¢ao, ainda que ndo conste de peti¢ao aparta-
da. Devendo, nesse ponto, aplicarem-se as regras esta-
duais pertinentes a cada local. Sobre o tema, impor-
tante as colocacoes de Fredie Didier Janior:

Por fim, duas observagdes sobre as des-
pesas processuais na reconvengdo: i) caberd a lei
estadual definir se hd ou ndo pagamento de custas

processuais em razdo da reconvengdo. Na Justica
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Federal, a reconvengdo ndo se sujeita ao pagamen-
to de custas (Lei n. 9.289/1996); ii) dispensa-se a
caugdo ds custas, na reconvengao (art. 83, § 19,111,
CPC. (DIDIER JR., 2015, p. 663).

Quanto a forma de organiza¢do do conteudo
na contestacao, o Codigo nao faz previsao expressa. O
desejavel é que o advogado destaque tal parte para fa-
cilitar a identificagao pelo juiz e possibilitar o contra-
ditério pela parte contrdria. Mas a ndo utilizagao de
capitulo préprio nao pode impedir o processamento
da mesma, em razdo do principio da instrumentalida-
de e da primazia da decisdo de mérito.

Nesse sentido é a conclusao do Férum
Permanente de Processualistas Civis, em seu
Enununciado n. 45

45. Para que se considere proposta a re-
convengao, ndo hd necessidade de uso desse nomen
iuris, ou dedugdo de um capitulo préprio. Contu-
do, o réu deve manifestar inequivocamente o pedi-
do de tutela jurisdicional qualitativa ou quantita-
tivamente maior que a simples improcedéncia da

demanda principal. (2016).

Como qualquer inicial, o juiz devera recebé-la.
Por ndo se tratar de peti¢do autonoma, a distribuicao,
s.m.j., fica prejudicada, devendo apenas proceder-se
ao registro no sistema.

O juiz pode indeferir liminarmente a recon-
vencao. Nesse caso, o recuso cabivel serd o de agravo
de instrumento, pois apesar de extinta a reconvengao,
a agao principal continua em curso, assim, a decisao
extintiva tem natureza de decisdo interlocutéria e
ndo de senten¢a. O Enunciado n. 154 do Férum de
Processualistas Civis é exatamente nesse sentido: “E
cabivel agravo de instrumento contra ato decisério
que indefere parcialmente a peti¢ao inicial ou a recon-
ven¢ao” (2016).

Com base nesse mesmo raciocinio é possivel
concluir que a emenda ou aditamento da reconveng¢ao
também sdo possiveis. Assim, poderd o réu reconvinte
aditar a sua reconvencao antes da intimagao do autor
para se manifestar sobre a mesma e também serd pos-
sivel ao juiz determinar a emenda da inicial, quando
entender que a reconvengao nao atende aos requisitos
do art. 319 e 320, no prazo de 15 (quinze) dias, con-
forme previsao do artigo 321 do Cédigo de Processo
Civil.

O juiz podera, ainda, julgar improcedente o
pedido da reconvengao de forma liminar, medida que
a doutrina convencionou chamar de improcedén-
cia prima facie. Sendo a reconven¢ao peti¢cdo inicial
dentro do corpo da contestacao, aplicam-se também
as possibilidades previstas no art. 312 do Coédigo de
Processo Civil. Assim, o juiz julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar enunciado de
simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica; acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos; entendimento
firmado em incidente de resolu¢ao de demandas repe-
titivas ou de assung¢ao de competéncia; enunciado de
sumula de tribunal de justica sobre direito local; ou, se
verificar a ocorréncia de decadéncia ou de prescri¢do.

Oferecida a reconvenc¢do pelo réu reconvinte,
serd intimado (entenda-se como citado) o autor re-
convindo, na pessoa de seu advogado, para resposta
no prazo de 15 (quinze) dias. A redagao trazida pelo
Codigo de Processo Civil anterior espanca a duvida
que existia sobre o cabimento de outras espécies de
defesa pelo autor reconvindo. Como o Cdédigo de
1973 falava apenas em contestagdo, existia a contro-
vérsia que jd se encontrava sanada pela doutrina e
jurisprudéncia.

Vérios doutrinadores conclufam que era pos-
sivel a “reconvencao da reconven¢ao” por tal motivo,
dentre eles Ovidio Batista da Silva: “contestando a re-
convengdo, poderd o autor-reconvindo, por usa vez,
reconvir contra o réu” (2002, p. 321).

Com a entrada em vigor do novo cédigo nao ha
mais duvidas ou discussdes, o autor reconvindo pode-
ra se valer de qualquer tipo de resposta, inclusive da
reconvencao.

Aspecto interessante surge quando se depara
com a nao contestacao da reconvengao pelo autor re-
convindo, ocorreria neste caso os efeitos da revelia?
Conforme a opinido de Ernane Fidélis dos Santos nao;
pois, no caso de reconvengao, “o que se verifica é que
o réu-reconvinte sempre manifesta pretensao contra-
ria & do autor-reconvindo, e, em razao desta inegével
contrariedade, ha sempre divida sobre os fatos alega-
dos por um e por outro” (2006, p. 475). Ja Alexandre
Freitas Camara entende que: “a auséncia do autor re-
convindo implicard revelia” (2004, p. 342).

Na verdade, se o autor reconvindo nao con-
testa a reconvencao os efeitos da revelia somente nao
ocorrerao com relacdo a matéria ao objeto do pro-
cesso principal, pois este ji estard controverso pela
propria petigao inicial. Todavia, quando existirem fa-
tos na reconveng¢ao que ndo estao presentes na acao
principal, nada impede que estes sejam presumidos



como verdadeiros em razdo da inépcia em contestar
a reconvencao.

A agdo principal e a reconvenc¢do terdo uni-
dade procedimental e o julgamento, em regra, serd
realizado na mesma sentenca. Todavia, nada impede
que o julgamento de mérito seja fracionado como nas
hipé6teses de improcedéncia prima facie; extingao da
acao principal por desisténcia ou causa extintiva; ou,
em caso de julgamento antecipado parcial de mérito.
Em qualquer dessas hipéteses o recurso cabivel serd o
agravo de instrumento.

2.2 Reconvengao Subjetivamente Reduzida

Havendo mais de um autor no processo, o réu,
quando da reconven¢do poderd propd-la contra to-
dos os autores ou contra apenas um ou alguns deles.
Tal possibilidade é a melhor interpretagao do princi-
pio dispositivo que determina que ninguém pode ser
obrigado a litigar.

Importante destacar que, existindo hipétese de
litisconsércio necessario, ndo caberd ao réu escolher
contra quem litigar.

E possivel ainda, que o réu tenha pretensio
apenas contra um ou alguns dos autores nao sendo
todos eles legitimos para o objeto da reconvengao.

Além da reconvengao restritiva no pélo passivo,
hd a possibilidade de restringir-se no pélo ativo quan-
do houver vérios réus no processo. E possivel que nem
todos tenham pretensao a reconvengao, ou ainda que
possuam pretensoes diferentes. Assim, havendo litis-
consoércio passivo pode ocorrer da reconven¢ao nao
abranger todos os réus.

2.3 Reconvengao Subjetivamente Ampliativa

Sob a égide do Cddigo de 1973, discutia-se
muito na doutrina a possibilidade ou nao de a recon-
vengao ser proposta nao sé contra o autor, mas tam-
bém contra terceiros.

Deu-se 0o nome a tal hipdtese de reconven¢ao
subjetivamente ampliativa.

Ha situa¢des em que a legitimidade para a
causa objeto da reconvencao nao abrange apenas o
autor, mas também pessoas que nao fazem parte da
demanda.

Com relagao as hipédteses de litisconsércio ne-
cessario, doutrina e jurisprudéncia eram mais permis-
sivas e muitos autores admitiam a possibilidade do
réu ingressar com a reconvengdo em face do autor e
dos litisconsortes necessérios.

Tal situagdo pode ocorrer, por exemplo, quando
o réu se valer de acdo de usucapido na reconvencao,

havendo necessidade de inclusdo de todos os litiscon-
sortes necessarios.

Analisando o tema, concluiu o Férum
Permanente de Processualistas Civis:

46. (art. 343, § 3°) A reconvengdo pode
veicular pedido de declaracdo de usucapido, am-
pliando subjetivamente o processo, desde que se
observem os arts. 259, I, e 328, § 19, II. Ampliagdo
do Enunciado 237 da Stimula do STF (Grupo: Pe-
ticdo inicial, resposta do réu e saneamento; reda-
¢ao revista no IV FPPC-BH) (2016)

Assim, se o réu reconvir com a alega¢do de usu-
capiao deverd citar os confrontantes pessoalmente
conforme previsao do art. 246, § 3°. Podendo utilizar-
-se de editais conforme a previsao do art. 259, I. Tal
interpretagdao amplia o alcance da simula 237 do STF
que ja fazia previsao de possibilidade de alegacao de
usucapido em defesa.

Mas permitir a ampliagdo subjetiva apenas nos
casos de litisconsdrcio necessario nao é suficiente.
Pode ocorrer que o réu tenha interesse em ingressar
com a reconvengao em face do autor e de um terceiro
em litisconsoércio facultativo. E nesse ponto jurispru-
déncia e doutrina eram bem divergentes. O Superior
Tribunal de Justica, seguido pela maior parte dos
Tribunais de Justica do pais, tinha posicionamento
contrdrio a ampliagao subjetiva da demanda por re-
conven¢dao quando ndo se tratasse de litisconsoércio
facultativo:

PROCESSUAL CIVIL- AGRAVO DE
INSTRUMENTO- ACAO DE REPARACAO
DE DANOS- RECONVENCAO- AMPLIACAO
DO POLO PASSIVO COM INCLUSAO DE
RECONVINDO ESTRANHO A LIDE PRINCI-
PAL- LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSA-
RIO- INEXISTENCIA- AMPLIACAO INAD-
MISSIVEL- RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.

-Conforme entendimento do STJ, o réu,
ao reconvir, nio pode ampliar o pélo passivo da
reconvengdo, inserindo nele terceiro estranho a lide
principal, se ndo se tratar de litisconsércio passi-
vo necessdrio. Recurso conhecido e ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
no Recurso Especial n. 269608. Relator: Ministro
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SIDNEI BENET], j. 05 abr. 2013. Disponivel em:
< https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/docu-
mento/mediado/?componente=MON&sequen-
cial=27729976num_registro=201202545701¢-
data=20130405¢formato=PDF>. Acesso em 28

set. 2016, 10:46:12)

O Cébdigo de Processo Civil de 2015 sana defi-
nitivamente as dividas acerca dessa possibilidade em
seu art. 343, § 3°: “A reconven¢ao pode ser proposta
contra o autor e terceiro”. Nao tendo o legislador limi-
tado a espécie de litisconsércio, entende-se que abran-
ge tanto o necessdrio quanto o facultativo.

Ainda no tema de reconven¢ao subjetivamente
ampliativa, hd outra possibilidade de ampliacao, do
réu desejar incluir um terceiro no pélo ativo da recon-
vengao, seja por litisconsdrcio facultativo ou necessa-
rio. Tal hip6tese também foi regulamentada pelo novo
Coédigo de Processo Civil, no art. 343, § 4°: “A recon-
ven¢ao pode ser proposta pelo réu em litisconsércio
com terceiro”.

Sobre a possibilidade de reconvengao subje-
tivamente ampliativa, ji& defendia Luis Guilherme
Bondioli:

O espago para a reconvengio subjetiva-
mente ampliativa ndo depende de ela exercer fun-
¢do colateral de defesa nem do cardter necessdrio
ou facultativo do litisconsércio nem, ainda, de a
ampliagao se dar no polo ativo ou passivo da re-
convengao. E claro que essas caracteristicas podem
ter repercussio nas dimensoes da brecha que se
abre para a admissdo da demanda reconvencio-
nal, mas nenhuma delas pode ser colocada como
condigdo para a admissibilidade da reconvengao.
(2009, p. 111-112).

J4& com base no novo CPC esclarece Fredie
Didier Jr.:

A primeira divida que nos vém é a se-
guinte: a que tipo de litisconsércio se refere esse
dispositivo? Parece-nos que, no caso, o enunciado
deve ser compreendido como inteiramente aplicd-
vel aos casos de litisconsércio necessdrio (simples

ou unitdrio) entre o autor reconvindo e um tercei-

ro. Sua aplicabilidade ao litisconsércio facultativo
s0 se justifica quando se der, no minimo por cone-
xdo — sendo decorrer de um caso de colegitimagao
(unitariedade). (2015, p. 659.)

Ou seja, a reconvengdo subjetivamente amplia-
tiva pode abranger tanto o litisconsércio necessdrio
quanto o facultativo, a lei nao faz distin¢ao. Mas, para
tanto, é necessdrio que os requisitos para a propositu-
ra da reconvencao estejam presentes.

Todavia, Fredie Didier prossegue em seu racio-
cinio e conclui que quando o litisconsércio for sim-
ples, apenas sera possivel a ampliagao se ele também
for necessario, sob pena de se criar tumulto processual
sem necessidade. (2015, p. 659-660).

Mas, parece que tal limitagdao a utilizagdo da
reconvencao subjetivamente ampliativa ndo encontra
respaldo no texto legal. Nossos Tribunais ainda nao se
debrucaram sobre o tema.

2.4 Reconven¢ao em face de substituto
processual

Outra hipétese relativa a legitimidade para a
reconvencao foi solucionada pelo art. 343, § 5°: “Se o
autor for substituto processual, o reconvinte devera
afirmar ser titular de direito em face do substituido,
e a reconvencdo deverd ser proposta em face do autor,
também na qualidade de substituto processual’.

Assim, havendo substituicao processual pelo
autor serd ele legitimado de forma passiva para a re-
conven¢ao se a pretensdo do réu for contra o substi-
tuido. Ter-se-d a substituicao tanto na demanda prin-
cipal quanto na reconvengao.

3 DIFERENCA DA RECONVENCAO COM O
PEDIDO CONTRAPOSTO

No Juizado Especial Civel, o réu, em sua con-
testacdo, tem a possibilidade de fazer pedido em face
do autor. A essa possibilidade de posi¢ao ativa do
réu na proépria contestagao dd-se o nome de pedido
contraposto.

Quando cabivel o pedido contraposto, niao serd
cabivel a reconvencao, pois todo e qualquer pedido em
face do autor deve ser feito no corpo da contestagdo.

Na égide do Codigo anterior a principal dife-
renca entre os dois institutos era a forma de propo-
situra, uma vez que o pedido contraposto consta da
propria contestacao e a reconven¢ao era proposta em



pega separada. Com o Cddigo de Processo Civil de
2015, essa diferencia¢ao nao mais existe.

Todavia, enquanto a reconvengao é autbnoma e
nao depende da sorte da agao principal, uma vez que a
“desisténcia da acao ou a ocorréncia de causa extintiva
que impega o exame de seu mérito ndo obsta ao pros-
seguimento do processo quanto a reconvengdo” (art.
343, § 2°), 0 mesmo ndo ocorre com o pedido contra-
posto que possui natureza acessoria e ficard prejudica-
do nessas mesmas hipdteses.

Nessa esteira a decis@ao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

O pedido contraposto ndo caracteriza rela-
¢do processual nova, o que se tem é a mesma re-
lagdo processual em que o juiz tem dois pedidos a
apreciar: um formulado pelo autor em face do réu
e outro deduzido pelo réu em desfavor do autor. No
caso, a desisténcia da agio pela parte autora, ainda
que nos autos tenha pedido contraposto formulado
pelo réu — impossibilita o pronunciamento sobre
o pedido contraposto. Isso pelo fato de que, como
jd dito, o pedido contraposto ndo inicia uma nova
agdo, mas um simples pedido, limitado aos mesmos
fatos objeto da lide, inserido na contestagdo. Nao
se trata de reconvencio que, nos termos do artigo
317 do CPC, prossegue, ainda que haja desisténcia
da agdo principal. (RIO GRANDE DO SUL. Tri-
bunal de Justica. Recurso Civel n° 71002241545. 1.
Turma Recursal Civel. Turmas Recursais. Relator:
Luis Francisco Franco, j. 17/9/2009).

Dessa forma, nao como afirmar-se que a recon-
venc¢ao confunde-se com o pedido contraposto.

4. ASPECTOS CONTROVERSOS QUANTO
AO CABIMENTO DA RECONVENCAO

4.1 Reconvengao de réu revel

A reconvencdo dever ser apresentada no corpo
da contesta¢ao. Todavia existem situagcdes em que o
réu nao contesta, mas apresenta reconven¢ao. Nesse
caso, a revelia ndo estard afastada, pois se nao hé con-
testa¢do, os efeitos da revelia ocorrerao.

Ernane Fidélis dos Santos entende que quando
a reconvencao for formulada de forma a excluir o di-
reito do autor, os efeitos da revelia estardo afastados
ainda que o réu nio conteste. Cita como exemplo de
acao possessoria, onde o autor reivindica bem com

fundamento em aquisi¢ao feita do réu e o réu apre-
senta reconven¢ao requerendo a declaragao de nuli-
dade do ato aquisitivo. Uma vez julgada procedente
a reconvencao, anulando-se o contrato de aquisi¢ao
do bem, o direito do autor fica excluido. (2006, p.
472-473).

Na hipétese do réu nao contestar mas apre-
sentar reconven¢do essa podera constar de peti¢do
autonoma.

Entdo, mesmo que o réu ndo conteste, nada im-
pede o recebimento da reconven¢ao, pois a propositu-
ra da contestacdo ndo é pressuposto para a oposi¢ao
de reconvencao. Resolvendo controvérsias que exis-
tiam na doutrina e jurisprudéncia sobre esse tema, o
Coédigo de Processo Civil faz previsao expressa no §
60 do art. 343: “O réu pode propor reconven¢io inde-
pendentemente de oferecer contestacao”

A revelia do réu na a¢ao principal nao o impe-
de de ajuizar reconven¢ao. Contudo, somente podera
produzir provas sobre os fatos constitutivos de seu di-
reito, deduzido na peti¢ao inicial da reconven¢ao. Os
fatos relativos a agao principal ndo poderao ser por ele
provados (NERY JUNIOR, 2001, p. 811)

4.2 Reconven¢ao com pedido de tutela provi-
soria de urgéncia

A tutela provisdria de urgéncia é um dos instru-
mentos existentes para se alcangar a efetividade pro-
cessual, pois antecipa os efeitos da decisdo de mérito.
Pela redagao do art. 294, o juiz depende de requeri-
mento da parte para conceder a tutela antecipada.

Em regra, o autor é legitimado para requerer
a concessao da tutela de urgéncia, porque é o autor
quem deduz pedido e a antecipagao sera dos efeitos
daquele pedido.

Porém existem outros sujeitos processuais que
sdo assemelhados ao autor, pois também deduzem
pedido, podendo, por extensao, requerer a tutela an-
tecipada. E o caso do réu na reconvengio, pois neste
caso, o réu, na demanda secunddria, requer algo em
face do autor, equiparando-se a figura de um verda-
deiro autor.

4.3 Reconveng¢ao nas espécies de interven¢ao
de terceiros

Em alguns casos, um terceiro pode ter interesse
juridico na solu¢dao de uma causa, autorizando-lhe a
lei a ingressar no processo em que tem interesse atra-
vés de umas das formas de intervencao de terceiros.
Nesses casos, a controvérsia existe quanto a possibili-
dade do terceiro interveniente opor reconvencao.
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O assistente, é aquele que tendo interesse na
causa, ingressa para auxiliar uma das partes. Existem
duas formas de assistente, o simples e o litisconsor-
cial. Assistente simples é aquele que possui uma re-
lagao juridica material com o assistido e ndao com a
parte contraria, assim nao teria interesse em ingressar
com reconvengdo. Jd o assistente litisconsorcial tem
relacdo juridica com a parte contraria do assistido,
podendo ter interesse em ingressar com reconvengao,
desde que ingresse no processo antes do término do
prazo de resposta com o objetivo de auxiliar o réu. O
assistente litisconsorcial é aquele que poderia ter sido
parte, mas nao foi incluido na inicial da a¢ao princi-
pal, por isso, a0 ingressar no processo tem os mesmos
poderes e 6nus que as partes, podendo utilizar-se de
todos os instrumentos a disposi¢do destas, inclusive a
reconvencao.

Na denunciag¢do da lide, o terceiro possui uma
relagdo de garantia com o denunciante, se este perder
a acdo, terd o denunciado que arcar com os prejuizos.
Neste caso, o denunciado é réu da agao principal e réu
da denunciagdo, podendo inclusive contestar ambas
as demandas, assim, nada impede que também recon-
venha em face do denunciante.

No chamamento ao processo visa-se chamar a
demanda aqueles que devem tanto quanto o réu ou
mais que ele. Na mesma sentenca o juiz fixard a res-
ponsabilidade do coobrigados. Nessa espécie, o tercei-
ro possui uma relac¢ao juridica com o autor da acdo e
ndao com o chamante, que é o réu do processo. Assim,
ndo seria possivel a oposi¢ao de reconvengdo em face
do chamante, mas, nada impede que os chamados, no
momento da sua contestagdo proponham reconven-
¢ao em face do autor da demanda.

Na espécie de desconsideragao da pessoa juri-
dica, com a citagdo do sécio ou da pessoa juridica, os
mesmos passam a exercer a qualidade juridica de réu,
podendo oferecer resposta e também reconvengao. Tal
forma de interven¢ao permite o ingresso dos sdcios
no processo em que a empresa é parte ou entdo, da
pessoa juridica na acdo em que um dos sdcios é parte,
quando configurada uma das hipéteses de desconsi-
deragao da lei material.

J4 na hipétese de intervengdo de amicus curiae,
a situagdo é diferente. Pois, esse terceiro ingressard no
processo com o objetivo de auxiliar no processo forne-
cendo informagdes relevantes para o deslinde da lide.
O amicus curiae pode ser pessoa natural ou juridica,
6rgao ou entidade especializada, com representativi-
dade adequada. Em que pese o ingresso de terceiro no
processo, ele ndo adquire a qualidade de parte, ndo
sofrendo consequéncias diretas da decisao do litigio.
Por tal motivo, o amicus curiae nao oferece resposta

de nenhuma espécie, estando excluida também a
reconvencao.

4.4 Reconven¢ao em agoes de natureza duaplice

Acdo de natureza duplice é aquela onde o réu
na contestagao pode formular pedido em face do au-
tor, desde que condizente com o objeto daquela agao.

Um exemplo de agdo de natureza duplice sdao
as agdes possessorias, onde o réu, na sua contestagdo,
pode requerer protecao possessoria ou indenizagao
causada pelo esbulho ou turbagao do autor a sua
posse.

Saliente-se que nas a¢des de natureza duaplice
a cognicao do juiz quanto aos pedidos encartados na
contestacao é parcial, a propria lei limita as matérias
que podem ser objeto de pedido.

Nesses casos, se 0 réu pretender requerer ma-
téria diversa do que aquela permitida pela lei ele ndo
podera se valer da natureza duplice da agao.

Nesse caso, seria possivel a utilizacao de recon-
vengdo para formular pedido nao abrangido pela du-
plicidade da acio.

O tema é pouco tratado pela doutrina brasileira
e em razao disso muitos ji negam a possibilidade de
reconvenc¢do em agoes de natureza duplice sem se ater
aos detalhes que possam surgir na pratica.

Ora, negar o cabimento da reconven¢do nesses
casos é impossibilitar ao réu a resolu¢do do seu litigio
naquele mesmo processo, pois se na contesta¢ao nao
poderia ser formulado pedido diverso daquele auto-
rizado pela lei, restaria ao réu apenas ingressar com
acao autdénoma.

Acao diiplice. Ndo cabe reconvengdo
para pedir o que se obteria com a simples con-
testagdo nas agoes diplices, dado que inexistiria
interesse processual no ajuizamento de demanda
reconvencional. No entanto, a pretensdo que esti-
ver fora do dmbito e do limite da duplicidade pode

ser deduzida sob a forma de reconvengao. (NERY

JUNIOR, 2001, p. 812).

E ainda no mesmo sentido:

POSSESSORIA — Reintegracdo de posse
- Acdo diplice - Caracteristica que ndao afasta a
possibilidade de reconvengio - Pedido do réu-re-
convinte para o recebimento das parcelas pagas

que sobeja referido cardter duplice - Auséncia de



impedimento legal - Admissibilidade do procedi-
mento reconvencional - Inexisténcia de cldusula
contratual prevendo a perda dos valores pagos em
caso de inadimpléncia - Hipdtese, ademais, em
que ainda que prevista, tal cldusula afrontaria o
principio da justica comutativa ocasionado enri-
quecimento ilicito - Recurso do autor improvido.
POSSESSORIA — Reintegracdo de posse - Agdo
fundada em contrato de compra e venda - Ine-
xisténcia de qualquer vinculagdo com o proce-
dimento de execugdo, afastando a exigéncia da
assinatura de duas testemunhas - Recurso do réu-
-reconvinte improvido. (SAO PAULO. Primeiro
Tribunal de Alcada Civil. Apelagao n. 0874769-7.
Relator: Juiz J. B. Franco de Godoi, j. 16.2.2005 in
Juris Sintese IOB, Thomson IOB, v. 56, nov. dez.

2005. CD ROM)

Aldroaldo Furtado Fabricio, jdé na égide do
Codigo de 1973 admitia a reconven¢do em agdes de
natureza duaplice:

[...] para veicular outras pretenses que
ndo as contempladas no artigo. Nem mesmo é de
exclui-se reconvengdo, com a forma e o procedi-
mento que lhe sdo préprios, para formular pe-
didos de contetido possessério, se referentes, por
exemplo, a outro bem, ou a outra parte do mesmo
bem.” (1980, p. 499)

O Cédigo de 2015 ndo mudou o tratamento
sobre o assunto e faz previsdo no art. 556 da nature-
za duplice das a¢des possessorias: “E licito ao réu, na
contestagao, alegando que foi o ofendido em sua pos-
se, demandar a protec¢do possessoria e a indeniza¢ao
pelos prejuizos resultantes da turbagdo ou do esbulho
cometido pelo autor”.

Ou seja, a natureza duplice continua sendo par-
cial, possibilitando a utiliza¢gdo da reconven¢iao quan-
do o pedido a ser realizado pelo réu em face do autor
ndo estiver relacionado a prote¢ao possesséria ou a
indenizagdo pelos prejuizos causados pela turbagao
ou esbulho.

E o caso, por exemplo, do réu que preten-
de obter indenizagdao por benfeitorias realizadas no
imével objeto de agao possessoria. Através da contes-
tagdo ele ndo poderia obter a decisdao para a indeni-

zagao das benfeitorias, podendo utilizar-se entao da
reconvencao.

Outro caso que pode ser citado é na a¢do de re-
integracao de posse decorrente de contrato de leasing
com pagamento de valor residual garantido. Na con-
testagdao o réu poderia sim pedir prote¢ao possessoria,
mas nao o ressarcimento das parcelas jé pagas do valor
residual, sendo necessdria para tanto a reconven¢ao.

Em outras acoes de natureza duiplice deve-se
adotar o mesmo raciocinio, se a cogni¢ao horizontal
for parcial deve-se admitir a reconvengao. Em sendo
plena, nao havera interesse juridico e o efeito duplice
da acdo serd suficiente.

4.5 Reconvengao na agao monitoria

A agao monitdria tem por objetivo a cobranga
de obrigacao de entregar, pagar, de fazer ou nao fa-
zer, representada por prova escrita que nao seja titulo
executivo.

E um procedimento totalmente especial,
onde ao receber a inicial o juiz expede o mandado
de pagamento que possibilitard ao requerido o
pagamento ou cumprimento da obriga¢ao, com isen-
¢do de custas processuais, ou, a interposi¢ao de em-
bargos ao mandado de pagamento.

Discute-se na doutrina qual é a natureza juridi-
ca dos embargos ao mandado de pagamento. Alguns
consideram os embargos como contesta¢do, colocan-
do que apds a oposi¢ao dos mesmos o rito passaria a
ser ordindrio. Por esse raciocinio, se os embargos ao
mandado de pagamento sdo resposta, nada impediria
a reconvencao. E essa a posicao do STJ, com a Simula
292: “a reconvencao é cabivel na agdo monitdria, apds
a conversdo do procedimento em ordindrio”.

Para outros, que seguem a redagdao do Cddigo
de Processo Civil, os embargos teriam natureza juri-
dica de acdo de conhecimento que suspende a efica-
cia do mandado de pagamento, assim a interposi¢ao
de reconvengao ficaria inviabilizada, pois ao interpor
os embargos, o réu da monitdria assumiria a posi¢ao
de autor dos embargos ao mandado de pagamento. E
essa a opinido de Antonio Carlos Marcato:

Em suma, atribui-se aos embar-
go0s a natureza de contestagdo implicaria o
reconhecimento de que a sentenga ao final
proferida versaria o mérito da prépria agao
monitéria (ndo o dos embargos); e, sendo de
procedéncia, ela (e ndo o mandando monito-
rio) é que iria atuar, enquanto condenatéria,

como titulo executivo judicial, assim desfa-
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zendo o arcabouco erigido pela lei.

Entdo, aceita a natureza dos em-
bargos, fica evidenciada a inviabilidade da

dedugao de reconvengio pelo embargante [...]

(MARCATO, 2004, p. 308).

Assim, o cabimento de reconven¢ao pelo réu
da acdao monitéria depende da filiagdo a uma das
correntes acima. O novo Cédigo de Processo Civil nao
solucionou tal discussao, pois, apesar de modificagoes
no tratamento da agdo monitdria, nao indicou expres-
samente qual a natureza juridica dos embargos, mas o
§ 1° do art. 343 sinaliza que a melhor interpretagao é
aquela que considera os embargos como contesta¢ao,
pois dispde que: “Os embargos podem se fundar em
matéria passivel de alegagao como defesa no procedi-
mento comum”

Assim, tendo os embargos natureza juridica
de contestac¢ao, a reconven¢ao pode ser utilizada pelo
réu. E é nesse sentido a redagao do § 6° do art. 343,
in verbis: “Na a¢ao monitéria admite-se a reconven-
¢do, sendo vedado o oferecimento de reconvengao a
reconven¢ao’.

A reconvengdo é expressamente admitida na
a¢ao monitoria, estando proibida apenas a reconven-
¢ao da reconvengao.

CONCLUSAO

A reconvengao, instrumento de defesa colocado
a disposicao do réu, apesar de nao receber tanta aten-
¢ao da doutrina, possui muitos aspectos interessantes
e controversos.

E verdadeira acio do réu em face do autor,
sendo cabivel nos processo de conhecimento, mesmo
sem a contestacdo pelo réu. E cabivel, ainda, em acdes
de procedimento especial, inclusive na agao monitéria
e em agdes que tenham natureza duplice.

A partir do novo Cdédigo, a propositura da re-
convengao deve ocorrer no corpo da contestagdo, sem
perder a caracteristica de a¢do auténoma e devendo
cumprir os requisitos da peti¢ao inicial, aplicando-lhe
todos os dispositivos relativos a mesma, como emen-
da, aditamento, indeferimento, improcedéncia prima
facie.

O réu pode ampliar subjetivamente a demanda
quando da propositura da reconveng¢ao, tanto no pélo
ativo quanto passivo, seja esse litisconsorcio necessa-
rio ou facultativo. Na mesma linha, é possivel ao réu
reduzir subjetivamente a demanda e realizar a propo-

situra contra o autor substituto processual, desde que
seu direito seja contra o substituido.

Analisou-se ainda, a diferenca de natureza com
o pedido contraposto, apesar da mesma forma para
propositura, apenas a reconven¢do possui a caracte-
ristica de autonomia.

Por fim analisaram-se algumas questdes que
apresentavam polémica na égide do Cé6digo anterior,
sendo possivel concluir pelo cabimento da reconven-
¢ao em ac¢des duplices, quando o cardter de dubiedade
da a¢do, em razdo de lei, sofrer limitagao na cognicao,
sendo parcial. Também ¢é possivel a utilizagao da re-
conven¢ao em a¢ao monitdria.

A efetividade e a economia processual sdo
os principais fundamentos para a utilizagao da
reconvencao.
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A MEDIACAO COMO MEIO ALTERNATIVO DE SOLUCAO DE CONFLITOS:
A FAZENDA PUBLICA COMO POSSIVEL ATOR PARTICIPANTE

Introducao

O acesso a Justica deve garantir os direitos fun-
damentais do ser humano, de forma que as despesas
processuais e o tempo de espera nao cheguem a preju-
dicar a razoabilidade na solu¢do dos litigios. A moro-
sidade processual é tema bastante criticado no sistema
brasileiro, tendo em vista que a entrega da prestagao
jurisdicional ¢é feita, em algumas ocasides, de maneira
inadequada e em tempo nao razodvel.

Diante da demanda crescente de a¢des judiciais,
verifica-se que, em determinados momentos, o siste-
ma corriqueiro ndo responde aos anseios do cidadao
no que se refere ao devido acesso a justica, tornando
deficiente a celeridade processual. Assim, faz-se neces-
sario a aplicagao dos meios alternativos de solugao de
conflitos.

Dentre os institutos, os principais sdo: a conci-
liagdo, a mediacdo e a arbitragem.

A mediacdo, por sua vez, é a abordada neste
artigo, pois o instituto auxilia as partes a resolverem
os seus litigios com elevado grau de satisfagao, pois
proporciona momentos de comunicagao entre as par-
tes, sem polariza¢des. Assim, o instituto atua no nas-
cedouro do conflito, nao permitindo, que os desgastes
emocionais, pessoais e financeiros se prolonguem no
tempo, trazendo privacidade das informagoes para
que se alcance a oportuna negocia¢ao e entendimento
entre os envolvidos.

Porém, em contrapartida, sua efetivagao é difi-
cultada, tendo em vista o arcabougo histérico e cultu-
ral que cerca a presta¢ao jurisdicional.

Diante de todo o exposto, é possivel verificar
uma problemdtica especifica, qual seja: “a Fazenda

Publica pode ser ator participante da media¢ao?”,
essa questdo é bastante polémica, tendo em vista que
a Lei de Mediagdo trata do assunto de forma positi-
va. Contudo, ha discordancia sobre a viabilidade de
mediar direito indisponivel, ja que estes direitos sao
fundamentais & pessoa humana e sobre eles nao se
pode dispor livremente. Inclusive, é por esse motivo
que existe uma mitiga¢ao dos Procuradores do Estado
transigir.

Dessa forma, percebe-se que é indiscutivel
o grande ndmero de demandas envolvendo o Ente
Publico, gerando, consequentemente, o problema da
morosidade processual. Diante disso é lancada como
solucao de tal impasse a aplicagdo e efetivagdo da me-
diagdo, desde que considerada a questao da indisponi-
bilidade dos interesses publicos e da supremacia des-
tes interesses de forma relativa.

Assim, é possivel verificar as diversas vantagens
da aplicagdo da mediac¢ao em conflitos envolvendo a
Fazenda Publica, ja que é um procedimento célere e
que preza pelo equilibrio das forgas, realizando uma
Justica eficaz, que atende aos anseios das partes envol-
vidas no litigio.

Contudo, deve ser superada a barreira da tradi-
¢do patrimonialista, ja que as questoes politicas e cul-
turais presentes no judicidrio brasileiro tem sido fator
determinante para que nao seja utilizada a mediagao
nos litigios em geral e naqueles envolvendo a Fazenda
Publica.

Nessa senda, a solu¢do para a morosidade pro-
cessual, portanto, sem duvidas, é a efetivacao dos
meios alternativos de solu¢do de conflitos. A impor-
tancia de tratar sobre este assunto é imensa, pois a im-
plementacao destes meios trazem uma nova concep-



¢ao social de acesso a justica. Somente estimulando e
efetivando as prdticas das iniumeras formas comple-
mentares de solucao de controvérsias é que se pode
mudar a concep¢ao dos brasileiros.

1. A mediagao como meio alternativo de solu-
¢ao de conflitos: a fase instrumentalista e as diferen-
cas entre os institutos da autocomposicao assistida

Os conflitos sempre existiram e sempre exis-
tirdo na vida em sociedade. Quanto mais complexo
e desenvolvido o corpo social maior a incidéncia de
embates, acompanhando, portanto, as transformagoes
globais.

Diante dessa situagao comega-se a buscar formas
para solucionar tais conflitos. Dai surge a mediagao,
onde, segundo Serpa, vem do “verbo latino mediare, que
significa medir, dividir ao meio, intervir ou colocar-se
no meio, deu origem ao termo mediacao. [...] Esse ter-
mo significa a maneira pacifica e nao-adversarial de reso-
lugdo de disputas [...]” (SERPA, 1999, p. 365).

Na medida em que as sociedades vao se orga-
nizando e se desenvolvendo, o Direito precisa acom-
panhar a evolucio, trazendo, para tanto, resolucao de
lides e de manuten¢ado da paz social.

A mediagao é, portanto, bastante antiga e com
o passar do tempo foi ganhando forma e se firmando
como meio alternativo de solu¢ao de conflitos pelo
mundo inteiro, sendo desenvolvido em conjunto com
os grupos sociais e definido como uma negociagao di-
namizada por um terceiro imparcial.

E indiscutivel que a jurisdicio deve ser
prestada pelo ente estatal, mas, o Estado encontra-se
sobrecarregado de lides e necessita evidentemente de
solugdes para essa morosidade e limitagdao do acesso
a justica.

Desde a fase instrumentalista do Direito
Processual, os estudiosos comec¢aram a modificar a
forma de entender o processo, interferindo, portan-
to, na interpreta¢gdo quanto a presta¢ao jurisdicional.
Iniciando, assim, uma preocupacao com um acesso a
justica mais célere, seguro e eficaz.

Para compreender esta fase e qual a importan-
cia de tratar sobre o assunto, Camara leciona:

Trata-se de um momento em que o pro-
cessualista dedica seus esforcos no sentido de des-
cobrir meios de melhorar o exercicio da prestagdo
jurisdicional, tornando tal prestacio mais segura
e, na medida do possivel, mais célere, tentando
aproximar a tutela jurisdicional, o mais possivel,
do que possa ser chamado de justica. O proces-
so deixa de ser visto como mero instrumento de
atuagdo do direito material e passa a ser encara-
do como um instrumento de que se serve o Estado

a fim de alcangar seus escopos sociais, juridicos e
politicos. Além disso, passa-se a privilegiar o con-
sumidor do servigo prestado pelo Estado quando
do exercicio da fungdo jurisdicional, buscando-se
meios de administragdo da justica que sejam capa-
zes de assegurar ao titular de uma posigdo juridica
de vantagem uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva (CAMARA, 2010, p. 9-10).

Com a fase instrumentalista do processo, bus-
caram-se meios, instrumentos, como o préprio nome
sugere, para melhorar a dindmica processual. Nesse
momento, surgiram vdrias formas de meios alternati-
vos de solugao de conflitos.

As formas de solugdo de controvérsias podem
ser classificadas, ou divididas em trés grupos, quais
sejam: autocomposic¢ao, que poderd ocorrer de forma
assistida ou direta, heterocomposic¢ao e autotutela.

Os meios autocompositivos assistidos sdo cons-
tituidos pela concilia¢ao e mediagdo, e é caracterizado
por haver a presenca de um terceiro imparcial, haven-
do também meios autocompositivos nao assistidos ou
também chamados de direto, onde as préprias partes
envolvidas enfrentam o conflito, nao havendo a pre-
senca de terceiros. J4 nos meios heterocompositivos
estao agrupados a arbitragem e a jurisdicao estatal.
Por sua vez, a autotutela é a mais primitiva, sendo, via
de regra, inadmitida no Estado Moderno.

Porém, o objeto central analisado é a mediagao,
tendo em vista que, segundo Cardozo:

Por meio da mediagao, o conceito de Jus-
tica apresenta-se como um valor adequadamente
estabelecido, por meio de um procedimento equd-
nime que auxilie as partes a produzir resultados
satisfatorios, considerando o pleno conhecimento
delas quanto ao contexto fdtico e juridico em que
se encontram. Portanto, na mediagdo, a justica se
concretiza na medida em que as proprias partes
foram adequadamente estimuladas a produgdo
da solugdo de forma consensual e, tanto pela for-
ma como pelo resultado, encontram-se satisfeitas
(CARDOZO apud AZEVEDO, 2012, p. 10).

A media¢ao foi conceituada por Vezzulla nos
seguintes termos:

[...] mediagdo é a técnica privada de
solugao de conflitos que vem demonstrando, no
mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos inter-
pessoais, pois com ela, sdo as préprias partes que
acham as solugées. O mediador somente as ajuda
a procurd-las, introduzindo, com suas técnicas,
0s critérios e os raciocinios que lhes permitirdo
um entendimento melhor (VEZZULLA, 1998, p.
15-16).

Apesar da clareza nas defini¢oes sobre media-
¢ao, deparamo-nos constantemente com imprecisoes
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conceituais entre os institutos de solug¢ao de conflitos,
mesmo sendo absolutamente distintos. Media¢ao nao
pode ser confundida com arbitragem, nem tampouco
com concilia¢ao.

O mediador, diferentemente do 4rbitro, nao
decide, apenas propicia que os individuos envolvidos
se autodeterminem para que tenham possibilidade de
decidir o rumo de suas vidas, conscientemente.

Em relacao a conciliagao, a distingao é mais té-
nue. Tanto é verdade que constantemente sdo tratadas
por profissionais e por parte da doutrina como sind-
nimas. Contudo, a grande distin¢ao entre a media¢ao
e a concilia¢ao é o grau de interferéncia do terceiro.

Por essa razdo, segundo Melo, se faz necessédrio
distingui-las para melhor compreendé-las:

[...] sdo mais utilizadas a conciliagdo e a
mediagdo, na primeira um terceiro imparcial é
chamado a mediar o conflito, ndo sé aproxima as
partes como ainda realiza atividades de controle
das negociagdes, ao passo que na segunda, o me-
diador tenta aproximar os litigantes promovendo
o didlogo entre eles a fim de que cheguem a melhor
solugdo pela propria escolha de ambas as partes
(MELO, 2013, p. 48).

Nessa linha, o grau de interferéncia do terceiro
imparcial na conciliagao se dd com o préprio conci-
liador préximo aos fatos controlando as negociagdes
para que se chegue ao principal fim, qual seja: o resul-
tado, o acordo. Ja na mediagao, o mediador, préximo
aos fatos, aproxima as partes para que seja facilitada
a comunicag¢do, ndao tendo como objetivo unico o
acordo.

Assim, percebe-se que o grande objetivo da
mediagdo ¢ a facilitagdo da comunicagdo das partes,
nao se pretende, portanto, o acordo em seu fim, mas
o didlogo e satisfacdo dos envolvidos, sendo o acordo
mera consequéncia da comunicag¢do entre as partes. O
mediador, por sua vez, tem o papel de aproximar os
litigantes para que busquem solu¢des do conflito de
forma amigavel e satisfatéria para ambos.

Sales distingue da seguinte forma:

A diferenga entre a mediagao e a concilia-
¢do reside no contetido de cada instituto. Na con-
ciliagdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes,
mesmo adversdrias, devem chegar a um acordo
para evitar um processo judicial. Na mediagdo as
partes nao devem ser entendidas como adversd-
rias e o acordo é conseqiiéncia [sic] da real comu-

nicagdo entre as partes. Na conciliagdo, o media-
dor sugere, interfere, aconselha. Na mediagdo, o
mediador facilita a comunicagdo, sem induzir as
partes ao acordo (SALES, 2003, p. 38).

Ademais, o novo Cédigo de Processo Civil ino-
va trazendo regulamentag¢do sobre a concilia¢ao e a
mediagdo, tratando, inclusive, da diferenciacio dos
institutos:

Artigo 165. Os tribunais criardo centros
judicidrios de solugdo consensual de conflitos, res-
ponsdveis pela realizagdo de sessoes e audiéncias de
conciliagdo e mediagao e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e esti-
mular a autocomposigao. |...]

§ 220 conciliador, que atuard preferencial-
mente nos casos em que ndo houver vinculo ante-
rior entre as partes, poderd sugerir solugdes para o
litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidagdo para que as
partes conciliem.

§ 3°O mediador, que atuard preferencial-
mente nos casos et que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a com-
preender as questoes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagdo, identificar, por si préprios, solugoes
consensuais que gerem beneficios miituos. (BRA-
SIL, 2015).

Concluindo o raciocinio, a conciliagao tem por
objetivo final o acordo, ao passo que a mediagao busca
a emancipacdo e autoconhecimento das partes no sen-
tido de que estes tenham a possibilidade de livremente
decidirem o rumo de suas vidas, o que nao significa,
pois, que ao final tenha estabelecido um acordo.

O real objetivo da media¢do é, portanto, que
as partes envolvidas tenham discernimento, autoco-
nhecimento suficiente para que decidam, de forma
livre e responsavel, o destino de controvérsias que s6
lhe dizem respeito. Ndo interessa ao mediador ou ao
6rgao jurisdicional decidir. A media¢ao é muito mais
abrangente que qualquer outro método alternativo de
resolucao de conflitos e, em alguns especificos casos,
o unico aconselhével e eficaz. Podendo e devendo ser
utilizada em todas as instancias sociais.

Por esses e outros motivos a mediagao foi esco-
lhida dentre os demais tipos alternativos de solucio de
conflitos, tendo em vista que esse instituto auxilia as
partes e resolve suas disputas com elevado grau de sa-
tisfagao, proporcionando aos litigantes um aprendiza-
do nao verificado no tradicional processo heterocom-
positivo (CAETANO apud AZEVEDO, 2012, p. 11).



O meio mais usual de solu¢do de conflitos, que
é através de uma sentenca, de uma decisdo unilateral,
acarreta em novas discussoes e novos processos, tendo
em vista que o ndo oferecimento do didlogo propor-
ciona conflitos intermindveis.

Segundo a juiza Andréa Pacha: “a sentenga é a
pior forma de resolver qualquer conflito. Quando o
outro vira objeto, nao existe didlogo. A media¢ao ocu-
pa esse lugar. Valores e pilares humanos que devem ser
fornecidos pelo Judicidrio” (PACHA; ARRUDA, 2013,
p-8). )

Aguida Arruda afirma que “a mediagao [...]
atua no nascedouro do conflito e sua abrangéncia ul-
trapassa os limites de eventual acordo que possa vir a
ser celebrado entre os litigantes. Trata-se, portanto, de
uma abordagem muito mais ampliada que a concilia-
¢a0” (PACHA; ARRUDA, 2013, p. 9).

A mediagdo judicial proporciona um “desafo-
gamento” necessario no Judicidrio, combatendo, por-
tanto, a morosidade tao criticada para os julgamentos.

Outros beneficios da implementacao da media-
a0, é que, conforme palavras de Paixao: “os desgastes
emocionais e pessoais sao infinitamente menores |...].
A privacidade das informacoes [...]. Os Mediadores
trabalham em clima de sugestao oportuna de negocia-
¢do e entendimento entre as partes” (PAIXAO, 2008,
p. 64-65).

A mediagdo para a pacificagao das relagoes so-
ciais é, por fim, bastante importante, tendo em vista
que:

[...] representa uma nova perspectiva na
pacificagdo das relagdes sociais, sobretudo porque é
comprovadamente eficaz para a solugdo de diversos
tipos de conflitos que resultam da convivéncia em
sociedade. Além disso, possui também uma fungio
pedagdgica, jd que promove o empoderamento dos
envolvidos que protagonizam o processo de reso-
lugdo de seus proprios conflitos. E um verdadeiro
instrumento de educagdo e promogio da cidada-
nia, pois permite que as pessoas enfrentem as suas
disputas com uma mentalidade mais pré-ativa e
menos beligerante. [...] Entre as conhecidas van-
tagens proporcionadas pela mediagio, a maior de-
las é a oportunidade de crescimento que a técnica
oferece a todos os envolvidos (LIMA, 2013, p. 14).

Contudo, mesmo analisando todos os benefi-
cios que podem ser trazidos pela mediagao, o instituto
deve sobrepor barreiras para buscar a sua efetivacao.
Inclusive, a novissima Lei de Media¢ao devera ser
executada juntamente com um sistema administrati-
vo adequado para que realmente atenda os seus reais
anseios.

Faz-se necessario, portanto, que os operadores

do direito e as partes conhecam o instituto, de forma
a saber utiliza-lo para que se possa efetivar verdadei-
ramente a mediagdo como um meio alternativo de
solucao de controvérsias. Superando a tradi¢ao patri-
monialista e o arcabougo histdrico e cultural que cerca
a prestagdo jurisdicional.

2. Acesso a justica versus morosidade judicial

Nao hd um conceito definido para o que seria
acesso a justica, mas este deve ser entendido como um
garantidor dos direitos fundamentais das pessoas hu-
manas que desejam reivindicar os seus direitos e resol-
ver os seus conflitos.

Cappelletti indica que o acesso a justica deter-
mina duas finalidades basicas dos sistemas juridicos,
onde:

A expressdo ‘acesso a Justica’ é reconheci-
damente de dificil defini¢cdo, mas serve para de-
terminar duas finalidades bdsicas dos sistemas
juridicos — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. (CAPPELLETTI, 2002, p. 8).

O acesso a Justica, segundo Melo, “deve ser o
garantidor dos direitos fundamentais do ser humano,
de forma que as despesas processuais e o tempo de
espera nao cheguem a prejudicar a razoabilidade na
solugao dos litigios” (MELO, 2013, p. 45-46).

Contudo, para que haja uma garantia dos direi-
tos fundamentais através do acesso a justica, é neces-
sario que haja efetividade em sua realizagao. Devem,
portanto, ser transportados os obstdculos presentes
no acesso efetivo a justica.

A solu¢ao para a efetividade do acesso a justi-
¢a é a igualdade de armas, ou seja, é necessdrio que
hajam meios de solugao de conflitos que equiparem
as partes durante a resolugao do litigio, para que seja
possivel falar em efetividade. E como trata Cappelletti:

Embora o acesso efetivo a justica venha
sendo crescentemente aceito como um direito so-
cial bdsico nas modernas sociedades, o conceito de
‘efetividade’ é, por si s6, algo vago. A efetividade
perfeita, no contexto de um dado direito substanti-
vo, poderia ser expressa como a completa ‘igualda-
de de armas’ - a garantia de que a conclusao final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das
partes antagénicas, sem relagdo com diferencas
que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto,
afetam a afirmagao e reivindicagdo dos direitos.
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Essa perfeita igualdade, naturalmente é utépica.
As diferengas entre partes nio podem jamais ser
completamente erradicas. A questdo é saber até
onde avangar na direcdo do objetivo utépico e a
que custo (CAPPELLETTI, 2002, p. 15).

Assim, é possivel verificar que nunca havera
uma plena paridade entre as partes, consequentemen-
te nunca haverd total efetividade no acesso a justica,
tendo em vista que a perfeita igualdade é uma utopia
juridica. Porém, é necessdrio que haja uma busca de
meios que tentem amenizar essa brusca diferencia-
¢ao0 entre os sujeitos processuais. Vé-se na media¢ao
uma direcao para suavizar a polarizagao e obviamente
aproximar-se do efetivo acesso a justica.

Ademais, cabe salientar que dentre os obstdcu-
los para tornar o acesso a justica efetivo, encontra-se
a morosidade processual. Os processos que se encon-
tram no judiciario do pais demoram mais do que o
devido para serem solucionados. Além do que, nio
trazem conclusoes ou resultados positivos para os que
compdem a lide, j4 que acarretam em um desgaste
emocional, financeiro e temporal.

Sobre o assunto, Neves afirma que “é notério
que o processo brasileiro - e nisso ele estd acompa-
nhado de vérios outros paises ricos e pobres - demora
muito, o que ndo s6 sacrifica o direito das partes, como
enfraquece politicamente o Estado [...]” (NEVES,
2009, p. 78).

A morosidade processual, segundo Melo, “pode
causar grandes prejuizos para as partes além de pro-
vocar abandono das causas pelos economicamente
mais fracos” (MELO, 2013, p. 46).

Além disso, cabe frisar que é preceito consti-
tucional a garantia da razoavel duragao do processo,
incluida pela Emenda Constitucional n° 45, em 2004.
Veja-se: “Artigo 5°, inciso LXXVIII - a todos, no 4mbi-
to judicial e administrativo, sao assegurados a razodvel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeri-
dade de sua tramitagao” (BRASIL, 1988).

A busca por decisdes justas é incessante em
qualquer ordenamento juridico. Porém, quando se ha
demora na solu¢do de uma lide, a justi¢a poderd nao
mais corresponder a realidade dos fatos ocorridos.

A influéncia do tempo na maquina judicidria é
inegédvel, tendo em vista que todos os atos processuais
se baseiam de alguma forma no tempo. Contudo, de-
ve-se ponderar o elemento temporal diante de cada
caso concreto, de forma a preservar a estrutura bdsi-
ca do processo e também corresponder ao anseio so-
cial de um processo efetivo, tempestivo e adequado,
para que assim chegue-se a uma justa satisfacao dos
interesses.

Porém, é necessdrio equilibrar a celeridade com

a justica, como leciona Melo:

O principal objetivo é conseguir equilibrar
a celeridade com a justica, uma vez que sao con-
siderados dois valores igualmente relevantes. Isso
porque, se o processo é demorado ndo é capaz de
entregar resultados justos. Por outro lado, se for
rdpido demais se corre o risco de ser incapaz de al-
cangar a justica da decisao, podendo ainda conter
vicios ou até mesmo um exagero de magistrados
provocando com isso um cerceamento de defesa
(MELO, 2013, p. 49).

Se houver, portanto, equilibrio entre celeridade
e justica o obstdculo da morosidade estaria rompido
e haveria uma aproximag¢do com o acesso efetivo a
justica.

Claro que, como ja mencionado, o rompimen-
to dos obstaculos para efetivar plenamente o acesso a
justi¢a sao utdépicos, mas, repita-se, é necessirio que
haja alternativas que efetivem outras solucdes de con-
flitos, diante do fadado método heterocompositivo
existente.

Obviamente, nao haveria possibilidade de ex-
tinguir completamente o método vigente. Porém,
procura-se sugerir solugdes que tragam um grau de
satisfagao mais elevado aqueles que desejam reivindi-
car seus direitos e/ou resolver seus litigios.

Em uma sociedade que demonstra viver em
iminente conflito, em virtude do desenvolvimento
acelerado das relagoes sociais, torna-se imprescindivel
que o legislador busque ferramentas eficazes para con-
cretizar a tutela jurisdicional desejada em um menor
tempo possivel e com elevado grau de satisfacao por
ter, efetivamente, garantido o seu direito fundamental.

Nao ha que se questionar, portanto, que a so-
lu¢do para a morosidade processual é a efetivacdo dos
meios alternativos de solu¢do de conflitos, que pon-
derariam, para tanto, o binémio: celeridade e justica.

De acordo com Tourinho Neto e Figueira Janior,
a implementacdo destes meios trazem uma nova con-
cepgao social de acesso a justica, “somente o estimulo
e a efetiva prética das inumeras formas complementa-
res de solugao de controvérsias poderao mudar a con-
cepgao dos brasileiros de que ‘s6 a Justi¢a’ pode solu-
cionar todos os seus conflitos” (TOURINHO NETO;
FIGUEIRA JUNIOR apud MELO, 2013, p. 48).

Nessa senda, o Estado possui o poder jurisdi-
cional, entretanto, ele necessita de meios alternativos
para que essa prestagdo seja realmente eficaz, no sen-
tido lato da palavra.

3. Principios essenciais a media¢ao — a tonica
do combate a morosidade jurisdicional



E de grande importancia conhecer os principios
essenciais a mediag¢do, principalmente aqueles que se
referem ou que se voltam ao problema da morosidade
jurisdicional.

Ab initio, faz-se necessirio esclarecer o que se
entende ou o que seriam os principios. Mello defen-
de que “os principios sio mandamentos nucleares de
um sistema, seu verdadeiro alicerce, disposi¢do funda-
mental que se irradia sobre diferentes normas, com-
pondo-lhe o espirito e servindo de critérios para sua
exata compreensdao” (MELLO, 2008, p. 96).

Ha diversos principios que norteiam a media-
¢ao, dentre eles, os que mais saltam aos olhos quando
se fala em mediacao ou meios alternativos de solugao
de conflitos sao os principios da economia processual
e da celeridade.

O principio da economia processual, que, se-
gundo Melo “consiste na obten¢dao do maximo pro-
veito no processo em menor tempo possivel para a sua
finalizacao” (MELQ, 2013, p. 49), traz grandes benefi-
cios para as partes, tendo em vista que a morosidade
processual acarreta prejuizos, de toda sorte, também
financeiros. As custas processuais e advocaticias de um
processo podem ser altissimas e fragilizar a parte me-
nos favorecida economicamente, acarretando, assim,
uma quebra na “paridade de armas” entre as partes.

Segundo Theodoro Janior:

O principio da economia processual, vin-
cula-se diretamente com a garantia do devido
processo legal, porquanto o desvio da atividade
processual para os atos onerosos, intiteis e desne-
cessdrios gera embarago a rdpida solugdo do liti-
gio, tornando demorada a prestagdo jurisdicional.
Justica tardia é segundo a consciéncia geral, justica
denegada. Nao é justo, portanto, uma causa que
se arrasta penosamente pelo foro, desanimando a
parte e desacreditando o aparelho judicidrio pe-
rante a sociedade (THEODORO JUNIOR, 2009,

p- 39).

Assim, esse principio pode ser resumido em
duas palavras, quais sejam: justica rdpida e barata.

O principio da celeridade, de acordo com “que
dispde sobre o dever de o processo demorar o minimo
possivel” (MELO, 2013, p. 49) possui ligacao direta
com o combate a morosidade jurisdicional.

Um processo célere, dentro dos parametros
razodveis para aquele caso, busca efetivar o acesso a
justica e garantir os direitos fundamentais da pessoa
humana, ja que a celeridade deve ser ponderada e ba-
lanceada com a justica para que, assim, possa haver
uma prestagao jurisdicional efetiva e justa.

Pensando nisso, Gongalves defende que:

Boa parte das alteragdes e acréscimos havi-
dos na legislagdo processual, nos uiltimos anos, tem
por fim buscar uma solugdo mais rdpida para os
conflitos. Esse principio é dirigido, em primeiro lu-
gar, ao legislador, que deve cuidar de editar leis que
aceleram e ndo atravanquem o andamento dos
processos. Em segundo lugar, ao administrador,
que deverd zelar pela manutengdo dos 6rgaos judi-
cidrios, aparelhando-os de sorte a dar efetividade a
norma constitucional. E, por fim, aos juizes, que no
exercicio de suas atividades devem diligenciar para
que o processo caminhe para uma solugdo rdpida
(GONCALVES, 2012, p. 34).

Quando hé demora no aguardo do deferimento
judicial, ha injustica.

Ha diversos outros principios indicados para
o estudo da mediac¢do, inclusive previsto no novo
Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 166:

Artigo 166. A conciliagdo e a mediagdo
sdo informadas pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade
e da decisdo informada.

§ 12A confidencialidade estende-se a todas
as informagdes produzidas no curso do procedi-
mento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim
diverso daquele previsto por expressa deliberagdo
das partes.

§ 2*Em razdo do dever de sigilo, inerente
as suas fungoes, o conciliador e o mediador, assim
como os membros de suas equipes, nio poderdo
divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos
oriundos da conciliagio ou da mediagao.

§ 3>Admite-se a aplicagdo de técnicas ne-
gociais, com o objetivo de proporcionar ambiente
favordvel a autocomposigao.

§ 4°A mediagdo e a conciliagdo serdo regi-
das conforme a livre autonomia dos interessados,
inclusive no que diz respeito a defini¢do das regras
procedimentais. (BRASIL, 2015).

Além disso, no artigo 2°, da Lei de Media¢ao
(Lei n° 13.140/2015), também hé previsao quanto aos
principios reguladores do instituto, in verbis:

Artigo 2°. A mediagdo serd orientada pelos
seguintes principios: I - imparcialidade do media-
dor; 1I - isonomia entre as partes; I1I - oralidade;
IV - informalidade; V - autonomia da vontade das
partes; VI - busca do consenso; VII - confidenciali-
dade; VIII - boa-fé.
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§ 1° Na hipétese de existir previsio con-
tratual de cldusula de mediagdo, as partes deverdo
comparecer d primeira reunido de mediagdo.

§ 20 Ninguém serd obrigado a permanecer
em procedimento de mediagao. (BRASIL, 2015)

Contudo, como ja mencionado, o intuito do
presente topico é tratar os principios que se destinam
ao combate da morosidade processual, apesar de todos
esses principios indicados estarem relacionados entre
si, justificando, portanto, a importancia de tratd-los.

O principio da isonomia refere-se a uma das
principais caracteristicas da mediagao, ou seja, as par-
tes do procedimento devem ser tratadas de igual modo
pelo mediador, informando, inclusive, se ja obteve
contato anteriormente com algum dos envolvidos.

O terceiro, portanto, é imparcial, sendo este
também um principio, devendo tratar igualmente as
partes, oportunizando o mesmo tempo de fala para
cada um e controlando toda a situac¢do do inicio ao
fim.

Nao hd, portanto, um vencedor na mediagdo.
As partes durante todo o procedimento sdo consi-
deradas de igual forma, nao havendo polarizacoes,
preferéncias ou desvantagens. O possivel acordo nao
podera privilegiar apenas um envolvido, deve ser
construido, ou elaborado, pelas proprias partes igual
e conjuntamente.

Esse é o grande diferencial do processo auto-
compositivo. E necessirio oportunizar o didlogo para
que se entendam as necessidades e anseios da parte
contrdria. E preciso ouvir o outro para que se construa
junto uma soluc¢do para a controvérsia.

Quando as partes se enxergam no mesmo pa-
tamar, a satisfacao com o acesso a justica é imediato e
proporciona, consequentemente, uma redu¢ao no nu-
mero de litigios, combatendo, portanto, a morosidade
jurisdicional. A oportuniza¢ao da media¢ao pode ser
a grande ferramenta para efetivar o acesso a justica.

A oralidade também estd intimamente ligada
ao combate a morosidade processual. Com a valori-
zagao da oralidade haverd consequentemente uma
maior celeridade do processo. A base fundamental do
procedimento da mediagdo é o didlogo, onde as pré-
prias partes poderdo convencionar e resolver os seus
litigios.

Nessa senda, percebe-se que é de grande impor-
tancia a conversa, o didlogo, a oralidade entre as par-
tes, fazendo com que o grau de satisfatoriedade seja
crescente em um processo de media¢do e seja dada
uma maior rapidez na concretizagao do resultado.

O principio da informalidade estd ligado ao

principio da oralidade. Inclusive, alguns doutrinado-
res os explicam na mesma oportunidade, tendo em
vista que a oralidade traz a caracteristica da informa-
lidade para o procedimento.

A mediagao por nao ser burocratizada e repleta
de procedimentos administrativos e formais, traz uma
resposta mais rapida para as partes, fazendo com que
nao haja desgastes emocionais e financeiros em longo
prazo.

Assim, na media¢dao nao hd procedimentos ri-
gidos, pré-definidos, que devem ser rigorosamente se-
guidos. O que acontece é uma construgao, pelas par-
tes, do resultado. Nao hd um tnico caminho a seguir,
uma unica condi¢ao.

Dessa forma, desemboca-se no principio da au-
tonomia da vontade das partes, que pode ser entendi-
do como a liberdade das partes em resolver da melhor
maneira as suas controvérsias.

A mediagao, portanto, busca aproximar os en-
volvido, evitando as polarizagdes tradicionais do pro-
cesso heterocompositivo. Para a media¢do nao basta
que seja redigido um acordo, é necessario reatar as
relagdes entre as partes.

O acordo, mesmo que nao seja a finalidade
primordial da mediagao, se ocorrer, é obtido pelas
proprias partes envolvidas no conflito, que estardo na-
quela situa¢do de boa-fé, e apenas auxiliadas por um
mediador imparcial. Configurando, portanto, o prin-
cipio do consensualismo ou da busca do consenso.

H4 também o principio da confidencialidade,
na forma da lei, onde o mediador deverd resguardar
o sigilo dos atos praticados naquele litigio. Deve ser
garantida a privacidade das partes para que as mes-
mas sintam-se confortaveis em dialogar. O mediador,
portanto, precisa oportunizar um clima de confian-
¢a e respeito para que ocorra um dialogo franco para
embasar as negociagdes.

E dispensavel em todo o processo de mediagio
a presenca dos advogados, tendo em vista que sdo as
proprias partes litigantes que buscam e, porventura,

N

chegam a resolu¢ao do conflito. Contudo, nao
¢ vedada terminantemente a presenca desses
profissionais de direito para aconselhar seu cliente
em uma melhor negociagao ou até mesmo esclarecer
possiveis davidas juridicas que forem pertinentes.
Porém, se os advogados participarem da sessao devem
se comprometer com o pacto de confidencialidade.

No caso da Fazenda Publica, o Advogado
Publico deverd sempre estd presente nas sessdes de
mediagdo, para que, assim, sejam resguardados da
melhor maneira os interesses publicos.

As etapas de uma mediacdo sao sigilosas e o
papel do mediador é assegurar a integridade e lisura



daquele procedimento, estando proibido de divulgar
o0 que se passou naquele didlogo.

A Lei 13.140/2015, que versa sobre a mediagao,
menciona, em seu artigo 30, a exce¢ao da aplicagao do
principio da confidencialidade, in verbis:

Secdo IV
Da Confidencialidade e suas Excecdes

Artigo 30. Toda e qualquer informagdo
relativa ao procedimento de mediagdo serd con-
fidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial,
salvo se as partes expressamente decidirem de
forma diversa ou quando sua divulgacdo for exi-
gida por lei ou necessdria para o cumprimento do
acordo obtido pela mediagio.

§ 1°O dever de confidencialidade aplica-se
ao mediador, as partes, a seus prepostos, advoga-
dos, assessores técnicos e a outras pessoas de sua
confianga que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediagdo, alcan-
cando:

I - declaragao, opinido, sugestdo, promessa
ou proposta formulada por uma parte a outra na
busca de entendimento para o conflito;

II - reconhecimento de fato por qualquer
das partes no curso do procedimento de mediagao;

LI - manifestagdo de aceitagdo de proposta
de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente
para os fins do procedimento de mediagdo.

§ 2° A prova apresentada em desacordo
com o disposto neste artigo ndo serd admitida em
processo arbitral ou judicial.

§ 3° Ndo estd abrigada pela regra de confi-
dencialidade a informagdo relativa a ocorréncia de
crime de agdo puiblica.

§ 4°A regra da confidencialidade ndo afasta
o dever de as pessoas discriminadas no caput pres-
tarem informagdes a administragio tributdria
apés o termo final da mediagao, aplicando-se aos
seus servidores a obrigagdo de manterem sigilo das
informagdes compartilhadas nos termos do art.
198 dﬂ Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 _ Cédlgo Tribu_
tdrio Nacional.

Art. 31. Serd confidencial a informagao
prestada por uma parte em sessio privada, nao
podendo o mediador reveld-la as demais, exceto se
expressamente autorizado. (BRASIL, 2015). [des-
taque nosso].

Porém, acontece que nas causas envolvendo a

Fazenda Publica, o sigilo e a confidencialidade pre-
cisardo se amoldar ao principio da publicidade que
tem previsdao no caput do artigo 37, da Constitui¢do
Federal de 1988, ou seja, para que o acordo seja vali-
dado terd que se tornar publico.

4. A Fazenda Publica como ator no Judiciario

Inicialmente, cumpre esclarecer que o termo
Fazenda Publica é empregado neste artigo como sind-
nimo de Estado em juizo, utilizando-se, portanto, da
defini¢do tratada por Cunha:

[...] no direito Processual a expressao
Fazenda Piiblica contém o significado de Estado
em Juizo. Dai porque quando se alude a Fazenda
Priblica em juizo, a expressio apresenta-se como
sinénimo do Estado em juizo ou do ente piiblico
em juizo, ou, ainda, da pessoa juridica de direito
ptiblico em juizo (CUNHA, 2007, p. 15).

Para que a Fazenda Publica atue no Judicidrio
faz-se necessdrio que sejam atendidas algumas condi-
¢des ou prerrogativas, ja que a Administra¢ao Publica
¢ guardia do interesse publico, devendo zelar pela sua
protecao (DI PIETRO, 1991, p. 160).

Dessa forma, em face do principio da indis-
ponibilidade do interesse publico, a Fazenda Publica
sofre uma série de amarras legais para a realizacao de
acordos, o que dificulta sobremaneira a realizagao da
mediagdo.

O principio da indisponibilidade do interesse
publico estd expressamente previsto no artigo 2°, ca-
put, da Lei n° 9.784/1999, e especificado no paragrafo
unico, com a exigéncia de atendimentos a fim de in-
teresse geral, sendo vedada a rentincia destes poderes,
salvo autoriza¢do em lei, in verbis:

Artigo 2° A Administracdo Piiblica obede-
cerd, dentre outros, aos principios da legalidade, fi-
nalidade, motivagdo, razoabilidade, proporciona-
lidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Pardgrafo tinico. Nos processos administrativos se-
rdo observados, entre outros, os critérios de:

[...]; II - atendimento a fins de interesse ge-
ral, vedada a reniincia total ou parcial de poderes

ou competéncias, salvo autorizacdo em lei (BRA-
SIL, 1999) [destaque nosso].

Sobre o principio da indisponibilidade Loubet
leciona:

O principio da indisponibilidade do inte-
resse puiblico representa um feito ao principio da
supremacia do interesse ptiblico. Estando presente o
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interesse piiblico, a Administragdo ndo tem liberdade
para dispd-lo, tem que proteger o interesse puiblico. O
principio da indisponibilidade do interesse ptiblico
decorre do fato de que o administrador exerce fungdo
ptiblica (em nome e no interesse do povo). O admi-
nistrador ndo pode abrir mao daquilo que ndo lhe
pertence. O administrador de hoje nao pode com-
prometer, criar entraves para a futura administragdo
(LOUBET, 2009, p. 79).

Contudo, apesar da inegdvel prote¢ao aos inte-
resses publicos, é importante, também, que os confli-
tos que envolvam o Poder Publico sejam solucionados
de maneira mais célere. Nesse sentido, sao admitidos
varios e diferentes entendimentos doutrindrios.

Para Di Pietro: “na concep¢ao do estado social,
o interesse publico identifica-se com a idéia de bem-
-comum e revestem-se, mais uma vez, de aspectos
axioldgicos, na medida em que se preocupa com a dig-
nidade do ser humano” (DI PIETRO, 2010, p. 36-37).
Assim, na verdade, o principio da indisponibilidade
do interesse publico, convive com os direitos funda-
mentais do homem e nao os coloca em risco.

Tanto a indisponibilidade do interesse pu-
blico, quanto a supremacia do interesse publico sdo
dois institutos bastante importantes para o Direito
Administrativo. Sendo a supremacia do interesse pu-
blico a consagracdo de que os interesses coletivos de-
vem prevalecer sobre o interesse do administrador ou
da Administragao Publica.

Assim, a supremacia do interesse publico ¢é
pressuposto que alicerga as disciplinas do direito pu-
blico, partindo de uma relac¢éo vertical do Estado com
os cidadaos, diferenciando-se, dessa forma, do direito
privado.

A supremacia dos interesses publicos, nada
mais é do que dar prioridade a certos interesses, para
que se busque a cidadania e combata a arbitrariedade
remanescente de abuso do poder.

E necessirio, pois, que a questio da
indisponibilidade e da supremacia do interesse
publico sejam interpretados de forma nao absoluta,
tendo em vista que em certa medida deve haver pon-
deragdo entre o interesse individual e o publico.

Verifica-se que as prerrogativas destinadas a
Fazenda Publica em juizo nao se tratam de privilégios,
mas de uma efetiva forma de preservar os interesses
coletivos através da isonomia processual, ja que esse
direito derrogado é meio de reduzir as diferencas en-
tre as partes.

Contudo, faz-se necessirio informar que a
Fazenda Publica é apenas representante legal do inte-
resse publico, haja vista que o titular desses interesses

é sempre o Estado. Sobre o assunto, Mello leciona:

Relembre-se que a Administracdo nio
titulariza interesses puiblicos, o titular deles é o
Estado, que, em certa esfera, os protege e exercita
através da fungdo administrativa, mediante o
conjunto de 6rgaos (chamados administragao em
sentido objetivo e orgdnico), veiculos da vontade
estatal consagrada em lei (MELLO, 2008, p. 45).

Porém, deve-se determinar qual o verdadeiro
interesse publico, sob a dtica do acesso a justica, de-
fendido em juizo pela Fazenda Publica. H4 uma afir-
magao de Alvim que resume, de certo modo, uma das
ideias centrais deste topico:

Por inexplicdvel incoeréncia, apesar de
pregar contra a morosidade da Justica, o Estado
sempre demonstrou predilecdo pelos processos len-
tos, sobretudo o ordindrio, tendo tanto pavor da
celeridade que, sempre, busca safar-se dos provi-
mentos rdpidos, editando normas que o ponha ao
largo das liminares. Em linguagem mais direta,

o Estado prefere uma justica célere para o povo,
mas a mais lenta possivel para si préprio, quando
demandado como réu. Nos processos em que tem
interesse, procura agilizar, além do necessdrio, o
procedimento, como acontece com a cobranga de
suas dividas fiscais (ALVIM, 1997, p. 26).

O processo legislativo é um meio indireto de
materializar o interesse. Porém, para que seja con-
siderado publico precisa ser o interesse legitimo da
maioria.

A finalidade do Estado é buscar o interesse legi-
timo da maioria, ou seja, 0 bem comum, o que é feito
através da jurisdi¢do. Contudo, ndo se pode dissociar a
jurisdi¢ao da ideia de Estado Democrético de Direito,
tendo em vista que o Estado assumiu a responsabili-
dade de entregar a quem tenha razdo, tudo e exata-
mente aquilo que este faria se exercesse com as pro-
prias méos o seu direito.

O processo, por sua vez, cumpre sua fungao
com a efetivagao dos direitos, como meio de entrega
da tutela jurisdicional adequada, decorrente de provo-
cagdo. Assim, segundo Queiroz, “processo e jurisdi¢ao
sdo, respectivamente, condutor imediato e mediato
do acesso a ordem juridica justa” (QUEIROZ, 2013,
p. 110).

Além disso, o interesse publico para ser con-
siderado indisponivel deve ser primdrio e nao me-
ramente secunddrio, tendo em vista que o interesse
publico indisponivel deve, segundo Barroso, “desfru-
tar de supremacia em um sistema constitucional e de-



mocratico” (BARROSO, 2009, p. 71). De modo que,
mesmo quando o interesse publico secundario tente
evitar prejuizos para os cofres publicos, o que deve ser
buscado ¢ a satisfacdo e o bem estar de toda a socie-
dade, por meio do interesse publico primdrio, que é,
de acordo com Mazzilli, o verdadeiro “interesse social
(o interesse da sociedade ou da coletividade como um
todo)” (MAZZILLI, 2002, p. 43).

Assim, o Estado, quando ¢é ator no Judiciério,
estd limitado por principios constitucionais que indi-
cam a forma de atuagao, sendo necessédrio que os pro-
curadores tenham conhecimento de diversas searas
juridicas - diante da diversidade de relagdes juridicas
de que participa o ente estatal, as quais apresentam
muitas relagoes, sendo varios os campos do direito
que constituem o objeto dessas a¢oes - ja que nao po-
dem ter a ampla liberdade que possuem os procura-
dores particulares.

5. Métodos positivos para permitir a Fazenda
Publica mediar

A Fazenda Publica encontra diversas barreiras
a serem sobrepostas para ser ator participante da me-
dia¢do. As principais dificuldades, para possibilitar a
transa¢do em juizo do ente estatal, sao: o principio da
indisponibilidade e a visao legalista que predomina no
sistema Judicidrio brasileiro. Muito se defende, portan-
to, que a Administracdo Publica estd impossibilitada de
mediar, tendo em vista que lida com bens e interesses
publicos e indisponiveis.

Contudo, é fato que ndo se pode ignorar que a
Fazenda Publica trata com direitos de uso comum do
povo e de uso especial.

Porém, esta indisponibilidade deve ser enca-
rada de forma relativa. Sobre a mudanga de compor-
tamento que deve ser adotada pelo Poder Judicidrio,
Dallari leciona:

Fundados em um antigo preconceito no
sentido da necessdria oposi¢io entre o interesse
publico e o particular, entendem alguns que a Ad-
ministragdo Piiblica em juizo ndo pode transigir,
ndo pode desistir e estd obrigada a prosseguir em
qualquer feito, indefinidamente enquanto houver
algum recurso abstratamente possivel. Mas os
tempos sio outros. Atualmente, com base no prin-
cipio participativo, afirmado pela Constituigdo
Federal, jd se desenvolvem vdrias agoes calcadas
na colaboragao, no entendimento e na soma de
esforcos de agentes privados e governamentais. A
atividade legislativa jd se desenvolve hoje em dia
com ampla participagio popular. Nos servigos
prestados pela Administragao Publica, isso é ain-
da mais nitido e freqiiente [sic]. Diante disso, ndo
pode o Judicidrio, nas agoes judiciais, simples-

mente vedar e proscrever qualquer entendimento,
qualquer negociagio, que leve a satisfagdo do
interesse ptiblico (DALLARI, 2002, p. 15).

Vale lembrar, por sua vez, que o que deve ser
buscado pela Administracao Publica é a satisfagao e o
bem estar de toda a sociedade.

Dessa forma, evitar a judicializacao dos confli-
tos por meio da mediagdao nao é uma forma de dispor
do interesse publico e dos seus direitos indisponiveis,
mas de alcangar os mesmos, tendo em vista que os be-
neficios trazidos pelo meio alternativo de solu¢do de
controvérsias em andlise se sobrepdem aos efeitos da
morosidade judicial. Assim, concebendo a possibilida-
de de transacionar serd possivel uma resolu¢ao mais
eficiente, célere e econdOmica.

Sobre o assunto Dallari afirma:

[...] ao optar pela solugdo amigdvel, a
Administracao Priblica ndo estd necessariamente
transigindo com o interesse puiblico, nem abrindo
mao de instrumento de defesa de interesses puibli-
cos. Estd, sim, escolhendo uma forma mais expe-
dita ou meio mais hdbil para a defesa do interesse
publico (DALLARI, 2002, p. 16).

Superada as questdes relativas a disponibilida-
de ou nao do interesse publico, devem-se garantir, no
procedimento de mediagao, como em qualquer outro
meio de solugdo de controvérsia, os direitos funda-
mentais estabelecidos constitucionalmente, priori-
zando, obviamente, aqueles que satisfacao a dignidade
da pessoa humana, sem qualquer prejuizo para a or-
dem publica e o bem estar comum.

Sobre a importancia de efetivar os meios alter-
nativos de solu¢ao de conflitos Pinho explica, resumi-
damente, o objetivo central de todo esse artigo:

[...] as partes deveriam ter a obrigagdo
de demonstrar ao Juizo que tentaram, de alguma
forma, buscar uma solugdao consensual para o
conflito. Nao hd necessidade de uma instincia
prévia formal extrajudicial, como ocorre com as
Comissoes de Conciliagdo Prévias na Justica do
Trabalho, basta algum tipo de comunicagdio |...];
enfim, qualquer providéncia tomada pelo futuro
demandante no sentido de demonstrar ao Juiz
que o ajuizamento da agdo ndo foi sua primeira
alternativa. Estamos pregando aqui uma amplia-
¢do no conceito processual de interesse de agir,
como forma de racionalizar a prestagdo jurisdi-
cional e evitar a procura desnecessdria pelo Poder
Judicidrio. Mas esta é apenas uma das facetas
desta visdo. A outra e, talvez, a mais importante,
seja a consciéncia do préprio Poder Judicidrio de
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que o cumprimento de seu papel constitucional
ndo conduz, obrigatoriamente, a intervengdo em
todo e qualquer conflito. Tal visdo pode levar a
uma dificuldade de sintonia com o Principio da
Indelegabilidade da Jurisdigao, na esteira de que
0 juiz ndo pode se eximir de sua fungdo de julgar
[...]. O que deve ser esclarecido é que o fato de um
jurisdicionado solicitar a prestagdo estatal néo
significa que o Poder Judicidrio deva, sempre e
necessariamente, ofertar uma resposta de indole
impositiva, limitando-se a aplicar a lei ao caso
concreto. Pode ser que o juiz entenda que aquelas
partes precisem ser submetidas a uma instancia
conciliatéria, pacificadora, antes de uma decisdo
técnica. E mais, num momento inicial, como é
este em que se encontra o direito brasileiro, requer
certa dose de postura educativa e pedagdgica (PI-
NHO, 2005, p. 20).

A tendéncia quanto a possibilidade de pacifica-
¢ao dos conflitos através da mediacao com a partici-
pagdo ativa da Fazenda Publica passou a ser crescente
a partir da admissao da arbitragem para solucionar
litigios envolvendo a Administra¢ao Publica. Assim,
pode-se citar como exemplo a Lei n° 11.079/2004, que
institui normas gerais para licitagdao e contratagdo de
parceria publico-privada, onde seu artigo 11, inciso
II1, prevé a possibilidade de realizagao de arbitragem,
dispondo:

Artigo 11. O instrumento convocatorio
conterd minuta do contrato, indicard expressa-
mente a submissdo da licitagdo as normas desta
Lei e observard, no que couber, os §§ 3°e 4°do art.

15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever: [...]

III - o0 emprego dos mecanismos privados
de resolucio de disputas, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lel ne 9.307, de 23 de setembro de 1996) pﬂrﬂ dlrlmlr

conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato
(BRASIL, 2004).

Essa tendéncia pacificadora de conflitos estd a
cada dia maior, tendo em vista que a Lei de Mediacao,
recentemente aprovada, traz em seu artigo 3°, a pos-
sibilidade de mediar direitos indisponiveis e transigi-
veis, in verbis:

Artigo 3°. Pode ser objeto de mediacio o
conflito que verse sobre direitos disponiveis ou so-

bre direitos indisponiveis que admitam transacdo.

§ 1° A mediagao pode versar sobre todo o
conflito ou parte dele.

§ 20 _O consenso das partes envolvendo di-
reitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser ho-
mologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico. (BRASIL, 2015). [destaque nosso]

Por sua vez, hd também previsdo, na Lei n°
13.140/2015, da possibilidade da media¢ao publica,
onde os artigos 32 até o 34 informam todo o procedi-
mento referente a composi¢ao de conflitos em que for
parte a pessoa juridica de direito publico.

Além disso, também traz previsio referente
ao procedimento acerca de conflitos envolvendo a
Administragdo Publica Federal Direta, suas Autarquias
e Fundagoes, nos artigos 35 até o 40.

Ha também disposi¢do sobre a possibilidade de
efetivar a mediagdo como meio de solu¢ao de confli-
tos no novo Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105,
de 2015, em seus artigos 165 ao 175, bem como des-
creve todo o procedimento da audiéncia de concilia-
¢ao e mediagao no artigo 334.

Contudo, para que seja realizada a mediagao
com a participa¢ao da Fazenda Publica devem ser
atendidas algumas regras. Por exemplo, exige-se cor-
tesia e isencdo do magistrado, ja que o juiz deve ser
visto como leal colaborador na busca pela melhor so-
lu¢do do caso concreto.

Outra prerrogativa para que ocorra a media¢do
¢ que deve ser realizada por um Advogado Publico,
assistindo a Administra¢ao Publica dentro dos crité-
rios da legalidade e devendo, conforme palavras de
Brandao, “conhecer o funcionamento da administra-
¢ao publica a ponto de saber discernir as possibilidade
e limitagdes de transacionar, para o cumprimento de
uma obrigag¢ao ou o reconhecimento de um direito do
administrado” (BRANDAO, 2009, p. 52).

Assim, deve o advogado ter autonomia e inde-
pendéncia funcional suficiente para exercer a defesa
da ordem juridica, garantindo os melhores resultados
a Administracao Publica, protegendo, para tanto, o
erdrio e evitando gastos desnecessarios.

E de grande importancia a atuagao do Advogado
Publico para a efetivagao da mediagdo, tendo em vista
que sao eles que formulam propostas de acordo dentro
das possibilidades legais e faticas constadas por estes
profissionais no desempenho de suas fungdes.

Por conta disso, é necessario que leis autorizem
o Advogado Publico a exercer o seu papel. Nessa sen-
da, a Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de
1993, lista as atribui¢des do Advogado Geral da Uniao,
elencando em seu artigo 4°, inciso VI, a permissao
para transigir, in verbis: “Artigo 4°. Sao atribuicoes do
Advogado-Geral da Unido: [...] VI - desistir, transigir,
acordar e firmar compromisso nas acoes de interesse
da Unido, nos termos da legislagao vigente” (BRASIL,
1993).

A permissao dos Advogados Publicos realiza-



rem acordos existe desde o ano de 1997, com a Lei
n° 9.469/1997, que foi alterada pela Lei n° 12.973, de
maio de 2014, que trata sobre questoes relacionadas
ao parcelamento ordindrio de débitos tributdrios,
concede remissdao nos casos em que especifica e insti-
tui regime tributario de transigao.

A Defensoria Publica, por sua vez, também
possui papel fundamental na efetivacdo da mediagao,
tendo em vista que os defensores oferecem meios de
assessoramento as pessoas hipossuficientes que te-
nham algum impasse com o Poder Publico.

A Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de
1994, que trata sobre a Defensoria Publica da Uniio,
no artigo 4°, inciso II, dispde sobre a possibilidade
de defensores publicos realizarem acordos através de
meios alternativos de solucao de conflitos:

Artigo 4°. Sdo fungoes institucionais da
Defensoria Piblica, dentre outras: |[...];

II - promover, prioritariamente, a solugio
extrajudicial dos litigios, visando a composigdo en-
tre as pessoas em conflito de interesses, por meio
de mediagao, conciliagdo, arbitragem e demais téc-
nicas de composicio e administragio de conflitos
(BRASIL, 1994).

Diante do incentivo legislativo para efetivar os
meios alternativos de solucao de conflitos, chega-se a
conclusdo de que a barreira a ser sobreposta para ser
efetivada a mediagao ¢ a questao cultural e politica
que envolve o Poder Judicidrio brasileiro. A mera au-
torizacao de Lei nao é suficiente para efetivar a media-
¢ao nos conflitos envolvendo a Fazenda Publica.

Assim, é importante expor o posicionamento
de Amorim:

Por mais integra, verdadeira, ou construti-
va que seja a norma constitucional instigadora da
harmonia social e da solu¢ao pacifica de contro-
vérsias, se ndo houver a adequada administragdo
de tribunais e érgdos puiblicos para sua realizagdo
essa norma passa a ser texto morto ou mero indi-
cativo de hipocrisias legislativas. Isto porque, por
melhor que seja a norma, um mau aplicador (ou
gestor) sempre pode extinguir sua eficdcia e com
isso seu potencial de transformacdo social - em
especial quando se trata de conciliagio, mediagdo
e outras formas autocompositivas de resolugio de
disputas (AMORIM apud AZEVEDO, 2012, p.
14).

A mediagao, portanto, traria inegdveis benefi-
cios nos litigios envolvendo a Administracao Publica,
tendo em vista que selecionaria os litigios em sede ju-
dicial, ja que, como afirmado, a Fazenda Publica é res-
ponsével por grande parte das demandas judiciais em
curso no Poder Judicidrio, justificando-se pela com-

plexidade e multiplicidade de dreas de atuagao.

Dessa forma, volta-se a destacar que o real ob-
jetivo da mediagdo é que as partes envolvidas tenham
discernimento e autoconhecimento suficiente para
que decidam, de forma livre e responsével, o destino
de controvérsias que s6 lhe dizem respeito.

Lembrando, inclusive, que a media¢ao é muito
mais abrangente que qualquer outro método alternati-
vo de resolugio de conflitos.

Faz-se necessario frisar que enquanto os litigios
perdurarem, tanto na via administrativa, como na via
judicial, as rela¢des sociais nao estardao estabilizadas,
gerando, assim, reflexamente, outros conflitos.

A efetivagao da mediagdo trard nao s6 uma me-
lhoria da atuagdao administrativa, mas também uma
otimiza¢ao no desempenho da presta¢ao jurisdicional.

Consideragoes Finais

A partir do presente artigo, percebe-se que a
busca pela celeridade e eficiéncia processual é de grande
relevincia, pois as despesas e o tempo de espera para se
chegar a uma solugao dos litigios ndo podem prejudicar
a razoabilidade, devendo, por sua vez, garantir o direito
fundamental de acesso a justiga.

Assim, foram demonstrados os varios benefi-
cios trazidos pela media¢do, onde o maior deles é a
possibilidade do didlogo e do acordo formulado pelas
proprias partes envolvidas. Nao havendo, assim, inter-
feréncia de um terceiro julgador, mas sim, de um ter-
ceiro que auxilia, incentiva e aproxima as partes.

Ademais, foi apresentada a dificuldade existente
entre a ponderag¢do do acesso a justica e do tempo ra-
zodvel do processo, aonde se chegou a conclusdo que,
para que haja uma justica efetiva, é necessdrio que o
fator morosidade nao esteja presente, sendo, para tan-
to, destinado um tempo razoével diante de cada caso
concreto. Chegando, inclusive, a percep¢do de que a
justica plenamente efetiva e célere é uma utopia juri-
dica, devendo ser buscada, por tanto, a proporcionali-
dade entre o bindmio: justica e celeridade.

Analisando, pois, a atuacao da Fazenda Publica
em juizo, entendendo, por sua vez Fazenda Publica
como o ente estatal litigando interesses publicos, foi
possivel concluir, que a Administracao é ator partici-
pante de diversos processos que tramitam no Poder
Judiciério brasileiro. Isso se justifica pelo alto grau de
complexidade e de dreas de atuacao.

Assim, é importantissimo tratar sobre o abarro-
tamento de lides envolvendo a Administragao Publica,
tendo em vista que se faz necessdrio um meio alterna-
tivo para solucionar tais conflitos para que assim nao
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seja prejudicado o acesso a justica.

Contudo, hé grande resisténcia para efetivar a
mediagcao como um meio de solugao de controvérsias
envolvendo o ente publico, ja que a Fazenda Publica
¢ responsavel por resguardar os interesses coletivos,
sendo estes considerados indisponiveis e impossibili-
tados de serem transigidos.

Nessa senda, concluiu-se que na realidade nao
hd impossibilidade de transigir os interesses publicos,
o que héd é uma dificuldade em modificar toda uma
cultura e uma politica de resolugao de conflitos atra-
vés do método tradicional heterocompositivo.

Contudo, hi uma forte e crescente tendéncia
legislativa que autoriza a media¢do, como por exem-
plo, a disposi¢ao no novo Cédigo de Processo Civil, a
Lei de Mediag@o, bem como, as legislacdes que autori-
zam os Advogados Publicos e os Defensores Publicos
transigir.

Percebe-se, por sua vez, que atualmente ji ha
uma discussdo e uma maior aceitagdo acerca da efe-
tivacao de meios alternativos de solucao de conflitos
envolvendo a Fazenda Publica. O que é bastante ani-
mador, tendo em vista que é realmente salutar tratar
sobre o tema, jd que se refere a uma otimiza¢do no
préprio desempenho da prestacdo jurisdicional, ou
seja, nao esta se falando apenas em uma melhoria da
atuagao administrativa.

A Fazenda Publica, portanto, pode e deve
mediar, devendo ser estimulada, diante dos diver-
sos beneficios trazidos pelo instituto. Dessa forma, é
importante que a ideia venha sendo implantada nos
cidadaos, pois enquanto ocorrerem litigios, as relagoes
sociais estardo desestabilizadas, gerando outras con-
trovérsias e tornando, assim, um ciclo infinito.

Obviamente nao se pretende acabar com os li-
tigios ou com o papel do Poder Judicidrio e do magis-
trado, mas sim, busca-se uma solu¢do mais satisfato-
ria e prévia, ou seja, anterior ao direito estritamente
posto, muitas vezes, sem didlogo.

Dessa forma, a utilizagdao dos meios alternati-
vos é um fato crescente e atual, impondo-se necessa-
rio que o Judicidrio brasileiro assuma essa realidade e
ajuste-se as mudancas. Deve-se, portanto, equilibrar
as forcgas entre particulares e o Poder Publico.
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QUESTOES CONTROVERTIDAS ACERCA DA INTERPRETACAO DA
SUMULA VINCULANTE 47 E SUA CONSAGRACAO NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015 NAS EXECUCOES CONTRA A FAZENDA PUBLICA.

1. NORMAS RELATIVAS A HONORARIOS
ADVOCATICIOS PREVISTAS NO ESTATUTO DA
ORDEM DOS ADVOGADQOS DO BRASIL - OAB.

Determina o artigo 22, da Lei n° 8.906/94 —
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB,
que “A prestacao de servico profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencio-
nados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de
sucumbéncia”

Vale notar que ja no ano de 1994 o legislador
elencou os honorarios advocaticios como verba de ca-
rater alimentar, elegendo os honorérios como género,
do qual sdo espécies a) os honorérios convencionados;
b) os honordrios fixados por arbitramento judicial; e,
¢) os honorarios de sucumbéncia.

Afirmou em seus paragrafos que:

§ 1° O advogado, quando indicado para
patrocinar causa de juridicamente necessitado,
no caso de impossibilidade da Defensoria Piiblica
no local da prestagdo de servigo, tem direito aos
honordrios fixados pelo juiz, segundo tabela
organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e
pagos pelo Estado.

§ 2° Na falta de estipulacio ou de acor-
do, os honordrios sdo fixados por arbitramen-
to judicial, em remuneragio compativel com o
trabalho e o valor econdmico da questdo, nao
podendo ser inferiores aos estabelecidos na tabe-
la organizada pelo Conselho Seccional da OAB.

§ 3 Salvo estipulagcdo em contrdrio, um
terco dos honordrios é devido no inicio do servi-
¢0, outro tergo até a decisdo de primeira instin-
cia e o restante no final.

§ 4° Se 0 advogado fizer juntar aos autos
o seu contrato de honordrios antes de expedir-se
o mandado de levantamento ou precatorio, o
juiz deve determinar que lhe sejam pagos dire-
tamente, por dedugcio da quantia a ser recebida
pelo constituinte, salvo se este provar que jd os

pagou.

§ 59 O disposto neste artigo ndo se aplica
quando se tratar de mandato outorgado por ad-
vogado para defesa em processo oriundo de ato ou
omissdo praticada no exercicio da profissao.’

Dada a natureza juridica de verba alimentar,
o Estatuto tentou abragar em seus paragrafos todas as
possiveis modalidades de honordrios que poderiam
existir, garantindo aos advogados e seus sucessores le-
gais® a verba honoraria.

Desse modo, percebemos que, de modo am-
plo, os honordarios sdo fixados em duas oportunida-
des: os honordrios estipulados em contrato particular
de prestagao de servigos advocaticios, os honorarios
de sucumbéncia, que sdo fixados pelo juiz na opor-
tunidade em que o processo é sentenciado, os quais
podem ser majorados ou minorados pelo Tribunal,
quando houver recurso, ou, ainda, pelos Tribunais de
Superposi¢ao; e, ainda, aqueles fixados por arbitra-
mento pelo magistrado.

No que tange aos processos que envolvem
pessoas fisicas e juridicas, a cobranga e execu¢ao da
verba honoraria ocorre conforme os ditames dos ar-
tigos 523 e seguintes, do Cdédigo de Processo Civil de
2015; porém, nao iremos ingressar nesse mérito, por
fugir ao objetivo do presente artigo.

Nas Execugoes contra a Fazenda Publica, po-
rém, a execugao de honorérios segue um rito diverso,
fixado pelos artigos 534 e 535, para o cumprimento
de sentenca de obrigacao de pagar contra a Fazenda
Publica, e, pelo artigo 910, todos do Cddigo de
Processo Civil de 2015, no que concerne a Execu¢ao
de Titulo Executivo Extrajudicial contra a Fazenda
Publica.

1 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8906.htm, con-
sultado em 08/07/2016.

2 Art. 24. A decisdo judicial que fixar ou arbitrar honorarios e o
contrato escrito que os estipular sdo titulos executivos e constituem crédi-
to privilegiado na faléncia, concordata, concurso de credores, insolvéncia
civil e liquidagdo extrajudicial.

§ 2° Na hipdtese de falecimento ou incapacidade civil do
advogado, os honorarios de sucumbéncia, proporcionais ao trabalho
realizado, sdo recebidos por seus sucessores ou representantes legais.



Ademais, o pagamento das verbas decorren-
tes de condenag¢des contra a Fazenda Publica devem
seguir as normas fixadas artigo 100, da Constitui¢do
Federal — observando-se as ADIs 4357/DF, 4425/DF,
4400/DF, 4372/DF - , nas quais o Supremo Tribunal
Federal — STF declarou parcialmente inconstitucio-
nais algumas das modificacoes inseridas no regime de
precatérios pela Emenda Constitucional n° 62/2009.

1.1. DA CRIACAO DE RESTRICOES ILEGAIS
PARA A PERCEPCAO DA VERBA HONORARIA
— DA ILEGALIDADE DO RECONHECIMENTO
DE FIRMA DA ASSINATURA DO AUTOR
EM CONTRATO DE HONORARIOS PARA A
RETENCAO DA VERBA HONORARIA, SEM QUE
HAJA FUNDADOS INDICIOS DE COMETIMENTO
DE CRIME, CONTRAVENCAO OU ILICITO CIVIL.

E muito comum na praéxis juridica o advoga-
do firmar contrato de honorarios no mesmo instru-
mento da procuragao, tendo em vista que a lei nao fixa
critérios especificos para o contrato de honordérios.

Desse modo, comumente na procuragao cons-
tam os poderes outorgados ao causidico para atuar no
processo e, em seguida, o contrato de honordrios com
a fixacao do valor a titulo de honorérios advocaticios
contratado e/ou o percentual de honorérios que sera
cobrado sobre o valor da condenagdo. Geralmente, tal
contrato ja vem com um item autorizando o patrono
da agdo a requerer no momento oportuno a retengao
da verba honordria pelo juizo competente, a fim de
que o autor do processo e seu advogado possam rece-
ber cada um a parcela que lhes é devida, por meio de
pagamentos separados.

Assim, quando ocorre o transito em julgado
da decisdo, tratando-se de valor ja liquidado, o patro-
no do autor requer ao juizo que seja efetuado o paga-
mento do crédito do autor, e, em separado, o crédi-
to devido ao advogado, valendo lembrar, honorérios
contratuais e de sucumbéncia, por meio de reten¢dao
sobre o montante decorrente da condenacao.

Ocorre que alguns juizes nao efetuam a reten-
¢ao dos honorarios advocaticios - género — ou ainda,
criam requisitos nao previstos em lei para dificultar ou
impossibilitar que a retencao dos honordrios ocorra.

Alguns juizos condicionam o deferimento da
reten¢ao de honordrios advocaticios a juntada de con-
trato de honordrios com reconhecimento de firma do
contratante, a fim de reter o crédito dos honorarios do
advogado para efetuar o pagamento em separado.

Contudo, tal requisito ndo tem razio de ser.

Nao ¢é verossimil que o juizo acredite que
durante todo o curso do processo o advogado atuou

legitimamente em prol do cliente, atuando com dili-
géncia, comparecendo as audiéncias, cumprindo as
determinag¢des do juizo, e, no final do processo, na
oportunidade em que o patrono do autor for receber a
verba honoraria decorrente de sua atuagao no proces-
so, tenha o requerimento de retenc¢io de honordérios
indeferido pela auséncia de reconhecimento de firma
em contrato de honordrios.

Ora, a lei ndo obriga que o contrato de ho-
nordrios advocaticios seja firmado por meio de ins-
trumento publico, tampouco condiciona a veracidade
e legalidade do contrato de honorérios ao reconheci-
mento de firma da assinatura do cliente.

Alids, ndo existe qualquer norma que fixe
qualquer pardmetro acerca do contrato de honoré-
rios advocaticios, sendo perfeitamente licito e valido
que estes sejam fixados de forma livre, por meio de
instrumento particular, sem quaisquer formalidades
excessivas.

Desse modo, como vigora nas relagdes entre
particulares a autonomia de vontade, resguardada em
ambito constitucional pelo artigo 5°, inciso II, “nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendao em virtude de lei”, tendo o advogado do autor
atuado com a diligéncia que se espera do causidico no
processo, nao é licito que o juizo crie condi¢des nao
previstas em lei, como a exigéncia de reconhecimen-
to de firma da assinatura do autor do processo, para
efetuar a reten¢ao do pagamento dos honorérios do
advogado - quando ndo houver impugnagao expressa
acerca da autenticidade do contrato firmado.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL Ne 403.723 - SP
(2002/0000508-5) RELATORA:  MINISTRA
NANCY ANDRIGHI

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por
Eunice Onofre Goulart, com fundamento nas ali-
neas “a” e “c” do permissivo constitucional, contra
acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. A recorrente ajuizou agdo de interdicdo de
seu esposo, por meio do advogado Carlos Eduardo
Urbini, cujo pedido foi deferido. Nos préprios au-
tos (fls. 130/131), foi requerido, conjuntamente, o
levantamento de: a) valor do seguro de vida con-
tratado pelo interditado; e b) honordrios advocati-
cios contratados, no valor de 30% do seguro, con-
forme o contrato juntado, sendo que o respectivo
alvard deveria ser expedido diretamente em nome
do causidico. O juiz de primeiro grau de jurisdi-
¢do acolheu manifestacdo do Parquet e indefe-
riu o pedido de levantamento da verba hono-
rdria. Contra esta decisdo, interpds-se agravo de
instrumento, perante o Tribunal de origem, o qual
negou provimento ao recurso, pelos seguintes fun-
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damentos: “Em primeiro lugar, o numerdrio de-
positado pela seguradora pertence ao interdito, ou
seja, a pessoa absolutamente incapaz para os atos
da vida civil, para assegurar-lhe uma vida digna,
motivo porque ndo pode ser gasto sem maiores in-
dagacoes. Depois, os representantes do Ministério
Publico que atuam no feito em defesa dos interes-
ses do incapaz levantaram fundadas duvidas, nao
sé quanto ao montante contratado a titulo de ho-
nordrios, como também a data do reconhecimento
das firmas do contrato, muito posterior a suposta
data da contratagao (fls. 135). Assim, s6 em regu-
lar agdo de cobranga é que 0 advogado da curadora
poderd fazer valer seus eventuais direitos, jd que
os dispositivos legais invocados no recurso apenas
estariam aptos a produzir efeitos se ndo houvesse
interesse de incapaz.” (fls. 177/178). Interpostos
embargos de declaragdo, estes foram rejeitados.
Dai o presente recurso especial, no qual se alega
ofensa ao art. 22, § 4°, da Lei 8.906/94 (Estatuto
da OAB) e dissidio jurisprudencial com o REsp n.
114.365. E o relatério.

VOTO Preliminarmente, anote-se que a
questdo federal estd prequestionada e que o dis-
sidio jurisprudencial restou demonstrado. A con-
trovérsia diz respeito ao direito do advogado de
pleitear, nos mesmos autos da agdo em que atue,
o recebimento dos honordrios advocaticios contra-
tados. Dispoe o art. 22, § 4°, do CPC, que: “Se o
advogado fizer juntar aos autos o seu contrato de
honordrios antes de expedir-se o mandado de le-
vantamento ou precatdrio, o juiz deve determinar
que lhe sejam pagos diretamente, por dedugdo da
quantia a ser recebida pelo constituinte, salvo se
este provar que jd os pagou.” Conforme ligdo de
Nelson Nery Junior sobre o teor do referido dispo-
sitivo (in “Cédigo de Processo Civil Comentado’,
54 ed, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p.
1.699), “Caso os honordrios tenham sido contrata-
dos por escrito, 0 advogado pode juntar o contrato
aos autos e requerer do juiz que ordene seja feito
o0 pagamento diretamente a ele, quer de quantia
depositada a ordem do juizo (pedido de levanta-
mento), quer de quantia a receber pelo seu cliente
(...)7 Ao interpretar a aplicagdo da referida nor-
ma, o STJ, afirmou, no precedente citado como
paradigma (REsp n. 114.365/SP, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha), in verbis: “Infere-se facilmente de
sua simples leitura que outra ndo foi a intengdo
do legislador em assegurar ao advogado a per-
cepgdo imediata dos seus honordrios visto que
a experiéncia forense demonstra ser comum o
causidico sofrer a falta de reconhecimento de
seus constituintes que tdo atenciosos sdo quan-
do da contratagdo dos servigos e no curso da
lide, mas que nem sempre reconhecem o traba-
Iho profissional desenvolvido, a confirmar a ve-
lha e triste regra da precdria condi¢ido humana
de que o dia do beneficio é a véspera da ingra-
tiddo. (...) No caso, hd contrato nos autos levado
pelo advogado recorrente e nio hd prova, pois disso
sequer se cogita, de que qualquer pagamento lhe
tenha sido efetuado. Nem se cuida, também, da-
quela outra condigdo prevista no § 5° de referido
art. 22, que também excepciona o pagamento no

proprios autos, quando estabelece: § 5° - O dis-
posto neste artigo ndo se aplica quando se tratar
de mandato outorgado por advogado para defesa
em processo oriundo de ato ou omissdo praticada
no exercicio da profissio.” Com efeito, a hipdtese
se subsume na regra contida no mencionado § 4°.
Se questio houver a ser resolvida, que logo seja no
curso do processo, sem necessidade do ajuizamento
de nova agio. O comando é impositivo. Evidente
que em ndo sendo devidos, os honordrios ndo se-
rdo pagos. De uma forma ou de outra, o fato é que
se deve decidir logo.” Ainda nesse sentido, estdo
0 REsp 209.459/SP, Rel. Min. Francisco Peganha
Martins, D] 11/06/2001 e o0 REsp 295.987/SP, Rel.
Min. José Delgado, D] 02/04/2001. Tal orientagdo
deve ser aqui seguida, pois foi devidamente jun-
tado o contrato de honordrios, ao ser requeri-
do o levantamento da verba pelo advogado, e
a avenga ndo se torna invdlida pelo fato de nio
ter sido reconhecida a firma dos contratantes
na época da assinatura, uma vez que o “reco-
nhecimento de firma” sequer é exigivel, con-
soante salientado no REsp 330.915/SP, Rel. Min.
Felix Fischer, in verbis: “(...) Os honordrios con-
vencionados podem ser pagos diretamente ao
advogado, mediante dedugio da quantia a ser
recebida pela parte, se o contrato for anexado
aos autos, sendo desnecessdrio conste do instru-
mento reconhecimento de firma ou assinatura
de testemunhas. (...)” Assim, as duvidas e ques-
toes enumeradas pelo Tribunal a quo para relegar
o pedido de levantamento dos honordrios a agdo de
cobranga, deverdo ser dirimidas nos préprios autos
em que requerido o alvard. Forte em tais razdes,
dou provimento ao Recurso Especial para determi-
nar que o juizo de primeiro grau aprecie o pedido
de levantamento dos honordrios advocaticios con-
tratados, nos préprios autos em questdo. E o voto.

Ementa: Processual Civil e Civil. Recur-
so Especial. Contrato de honordrios advocaticios.
Levantamento da verba. Pedido nos autos. Possi-
bilidade. - O advogado pode requerer ao juiz, nos
autos da causa em que atue, o pagamento, direta-
mente a ele, dos honordrios contratados, descon-
tados da quantia a ser recebida pelo cliente, desde
que apresente o respectivo contrato. - As questoes
que digam respeito a validade e eficdcia do contra-
to devem ser dirimidas nos préprios autos em que
requerido o pagamento. - Recurso especial provido.

(REsp Ne 403.723 — SB Relatora
MINISTRA NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, DJ 14/10/2002 p. 226).

Até mesmo a determinagdo de juntada do
contrato honordrios original é dispensada, tendo em
vista que a menos que haja impugnacao de tal docu-
mento, p advogado pode dar fé a cépia anexada, con-
forme determina o artigo 412, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, abaixo colacionado:

Art. 412. O documento particular de cuja



autenticidade ndo se duvida prova que o seu autor
fez a declaragao que lhe é atribuida.

Ora, a lei determina que, salvo a impugna-
¢ao de autenticidade o documento particular é vilido
e perfeito, nao hd como desconsiderar essa premissa
apenas por se tratar de contrato particular de honora-
rios advocaticios.

Fere as prerrogativas do advogado fazer qual-
quer condi¢dao ndo prevista em lei para a reten¢do de
seus créditos.

Alids, o Estatuto da OAB, lei nacional, prevé
em seu artigo 22, § 4°, que “Se o advogado fizer juntar
aos autos o seu contrato de honorarios antes de ex-
pedir-se 0o mandado de levantamento ou precatério,
o0 juiz deve determinar que lhe sejam pagos direta-
mente, por deducao da quantia a ser recebida pelo
constituinte, salvo se este provar que ja os pagou.”

Ora, prevé a lei correlata no sentido diame-
tralmente oposto a uma pratica de alguns juizes.

Se houver fundados indicios que o advogado
ndo foi legitimamente constituido para representar
o cliente em juizo, tal fato podera constituir, em tese,
crime de estelionato ou contravengdo de exercicio ile-
gal da profissao - caso o patrono nao seja profissional
habilitado-, devendo o juizo encaminhar os autos ao
Ministério Publico para que este promova a agao pe-
nal cabivel, se assim o entender.

Porém, como ha norma legal expressa que
obriga o juiz a determinar o pagamento direto ao ad-
vogado da verba honordria que faz jus por dedugao
da quantia a ser recebida pelo constituinte, e nao ten-
do a lei fixado nenhuma formalidade ao contrato de
prestacao de servigos advocaticios, nao sendo o caso
de haver fundados indicios de pratica de crimes, con-
travengoes, atuagdes dolosas ou coag¢do do cliente; nao
hd como se criar uma “norma costumeira” determi-
nando a juntada de contrato de honorarios com firma
reconhecida nas varas para condicionar a retencao de
honordrios de forma genérica aos advogados, criando
um obstdculo a percep¢ao da verba honordria a que
fazem jus.

O juizo nao pode presumir que a procuragao
aferida ao advogado ¢é autentica ao longo de todo o
tramite do processo, que, em regra, dura anos, e, na
oportunidade em que ird determinar a reten¢do da
verba honordria exigir requisito nao previsto em lei,
sem qualquer resquicio de mé-fé ou de inautenticida-
de do documento, apenas para dificultar ou impedir a
liberagao da verba alimenticia do advogado.

Em regra, se o juizo verifica a possibilidade de
a procuragdo ser fraudulenta, é seu dever legal reme-

ter os autos ao Ministério Publico, desde o inicio do
processo, impedindo a atuagao supostamente ilegal
do advogado e dando a oportunidade do Membro do
MP promover a competente A¢ao Penal.

Nao hé razao para proceder com restri¢ao
ndo prevista em lei, por mera liberalidade do juizo, e
criar uma praxe costumeira sem respaldo legal, nem
jurisprudencial.

1.2. DA PARTE QUE CONTRATA OUTRO
ADVOGADO NO CURSO DO PROCESSO
E SE RECUSA A PAGAR OS HONORARIOS
CONTRATUAIS.

Em regra o autor do processo constitui um
patrono para o ingresso da lide, lhe outorga procu-
racao e assina contrato de honordrios advocaticios,
que, regra geral, fixam um percentual ou um valor
a ser percebido pelo advogado em decorréncia da
condenagio.

Geralmente, o processo se desenvolve nor-
malmente, e, no final da lide, o autor e o advogado
recebem os seus respectivos créditos.

Ocorre que, algumas vezes, o autor do pro-
cesso revoga a procuracao outorgada ao advogado
inicialmente constituido ao passo que contrata novo
patrono, firmando com este novo advogado nova pro-
curagao e novo contrato de honorarios. Nesse sentido,
cria-se um problema acerca do pagamento de hono-
rarios pactuados através do contrato originalmente
firmado, posto que o cliente em regra “esquece” que
firmou contrato de prestagao de servigos com um ad-
vogado, que, até entdo, o contrato estava sendo honra-
do, e que, portanto, deve ser pago.

No Direito Civil que rege as relagoes en-
tre particulares vigora o Principio do “Pacta Sunt
Servanda”, que determina o estrito cumprimento dos
contratos, desse modo, havendo pactuacio nao eivada
de nenhum vicio, a regra é que haja o cumprimento
do contrato.

Contudo, o que se observa da prética é que o
cliente revoga uma, duas, trés procuragoes, com advo-
gados distintos, e nao quer efetuar o pagamento dos
honordarios contratuais firmados.

Porém, preconiza o artigo 14, do Cédigo de
Etica da OAB que “A revogacio do mandato judicial
por vontade do cliente nao o desobriga do pagamen-
to das verbas honorérias contratadas, bem como
nao retira o direito do advogado de receber o
quanto lhe seja devido em eventual verba honora-
ria_de sucumbéncia, calculada proporcionalmente,
em face do servigo efetivamente prestado.”

Ora, se o cliente firmou contrato livremente
com o advogado, nao hd indicios da pratica de crime,
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contraven¢ao, dolo, coagdo, fraude, ou qualquer moti-
vo que vicie o contrato firmado entre os particulares,
nao héd como a parte por pura liberalidade se isentar
do pagamento dos honorarios contratuais por ela
firmados.

Exemplificando, o autor contrata um advo-
gado para atuar no seu processo. Apds isso, revoga a
procuragao e contrata outro, revoga de novo e contra-
ta outro. Firmou trés contratos de honorarios advo-
caticios, que, excetuando as ressalvas supra, devem ser
cumpridos.

O juizo deve determinar, inclusive, a reten¢do
da verba honoréria de cada patrono contratado, nos
limites do contrato e da verba de sucumbéncia pro-
porcionalmente calculada, e ndo isentar o autor que
estd atuando de ma-fé do pagamento das parcelas
devidas.

2. DO REGIME DE PAGAMENTOS PELA
FAZENDA PUBLICA PREVISTOS NO ARTIGO
100, DA CONSTITUICAO FEDERAL. DA
INCONSTITUCIONALIDADE  PARCIAL DA
EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 62/2009 PELAS
ACOESDIRETASDEINCONSTITUCIONALIDADE
NeS 4357/DF, 4425/DF, 4400/DF, 4372/DF E DA
MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO DO
STE

Na sua reda¢ao origindria, o artigo 100° da
Constitui¢ao Federal, tinha uma redagao simples, que
determinava que os pagamentos devidos pela Fazenda
Publica em decorréncia de créditos oriundos de pro-
cessos judiciais deveria ser pago por meio de precaté-
rios, em ordem cronoldgica, excetuando-se os créditos
de natureza alimentar, in verbis:

Art. 100. A excecdo dos créditos de natu-
reza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fa-
zenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude
de sentenga judicidria, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoldgica de apresentagdo dos preca-
térios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designagio de casos ou de pessoas nas dotagoes
orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.

§Ie-FE obrigatéria a inclusdo, no or¢a-
mento das entidades de direito piiblico, de verba
necessdria ao pagamento de seus débitos constan-
tes de precatorios judicidrios, apresentados até 1°
de julho, data em que terdo atualizados seus valo-
res, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio
seguinte.

3 http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constitui-
cao-1988-5-outubro-1988-322142-publicacaooriginal-1-pL.html, consul-
tado em 08/07/2016.

§ 20 - As dotagdes orcamentdrias e os crédi-
tos abertos serdo consignados ao Poder Judicidrio,
recolhendo-se as importancias respectivas a repar-
ticdo competente, cabendo ao Presidente do Tribu-
nal que proferir a decisdo exeqiienda determinar o
pagamento, segundo as possibilidades do depdsito,
e autorizar, a requerimento do credor e exclusiva-
mente para o caso de preterimento de seu direito
de precedéncia, o seqiiestro da quantia necessdiria
a satisfagdo do débito.

A redagdo originaria foi alterada em algumas
oportunidades, através das Emendas 20/1998, 30/2000,
37/2002, e, por fim, pela Emenda Constitucional n°
62/2009, que criou uma nova sistemadtica acerca do
pagamento de precatérios devidos pelas Fazendas
Publicas. Vejamos o que diz o artigo 100* e seus

paragrafos:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital
e Municipais, em virtude de sentenga judicidria,
far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica
de apresentagdo dos precatérios e a conta dos cré-
ditos respectivos, proibida a designagio de casos
ou de pessoas nas dotagdes orcamentdrias e nos
créditos adicionais abertos para este fim. (Reda-
¢3o dada pela Emenda Constitucional n° 62, de
2009). (Vide Emenda Constitucional n° 62, de
2009)

§ 10 Os débitos de natureza alimenticia
compreendem aqueles decorrentes de saldrios,
vencimentos,  proventos,  pensbes e  suas
complementagdes,  beneficios  previdencidrios
e indenizacdes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude
de senten¢a judicial transitada em julgado,
e serdo pagos com preferéncia sobre todos os
demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no
§ 20 deste artigo. (Redagdao dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 20 Os débitos de natureza alimenticia
cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade
ou mais na data de expedicdo do precatério, ou
sejam portadores de doenga grave, definidos na
forma da lei, serao pagos com preferéncia sobre
todos os demais débitos, até o valor equivalente ao
triplo do fixado em lei para os fins do disposto no
§ 3¢ deste artigo, admitido o fracionamento para
essa finalidade, sendo que o restante serd pago na
ordem cronoldgica de apresentagiao do precatd-
rio. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
ne 62, de 2009).

§ 30 O disposto no caput deste artigo
relativamente a expedicdo de precatérios nio se
aplica aos pagamentos de obrigacoes definidas
em leis como de pequeno valor que as Fazendas
referidas devam fazer em virtude de sentenga ju-
dicial transitada em julgado. (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicaocompilado.htm, consultado em 08/07/2016.



§ 40 Para os fins do disposto no § 39, poderdo
ser fixados, por leis préprias, valores distintos as
entidades de direito piiblico, segundo as diferentes
capacidades econdmicas, sendo o minimo igual
ao valor do maior beneficio do regime geral de
previdéncia social. (Reda¢ao dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§50F obrigatdria a inclusdo, no or¢camento
das entidades de direito piiblico, de verba neces-
sdria ao pagamento de seus débitos, oriundos de
sentengas transitadas em julgado, constantes de
precatérios judicidrios apresentados até 1° de ju-
lho, fazendo-se o pagamento até o final do exerci-
cio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente. (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 6° As dotagoes orcamentdrias e os créditos
abertos serdo consignados diretamente ao Poder
Judicidrio, cabendo ao Presidente do Tribunal
que proferir a decisdo exequenda determinar o
pagamento integral e autorizar, a requerimento
do credor e exclusivamente para os casos de
preterimento de seu direito de precedéncia ou de
ndo alocagio orcamentdria do valor necessdrio a
satisfagdo do seu débito, o sequestro da quantia
respectiva. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 70 O Presidente do Tribunal competente
que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou
tentar frustrar a liquidagdo regular de precatorios
incorrerd em crime de responsabilidade e
responderd, também, perante o Conselho Nacional
de Justiga. (Incluido pela Emenda Constitucional
ne 62, de 2009).

§ 8¢ E vedada a expedicdo de precatérios
complementares ou suplementares de valor pago,
bem como o fracionamento, reparticio ou quebra
do valor da execugdo para fins de enquadramento
de parcela do total ao que dispoe o § 3° deste
artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
62, de 2009).

§ 9o No momento da expedicio
dos  precatérios,  independentemente  de
regulamentagdo, deles deverd ser abatido, a titulo
de compensagdo, valor correspondente aos débitos
liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e
constituidos contra o credor original pela Fazenda
Publica devedora, incluidas parcelas vincendas de
parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execugdo
esteja suspensa em virtude de contestagdo admi-
nistrativa ou judicial. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 10. Antes da expedi¢io dos precatérios,
o Tribunal solicitard a Fazenda Puiblica devedora,
para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de
perda do direito de abatimento, informagao sobre
os débitos que preencham as condigdes estabelecidas
no § 99, para os fins nele previstos. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 11. E facultada ao credor, conforme
estabelecido em lei da entidade federativa

devedora, a entrega de créditos em precatérios
para compra de imdveis piiblicos do respectivo ente
federado. (Incluido pela Emenda Constitucional
ne 62, de 2009).

§ 12. A partir da promulgacio desta
Emenda Constitucional, a atualizacdo de valores
de requisitérios, apds sua expedigdo, até o efetivo
pagamento, independentemente de sua natureza,
serd feita pelo indice oficial de remumeragdo
bdsica da caderneta de poupanga, e, para fins de
compensacdo da mora, incidirdo juros simples
no mesmo percentual de juros incidentes sobre
a caderneta de poupanga, ficando excluida a
incidéncia de juros ompensatérios. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 13. O credor poderd ceder, total ou
parcialmente, seus créditos em precatdrios a
terceiros, independentemente da concorddncia
do devedor, ndo se aplicando ao cessiondrio o
disposto nos §§ 2¢ e 3¢. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 14. A cessdao de precatdrios somente
produzird efeitos apds comunicagdo, por meio
de peticdo protocolizada, ao tribunal de origem
e a entidade devedora. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste
artigo, lei complementar a esta Constituigdo
Federal poderd estabelecer regime especial para
pagamento de crédito de precatérios de Estados,
Distrito Federal e Municipios, dispondo sobre
vinculagdes a receita corrente liquida e forma
e prazo de liquidagao. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009).

§ 16. A seu critério exclusivo e na forma de
lei, a Unido poderd assumir débitos, oriundos de
precatdrios, de Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, refinanciando-os diretamente. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009)

Essa tltima altera¢do sofrida pelo artigo 100
da Constitui¢do, motivou o ingresso de quatro ADI’s,
quais sejam, ADI 4357/DF; ADI 4425/DF; ADI 4400/
DF; e, ADI 4372/D, que culminaram com a declara-
¢do de inconstitucionalidade parcial de alguns dispo-

sitivos inseridos no texto constitucional.

Vejamos brevemente o que foi decidido pelo
STF em decorréncia de tais ADT’s’:

5 DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE
EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE
PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N°
62/2009. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL NAO
CONFIGURADA. INEXISTENCIA DE INTERSTICIO
CONSTITUCIONAL MINIMO ENTRE OS . DOIS
TURNOS DE VOTACAO DE EMENDAS A LEI
MAIOR (CF, ART. 60, §2°). CONSTITUCIONALIDADE
DA SISTEMATICA DE “SUPERPREFERENCIA” A
CREDORES DE VERBAS ALIMENTICIAS QUANDO
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IDOSOS OU PORTADORES DE DOENCA GRAVE.
RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A PROPORCIONALIDADE. INVALIDADE
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA  LIMITACAO
DA PREFERENCIA A IDOSQS QUE COMPLETEM
60 (SESSENTA) ANOS ATE A EXPEDICAO DO
PRECATORIQ. =~ DISCRIMINACAO  ARBITRARIA
E VIOLACAO A ISONOMIA (CF, ART, 5°.
INCONSTITUCIONALIDADE DA  SISTEMATICA
DE COMPENSACAO DE DEBITOS INSCRITOS EM
PRECATORIOS EM PROVEITO EXCLUSIVO DA
FAZENDA PUBLICA. EMBARACO A EFETIVIDADE
DA JURISDICAO (CF, ART. 5°, XXXV), DESRESPEITO
A COISA JULGADA MATERIAL (CF, ART. 5° XXXVI),
OFENSA A SEPARACAO DOS PODERES (CF, ART.
2°) E ULTRAJE A ISONOMIA ENTRE O ESTADO
E O PARTICULAR (CF, ART. 1°, CAPUT, C/C ART.
5°,  CAPUT). IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DO INDICE DE REMUNERACAQ DA
CADERNETA DE POUPANCA COMO CRITERIO
DE CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO
DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CF,
ART. 5°, XXII). INADEQUACAO MANIFESTA ENTRE
MEIOS E FINS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
UTILIZACAO DO RENDIMENTO DA CADERNETA DE
POUPANCA COMO INDICE DEFINIDOR DOS JUROS
MORATORIOS DOS CREDITOS INSCRITOS EM
PRECATORIOS, QUANDO ORIUNDOS DE RELACOES
JURIDICO- TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO
ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA ENTRE
DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CF,
ART. 5°, CAPUT). INCONSTITUCIONALIDADE DO
REGIME ESPECIAL DE PAGAMENTO. OFENSA
A CLAUSULA CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE DIREITO (CF, ART. 1°, CAPUT), AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE PODERES (CF, ART. 2°),
AO POSTULADO DA ISONOMIA (CF, ART. 5°
CAPUT), A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL
(CF, ART. 5°, XXXV) E AO DIREITO ADQUIRIDO E
A COISA JULGADA (CF, ART. 5°, XXXVI). PEDIDO
JULGADO PROCEDENTE EM PARTE. 1. A aprovagao
de emendas a Constituicdo ndo recebeu da Carta de 1988
tratamento especifico quanto ao intervalo temporal minimo
entre os dois turnos de votacao (CF, art. 62, §2°), de sorte
que inexiste pardmetro objetivo que oriente o exame judi-
cial do grau de solidez da vontade politica de reformar a
Lei Maior. A interferéncia judicial no amago do processo
politico, verdadeiro locus da atuagdo tipica dos agentes do
Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e categorico
no que preve o texto da Constituicdo Federal. Inexisténcia
de ofensa formal a Constituicao brasileira. 2. Os precato-
rios devidos a titulares idosos ou que sejam portadores de
doenca grave devem submeter-se ao pagamento prioritario,
até certo limite, posto metodologia que promove, com ra-
zoabilidade, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III)
e a proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV), situando-se dentro
da margem de conformacao do legislador constituinte para
operacionalizagdo da novel preferéncia subjetiva criada
pela Emenda Constitucional n® 62/2009. 3. A expressdo “na
data de expedi¢@o do precatorio”, contida no art. 100, §2°,
da CF, com redacdo dada pela EC n°® 62/09, enquanto baliza
temporal para a aplica¢do da preferéncia no pagamento de
idosos, ultraja a isonomia (CF, art. 5°, caput) entre os cida-
daos credores da Fazenda Publica, na medida em que dis-
crimina, sem qualquer fundamento, aqueles que venham a
alcancar a idade de sessenta anos nao na data da expedigdo
do precatério, mas sim posteriormente, enquanto pendente
este e ainda ndo ocorrido o pagamento. 4. A compensagao
dos débitos da Fazenda Publica inscritos em precatorios,
previsto nos §§ 9° e 10 do art. 100 da Constituicao Federal,
incluidos pela EC n° 62/09, embaraca a efetividade da ju-

Foi declarada inconstitucional a expressdo
“na data da expedigdo do precatério’; contida no
§ 2, do artigo 100, da Constituigdo, por “INVA-
LIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
LIMITACAO DA PREFERENCIA A IDOSOS
QUE COMPLETEM 60 (SESSENTA) ANOS
ATE A EXPEDICAO DO PRECATORIO. DIS-
CRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A
ISONOMIA (CE ART. 5°).;

Declarou, o STE a Inconstitucionalidade
dos §§ 9 e 10, do artigo 100, por “INCONSTITU-
CIONALIDADE DA SISTEMATICA DE COM-
PENSACAO DE DEBITOS INSCRITOS EM
PRECATORIOS EM PROVEITO EXCLUSIVO
DA FAZENDA PUBLICA. EMBARACO A EFE-
TIVIDADE DA ] URISDICAO (CE ART. 5,

risdi¢do (CF, art. 5°, XXXV), desrespeita a coisa julgada
material (CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a Separacdo dos
Poderes (CF, art. 2°) e ofende a isonomia entre o Poder
Publico e o particular (CF, art. 5°, caput), canone essencial
do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, caput). 5.
O direito fundamental de propriedade (CF, art. 5°, XXII)
resta violado nas hipdteses em que a atualizagdo monetaria
dos débitos fazendarios inscritos em precatdrios perfaz-se
segundo o indice oficial de remuneragdo da caderneta de
poupanga, na medida em que este referencial ¢ manifesta-
mente incapaz de preservar o valor real do crédito de que
¢ titular o cidaddo. E que a inflagdo, fenomeno tipicamen-
te econdmico-monetario, mostra-se insuscetivel de capta-
¢do aprioristica (ex ante), de modo que o meio escolhido
pelo legislador constituinte (remuneragdo da caderneta de
poupanga) é inidoneo a promover o fim a que se destina
(traduzir a inflagdo do periodo). 6. A quantificacao dos ju-
ros moratorios relativos a débitos fazendarios inscritos em
precatorios segundo o indice de remuneracao da caderneta
de poupanga vulnera o principio constitucional da isono-
mia (CF, art. 5°, caput) ao incidir sobre débitos estatais de
natureza tributaria, pela discriminacdo em detrimento da
parte processual privada que, salvo expressa determinacao
em contrario, responde pelos juros da mora tributéria a taxa
de 1% ao més em favor do Estado (ex vi do art. 161, §1°,
CTN). Declaragao de inconstitucionalidade parcial sem re-
ducdo da expressdo “independentemente de sua natureza”,
contida no art. 100, §12, da CF, incluido pela EC n°® 62/09,
para determinar que, quanto aos precatorios de natureza tri-
butaria, sejam aplicados os mesmos juros de mora inciden-
tes sobre todo e qualquer crédito tributario. 7. O art. 1°-F da
Lei n° 9.494/97, com redacao dada pela Lei n° 11.960/09,
ao reproduzir as regras da EC n° 62/09 quanto a atualiza-
¢cdo monetaria e a fixacdo de juros moratorios de créditos
inscritos em precatdrios incorre nos mesmos vicios de ju-
ridicidade que inquinam o art. 100, §12, da CF, razao pela
qual se revela inconstitucional por arrastamento, na mesma
extensao dos itens 5 e 6 supra. 8. O regime “especial” de
pagamento de precatoérios para Estados e Municipios criado
pela EC n° 62/09, ao veicular nova moratéria na quitacao
dos débitos judiciais da Fazenda Publica e ao impor o con-
tingenciamento de recursos para esse fim, viola a clausula
constitucional do Estado de Direito (CF, art. 1°, caput), o
principio da Separagdo de Poderes (CF, art. 2°), o postulado
da isonomia (CF, art. 5°), a garantia do acesso a justi¢a ¢ a
efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), o
direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI).
9. Pedido de declaragdo de inconstitucionalidade julgado
procedente em parte.

(ADI 4357 / DF, Relator Min. AYRES BRITTO, Relator para
Acérdao Min. LUIZ FUX, Julgamento: 14/03/2013, Tribunal Pleno,
DlJe-188, DIVULG 25-09-2014, PUBLIC 26-09-2014).

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&-
docID=6812428 , Acordio consultado em 08/07/2016.



XXXV), DESRESPEITO A COISA JULGADA
MATERIAL (CE, ART. 5° XXXVI), OFENSA A
SEPARACAO DOS PODERES (CF, ART. 2°) E
ULTRAJE A ISONOMIA ENTRE O ESTADO
E O PARTICULAR (CE ART. 1°, CAPUT, C/C
ART. 5°, CAPUT).”

Declarou a Inconstitucionalidade da ex-
pressio “indice oficial de remuneragdo bdsica da
caderneta de poupanga’, contida no § 12, do artigo
100, por “IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DO INDICE DE REMUNE-
RACAO DA CADERNETA DE POUPANCA
COMO CRITERIO DE CORREGCAO MONE-
TARIA. VIOLACAO AO DIREITO FUNDA-
MENTAL DE PROPRIEDADE (CE ART. 5°,
XXII). INADEQUACAO MANIFESTA ENTRE
MEIOS E FINS. INCONSTITUCIONALIDADE
DA UTILIZAGAO DO RENDIMENTO DA CA-
DERNETA DE POUPANCA COMO INDICE
DEFINIDOR DOS JUROS MORATORIOS DOS
CREDITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS,
QUANDO ORIUNDOS DE RELACOES JU-
RIDICO-TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO
ARBITRARIA E VIOLAGAO A ISONOMIA
ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR
PRIVADO (CFE ART. 5°, CAPUT).”

Por arrastamento, declarou a incons-
titucionalidade do artigo 1°-F°. da Lei n.°
9.494/97, com redagdo dada pelo artigo 5° da Lei
n.° 11.960/2009.

Ainda no § 12, do artigo 100, o STF tam-
bém declarou a inconstitucionalidade da ex-
pressdo “independentemente de sua natureza”,
“para determinar que, quanto aos precatdrios
de natureza tributdria, sejam aplicados os mes-
mos juros de mora incidentes sobre todo e qual-
quer crédito tributdrio.”

Por fim, declarou inconstitucional o § 15
e o artigo 97 do ADCT, que também foi introdu-
zido através da EC n° 62/2009, por “INCONSTI-
TUCIONALIDADE DO REGIME ESPECIAL
DE PAGAMENTO. OFENSA A CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE DIREI-
TO (CE ART. 1°, CAPUT), AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES (CE ART. 2°), AO
POSTULADO DA ISONOMIA (CEF, ART. 5°,
CAPUT), A GARANTIA DO ACESSO A JUSTI-
CA E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDI-
CIONAL (CFE, ART. 5°, XXXV) E AO DIREITO

6 Art. 1°-F. Nas condenagdes impostas a Fazenda
Publica, independentemente de sua natureza e para fins de
atualizagdo monetaria, remuneragdo do capital e compen-
sacdo da mora, havera a incidéncia uma unica vez, até o
efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneragdo ba-
sica e juros aplicados a caderneta de poupanga. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.960/09)

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9494.
htm, consultado em 08/07/2016.

ADQUIRIDO E A COISA JULGADA (CE ART.
50, XXXVI).”

Apés o julgamento, foi requerido pedido de

modulacao dos efeitos do julgado, tendo decidido o
STF que:

QUESTAO DE ORDEM. MODULACAO
TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISAO DE-
CLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE (LEI 9.868/99, ART. 27). POSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE ACOMODACAO OTIMI-
ZADA DE VALORES CONSTITUCIONAIS
CONFLITANTES. PRECEDENTES DO STE
REGIME DE EXECUCAO DA FAZENDA PU-
BLICA MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA
CONSTITUCIONAL Ne 62/2009. EXISTENCIA
DE RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA QUE
JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORA-
RIA DO REGIME ESPECIAL NOS TERMOS
EM QUE DECIDIDO PELO PLENARIO DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. A modulagdo temporal das decisdes em
controle judicial de constitucionalidade decorre
diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar
instrumento voltado a acomodagdo otimizada
entre o principio da nulidade das leis inconstitu-
cionais e outros valores constitucionais relevantes,
notadamente a seguranga juridica e a protegdo da
confianga legitima, além de encontrar lastro tam-
bém no plano infraconstitucional (Lei n° 9.868/99,
art. 27). Precedentes do STF: ADI ne 2.240; ADI n°
2.501; ADI ne 2.904; ADI n° 2.907; ADI ne 3.022;
ADI n° 3.315; ADI n° 3.316; ADI n° 3.430; ADI n°
3.458; ADI n° 3.489; ADI n° 3.660; ADI n° 3.682;
ADI n° 3.689; ADI n° 3.819; ADI n° 4.001; ADI n°
4.009; ADI n° 4.029.

2. In casu, modulam-se os efeitos das de-
cisdes declaratérias de inconstitucionalidade pro-
feridas nas ADIs n° 4.357 e 4.425 para manter
a vigéncia do regime especial de pagamento
de precatorios instituido pela Emenda
Constitucional n° 62/2009 por 5 (cinco)
exercicios financeiros a contar de primeiro de
janeiro de 2016.

3. Confere-se eficdcia prospectiva a decla-
ragdo de inconstitucionalidade dos seguintes as-
pectos da ADI, fixando como marco inicial a data
de conclusdo do julgamento da presente questio de
ordem (25.03.2015) e mantendo-se vilidos os pre-
catdrios expedidos ou pagos até esta data, a saber:
(i) fica mantida a aplicagio do indice oficial de re-
muneragdo bdsica da caderneta de poupanga (TR),
nos termos da Emenda Constitucional n° 62/2009,
até 25.03.2015, data apés a qual (a) os créditos em
precatdrios deverdo ser corrigidos pelo Indice de
Pregos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E)
e (b) os precatdrios tributdrios deverdo observar
o0s mesmos critérios pelos quais a Fazenda Piiblica
corrige seus créditos tributdrios; e (ii) ficam res-
guardados os precatérios expedidos, no dmbito da
administragdo piiblica federal, com base nos arts.
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27 das Leis n° 12.919/13 e n° 13.080/15, que fixam
0 IPCA-E como indice de corregio monetdria.

4. Quanto as formas alternativas de pa-
gamento previstas no regime especial: (i) consi-
deram-se vdlidas as compensagoes, os leiloes e os
pagamentos a vista por ordem crescente de crédito
previstos na Emenda Constitucional n° 62/2009,
desde que realizados até 25.03.2015, data a partir
da qual nao serd possivel a quitacio de precatérios
por tais modalidades; (ii) fica mantida a possibili-
dade de realizagdo de acordos diretos, observada a
ordem de preferéncia dos credores e de acordo com
lei prépria da entidade devedora, com redugdo
mdxima de 40% do valor do crédito atualizado.

5. Durante o periodo fixado no item 2 aci-
ma, ficam mantidas (i) a vinculagdo de percen-
tuais minimos da receita corrente liquida ao pa-
gamento dos precatérios (art. 97, § 10, do ADCT)
e (ii) as sangdes para o caso de ndo liberagio tem-
pestiva dos recursos destinados ao pagamento de
precatérios (art. 97, §10, do ADCT).

6. Delega-se competéncia ao Conselho
Nacional de Justica para que considere a apre-
sentagdo de proposta normativa que discipline
(i) a utilizacdo compulséria de 50% dos recursos
da conta de depésitos judiciais tributdrios para o
pagamento de precatdrios e (ii) a possibilidade de
compensagio de precatorios vencidos, préprios ou
de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em
divida ativa até 25.03.2015, por opgio do credor
do precatorio.

7. Atribui-se competéncia ao Conselho Na-
cional de Justica para que monitore e supervisione
o pagamento dos precatdrios pelos entes piiblicos
na forma da presente decisdo.

(ADI 4425 QO / DF - DISTRITO FEDE-
RAL, Relator Min. LULZ FUX, Tribunal Pleno,
Julgamento: 25/03/2015, DJe-152, DIVULG 03-
08-2015, PUBLIC 04-08-2015).

3. DA DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO
SOBRE EXECUCAO DE HONORARIOS CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. DESMEMBRAMENTO
DA VERBA HONORARIA DO VALOR A SER
PERCEBIDO PELO AUTOR NAO CONFIGURA
HIPOTESE DE FRACIONAMENTO VEDADA PELO
ARTIGO 100, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Antes de o STF editar a Simula Vinculante n°
47, 0 STJ ja havia firmado posicionamento no sentido
de que a execugdo independente dos valores a serem
percebidos pelo autor da ac¢ao e por seu advogados
nao fere o artigo 100 da Constituigao, por nao se tratar
de hipétese de fracionamento.

Entendeu o STJ, em decisao tomada em sede

de Recurso Especial Representativo de Controvérsia,
que, por se tratarem de pessoas distintas com créditos
de naturezas distintas, o julgador deveria os observar
como litisconsortes, ndo incidindo, portanto, a veda-
¢ao constitucional acerca do fracionamento.

Vale trazer a colagao a ementa da decisdo:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATI-
VO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVER-
SIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ
N. 8/2008. EXECUCAO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DESMEMBRAMENTO DO MONTANTE PRIN-
CIPAL SUJEITO A PRECATORIO. ADOCAO DE
RITO DISTINTO (RPV). POSSIBILIDADE. DA
NATUREZA DOS HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS.

1. No direito brasileiro, os honordrios de
qualquer espécie, inclusive os de sucumbéncia,
pertencem ao advogado; e o contrato, a decisdo e a
sentenga que os estabelecem sdo titulos executivos,
que podem ser executados autonomamente, nos
termos dos arts. 23 e 24, § 19, da Lei 8.906/1994,
que fixa o estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil.

2. A sentenga definitiva, ou seja, em que
apreciado o mérito da causa, constitui, basica-
mente, duas relagdes juridicas: a do vencedor em
face do vencido e a deste com o advogado da par-
te adversa. Na primeira relagdo, estard o vencido
obrigado a dar, fazer ou deixar de fazer alguma
coisa em favor do seu adversdrio processual. Na
segunda, serd imposto ao vencido o dever de arcar
com os honordrios sucumbenciais em favor dos ad-
vogados do vencedor.

3. Jd na sentenga terminativa, como o pro-
cesso € extinto sem resolugio de mérito, forma-se
apenas a segunda relagio, entre o advogado e a
parte que deu causa ao processo, o que revela ndo
haver acessoriedade necessdria entre as duas rela-
¢oes. Assim, é possivel que exista crédito de hono-
rdrios independentemente da existéncia de

crédito “principal” titularizado pela parte
vencedora da demanda.

4. Os honordrios, portanto, constituem
direito auténomo do causidico, que poderd exe-
cutd-los nos proprios autos ou em agdo distinta.

5. Diz-se que os honordrios sdo créditos
acessorios porque nio sdo o bem da vida ime-
diatamente perseguido em juizo, e ndo porque
dependem de um crédito dito “principal”. As-
sim, ndo é correto afirmar que a natureza aces-
soria dos honordrios impede que se adote pro-
cedimento distinto do que for utilizado para o
crédito “principal”. Art. 100, § 8°, da CF.

6. O art. 100, § 8° da CF ndo proibe,
nem mesmo implicitamente, que a execugdo dos
honordrios se faca sob regime diferente daque-



le utilizado para o crédito dito “principal”. O
dispositivo tem por propdsito evitar que o exe-
quente se utilize de maneira simultinea - me-
diante fracionamento ou reparti¢io do valor
executado - de dois sistemas de satisfacio do
crédito (requisicio de pequeno valor e preca-
torio).

7. O fracionamento vedado pela norma
constitucional toma por base a titularidade do
crédito. Assim, um mesmo credor ndo pode ter
seu crédito satisfeito por RPV e precatério, simul-
taneamente. Nada impede, todavia, que dois ou
mais credores, incluidos no polo ativo da mesma
execu¢do, possam receber seus créditos por sistemas
distintos (RPV ou precatério), de acordo com o va-
lor que couber a cada qual.

8. Sendo a execugdo promovida em regime
de litisconsércio ativo voluntdrio, a aferi¢do do va-
lor, para fins de submissdo ao rito da RPV (art.
100, § 3° da CF/88), deve levar em conta o crédito
individual de cada exequente. Precedentes de am-
bas as Turmas de Direito Piiblico do STJ.

9. Optando o advogado por executar os
honordrios nos préprios autos, haverd regime de
litisconsdrcio ativo facultativo (jd que poderiam
ser executados autonomamente) com o titular do
crédito dito “principal”.

10. Assim, havendo litisconsércio ativo vo-
luntdrio entre o advogado e seu cliente, a afericdo
do valor, para fins de submissdo ao rito da RPV,
deve levar em conta o crédito individual de cada
exequente, nos termos da jurisprudéncia pacifica
do STJ.

11. O fracionamento proscrito pela regra
do art. 100, § 8°, da CF ocorreria apenas se o
advogado pretendesse receber seus honordrios
de sucumbéncia parte em requisicdo de peque-
no valor e parte em precatério. Limitando-se o
advogado a requerer a expedicio de RPV, quan-
do seus honordrios nio excederam ao teto legal,
ndo haverd fracionamento algum da execugdo,
mesmo que o crédito do seu cliente siga o regime
de precatorio. E ndo ocorrerd fracionamento por-
que assim ndo pode ser considerada a execugao de
créditos independentes, a exemplo do que aconte-
ce nas hipéteses de litisconsércio ativo facultativo,
para as quais a jurisprudéncia admite que o valor
da execugdo seja considerado por credor indivi-
dualmente considerado. RE 564.132/RS, submeti-
do ao rito da repercussao geral

12. No RE 564.132/RS, o Estado do Rio
Grande do Sul insurge-se contra decisdo do Tribu-
nal de Justica local que assegurou ao advogado do
exequente o direito de requisitar os honordrios de
sucumbéncia por meio de requisigio de pequeno
valor, enquanto o crédito dito “principal” seguiu
a sistemdtica dos precatérios. Esse recurso foi sub-
metido ao rito da repercussio geral, considerando
a existéncia de interpretagoes divergentes dadas ao
art. 100, § 8°, da CF.

13. Em 3.12.2008, iniciou-se o julgamen-

to do apelo, tendo o relator, Ministro Eros Grau,
negado provimento ao recurso, acompanhado pe-
los votos dos Ministros Menezes Direito, Cdrmen
Liicia, Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres Brito.
O Ministro Cezar Peluso abriu a divergéncia ao
dar provimento ao recurso. Pediu vista a Ministra
Ellen Gracie. Com a aposentadoria de Sua Exce-
léncia, os autos foram conclusos ao Min. Luiz Fux
em 23.4.2012.

14. Hd, portanto, uma maioria provisoria,
admitindo a execu¢ao de forma auténoma dos
honordrios de sucumbéncia mediante RPV, mes-
mo quando o valor “principal” seguir o regime dos
precatérios.

15. Nao hd impedimento constitucional, ou
mesmo legal, para que os honordrios advocaticios,
quando ndo excederem ao valor limite, possam ser
executados mediante RPV, ainda que o crédito dito
“principal” observe o regime dos precatérios. Esta
é, sem duvida, a melhor exegese para o art. 100, §
89, da CF, e por tabela para os arts. 17, § 3°, da Lei
10.259/2001 e 128, § 19, da Lei 8.213/1991, neste
recurso apontados como malferidos.

16. Recurso especial nao provido. Acérdao
sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Reso-
lugao ST n. 8/2008.

(REsp 1347736 / RS — Recursos Repetitivos,
Relator Ministro CASTRO MEIRA, Relator para
0 Acérdao Ministro HERMAN BENJAMIN, PRI-
MEIRA SECAO, DJe 15/04/2014).

4.A EDICAO DA SUMULA VINCULANTE Ne
47 DO STF-EO EQUIVOCO NA INTERPRETACAO
DO TEOR DA SUMULA VINCULANTE PELOS
JULGADORES, QUE ACARRETA RECLAMACOES
EM MASSA PARA A PRESERVACAO DA
AUTORIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS
PELO SUPREMO.

Como vimos em linhas anteriores, observa-
-se que a verba honordria é um género, do qual sao
espécies os honordrios convencionados (contratuais),
os honordrios fixados por arbitramento judicial e os
honorarios de sucumbéncia.

Pois bem, no rito de pagamento de crédi-
tos decorrentes de condenagdes judiciais contra a
Fazenda Publica, a verba honordaria nao se desnatura,
razao pela qual devera se observar o advogado como
um credor individual da verba honoréria que faz jus.

Desse modo, nas condenagdes contra a
Fazenda Publica, terdo como credores litisconsorciais
o autor e o advogado, ambos credores das verbas que
fazem jus, separadamente, sendo que a verba honora-
ria poderd ser destacada do valor a ser percebido pelo
autor, e, a depender do valor, ser paga por meio de

[72]
=
=T
(]
(=)
=
(=)
=T
=
2
o
-l
o0




(72}
=
=3
8
=
=
=
=3
(Z)
o=
o
2

Requisi¢ao de Pequeno valor ou de Precatdrio, inde-
pendentemente do crédito a ser percebido pelo autor,
e isto ndo configura de forma alguma fracionamento
da execugdo.

Consagrando tal posicionamento, o STF
editou a Stmula Vinculante n°e 47, abaixo trazida a
colagao:

“Os honordrios advocaticios incluidos
na _condenacdo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba
de natureza alimentar cuja satisfagio ocorrerd
com a expedigdo de precatorio ou requisicdo de
pequeno valor, observada ordem especial restrita

aos créditos dessa natureza. STF. Plendrio. Apro-
vada em 27/05/2015, DJe 01/06/2015.”

Tal posicionamento do STF foi consagrado
no Cédigo de Processo Civil de 2015, por meio do seu
artigo 85, § 14, que assim dispde:

Art. 85. A sentenga condenard o vencido a
pagar honordrios ao advogado do vencedor.

§ 14. Os honordrios constituem direito do
advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos
privilégios dos créditos oriundos da legislagio do
trabalho, sendo vedada a compensagio em caso de
sucumbéncia parcial.

Contudo, percebemos que a Sumula
Vinculante estd sendo objeto de diversas Reclamacoes
para a preservagao da autoridade do STE, em face de
equivoco na interpretagdo da norma sumular, razdo
pela qual cumpre explicar detidamente o sentido da
norma sumular vinculante.

Vamos supor que o valor da condena¢io
de uma a¢do que tenha como ré a Unido foi de R$
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), tendo o pa-
trono da causa pactuado honordarios contratuais num
percentual de 20% incidente sobre o valor da con-
denagdo, e, ainda, tendo o magistrado fixado a verba
sucumbencial em 10% sobre o valor da condenagao
(conforme o artigo 85, § 3°, inciso I, do CPC/2015)7,
os valores da verba honoréria (contratual e sucum-
bencial) deverdo ser somados a fim de que o juizo
possa definir se o pagamento sera realizado pelo rito
do precatério ou por meio de Requisi¢ao de Pequeno
Valor — RPV, a depender do montante a ser efetiva-
mente percebido pelo advogado.

Desse modo, faria jus o advogado, ao valor

7  Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios
ao advogado do vencedor.

§ 3>Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos
honorarios observara os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2%¢
os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor
da condenagdo ou do proveito econdmico obtido até 200 (duzentos)
salarios-minimos;

de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais). Por ser
inferior a sessenta saldrios minimos, o valor devido a
titulo de honorarios advocaticios devera ser percebi-
do pelo advogado por meio de Requisi¢ao de Pequeno
Valor.

Vale notar que o valor a ser percebido pelo
autor, R$ 105.000,00 (cento e cinco mil reais), ainda
devera ser pago por meio do regime de precatérios,
em virtude de superar o montante de sessenta saldrios
minimos.

Perceba que como se tratam de credores in-
dependentes, de verbas de natureza distintas, nao hd
qualquer fracionamento, respeitando, portanto, a
norma do artigo 100, da Constituicao Federal.

Incidiria na hipdtese de fracionamento no
caso de o advogado ter, por exemplo, um valor de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) a receber a titulo de
honordrios (género), e, optasse por receber uma parte
por meio de RPV e o restante por meio de precatério.

E estaa vedagdo constitucional, que é recha-
cada pelos Tribunais e Juizos de Superposicao.

Deve-se observar o advogado como um cre-
dor individual no processo e o valor por ele a ser per-
cebido a titulo de honorérios advocaticios, engloban-
do contratuais, de sucumbéncia e por arbitramento,
excluindo-se o valor a ser percebido pelo cliente, para
que, enfim, se verifique se é o caso de expedicao de
RPV ou de Precatdrio apenas da verba honordria,
separadamente.

Contudo, percebemos que em diversas de-
cisoes, de diferente tribunais, em todo o pais, os jui-
zes promovem o fracionamento da verba honoriria,
pagando em uma oportunidade os honordrios de
sucumbeéncia, e, apenas retendo do valor principal
a ser percebido pelo autor o valor dos honorérios
contratuais.

Ainda se utilizando como base o exemplo an-
terior, (condenagao no valor de R$ 150.000,00 — cento
e cinquenta mil reais -, honordrios de sucumbéncia
no valor de R$ 15.000,00 — quinze mil reais-, e hono-
rarios contratuais no valor de R$ 30.000,00 — trinta
mil reais), o que se observa na pratica é que os juizes
liberam o valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais),
a titulo de honorérios de sucumbéncia por meio de
RPV — Requisi¢ao de Pequeno valor; e, condicionam
a liberacao do valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)
—honordrios contratuais a libera¢ao do precatério do
montante a ser percebido pelo autor.

Sob o argumento de se evitar o fracionamento
do julgado, o judicidrio o promove de fato, ao repartir
a verba honordaria em vdrias parcelas, algumas sendo
expedidas de forma auténoma e outras condicionadas
a percep¢ao da verba do autor.



Desse modo, o judicidrio descumpre a Norma

Sumular Vinculante editada pelo STF e cria verdadei-
ro fracionamento da verba honordria, ferindo a au-
toridade do julgado proferido de maneira erga omnes

pelo STE.
Sao intimeros os casos de Reclamagoes com

este teor na pagina de pesquisa do STF, razdo pela qual
apenas traremos um exemplo acerca do ocorrido, a

seguir:

RECLAMACAO.  ALEGACAO  DE
AFRONTA AO ENUNCIADO DA SUMULA
VINCULANTE 47. HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS. EXECUCAO AUTONOMA. POSSI-
BILIDADE. CARATER DE ACESSORIEDADE.
INEXISTENCIA. CREDORES DIVERSOS. RE-
CLAMACAO QUE SE JULGA PROCEDENTE.

DECISAO: (...)

A reclamante narra que, instaurada exe-
cugao de sentenga em face da Fazenda Publica,
requereu ao juizo expedicdo de RPV relativo aos
honordrios advocaticios contratuais e de sucum-
béncia e precatdrio relativo ao débito da autora,
separadamente.

Afirma que, inicialmente, o juizo deferiu
o pleito. No entanto, a Fazenda Piiblica recusou-
-se a realizar o pagamento por meio de RPV dos
honordrios contratuais e requereu ao juizo que
fosse expedido novo requisitério, contendo apenas
os honordrios de sucumbéncia, o que foi acolhido
pelo juizo.

Sustenta que essa decisdo proferida fe-
riu frontalmente a Stimula Vinculante ne 47.
Aduz que, da andlise dos julgados que originaram
o referido verbete, verifica-se que o STF pacificou
a questdo no sentido de que tanto os honordrios
incluidos na condenagdo (que sio os honordrios de
sucumbéncia), como os destacados do montante
principal (que sdo os contratuais, os quais o ad-
vogado requer ao juiz sua reten¢do) constituemse
verba de natureza alimentar, “sendo cabivel a exe-
cugao de honordrios advocaticios, contratuais e de
sucumbéncia, mediante RPV”

Assevera que “tanto o STF quanto o ST]
entendem que a execugdo de honordrios advoca-
ticios, contratuais e de sucumbéncia, devidos pela
Fazenda Publica podem ser feitos por meio de Re-
quisicao de Pequeno Valor (RPV) na hipdtese em
que os honordrios nao excedam o valor limite a
que se refere o artigo 100, § 39, da Constituicdo
Federal”.

Requer, ao final, seja deferida a gratuida-
de da justica. No mérito, pugna pela “anulagdo da
decisdo proferida pela 42 Vara da Fazenda Ptiblica,
determinando, ainda, a expedicio do RPV rela-
tivo aos honordrios advocaticios contratuais e de
sucumbéncia autonomamente, desvinculados do
débito principal”.

E o relatério.

Decido.

Preliminarmente, defiro a gratuidade da
justiga.

Antes de examinar se, de fato, hd desobe-
diéncia a Stumula Vinculante 47, é preciso esclare-
cer o que ela dispée. O aludido enunciado sumular
possui a seguinte redagao:

“Os honordrios advocaticios incluidos na
condenagdo ou destacados do montante principal
devido ao credor consubstanciam verba de nature-
za alimentar cuja satisfagdo ocorrerd com a expe-
digdo de precatério ou requisi¢do de pequeno valor,
observada ordem especial restrita aos créditos des-
sa natureza’.

O verbete em questdo foi aprovado na
Sessio Plendria de 27/5/2015, e publicado no DJe
ne 104 de 2/6/2015, a partir do julgamento RE
564.132; RE415.950; A1 732.358 AgR; RE 470.407;
RE 146.318 e RE 141.639. Colaciono, por oportu-
no, a ementa que recebeu o acérddo proferido no
RE 564.132/RS, Rel. Min. Eros Grau, Rel. para o
acérdao a Ministra Cdrmen Liicia, DJe 10/2/2015:

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. ALEGADO FRACIONAMENTO DE
EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA
DE ESTADO-MEMBRO. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. VERBA DE NATUREZA ALI-
MENTAR, A QUAL NAO SE CONFUNDE COM
O DEBITO PRINCIPAL. AUSENCIA DE CA-
RATER ACESSORIO. TITULARES DIVERSOS.
POSSIBILIDADE DE PAGAMENTO AUTO-
NOMO. REQUERIMENTO DESVINCULADO
DA EXPEDICAO DO OFICIO REQUISITO-
RIO PRINCIPAL. VEDACAO CONSTITUCIO-
NAL DE REPARTICAO DE EXECUCAO PARA
FRAUDAR O PAGAMENTO POR PRECATO-
RIO. INTERPRETACAO DO ART. 100, § 8°
(ORIGINARIAMENTE § 4°), DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA. RECURSO AO QUAL SE
NEGA SEGUIMENTO)”.

No julgamento em questdo, a Corte, por
maioria, corroborou o entendimento de que os ho-
nordrios advocaticios contratuais e de sucumbén-
cia sdo autdnomos em relagdo ao crédito principal,
haja vista que aqueles pertencem ao advogado, e
este a parte exequente, ou seja, trata-se de crédi-
tos que pertencem a titulares diversos. Essa auto-
nomia, inclusive, estd prevista na Lei 8.906/1994,
verbis:

“Art. 23. Os honordrios incluidos na con-
denagdo, por arbitramento ou sucumbéncia, per-
tencem ao advogado, tendo este direito auténomo
para executar a senten¢a nesta parte, podendo
requerer que o precatdrio, quando necessdrio, seja
expedido em seu favor. Art. 24. A decisao judicial
que fixar ou arbitrar honordrios e o contrato escri-
to que os estipular sao titulos executivos e consti-
tuem crédito privilegiado na faléncia, concordata,
concurso de credores, insolvéncia civil e liquidagao
extrajudicial. § 1° A execu¢do dos honordrios pode
ser promovida nos mesmos autos da agio em que

(72
=
=T
]
=
=)
<
=3
2
o
™
-]




=
S
o
=
[=]
=T
=
7
]
o
s
-]

tenha atuado o advogado, se assim lhe convier”.

Também foi ratificada a natureza de pres-
tagdo alimenticia dos honordrios devidos aos pro-
fissionais liberais do direito, uma vez que consti-
tuem a contraprestagdo ao trabalho prestado por
tais profissionais, que deles se utilizam para a sua
mantenga, assim como saldrios e vencimentos, que
possuem a natureza juridica de verba alimentar.

Assentou-se, nesse contexto, que assiste
ao advogado o direito de requisitar sua execugdo
destacada do crédito principal, procedimento que,
diante da existéncia de mais de um titular do di-
reito, nao implica fracionamento da execugao con-
tra a Fazenda Piiblica, que é vedado pelo art. 100,
§ 89, (na redagio conferida pela EC n° 62/2009) da
Constituicao Federal. Rememoro, por oportuno, o
que consignou o saudoso Ministro Menezes Direito
na ocasido:

“ficaria contraditério admitirmos que a
verba é auténoma, que hd uma verba alimenticia,
e nao autorizarmos o fracionamento, na medida
em que, destacadamente, o credor dos honordrios
advocaticios é diferente do credor do principal. O
argumento de que seria acessério nio vale, por-
que, na realidade, a assessoriedade s6 existiria
se houvesse a mesma titulagdo, e a titulagio ¢é
diversa”.

Diante desse quadro, razio assiste ao re-
clamante quando alega que a decisdo hostilizada
violou a Stimula Vinculante 47. A ilustrar essa as-
sertiva, transcrevo trecho do ato reclamado:

“De inicio, observo que a matéria aqui dis-
cutida é de ordem piiblica, ndo estando preclusa
sua apreciagao. Quanto ao mérito, a citada Sumu-
la Vinculante n° 47 cuidou de fixar apenas a na-
tureza alimentar dos honordrios advocaticios, com
o0 consequente beneficio na ordem de pagamento
para as verbas desta natureza, ndo se verificando
em seu texto qualquer decisdo no sentido de paga-
mento em separado de valores. Neste passo, em que
pese a decisio da Reclamagdo acostada, entendo
que o pagamento dos honordrios contratuais deva
se dar no mesmo momento do pagamento do pre-
catorio da parte autora. Com efeito, apenas os ho-
nordrios sucumbenciais sdo objeto da condenagao,
enquanto os contratuais apresentam natureza de
obrigagio civil entre a parte e seu Procurador.
Neste passo, a possibilidade de destaque do seu
valor, quando do pagamento do montante ao
constituinte serve apenas de garantia ao advogado,
mas ndo tem o conddo de transformar a Fazenda
Publica em devedora da obrigagao civil”.

Verifica-se, pois, que o juizo reclamado,
ao afirmar que o pagamento dos honordrios
contratuais deva se dar somente no momento
do pagamento do precatorio da parte autora,
divergiu da orientacdo firmada por este Tri-
bunal na linha de que assiste ao advogado o
direito de requerer, em separado, a execucio
dos honordrios contratuais e de sucumbéncia
- verbas que lhe pertencem e que possuem na-
tureza alimentar - haja vista a inexisténcia de

acessoriedade em relagdo ao crédito principal e,
ainda, a circunstincia de ser titularizado por
credor diverso do titular da verba principal.

Ex positis, julgo procedente esta Reclama-
¢do, para cassar o ato reclamado, com base no art.
161, pardgrafo tinico, do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal.

Publique-se. Int..

Brasilia, 25 de novembro de 2015.
Ministro LUIZ FUX

Relator

(RECLAMACAO 22.399- PE, Relator
Ministro Luiz Fux, DJE n° 241, divulgado em
27/11/2015).

5. DO PAGAMENTO DE PARCELA
INCONTROVERSA DO JULGADO CONTRA A
FAZENDA PUBLICA.

No regime do Cédigo de Processo Civil de
1973, ap6s o transito em julgado da senten¢a conde-
natoria, o autor deveria promover os cdlculos de liqui-
dagao do julgado (no caso de sentenga iliquida), e, ato
continuo, promover a cita¢gao da Fazenda Publica para
oferecer Embargos a Execugao, a teor do que determi-
nava o artigo 730 e seguinte do Codigo de Processo
Civil/1973, in verbis:

Da Execugdo Contra a Fazenda Piiblica

Art. 730. Na execu¢do por quantia certa
contra a Fazenda Publica, citar-se-d a devedora
para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta nao
o0s opuser, no prazo legal, observar-se-ao as seguin-
tes regras: (Vide Lein®8.213,de 1991)  (Vide
Lei n° 9.469, de 1997) (Vide Lei n° 9.494,
de 1997)

I - o0 juiz requisitard o pagamento por in-
termédio do presidente do tribunal competente;

I - far-se-d o pagamento na ordem de
apresentagdo do precatdrio e a conta do respectivo
crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu
direito de preferéncia, o presidente do tribunal,
que expediu a ordem, poderd, depois de ouvido o
chefe do Ministério Piiblico, ordenar o seqiiestro da
quantia necessdria para satisfazer o débito.

Ocorre que em muitas oportunidades,
a Fazenda Publica promovia apenas Embargos a
Execugdo de parte do valor liquidado, restando, por-
tanto, incontroverso, o restante do valor.

Por exemplo: Numa condenacio de RS$
500.000,00 (quinhentos mil reais), a Fazenda Publica
apenas impugnava por meio de Embargos a Execu¢ado



o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Deste modo, restavam incontroversos o valor de R$
450.000,00 (quatrocentos e cinquenta mil reais).

Ocorre que muitos advogados perceberam
que este valor incontroverso ficava “aguardando” o
transito em julgado do valor embargado para que, no
final de todo o novo processo dos Embargos, fosse, en-
fim, expedido o precatério relativo a todo o montante.

Muitos advogados, entdo, se insurgiram con-
tra essa “espera” desnecessdria para a expedi¢dao dos
precatérios referentes ao valor incontroverso, tendo
em vista que eram efetivamente devidos pela Fazenda
Publica e ndo haveria mais possibilidade do nao
pagamento.

A Fazenda Publica, por sua vez, alegou que
nao seria possivel o pagamento dos valores incontro-
versos antes do transito em julgado dos Embargos,
tendo em vista que tal caso perfazeria hip6tese de fra-
cionamento dos precatérios, incorrendo na vedagdo
imposta pelo artigo 100, da Constituigao Federal.

O caso foi decidido pelo STJ, que firmou po-
sicionamento no sentido de nao haver nenhum 6bice
para a expedi¢do do precatério do valor incontrover-
s0, inclusive, com destaque dos honorarios advocati-
cios. Vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CI-
VIL. REAJUSTE DE 28,86%. EXECUCAO CON-
TRA A FAZENDA PUBLICA. EMBARGOS A
EXECUCAO. AUTORIZACAO PARA O PROS-
SEGUIMENTO DA EXECUCAO QUANTO A
PARTE INCONTROVERSA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. COMPENSACAO. INCONS-
TITUCIONALIDADE DOS §§ 92 E 10° DO ART.
100 DA CF/88. EC N. 62/2009. ADIN 4.357/DF.
MODULACAO DOS EFEITOS: VALIDADE
DAS COMPENSACOES PREVISTAS NA EC
N.62/2009 REALIZADAS ATE 25/3/2015.

1. Discute-se nos autos a possibilidade de
prosseguimento da

execugdo e levantamento dos valores in-
controversos quando pendente discussdo acerca de
compensagdo em recursos dirigidos ds instdncias
superiores que ndo sdo dotados de efeito suspen-
sivo.

2. O Superior Tribunal de Justica jd ana-
lisou a possibilidade de expedigio de precatorio
da parte incontroversa e firmou posicionamen-
to no sentido de que a execugio da parcela da
divida ndo impugnada pelo ente publico deve
ter regular prosseguimento, ausente, em conse-
quéncia, obice a expedicdo de precatorio.

3. Os precedentes desta Corte pontuam que
a pendéncia de apreciagio de embargos de decla-
ragdo opostos contra acérdaos cujo julgamento se
deu sob rito dos recursos repetitivos, repercussao
geral ou ADI nao implica direito ao sobrestamento

de recursos no dmbito do STJ.

4. Como a prépria agravante reconhece, o
STFE, em sede da ADIN 4357/DF, deliberou ma-
joritariamente pela inconstitucionalidade dos §§
90¢ 10 do art. 100 da CF/88, introduzidos no texto
da Carta Magna pela Emenda Constitucional n.
62/2009.

5. Na sessdo plendria de 25.3.2015, o ple-
ndrio do STF concluiu a modulagdo dos efeitos
da referida declaragao de inconstitucionalidade e
consignou que “consideram-se vilidas as compen-
sagoes, os leildes e os pagamentos a vista por ordem
crescente de crédito previstos na EC 62/09, desde
que realizados até 25/3/2015, data a partir da qual
ndo serd possivel a quitagdo de precatorios por tais
modalidades;”.

Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1497627 / PR, Re-
lator Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUN-
DA TURMA, DJe 20/04/2015).

AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO
EM MANDADO DE SEGURANCA. EMBAR-
GOS NOS QUAIS SEALEGA APENAS EXCESSO
DE EXECUCAO. PEDIDO DE EXPEDICAO DE
PRECATORIO DO VALOR INCONTROVER-
SO, COM DESTAQUE DOS HONORARIOS
CONTRATUAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Opostos embargos a execugdo impug-
nando apenas os cdlculos apresentados pelos
exequentes, admite-se a expedigdo de precato-
rio correspondente a parte incontroversa, com
destaque dos honordrios advocaticios contra-
tuais.

2. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.

(AgRg no ExeMS 7497 / DF, Relator Mi-
nistro JORGE MUSSI, TERCEIRA SECAO, DJe
04/03/2015).

Ocorre que o Cdédigo de Processo Civil de
1973 foi expressamente revogado com a edigao do
Codigo de Processo Civil de 2015, que teve uma vaca-
tio legis de um ano, passando a entrar em vigor no dia
18 de margo de 2016.

Com o novo C6digo, adotou-se nova sistemd-
tica acerca das execugdes contra a Fazenda Publica.

Passou-se a adotar como regra, nas Agdes
Judiciais, o cumprimento de sentenca contra a
Fazenda Publica, previsto nos artigos 534 e 5358, do

8 DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA QUE
RECONHECA A EXIGIBILIDADE DE OBRIGACAO
DE PAGAR QUANTIA CERTA PELA FAZENDA
PUBLICA

Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser
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CPC/2015; mantendo o procedimento dos Embargos

a Fazenda Publica o dever de pagar quantia certa, o exe-
quente apresentard demonstrativo discriminado e atualiza-
do do crédito contendo:

I - 0 nome completo e o nimero de inscricdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica do exequente;

II - o indice de corre¢do monetaria adotado;

IIT - os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV - o termo inicial e o termo final dos juros e da
correcao monetaria utilizados;

V - a periodicidade da capitalizacdo dos juros, se
for o caso;

VI - a especificacdo dos eventuais descontos obriga-
torios realizados.

§ 1>Havendo pluralidade de exequentes, cada um
devera apresentar o seu proprio demonstrativo, aplicando-
-se a hipotese, se for o caso, o disposto nos §§ 10<2edoart. 113,

§ 2°A multa prevista no § 1°9° 32 n3p se aplica a
Fazenda Publica.

Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pes-
soa de seu representante judicial, por carga, remessa ou
meio eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta)
dias e nos proprios autos, impugnar a execucao, podendo
arguir:

I - falta ou nulidade da citacao se, na fase de conhe-
cimento, o processo correu a revelia;

II - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacao;

IV - excesso de execucao ou cumulacio indevida
de execugdes;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da
execucao;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensagao, tran-
sacdo ou prescricao, desde que supervenientes ao transito
em julgado da sentenca.

§ 1°A alegacao de impedimento ou suspeicao obser-
vard o disposto nos arts. 146 ¢ 148.

§ 2°Quando se alegar que o exequente, em excesso
de execugdo, pleiteia quantia superior a resultante do titulo,
cumprira a executada declarar de imediato o valor que en-
tende correto, sob pena de ndo conhecimento da arguicao.

§ 3°Nao impugnada a execucdo ou rejeitadas as ar-
guicdes da executada:

I - expedir-se-a, por intermédio do presidente do
tribunal competente, precatorio em favor do exequente, ob-
servando-se o disposto na Constituicao Federal;

II - por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pes-
soa de quem o ente publico foi citado para o processo, o
pagamento de obrigagdo de pequeno valor sera realizado
no prazo de 2 (dois) meses contado da entrega da requi-
sicdo, mediante deposito na agéncia de banco oficial mais
préxima da residéncia do exequente.

§ 4°Tratando-se de impugnagao parcial, a parte ndo
questionada pela executada sera, desde logo, objeto de
cumprimento.

§ 5°Para efeito do disposto no inciso I1I do caput des-
te artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo re-
conhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou
ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpreta-
¢do da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constitui¢do Federal,
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 6>No caso do § 5° os efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no tem-
po, de modo a favorecer a seguranca juridica.

§ 7°A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida
no § 5°deve ter sido proferida antes do transito em julgado
da decisao exequenda.

§ 8°Se a decisdo referida no § 5°for proferida apds

a Execucdo apenas para a execugdo de titulos executi-
vos extrajudiciais contrdrios a Fazenda Publica, a teor
do que determina o artigo 910°, que usa, no que cou-
ber, também as disposicdes do 534 e 535, também do
novo CPC.

Desse modo, indo ao encontro do posiciona-
mento firmado pelo STJ, o Cédigo de Processo Civil
de 2015, por sua vez, previu, expressamente, a hipte-
se de expedic¢ao de precatério/Requisi¢ao de pequeno
valor — RPV - do valor incontroverso, in verbis:

Art. 535. A Fazenda Piiblica serd intimada
na pessoa de seu representante judicial, por car-
ga, remessa ou meio eletronico, para, querendo, no
prazo de 30 (trinta) dias e nos préprios autos, im-
pugnar a execugdo, podendo arguir:

(..)

§ 4>Tratando-se de impugnacdo parcial, a
parte ndo questionada pela executada serd, desde
logo, objeto de cumprimento.

Desse modo, ndo s6 nao hd qualquer dbice
para o pagamento por meio de precatério/RPV de
parcela incontroversa da condenagdo, como é impe-
rioso que assim seja feito; e, apds o transito em jul-
gado da impugnac¢ao ou dos Embargos a Execugao, a
depender da modalidade de execucio, a expedicao de
precatério/RPV complementar, se for o caso.
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9 DA EXECUCAO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA

Art. 910. Na execugdo fundada em titulo extrajudi-
cial, a Fazenda Publica sera citada para opor embargos em
30 (trinta) dias.

§ 1°Nao opostos embargos ou transitada em julgado
a decisdo que os rejeitar, expedir-se-a precatorio ou requisi-
¢do de pequeno valor em favor do exequente, observando-
-se o disposto no art. 100 da Constituicao Federal.

§ 2°Nos embargos, a Fazenda Publica podera alegar
qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa
no processo de conhecimento.

§ 32Aplica-se a este Capitulo, no que couber, o dis-
posto nos artigos 534 e 535.
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INCIDENTE DE SUBSTITUICAO DO REU E SEUS PRINCIPAIS
DESDOBRAMENTOS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A Lei n° 13.105/2015 nasceu, conforme se de-
nota de sua exposicao de motivos, dotada de cinco
objetivos precipuos, vejamos: 1) estabelecer expressa
e implicitamente verdadeira sintonia com os preceitos
da Constitui¢do da Republica, numa verdadeira cons-
titucionaliza¢ao do Direito Processual Civil; 2) criar
condigoes para que o juiz possa proferir decisao de
forma mais rente a realidade fatica subjacente a cau-
sa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,
o recursal, dando maior fluidez ao processo; 4) per-
mitir o mdximo rendimento possivel a cada processo
em si mesmo considerado, buscando uma decisao de
mérito, sempre que possivel; e, finalmente, sendo tal-
vez este ultimo objetivo parcialmente alcancado pela
realizagao daqueles mencionados antes, 5) imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, as-
sim, maior coesao.

Desta feita, devemos ter claro que o Cddice
Processual nascido em 2015 nio traz para a socieda-
de e o labor juridico apenas atualizagdao daquela nor-
ma positivada em 1973. Temos aqui o nascimento de
uma nova ordem Processual pétria, que, apesar de in-
dependente, tem em sua esséncia diversos institutos
processuais ja estabelecidos, os quais sao, em muitas
oportunidades, aperfeicoados.

O novo sistema processual civil brasileiro bus-
ca, como uma de suas principais caracteristicas, o
maximo aproveitamento do processo, favorecendo
decisoes praticas e especialmente a realizagdo de mé-
rito, em obediéncia ao recém-integrado principio da
primazia pela decisao de mérito, o qual é extraido da
segunda parte do artigo 4° da Lei Instrumental em

vigéncia.

Esse principio tem por objetivo deixar claro
que a decisao de mérito é prioritdria a decisao que
ndo enfrenta o mérito. Sua incidéncia, sobretudo, por
se tratar de norma fundamental do Processo Civil, é
muito clara ao longo de todo o Cddigo. De toda sor-
te, traduzindo a norma em poucas palavras: o juiz s6
ndo vai julgar o mérito se realmente existir defeito que
nao permita corre¢ao ou, caso haja essa possibilidade,
a parte mantenha-se inerte, depois de instada a se ma-
nifestar (MEDINA, José Miguel Garcia, 2016).

Ha no corpo do Cédigo diversas passagens ex-
pressas que concretizam essa observancia da necessi-
dade de o Processo se encerrar com uma decisao de
mérito, sempre que possivel for.

Uma das normas que atuam neste sentido é a
da Substituicao do Réu insculpida no

caput do artigo 338 do Cddigo de Processo
Civil.

Apesar de ser nominada como “substitui¢ao”,
uma vez que o artigo 338 nao trata de legitima¢ao ex-
traordindria, pois esta é a hipdtese delineada no para-
grafo tnico do artigo 18

- que prevé a Substitui¢do Processual, tais ins-
titutos nao podem ser tratados ou compreendidos de
forma idéntica, pois sio completamente distintos, ape-
sar de, como dito, utilizarem a mesma nomenclatura.

Registramos aqui que houve um pecadilho
do legislador ao usar o termo “substitui¢ao” no arti-
go 338, sendo de melhor técnica a utilizagao de um
vocédbulo diverso e sindbnimo no idioma pétrio — tal
como “permuta’ ou “troca” — deixando essa expressao
(substitui¢do) tdo somente para aquela hipétese do



artigo 18 - a de legitimagao extraordindria, evitando
com isso problemas diddticos e interpretativos. Nao
hé sentido para o legislador utilizar termos idénticos
para institutos que em nada se confundem, numa
transgressao a melhor técnica legislativa.

Para fins deste trabalho, registrada a critica ao
termo utilizado, para nao destoar da legislagao proces-
sual e trazer ainda mais confusao ao leitor, decidimos
por tratar a hip6tese do artigo 338 tao somente por
“substituicao” — incidente de substituigao do réu, cujo
objetivo deste ensaio, independentemente do vocdbu-
lo adotado, é trazer um entendimento mais acurado
e concatenado de suas vicissitudes e implicagdes na
marcha processual. Pouco importa o nome para fins
de estudo — voltemos nossas atengdes ao instituto pro-
priamente falando.

Segundo o permissivo em discussao, apds esta-
belecida a triade processual, sobrevindo alega¢ao do
réu de nao ser parte legitima ou o responsével pelo
prejuizo invocado, o juiz intimard o autor para que
possa alterar a peticao inicial, substituindo a parte de-
mandada, caso entenda mais adequado a satisfacao do
direito pleiteado, reconhecendo assim seu equivoco
quando do ajuizamento da a¢ao.

Aqui estd nitida a homenagem ao objetivo elen-
cado no item 4 da exposicao de motivos do Cddex,
de sempre buscar decisao de mérito, em detrimento
a sentenca sem sua andlise, pautadado os atos na boa-
-fé processual, seguindo um modelo cooperativo ou
comparticipativo de processo (MOUZALAS, Rinaldo;
TERCEIRO NETO, Joao Otdvio; FIGUEIREDO
FILHO, Eduardo Augusto Madruga de, 2016).

Observemos que o maximo aproveitamento do
feito anda de bragos dados com o direito dos litigan-
tes a uma sentenga de mérito efetiva e justa, mediante
cooperagao de todos os sujeitos do processo, normas
principiolégicas do Sistema Processual inaugurado
pela Lei ne 13.105/2015, as quais sao extraidas princi-
palmente dos seus artigos 4° e 6°, mas encontram- se
entranhadas em todo o Cédigo.

Apesar das poucas similitudes, os regramentos
trazidos nao s6 pelo artigo 338, mas também pelo ar-
tigo 339, sao novidades que surgiram ao passo que foi
extinta a confusa interveng¢do de terceiro denomina-
da “nomeagdo a autoria’, segundo a qual, em sintese
apertadissima, atribuia ao réu que se alegava parte
ilegitima o dever de indicar quem seria o legitimado
ad causam (ALVIM, Angélica Arruda; ASSIS, Arakem
de; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao,
2016).

A nomeagao a autoria, que dependia de dupla
aceitagdo, nao ampliava subjetivamente a demanda,
mas tdo somente permitia altera¢ao no polo passivo,

situagdo que se repete pelo regramento do incidente
de substituicdo do réu, contido no citado artigo 338
(em que pese a possibilidade de amplia¢ao, trazida
pelo artigo 339, §2°).

Enfim, temos que foi imposto ao magistrado,
quando verificar na pega contestatdria a alegacdo de
ilegitimidade passiva ad causam, antes de dar impul-
so ao feito, intimar a parte autora, facultando-lhe a
substituicdao do réu, ou seja, 0 novo sistema processual
obriga ao juizo um enfrentamento de forma sumdria
de questao impeditiva da andlise do mérito da lide
em face do réu origindrio (aquele cuja lide fora ini-
cialmente proposta). O feito deve aguardar enquanto
que o autor decida pela substitui¢do ou ndo do réu
origindrio, na forma inicialmente proposta. Sua inér-
cia caracterizard recusa tacita a substituicao, devendo
permanecer a composi¢ao subjetiva originaria.

Verifica-se neste interim nitida observancia ao
principio da primazia do julgamento de mérito e eco-
nomia processual, na medida em que é conferido ao
autor adequar sua demanda, caso veja pertinéncia.

Destaque-se que a marcha processual fica con-
dicionada a uma escolha do autor, depois de instado
sobre arguicao de ilegitimidade passiva e a possibi-
lidade de substitui¢ao do réu, que pode optar entre
quatro posicionamentos diferentes.

Seguindo uma ordem diddtica em relagdo ao
estudo dos efeitos processuais e o proposto para o
presente trabalho, temos que o autor pode adotar as
medidas abaixo analisadas.

A primeira delas é a rejeicao da possibilidade
da substitui¢ao do réu e prosseguimento do feito con-
tra o réu origindrio, por ato comissivo do autor, per-
manecendo a formagdo processual intacta quando a
composi¢ao das partes — manutencao da triangulag¢ao
processual da maneira proposta.

Pode, ainda, o autor manter-se inerte frente a
intimac¢do que lhe faculta a substitui¢ao do réu, dei-
xando transcorrer in albis o prazo que lhe foi con-
ferido, de 15 dias, caracterizando, portanto, rejei¢ao
tacita a substituicao (ato omissivo indicando a recusa)
— também nao hd alteragdo da pega portica.

No caso das duas outras hipdteses se impde a
altera¢do da peticao inicial, pois serd criado litiscon-
sorcio passivo ulterior, ampliando subjetivamente a
demanda - sendo mantido no polo passivo o réu ori-
ginario, ou ainda poderd o autor incluir na lide, em
substituicdo daquele, o réu ora indicado, tudo por
previsao expressa dos artigos 338, caput e 339, caput e
§ 2°, do Cédigo de Processo Civil.

Em suma: quando for caso de concretizagao
positiva do incidente de substitui¢ao do réu havera al-
teracao da peticao inicial, seja para aumentar a quan-
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tidade de réus, seja para substituir o réu originario.

Neste ponto merece destaque a situa¢ao na qual
o réu originario se alega parte ilegitima, mas nao sabe
— ao menos assim informa ao juizo, quem seria o su-
jeito passivo da relacao juridica discutida.

Verificamos, aqui, que nascem alguns ques-
tionamentos 16gicos nao enfrentados pelo legislador,
os quais decorrem ou da omissao do réu originario
ou da discordancia do autor quanto ao terceiro por
aquele indicado, influindo sobremaneira no modo de
se encarar a formagao do litisconsércio ulterior, figura
jamais enfrentada ordinariamente pela legislacao pro-
cessual comum.

Analisando os artigos 338 e 339, bem como
seus paragrafos, da Lei 13.105/2015, é perceptivel que
ao autor é facultado incluir no polo passivo o sujeito
indicado pelo réu, seja em sua substituicao ou acres-
centando o indicado como litisconsorte passivo, alte-
rando assim a peti¢ao inicial, como acima delineado.

Ocorre que o autor pode entender pela mo-
dificagao do réu originario ou ampliacao subjetiva
da lide, incluindo na triade processual terceira pessoa
nao trazida pelo réu ou ainda cumulando um litiscon-
sorte indicado pelo réu origindrio com outro terceiro
que porventura o autor entendeu, posteriormente,
também ser legitimado.

Neste caso, mesmo diante da literalidade dos
artigos que tratam do incidente de substituicao do
réu, entendemos que o autor ndo estd adstrito a pessoa
que o réu indicou, podendo substitui-lo por outro réu
ndo indicado, ou, ainda, formar litisconsércio passivo
entre o réu origindrio e o terceiro, bem como entre os
indicados pelo réu origindrio e um novo legitimado,
no modo de ver do autor.

A questdo seria esdrixula caso a norma nio
seja assim interpretada, pois o autor poderia aceitar
a parte indicada pelo réu origindrio, tanto para subs-
titui-lo como para formar litisconsdrcio passivo ul-
terior com o préprio réu, mas nao poderia, contudo,
em nao havendo a indica¢ao — ou a ndo concordincia
com o indicado, substituir o réu origindrio ou ampliar
subjetivamente a lide, trazendo terceira pessoa para
compd-la no polo passivo.

Interpretar os textos entao discutidos de modo
a flexibilizar as hipdteses como ora foi proposto, dota
as regras do incidente de substitui¢ao do réu a légica
das normas fundamentais do novo sistema processual
civil, inaugurado pela Lei 13.105/2015, especialmen-
te aquelas que tratam da boa-fé processual, do maior
aproveitamento dos atos praticados, da primazia por
uma decisao de mérito, enfim, da desburocratizagao
do processo civil.

Segundo regra do artigo 338 do Cddigo de

Processo Civil, ao ser instado sobre a ilegitimidade
passiva alegada pelo réu origindrio, conforme acima
apresentado, o autor pode simplesmente optar por
manter intacta a peti¢ao inicial — seja por ato omis-
sivo ou por ato comissivo, sendo-lhe facultado ainda
altera-la — substituindo o réu ou ampliando o polo
passivo.

No caso de aceita¢ao do autor por uma das pos-
sibilidades de altera¢do da peti¢do inicial, entendemos
que, em regra, cabe ao juiz tio somente homologar
a vontade das partes, especialmente por aten¢do aos
seus anseios processuais, o que difere das intervengoes
de terceiros do Cddigo ja revogado, as quais sofriam
controle do magistrado, especialmente no que diz res-
peito as condi¢des da acdo, as quais ndo mais existem.
Como legitimidade passiva nao é pressuposto de ad-
missibilidade do processo, por for¢a do artigo 17, Lei
13.105/2015, ndo cabe interferéncia do Estado-Juiz
quanto ao mérito da decisdo de substitui¢dao e/ou am-
pliagao subjetiva.

Apesar de ndo constar no rol exemplificativo
dos doze primeiros artigos do Cddigo de Processo
Civil, é também norma fundamental do processo civil
o principio do respeito ao autorregramento da vonta-
de no processo (DIDIER JR, Fredie, 2016).

Identificamos a realizagdo, nos dispositivos ob-
jetos maiores deste ensaio, a concretiza¢ao da citada
norma.

O autorregramento da vontade das partes esta
pulverizado por todo o Cédigo, sendo, inclusive, um
de seus pilares.

Para ser devido, o processo, nao pode ser consi-
derado um ambiente hostil ao exercicio da livre von-
tade das partes, ou seja, nao cabe ao magistrado inter-
ferir na decisao do autor e réu quanto a alteragdo da
peticdo inicial, nos casos de incidente de substituicao,
limitando sua atuagao na homologac¢ao desse negécio
processual que ¢ a substitui¢ao do réu originario.

Cabe as partes regularem a prépria vida. Este
poder decorre da autonomia privada e da sua liber-
dade processual. Nao ha sentido que autor e réu nao
possam decidir questdes meramente processuais que
apenas os atingem, pois o0 processo ndo pode conter
restricdes irrazodveis ao autorregramento de suas
vontades — ndo pode o processo ser tratado como
um meio em si em estanque ao interesse negociado
das partes, pois resta superada a ideia de que este é
irrelevante.

Enfim, devemos lembrar que a nova sistemdtica
processual homenageia a autocomposi¢do, estrutu-
rando o Cddigo de modo a sempre permitir que as
partes decidam acerca dos norteadores processuais
que melhor lhes convir, sem substitui¢dao de suas von-



tades pelo Judicidrio.

Ora, hd, além da previsao de uma série de ne-
gocios processuais tipicos, como o incidente de substi-
tui¢ao do réu, também é consagrada uma cldusula ge-
ral de negociagao processual, permitindo que as partes
formulem qualquer acordo sobre o processo.

Merecem destaques as situacoes ja trabalhadas
alguns paragrafos acima, nas quais o autor decide pela
alteragdo ou ampliagdo subjetiva sem que, contudo,
opte por aceitar o entdo terceiro como sendo a pessoa
indicada pelo réu originario, ou ainda, quando este
for silente.

O autor, entendemos, nao estd vinculado a
omissdo do réu quanto a quem seria o legitimado pas-
sivo, tampouco aquele que o réu origindrio indicar
para compor a lide, podendo trazer ao processo um
terceiro nao referendado pelo réu origindrio, seja para
substitui-lo, seja para formar litisconsércio entre o réu
origindrio e terceiro por ele nao indicado, ou, ainda,

para criar litisconsdrcio passivo entre o réu ori-
gindrio, terceiro trazido por este e, porque nao, tercei-
ro indicado, neste momento, pelo autor.

Nas situacdes do paragrafo supra, nao nos pa-
rece que haja plenamente um negdcio processual, pois
o0 autor apenas aceitou, dentre o que foi proposto pelo
réu origindrio, sua retirada do processo ou formagao
do litisconsdrcio, desprezando a pessoa por ele indica-
da, quando esta existir.

Aqui entendemos que a decisdo do juiz em
aceitar esse terceiro, em ambas as situagoes, tem carga
deciséria, pois mitiga parcialmente a inten¢ao do réu
origindrio, que poderia ter interesse no ingresso do
terceiro que ele trouxe, podendo reverberar sobre si 0s
efeitos desse processo, v.g. como em agdes regressivas.

Urge ainda consignar que, segundo a parte final
do caput do artigo 339, do Cddigo de Processo Civil,
o terceiro tem sua indica¢do dispensada pelo réu ori-
gindrio, quando este nao tiver conhecimento de quem
seria o legitimado passivo, ou seja, pode haver a situa-
¢3o onde o réu origindrio indique pessoa para com-
por a lide, bem como, hd também hipdtese em que
esta indica¢ao nao ocorra, estando resguardado o réu
origindrio, como dito, de responsabiliza¢ao civil nesta
situagao.

Cabe ao réu origindrio, quer seja pelas conjec-
turas faticas e de direito intrinsecas e objetivas da re-
lagao juridica discutida, bem como em elementos que
detém capacidade probatéria — facilmente identifica-
dos pelo magistrado quando da leitura da preliminar
de ilegitimidade passiva, obrigatoriamente realizar a
indicagao do substituido, sob pena de arcar com as
despesas processuais e de indenizar o autor pelos pre-
juizos decorrentes da falta dessa indica¢ao, podendo

ainda restar caracterizada litigincia de ma-fé, com
base no artigo 80, especificamente, dentre os quais
destacamos os incisos IV e V, do Cédigo de Processo
Civil. E defeso ao réu simplesmente negar conheci-
mento de quem seria o legitimado, em confronto com
sua defesa, esta demonstrando de maneira bastante
razoéavel que o réu teria sim plenas condicdes de indi-
car o legitimado. Nesta situagao, sem duvidas, cabera
reparagdo, caso haja dano.

Nao subsiste na ordem processual vigente a ale-
gacao vazia de ilegitimidade passiva, bem como referi-
da afirmativa, quando a atividade diretamente ligada
ao objeto da lide seja exclusivamente exercida pelo
réu origindrio, v.¢. inserc¢ao de dados cadastrais em lis-
ta de inadimplentes.

Existe para o réu o dever de indicar o terceiro,
especialmente pelo modelo cooperativo que norteia
toda a legislagao processual civil ordindria. A boa-fé
processual deve ser sempre observada.

Como visto, as previsdes ora discutidas, apesar
de certas omissoes legislativas, sao muito bem vindas
e estdo em perfeita sintonia com os objetivos 1 e 2 da
exposicao de motivos do Cédigo de Processo Civil vi-
gente, estando alinhadas ainda com principio da coo-
peragao, coroldrio da boa-fé.

Entretanto, referido normativo do artigo 338
ndo tem somente louros, permitindo sobre o mes-
mo tecermos mais algumas criticas, especialmente na
porcao final de seu paragrafo tnico, quando trata da
fixagao dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
devidos ao advogado do réu excluido por substitui¢ao.

Analisando atentamente o artigo 338 e seu
paragrafo unico, resta claro que a substituicao pro-
cessual impde ao Estado-Juiz manifestagdo expressa,
permitindo e, se for o caso, recebendo a alteragdo da
peticdo inicial, ato que implica na exclusdo do réu pri-
meiramente demandado, por falta de legitimidade. E
um incidente de substituicdo mediante aditamento a
inicial sem que, contudo, haja amplitude subjetiva da
demanda, pois, como dito, é caso de substitui¢do, alte-
racao, troca, do componente do polo passivo. E um di-
reito de troca que depende, ap6s manifestagao do réu
e concordancia do autor, de um ato do juiz (DIDIER
JR, Fredie, 2016).

Referida manifestagao judicial dar-se-a por
intermédio de sentenca, posto que a exclusao do réu
substituido implica, obrigatoriamente, em extingao
do feito em rela¢ao a0 mesmo, ou seja, a triangulacdo
processual previamente instaurada tem de ser finali-
zada e o Uinico meio previsto para isso no Codigo de
Processo Civil é a sentenga —ao menos no que diz res-
peito ao réu excluido, por inteligéncia dos artigos 203,
§lo e 316, do Cddigo de Processo Civil, haja vista se
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tratar de decisao pautada na falta de legitimidade ad
causam, esta inequivoca, pois reconhecida por ambas
as partes, em especial atencao ao novel principio do
respeito ao autorregramento da vontade no processo,
como dito, norma fundamental nao elencada artigos
proprios do Cddigo, mas sua existéncia é inegédvel
(DIDIER JR, Fredie, 2016).

No que pertine a sentenca de procedéncia por
ato volitivo do réu, analisando os conceitos juridicos
ja existentes e trazidos para a nova sistemdtica pro-
cessual, identificamos a Desisténcia, a Rentncia e o
Reconhecimento do Pedido como causas que obrigam
o desistente, renunciante e reconhecedor ao pagamen-
to de honorérios advocaticios de sucumbéncia, por
inteligéncia do artigo 90 do Cédigo.

Antes de adentrarmos especificamente nesta
analise, precisamos identificar a natureza juridica do
incidente de substitui¢ao do réu, pois somente a partir
dessa identificagao é que seremos capazes de enten-
der o tipo de manifestagio do Estado-Juiz e os
seus respectivos efeitos em relagdo ao réu substituido
e sua saida do processo em que jd havia contestado.

Esta andlise deve partir da adequa¢ao de con-
ceitos ja existentes a nova sistemadtica processual, e
através dela alcancaremos o entendimento das infle-
x0es da substitui¢ao do réu no processo e o porqué da
critica citada (além da léxica).

Saliente-se, ainda, que referida sentenga tem
por caracteristica ser formadora de Coisa Julgada
Processual em face do réu originario/substituido,
pois reconhece ilegitimidade passiva, sendo dotada de
contetido misto, vez que deve trazer expresso acolhi-
mento da substituicdo e determinagdo de cita¢cdo do
réu substituto (tendo para este verdadeira natureza de
despacho inicial, no qual devem ser observadas todas
as normas atinentes).

Mas estaria a sentenca do incidente de substi-
tuicao fundada em desisténcia, rentincia ou reconhe-
cimento do pedido ou somente por simples ilegitimi-
dade passiva?

Tendo a substituicao do réu identificada sua na-
tureza juridica seguindo-se o conceito de desisténcia,
percebemos que a mesma implicaria numa sentenca
sem resolucdo de mérito, nos termos do artigo 485,
VIII, do Cédigo de Processo Civil.

Apesar de exigir o aceite expresso do réu, con-
forme licao do § 4° do mesmo artigo 485, entenden-
do-se que o ato de indicagao do novo réu se assemelha
a este aceite, temos que a substituicdo do réu aproxi-
mar-se-ia ao instituto da desisténcia, pois a alegacao
de ilegitimidade do réu origindrio, aliada a alteragao
da peti¢do inicial, constando novo réu (quando indi-
cado pelo réu originario), supre qualquer ato autori-

zativo daquele.

Aproximar o instituto da substituicao do réu
com o da desisténcia nao resolve todos os questiona-
mentos, pois, nem sempre haverd aceite do réu ori-
gindrio, haja vista ser plenamente possivel que o réu
substituto nao tenha sido indicado pelo réu substitui-
do, como nos casos de omissao ou de discordancia do
autor quanto a pessoa indicada.

Nao cremos que a substituicao do réu tenha
natureza juridica de renuncia, pois, se assim fosse, te-
riamos uma sentenga com resolu¢ao meritéria (artigo
487, inciso I11, alinea “C”), posto que o autor nao ab-
dica de qualquer direito que fomenta a lide, apenas
acolhe a proposicao magistral que lhe faculta, para
assegurar 0 maximo aproveitamento do processo com
resolucao meritoria.

Por fim, temos a situagao juridico-ftica do re-
conhecimento do pedido, a qual ndo detém aparéncia
de ser aquela cuja natureza juridica mais se aproxima
da substitui¢ao do réu, vez que o autor ao patrocinar a
altera¢do do demandado nao reconhece qualquer pe-
dido deduzido na contesta¢ao em si ou implicitamen-
te, hd apenas o reconhecimento de que a lide devera
prosseguir contra pessoa diversa daquela inicialmente
intentada — ou ainda  formando litisconsércio entre
o réu origindrio e o terceiro trazido aos autos, ou seja,
ha tao somente o reconhecimento de se tratar o réu
origindrio de parte ilegitima ou de que faltou mais al-
guém para compor subjetivamente a lide.

Temos, portanto, que a natureza juridica da
substituicdo do réu tem nascedouro mais parecido ao
da desisténcia — apesar das nuances que as distanciam
e evitam sua confusdao. Mesmo se tratando de uma
sentenca sem resolu¢do do mérito (artigo 485, VI),
referida decisdo traz nitida seguranga juridica ao réu
substituido, vez que nao haverd contra si a proposi-
tura da mesma lide de forma perene, posto inexistir
vicio a ser sanado (artigo 486, § 1° parte final), reve-
lando coisa julgada processual.

Ha aqui a necessidade de um dialogo doutri-
ndrio mais aprofundado, vez que inexiste previsio
expressa no atual Coédigo de Processo Civil sobre a na-
tureza juridica da substituicdo do réu, remetendo-nos
aos institutos acima tratados, pois apesar de identifi-
carmos 0 mesmo com natureza juridica assemelhada
a da desisténcia, entendemos que se trata de técnica
processual completamente nova, logicamente nao po-
dendo ser estudada de forma simpldria e utilizando-se
de conceitos de outras entidades processuais, inclusive
aquelas que nio foram abarcadas na nova sistematica
processual.

De todos os institutos processuais em si, 0 que
mais estd relacionado ao incidente de substitui¢ao do



réu é o da nomeagdo a autoria, que ndo mais cons-
ta na atual sistematica brasileira, como dito alhures.
Analisar a substituicao do réu a partir da extinta no-
meacdo a autoria é inconcebivel diante da estrutura
do novo Cédigo de Processo Civil, pautada na coope-
racao, boa-fé e autorregramento da vontade das par-
tes, especialmente.

No que interessa a este trabalho, é perceptivel
que, tendo a substitui¢ao do réu natureza de desistén-
cia, rentncia ou reconhecimento do pedido, atos co-
missivos do autor, haverd senten¢a. No primeiro caso,
sem andlise de mérito, nos outros dois, com seu en-
frentamento, contudo, em todas as hip6teses, quanto a
fixacdo dos honordrios advocaticios de sucumbéncia,
a regra geral do artigo 85 do Cédigo de Processo Civil
é seguida, com fixa¢do ordindria entre 10% e 20%. Em
todos os casos 0 minimo de 10% ¢ respeitado, inde-
pendentemente do grau de cogni¢ao ou desenvolvi-
mento processual alcangado.

Outrossim, nao podemos deixar de censurar re-
ferido dispositivo, vez que 0 mesmo nao tem a devida
regulamentacao e individualiza¢ao de sua amplitude,
bem como surge com a possibilidade de ser comple-
tamente esvaziado através da inclusdo de litisconsorte
quando da alteragao da peticao inicial, por for¢a do
artigo 339, § 2°, do Lei Instrumental, ou seja, ao autor
cabe substituir o réu, acrescentar novo réu ou insistir
na demanda como fora inicialmente proposta.

Tendo em vista que mesmo o autor se utilizan-
do da prerrogativa delineada no citado §2° do artigo
339 — ampliando subjetivamente a lide e mantendo o
réu origindrio, recai ainda sobre si a possibilidade de,
em face do réu origindrio, ser reconhecida, em senten-
¢a, a ilegitimidade dele como parte (artigo 485, VI),
surgindo uma decisao sem resolu¢do de mérito contra
o autor, que serd condenado no pagamento de hono-
rarios ao advogado do vencedor (in casu, réu origi-
ndrio, ), segundo disciplina do artigo 85, § 2°, ou seja,
segue a regra geral, cuja atribuigao minima é de 10%.

Além do mais, nas hipdteses de substitui¢ao do
réu origindrio por terceiro indicado na contestacao,
ou trazido pelo autor para ampliar a lide ou ainda
substitui-lo, a situa¢ao é a mesma quanto a verba de
sucumbéncia devida ao advogado do vencedor. Em
saindo o autor vencido, por ilegitimidade ad causam
passiva, a condenacao em honordarios de sucumbéncia
terd de seguir os parametros gerais do C6digo, nao ha-
vendo nenhuma especialidade.

Aqui reside nossa maior critica ao instituto
analisado, em especifico ao paragrafo tnico do artigo
338, que, sem qualquer légica plausivel ou aceitavel,
excepciona a regra do § 2° do artigo 85, do Codex, fi-
xando honorérios de sucumbéncia, ordinariamente,

entre 03% e 05% do valor da causa.

Ora, o advogado do réu origindrio ndo pro-
duzira trabalho fundado tao somente na alegagao de
ilegitimidade, ofertando ao autor a possibilidade de
substitui-lo. A légica e a vivéncia juridica apontam
para sentido oposto.

Cabe ao réu oferecer contestacao completa (co-
rolério do artigo 336 e 337), com juntada de docu-
mentos e impugnacdo especificada para todas as ale-
gacoes do autor (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO
NETO, Joao Otavio; FIGUEIREDO FILHO, Eduardo
Augusto Madruga de, 2016). Caso contrario, em nao
sendo aceita a tese de ilegitimidade, o réu seria su-
mariamente condenado, em linhas gerais, diante de
sua revelia quanto a matéria de fato. Basta o autor
ndo concordar com a substituicdo que a posi¢ao do
réu seria de extrema fragilidade, logo, o trabalho de
seu advogado deve ser completo, enfrentando todas as
questoes que lhe foram postas.

Portanto, o munus desenvolvido pelo advogado
se assemelha a maioria das causas civeis que tramitam
no Judicidrio brasileiro, principalmente agora quando
a audiéncia de tentativa de conciliagdo passou a ser o
primeiro ato. Caso o processo ndo demande audiéncia
de instrugdo e julgamento, por exemplo, seria, de logo,
sentenciado, evidenciando a necessidade de trabalho
aprofundado por parte do advogado do réu.

Além disso, nas mais diversas hipdteses de
extingdo do feito sem andlise do mérito, depois de
instaurada a lide em face do réu, ou ainda em julga-
mentos imediatos, o autor, caso seja sucumbente, serd
condenado no pagamento dos respectivos honorarios,
seguindo a regra geral do §2° do artigo 85, logo, nao
hd justificativa para que nas hip6teses de aceitagao de
substituicao do réu, seja o autor, que ingressou erro-
neamente com a¢dao, a0 menos em face de parte ile-
gitima ou contra qual inexista interesse processual,
condenado a pagar infimos honordrios, sendo benefi-
ciado com seu erro, em prejuizo do réu que nao deve-
ria estar naquele processo, desestimulando e desvalo-
rizando o trabalho do advogado.

Ademais, o préprio legislador dé tratamento
isonomico dentro desta gritante e injustificada desi-
gualdade. Falamos agora da parte final do tao critica-
do paragrafo tnico do artigo 338, que, nos casos onde
a fixagdo de honordrios for irrisoria, a regra geral do
artigo 85,

§8°, do Codigo Adjetivo, deve ser utilizada (a
qual reporta-se aos critérios de fixagao da verba hono-
réria {nsita na regra geral), ou seja, para determinada
hipétese se da cardter extraordindrio quanto a verba
de sucumbéncia e, sem ldgica, ordinariamente se uti-
liza de caminho diverso.
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Enfim, a regra geral da fixagao é especial e ha
nesta regra excepcional alusao ao seguimento da regra
geral. Poderia, a nosso ver, o legislador ter simplifica-
do, deixando de diferenciar o tratamento dos honora-
rios de sucumbéncia neste incidente.

Saliente-se, ainda, que a normatizagdo inser-
ta no artigo 85 trata-se de regra geral que impde ao
vencido o pagamento de honordrios ao advogado do
vencedor, com obrigac¢ao de ser observado o pardme-
tro minimo de 10% e méximo de 20% (inteligéncia de
seu § 2°), e sao devidos de forma cumulativa em todas
as fases e movimentos da marcha processual (consec-
tario de seu § 1°).

De outra sorte, o artigo 337, XI, impoe que, an-
tes de discutido o mérito, o advogado, quando da con-
feccdo da contestacao, ataque exatamente o elemento
chave autorizador da substitui¢ao do réu — a ilegiti-
midade passiva, como dito, em sede de preliminar,
evidenciando, portanto, a necessidade de uma defesa
completa, desincumbindo-se o réu originario do 6nus
da impugnacao especificada.

Temos, assim, claro que ao patrocinar a subs-
tituicao do réu o autor acolheu a tese desenvolvida
na contesta¢do, nao havendo motivos para fixa¢ao de
infimos percentual de honorario em decorréncia de
seu erro, pois hd no préprio Cédigo inimeros casos
de extingdo do processo com trabalho muito menor,
entretanto, a atribui¢do de percentual de honorarios
sucumbenciais segue a regra geral, revelando gritan-
te violagdo a isonomia, pois nada justifica tratamento
processual tdo diferenciado.
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BREVES CONSIDERACOESACERCA DARECORRIBILIDADEDAS DECISOES
INTERLOCUTORIAS NO CPC/15: PRECLUSAO, AGRAVO DE INSTRUMENTO E
APELACAO.

1. Introdugao

O presente artigo tem por objeto tecer breves
consideragoes acerca da recorribilidade das decisoes
interlocutdrias na novel legislagao processual.

Para tanto, tracard linhas gerais acerca do ins-
tituto da preclusio, que permeia todo o assunto;
posteriormente, abordard suscintamente o histérico
da recorribilidade das interlocutérias nas nossas le-
gislagoes, para entao explicar o atual sistema com o
CPC/15 tratando especificamente da preclusao e sua
conformacdo no agravo e na apela¢ao contra decisao
interlocutéria nao agravével, para, finalmente, fazer
uma andlise critica acerca das escolhas do legislador e
seu possivel impacto no sistema processual.

2. Breves consideragoes sobre a preclusao e o
histdrico da recorribilidade das interlocutérias.

Apesar de ndo haver na doutrina um consenso
acerca da natureza juridica da preclusdao’ ou de seu al-

1 O mais famoso estudo sobre o tema foi feito por
Chiovenda, que definiu a preclusdo enquanto “a perda, ou
extingdo, ou consumagdo de uma faculdade processual que
sofre pelo fato: a) ou de ndo se haver observado a ordem
prescrita em lei ao uso de seu exercicio, como 0s prazos
peremptorios, ou a sucessao legal das atividades e das ex-
cegoes; b) ou de se haver realizado uma atividade incom-
pativel com o exercicio da faculdade, como a propositura
de uma excecdo incompativel com outra, ou a realizacdo
de um ato incompativel com a intencdo de impugnar uma
sentenca; ¢) ou de ja se haver validamente exercido a fa-
culdade (consumacgao propriamente dita)”. CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, v. 3, la

cance’ — temas que nao serdao por nds aprofundados
dada a limita¢dao do objeto aqui proposto —, adota-se
aqui a ideia geral de preclusao enquanto mecanismo
de limitagdo da atividades dos sujeitos no processo’,
inerente a ideia de formalismo processual* e da decor-

edi¢do com notas de Enrico Tulio Liebman, trad. da 2° edi-
¢do italiana J. Guimardes Menegale, Sdo Paulo, Saraiva,
1945, pp. 220-221.

Ressalte-se haver quem negue a existéncia da espécie preclusao
consumativa (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008), bem como doutrina mais recente acrescenta
uma nova espécie, denominada de preclusdo punitiva, que decorreria da
pratica de ilicitos caducificantes, cuja sangdo ¢ a perda de uma situagdo
juridica ativa (DIDIER JUNIOR, Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. Salvador: JusPodivm,
2011, p. 167).

Para maior aprofundamento no dissenso acerca da natureza juri-
dica da preclusdo, ver SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo proces-
sual civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, especialmente os capitulos 3 e 4.

2 Fala-se aqui em alcance em sentido subjetivo, quem
¢ alcancado pela preclusdo, se apenas as partes ou
se também o juiz, tema controverso na doutrina.
Exemplificativamente, ver LOPES, Jodo Batista. Breves
consideragdes sobre o instituto da preclusdo. Revista de
Processo, vol. 23/1981, p. 45-60, Jul - Set/1981. Ao in-
vés de falar em preclusdo para o juiz, Heitor Sica pre-
fere tratar da preclusdo em duas categorias: preclusdo
dirigida a atividade processual das partes e preclusdo
sobre questdes resolvidas no curso do processo (SICA,
Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008).

3 Essa a premissa adotada por Sica, a de que: “todo sistema processual
deve, em alguma medida, restringir a atividade das partes e limitar
a revisao das decisoes incidentais” (SICA, Heitor Vitor Mendonga.
Preclusdo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 52).

4 Aideia de formalismo processual aqui ¢ utilizada na concep¢do do
saudoso Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para quem “o formalismo
processual contém, portanto, a propria ideia de processo como orga-
nizagdo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedi-
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rente necessidade de organizagao da marcha proces-
sual, evitando contramarchas.

Essa necessidade de caminhar do processo con-
diciona a atividade tanto das partes — que sdo obri-
gadas, pelo principio da eventualidade, a deduzir na
primeira oportunidade em que falam nos autos todos
os argumentos de que dispdem — quanto do juiz — pois
o0 processo ¢ organizado em fases, nao sendo permiti-
do ao juiz, em regra, redecidir questoes ja decididas,
exceto se por intermédio do juizo de retratagao.

E essa a relagio direta entra preclusio e
recorribilidade das interlocutorias: ndo recorrida a
questdo decidida, esta torna-se preclusa, tornando-
se irrecorrivel pelas partes e , consequentemente,
imutdvel - salvo excegoes legais®.

A limita¢ao a atividades dos sujeitos proces-
suais, pela precluséo, visa especialmente o desenvolvi-
mento/caminhar do processo, e sua maior rigidez ou
flexibilidade estd intimamente relacionada as escolhas
do sistema processual ligadas ao equilibrio e prestigio
de valores caros ao processo civil: celeridade proces-
sual, seguranca juridica e justica das decisoes®.

Em suma, sd3o trés os modelos possiveis de
recorribilidade das questdes decididas no curso do
processo’: 1) negar a impugnagao das decisoes inter-
locutérias, reservando ao recurso contra a decisao fi-
nal a acumulag¢do da impugnagao de todas as decisoes
anteriormente tomadas; ii) possibilitar a impugnac¢ao
imediata e em separado de cada uma das decisdes
interlocutdrias, possibilitando a revisio do decidido
conforme o processo vai avan¢ando; e uma solu¢do
intermedidria, que consiste em iii) discriminar den-
tre as decisdes interlocutdrias aquelas que reclamam
pronto exame daquelas que podem aguardar mais
tempo, criando regras distintas de impugnabilidade.

mento. Se o processo ndo obedecesse a uma ordem determinada, cada
ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil entender
que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites
ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a
arbitrariedade e a parcialidade do 6rgdo judicial ou a chicana do ad-
versario” (...), colocando a preclusio enquanto elemento do formalis-
mo, pois “a ameaga de preclusdo constitui principio fundamental da
organizagdo do processo, sem o qual nenhum procedimento teria fim”
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil. 4*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 28/29 ¢ 228).

5 Excepciona-se da preclusdo para o juiz as questdes de ordem publica.
Ha autores que defendem, ainda, ndo haver preclusao em questéo pro-
batoria, em decorréncia dos poderes instrutorios do juiz.

6 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das in-
terlocutdrias e reformas processuais: novos horizontes
do agravo retido. In: Teresa Arruda Alvim Wambier;
Nelson Nery Jr. (Org.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis. 1°ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, v. 8, p. 161-230.

7  Conforme BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil, v. 5, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 485.

A maior restri¢do a recorribilidade das interlo-
cutdrias pela legislacgio vem acompanhada do dese-
jo de maior celeridade processual, reservando a im-
pugnacao dessas decisoes quando da impugnacao da
sentenca (apesar de, dessa forma, assumir o risco de,
caso reformada a questdo impugnada, gerar grande
atraso na marcha do processo em caso de necessida-
de de repeticdo de atos praticados). Por outro lado, a
ampla recorribilidade instantinea das interlocutdrias
prestigia a justica da decisdo, pois possibilita o pron-
to questionamento da decisao, com a possibilidade de
sua corre¢dao imediata, se for o caso. Conjuntamente
a isso, prestigia também a seguranca juridica, pois a
recorribilidade instantanea das interlocutdrias vem,
em regra, acompanhado de um sistema rigido de pre-
clusdo, de maneira que nio recorrida ou rejeitado o
recurso, a questao torna-se, em regra, imutédvel e nao
pode ser reapreciada.

Essa é uma zona de permanente tensao, o que
explica, a0 menos em parte — sempre considerando
que ambos os sistemas possuem vantagens e desvan-
tagens® —, a razdo de tanta modifica¢ao na recorribili-
dade das interlocutdrias em nossa legislagao. Ter em
mente um panorama da evolugao legislativa do tema,
com os problemas enfrentados e as solugdes ventila-
das, ajuda sobremaneira a compreender de onde vie-
mos e onde pretendemos chegar.

Para demonstrar essas indas e vindas, e levando
em conta o objeto do presente texto, deixaremos de
lado a origem portuguesa do agravo’, que remete ao
século XIII e XIV, e olharemos a partir do Cédigo de
Processo Civil de 1939.

Na legislagao processual de 1939, que adotou o
modelo intermedidrio de impugnagao das interlocu-

8  Sobre as vantagens e desvantagens, ensina Jos¢ Carlos Barbosa
Moreira: “Ambos os regimes tém suas vantagens e desvantagens. O
primeiro [negar a possibilidade de impugnar em separado qualquer
interlocutoria] decerto evita as perturbagdes, delongas e despesas que
a reiterada interposi¢do de recursos, com o consequente processa-
mento, geralmente acarreta para a marcha do feito; o segundo [tornar
desde logo recorriveis as interlocutérias] abre margem a esse grave
inconveniente, mas, em compensagio, enseja a corre¢do rapida de
erros suscetiveis, em certos casos, de causar danos que ja ndo po-
deriam ser reparados, ou que dificilmente o seriam, se se tivesse de
aguardar o término no procedimento de primeiro grau para denuncia-
-los”. BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, v. 5, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 485.

9  Para um aprofundamento na origem histérica do agravo, ver:
BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil, v. 5, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 481-
189; e os por ele citados: BUZAID, Alfredo. Do agravo de peti-
¢d0.2. ed. Sdo Paulo, 1956, p. 34 e ss; LOBO DA COSTA, Moacyr.
Origem do agravo no auto do processo, Rio de Janeiro, 1974, p. 23
e ss. Ver, também, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos
no CPC brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 25-102; SICA,
Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das Interlocutérias e Sistema
de Preclusdes no Novo CPC. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, v. 11, p. 22-66, 2015.



térias, havia trés modalidades de agravo: i) de instru-
mento, previsto para impugnar as decisdes taxativa-
mente listadas no art. 842'% ii) no auto do processo,
para impugnar as decisOes exaustivamente enumera-
das pelo art. 851; e o iii) agravo de peti¢ao, previsto,
a grosso modo, para impugnar as decisdes termina-
tivas'!. As decisdes que nao se enquadrassem na tipo-
logia acima, eram irrecorriveis, e ha noticias de que
contra elas nao era rara a impetragao de mandado de
seguranga e correi¢ao parcial.

Ciente dos problemas enfrentados, o anteproje-
to do Cddigo de 1973 (anteprojeto Buzaid) pretendia
modificar o cendrio anterior radicalmente, prevendo
a possibilidade de interposi¢ao de agravo de instru-
mento em face de todas as decisoes interlocutérias. Eis
a justificativa do entdo Ministro de Estado da Justica,
Alfredo Buzaid, constante da Exposi¢ao de Motivos:

“O outro ponto é o da irrecorribilidade, em
separado, das interlocutérias. A aplicagdo deste
principio entre nds provou que os litigantes, impa-
cientes de qualquer demora no julgamento do re-
curso, acabaram por engendrar esdriixulas formas
de impugnacdo. Podem ser lembradas, a titulo de
exemplo, a correi¢do parcial e 0 mandado de se-
guranga. Nao sendo possivel modificar a natureza
das coisas, o projeto preferiu admitir o agravo de
instrumento de todas as decisées interlocutdrias. E
mais uma excegdo. O projeto introduziu para ser
fiel a realidade da prdtica nacional™?.

Ap6s o tramite legislativo, o projeto aprovado e
entrado em vigor acabou por prever, além do agravo
de instrumento, o agravo no auto do processo (depois
nomeado agravo retido). De todo modo, restou man-
tida a ampla recorribilidade em separado das decisoes
interlocutdrias, prevendo a interposi¢do de agravo (de
instrumento ou no auto do processo, a escolha do re-
corrente) de todas as interlocutoérias.

Essa escolha ndo pareceu solucionar todos os
problemas, pois a interposi¢ao do agravo de instru-
mento, apesar de ndo suspender o curso do processo,
continuava lenta e complexa, perante o juizo de pri-
meiro grau, e parecia especialmente desajustada como
remédio para as hipéteses de urgéncia. Além disso,
nao pos fim a impetragao de mandados de seguran-
¢a como se pretendia, pois estes continuavam sendo

10 Eram dezesseis as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento.

11 NORONHA, Carlos Silveira. Do agravo de instru-
mento. 3 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 45.

12 Capitulo IV, se¢do II, item 15 da Exposigdo de Motivos. Disponivel
em http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/
CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4. Acesso em 10 abr. 2016.

manejados buscando a suspensao da eficicia da de-
cisao agravada®. Fato é que, ap6s a radical mudanga
da forma de recorribilidade das interlocutérias pelo
CPC/73, o agravo foi objeto de inimeras reformas'*.

A primeira (Lei n°® 9.139/95) buscou corrigir o
problema causado pela interposi¢ao perante o juizo de
primeiro grau e a formagao do instrumento pelo car-
tordrio, bem como o problema da enxurrada de man-
dados de seguranca para atribuicao de efeito suspensi-
vo, prevendo a interposi¢ao do agravo de instrumento
diretamente perante o Tribunal, com a formagao do
instrumento de responsabilidade da parte, bem como
atribuiu poderes ao relator para a concessdo de efeito
suspensivo ao agravo de instrumento.

A reforma parece ter sido positiva, contudo,
trouxe consigo o aumento exponencial do nimero
de agravos interpostos, congestionando os tribunais
e fazendo iniciar clamor por nova reforma'. Parece
que a partir de entdo, passou-se a ser buscar, princi-
palmente, a limitagao do nimero de agravo de instru-
mento interpostos, que pareciam atrapalhar o bom
andamento das Cortes e faziam pensar sobre o acerto
ou desacerto da escolha legislativa pela ampla recorri-
bilidade em separado das interlocutdrias *°.

A segunda reforma veio em 2001, com a Lei
n° 10.352/01, que ampliou o cabimento de agravo
retido, tendéncia timidamente iniciada na reforma
precedente, tornando obrigatéria a interposi¢ao de

13 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, v. 5, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 487.

14 Como ja ressaltado, pela limitagdo do objeto de estudo, ndao nos
aprofundaremos em todas as minucias das reformas, remetendo o lei-
tor interessado a outros trabalhos, exemplificativamente: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. Sao
Paulo: RT, 2006.

15 Nesse sentido bradou Jodo Batista Lopes: “Nao se
pode deixar de reconhecer que a alteragdo do regime
do agravo de instrumento ja representou um avango,
uma vez que o procedimento anteriormente adotado era
notoriamente burocratico ¢ ultrapassado. Entretanto,
0 aumento excessivo do nimero de agravos vem ge-
rando, a0 menos nas grandes capitais, verdadeiro es-
trangulamento nas pautas dos tribunais”. LOPES, Joao
Batista. Efetividade do processo e reforma do Cddigo
de Processo Civil: como explicar o paradoxo processo
moderno — Justi¢a morosa? Revista de Processo, v. 105,
p- 128-138, Jan-Mar/2002.

16  Nesse sentido: “Proposta mais razoavel ¢ a enumeragdo taxativa
das hipoteses que comportariam o agravo, ad instar do que ocorria
com o agravo no auto do processo do Codigo de 1939. Entretanto,
a indicagdo, em numerus clausus, das decisdes recorriveis poderia
deixar de fora situagdes dignas de prote¢do ndo previstas pelo legis-
lador. Dai por que se afigurar mais conveniente e adequado alterar
o regime do agravo para se adotar, como regra geral, a forma retida
e, nos casos de urgéncia, a interposi¢do perante o 6rgdo de segun-
do grau”. LOPES, Jodo Batista. Efetividade do processo e reforma
do Cddigo de Processo Civil: como explicar o paradoxo processo
moderno — Justica morosa? Revista de Processo, v. 105, p. 128-138,
Jan-Mar/2002.
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agravo retido das decisoes proferidas em audiéncia de
instruc¢ao, bem como atribuindo ao relator o poder
de converter o agravo de instrumento em retido (art.
527, 11, CPC/73) quando o provimento jurisdicional
ndo fosse urgente e nao houvesse perigo de dano.
Diferentemente da primeira reforma, essa nao parece
ter rendido bons frutos.

Prova disso é que logo em 2005 sobreveio nova
reforma (Lei n° 11.187/05), com reforgo da tentativa
de limitar a interposi¢ao de agravo de instrumento,
dessa vez tornando obrigatéria a sua conversao em
agravo retido pelo relator, “salvo quando se tratar de
decisao suscetivel de causar a parte lesao grave e de
dificil reparagao, bem como nos casos de inadmissao
da apelagao e nos relativos aos efeitos em que a ape-
la¢ao é recebida, mandando remeter os autos ao juiz
da causa” (art. 527, II, CPC/73). Além disso, acabou-se
com a possibilidade de interposi¢ao de agravo interno
da decisao de conversao®.

Essa foi a tdltima adequacao da sistemdtica
da recorribilidade das interlocutérias no CPC/73.
Mesmo com todas as alteragdes, ndo parece ter solu-
cionado todos os problemas', tanto que o Codigo de
Processo Civil 2015, desde suas primeiras versoes ja
visava a modifica¢do do sistema de recorribilidade das
interlocutdrias, o que veio a se consagrar com a pro-
mulgacao da Lei n® 13.105/15.

Passa-se, agora, a explanagao do atual sistema,
para, ao final, tracarmos alguns comentdrios criticos.

3. O sistema de recorribilidade de interlocuto-
rias no CPC/15

O CPC/2015 manteve a opgao de taxatividade
das hipdteses recursais, elencando expressamente em
seu art. 994 o cabimento dos seguintes recursos, quais
sejam: I - apelagao; II — agravo de instrumento; I1I —
agravo interno; IV — embargos de declaragao; V — re-
curso ordindrio; VI — recurso especial; VII — recurso
extraordindrio; VIII — agravo em recurso especial ou
extraordindrio; IX — embargos de divergéncia.

E de se notar a nao contemplagdo dos recursos
de agravo retido, bem como dos embargos infringen-
tes na novel legislagio processual. O agravo retido,
uma vez interposto e independentemente de preparo,
era registrado nos autos e impedia a preclusao, vindo

17 Isso, contudo, ndao acabou com a impugnagao dessa
decisdo de conversdo, pois houve quem impetrasse
mandado de seguranca. Exemplificativamente, ver, no
STJ, RMS 30269/RJ.

18  Para algumas das razdes pelas quais a reforma pode nao ter dado
certo, ver SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das
Interlocutorias e Sistema de Preclusdes no Novo CPC. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 11, p. 22-66, 2015.

a ser processado e julgado pelo tribunal caso nao hou-
vesse retratagdo imediata do juizo de primeiro grau e
desde que a parte recorrida o reiterasse a fim de que
o tribunal, quando do julgamento da apelacao, dele
conhecesse.

Cabe ainda ressaltar que apenas os atos judi-
ciais que se constituem em sentengas, decisdes interlo-
cutdrias e acérdaos estdo sujeitos a recurso, excluidos
os meros despachos. Portanto, todas as interlocutdrias
sdo passiveis de recurso, mas nem todas sdo recorri-
veis de imediato, tendo em vista que o cabimento do
agravo de instrumento encontra-se disciplinado em
numerus clausus, consignando a tipificagao da matéria
que estard disposta a recepcionar o recurso em tela.

Posto isto, observa-se que segundo o art. 1.015
do CPC/2015, em ndo estando emoldurada nas hip6-
teses legais", o manejo recursal frente as interlocuté-
rias deverd ser objeto de apelagdo, devendo o apelante
ou apelado, portanto, em sede das razdes ou contrar-
razdes da propria apelacao, especificar o contetido do
decisum interlocutdrio que quer seja enfrentado antes
da andlise do mérito da apelagdo interposta, a fim de
que o Tribunal dele conhe¢a primeiro, em conformi-
dade com o que reza o art. 1.009 do CPC/2015.

O conteido do § 1.° do art. 1.009 do CPC/2015
foi elaborado para o Cédigo de Processo Civil de
2015, mas com as ideias ainda no C6digo de Processo
Civil de 1973. Restou modificada a estrutura de im-
pugnacao das decisoes interlocutérias, dando ense-
jo a coexisténcia de interlocutdrias agravaveis e nao
agravdveis. Desta forma, para o sistema do Codigo de
Processo Civil de 2015, havera decisoes interlocutodrias
nao agravaveis, mas ainda assim recorriveis, s6 que em
momento diferido.

Com a extingdo do agravo retido, a apelagao
passa a ser o recurso adequado para impugnar tudo o
que restar decidido no curso da fase de conhecimen-
to, desde que nao cabivel agravo de instrumento nos
moldes do art. 1.015 CPC/15. A irrecorribilidade das
decisdes interlocutérias nao se aplica as fases de liqui-
dacdo e de cumprimento da sentenca, tdo pouco ao
processo de execugao de titulo extrajudicial. Nestas hi-
poteses, toda e qualquer decisao interlocutéria é pas-
sivel de agravo de instrumento. Também cabe agravo
de instrumento em face de qualquer decisio interlo-
cutdria proferida em processo de inventdrio, em con-

19  Hipoteses estas que sdo as previstas nos incisos do art. 1.015, bem
como os “outros casos previstos em lei”, nos termos do inciso XIII,
exemplificativamente: i) as decisdes nos termos do art. 485 ou 487
que disserem respeito apenas a parcela do processo (art. 354 CPC/15),
como por exemplo a decisdo que indefere parcialmente a petigdo ini-
cial ou a reconvencdo (enunciado n° 154 FPPC); ii) a decisdo que
recebe a inicial de agdo de improbidade administrativa (art. 17, § 10
da Lei n° 8.439/92).



formidade com o pardgrafo tnico, do art. 1.015, do
CPC/2015.

As inovagdes nos recursos de apelagao e agravo
de instrumento, bem como a supressao do agravo reti-
do, refletem diretamente no sistema de recorribilidade
das interlocutérias porque possibilitam a posterga¢ao
da preclusao das questdes decididas no curso do pro-
cesso, sO cabendo conforme o art. 1.015 do CPC/2015
o agravo de instrumento em face das hipdteses taxa-
tivas para a sua interposi¢do. Das demais questdes
que nao as taxativamente elencadas, nenhuma a¢ao
precisa ser praticada pela parte imediatamente, re-
servando para a apela¢do ou contrarrazdes a eventual
impugnacgao.

Assim, por exemplo, i) questdes de incompe-
téncia relativa; 77) questdes sobre a producao de pro-
vas, iii) questoes anexas a peti¢cao inicial, como ato
que determina o valor da causa, iv) ato que estabelece
valores em sede de avaliagdao de bens na penhora, para
fins de levantamento de garantia e cdlculo de imposto
de transmissao; v) a decisao do juiz que nao homologa
a celebragao dos negécios juridicos processuais, que
nao estao comtempladas no rol taxativo do art. 1.015
CPC/2015, nao sao agravaveis. E, caso ndo impugna-
das em preliminar de apelacdo ou nas contrarrazoes,
precluirao.

Em contrapartida, o art. 278 do CPC/2015% de-
termina que a nulidade deve ser alegada na primeira
oportunidade em que couber a parte falar nos autos,
sob pena de preclusdo. Quereria este dispositivo legal
exigir o “protesto” imediato da decisao nao agravavel,
para afastar a preclusdo? Parece-nos que ndo. E isso
porque a regra do art. 1.019 é especial em relagao a
regra geral do art. 278, e ndo exige qualquer forma es-
pecifica ou ressalva para possibilitar a impugnagado da
questao (nao impugnavel por agravo de instrumento)
em apelagdo ou contrarrazoes, afastando expressa-

20 Art. 278. A nulidade dos atos deve ser alegada na pri-
meira oportunidade em que couber a parte falar nos au-
tos, sob pena de preclusao.

Paragrafo unico. Nao se aplica o disposto no caput as nu-
lidades que o juiz deva decretar de oficio, nem prevale-
ce a preclusdo provando a parte legitimo impedimento.

mente a ocorréncia da preclusao?' . Alids, ressalte-se
que a exigéncia de protesto chegou a constar, durante
o0 processo legislativo, no substitutivo da Camara dos
Deputados®, mas foi retirado e a legislacao aprovada
sem tal exigéncia.
Assim, diante da nova sistemdtica processual
o recurso de apelagdo nao se prestara apenas para
impugnar as questoes decididas na sentenga, mas
também para impugnar todas as questoes decididas
durante a fase de conhecimento das quais nao caiba
agravo de instrumento (art. 1.009, § 1°, CPC/15).
Essa nova sistemdtica de recorribilidade das in-
terlocutoria trouxe algumas mudangas no sistema de
preclusoes. Inicialmente, nota-se o diferimento do mo-
mento da preclusdao de questdes ndo agravaveis: antes
precluiam imediatamente caso nao interposto agravo

21 Nesse sentido, Heitor Sica: “E nem se diga que a ne-
cessidade do “protesto anti-preclusivo” decorreria do
art. 278, caput, pois se trata de norma geral, aplicavel as
nulidades ndo cognosciveis de oficio, ¢ que nio sobre-
vive a norma especial do art. 1.009, par. un., segundo a
qual a eventual nulidade de uma decisdo interlocutoria
ndo agravavel pode ser atacada em apelag¢do ou con-
trarrazdes de apelagdo, independentemente de qualquer
formalidade e com expressa ressalva quanto a inexis-
téncia de preclusdo até entdo. O ataque a essas deci-
soes interlocutdrias irrecorriveis em sede de apelacdo
ou contrarrazdes ¢ 0 comportamento previsto expres-
samente pelo sistema, de tal modo que ndo se podem
considerar legitimas quaisquer expectativas do adver-
sario de que esse poder ndo sera exercido no momento
oportuno. Nao ha expectativas legitimas contra legem”.
SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das
Interlocutorias e Sistema de Preclusdes no Novo CPC.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v.
11, p. 22-66, 2015.

No mesmo sentido Teresa Wambier ao comentar
o art. 278 CPC/15: “Estes vicios devem ser apontados
justamente no recurso de apelagdo ou nas contrarrazdes.
Se ndo o forem, ter-se-a perdido a oportunidade de im-
pugna-los ocorrendo, assim, a preclusdo”. E ao comen-
tar o art. 1.009, “Nao ha mais essa preclusdo, nem o
agravo retido e nem ha exigéncia de protesto, em lugar
do agravo retido, como requisito para ser possivel a de-
volugdo na apelagdo e nas contrarrazdes”. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.) [et al.]. Primeiros co-
mentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por
artigo. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: RT, 2016, p. 279 ¢
1.599.

22 Apesar de ndo falar em protesto, mas defendendo a necessidade de a
parte suscitar imediatamente, na primeira oportunidade que falar nos
autos, a invalidade de decis@o interlocutoria sob pena de preclusdo,
Didier e Cunha, in verbis: “proferida uma interlocutéria ndo agra-
vavel que contenha algum vicio, cabe a parte suscita-lo na primeira
oportunidade que tiver para falar nos autos, sob pena de preclusdo
(art. 278 CPC). Se suscitar, podera impugna-la na apelagdo. Se ndo
suscitar, a matéria estara preclusa, nao podendo constar da apelagao”.
DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil. v. 3. 13. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016,
p- 227.

23 Oart. 1022, § 2° do Substitutivo (redacao de
09.10.2013) exigia prévia apresentacao de protesto
especifico contra a decisdo no primeiro momento
em que coubesse a parte falar nos autos, sob pena de
preclusao.
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(de instrumento ou retido); na nova sistematica,
apenas precluem caso nao suscitadas em apelagdo ou
contrarrazoes. Nao alterou a recorribilidade da deci-
sdo (continuam recorriveis todas as interlocutérias),
mas alterou 0 momento da impugnagao (antes ime-
diatamente via agravo retido, agora em apelagdo ou
contrarrazoes) e, consequentemente, 0 momento da
ocorréncia da preclusdo quando comparado com a in-
terlocutéria nao agravada no sistema de 73%*.

Também houve sutil alteracdo na preclusao
para o juiz, ou seja, do seu poder de rever decisdes
proferidas. Essa modificagao decorre do fim do agravo
retido, que suprimiu do juiz a possibilidade de fazer
uso do juizo de retratagao, tornando mais forte o card-
ter preclusivo do sistema nesse particular. Manteve-se,
de resto, o sistema anterior” e a regra geral de impos-
sibilidade de o juiz rever livremente suas decisoes®.

Conforme tratado anteriormente, da proposi-
tura da a¢do até a sentenga sdao emitidos diversos pro-
nunciamentos, denominados decisdes interlocutdrias,
que nao sao apresentadas em bloco, como a sentenga,
mas que “se apresentam progressivamente e conforme as
variantes do procedimento™ . Esta op¢ao legislativa de
restringir a recorribilidade das decisoes interlocuté-
rias tem como escopo evidenciar a oralidade do pro-
cedimento comum, aproximando-se da regra da “final
decision” do direito estadunidense (pela qual apenas a
sentenca final é apeldvel, nada obstante as varias ex-
cegoes existentes), cuja proximidade com o processo
civil romano classico é notéria.”®

24 Em sentido contrario, defendendo que ndo houve modificagdo no
sistema de preclusdo para as partes: “O sistema continua a ser co-
notado pela mesma carga preclusiva dirigida a atividade processual
das partes — que estdo sujeitas ao onus de recorrer para evitar que
uma sobre uma questdo incidente recaia preclusdo — apenas lhes
conferindo um prazo de impugnagdo maior, conforme ha tempos
reconhece a doutrina que se dedicou ao estudo do sistema recursal
dos Juizados Especiais” processual (SICA, Heitor Vitor Mendonga.
Recorribilidade das Interlocutodrias e Sistema de Preclusdes no Novo
CPC. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 11, p.
22-66, 2015).

25  Para um maior aprofundamento no sistema de preclusdes, ver, es-
pecificamente, o capitulo 8 , “preclusdo sobre questdes resolvidas
no curso do processo”, de SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo
processual civil. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 180-265.

26 Em sendo a preclusdo para o juiz ligada a preclusdo para as partes
(pois, em regra, se as partes ndo impugnam a decisdo nao possibilitam
o0 juiz de retratagdo pelo magistrado), o juiz s6 pode rever questdes ja
decididas quando se tratarem de questdes sobre as quais 0 juiz possa
decidir de oficio (como questdes ligadas aos pressupostos processuais
e sua regularidade formal, condigdes da agdo, questdes atinentes a
matéria probatoria — art. 337, § 5° CPC/15), ou nos casos em que a lei
afaste, expressamente, a preclusao.

27  ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos, 6. ed. rev., atual. ampl.
Sdo Paulo: RT, 2014, p. 502.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. Mitidiero,
Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, v. 1. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 527.

Nio sdo raras as vezes em que 0s juizes exage-
ram na compreensdo da jurisdi¢do como afirmag¢ao
de direitos, proclamando que os provimentos que an-
tecedem a sentenga ndo conterao nem mesmo julga-
mento, porque se pressupde que o juiz somente estard
autorizado a julgar quando puder revelar a “vontade
da lei”. Tudo o que fizer antes, ndo importa quao tré-
gicas sejam as consequéncias e seu provimento, have-
rd de dizer respeito apenas ao processo, nao ao direi-
to material que, para a doutrina, ter-se-a conservado
integro, ainda que, sob o ponto de vista fdtico, resulte
inteiramente destruido.”

Entretanto, de acordo com o oportuno des-
taque, Araken de Assis™ registra que a possibilidade
de se recorrer de todas as decisoes interlocutdrias pro-
feridas no curso do processo de conhecimento nao
se preocupa com a celeridade processual e “o agravo
de instrumento realmente disseminou-se, qual praga
incontroldvel, contra todo e qualquer ato de primeiro
grau”. Como essas, havia muitas outras criticas ao sis-
tema de recorribilidade das interlocutdrias no sistema
do CPC/73, sempre calcadas em celeridade processual.

Parece ter CPC/15 abracado essas criticas,
passando a indicar quais sdo as decisdes passiveis de
agravo de instrumento, eliminando a preclusao ime-
diata das decisoes insuscetiveis de impugnag¢ao auto-
noma, que deverao ser suscitadas nas razdes ou con-
trarrazoes de apelagdo. Ao menos em teoria, parece
ser um regime mais racional, mas sé a pratica revelara
seus efeitos para conter a propensdo das partes em
impugnar todos os atos decisérios do primeiro grau®!
(no tépico final, faremos uma anélise mais critica do
ponto, abordando experiéncias passadas e os riscos
decorrentes da nova sistemdtica).

Em tomada hodierna voltada especificamente
aos recursos no NCPC, Vinicius Lemos defende que
o rol do art. 1.015 do CPC/2015 é taxativo e confere
“maiores poderes” ao juizo singular na condugao da
instrugdo processual.”

29  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia, Rio de Janeiro,
Forense, 2006, p. 144.

30 WAMBIER, op. cit., p. 509.
31 ASSIS, op. cit., p. 510.

32 “Ao limitar o agravo de instrumento na fase de conhe-
cimento, o momento mais importante do contraditdrio,
em onze possibilidades que teriam mais urgéncia e im-
possibilidade de se esperar a apelagdo, deixou-se diver-
sas possibilidades recursais de lado, atrelando-as para
a sentenga e, consequentemente, para a apelagao. O rol
taxativo limita as partes, concedendo poderes maiores
ao juizo de primeiro grau que pode proferir decisdes
que durante a instru¢do processual ndo podem ser ata-
cadas por recursos, naquele momento. Nao vislumbro
0 agravo de instrumento como um mal intenso ao pro-
cesso civil na pratica do dia a dia dos tribunais para



Por outro lado, Leonardo Cunha e Fredie
Didier Jr., defendem que a taxatividade imposta pelo
legislador da CPC/2015 pode ser interpretada exten-
sivamente como “um rol de tipos de decisdo agravivel,
a admitir a interpretacdo extensiva? Parece-nos que
sim.”.%

Assim, ao que parece, a taxatividade do rol do
cabimento do agravo de instrumento ou preclusao di-
ferida de algumas matérias no curso no processo de
conhecimento ja traz inmeras discussoes e posicio-
namentos completamente divergentes [e.g., 7) o rol do
art. 1015, do CPC/2015 é realmente taxativo?; i) o rol
do art. 1015, do CPC/2015 pode ser interpretado ex-
tensivamente? e iii) cabe analogia para se interpretar
orol do art. 1015, do CPC/2015%; iv) é possivel a utili-
zagao do Mandado de Seguranca para se combater as
decisoes interlocutérias?].

Ha, como acima dito, modificagdo de pequena
monta sobre a preclusdo referente a decisao interlo-
cutdria nao agravavel e também nao houve grande al-
teragdo quanto as demais preclusoes. A verdade é que
0 novo codex reduziu o tamanho da preclusio como
técnica, principalmente pela eliminagdo do agravo
retido.

A mitiga¢ao da aplicagao da técnica preclusiva
ndo significa que ndo havera mais preclusoes na fase
instrutdria, a tendéncia é a de que a instrugao se pro-
longue, o que justifica que o juiz dirigird o processo
conforme as disposi¢des do Novo CPC, incumbin-
do-lhe ao longo da instrugdo, dilatar os prazos pro-
cessuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito, de
modo a conferir maior efetividade e certeza a tutela
da pretensao e do bem juridico, respeitando sempre o
contraditério (substancial) e a ampla defesa.

4. Alguns apontamentos criticos

Pretendeu-se, nas linhas acima, explicar, ainda
que suscintamente, como era a recorribilidade das

que a reforma da codificagdo lhe atacasse com tamanha
énfase. Acho que a manutengio do agravo nas questdes
de grave lesdo ou dificil reparagdo ndo seria de todo
mal, porém com a mudanca realizada, as questdes do
processo que ndo estejam no rol taxativo imposto no
artigo 1015, terdo de esperar a formagdo da sentenga
para serem impugnaveis, 0 que somente na pratica po-
deremos analisar como funcional ou nao.” (LEMOS,
Vinicius Silva, Recursos e processos nos tribunais no
novo CPC, Sao Paulo, Editora Lexia, 2015, p. 176).

33 CUNHA, Leonardo Carneiro da. DIDIER JR, Fredie, Apelacdo con-
tra decisdo interlocutéria ndo agravavel: a apelagdo do vencido e
a apelagdo do subordinada do vencedor, Revista de Processo 2015,
margo, Repro, 241. Revista dos Tribunais, p. 232.

interlocutdrias nas legislagdes processuais anterio-
res e como ficou delineada no atual sistema recursal,
buscando demonstrar os problemas enfrentados no
passado e as medidas adotadas para sua solugao para,
por meio de um olhar em perspectiva, tentarmos tecer
alguns comentdrios acerca do novo sistema adotado.

O modelo escolhido pelo legislador de 1939
foi um modelo intermediario de recorribilidade das
interlocutdrias, na medida em que previa a recorri-
bilidade imediata por agravo de instrumento das de-
cisdes previstas em um rol legal, a recorribilidade por
agravo no auto do processo (similar ao agravo retido
do CPC/73) das decisdes também previstas em rol, e
a irrecorribilidade das demais decisdes. Ao que a his-
téria nos mostra, os problemas enfrentados, a época,
diziam respeito, prioritariamente, aos sucedaneos re-
cursais utilizados para impugnar as interlocutérias
irrecorriveis, como o mandado de seguranca e a cor-
reigao parcial.

E foi esse cendrio que o CPC/73 visou alterar:
ao prever a ampla recorribilidade imediata e em se-
parado das decisdes interlocutdrias, pretendeu acabar
com o problema da impetra¢do excessiva de manda-
dos de seguranca e das “esdruxulas formas” para im-
pugnacao de decisoes irrecorriveis. Para isso, apostou
na ampla recorribilidade das interlocutdrias. Todas as
interlocutdrias passaram, entdo, a ser agravaveis por
instrumento.

A legislagao de 1973 passou por intimeras mu-
dangas visando ajustar o procedimento de interposi-
¢do do agravo e, posteriormente, até seu cabimento
foi reformado (quando restringiu as hip6teses de ca-
bimento de agravo de instrumento e ampliou o agravo
retido). O que estava por detrds dessas mudangas, o
tempo todo, era, além da busca por celeridade pro-
cessual, a necessidade de lidar com a sobrecarga dos
Tribunais diante do crescimento considerdvel do nu-
mero de agravos, que proliferou sobremaneira apds
a simplificacao do procedimento com a reforma de
1995,

Contudo, fato é que as reformas ndo obtive-
ram o éxito esperado na redugdo de recursos® *. E o

34 Tratando da multiplicagdo do numero de agravos apds
a reforma recursal de 1995, ver CARMONA, Carlos
Alberto. O sistema recursal brasileiro — breve anali-
se critica. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo Pellegrini.
NERY JR, Nelson. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coords). Aspectos polémicos e atuais dos recursos, v.3,
Sdo Paulo: RT, 2000, p.41.

35 Para possiveis causas de ndo se ter alcangado o su-
cesso desejado, ver SICA, Heitor Vitor Mendonga.
Recorribilidade das Interlocutérias ¢ Sistema de
Preclusdes no Novo CPC. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, v. 11, p. 22-66, 2015.

36 Para um panorama das reformas processuais, ver
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problema da sobrecarga dos Tribunais apenas aumen-
tou com o passar dos anos, atingindo patamares sem
precedentes no mundo®. Nesse cendrio é que nasceu
o novo Codigo de Processo Civil, que trouxe em sua
exposi¢ao de motivos o claro propoésito de “resolver
problemas” pela simplificagao do sistema recursal. E,
no tocante ao objeto do presente trabalho®, os pro-
blemas mais alarmantes eram, sem dudvidas, o excesso
de agravos de instrumento e o tempo de duragao dos
processos. A concep¢ao reinante, talvez fruto do sen-
so comum, era de que a obstru¢do e morosidade do
Judicidrio estariam fortemente ligadas ao ntiimero de
recursos interpostos durante o curso da agao® *.

E para lidar com isso, como ja visto acima, o
CPC/15 trouxe, dentre outras mudancas e mais uma
vez, a modificacao do sistema de recorribilidade das
interlocutdrias, com o cabimento de agravo de instru-
mento apenas em hipGteses taxativamente previstas
(art. 1.015 CPC/15) e o fim do agravo retido, deixando
a impugnagao das decisoes nao recorriveis por agravo
para a apelagdo ou contrarrazoes a apelagdo.

O ponto que se quer ressaltar aqui é: serd que a
atribui¢ao da morosidade do Judicidrio aos recursos

DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Reforma da reforma. Sdao Paulo,
Malheiros, 2002.

37  Apenas exemplificativamente, de acordo com o
Relatério Justica em Numeros 2015, do CNJ: “Em
2014, a Justica Estadual iniciou com um estoque de
57,2 milhdes de processos. Mesmo com crescimento
da produtividade dos magistrados (variagdo de 0,6%
no IPM) e dos servidores (variacdo de 1,6% no IPS-
Jud), estima-se que ao final de 2014 o estoque ainda
cres¢a em 0,5%. Isso porque, mesmo com aumento de
2,6% no total de processos baixados, que atingiu cerca
de 19,9 milhdes de processos em 2014, ndo foi possi-
vel dar vazdo equivalente a de processos ingressados,
que foi de 20,1 milhdes no ultimo ano”. Além disso,
observou-se o aumento do acervo processual “pois os
casos pendentes (57,2 milhdes) crescem continuamente
desde 2009 e, atualmente, equivalem a quase o triplo
dos casos novos (20,1 milhdes) e dos processos baixa-
dos (19,9 milhdes)”. Disponivel em http://www.cnj.jus.
br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso
em 15.abr.2016.

38 Restringe-se, aqui, o limite da analise pois, obviamente, haviam va-
rios outros grandes e sérios problemas a serem tratados pelo novo
codigo, como a questdo da previsibilidade e coeréncia das decisdes
judiciais, objeto do sistema de precedentes.

39 Demonstragao da ligagdo feita entre morosidade da justiga e a inter-
posi¢do de recursos ¢ a recente “PEC dos Recursos” (PEC 209/12),
proposta pelo entdo Presidente do STF, Min. Cezar Peluso, visando
a antecipagdo do transito em julgado dos comandos judiciais para a
decisdo de segunda instancia, em nada alterando o transito a admissi-
bilidade dos recursos especial e extraordinario.

40  Exemplificativamente, matéria veiculada na Revista IstoF sobro o
entdo projeto do novo CPC, onde se afirmava que “Esse festival de
recursos faz com que processos fiquem, em muitos casos, por décadas
apenas na primeira instancia”, sugerindo que o novo CPC trabalharia
nessa frente com a redugéo de recursos (http://www.istoe.com.br/re-
portagens/51783 POR+UMA-+JUSTICA+MAIS+AGIL. Acesso em
15 abr. 2016).

foi um diagnéstico correto? A modificagdo do siste-
ma de recorribilidade das interlocutérias é medida
adequada para tratar esse problema? Para verificar o
acerto do diagndstico e do tratamento ¢ indispensa-
vel identificar os gargalos do processo. Pode mesmo a
morosidade ser atribuida aos recursos?

A pesquisa “Anélise da gestdo e funcionamento
dos Cartérios Judicias™!, do CEBEPE]J e FGV e coor-
denada por Paulo Eduardo Alves da Silva, demonstrou
que o que mais influencia o tempo total do processo
em primeiro grau, e que pode ser ajustado®, é o cha-
mado “tempo morto” em cartdrio, definido como o
tempo em que ndo se praticam atos necessdrios a solugdo
do litigio e que, portanto, poderiam ser eliminados.

Verificou-se que o tempo que o processo fica
parado em cartdrio é grande em relagao ao tempo to-
tal de processamento, girando entre 80% a 95% nos
cartorios estudados. Dessa rotina no cartério, os tem-
pos de “publicagao” (de 51,4% a 69,3% - em média, de
25 a 50 dias entre o retorno na conclusio e a publica-
¢ao") e de “juntada” (7% a 38,8% do tempo total) sao
os mais relevantes. Verificou-se, também, que a utili-
zag¢do de recursos para reforma de decisdes proferidas
em primeira instancia nio foi muito frequente.

Isso nos demonstra que grande parte do tempo
do processo em primeiro grau esta ligada a rotina dos
cartdrios judicias (e sua organiza¢do), e ndo necessa-
riamente, como quiseram fazer parecer, a quantida-
de de recursos previstos e interpostos, bem como seu
processamento. Segundo se depreende da pesquisa, a
mera alteracdo nos procedimentos e prazos proces-
suais sem a correspondente e necessaria moderniza-
¢ao dos sistemas de gestao dos cartdrios judiciais trard
pouco impacto sobre a duragdao do processo. Espera-
se que a longo prazo a informatizagdo e o processo
digital deem resultados mais visiveis, pois atualmen-
te a mudanga nao foi capaz de alterar o panorama
nacionalmente*.

41 Pesquisa realizada sob apoio e coordenag@o do Ministério da Justiga,
por meio da Secretaria de Reforma do Judiciario (MJ/SRJ) e realiza-
da por uma equipe interdisciplinar formada por professores e pes-
quisadores do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais
(CEBEPE]J) e da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio
Vargas (EDESP/FGV). 2007. Disponivel em http://www.cebepej.
org.br/admin/arquivos/flcc3700cc65aa58b931ce098fc220b7.pdf.
Acesso em 15 abr. 2016.

42 Isso porque, claramente, ha tempos que sdo necessarios e ndo po-
dem ser suprimidos. Ha outros, como o tempo morto, que pode ser
suprimido e, ainda, aqueles que, apesar de necessarios, podem ser
otimizados.

43 Verificou-se, ainda, que esse tempo ndo condiz com a baixa freqtién-
cia de publicac@o de decisdes nos processos, de 5,9 a 9,2 publicagdes
por processo analisado.

44 Acerca da informatizagdo, a pesquisa constatou que
“em trés dos quatro cartérios estudados, o sistema
representou duplica¢do do servigo do registro de an-



Nio se estd aqui querendo dizer que a modi-
ficagdo da recorribilidade nao surtird nenhum efeito
no tempo do processo, mas apenas que se deixou de
lado, esquecida, uma relevante causa®. Alids, a pesqui-
sa demonstra que apesar de produzir grande impacto
na morosidade do processo, o cartério é “invisivel”
enquanto ator do sistema de justica®, sendo negligen-
ciado nas reformas processuais.

A par disso, e olhando para o novo sistema de
recorribilidade, percebe-se que se voltou, de alguma
forma, para o sistema existente na legislagao de 1939,
com um rol taxativo de decisoes agravaveis (Apenas a
titulo de curiosidade: o rol de cabimento do agravo de
instrumento em 1939 tinha dezessete hipdteses (art.
842), enquanto que o de 2015 prevé onze hipdteses).

E a hist6ria nos mostra que a limitacdo da re-
corribilidade por meio da taxatividade ndo impede,
efetivamente, a impugnagado da decisdo. Nao havendo
recurso previsto, outras formas de impugnacao serao
encontradas, como a impetra¢ao de mandado de segu-
ranca, com efeito muitas vezes mais perverso do que
o do recurso em si, pois possui prazo decadencial de
120 dias para a sua impetragao (muito mais extenso
que o prazo do agravo), tem possibilidade de susten-
tagdo oral, traz a exigéncia de intimagao da autoridade
coatora (juiz prolator da decisdo atacada) e de citagao
pessoal da parte contrdria enquanto litisconsorte ne-
cessario, prevé a oitiva do Ministério Publico, além de
possibilitar a interposi¢ao de recurso ordindrio ao STJ
em face de acérdao denegatério da seguranga.

Corremos o risco, com o novo sistema, da proli-
feragdo de impetra¢do de mandados de seguran¢a em

damento dos processos. Por ndo saber operar ou por
simplesmente ndo confiar no sistema informatizado, o
cartorio ndo abandona o tradicional registro feito nas
fichas de cartolina” (fls. 45). Por ter sido concluida em
2007, a pesquisa ndo chega a abordar o processo ele-
tronico. Contudo, ¢ sabido que o “processo eletronico”
ndo € propriamente eletronico, mas na maioria das ve-
zes ao invés de autos digitais temos autos digitalizados,
que conserva muitas das rotinas do processo de papel.

45 No mesmo sentido, de que a morosidade estaria mais
ligada a falta de estrutura fisica e material para dar
conta do nimero de demandas do que ao sistema de
recorribilidade: FRANCISCO, Gabricla Kazue Ferreira
Eberhardt. Recorribilidade excepcional das decisoes
interlocutorias e efetividade da tutela jurisdicional.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

46  Relata a pesquisa: “E provavel que a influéncia dos cartorios da
distribui¢do de justica também ndo seja considerada pelo adminis-
trador da justica e pela lei. Embora seja o responsavel tltimo pela
organizagdo dos cartorios judiciais, o Tribunal de Justica é, para os
funcionarios dos cartorios estudados, uma entidade abstrata e distan-
te. E quanto ao legislador, ele ndo considerou as rotinas de cartorio ao
disciplinar os procedimentos judiciais e, mais recentemente, ignorou
o papel dos cartorios ao promover a reforma do Poder Judiciario”
(fls. 29).

face das decisdes nao previstas no rol taxativo. Nesse
ponto, precisas as palavras de Sica:

“Ou seja, é possivel (e até provdvel) que
acabe triunfado, pela via do mandado de segu-
ranga contra a decisdo interlocutéria irrecorri-
vel, a mesma tese que o ST] acabou acolhendo
quando examinava a legalidade da conversio do
agravo de instrumento em retido, isto é, que ndo
seria aceitdvel postergar para a fase de apelagdo o
reexame de decisdo com “efeitos imediatos e irre-
versiveis, sob pena de tornar a via recursal inécua”
(AgRg nos EDcl no REsp 1115445/DF, 1° Turma, j.
11/05/2010, rel. Min. Luiz Fux)™?.

E certo, porém, que quanto mais interlocutérias
proferidas, mais teremos chance de serem interpostos
recursos em face delas. Assim, a concentra¢do de
atividades processuais diminui a interposi¢ao de
recursos. Ou, em outras palavras, quanto mais
concentrado o procedimento, menos a recorribilidade
das interlocutérias é um problema a ser enfrentado.

E nesse particular, parece ter o CPC/15 avanca-
do, pois concentrou fortemente a postulagao do réu
na contesta¢ao, acabando com vérias alegagdes que
no sistema anterior deveriam ser feitas em separado.
Agora, sao necessariamente alegdveis em contestagao
aincorre¢ao do valor da causa (art. 337, I1I), a impug-
nacao ao beneficio da justica gratuita (art. 337, XIII),
a incompeténcia relativa (art. 337, 1II), além da denun-
ciagao da lide e 0 chamamento ao processo (art. 131).

Consequéncia disso é uma decisdo concentrada
para sua apreciagao, a decisao de saneamento e orga-
nizagao do processo, nos termos do art. 357 CPC/15.
Portanto, concentrada a apreciagdo dessas questdes
em uma tnica decisao, evita-se o risco de interposi¢ao
de multiplos recursos durante a fase postulatéria (o
que, nao raro, acontecia no CPC/73 quando da im-
pugnacao ao valor da causa e da justica gratuita, por
exemplo)*.

47  SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das Interlocutérias
e Sistema de Preclusdes no Novo CPC. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, v. 11, p. 22-66, 2015.

48 Nesse particular, interessante a critica de Heitor Sica,
no sentido de certa incoeréncia no sistema, pois das
questdes resolvidas na decisdo de saneamento e orga-
nizagdo, algumas sdo agravaveis e outras nao. Dai que
“Embora formalmente concentradas em uma unica de-
cisdo, nem todas as matérias serdo passiveis de recurso
imediato; algumas ficardo a espera de eventual ques-
tionamento em apelacdo ou contrarrazdes de apelagao.
Essa constatagdo expde uma certa contradicdo do mo-
delo procedimental e recursal construido pelo CPC de
2015. Entendo que, se o tribunal ja terd de toda forma
o trabalho de julgar um agravo de instrumento, seria
mais logico que ja examinasse todas as demais questdes
resolvidas pela mesma decisdo. Trata-se, contudo, de
proposicdo de lege ferenda, que ndo encontra abrigo a
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Por fim, outro ponto a ser notado é que o
CPC/15, apesar de limitar a recorribilidade da interlo-
cutdria em primeiro grau, limitando o cabimento do
agravo de instrumento, paradoxalmente ampliou, sem
limites, a recorribilidade das interlocutérias proferi-
das pelo relator em segundo grau (art. 1.021 CPC/15).
E aqui fica uma provocagdo: se a intengao era reduzir
o numero de recursos e a morosidade do processo, até
que ponto o sistema adotado foi coerente?

A preclusao acelera a marcha processual, mol-
dando os julgamentos, preservando a sequéncia vélida
e légica os atos processuais. Representa limita¢ao ao
agir das partes no processo, impondo ordem e celeri-
dade ao procedimento principalmente para se galgar
com éxito a duragao razodvel do processo.

A técnica da preclusdo é escolha politica e pode
definir sua aplicagdo em maior ou menor intensidade,
tornando o processo mais ou menos célere, impondo
uma maior ou menor rigidez na ordem entre as su-
cessivas atividades que o compdem, tudo dependendo
dos valores a serem perseguidos prioritariamente pelo
ordenamento processual de regéncia de uma determi-
nada sociedade, em um dado estdgio cultural.

Por fim, concluimos que as alteragdes incre-
mentadas na novel legislagao processual sao, em linhas
gerais, realmente positivas, nao excluindo a preclusao
do sistema mesmo porque a preclusdo consolidou-se
como relevante técnica processual processual, mas
sim diminuindo os seus préstimos em questoes pon-
tuais oportunas como: a) a supressao do agravo retido,
deixando de ser preclusivas as decisdes interlocutérias
de menor gravidade; b) a diminui¢ao do tamanho da
preclusao na fase instrutdria.

luz do art. 1.009, §1°”. (op. cit).



O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
SUA APLICACAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

INTRODUCAO

Breves comentarios acerca da responsabilidade
patrimonial

A responsabilidade patrimonial é a base de
sustentagdo do sistema jurisdicional executivo, atri-
buindo ao patriménio do devedor (ou de terceiro
responsdvel) a garantia do cumprimento das obri-
gacdes contraidas, na hipdtese de nao adimplidas es-
pontaneamente. Seria, segundo destacada doutrina,
“o0 estado de sujeicao do patrimonio do devedor, ou
de terceiros responsdveis (cf. art. 790 do CPC), a pro-
vidéncias executivas voltadas a satisfagao da prestagao
devida. Seria a sujei¢ao potencial e genérica de seu
patrimonio'.”

Para além da discussao entre as teorias dualista
e unitarista sobre a distingao entre obrigacdo e res-
ponsabilidade, parte-se, para os objetivos do presente
trabalho, da aceitacao de que ha duas situacoes juri-
dicas distintas - divida e responsabilidade -, que nem
sempre sao titularizadas pelo mesmo sujeito, motivo
pelo qual se pode observar como auténomas as figu-
ras do devedor e do responsavel.

A partir de tal constatagao, identificam-se dois
tipos de responsabilidades patrimonial: a primdaria e a
secundaria’.

No primeiro caso, os bens do préprio devedor
obrigado é que suportarao a execu¢ao, conforme pre-

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes
de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
v. 4, p. 321. Apud DIDIER JR., Fredie e outros. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, v.
5, p. 259

2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de exe-
cucdo. 4a ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 95-96. Apud
DIDIER JR., Fredie e outros. Curso de Direito Processual
Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, v. 5, p. 268

visao dos artigos 789 e 790, I, III e V, do Novo CPC’.

J& a responsabilidade patrimonial secundéria
é configurada quando o patrimoénio de terceiro ndo
obrigado é objeto da acdo executiva estatal, a exem-
plo das situagdes previstas nos artigos 790, II e IV
do NCPGC, isto é, sobre o patrimdnio do s6cio ou do
conjuge.

Sabe-se que a regra é de que a sociedade res-
ponda com seu préprio patrimdnio, dissociado e in-
dependente do de seus instituidores, pelas obrigacoes
por ela contraida. Entretanto, hd algumas excegoes,
que por sua natureza, confirmam a regra.

A primeira se refere a “sociedade em comum’
(art. 986 do Codigo Civil), a quem o ordenamento
estabelece um regime de responsabilizagao do patri-
monio dos sdcios, de forma solidédria e ilimitada, pelas
obrigag¢des sociais (art. 990 do Cédigo Civil).

A segunda exce¢ao a regra de ser a sociedade a
Unica responsavel pelos débitos sociais sao aquelas em
que, por imposi¢ao legal, o patriménio dos sdcios res-
ponde pelas obriga¢oes da organizacio, caracteristica
de alguns tipos societdrios, a exemplo das sociedades
cooperativas (art. 1.095, §2°, do Cédigo Civil); as so-

>

3 Art. 789. O devedor responde com todos os seus
bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obri-
gacoes, salvo as restricdes estabelecidas em lei.

Art. 790. Sao sujeitos a execucdo os bens:

I - do sucessor a titulo singular, tratando-se de exe-
cuc¢do fundada em direito real ou obrigacdo reipersecutoria;

1I - do sécio, nos termos da lei;

IIT - do devedor, ainda que em poder de terceiros;

IV - do conjuge ou companheiro, nos casos em
que seus bens proprios ou de sua meagao respondem pela
divida;

V - alienados ou gravados com 6nus real em fraude
a execucao;

VI - cuja alienag@o ou gravagdo com 6nus real tenha
sido anulada em razdo do reconhecimento, em agdo autd-
noma, de fraude contra credores;

VII - do responsavel, nos casos de desconsideracao
da personalidade juridica.
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ciedades simples; as sociedades em nome coletivo (art.
1.039 do Cédigo Civil); as sociedades em comandi-
ta simples (art. 1.045, do Cddigo Civil) dentre outras
previsdes, alheias ao objeto do presente.

A terceira e dltima exce¢ao diz respeito a des-
consideracao da personalidade juridica de sociedade
que, embora regularmente constituida, apresente des-
vio de finalidade ou abuso, provocando o afastamento
tempordrio do véu corporativo a fim de se atingir o
patrimonio pessoal dos sdcios, que se tornam respon-
sdveis pessoais pelos débitos contraidos sob o manto
da ilicitude. Esta é a que nos importa.

Nestas hipodteses, atribui-se responsabilida-
de direta e primdria ao s6cio, que, apesar de ndo ter
contraido ele préprio a obriga¢do, responderd por
esta e, sendo aceito o pedido de integralizacao, por
meio do Incidente de Desconsideragao Personalidade
Juridica, passard a ser devedor / executado na deman-
da executiva.

Michel Ferro e Silva, acertadamente, sobre a di-
ferenciagao entre a responsabilizacao dos sdcios quan-
do desconsiderada a personalidade juridica e quando
ocorrida em razdo do art. 790, II, do NCPC, diz que
“a grande diferencga entre as duas hipdteses reside no
fato de que a prevista no art. 592,11, do CPC [hoje, art.
790, 11, do NCPC] é de responsabilidade patrimonial
secunddria, ou seja, o patrimonio do sécio somente
serd atingido caso inexistam bens que componham o
patrimoénio da sociedade, sendo-lhe licito invocar o
beneficio de ordem assegurado no art. 596, do CPC
[atual art. art. 795, §1°, do NCPC].*”

A responsabiliza¢ao dos sdcios por obrigagoes
contraidas pela empresa, portanto, na hip6tese da des-
considera¢ao da personalidade juridica, em nada se
relaciona ao inciso I do art. 790 do CPC, uma vez que
a disregard somente sera aplicada nos casos de abuso
ou desvio de finalidade da personalidade juridica, tal
qual punicao pelo ato ilicito. E, portanto, caso de res-
ponsabilidade patrimonial primdria.

Por esta razao, inaplicdveis, nos casos em que
reconhecido o ilicito e decretada a desconsideragao da
personalidade juridica, o beneficio de ordem previsto
pelo art. 795, §1°, do CPC.

Para precisa delimitacao das diferencas entre os
casos em que a prépria lei atribui a responsabilidade
dos sécios — como o é o art. 795, II, CPC -, e as hi-
poteses de aplicacao da Disregard Doctrine, Humberto

4  SILVA, Michel Ferro e. O Projeto do Novo
Cadigo de Processo Civil e o Incidente de Desconsideragdo
da Personalidade Juridica. In: DIDIER JR., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; BASTOS, Antonio
Adonias. Execucido e Cautelar: Salvador, Jus Podivm,
2012, p. 415.

Theodoro Jr.:

“Na verdade, nao se pode falar em descon-
sideragdo da personalidade juridica, quando pela
lei existe uma previsdao expressa de responsabi-
lidade do sécio. Em tal caso, a obrigagdo é origi-
nalmente do sécio, mesmo que tenha praticado o
ato na gestao social. A teoria da disregard nao foi
concebida visando a esse tipo de responsabilidade
soliddria ou direta, mas para aqueles casos em que
a pessoa juridica se apresenta como um obstdculo
a ocultar os verdadeiros sujeitos do ato fraudulen-
tamente praticado em nome da sociedade, mas em
proveito pessoal do sécio. Se o sécio ou controla-
dor, pelos atos de gestdo, se apresentam, por regra
legal, como responsdveis pelo prejuizo acarreta-
do a pessoa juridica ou a terceiros, ndo hd lugar
para desconsideragio alguma. Justamente por se
considerar a personalidade da sociedade é que ela
poderd cobrar a indenizagdo do prejuizo que lhe
causou o mau administrador. (...) Para se cogi-
tar da desconsideragio é preciso que o sécio nao
possa ser alcangado sendo “afastando-se o véu” da
personalidade juridica. O negécio tem de ser ca-
muflado de tal modo que ndo se chegue ordinaria-
mente a responsabilidade do sécio.””

Sobre a Disregard Doctrine, suas hipdteses de
reconhecimento e decretacdo e o novo procedimento
para isso estabelecido pelo Novo Cédigo de Processo
Civil tratar-se-d nas préximas linhas.

A CONSTRUCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E A DISREGARD DOCTRINE

Personalidade juridica e finalidade

Apoiando-nos na extensa pesquisa de Suzy
Koury®, autora de uma das principais obras sobre o
assunto, pode-se dividir as posi¢oes doutrinaria acer-
ca da natureza das pessoas juridicas em dois grandes
grupos: i) os que as consideram como entes reais, as
quais o ordenamento juridico tao somente reconhece
a personalidade e ii) outro que defende serem as pes-
soas juridicas uma construgdo do sistema juridico ela-
boradas com vistas a consecugao de objetivos praticos.

Em que pese nem mesmo dentro dos grupos
organizados pela autora haver unicidade de pensa-
mentos — 0 que ndo nos cabe analisar, sob pena de

5 THEODORO Jr., Humberto. Partes e terceiros
na execucio. O processo civil no liminar do novo século.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 266.

6  KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A
Desconsideraciao da Personalidade Juridica: Disregard
Doctrine e os grupos de empresas. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 17.



desvio do objetivo do presente -, deixando de lado as
justificagdes para a criagdao (ou legitimagao), ambas
as teorias convergem no momento em que percebem
ser a finalidade da pessoa juridica a mesma, isto é, a
viabiliza¢ao de objetivos praticos, limitando, por sua
criagao, a responsabilidade de seus criadores e confe-
rindo a nova pessoa autonomia patrimonial.

Nesse sentido, a pessoa juridica passa a ter per-
sonalidade distinta de seus criadores (sdcios), despre-
gando-se destes e assumindo compromissos e obri-
gagdes em seu nome proprio, garantindo-os com seu
préprio patrimonio e passando a ser titular de direitos
também préprios.

O mais moderno entendimento acerca dos ob-
jetivos da personalizacao juridica da empresa — res-
tringir-se-a o estudo as sociedades empresariais -,
consideram que nao s6 a cria¢ao da pessoa juridica
deve visar aos objetivos licitos, como também sua
operacionalizagdo e atividade no tempo deve sempre
observar os limites legais, nao se admitindo sua utili-
zagao para fins diversos dos previstos pela legislacao.

Neste ponto, preciosas sao as licoes de Fabio
Konder Comparato, para quem todo e qualquer insti-
tuto juridico desempenha uma fungdo. Para o doutri-
nador, a fungao ¢ a “atuacgao prépria de alguém ou de
algo num sistema, isto é, num conjunto coordenado
de partes em rela¢ao a um fim ou objetivo.””

Depreende-se, portanto, que a fun¢ao de um
instituto é atingir determinado objetivo em conso-
nancia com o ordenamento, utilizando-se, para isso,
de uma forma também compativel com ele.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr.:

“A chamada fungdo social da pessoa ju-
ridica (fungdo social da empresa) é coroldrio da
fungdo social da propriedade. Se assim é, o ca-
rater de instrumentalidade implica o condicio-
namento do instituto ao pressuposto do atingi-
mento do fim juridico a que se destina. Qualquer
desvio ou abuso deve dar margem para a apli-
cag¢do da san¢do contida na desconsideracdo
da personalidade juridica, segundo a doutrina
brasileira.®”

Em relagdo a pessoa juridica, em suma, tem-se
que sua fungdo é o apartamento de seu centro de in-
teresses do de seus criadores, adquirindo autonomia
necessaria ao desenvolvimento das atividades econo-

7  COMPARATO, Fabio Konder. O poder de
controle na sociedade andénima. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 283.

g8  DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 1., 17a Ed., Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 517.

micas e sociais a que se propde, limitando as respon-
sabilidades e obrigagoes dos agentes que lhe deram
origem.

Como exce¢do que confirma a regra, hd situa-
¢oes em que se observa o desvio da fun¢ao da per-
sonalidade juridica, utilizada para o atingimento de
objetivos contrdrios a finalidade do instituto. Tullio
Ascarelli® observa que a existéncia de uma socieda-
de ndo pode servir para alcangar um escopo ilicito;
a existéncia de uma sociedade nao pode servir para
burlar as normas e as obriga¢des que dizem respeito
aos seus socios; a existéncia de uma coligagao de so-
ciedades ndo pode servir para burlar normas as e as
obriga¢des que dizem respeito a uma das sociedades
coligadas.

Suzy Koury, em ja classica definicao:

“Ndo obstante, todas as consideragoes aqui
desenvolvidas sugerem-nos, salvo melhor andlise,
a aceitagdo do ponto de vista de que a Disregard
Doctrine consiste em subestimar os efeitos da per-
sonificagdo juridica, em casos concretos, mas, ao
mesmo tempo, penetrar em sua estrutura formal,
verificando-lhe o substrato, a fim de impedir que,
delas se utilizado, simulagées e fraudes alcancem
suas finalidades, como também para solucionar
todos os outros casos em que o respeito a forma
societdria levaria a solu¢des contrdrias a sua fun-
¢do e aos principios consagrados pelo ordenamento
juridico.'””

Ha4, nestes casos, em razao do desvio de finali-
dade da pessoa juridica, caracterizagdo de utiliza¢ao
indireta das sociedades, isto é, a utiliza¢ao da forma
(pessoa juridica) para o atingimento de fins que nao
sao aqueles fins tipicos previstos pelo legislador.

Na pratica, utiliza-se de uma das principais
caracteristicas da pessoa juridica - que é a distin¢ao
entre o patrimdnio da empresa e dos seus sdcios, e o
aproveitamento dos esfor¢os conjuntos -, para a ob-
ten¢ao de fins atipicos, ilegais e egoisticos, na contra-
mao da previsao legislativa para o instrumento.

Alardeados com tal desvio de fun¢do da perso-
nalidade juridica, doutrina e jurisprudéncia passaram
a desenvolver mecanismos para evitd-lo ou reprimi-
-lo, caminhando em dire¢ao as teorias de desconside-
racao da personalidade juridica, sendo reconhecido ao
direito norte americano o papel de pioneiro na aplica-

9 ASCARELLI, Tullio. Questdes a respeito das
sociedades coligadas. Apud KOURY, op. cit. p. 82.

10 KOURY, op. cit., p. 85
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¢ao de tal instituto'.
A Disregard Doctrine

Conhecido por diferentes expressdes como
lifting (to lift) the corporate veil, piercing the corpora-
te veil e cracking open the corporate shell, no ja citado
vanguardista direito americano (e inglés) e em nosso
ordenamento como desconsidera¢ao da pessoa (ou
personalidade) juridica, bem como a jd populariza-
da Disregard Doctrine, todas guardam no afastamen-
to (ainda que provisério) da prote¢do conferida pela
personalidade juridica seu ponto comum, atingindo-
-se diretamente seus sdcios, partindo-se sempre do
pressuposto de desvio de finalidade do instituto da
personalidade juridica das sociedades.

Rubens Requido, pioneiro sobre o tema, aduz
que:

“Se a personalidade juridica constitui
uma criagdo da lei, como concessao do Estado
a realizagao de um fim, nada mais proceden-
te do que se reconhecer no Estado, através de
sua justiga, a faculdade de verificar se o direito
concedido estd sendo adequadamente usado.
A personalidade juridica passa a ser conside-
rada doutrinariamente um direito relativo,
permitindo ao juiz penetrar no véu da perso-
nalidade para coibir os abusos ou condenar a
fraude através de seu uso'.”

Nao é demais lembrar que a desconsideragao
da personalidade juridica é episddica. Nao se busca, de
pleno, a invalidade da sociedade, mas sim, a ineficicia
da autonomia processual para um caso determinado
e especifico®.

No direito patrio, hd diversas hipéteses positi-
vadas, de direito material, que preveem situagoes em
que serd a personalidade juridica desconsiderada em
razao de abuso ou desvio de finalidade.

O principal deles é o art. 50 do Cédigo Civil de
2002, que, por sua importancia, merece a transcri¢ao:

“Art. 50. Em caso de abuso da personali-

11 Reporta-se, como traz KOURY, que o primei-
ro caso de desconsideragdo da personalidade juridica de
uma corporagdo ocorrera em 1809, no caso Bank of United
States v. Deveaux. Op. cit. p. 67

12 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e
Fraude Através da Personalidade Juridica (Disregard
Doctrine). Revsta dos Tribunais. Sdo Paulo:RT, 1969,
n.410, p. 15.

13 Cf. BRUSCHI, Gilberto. Aspectos Processuais
da Desconsideraciao da Personalidade Juridica. 2. Ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 33;

dade juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Piblico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacoes de
obrigagoes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

Este dispositivo ¢ a regra geral de aplicagao da
teoria da desconsideracao, desde que nao haja previ-
sdo legislativa especifica.

Trazendo a baila, ainda que muito brevemente,
a conhecida doutrina que separa a teoria da desconsi-
derag¢do da personalidade juridica em maior e menor,
cabe-nos demonstrar a escolha da teoria maior como
a regra, consubstanciada no referido dispositivo legal,
ndo obstante outras previsdes, a exemplo do art. 28 do
Coédigo de Defesa do Consumidor'; o art. 116, para-
grafo tnico, do Cédigo Tributdrio Nacional'®; o art. 34
da Lei Antitruste (Lei 12.529/2011)' e o art. 14 da Lei
12.846/2013".

A teoria maior da desconsideragao exige, como
ja dito, a ocorréncia de utilizacdo abusiva ou frau-
dulenta da personalidade juridica como pressuposto

14 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a perso-
nalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, in-
fragao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsidera¢do também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerra-
mento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragao.

15 “Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario,
considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos:

Paragrafo inico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obri-
gacdo tributaria, observados os procedimentos a serem es-
tabelecidos em lei ordinaria”

16 “Art. 34. A personalidade juridica do respon-
savel por infracdo da ordem econdmica podera ser descon-
siderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou vio-
lag@o dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo tnico. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administracdo.”

17 Art. 14. A personalidade juridica podera ser
desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direi-
to para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patri-
monial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des apli-
cadas a pessoa juridica aos seus administradores e sdcios
com poderes de administragdo, observados o contraditorio
e a ampla defesa.



de sua aplicagdo. Em contraponto, a teoria menor é
aplicada a partir da percep¢ao de que o patrimoénio da
sociedade nao serd suficiente para a garantia das obri-
gacoes por ela contraida, autorizando, entao, a invasao
ao patriménio do sécio.

Perceba-se que para a teoria menor, é prescin-
divel a constata¢do da ocorréncia de qualquer condu-
ta abusiva ou fraudulenta dos sécios, bastando que se
perceba que o patrimdnio social ndo bastard ao adim-
plemento das obrigagoes. Busca-se, portanto, dividir
0s riscos empresarias entre seus socios.

Privilegiando um ambiente de maior seguran-
¢a juridica e de desenvolvimento das relagoes sociais
e econdOmicas, o ordenamento nacional relegou a
teoria menor, papel de aplicagdo reduzida, restrita a
situacoes em que o respeito a personalidade juridica
¢ afastado em exame de ponderagao com direitos de
maior carga valorativa.

Sao os casos da aplica¢ao da teoria menor no
Direito do Consumidor (art. 28, §5°, do CDC") e no
Direito Ambiental (Lei 9.605/98 — art. 4°'), os quais
sd0 os principais - posto que ndo unicos -, exemplos
positivados de utilizagao da teoria menor.

Percebe-se que tais dispositivos nao exigem o
desvio ou abuso de finalidade da personalidade juridi-
ca como requisito para sua desconsideracao, bastando
a impossibilidade ou dificuldade de adimplemento da
obrigagao pela empresa.

Em relagao a entendimento jurisprudencial,
ndo se pode deixar de falar da aplicagdo da teoria me-
nor no ambito da Justica do Trabalho, para quem o
cardter alimentar das verbas laborais, aliados a distri-
buigao de riscos ao empregador, justificam a desne-
cessidade de se investigar o mau uso da personalidade
juridica para que seja esta desconsiderada®.

18 “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a perso-
nalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, in-
fragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsidera¢do também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerra-
mento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo.

(...)§ 5° Também podera ser desconsiderada a pes-
soa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores.”

19  “Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente.”

20 A exemplo: “RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS. POSSIBILIDADE DIANTE DA TEORIA
DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. Na esfera trabalhista, entende-se que os bens
particulares dos sécios das empresas executadas devem
responder pela satisfacdo dos débitos trabalhistas. Trata-se
da aplicagao do disposto no artigo 592, II, do CPC, e da

Ainda que as teorias adotadas por diplomas
diversos possam variar entre si para o afastamento
temporario e pontual da personalidade juridica, e
ainda que tal afastamento provoque modificagao no
polo passivo da relacao obrigacional, alterando-o ou
ampliando-0?' a reponsabilidade patrimonial no pla-
no processual, até o advento da Lei 13.105, de 16 de
marco de 2015, que trouxe a nés o Novo Cddigo de
Processo Civil, nao havia qualquer regramento acerca
do procedimento a se seguir na hipétese de se reco-
nhecer a incidéncia de uma das hipdteses de afasta-
mento tempordrio da personalidade juridica.

O que se via era sempre a decretagao da des-
considera¢ao da pessoa juridica quando observadas
as hipoteses de direito material (como as jé listadas),
ou mesmo quando assim entendia o magistrado, par-
tindo-se, entdo, ao ataque direto ao patriménio dos
s6cios da empresa desconsiderada, sem que houvesse
previsibilidade no procedimento a ser seguido.

Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de
1973, na hipdtese da pessoa afetada pela desconside-
ra¢do ndo concordar com as premissas que levaram a
cabo o levantamento do véu corporativo, deveria esta
mover a¢ao propria, a fim de demonstrar suas razoes,
sempre partindo de uma situa¢ao desfavoravel a que
se chegou sem oportunizar o direito de defesa ampla.

O que fez o Novo Codigo de Processo Civil foi
sistematizar, sob a forma de um incidente especifico,
aninhado entre as hipdteses de intervencoes de tercei-
ro, o procedimento formal a ser respeitado caso sejam
observadas as hipéteses materiais autorizadoras da
desconsideracao, sendo norteado pelos principios do
contraditério e da ampla defesa.

teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, esta
derivada diretamente do -caput- do art. 2° da CLT (empre-
gador como ente empresarial ao invés de pessoa) e do prin-
cipio justrabalhista especial da despersonalizacao da figura
juridica do empregador. Esta claro, portanto, que, ndo obs-
tante a pessoa juridica se distinga de seus membros, admite
a ordem juridica, em certos casos, a responsabilizacido do
socio pelas dividas societarias. Assim, se ¢ permitido que,
na fase de execugdo, possa o socio ser incluido na lide para
fins de responsabilizacdo pela divida apurada, com muito
mais razdo deve-se aceitar sua presenca na lide desde a fase
de conhecimento, em que podera se valer mais amplamente
do direito ao contraditorio. Contudo, o socio nio responde
solidariamente pelas dividas sociais trabalhistas, mas em
carater subsidiario, dependendo sua execugdo da frustracao
do procedimento executério perfilado contra a sociedade,
na forma do -caput- do art. 596 do CPC.” RR - 125640-
94.2007.5.05.0004 Data de Julgamento: 30/03/2011,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 6* Turma,
Data de Publica¢do: DEJT 19/04/2011.

21 Aqui, faz-se referéncia a teoria de Margal
Justen Filho, melhor trabalhada alhures.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA INAUGURADO
PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Aspectos Gerais

Ainda que a teoria da Disregard Doctrine, ja ci-
tada, venha sendo desenvolvida hd tempos por nossa
doutrina e jurisprudéncia, a falta do regramento pro-
cedimental para sua aplica¢ao na pratica, acabava por
resultar em sua ndo efetivacdo ou mesmo em sua er-
ronea utilizagao.

A fim de estabelecer o marco disciplinador da
aplicagao da teoria na pratica processual, a Lei 13.105,
de 16 de margo de 2015, trouxe, em seus artigos 133 a
137, 0 novel instituto do Incidente de Desconsideragdo
da Personalidade Juridica — IDP], que sera detalhada-
mente estudado nas linhas a seguir.

A anadlise topogréfica mostra que o IDP], como
serd chamado por vezes neste trabalho, foi incluido
como uma nova modalidade de intervengao de tercei-
ros, no Capitulo IV, do Titulo IIT — Da Interven¢ao de
Terceiros -, o que indica a “op¢ao pela sujeicao patri-
monial do sdcio apenas ap6s a sua integra¢do a rela-
¢ao processual, sendo-lhe assegurado o efetivo poder
de influéncia na prestagao jurisdicional®?”.

A localizagao do Incidente demonstra a preo-
cupagao do legislador em assegurar o sécio (ou a
empresa, no caso de desconsideragdo inversa) como
terceiro em relacao ao processo que somente serd inte-
gralizado a0 mesmo apds a citagao, tendo inicio a fase
de manifestacdo e producao de provas para, entdo, ha-
ver decisao do juiz, que, sendo a favor da desconside-
ra¢do, autorizaria a invasao ao patrimoénio particular
do sécio.

A instauragao do incidente pode se dar em
qualquer das fases do processo, seja durante o proces-
so de conhecimento, de cumprimento de sentenga ou
de execugdo (art. 134)%, sendo provocado pelo reque-
rimento da parte ou do Ministério Publico, quando
lhe couber intervir no processo (art. 133)*. Em que

22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. e
FONSECA, Maria Silva. O Incidente de Desconsideracgio
da Personalidade Juridica do Novo Cdédigo de Processo
Civil. In: DIDIER Jr., Fredie. Colecio Novo CPC,
Doutrina Selecionada, v. 1: Parte Geral. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 955.

23 Art. 134. O incidente de desconsideragdo € ca-
bivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

24 “Art. 133. O incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo.”

pese ndo haver previsdo expressa, entende-se que é
dispensével a participagdao do MP quando nao seja hi-
poétese de interven¢ao obrigatéria®.

Nao é permitida, porém, a instauragao por ini-
ciativa do magistrado. Neste ponto, a critica de Michel
Ferro e Silva, para quem:

“Melhor seria que o legislador também
tivesse permitido a instauragdo por iniciativa
do magistrado, na qualidade de reitor do pro-
cesso, e a fim de assegurar a efetividade de sua
decisdo judicial, notadamente naquelas hipo-
teses que envolvam relagoes de consumo®.”

Ainda em relagao as partes, a legitimidade pas-
siva merece alguma atengao. O art. 135 diz que “o s6-
cio ou a pessoa juridica serd citado para [...]”. Nao nos
resta duvida, portanto, que a pessoa, seja ela fisica ou
juridica, que terd sua esfera de direitos potencialmen-
te afetada pela desconsidera¢ao (normal ou reversa)
é que serd citada para integralizar o polo passivo do
incidente.

Entretanto, como fica a situa¢do da empresa
ou do sécio contra quem originalmente foi movida
a agao executiva? Serd substituido pelo socio ou so-
ciedade atingidos pela desconsideragao? A eles se jun-
tard, formando verdadeiro litisconsércio passivo, da
instaura¢do do Incidente em diante?

A nosso ver, a aplicagdo da Disregard, configu-
rada por qualquer das razoes de direito material que
seja, somente provoca uma mutag¢ao aditiva no polo
passivo da agao, isto ¢, acrescendo a empresa ré a figu-
ra do sdcio, que serd responsavel solidario pela obri-
gacao contraida pela companhia, em abuso ou desvio
de finalidade, abrindo-se caminho para a invasao de
seu patrimonio.

Entretanto, para que se analise a questao com
maior profundidade, hd que se considerar a viso tri-
partite dos graus de desconsideragdo, de Margal Justen
Filho%, transpondo-a ao plano processual.

O autor olha para o fendmeno da desconsidera-
¢3o por meio de trés diferentes graus, dividindo-a em
minima, média e maxima, conforme o grau de abuso

25 “E desnecessaria a intervencdo do Ministério
Publico, como fiscal da ordem juridica, no incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, salvo nos
casos em que deva intervir obrigatoriamente, previstos
no art. 129.” Enunciado N. 123 do III Encontro do Férum
Permanente de Processualistas Civis, realizado nos dias 25
a 27 de abril de 2014, no Rio de Janeiro.

26 SILVA, Michel Ferro e. Op. cit. p. 13.

27 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideraciao
da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sao
Paulo: RT, 1987, p. 61.



da personalidade, o que provocard efeitos processuais
diferentes.

Na primeira hipétese, de nivel minimo, o que
ocorre, em verdade, é a responsabilizacao subsididria
dos sécios por débitos da sociedade, prescindindo de
atos abusivos pessoalmente imputaveis, pois que fun-
damentada na insuficiéncia patrimonial da pessoa ju-
ridica, razao pela qual a empresa somam-se os socios
no polo passivo. A teoria menor da desconsideragao,
ja trabalhada, é que se assemelha a esta.

Jé os graus médio e médximo, referem-se a teo-
ria maior da desconsiderac¢do, na qual hd a abusivida-
de na conduta do sécio.

Na primeira, de grau médio, hd a ampliacdo
da sujei¢ao passiva, com a inclusio do sécio como
responsavel soliddrio, ao lado da sociedade, vez que
a desconsideracgao, nesta hipotese, é justificada pela
confusao entre os interesses a pessoa juridica e a fisica.

Por fim, no grau médximo, tendo em vista a uti-
lizagao fraudulenta da personalidade juridica, desvia-
-se a pretensdo executiva da sociedade, buscando-se
atingir tao somente o patrimoénio do sécio que agiu
egoisticamente, recaindo a responsabilidade inteira-
mente sobre ele, sendo excluida a empresa, que é subs-
tituida pelo sécio no polo passivo.

Portanto, de acordo com tal entendimento
doutrindrio, conclui-se que a mutagdo do polo pas-
sivo, apés a resolucdo de IDPJ, dependera do direito
material que fundamentou o pedido de desconside-
racao, podendo ocorrer tanto a ampliagao — hipdtese
considerada quando se observar a ocorréncia de situa-
¢oes faticas de grau minimo, havendo responsabilida-
de subsididria, e média, em que havera responsabilida-
de soliddria -, quanto a substituicao, nas hip6teses em
que se observar a desconsidera¢ao médxima, que pro-
vocard a exclusdo da empresa ou sécio originalmente
obrigado e a inclusdo do s6cio ou da empresa a quem
se julgou a titularidade do ato de abuso.

H4, entretanto, autores que defendam que a
empresa jamais perderia a legitimidade passiva, ndo
interessando o grau de abuso na utiliza¢ao da perso-
nalidade juridica.

Ja tendo sido nosso posicionamento adiantado
pela adi¢ao do sécio (ou empresa) ao polo passivo a
partir da decretacdo da desconsidera¢ao da persona-
lidade juridica ao ser reconhecida a ocorréncia das
hipéteses que a embasam, tem-se por privilegiada a
efetividade do processo e a maior chance de satisfagao
do direito postulado.

A manuten¢do da empresa como ré, mesmo
que observados atos isolados de seu s6cio ou admi-
nistrador, ¢ mais uma forma de se garantir a satisfacao
executiva, relegando a uma eventual agao prépria a

responsabiliza¢ao do sécio ou administrador perante
a propria empresa.

Nao obstante, o alargamento do polo passivo
com a inclusao do sécio ndo implicaria em ameaga a
celeridade processual, uma vez que a empresa descon-
siderada nao seria reconhecida legitimidade recursal
da decisao que decretar a desconsidera¢ao, dentro do
IDPJ, uma vez que ausente interesse. Nao se pode es-
quecer que a empresa — ré origindria -, nao participa
efetivamente do Incidente, sendo somente intimada
da decisdo que suspende o processo principal até que
se resolva o incidental. E, sim, parte no processo origi-
nal, e, como tal, parte na fase executiva®.

Ao formular o pedido de instauragio do
Incidente de Desconsidera¢io da Personalidade
Juridica ao juiz de primeiro grau ou ao relator, no
Tribunal, o requerente deverd, desde logo, trazer a
fundamentagao de seu pedido, indicando, de forma
clara, a ocorréncia de quaisquer das situa¢des de di-
reito material que autorizariam a desconsidera¢do da
pessoa juridica, nos termos do §4°, do art. 134.%

Nos termos do art. 134 e pardgrafos, instaurado
o Incidente, o distribuidor serd imediatamente comu-
nicado, para que proceda as anotacdes cabiveis®, sus-
pendendo-se o processo principal®’.

Cabe destacar a possibilidade de haver a con-
cessao de tutela provisoria baseada na urgéncia (art.
300), caso haja motivos que levem a crer ser prejudi-
cada a satisfacao futura do direito a ser reconhecido
pelo IDPJ, sendo consubstanciada, por exemplo, na
hipdtese em que se percebe estar sendo esvaziado o
patrimoénio da empresa.

Na hipétese do pedido de desconsideragao ser
formulado na inicial, cabe a ressalva de ndo haver sus-
pensao do processo, nos termos do art. 134, §2°e §3°.
Em verdade, na hip6tese em que a desconsidera¢io da
personalidade for requerida juntamente com a exor-
dial, nao haverd, de fato, a necessidade da instauragao
do IDPJ, pois que a figura melhor se amolda a um li-
tisconso6rcio®, ainda que formulado a titulo sucessivo,

28 Em sentido contrario ao defendido, ha decisao
do STJ (REsp n. 1.421.464-SP, rel. Min. Nancy Andrighi,
j. Em 24.04.2015).

29 “§ 40 O requerimento deve demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideragdo da personalidade juridica.”

30 § 1° A instauragdo do incidente sera imedia-
tamente comunicada ao distribuidor para as anotagdes
devidas.

31§ 3° A instauragdo do incidente suspenderd o
processo, salvo na hipétese do § 2°.

32 “Ha litisconsorcio passivo facultativo quando
requerida a desconsideracdo da personalidade juridical,
juntamente com outro pedido formulado na petigdo inicial
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alternativo ou eventual, permitindo ao sécio, incluido
desde o principio como parte, o direito de defesa am-
plo, ndo sé no 4mbito do pedido de desconsideragdo
como na prépria matéria de fato alegada pelo autor.

Nesse sentido, é o Enunciado N. 248 do FPPC,
que diz que: “Quando a desconsideragao da persona-
lidade juridica for requerida na peti¢do inicial, incum-
be ao sdcio ou a pessoa juridica, na contesta¢ao, im-
pugnar ndo somente a prépria desconsideracao, mas
também os demais pontos da causa.”

Em relagdo a formagao do litisconsdrcio, é o
entendimento de Candido Rangel Dinamarco, para
quem:

“Jd se vé, portanto, que nem o litisconsércio
eventual, nem o alternativo, repugnam d nossa or-
dem juridico-processual. Por mais de um caminho,
chega-se a conclusao que é licito ampliar a poten-
cialidade do processo, para a tutela jurisdicional
mais rdpida, econdmica e coerente de ciimulos des-
sa espécie.”””

Fredie Didier Jr., também no mesmo sentido:

“[...] O litisconsércio eventual, aplicado a
hipétese em comento, permite atacar o patriménio
pessoal dos sécios, apenas e tdao somente, se for im-
possivel liquidar o débito por intermédio do capital
social da pessoa juridica. Ora, na medida em que
se poderd desconsiderar a personalidade juridica
de uma sociedade empresdria — e, consequente-
mente, se instaurando a busca no patrimoénio dos
seus socios de bens para a satisfacdo da obrigagao
-, nada mais razodvel, assim, que sejam citados, ab
ovo, 0s sécios ou outra sociedade do mesmo grupo,
jd que com a desconsideragdo, poderdo ser toma-
das medidas que acarretem a excussido dos seus
patrimdnios para a satisfagdo das pretensies de
direito material postas em juizo.**”

Assim, incluido desde o inicio o sécio como
parte — e ndo terceiro, portanto -, cabera ao autor tra-
zer aos autos os fundamentos e provas que justifiquem
a responsabilizacao do s6cio por débitos da sociedade,
e, caso convencido o juiz, apds a defesa ampla do réu
e desenvolvida a fase de conhecimento, passard a ser
o sécio incluido na condenacao, junto da sociedade,
permitindo-se, com isso, 0 acesso ao seu patrimo-
nio. Nao se tratard de hipétese de aplicagao do IDP]J,

ou incidentemente no processo em curso.” Enunciado N.
125 do FPPC.

33 DINAMARCO, Candido
Litisconsorcio. Sao Paulo:Malheiros, 2002, p. 393.

Rangel.

34 DIDIER Jr., Fredie. Regras Processuais no
Codio Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 12

portanto.
Procedimento

O regramento do procedimento a ser seguido
no Incidente de Desconsideragao aduz que, ap6s o pe-
dido de instaura¢dao do IDPJ, o sécio (ou a empresa,
no caso do art. 133, §2°), serd citado pessoalmente,
conforme exige o art. 242%, para se manifestar e re-
querer a produg¢do das provas que entender cabiveis
no prazo de quinze dias®.

O ato de citacao adquire especial releviancia ndo
s6 por ser o momento de integralizacao do terceiro
como parte, mas também por ser o marco a partir
do qual, procedente a desconsiderac¢do, considera-se
fraude a execugao a alienagao ou oneragao de bens do
patrimoénio do sécio ou da prépria empresa, sendo o
ato ineficaz em relagao ao autor da agao (art. 137, do
CPC?).

A configuragao da fraude a execu¢ao permiti-
rd a invasdo ao patrimoénio de terceiro adquirente dos
bens do sécio ou da sociedade a qual foi desconside-
rada, desde que o ato de onerag¢do ou alienagdo tiver
ocorrido apés a citacao do sdcio ou da empresa, no
seio do IDP]J, nos termos do art. 792, §3° , do CPC,
que diz:

Art. 792. A alienagao ou a oneragio de
bem é considerada fraude a execugdo:

[...]

§ 30 Nos casos de desconsideragio da
personalidade juridica, a fraude a execugdo
verifica-se a partir da citacdo da parte cuja perso-
nalidade se pretende desconsiderar. (destacamos)

A interpretagao da parte final do transcrito no
pardgrafo terceiro merece especial aten¢do em razao
de sua redagdo defeituosa, uma vez que da leitura mais
simples, depreende-se que o marco para a configura-
¢ao da fraude serd a citagao da empresa a qual a per-
sonalidade pretende ser desconsiderada, o que nao é
verdadeiro.

Admitir que o marco a partir do qual qualquer
alienacao ou oneragao seja considerada em fraude seja

35 “Art. 242. A citacdo sera pessoal, podendo, no
entanto, ser feita na pessoa do representante legal ou do
procurador do réu, do executado ou do interessado”.

36 “Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a
pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

37 Art. 137. Acolhido o pedido de desconsidera-
¢20, a alienacdo ou a oneragdo de bens, havida em fraude
de execucdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente.



a citagao da personalidade (fisica ou juridica) que se
pretende desconstituir, é admitir que a esfera de direi-
tos de um terceiro, como um sécio, seja afetada antes
mesmo de sua integralizagdo aos autos e consequente
possibilidade de defesa, dire¢ao absolutamente oposta
ao espirito do Novo Cédigo de Processo Civil e mesmo
aos principios constitucionais aplicaveis ao processo.

A citagao a qual o artigo faz referéncia deve ser
aquela do art. 135, do CPC, ou seja, do sécio ou da
pessoa juridica que se pretende responsabilizar pelo
débito, e ndo da sociedade ou da pessoa fisica que
se quer desconstituir. Eduardo Talamini, no mesmo
sentido:

“A regra precisa ser interpretada em
conformidade com a Constituicdo. Um ca-
minho para tanto reside em reconhecer que,
quando hd desconsideragdo da personalidade
juridica, mesmo em sua modalidade tradicio-
nal (em que o sécio responde pelas dividas da
sociedade, como se essa ndo existisse), sempre
as duas esferas de personalidade sao rompi-
das. Sempre se sai de uma esfera de personali-
dade para entrar-se na outra. Rompe-se uma
delas ao sair e a outra ao entrar. Nesse sentido,
mesmo na desconsideragio tradicional, ndo
hd exagero em afirmar que a personalidade
auténoma do sécio também é desconsidera-
da (e ndo apenas a da sociedade): ambas sio
tratadas como uma coisa sé; ambas sao des-
consideradas. Logo, pode-se assim reconhecer
que o art. 792, § 3o, estd a referir-se sempre
a citagdo daquele que serd atingido pela des-
consideragdo (o sécio, na desconsideragdo
tradicional; a sociedade, na desconsideragdo
“invertida”). *”

A proépria previsio de comunica¢do ao distri-
buidor para anotagdes devidas feita pelo art. 134, §1
o, ratifica este entendimento, vez que o registro feito
pelo 6rgao de distribui¢do, em nome daquele a que se
pretende desconstituir a pessoa, torna publica a exis-
téncia do Incidente, ndo permitindo ao adquirente de
bens do patriménio no Incidente envolvido alegue
desconhecimento ou mesmo boa-fé.

Cabe, inclusive, a lembranca de que a previsao
de fraude a execugao e consequente ineficicia, em re-
lagao ao requerente, da oneragao ou alienagao de bem
apds a citagdo em Incidente de Desconsideracao de

38 TALAMINI, Eduardo. Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Portal
Migalhas. Disponivel embhttp://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1234997,11049+Incidente+de+desconsidera-
cao+de+personalidade+juridica, acessado dia 23.05.2016,
as 19:34h.

Personalidade Juridica julgado procedente, provoca-
rd debate acerca da necessidade de revisao ou reade-
quagdo do enunciado n. 375 de Sumula, do Superior
Tribunal de Justica, que diz que “o reconhecimento da
fraude a execu¢ao depende do registro da penhora do
bem alienado ou da prova de méa-fé do terceiro adqui-
rente”. Exigindo a prépria lei o registro do Incidente
pelo 6rgao de distribui¢ao, nao havera que se falar em
registro da penhora, tampouco em auséncia ou nao
de ma-fé.

Ap6s a instrugdo, serd o Incidente resolvido por
meio de decisdo interlocutdria, recorrivel por meio de
agravo de instrumento - na hipdtese de ser a decisao
de primeiro grau -, e, caso exarada por desembarga-
dor, em juizo monocrdtico, agravo interno, conforme
previsao expressa do art. 136 e seu pardgrafo inico® e
do art. 1.015, IV.40

Michel Ferro e Silva faz importante ressal-
va acerca da decisdo interlocutéria que define o
Incidente, lembrando tratar-se de “decisao de conteti-
do definitivo apta a transitar em julgado e suscetivel
de eventual a¢do resciséria*”, advogando o entendi-
mento de ser esta uma das hip6teses reconhecidas pela
doutrina como uma decisao interlocutdria de mérito,
apta a produzir coisa julgada material**.

Ap6s o transito em julgado da decisdo do IDP]J,
portanto, hd a formagdo de um titulo executivo judi-
cial com duplo efeito: constitutivo, em relagdo aos atos
praticados irregularmente, e condenatdrio, impondo
a0 sdcio (ou a sociedade) a obriga¢do e a responsa-
bilidade. Este passa, portanto, a ser considerado res-
ponsavel direto e primeiro pelo débito anteriormente
contraido em nome da sociedade.

Ainda que o Capitulo IV, que traz o IDPJ, nao
trate disto, é pacifico o entendimento de que, consti-
tuido o titulo, tem-se inicio a fase de cumprimento de
sentenca que atribuiu ao sécio (ou a empresa) a obri-

39 “Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessa-
ria, o incidente sera resolvido por decisdo interlocutoria.

Paragrafo tinico. Se a decisdo for proferida pelo re-
lator, cabe agravo interno.”

40 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra
as decisoes interlocutorias que versarem sobre:

[...] IV - incidente de desconsideragdo da persona-
lidade juridica;

41  SILVA, Michel Ferro e. O Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Novo
Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER, Fredie. Colecio
Novo CPC, Doutrina Selecionada, v. 1: Parte Geral.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 978

42 No mesmo sentido, DIDIER Jr., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
Direito Processual Ciyil. V.2. Salvador: Jus PODIVM,
2011, p. 458-9 e ARAUJO, José¢ Henrique Mouta. Coisa
Julgada Progressiva e Resolucdo Parcial de Mérito.
Curitiba: 2007, pp. 329-30.
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gacdo de pagar, fazendo-se referéncia ao rito previsto
pelo art. 523, isto é, a intimac¢ao do executado — ago-
ra aquele que teve sua personalidade desconsiderada
-, para pagar em 15 (quinze) dias, sob pena de multa
e honorarios e expedi¢cao de mandado de penhora e
avaliagdo.

Naio o fazendo, o art. 525* abre prazo de mais
quinze dias para que o executado apresente impug-
nag¢do, podendo, com isso, alegar todas as matérias
listadas no rol de incisos do artigo referido, inclusive
aquelas referentes ao préprio titulo e a obrigacao de-
mandada originalmente®.

E mesmo 6ébvio que se possibilite ao executado
alegar tais matérias em defesa, uma vez que este
somente passou a integralizar a agdao apds a admissao
e procedéncia do Incidente de Desconsiderag¢ao
da Pessoa Juridica, e, dentro do Incidente, s6 lhe
fora permitido defender-se sobre a existéncia de
pressupostos necessarios a desconsideragdo, e nao
sobre o mérito do crédito cobrado.

N3ao obstante, havendo a necessidade de se as-
segurar o resultado util do processo e do receio de que
o tempo o prejudique, nada obsta a concessdo de me-

43 Art. 523. No caso de condenagdo em quan-
tia certa, ou ja fixada em liquidagdo, e no caso de decisdo
sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da
sentenca far-se-a4 a requerimento do exequente, sendo o
executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15
(quinze) dias, acrescido de custas, se houver.

§ 1o Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo
do caput, o débito sera acrescido de multa de dez por cento
e, também, de honorarios de advogado de dez por cento.

§ 20 Efetuado o pagamento parcial no prazo
previsto no caput, a multa e os honorarios previstos no § 1o
incidirdo sobre o restante.

§ 30 Nio efetuado tempestivamente o pagamento
voluntario, sera expedido, desde logo, mandado de penhora
e avaliac@o, seguindo-se os atos de expropriagao.

44 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art.
523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de
penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios autos,
sua impugnagao.

§ lo Na impugnacio, o executado podera alegar:

I - falta ou nulidade da citacdo se, na fase de conhe-
cimento, 0 processo correu a revelia;

II - 1legitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacdo;

IV - penhora incorreta ou avaliagao erronea;

V - excesso de execucdo ou cumulagdo indevida de
execucoes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da
execucao;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da
obrigagdo, como pagamento, novagdo, compensag¢ao, tran-
sagdo ou prescri¢ao, desde que supervenientes a sentenga.

45  Cf. SILVA, Michel Ferro e. Op. cit. p. x; e
KLIPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias . Manual
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011,
p- 1.301.

dida de urgéncia, nos termos do art. 300. Equilibra-se,
assim, o direito do executado & ampla defesa e do exe-
quente a satisfacdo de seu crédito.

APLICACAO DO IDPJ] A OUTROS
DIPLOMAS

O Incidente de Desconsideragio da
Personalidade Juridica e o direito tributdrio

Desde a publica¢do da Lei 13.105, de 16 de mar-
¢o de 2015, que trouxe o Novo Cddigo de Processo
Civil, ha intensa discussao acerca da aplicagao de
alguns de seus novel institutos aos mais variados ra-
mos do direito, e na seara tributdria nio é diferente.

Antes de se adentrar na andlise de compati-
bilidade entre o Incidente de Desconsideragao da
Personalidade Juridica e os aspectos tributarios, é ne-
cessario que se facam breves comentdrios acerca da di-
ferenciagdo entre a responsabilidade ja abordada neste
trabalho e a responsabilidade tributdria, fen6menos
diferentes entre si.

Em linhas muito gerais, tem-se que a sujei¢ao
passiva tributdria é dividida em direta e indireta, sen-
do a primeira aquela em que se observa a relagao di-
reta do sujeito com o fato imponivel, passando a ser
tido como contribuinte, nos termos do art. 121, pa-
ragrafo unico, I, do CTN; e a indireta, como aquela
em que se atribui responsabilidade aquele que, sem
possuir a condi¢ao de contribuinte, recebe o 6nus de
assumir ou cuidar da obrigac¢do tributdria, a teor do
inciso II do pardgrafo inico do mesmo art. 121. Para
compreensao, transcreve-se o texto legal:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagio
principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tri-
buto ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo tinico. O sujeito passivo da obri-
gagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagio pes-
soal e direta com a situagdo que constitua o respec-
tivo fato gerador;

II - responsdvel, quando, sem revestir a
condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra de
disposi¢ao expressa de lei.

Importante que se frise que nao ¢ licito ao le-
gislador atribuir responsabilidade a pessoa totalmente
alheia ao fato gerador da obrigacao, conforme uma
leitura desatenta do inciso II poderia levar a crer. Basta
que se perceba o art. 128, do CTN, para que se perceba
ser necessario o minimo de ligagdo entre a pessoa a



ser responsabilizada e o fato gerador da obrigacao. In
verbis:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste
capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a tercei-
ra pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigagao, excluindo a responsabilidade do contri-
buinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obri-
gagao”.

Obviamente, observa-se uma intensidade mui-
to menor do vinculo entre o responsavel e o fato ge-
rador da obrigagdo, pois, quanto maior este o é, mais
proximo se estd da figura do contribuinte, e nao do
responsavel. Ainda que em menor grau, a ligagao é
imprescindivel para que haja responsabiliza¢ao, bem
como o é a previsao legal expressa. Sem lei, ndo hd que
se falar em pessoa responsavel pela obrigagao.

Dito isto, sabe-se que uma terceira pessoa po-
derd, entdo, ser considerada responsével pela obriga-
¢d0, a partir do momento em que se observa o vin-
culo juridico entre a pessoa por lei designada como
responsavel e o sujeito ativo do tributo.

Ha a classificagao da responsabilidade tributdria
em “por substitui¢ao” (art. 128, CTN) ou “por transfe-
réncia”, sendo esta dltima subdividida em i) responsa-
bilidade dos sucessores (art. 129 a 133, CTN); ii) res-
ponsabilidade de terceiros (art. 134 e 135, CTN); iii)
responsabilidade por infragao (art. 136 a 138, CTN).

Por nao se tratar o presente trabalho de andlise
exaustiva das hipoteses de responsabilidade tributéria,
aproveitamo-nos, para a nossa finalidade, da ideia de
que a possibilidade de responsabilizacao de um ter-
ceiro serd possivel, desde que prevista em lei, que o
terceiro tenha, em menor grau que seja, ligacdo com o
fato gerador da obrigacio, e desde que sejam observa-
das, no plano fatico, a ocorréncia de um evento.

“Assim, somente é possivel estabelecer
um vinculo de responsabilidade por meio de
um intérprete credenciado pelo sistema nor-
mativo que ird realizar, por meio da lingua-
gem, a imputagio normativa que resultard na
norma individual e concreta de responsabili-
dade*®”

Claro que a imputagdo, além dos critérios ja

46 QUEIROZ, Mary Elbe. SOUZA JUNIOR,
Antonio Carlos F. de. O incidente de desconsideragao
da personalidade juridica no CPC-2015 e a respon-
sabilidade tributaria: primeiras impressdes. In: Novo
CPC e o processo tributario. Antonio Carlos F. de Souza
Jnior e Leonardo Carneiro da Cunha. (coord). Sao Paulo:
FocoFiscal, 2015. pp. 260

mencionados, deverd obedecer aos ditames do devi-
do processo administrativo e, a depender do caso, do
processo judicial. Serd, em regra, administrativa a ati-
vidade, quando o fato descrito em lei como hipdtese
de regra de responsabilidade do sdcio ocorra antes da
constitui¢ao do crédito tributario, sendo, neste caso, a
autoridade fiscal a responsavel pela constata¢do da hi-
potese legal no caso concreto, nos termos do art. 142,
do CTN.

Jé na hipédtese da constatacao da ocorréncia, no
plano fatico, de hipdtese legal apta a responsabilizar
terceiro pela obrigagao tributaria ja definitivamente
constituida, nao haverd outro caminho que nao a ati-
vidade jurisdicional. Admitir que a Fazenda Publica
possa estabelecer vinculo de responsabilidade entre
um terceiro e a obrigagdo, apds a constituicao definiti-
va desta e transcurso do processo administrativo, sem
que haja provas nova, inscrevendo o nome do alega-
do responsavel na certidao de divida ativa, é fazer dos
principios constitucionais do contraditério de da am-
pla defesa tabula rasa.

E neste campo - de estabelecimento de respon-
sabilidade a um terceiro apds a constituicao definiti-
va do crédito, ou seja, por meio de atividade jurisdi-
cional -, que se estudard a aplicacdo do Incidente de
Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica inaugura-
do pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

Deve-se constatar, de plano, que o conjunto de
regras previstas pelo NCPC, em seus arts. 133 a 137, é
de natureza iminentemente processual, sem qualquer
estabelecimento de aspectos materiais, portanto.

Esta opgao do legislador em somente tratar de
regras procedimentais fica clara quando se observa a
redagdo do pardgrafo primeiro, do art. 133, do CPC,
que diz que “O pedido de desconsideragao da perso-
nalidade juridica observara os pressupostos previstos
em lei”, bem como o pardgrafo quarto, do art. 134, que
diz que “O requerimento deve demonstrar o preen-
chimento dos pressupostos legais especificos para des-
considera¢ao da personalidade juridica.”

Vé-se, com isso, que o legislador ampliou con-
sideravelmente o leque de aplicacdo do novel institu-
to, tendo delegado as regras de direito material — dos
mais variados diplomas -, o regramento acerca das
premissas que autorizariam a desconsideragao da per-
sonalidade juridica, regulamentando, entretanto, a
forma processual como esta deverd se desdobrar.

Voltando-se a andlise no ambito do Direito
Tributario, tem-se que o Incidente de Desconsideragao
da Personalidade representaria importante instru-
mento de incorporagdo do responsavel ao processo,
garantindo-lhe o inafastavel direito ao contraditério e
a ampla defesa e, a0 mesmo tempo, conferindo legiti-
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midade a imputacao de responsabilidade pela Fazenda
Publica a um terceiro mesmo apds a constitui¢do
definitiva do crédito tributario.

Ainda que se saiba que, a rigor, a imputagao de
responsabilidade tributdria ndo constitua, em essén-
cia, desconsideracao da personalidade juridica, sabe-
-se que seus efeitos sao exatamente 0s mesmos, pois
impossivel ndo se considerar que medida que atribua
a socio, pessoa fisica, vincula¢ao a uma obrigagao tri-
butdria da pessoa juridica nao seja idéntica a prépria
desconsideracao.

Inclusive, ndo sé se percebe a plena aplica¢ao do
IDPJ ao direito tributdrio como também se observa
uma relacao perfeita de completude entre o diploma
tributdrio e o instituto de processo, pois que hd muito
se observava a ilegitima — ainda que por vezes chan-
celada pelo Judicidrio -, inclusao de um terceiro, tido
por responsavel, ao processo de execucao fiscal, por
meio da tenebrosa prética de inclusio do nome des-
te na Certidao da Divida Ativa?’, isto é, em momento
posterior a constitui¢ao definitiva do crédito, sem que
se oportunizasse o direito de defesa no &mbito admi-
nistrativo - garantido pelo art. 5°, LV, da Constitui¢do
Federal de 1988 -, o terceiro é tragado ao polo passivo
da execugao e deve, ainda, provar a inocorréncia dos
fatos alegados pela Fazenda para a sua inclusao junto
ao contribuinte origindrio.

Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci*:

“No que se refere ao principio do contra-
ditério, é de assinalar-se que o objetivo precipuo
da Comissdo de Juristas que elaborou o respectivo
Anteprojeto do CPC veio revelado na prépria ex-
posigdo de motivos, ao ser enfatizado, como todas
as letras, que “A necessidade de que fique evidente
a harmonia da lei ordindria em relagdo a Consti-
tui¢do Federal da Reptiblica fez com que se incluis-
sem no Codigo, expressamente, principios consti-
tucionais, na sua versdo processual. Por outro lado,
muitas regras foram concebidas, dando concrecdo
a principios constitucionais, como, por exemplo, as
que preveem um procedimento, com contraditério
e producio de provas, prévio a decisdo que descon-
sidera a pessoa juridica, em sua versdo tradicional,
ou “as avessas”. Estd expressamente formulada a
regra no sentido de que o fato de o juiz estar diante
de matéria de ordem piiblica ndo dispensa a obe-
diéncia ao principio do contraditério [...]” (des-
tacamos)

47 Destaca-se, por absurda, a Portaria PGFN N.
180/2010, que permite a constituicdo de vinculo de res-
ponsabilidade entre o terceiro ¢ a obrigacdo sem nenhum
contraditorio.

48 TUCKCI, José Rogério Cruz e. Supremacia da
garantia do contraditério no novo Cédigo de Processo
Civil. In: Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo: 28.04.2015.
Disponivel em: www.conjur.com.br/2015-abr-28/
paradoxo-corte-supremacia-garantia-contraditorio-cpc

A aplicagdo do Incidente ao “processo tribu-
tario” tornaria ao lugar as garantias fundamentais,
oportunizando a um terceiro, tido por responsavel, o
contraditério e a ampla defesa, bem como atribuindo
a Fazenda seu papel de provar a ocorréncia dos fatos
autorizadores da inclusao de um terceiro ao polo pas-
sivo, nos termos do art. 134, §4°, do CPC, corrigindo a
curiosa situa¢do de inversao do 6nus da prova “auto-
madtica’, hoje, inclusive, consubstanciada no enuncia-
do n. 435 de Stimula do Superior Tribunal de Justi¢a®.

Entretanto, em relagdo ao art. 137 do CPC/15,
nao se pode admitir sua aplicagao em matéria tribu-
taria, uma vez que os arts. 185 e 185-A, do Cédigo
Tributario Nacional tratam exaustivamente sobre
a questdo da fraude a execuc¢do, dando regramento
préprio ao instituto, devendo ser aplicado em sua
literalidade.

Superada a questdao da aplicagao do IDP] no
ambito do Direito Tributario, hd que se debater algu-
mas questdes levantadas em relacdo a compatibilida-
de o Incidente de Desconsideracao da Personalidade
Juridica e a Execu¢ao Fiscal.

A Lei 6.830/1980 rege a cobranga pela via exe-
cutiva da Divida Ativa da Fazenda Publica e dispoe
sobre procedimentos relacionados a cobranga e a de-
fesa do contribuinte/responsavel. Entretanto, esta nao
o faz de forma exaustiva e, por isso, estabelece em seu
art. 1° a aplicagao subsididria do Cédigo de Processo
Civil. Pela importancia, transcreve-se a regra:

Art. 1° - A execugdo judicial para cobranga
da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias

serd regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo

Cddigo de Processo Civil. (destacamos)

Portanto, como resultado da regra de subsidia-
riedade na aplicagdo, a execucao fiscal serd regida pela
Lei 6.830/80, que é lei especifica, cabendo a aplica¢ido
do Cdédigo de Processo Civil onde nao haja previsao
expressa em sentido contrario na LEF e desde que nao
haja incompatibilidade ou conflito entre a norma ge-
ral do CPC e a especial.

Importante destacar que o artigo referido trata
de Cédigo de Processo Civil, e nao a lei vigente a época
(CPC de 1973), o que autoriza a aplica¢ao subsididria

49  Presume-se dissolvida irregularmente a em-
presa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunica¢do aos 6rgdos competentes, legitimando o redi-
recionamento da execugdo fiscal para o socio-gerente.

(Stmula 435, PRIMEIRA SECAO, julgado em
14/04/2010, DJe 13/05/2010)



das normas gerais previstas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Ao analisar-se a Lei de Execug¢oes Fiscais, perce-
be-se que nao hd nenhum regramento acerca da for-
ma processual que deve ser observada na hipdtese de
redirecionamento da execugdo ao socio da pessoa ju-
ridica executada. Esta auséncia, inclusive, é a principal
causa de termos hoje verdadeira bagun¢a no que tan-
ge a responsabilizacao de sdcios por dividas de suas
empresas. O vacuo legislativo germinou a criatividade
do judicidrio, que passou a agir como verdadeiro le-
gislador positivo, estabelecendo, inclusive, inversao do
onus da prova em casos que tratem sobre redirecio-
namento, conforme se vé a partir da ja citada Stimula
435 do STJ.

Felizmente, o Incidente de Desconsidera¢ao
da Personalidade Juridica inaugurado pela Lei
13.105/2015 trata exatamente do procedimento que a
LEF ignorou, estabelecendo critérios processuais que
deverao, necessariamente, ser observados.

Para Doutrina:

“seria salutar que o préprio enunciado N.
435 da Sumula do STJ seja revisto, pois ndo se
pode redirecionar uma execugao fiscal para o sé-
cio-gerente com base em uma presungio, quando
a legislagdo processual determina procedimento
especifico que garante a ampla defesa e o contra-
ditério™”

A aplicac¢ao do IDP] na execu¢ao fiscal nao en-
contra, portanto, qualquer 6bice em nenhum dispo-
sitivo da LEF, inclusive porque nao trata de nenhum
aspecto material, indicando expressamente que os
pressupostos para a desconsideragdo deverao ser tra-
tados pela lei especifica, neste caso, ao préprio Codigo
Tributario Nacional.

Presentes, portanto, os requisitos e condi¢des
previstas pelo CTN para fins de responsabilizacao dos
sécios, administradores ou terceiros, bem como ob-
servadas também eventuais regrais matérias de direi-
to societdrio, deve o Incidente de Desconsidera¢ao da
Personalidade Juridica ser aplicado na execucio fiscal,
somente podendo ser imputada a responsabilidade
tributaria ao sdcio apds a conclusdo, procedente, do
IDP]J.

Em conclusdo, o IDPJ é plenamente aplicdvel
aos casos de imputagdo de responsabilidade tributa-
ria em razao de fatos ocorridos apds a constituigao do
crédito tributdrio e, durante a execugao fiscal, ndo é
s6 cabivel, posto que obrigatério, em razao do caréter

50 QUEIROZ, Mary Elbe. SOUZA JUNIOR,
Antonio Carlos F. de. Op. cit. p. 264

subsidiario do CPC e por trazer regramento anterior-
mente ausente, estabilizando a seguranga juridica e
garantindo a aplicac¢ao dos direitos constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Ressalva-se, entretan-
to, a impossibilidade de aplicagdo da hipotese trazida
pelo art. 137, do CPC, vez que totalmente disciplinada
pelo CTN.

O Incidente De Desconsideragao da
Personalidade Juridica e a Justica do Trabalho

Considerando-se que a Consolida¢do das Leis
Trabalhistas traz verdadeiro sistema de normas que
regulamenta a tramitagao de processos que envolvam
matérias relativas a relagdo de trabalho, apresentando
principios préprios e por vezes, inicos, houve, ini-
cialmente, alguma celeuma em torno da aplicagdo de
alguns institutos do Novo Cédigo de Processo Civil,
ainda que os art. 769, da CLT, preveja a aplica¢do do
cddigo de processo “comum” a justi¢a obreira, no que
ndo for incompativel, bem como a regra geral do art.
2°, §2°, da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (Lei 4.657/42).

A fim de que haja perfeita compatibilidade en-
tre o novo cddigo e as leis trabalhistas, necessario que
se faca sempre um cotejo nao sé entre seus dispositi-
vos, mas, principalmente, pela observancia da compa-
tibilidade dos principios e finalidades pretendidos por
ambos os diplomas.

Desta feita, o sagrado principio da garantia do
contraditério e da ampla defesa, norteador de todo o
NCPC, deve se compatibilizar com os principios da
celeridade, da oralidade e da concentragao de atos
processuais no Processo do Trabalho, bem como deve
se amoldar as peculiaridades pensadas pelo ordena-
mento para que seja priorizado o crédito do trabalha-
dor, por sua natureza alimentar.

A recep¢io da doutrina e jurisprudéncia
trabalhista ao Incidente de Desconsidera¢io da
Personalidade Juridica previsto pelos arts. 134 a 137,
do CPC, foi exemplo da interpreta¢ao integrativa
e do didlogo das fontes que deveria permear todo o
sistema, uma vez que, tdo logo vigente o NCPC, o
Tribunal Pleno do Superior Tribunal de Justica edi-
tou, por meio da Resolu¢do 203, de 15 de marc¢o de
2016, a Instru¢ao Normativa N. 39, dispondo, de for-
ma exaustiva, sobre a aplicabilidade e inaplicabilidade
de normas do Cdédigo de Processo Civil de 2015 ao
Processo do Trabalho.

51 Art. 769 - Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo.
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No que tange ao objetivo deste trabalho, assim
diz o art. 6° da IN/39:

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho
o incidente de desconsideragdao da personalida-
de juridica regulado no Cédigo de Processo Civil
(arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também
do juiz do trabalho na fase de execugdo (CLT, art.
878)

Percebe-se, de pronto, que o texto da Instrugao
Normativa traz importante diferenga em rela¢do ao
texto do art. 133, do CPC, qual seja, hé referéncia ex-
pressa a possibilidade do IDPJ ser instaurado de ofi-
cio, na fase de execuc¢ao, conforme dita o art. 878, da
CLT, o que jd se viu ndo ser possivel, por expressa au-
séncia de previsdo legal, no CPC.

Os incisos do pardgrafo primeiro do referido
artigo 6°, trazem os recurso cabiveis da decisao inter-
locutéria que decide o Incidente, conforme a fase em
que este foi instaurado. Na hipdtese de ter ocorrido
durante a fase cognitiva (inciso I), ndo ha recurso, a
priori, em razao da caracteristica irrecorribilidade
imediata das decisoes interlocutdrias na Justica do
Trabalho, nos termos do art. 893, §1°, da CLT; tendo
sido instaurado durante a execugao, instrui o inciso II,
do §1°, do art. 6°, da IN 39, que o recurso cabivel é o
agravo de peticao, independentemente de garantia do
juizo; em hipétese de IDPJ instaurado originalmente
no tribunal, diz o inciso III, cabe agravo interno;

Encerra-se as regras acerca da aplicacao do
IDPJ no processo do trabalho com a previsao do pard-
grafo segundo, do art. 6°, aduzindo que a “instauracao
do incidente suspenderd o processo, sem prejuizo de
concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar
de que trata o art. 301 do CPC”.

CONCLUSAO

Ainda que o afastamento tempordrio da pro-
tecdo conferida pela personalidade juridica seja ca-
suistico, como visto, e carecedor do preenchimento
das regras de direito material previstas nos mais va-
riados diplomas (a exemplo da CLT, do CDC, CTN e
Lei 9.605/98), era necessério o estabelecimento de um
rito procedimental a ser necessariamente observado,
uma vez que este vacuo acabou por facilitar condi¢oes
para o desenvolvimento de um procedimento estabe-
lecido conforme o caso, o que vinha ferindo de morte
a previsibilidade e a seguranca juridica, relegando aos
Tribunais a tarefa de organizar o procedimento a ser
observado nos casos em que se requeresse o atingi-
mento do patrimoénio de sécio.

O advento do Incidente de Desconsideragao da
Personalidade Juridica, previsto pelos arts. 133 a 137,
trouxe a garantia do contraditdrio e da ampla defesa,
constitucionalmente previstos, para dentro do proces-
so e, em especial, para dentro da esfera de direitos do
terceiro, que passou a contar com a chance de defesa
antes de ver expropriados bens de seu patriménio por
dividias contraidas por outrem.

Sendo um instituto de direito processual, so-
mente tratando de regras procedimentais, deverd o
Incidente de Desconsideragao ser aplicado sempre
que presentes os pressupostos de desconsidera¢io ou
afastamento da personalidade juridica previstos por
cada uma das legislagdes materiais correspondentes,
seguindo-se entdo, o ritual previsto pelos arts. 134 a
137 do CPC/2015, desde que nao traga procedimentos
incompativeis com o diploma material.

Ha a possibilidade de andlise da aplicagao
do Incidente de Desconsideragao da Personalidade
Juridica em algumas outras matérias, tais como no
Direito do Consumidor, no Direito Falimentar e no
Direito Ambiental. Entretanto, para que nao se esten-
da demasiadamente o escopo do presente trabalho, é
possivel que se estude a aplicagao do IDP] em outros
diplomas a partir da regra geral, ou seja, utilizando o
procedimento inaugurado pelo NCPC, instaurado a
partir da percep¢ao de uma das situagoes de direito
material previstas no diploma em que se apoia.

Como exemplo, traz-se uma situacdo posta
pelo microssistema do Direito do Consumidor. O art.
28 do CDC, diz que:

“Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a per-
sonalidade juridica da sociedade quando, em de-
trimento do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito
ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A des-
consideragdo também serd efetivada quando hou-
ver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por
md administragao.

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos
societdrios e as sociedades controladas, sao
subsidiariamente responsdveis pelas obrigagdes
decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo
solidariamente  responsdveis pelas obrigagoes
decorrentes deste cédigo.

§ 4° As sociedades coligadas sé responderao
por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”



Percebe-se, da simples leitura, que hd algumas
diferengas entre a lei especifica (CDC) e a norma ge-
ral do CPC, o que, de maneira alguma inviabilizaria
a aplicacdo do Incidente. Pelo contrério, é a partir do
estudo de situagdes como esta que demonstram a ver-
satilidade e asticia com que foi pensado o IDP] pelo
legislador.

Inicialmente, do caput extrai-se a informagao
de que o juiz poderd, de oficio, “desconsiderar a per-
sonalidade juridica da sociedade” Da mesma forma
como ocorre na Justica Trabalhista, como visto, tam-
bém quando aplicado em demandas que envolvam di-
reitos do consumidor, o juiz poderd, de oficio, instau-
rar o Incidente a partir da constatacao das hipdteses
matérias previstas no art. 28, do CDC.

Entretanto, instaurado o IDP], seguir-se-d o
tramite previsto pelo CPC, a partir do art. 134.

Da mesma forma ocorrerd quando se tratar de
outros ramos do direito. Observada a ocorréncia ma-
terial da hipétese prevista pelo diploma para a des-
consideracao da personalidade juridica, deve-se, ne-
cessariamente, seguir o rito procedimental dos arts.
133 a 137, do CPC. Observada eventual incompati-
bilidade — como se mostrou no exemplo do Cédigo
de Defesa do Consumidor e da Consolidacao das Leis
Trabalhistas, no que tange a possibilidade de instau-
ra¢ao do IDPJ pelo préprio juiz -, aplica-se a norma
especifica, somente no que couber.

Conclui-se, portanto, que deve o IDPJ ser
aplicado a todos os ramos do direito, conforme de-
fendemos neste trabalho, com a ressalva de dever ser
respeitadas eventuais peculiaridades procedimentais
previstas, eventualmente, dentro de um diploma es-
pecifico, como, exemplificadamente, a nao aplica¢ao
do regramento relativo a fraude a execucao (art. 137)
a0 processo executivo fiscal ou a possibilidade de ins-
taurac¢do do incidente de oficio, a teor do art. 878, da
CLT e art. 28, do CDC.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DE PERSONALIDADE JURIDI-
CA PREVISTA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SUA APLICACAO
EM SEDE DE EXECUCAO FISCAL NO CASO DO ARTIGO 135 DO CODIGO DE

TRIBUTARIO NACIONAL.

1. Introdugao

Com o advento do novo Cddigo de Processo
Civil - NCPC, Lei n°. 13.105/2015, importantes e sig-
nificativas mudancas dar-se-ao nas execucdes fiscais,
na medida em que o artigo 1°, da Lei n°. 6.830/80, pre-
coniza a aplicagao subsidiaria do Diploma Processual
Civil aos feitos executivos fazenddrios.

No particular, o que, por ora, interessa é exami-
nar, ainda que de forma sucinta, a novel figura do in-
cidente de desconsidera¢do de personalidade juridica
prevista nos dispositivos 133 usque 137 do Cddigo de
Processo Civil e seu reflexo nas execugoes fiscais.

E dizer: o denominado incidente aplica-se ou
ndo as execu¢oes fiscais em relacdo aos pedidos de
redirecionamento para os s6cios formulados pela
Fazenda Publica, com fundamento no artigo 135, do
Cédigo Tributario Nacional?

Primeiramente, ressalte-se que, nao fosse bas-
tante o mencionado artigo 1°, da Lei de Execu¢ao
Fiscal na diregao da aplicagao subsidiaria do CPC, o
dispositivo 134 novo Cédigo de Processo Civil, de-
termina que “O incidente de desconsideragao é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cum-
primento de sentenga e na execugdo fundada em titulo
executivo extrajudicial”

Nessa toada, estando a execugdo fiscal lastrea-
da em um titulo executivo extrajudicial, no caso,
Certidao de Divida Ativa - CDA, davidas nao restam
no que concerne ao cabimento do incidente de des-
considera¢do da personalidade juridica nos processos
executivos fazenddrios.

Contudo, uma leitura acodada poder-se-ia le-
var a conclusao de que, em todos os pedidos de redi-
recionamento da execugao fiscal para os socios, seria
medida de rigor o incidente de desconsideracao de
personalidade juridica. Em absoluto isso nao procede.

Com efeito, havera situa¢ao em que o referido

incidente serd obrigatdrio, mas, em outra, sera total-
mente despiciendo. Esse texto discute exatamente essa
diferenga.

2. A desconsideracao da personalidade juti-
dica e o artigo 135 do cédigo tributario nacional

Preambularmente, impoe-se fazer trés brevissi-
mas pontuagoes.

1. Sublinhe-se que o NCPC, ao prever o inci-
dente de desconsideracdo de personalidade juridica,
ndo criou uma nova espécie de desconsideracdo de
personalidade.

Como lei instrumental que é, o NCPC apenas
instituiu mecanismo de concretizacao das espécies
de desconsideragdo de personalidade ja existentes na
legislagao brasileira. Nesse viés, Fredie Didier Junior!
escreve que: “Corretamente, 0 CPC ndo cuidou das hi-
péteses de desconsideragao, que serdo definidas em lei
especifica (art. 133, § 1°, CPC). O CPC apenas regula o
modo de aplicar-se a sangdo da desconsideragao da per-
sonalidade juridica no processo”.

Logo, o incidente de desconsideragao de perso-
nalidade juridica nada mais que é uma forma de in-
tervencao de terceiro, na medida em que, através dele,
tem-se a tentativa de inserir uma terceira pessoa no
processo para fins de, sob o crivo do devido processo
legal, torna-lo parte e imputar-lhe responsabilidade
patrimonial?.

2. Assim, infere-se que a previsao legal do in-
cidente de desconsidera¢do de personalidade juridica
veio sufragar entendimento do Superior Tribunal de
Justica e de parte da doutrina na dire¢ao da desneces-
sidade de propositura de a¢do de conhecimento para

I DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil.
17 ed.. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 514.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil.
17 ed.. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 514.
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tal fim, bastando, para tanto, de um procedimento’.
Nessa senda, os seguintes julgados da Colenda
Corte Superior de Justica:

[...] 1. Segundo a jurisprudéncia do ST],
a desconsideragdo da personalidade juridica, como
incidente processual, pode ser decretada sem a
prévia citagao dos socios atingidos, aos quais se
garante o exercicio postergado ou diferido do con-
traditério e da ampla defesa. Precedentes de ambas
as Turmas que integram a Segunda Se¢io do STJ.

[...]%

[...]1. Tribunal de origem adotou entendi-
mento em consondncia com a jurisprudéncia desta
Corte Superior que “a superagdo da pessoa juridi-
ca afirma-se como um incidente processual e nao
como um processo incidente, razdo pela qual pode
ser deferida nos préprios autos, dispensando-se
também a citagdo dos sécios, em desfavor de quem
foi superada a pessoa juridica, bastando a defesa
apresentada a posteriori, mediante embargos, im-
pugnagdo ao cumprimento de sentenga ou excegio
de pré-executividade™[... .

3. Por fim, nos termos dos artigos 135 e 136 do
NCPC, formulado e instaurado o incidente de des-
consideracao de personsalidade juridica, o sécio serd
citado para, no lapso temporal de 15 dias, se defender,
requerendo as provas que entender cabiveis, de modo
que, tao-logo concluida a instrugao, o incidente sera
solucionado por decisao interlocutdria.

Assim, agora, para fins de desconsiderar a per-
sonalidade juridica, é essencial que haja o devido pro-
cesso legal, oportuninzando-se ao sécio, através da
ampla defesa e do contraditério, demonstrar que nao
estdo presentes os requisitos legais autorizadores da
san¢do episddica da desconsideragao, podendo, por
6bvio, requerer as provas que entender adequadas.

Com essa previsdo da imprescindibilidade da
efetivagdo do contraditério antes de se determinar a
desconsidera¢do da personalidade juridica, supera-se
polémica existente tanto em seara doutrindria quan-
to em sede jurisprudencial em relagdo a0 momento

3 NEVES, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Novo codigo
de processo civil — Lei 13.105/2015. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Meétodo, 2015, p. 142.

4  AgRg no REsp 1523930/RS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2015,
DlJe 25/06/2015.

5 AgRgno REsp 1125501/PR, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 24/04/2015.

do contraditorio — antes da desconsideragdao — o con-
traditério tradicional, ou se depois — o contraditério
diferido mediante embargos, impugnag¢do ao cumpri-
mento de sentenga ou exce¢ao de pré-executividade.
Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves® pondera
que:
O tema ndo era tranquilo no Superior
Tribunal de Justica, havendo decisdes decretando
a nulidade de decisoes de desconsideragdo da per-
sonalidade juridica proferidas sem a observdncia
do contraditério tradicional (ST], 4 Turma, RMS
29.697/RS, rel. Min. Raul Aratijo, j. 23.04.2013,
Dje 01.08.2013), enquanto que outras admitiam
o contraditério diferido (STJ, 4 Turma REsp
686.112/R], rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, j.
08.04.2008, Dje 28.04.2008).

Malgrado, isso nao quer dizer que nao se possa,
se for o caso, excepcionalmente, deferir medidas ur-
gentes sem prévia ciéncia do sécio visando garantir a
sua responsabilidade patrimonial através de medidas
constritivas.

Com efeito, o que 0o NCPC impde é que, em re-
gra, o socio tem o direito se manifestar, no prazo de 15
dias, acerca da desconsidera¢ao da personalidade juri-
dica antes da prolagao da decisao. Porém, presentes os
requisitos autorizadores, o magistrado pode deferir a
tutela provisoria’.

Feitas essas consideragoes, urge adentrar no
cerne em si da problemadtica, qual seja, aplica-se o in-
cidente de desconsidera¢do de personalidade juridica
a todos os pedidos de redirecionamento da execu¢ao
fiscal para o s6cio? A resposta, tal como afirmado logo
no inicio deste texto, ha de ser peremptoriamente ne-
gativa. Somente através de uma leitura apressada che-
gar-se-ia conclusao diversa. Senao vejamos.

A primeira observacao que faz é que o Cédigo
Tributédrio Nacional ndo trata do instituto da descon-
sideragdo da personalidade juridica propriamente
dito.

O CTN cuida, em seu artigo 135, inciso III, da
responsabilidade pessoal dos sdcios que, na condi¢ao
de diretores, gerentes ou representantes de pessoas ju-
ridicas de direito privado, praticarem atos com exces-
sos de poderes ou infragao da lei, contrato social ou
estatuto.

6 NEVES, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Novo cédigo
de processo civil — Lei 13.105/2015. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2015, p. 144.

7 CUNHA, LEONARDO CARNEIRO DA. A Fazenda publi-
ca em juizo. 13 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 415/416. NEVES,
DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Novo cédigo de processo civil — Lei
13.105/2015. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015, p. 145.



E o0 caso de se imputar responsabilidade direta
e pessoal daqueles socios em rela¢ao ao crédito tri-
butario quando esse for resultante de atos praticados
com excesso de poderes ou infra¢do da lei ou dos atos
constitutivos.

Assim, ndo estd em discussdo e nem se cogita
da sancdo episddica de desconsiderar a personalidade
juridica. A personalidade juridica da pessoa juridica
continua higida e nao se afastam, ainda que pontual
como no desconsiderag¢do, as autonomia e responsa-
bilidade patrimoniais. No caso do aludido dispositivo
do CTN, responsabiliza-se direta e pessoalmente os
socios que ostentam o status de diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas, por divida tribu-
taria decorrente de atos cometidos com excesso de po-
deres ou infra¢do da lei ou dos atos constitutivos. Ha,
pois, um ato ilicito praticado por aquele sécio.

Vale dizer, sdo dois institutos diferentes e que
ndo se confundem.

Em sendo assim, para além da distin¢ao neces-
sdria entre a responsabilidade direta e pessoal do s6cio
no caso disciplinado no artigo 135, inciso III, do CTN,
e a desconsideragdo da personalidade juridica, resta
saber se se aplica o incidente previsto no NCPC aos
pedidos de redirecionamento da execucao fiscal para
o sécio-gerente formulado pela Fazenda Publica, con-
siderando o que dispde o artigo 134 do dito diploma
processual civil.

Leonardo Carneiro da Cunha entende que, ain-
da que situagao do artigo 135, inciso III, do CTN, nao
se cuide, segundo visto, de um caso de desconsidera-
¢3o de personalidade juridica, deve-se aplicar o inci-
dente preconizado no NCPC, isso porque:

o0 aludido incidente é uma forma interven-
¢do de terceiro, que, como todas elas, tem por fina-
lidade fazer com que um terceiro passe a atuar no
processo, adquirindo a condigdo de parte. Para que
passe a ter responsabilidade e sofra as consequén-
cias disso, é preciso que se assegure o contraditério
ao terceiro para, somente entdo, passar a inseri-lo
como parte, sobretudo quando se estd diante de
um processo de execugio®.

Com efeito, como dito, o NCPC nao criou uma
nova forma de desconsidera¢do da personalidade ju-
ridica, nem tampouco ampliou ou restringiu o seu
cabimento, mas, sim, limitou-se a prever uma nova
modalidade de interveng¢do de terceiro, consagrando
o devido processo legal.

8 CUNHA, LEONARDO CARNEIRO DA. A Fazenda publi-
ca em juizo. 13 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 413.

Deste modo, sendo uma norma instrumental
que visa operacionalizar, a partir do contraditério e
da ampla defesa, a responsabiliza¢dao patrimonial do
sécio-gerente, nao ha razao para afastar a aplicagao do
artigo 133, o qual determina a aplica¢ao do incidente
de desconsiderag¢do na execugao fundada em titulo ex-
trajudicial, como é o caso da execugao fiscal.

E dizer, a responsabilidade do socio-gerente
permanence intacta e sem nenhuma modificagao tal
como disciplinada no dispositivo 135, inciso III, do
CTN, de sorte que o NCPC prevé apenas, e tao-so-
mente, um instrumento de aplicagdo pratica do
principio constitucional do devido processo legal,
oportunizando ao terceiro (s6cio-gerente) ampla def-
esa e contraditorio.

De mais a mais, infere-se que o cabimento do
incidente da desconsideragdao nas execugdes fiscais
nao causa prejuizo algum ao Poder Publico no que
concerne a responsabilizagdo patrimonial s6cio que
ostenta a condi¢do de diretor, gerente ou repsresen-
tante da pessoa juridica.

E aqui, é salutar fazer-se duas distin¢des relati-
vas ao procedimento para instrumentalizar a respons-
abilidade do s6cio na situacao prevista no artigo 135,
do CTN.

A primeira, é quando houver na certidao de
divida ativa os nomes do sdcios-gerentes como co-re-
sponsaveis, tem-se que nao serd necessario instaurar o
incidente de desconsideracao.

Isso porque, sendo a certidio de divida ativa
um ato administativo, nos termos do artigo 3°, da
LEF, goza de presuncao de certeza e liquidez, pelo que
a Fazenda Publica pode requerer o redirecionamen-
to da execugdo fiscal para os respectivos socios cujos
nomes constem na CDA como co-responsaveis

Nessa situacao, incumbem aos referidos sdcios
o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada nen-
huma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN,
vale dizer, que nao ocorreram atos de excesso de pode-
res ou infragao da lei ou dos atos constitutivos.

E, aqui, uma anota¢dao importante se impoe:
como 6Onus da prova no sentido da demonstragao da
inexisténcia da responsabilidade tributdria cabe ao s6-
cio-gerente, ilidindo a presunc¢ao relativa de certeza e
liquidez da CDA, infere-se que o meio de defesa sao
os embargos a execucao, eis porque se exige dilagao
probatoria.

Nao cabe, portanto, a excecdo de pré-executi-
vidade, jd que, nos termos da simula 393 do Superior
Tribunal de Justica: “A excegdo de pré-executividade é
admissivel na execugao fiscal relativamente as matérias
conheciveis de oficio que ndo demandem dilagao
probatéria”
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Alids, ressalte-se, no particular, que o Superior
Tribunal de Justica consolidou esse entendimento em
sede de recursos repetitivos no REsp 1104900/ES e no
REsp 1110925/SP:

[...] 1. A orientacdo da Primeira Segdo
desta Corte firmou-se no sentido de que, se a exe-
cu¢ao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica,
mas o nome do sécio consta da CDA, a ele incum-
be o 6nus da prova de que ndo ficou caracterizada
nenhuma das circunstdncias previstas no art. 135
do CTN, ou seja, ndo houve a prdtica de atos “com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato so-
cial ou estatutos’.

2. Por outro lado, é certo que, malgrado se-
rem os embargos a execugdo o meio de defesa pro-
prio da execugdo fiscal, a orientagdo desta Corte
firmou-se no sentido de admitir a excegdo de pré-
-executividade nas situacbes em que nao se faz ne-
cessdria dilagdo probatéria ou em que as questoes
possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado,
como as condigdes da agdo, os pressupostos proces-
suais, a decadéncia, a prescrigdo, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem
observado pelas instdncias ordindrias, o exame da
responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilagdao probatéria, razdo pela
qual a matéria de defesa deve ser aduzida na via
propria (embargos a execu¢do), e nio por meio do
incidente em comento [...]°.

[..]1. A excegdo de pré-executividade é cabivel
quando atendidos simultaneamente dois requisitos, um
de ordem material e outro de ordem formal, ou seja: (a)
é indispensdvel que a matéria invocada seja suscetivel de
conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensdvel
que a decisao possa ser tomada sem necessidade de di-
lagao probatéria.

2. Conforme assentado em precedentes da Segdo,
inclusive sob o regime do art. 543-C do CPC (REsp
1104900, Min. Denise Arruda, sessio de 25.03.09), nio
cabe exce¢do de pré-executividade em execugdo fiscal
promovida contra sécio que figura como responsdvel na
Certiddo de Divida Ativa - CDA. E que a presungéo de
legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que
figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexis-
téncia de sua responsabilidade tributdria, demonstragdo
essa que, por demandar prova, deve ser promovida no

ambito dos embargos a execugaol... ]".

9  REsp 1104900/ES, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/03/2009, DJe 01/04/2009

10 REsp 1110925/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO

Por fim, calha assinalar que nem se cogite que
o posicionamento firmado pela descenecessidade de
instauracao do incidente de desconsideragao viola o
devido processo legal. Em absoluto nao ha qualquer
ofensa a ampla defesa e ao contradiério, porquan-
to tanto o Superior Tribunal de Justica, quanto o
Supremo Tribunal Federal, entendem que é impres-
cindivel que tenha havido, por ocasido do processo
administrativo fiscal, a notificagao do sécio-gerente,
assegurando-se o direito a defesa contra a constituigao
do crédito tributério.

Ou seja, o devido processo legal foi observa-
do e garantido ao sdcio-gerente quando do processo
administrativo tributdrio. Nesse viés, tal como se afir-
mou, seguem decisdes do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal:

[...]1. Embargos de divergéncia pelos
quais se busca dirimir dissenso pretoriano acerca
da possibilidade de alteragdo do sujeito passivo da
execugdo fiscal, mediante emenda da CDA, para
cobrar daquele a quem a lei imputa a condi¢do de
co-responsdvel da exagao.

2. Caso em que a Fazenda municipal cons-
tituiu o crédito tributdrio de ISS apenas contra
a empresa construtora (PLANEL) e tdo somente
contra ela ingressou com a execugdo fiscal. Somente
depois de frustradas as tentativas de citagio dessa
empresa, no curso da execug¢do, permitiu-se, com
base em legislagdo municipal que prevé hipdtese
de co-responsabilidade, a inclusdo da empresa to-
madora do servico (SCANIA) no polo passivo da
execugdo mediante simples emenda da Certiddo de
Divida Ativa.

3. Independentemente de a lei contemplar
mais de um responsdvel pelo adimplemento de
uma mesma obrigagdo tributdria, cabe ao fisco, no
ato de langamento, identificar contra qual(is) su-
jeito(s) passivo(s) ele promoverd a cobranga do tri-
buto, nos termos do art. 121 combinado com o art.
142, ambos do CTN, garantindo-se, assim, ao(s)
devedor(es) imputado(s) o direito a apresentagdo
de defesa administrativa contra a constituigdo do
crédito. Por essa razdo, nio é permitido substituir a
CDA para alterar o polo passivo da execugio con-
tra quem ndo foi dada oportunidade de impugnar
o0 langcamento, sob pena de violagdo aos principios
do devido processo legal, do contraditério e da am-
pla defesa, também assegurados constitucional-

ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe
04/05/20009.



mente perante a instancia administrative [...]".

Ementa: ~ AGRAVO  REGIMENTAL.
TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. AUSENCIA DE CORRETA
CARACTERIZACAO JURIDICA POR ERRO
DA AUTORIDADE FISCAL. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. INEXISTENCIA
NO CASO CONCRETO. Os principios do contra-
ditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente
a constituigdo do crédito tributdrio em desfavor de
qualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua
nomenclatura legal (contribuintes, responsdveis,
substitutos, devedores soliddrios etc). Porém, no
caso em exame, houve oportunidade de impugna-
¢do integral da constituicdo do crédito tributdrio,
ndo obstante os lapsos de linguagem da autoridade
fiscal. Assim, embora o acérdao recorrido tenha
errado ao afirmar ser o responsdvel tributdrio es-
tranho ao processo administrativo (motivagio e
fundamentagdo sao requisitos de validade de qual-
quer ato administrativo plenamente vinculado),
bem como ao concluir ser possivel redirecionar ao
responsdvel tributdrio a agdo de execugdo fiscal,
independentemente de ele ter figurado no processo
administrativo ou da inser¢do de seu nome na cer-
tidio de divida ativa (Fls. 853), o lapso resume-se
a declaragdo lateral (obiter dictum) completamen-
te irrelevante ao desate do litigio. Agravo regimen-
tal ao qual se nega provimento.'

Por outro lado e como decorréncia do asseve-
rado acima, denota-se que o incidente de desconsi-
dera¢do da personsalidade juridica serd compulsério
quando o nome do s6cio nao estiver expresso na CDA.

Ora, quando a CDA ndo contiver o nome do
socio-gerente, nao lhe foi assegurado devido proces-
so legal quando do lancamento do crédito tributario,
de sorte que, em sendo assim, deve ser observado em
seara judicial.

Nesse diapasdo, incumbe a Entidade Publica o
onus da prova de que o sécio-gerente praticou atos
com excesso de poderes ou infracao da lei, do contra-
to social ou do estatuto, nos termos do artigo 135, do
CTN.

11 EREsp 1115649/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/10/2010, DJe
08/11/2010).

12 RE 608426 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-204 DIVULG 21-10-2011
PUBLIC 24-10-2011 EMENT VOL-02613-02 PP-00356 RT v. 101, n.
917,2012, p. 629-633.

Deste modo, cabendo a Fazenda Publica o 6nus
da prova, deve, pois, ao fazer o pedido de redireciona-
mento da execucao fiscal para o s6cio-gerente, valer-
-se do incidente de desconsideracao disciplinado no
NCPC, citando-se o s6cio para manifestar-se no lapso
temporal de 15 dias.

Sem sombra de duvida, a observancia do dito
incidente assegura o respeito a ampla defesa e ao con-
traditério, a0 mesmo tempo em que nao desnatura
e nem descaracteriza, em absolutamente nada, a res-
ponsabilidade do sécio-gerente preconizada no artigo
135 do CNT, porquanto apenas se instrumentaliza a
responsabilidade patrimonial do aludido sécio.

Na toada do texto, Leonardo Carneiro da
Cunha leciona':

Assim, estando o nome do sdcio, administra-
dor ou diretor na CDA, a execugao fisal pode ser, sem
maiores exigéncias, contra ele proposta. Na hipdtese
de ndo estar seu nome na CDA, poderd haver o redire-
cionamento, desde que instaurado o incidente de des-
consideracao da personalidade juridica, no qual hao
de ser comprovados os elementos da sua responsabili-
lidade direta, ou os da desconsidera¢ao propriamente
dita, a depender do caso posto a julgamento.

Conclusao

Do fim ao cabo e a mingua de conclusao, fa-
zendo as devidas distingdes pertinentes a estarem ou
ndo os nomes dos socios diretores, gerentes ou repre-
sentantes da pessoa juridica expressos como respon-
sdveis na CDA, tem-se que o incidente de desconsi-
deragdao de personalidade juridica disciplinado no
novo Cédigo de Processo Civil de 2015 é cabivel nos
pedidos de redirecionamento para os s6cios formula-
dos pela Fazenda Publica fundados no artigo 135, do
Cédigo Tributdrio Nacional.
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BREVE ANALISE SOBRE A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA RE-
QUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE: DA PROCEDURE DE REFERE AS LA-
CUNAS DO CPC/15.

1.Introdugao

Desde as reformas ao Cédigo de processo civil
de 1973, 0 CPC/73, em vigor até 17 de marco de 2016,
a processualistica brasileira tem buscado viabilizar a
efetividade jurisdicional, havendo por principal obje-
tivo a concretizagdo dos direitos que tenham sido re-
conhecidos no ambito do Poder Judicidrio.

Dentre os mecanismos propostos pelo legis-
lador estao as técnicas antecipatdrias e as tutelas di-
ferenciadas que servem de instrumentos aos proce-
dimentos especiais mais dgeis que, ou asseguram e
resguardam outro direito ou promovem a oportuna
antecipac¢ao do pleito aduzido na agao. Essas diferen-
tes fungdes sao providas, respectivamente, por duas
espécies de tutela de urgéncia: tutela cautelar e tutela
antecipada.

O livro V da Lei 13.105 de 16 de margo de 2015,
0 CPC/15, é dedicado as tutelas provisdrias e tem sido
alvo de criticas que versam desde as escolhas termino-
logicas as eficdcias das decisdes antecipatdrias. Com
imersao nessa turva ambiéncia, onde o manejo das
técnicas antecipatérias estd eivado de questionamen-
tos - ainda sem muitas respostas precisas - a produ¢ao
académica incumbe-se em projetar a almejada “luz no
fim do tinel” a fim de que os institutos possam ser
recepcionados com o esperado afinco sem dispensar
alguma dosagem de otimismo.

O regime geral das tutelas provisérias (arti-
gos 294 a 299), o regime geral das tutelas de urgéncia
(artigos 300 a 302) e a tratativa sobre cada uma de
suas espécies (art. 303 a 311) sdo objetos do livro V
do CPC/15, conforme ja mencionamos. No entanto,
em razao da limita¢do temdtica necessaria ao presente
ensaio, abordaremos apenas os assuntos que se ocu-
pam com a tutela de urgéncia antecipada, prevista nos

artigos 303' e 304 do aludido cédigo.

1 A fim de que o leitor possa acompanhar as re-
flexdes que serdo expostas, trouxemos a integral dicgdo do
referido artigo, in verbis: “Art. 303. Nos casos em que a ur-
géncia for contemporanea a propositura da acao, a peticao
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
e a indicacao do pedido de tutela final, com a exposigao da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano
ou do risco ao resultado 1til do processo. § 1¢Concedida a
tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo: I - o
autor devera aditar a petigdo inicial, com a complementa-
¢do de sua argumentacdo, a juntada de novos documentos
e a confirmagao do pedido de tutela final, em 15 (quinze)
dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar; II - o réu
sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou
de mediacdo na forma do art. 334; III - ndo havendo au-
tocomposicdo, o prazo para contestagdo sera contado na
forma do art. 335. § 2¢Nao realizado o aditamento a que se
refere o inciso I do § 1°deste artigo, o processo sera extinto
sem resolucao do mérito. § 32O aditamento a que se refere
o inciso I do § 1>deste artigo dar-se-4 nos mesmos autos,
sem incidéncia de novas custas processuais. § 4>Na peti¢do
inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor tera de
indicar o valor da causa, que deve levar em consideragao
o pedido de tutela final. § 5O autor indicara na peti¢ao
inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto
no caput deste artigo. § 6>Caso entenda que ndo ha cle-
mentos para a concessao de tutela antecipada, o 6rgdo ju-
risdicional determinara a emenda da peti¢do inicial em até
5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo
ser extinto sem resolugdo de mérito”.

2 Oportunamente, trouxemos a integral dic¢ao do referido arti-
go, in verbis: “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art.
303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o
respectivo recurso. § 14No caso previsto no caput, o processo sera extinto.
§ 2°Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.
§ 3°A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista, re-
formada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na acdo de que
trata o § 2° § 4-Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento
dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a petigdo inicial da
acdo a que se refere o § 2¢, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi
concedida. § 520 direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipa-
da, previsto no § 2>deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1 § 6*A
decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar
ou invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos
do § 2°deste artigo”.

(7]
=
=T
o
(=]
=
[=]
<<
=
=2
o
~
N
-




(72}
£
(&3
(=}
=
[=]
<<
==
@
o]
o
(-]
o~
-

Para alcangarmos os fins aqui propostos, ini-
cialmente abordaremos os aspectos gerais das tutelas
de urgéncia no referido diploma legal; em um segun-
do momento faremos uma sucinta exposi¢do a respei-
to das influéncias do direito francés sobre o instituto
ora analisado; em seguida, no quarto ponto, o ensaio
se debrugara a respeito dos requisitos exigidos para a
estabilizacdo da tutela antecipada requerida em caré-
ter antecedente; e, ao final, serao expostas algumas re-
flexdes com rela¢ao a natureza dos efeitos da decisao
provisdria que, eventualmente, torne-se estavel pela
incidéncia do mencionado art. 304 do CPC/15.

2. Aspectos gerais sobre as tutelas de urgéncia.

Antes mesmo de adentrar no tema ora aventa-
do, sdo pertinentes alguns registros. Observem, entao.

Aqueles que se propdem a abordar os temas in-
seridos no livro V. do CPC/15 nao tém deixado passar
a critica que versa sobre o titulo escolhido pelo legisla-
dor: tutelas provisérias. Isso porque o Codigo usa a re-
ferida titula¢ao para aponta-las como género do qual
considera espécies a tutela de urgéncia antecipada, a
tutela de urgéncia cautelar e a tutela da evidéncia.

Esta dltima, prevista no art. 311° do referido
diploma processual, trata-se da técnica antecipatéria
que prescinde do requisito da urgéncia, fundando-se
apenas na alta probabilidade do direito alegado.

No entanto, acerca da tutela da evidéncia, em
outra oportunidade nos posicionamos em sentido di-
verso, pois “entendemos que é possivel identificar um
elemento de urgéncia na tutela da evidéncia. Isto por-
que a urgéncia aqui nao esta ligada ao direito aduzido
na demanda, mas se refere ao direito a um processo
justo.*

3 Nos termos do referido artigo: “Art. 311. A tu-
tela da evidéncia serda concedida, independentemente da
demonstrac¢ao de perigo de dano ou de risco ao resultado
util do processo, quando: I - ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da
parte; II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente ¢ houver tese firmada em julga-
mento de casos repetitivos ou em stimula vinculante; I11
- se tratar de pedido reipersecutoério fundado em prova do-
cumental adequada do contrato de deposito, caso em que
sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado,
sob cominacdo de multa; IV - a peti¢ao inicial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel. Paragrafo tinico. Nas hipoteses dos
incisos II e 111, o juiz podera decidir liminarmente.”

4 Sobre o tema, conferir: GUEDES, Lorena B. d’Almeida. A
tutela da evidéncia fundada nos precedentes judiciais. In: Eduardo da
Fonseca Costa; Mateus Costa Pereira; Roberto Campos Gouveia Filho.
(Org.) Colegao Grandes Temas do novo CPC, v. 6: Tutela Provisoria. led.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. , p. 447-468.

Essencialmente cabe considerarmos que, em
nosso sistema juridico, o Estado exerce a jurisdi¢ao
por meio de duas formas primdrias: a cogni¢ao, que
aponta ou esclarece a vontade concreta da lei diante
da situagao litigiosa; e a execugdo, que torna efetiva
(real) essa mesma vontade. Nesse sentido, Humberto
Theodoro Jr. Esclarece que entre a interposi¢ao da de-
manda e a providéncia satisfativa do direito de agdo
(senten¢a ou ato executivo) medeia necessariamente
um certo espago de tempo, que pode ser maior ou me-
nor conforme a natureza do procedimento e a com-
plexidade do caso concreto.” Cumpre observar que a
atuagao jurisdicional e os mecanismos e instrumentos
a serem usados pelo magistrado ou pelas partes sao
responsaveis pela adequac¢io do caso concreto ao pro-
cedimento escolhido.

Como exemplo, o tradicional processo caute-
lar caberia quando a relagao material posta em juizo
carecesse uma atuagao agil, ora com o escopo de acau-
telar o provimento final do bem juridico tutelado; ora
simplesmente visando a protecao de outro direito.
Para Calamandrei, “a agdo cautelar quer assegurar an-
tecipadamente, na prética, o mais eficaz rendimento”.®

O processo cautelar, referindo-nos a antiga sis-
temadtica vigente no CPC/73, delineou uma nova face
da jurisdi¢do, por vezes considerado um tertium ge-
nus, porque comportava, a um s6 tempo, as fungoes
do processo de conhecimento e do processo de exe-
cugdo, havendo em destaque o escopo da prevengao.’

Para Luiz Guilherme Marinoni, a medida cau-
telar assegura uma situacao juridica tuteldvel, ou seja,
uma situacao juridica a ser tutelada através do chama-
do processo principal.* O magistrado oferece a segu-
ranga da integridade do bem juridico amparavel para
que, adentrando no tramite do processo principal,
seja possivel concretizar o que foi pedido.

Ainda sob o olhar da tradicional doutrina que
versa sobre o tema, Piero Calamandrei esclarece que a
medida cautelar destina-se a dar tempo a Justica para

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: processo de execuciio e processo cautelar. 49. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 349.

6 CALAMANDREI, Piero. Institui¢es de direito pro-
cessual civil: segundo o novo cédigo : estudos de direito civil. 2.ed.
Tradugdo: Douglas Dias Ferreira. Campinas, SP: Bookseller, 2003 p. 137.

7  Nessa passagem Humberto Theodoro Jr. cita, inteligente-
mente, as palavras de Buzaid na “exposi¢do de motivos”, 1972, n°11. O
autor ainda ensina: “enquanto o processo principal (de cogni¢ao ou execu-
¢d0) busca a composicao da lide, o processo cautelar contenta-se em ou-
torgar situac@o provisoria de seguranga para os interesses dos litigantes”.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 350.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo cautelar. 3. ed. rev.
¢ atual. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. p. 25.



cumprir eficazmente sua obra.” Desse modo, o Juizo,
quando verificada a necessidade de prestagao da me-
dida cautelar, deve tomar a providéncias necessarias a
seguranca do bem da vida tutelado.

De outro lado, a tutela antecipada satisfativa —
outra espécie do género tutelas de urgéncia — ¢ o ins-
tituto que permite ao jurisdicionado alcangar o bem
juridico da vida em momento anterior ao que ordina-
riamente alcancaria. A referida medida era prevista no
art. 273 do CPC/73, que elencava as os requisitos e as
hipéteses de cabimento. '

Embora ja nos pareca observagao habitual, con-
vém destacar que o referido tema é inerente ao prin-
cipio da razodvel duracao do processo. Nessa perspec-
tiva — em que a demora do processo ¢ elemento de
potencial dano as partes-, Marinoni bem aponta que
“se 0 processo é um instrumento ético, que niao pode
impor um dano a parte que tem razao, beneficiando
a parte que ndo a tem, é inevitavel que ele seja dotado
de um mecanismo de antecipagdo da tutela”. Além dis-
$0, a0 considerarmos que a espera de uma das partes,
seja pela concessdo ou pela revogacao da medida de
urgéncia, pode causar prejuizos imensurdveis. Assim o
mesmo autor conclui que promover a tutela de forma
antecipada “nada mais é do que uma técnica que per-
mite a distribui¢ao racional do tempo do processo”!!

Diferentemente da tutela cautelar que apenas
assegura a integridade de um bem juridico tuteldvel, a
tutela antecipada satisfaz, total ou em parte, a preten-
sao aduzida na demanda.

Como ja mencionado na introdu¢ao, o CPC/15
instituiu um regime juridico tnico para as tutelas de
urgéncia. No entanto, como resultado, temos bons e

9 CALAMANDRE]I, Piero. Op. cit., p. 138.

10 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacdo e: I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢do; ou II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu. § 1° Na decis@o que antecipar a tutela, o
juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.
§ 2° Nao se concedera a antecipac@o da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. §3° A efetivagdo da tutela
antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A. § 4° A tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira
o processo até final julgamento. § 6° A tutela antecipada também podera
ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deles, mostrar-se incontroverso. §7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria e
Julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda, 5. ed. rev.,
atual. e ampl. da obra Tutela antecipatodria, julgamento antecipado e exe-
cugdo imediata da sentenga — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p.23.

maus reflexos.

A titulo de exemplo, é positiva a unifica¢do dos
regimes uma vez que consolidou o posicionamento
que se referia aos requisitos gerais para concessao das
medidas de urgéncia. O caput do art. 300 prevé que
“a tutela de urgéncia serd concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do pro-
cesso.” Consideramos que a alteracao apontada facilita
o manejo das tutelas de urgéncia, posto que fundadas
nos mesmos requisitos gerais.

De outro lado, o requisito do “perigo de dano”,
elencado no diploma legal, devera ser interpretado
com maior amplitude. Quanto a isso, salientamos: a
tutela antecipada satisfativa serve a prote¢ao que se
refere ndo apenas sobre dano, mas também sobre o
ilicito (exempli gratia: tutela inibitéria e tutela de re-
mogao do ilicito — 497, paragrafo inico do CPC/15").
A respeito do equivoco, Marinoni propde que amplie-
mos o requisito elencado, de modo que passemos a
nos referir ao “perigo da demora”.?

Outro aspecto relevante sobre o regime das
tutelas de urgéncia estd no possivel requerimento em
carater antecedente, além do requerimento incidental.
Ou seja, com o CPC/15 ¢é possivel que a peti¢ao de
tutela de urgéncia seja distribuida, antes de institui-
do um processo, ou protocolada incidentalmente em
uma agao em curso.

A aludida previsao vigente no art. 294" incide
sobre os artigos 303 e 304 e resultam na possibilida-
de de haver o requerimento e a concessdao da tutela
antecipada (satisfativa) antecedente. A parte final do
presente trabalho, tomando por base a previsdo do art.
304, versara sobre a chamada estabilizagdo da tutela
antecipada requerida nos moldes do art. 303.

Eis que alcangamos o cerne do nosso trabalho,
mas antes de verticalizarmos a abordagem sobre tema,
o topico seguinte apresenta-se como um convite para
que bebamos um pouco do direito processual francés.

12 In verbis: “art. 497. Na ac@o que tenha por objeto a pres-
tacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera
a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obten-
¢ao de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo tnico. Para a
concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragao ou a
continuagdo de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstragao
da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.”

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo codigo de processo
civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 313.

14 In verbis: “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamen-
tar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo unico. A tutela provisoria de
urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antece-
dente ou incidental.”
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3. Os influxos da procédure de référé"” fran-
cés na autonomiza¢ao das tutelas de urgéncia do
CPC/15.

As incompreensdes que pairam sobre a esta-
bilizacao dos efeitos da tutela antecipada satisfativa
concedida em cardter antecedente nos levam aos pri-
meiros passos do instituto, transportando-nos ao pro-
cesso civil francés.

Ao enxergar o procedimento, como ¢é articula-
do em sua origem, talvez entendamos que a “novida-
de” do nosso CPC/15 merece ser recebida com mais
entusiasmo. Assim, propomos, a seguir, um breve apa-
nhado histérico sobre o instituto do référé no 4ambito
do processo civil francés.

A ideia de autonomizagao da tutela de urgén-
cia remonta a histéria do processo civil francés, onde
héd a chamada procédure de référé, que é o conjunto de
instrumentos voltados a efetivagao das tutelas de ur-
géncia no Code de procédure civile frangais.

Inicialmente, é necessirio que observemos
como os franceses projetam suas ateng¢des ao direito
processual civil. Isso porque, diferentemente do que
acontece no Brasil, “na Franga, o Processo Civil é
considerado pela maioria dos aplicadores do Direito
como inferior ao Direito material, a maioria ndo o tra-
tando como Direito Processual Civil”. Além disso, 14,
“as regras processuais sdo objeto de decretos e ndo de
leis, portanto, de competéncia do Poder Executivo™®.

O presente ensaio limita-se a apontar trés prin-
cipais momentos, ndo pretendendo esgotar os co-
nhecimentos sobre a histéria do processo civil fran-
cés: o primeiro trata da prépria edicdo do Codigo
de Processo Civil, em 1806; o segundo refere-se aos
quatro decretos que, incorporados ao Ancien Code
de Procédure Civile, formaram o Nouveau Code de
Procérure Civile, em 1976, assim chamado até 2007; e
o terceiro, em 2016, no qual, contemporineo ao nosso
CPC/15, foi instituido um Novo Cédigo de Processo
Civil.”

O instituto do référé nasceu em Paris, em re-
sultado das préticas de um Tenente local e foi regu-
lamentado pelo “I'edit royal de janvier 1685, ou seja,
sua primeira regulamentacao surgiu a partir de um
decreto, e, posteriormente, o antigo c6digo de proces-
so francés abarcou o instituto, nos artigos 806 a 812

15 O termo procédure significa “procedimento” e, em francés,
¢ um substantivo feminino.

16  MARQUES, Luiz Guilherme. O processo Civil francés.
In: Revista Emerj, digital, v. 13, n® 49, p. 80-139, 2010. Disponivel em:

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista49/re-
vista49 sumario.htm>. Acesso em: 20 de abr. de 2016. p. 81-82.

17  MARQUES, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 83.

(CPC 1806).'

Ao se debrugar a sobre os temas do instituto
francés que se assemelha ao nosso procedimento de
tutela antecipada antecedente, o jurista francés Paul
Coche sugere que levemos em consideragao em pri-
meiro lugar a celeridade, para que depois pensemos
na urgéncia. Assim, para o autor, “depois da celerida-
de, a urgéncia. Assim, passaremos naturalmente pelo
estudo da matéria sumdria acerca das medidas de ré-
féré” v

A concessao de provisorias atipicas por nao es-
tarem previstas pelo direito material, podem ser con-
cedidas pelo juiz do référée, de que é expressivo exem-
plo a provisdao alimentar de uma ancia que, vitima
de um acidente rodovidrio, ha seis anos aguardava a
decisdo na jurisdi¢do comum. Como o direito da viti-
ma, segundo a avaliagao do Presidente do Tribunal de
Paris, ndo era “seriamente contestdvel”, concedeu-lhe
o magistrado a pensao alimentar que, como facilmen-
te se imagina, deve ter sido irreversivel, mesmo que
a demanda indenizatéria viesse, afinal, a ser julgada
improcedente. Estava-se, pois, ante um exemplo tipico
de prestacao de tutela jurisdicional satisfativa anteci-
pada. E definitiva.”’

O escopo do référé estd em possibilitar que deci-
sdes provisorias sejam efetivadas por meio de um pro-
cedimento simplificado e célere. Os dispositivos que
regulamentam o referido procedimento no Nouveau
Code de Procédure Civile estao em vérias se¢des do
diploma, mas expressam, sistematicamente, o inte-
resse pela autonomia da medida proviséria quando
nao houver interesse (ou, de outro lado, houver inér-
cia) das partes em exaurir a cogni¢ao sobre o objeto
litigioso.*

O référé é excepcional mesmo nos casos de ur-
géncia, especialmente pela dificuldade atribuida a efi-
cécia da tutela fundada em cogni¢ao sumadria. Trata-se
de um procedimento oral e simplificado no qual ha
um juiz com competéncia especifica para julgar e or-
denar medidas provisérias de naturezas diversas.

Por essa razdo, os franceses afirmam que o juiz
do référé é um juiz tinico, e é, em regra, o presidente do

18  VINCENT, Jean. GUINCHARD, Serge. Procédure civile.
Paris: Libraire Dalloz. 1981. p. 176.

19 Nas palavras do autor: “Apres la célérité, I’urgence. Ainsi
passe-t-on naturellement de 1’étude de la matiere sommaire a celle des
référés.” CUCHE, Paul. Petit traité de procédure civile et commerciale.
Paris: Libraire Dalloz. p. 407.

20  SILVA, Ovidio A. Baptista. Do processo cautelar. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 6.

21 O Nouveau Code de Procédure Civile (2016) versa sobre as
référé expressamente nos seguintes artigos: 484 a 492-1; 808 a 811; 848 a
850; 872 a 873-1; 893 a 896; 956 a 957.



tribunal civil. No entanto, é possivel que o juiz ao qual
¢ atribuido o dever de julgar os processos de référé,
delegue a tarefa ao chamado vice-président, que, neste
caso, deve ser escolhido o juiz mais velho do 4mbito
de jurisdi¢ao do référé.”

Ha ainda a possibilidade de um juiz de tribunal
deferir a medida de référé no momento em que vis-
lumbrar o preenchimento dos requisitos de cabimen-
to quando a medida ndo se contrapor a matéria de
contestagao. A referida previsao encontra-se no artigo
848 do Nouveau Code de Procédure Civile?, in verbis:

Em todos os casos de urgéncia, o juiz do tribunal
de instancia pode, dentro dos limites de sua competéncia,
ordenar provisoriamente todas as medidas que nao se con-
traponham a uma contestacdo séria ou que justifiquem a
existéncia de uma disputa.

Outra semelhanca aparente estd em que as me-
didas de urgéncia nao possuem carater taxativo, assim
como acontece no Processo Civil Brasileiro:

As “référé” sao inominadas, vale dizer, o juiz
prové en référé, podendo determinar medidas de con-
servac¢ao, de reposicao e até de superacao de obsticu-
los a execugao de sentenca, toda vez que haja urgéncia
e auséncia de contestagdo séria (o que equivale ao “fu-
mus boni juris”).*

Pela breve exposi¢ao que trouxemos até agora,
temos que o instituto previsto nos mencionados ar-
tigos 303 e 304 do CPC/15 remonta a ideia histori-
camente preconizada, em especial, no direito francés.
Dessarte, voltemos ao diploma brasileiro.

4. Dos requisitos para a estabilizacao da efica-
cia da tutela concedida em carater antecedente.

Como visto no tépico que versou sobre os aspec-
tos gerais das tutelas de urgéncia, o CPC/15 unificou
o regime juridico das tutelas antecipadas (satisfativas)
e das tutelas cautelares. No entanto, mantiveram-se
conservadas as suas peculiaridades, em razdo da pré-
pria natureza do direito a que se referem: ora a pre-
tensdo estd na provisoriedade, ora na temporariedade.

O artigo 303 CPC/15 prevé o cabimento da
tutela antecipada requerida em cardter antecedente
quando a urgéncia for contemporanea a propositura

22 CUCHE, Paul. Op. cit., p. 407.

23 Artigo 848 do Nouveau Code de Procédure Civile (2016):
“Dans tous les cas d’urgence, le juge du tribunal d’instance peut, dans les
limites de sa compétence, ordonner en référé toutes les mesures qui ne se
heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie 1’existence d’un
différend.”

24 MARQUES, Luis Guilherme. Op. cit., p. 120.

da acao; havendo a referida hipétese, concede ao autor
a faculdade de elaborar uma peti¢ao inicial sucinta,
com os elementos que o diploma legal apontou como
obrigatdrios.

Em uma andlise panordmica, temos que os re-
quisitos de cabimento da tutela antecipada nos mol-
des do art. 303 (CPC/15) sdo: 1. a urgéncia contempo-
ranea a propositura da agao; 2. O perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo.

Sobre a indica¢ao do requisito que se refere a
demonstrag¢do de “risco ao resultado util do processo’,
salientamos que, embora se trate de elemento tra-
dicionalmente relacionado ao cabimento das medidas
cautelares, enquadram-se, no art. 303, as hipéteses
que versam sobre as medidas satisfativas, pois estdo
vinculados ao procedimento que viabilizou a referida
concessao provisoria.”

Em seguida, os pardgrafos do art. 303 ocupam-
-se do tramite procedimental apés a distribuicao da
peticio de tutela antecipada requerida em carater
antecedente.

E oportuno observarmos que a referida peti¢ao
¢, mesmo em formatag¢do sucinta, uma pega que visa a
propositura de acao. Nesse sentido devemos levar em
consideracao a incidéncia dos dispositivos que tratam
da petigao inicial, especificamente os artigos 319 e 320
do CPC/15, no que forem pertinentes ao procedimen-
to provisorio.

Como fora observado acerca dos influxos do
direito francés a respeito da tutela antecipada reque-
rida em cardter antecedente, vejamos o que menciona
Antodnio de Moura, in verbis:

A opgao brasileira tem clara inspiragdao no direi-
to francés e no direito italiano. A Franga, com o référé, é

25 Nesse sentido, bem apontam Eduardo José da
Fonseca Costa, Roberto Campos Gouveia Filho e Ravi
Peixoto, in verbis: “Além disso, ndo sera estabilizavel a
decisdo antecipatdria de tutela pelo que ele ¢, mas sim pelo
modo como foi processualizada. Em rigor, para ser estabili-
zavel, a decisdo antecipatdria havera de ter se submetido ao
procedimento do art. 303, CPC/15, independentemente de,
na pratica, ela ter fungdo satisfativa ou cautelar. Se o caso ¢
de verdadeira cautelar, como as caugdes por dano iminen-
te (art. 1.280, CC, por exemplo), mas ela foi recepcionada
como pedido de concessdo de tutela satisfativa, pelo rito
do mencionado artigo, ela, presentes os pressupostos, sera
estabilizada. Do contrario, uma verdadeira medida satisfa-
tiva, como a sustagdo de protesto (que consiste na eficacia
mandamental da sentenca com carga declaratoria de ine-
xisténcia de divida), se processualizada pelo rito cautelar
antecedente dos arts. 300 e segs., CPC/15, ndo podera ser
estabilizada. A estabilizagdo estd, pois, no meio proces-
sual, e ndo na esséncia da acdo processualizada em si.”
COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA
FILHO, Roberto P. Campos. “A estabilizacio e a imutabilidade
das Eficacias Antecipadas™; Justificando; disponivel em: http://
justificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-imutabilidade-das-
-eficacias-antecipadas/; acesso em: 04/01/2016.
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o principal objeto de comparagao quando o assunto é a
previsao de processos satisfativos autonomos e abreviados.
Os franceses, sobretudo a partir da prética, perceberam que
a sumariedade do procedimento nao é geradora de insta-
bilidade, pelo contrdrio, muitas vezes a atribuicao de esta-
bilidade as decisdes provisorias satisfaz completamente as
partes no plano fatico.”

Ainda no art. 303, os pardgrafos expoem o tra-
mite procedimental para quando houver deferimen-
to do pleito antecipatério (§$ 1° a 5°) e também nos
casos em que o juiz nao vislumbrar o preenchimento
dos requisitos para a concessao (§ 6°).

Mantendo-nos dentro da proposta ora fixada
— qual seja, apreciar a estabilizacao da tutela anteci-
pada antecedente — sigamos ao polémico art. 304 do
CPC/15. Nesse sentido, a tutela concedida nos moldes
previstos no art. 303 podera se tornar estavel nos ca-
sos em que for preenchido o tnico requisito elencado
no caput do art. 304: a ndo interposi¢ao do respectivo
recurso.

O requisito exigido para que a decisao se torne
estdvel é, a principio, a inércia do réu quanto a utili-
za¢ao do instrumento apto a impugnac¢ao da decisdo
que concedeu a tutela antecipada requerida em caré-
ter antecedente. Contudo, ndo é tao simples quanto
parece.

A doutrina tem trazido inimeras provocagoes
em relacdo ao alcance do termo escolhido pelo legis-
lador, pois hd quem defenda a interpretac¢ao lato sensu
do termo “recurso” a que se refere o diploma legal”.
De outro lado, hd quem opte pela estrita abrangéncia
semantica, indicando apenas o recurso de agravo de
instrumento como Unica ferramenta apta a impedir a
estabilizacao da demanda proviséria®.

A controvérsia doutrindria merece atencao.
Previamente devemos compreender o escopo da alu-
dida previsao legal para que depois possamos olhar na
dire¢dao mais acertada.

Nesse sentido, defendemos que o propdsito da
estabilizacao esta em oferecer as partes a faculdade de
nao avangar com a cogni¢ao exauriente sobre o objeto

26 CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura.
Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente: ten-
tativa de sistematizaciio. Disponivel em: <https://www.
academia.edu/12283645/Estabiliza%C3%A7%C3%A30_
da tutela antecipada antecedente tentativa de
flistematiza%C3%A7%C3%A30> Acesso em: 02 de abr.

e 2016.

27  Nesse sentido, conferir: MARINONI, Luiz Guilherme. Op.
cit., 2015. p. 316-318.

28  Esclarecendo: em encontro do Forum Permanente de
Processualistas civis, tivemos a oportunidade de debater sobre o tema e,
na ocasio, o professor Alexandre Freitas Camara defendeu a referida es-
trita abrangéncia do termo “recurso” previsto no art. 304 do CPC/15.

litigioso. Assim, nao hd que falar em 6nus, punicao,
sang¢do. Consideremos, sobretudo, a interpretagao te-
leoldgica do fendmeno. Para tanto, qualquer das so-
lugoes para as duvidas sobre a estabilizagio devem
tomar como premissa o interesse, ou nao, da parte em
avangar para superar a cogni¢ao sumaria, bem como a
consequente conduc¢ao do tramite processual a ampla
cognicao, de modo a alcangar o que pode ser chamado
de cognicao exauriente.

Assim, tomando por premissa o referido inte-
resse das partes, resolveriamos parte das duvidas sus-
citadas, e nos restaria definir qual seria o termo final
para oportunizar as manifestagoes do autor e do réu
acerca da estabilizagao.

Saliente-se, nesse sentido, ndo importaria qual
a natureza da pega que se destina a impugnagdo das
alegacoes de fato trazidas no pleito provisério. A re-
levancia concentrar-se-ia na vontade dela extrai-
da. Cautelarmente, registre-se, entretanto, que nao
propomos o completo abandono ao formalismo no
processo, tampouco a desconsideragao dos juizos de
admissibilidade, de validade e ou de legalidade neces-
sarios aos atos praticados no &mbito do processo.

Em outros termos, nos moldes ora apresenta-
dos, o agravo de instrumento — conhecido, ou nao -, a
contestacao ou qualquer outra ferramenta demonstre
resisténcia a estabilizacao, deveria revestir-se de apti-
dao para impedir a estabiliza¢ao da decisao provisoria
que resulta dos artigos 303 e 304 do CPC/15.

Nesse sentido, oportuno é o apontamento de
Erico Andrade e Dierle Nunes, in verbis:

Aqui surge um ponto interessante: a estabilizacdo
decorreria s6 da falta de apresentacao do recurso, como in-
dica a literalidade do art. 304 do novo CPC, ou se poderia
estender a perspectiva em razdo, por exemplo, de apresen-
tagdo de pedido de suspensio de liminar previsto em lei es-
pecial (como é o caso de suspensio de liminar prevista nas
Leis 8.437/92 e 9.494/97) ou de reclamagio (art. 988, novo
CPC)?®

Sobre a desnecessidade de haver a admissibili-
dade do referido recurso, Fredie Didier manifesta-se
no sentido de que:

Embora o art. 304 do CPC fale apenas em nao
interposi¢ao de recurso, a inércia que se exige para a
estabilizagao da tutela antecipada vai além disso: é ne-
cessario que o réu nao se tenha valido de recurso nem

29  NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da
estabilizagio da tutela provisoria de urgéncia antecipatoria no
novo CPC e o mistério da auséncia de formacio da coisa julgada.
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre.
Doutrina Selecionada: Procedimentos Especiais, Tutela Provisoria e
Direito Transitorio. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 4, p. 69-102.



de nenhum outro meio de impugnagao da decisao.”

Assim, defendemos que o instrumento apto a
constituir o obstdculo a estabilizagao da tutela ante-
cipada antecedente deve se concentrar na manifesta-
¢do processual das partes a respeito do interesse em
conhecer com os atributos da cogni¢do exauriente, o
objeto litigioso, sem restringir a afericao do interes-
se em se insurgir apenas contra a apreciagao do juiz
acerca dos requisitos autorizadores da medida pro-
visoria.’’ Ressaltamos que a proposta ora apresen-
tada ndo libera as partes da observancia aos prazos
processuais estabelecidos para a pratica dos atos que
sirvam ao impedimento da estabilizagdao. Assim, ma-
nifesta¢do de vontade direcionada ao impedimento da
estabilizacao deve estar acompanhada do requisito da
tempestividade.

5. A natureza dos efeitos da decisdo estabiliza-
da nos moldes do art. 304 do CPC/15.

Ao final do art. 304, o § 6° nos leva a outro as-
pecto polémico do procedimento ora analisado - a na-
tureza dos efeitos resultantes da estabilizacdo:

“A decisdao que concede a tutela ndo fard coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6
serd afastada por decisdao que a revir, reformar ou in-
validar, proferida em a¢ao ajuizada por uma das par-
tes, nos termos do § 2° deste artigo.”

Dai surgem mais questionamentos, dentre os
quais, pontuamos trés que interessam a proposta do
presente ensaio: se a decisao se torna imutével, porque
ndo faz coisa julgada? E possivel tornar indiscutivel
uma decisdo fundada em cogni¢ao sumadria? Qual a
natureza da eficicia da tutela antecipada antecedente?

Lembramos que este breve ensaio nao compor-
taria a completa verticalizagao sobre tais temas, mas
oferecemos, aqui, algumas provocagoes, para além da
timida pretensao de expor algumas reflexdes.

A tradicional percepgao acerca do instituto da
coisa julgada naturalmente provoca certa resisténcia
naqueles que se deparam com o art. 303 . Isso porque
a imutabilidade da decisdao é elemento comumente

30 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Salvador, JusPodivm, v. 2,
2015. p. 621.

31  Ademais, somam-se a observacdo aqui apresentada, as
palavras de Antonio de Moura, nos seguintes termos: ndo se exige um
processo principal exatamente porque nao ¢ o mérito que é perseguido
no pedido de tutela provisoria, as partes contentam-se com uma situagao
fatica que estabiliza-se. CAVALCANTI CAVALCANTI NETO, Ant6nio
de Moura. Op. cit..

presente no conceito e nos efeitos da impossibilida-
de de se rediscutir a matéria que tenha sido alcancada
pela coisa julgada. Assim, a receptividade de um ins-
tituto, a primeira vista, similar ao que ja temos, tende
a comparagdes que nos levariam, inevitavelmente, a
equivocos insandveis™.

Aceitemos, entao, que o CPC/15 propde a re-
cepg¢ao de um novo paradigma! Embora nao devamos
abandonar, nunca, os bons e velhos pilares do proces-
so civil — sobretudo no que tange os temas das tutelas
de urgéncia — precisamos projetar um novo olhar so-
bre os nossos institutos processuais.

Nesse sentido, sob o enfoque de Eduardo José
da Fonseca Costa, Roberto Campos Gouveia Filho e
Ravi Peixoto:

A existéncia da coisa julgada teria por base o
afastamento da relacao entre coisa julgada material
e a cognicao exauriente, que ndo se adequaria ao
CPC/2015. Como a coisa julgada seria tdo somente o
fendmeno que impede a (re)propositura de deman-
das que tenham por objetivo modificar anterior julga-
mento de mérito, este poderia ser encaixado na situ-
acao da tutela proviséria nao impugnada no periodo
de dois anos.”

No entanto, ainda sobre a estabiliza¢ao prevista
no art. 304 do CPC/15, os referidos autores alertam
que:

Nao hd qualquer indica¢do de que essa estabili-
zag¢ao poderia se transformar em coisa julgada mate-
rial apos passados os dois anos da acao de revisao. A
discussdo, de fato, nao deve passar pela (in)existéncia
de cognicao exauriente, uma vez que nada impediria
que o legislador impusesse a produgdo da coisa julga-
da material nesse procedimento.*

E oportuna a lembranga da influéncia do direito fran-
cés sobre o instituto ora analisado, uma vez que o nosso diplo-
ma de processo civil propde a autonomizagao de um procedi-
mento que, sob a égide do CPC/73, era visto, exclusivamente,
como parte acessoria da demanda, sem vida prépria. Assim,
a0 nos aproximar da procédure de référé, tivemos a oportu-
nidade de adotar um novo instrumento para nos auxiliar a
equalizar a celeridade, a urgéncia e a seguranga juridica.

32 Sobre o tema, ¢ pertinente colacionar os esclarecimentos de
Eduardo José da Fonseca Costa, Roberto Campos Gouveia Filho e Ravi
Peixoto: “Ocorre que, ante o transito em julgado (que integraliza o su-
porte fatico da sentenca: integralizar no sentido de atribuir algo a outro),
exsurgem efeitos juridicos especificos. Esta-se, aqui, portanto, no ambito
da eficacia da coisa julgada, da qual sdo elementos a coisa julgada formal
e a coisa jugada material. Ambas projetam uma indiscutibilidade (= ca-
racteristica daquilo que nao pode ser discutido).” COSTA, Eduardo José¢ da
Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Op. cit..

33 Ibidem
34 Ibidem
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Conclusao

O CPC/15 promoveu a autonomiza¢ao das
tutelas de urgéncia ao importar o instituto do référé,
possibilitando que tanto o requerimento quanto a
concessao da medida urgente acontecam antes mes-
mo da tramita¢ao do processo principal.

Foi possivel destacar que o escopo do référé -
paradigma do qual nao podemos fugir em razao da
originalidade — tem, em primeiro lugar, a preocupa-
¢do com a efetividade da decis@o jurisdicional, elevan-
do a celeridade a um nivel de relevancia que supera a
propria urgéncia.

Com a referida importagao, alcancamos al-
gumas solugoes, tal como a autonomia das medidas
provisdria e temporaria; a intensificacao da forga exe-
cutiva das medidas de urgéncia; a celeridade no proce-
dimento de concessdao das medidas urgentes.

De outro lado, também nos deparamos com la-
cunas nas previsoes legais e com consequentes contro-
vérsias e instabilidade na doutrina processual.

Com a pretensdo de esclarecer alguns aspectos
trazidos ao presente ensaio, apresentados alguns dos
polémicos questionamentos sobre o tema, e defende-
mos: 1. Que o escopo do instituto previsto nos arti-
gos 303 e 304 do CPC/15 ¢ facultar as partes o inte-
resse pela cognicao exauriente do objeto litigioso da
demanda, premissa que transforma o olhar sobre o
procedimento ora analisado; 2. Para que nao incidam
os efeitos da estabilizacao sobre a decisao provisoria,
basta que uma das partes tenha se insurgido contra a
aludida estabilidade, usando, para este fim, qualquer
dos instrumentos processuais disponiveis a impugna-
¢ao dos efeitos que resultem da aludida previsao legal.
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O JUIZ PODE SE RETRATAR DA SENTENCA PROFERIDA? O CASO DA
APELACAO INTEMPESTIVA E A COMPETENCIA DO TRIBUNAL PARA O SEU
JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

1. Introdugao: delimitando o objeto do pre-
sente texto

O CPC/2015, na esteira do que previa o
CPC/1973, traz a regra da inalterabilidade da senten-
¢a, segundo a qual, publicada a sentenca, o juiz nao
pode dela se retratar. Mesmo que a parte insatisfeita
interponha o correspondente recurso de apelagao,
atacando a sentenca proferida, ndo pode o magistra-
do, em todo e qualquer caso, dela se retratar. A missao
de reanalisar a sentenca cabe ao tribunal.

Sob a égide do CPC/1973, o magistrado, acaso
interposto recurso de apela¢do pela parte insatisfeita,
estava autorizado a se retratar da sentenga proferida
em dois casos: quando indeferisse a peti¢ao inicial
(art. 296) e quando julgasse pela improcedéncia limi-
nar do pedido (art. 285-A).

O CPC/2015 ampliou as hipdteses em que o
juiz pode se retratar da sentenca proferida. Além das
hipéteses que ja eram previstas, passou o diploma em
vigor a admitir que, interposto recurso de apelagio,
0 juiz, ao tomar conhecimento das razoes recursais,
pode se retratar em todos os casos de extin¢ao do pro-
cesso sem resolu¢do de mérito. Ampliaram-se, por-
tanto, as hipdteses de exercicio do juizo de retratagdo
da sentenca proferida.

Por outro lado, com o advento do CPC/2015,
as regras relacionadas a admissibilidade da apelagao
também restaram modificadas.

Quando vigorava o CPC/1973, a apelagao era
interposta perante o juizo de primeiro grau, a quem
cabia realizar o juizo prévio de admissibilidade do
recurso. Presentes os requisitos de admissibilida-
de, o magistrado declarava os efeitos em que recebia
o apelo, e, depois de providenciada a intimagao da
parte apelada para responder ao recurso interposto,

encaminhava os autos para o tribunal, que, antes de
apreciar o mérito recursal, fazia um novo juizo de
admissibilidade.

Verificando o magistrado de primeiro grau, por
exemplo, logo num primeiro momento, que a apela-
¢30 ndo tinha sido interposta no prazo legal, caberia a
ele inadmiti-la, por auséncia do requisito objetivo da
tempestividade. Por outro lado, presentes os requisi-
tos de admissibilidade, podia o juiz de primeiro grau,
nas hipdteses expressamente previstas (indeferimento
da inicial e improcedéncia liminar), se retratar da sen-
tenca proferida. A possibilidade de retratagao da sen-
tenga coincidia com o momento em que o magistrado
realizava o juizo de admissibilidade do apelo.

No CPC/2015, nao ha mais a reparticao do jui-
zo de admissibilidade da apelagao. O érgao que profe-
riu a decisdo, nao mais exercerd a admissibilidade, nos
termos do art. 1.010, §3°.

O recurso continua sendo enderecado ao érgao
a quo, mas ele ndo fard a admissibilidade, se limitando
a processar a irresigna¢do, com a intimagao da parte
contraria para ofertar contrarrazdes. Em seguida, os
autos sao encaminhados ao tribunal, a quem compe-
tird o juizo de admissibilidade do recurso interposto.

Diante desse desenho normativo, alguns ques-
tionamentos surgem. Poderia o juiz de primeiro grau
se retratar da sentenga, mesmo verificando que o ape-
lo estd intempestivo? Ja que, no novo diploma, ndo
serd o magistrado de primeiro grau que realizard a ad-
missibilidade do apelo, como compatibilizar as regras
que permitem ao juiz a retratacao da sentenga com as
regras relacionadas a admissibilidade da apelagao? E
preciso que o recurso de apelagao interposto seja tem-
pestivo para que o magistrado de primeiro grau possa
se retratar da sentenca proferida?

E com base nas perguntas formuladas que se ird
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tratar das hipdteses em que o juiz de primeiro grau
pode se retratar da sentenca proferida e do novo re-
gime de processamento do recurso de apelacgio, para,
ao final, responder aos questionamentos formulados.

2. A regra da inalterabilidade e os casos em que o
magistrado pode se retratar da sentenca proferida

O CPC/2015, na esteira do que previa o
CPC/1973, consagrou a regra da inalterabilidade da
senten¢a. De acordo com o seu art. 494!, depois de pu-
blicada a senten¢a, nao pode o magistrado altera-la ou
dela se retratar.

De fato, a possibilidade de o juiz se retratar de
sentenga ja proferida, depois de ela ganhar existéncia
juridica, deve ser vista com certa reserva, sob pena
de causar prejuizos a propria prestagao jurisdicional.
Trata-se de “veto a revogacao da prépria sentenga™,
constituindo hipétese de “preclusao consumativa para
o juiz™.

Nao obstante a regra seja a inalterabilidade, em
algumas situacdes, é permitido que o juiz se retrate da
sentenca anteriormente prolatada.

A propésito, considera-se de grande valia co-
nhecer o significado gramatical do termo “retratar’,
pelo que se socorre, para este fim, dos verbetes do
vocabulo constante do diciondrio organizado por
Aurélio Buarque de Holanda:

Retratar. [Do lat. retractare, ‘puxar para tras’.]
V. t. d. 1. Retirar (o que se disse); dar como ndo dito:
A justi¢a obrigard os caluniadores a retratarem as acu-
sagdes. 2. Tornar a tratar (um assunto): Ndo retratare-
mos propostas estudadas e recusadas. P. 3. Retirar o que
disse; desdizer-se: O acusador retratou-se. 4. Confessar
que errou, que procedeu mal: O orgulhoso jamais se
retrata. [Pres. subj.: retrate, retrates, retrate, retratemos,
retrateis, retratem. Cf. retrdteis, pl. de retrdtil.]*

Em alguns casos, portanto, o magistrado pode
“puxar para tras”; pode “dar como ndo dito”; pode
“tornar a tratar” da sentenga anteriormente proferida;

1 CPC/2015, art. 494. Publicada a sentenca, o juiz s6 pode-
ra altera-la: I - para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da parte,
inexatiddes materiais ou erros de calculo; II - por meio de embargos de
declaracgdo.

2 MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Codigo
de Processo Civil Comentado artigo por artigo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 444.

3 Idem, ibidem.

4 HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro, 2. ed., 1986, p. 1502.

pode, enfim, “desdizer-se”.

Sob a égide do CPC/1973, o magistrado podia
se retratar da sentenca de indeferimento da peti¢ao
inicial, nos termos do art. 296° e daquela prolatada
nos casos de improcedéncia liminar, escorada no art.
285-A°. Para cada um dos casos, tinha-se um procedi-
mento distinto no processamento de eventual recurso
de apelacdo interposto.

Tanto no CPC/1973, quanto no CPC/2015,
o indeferimento da peti¢do inicial encerra hipéte-
se de extincdo do processo sem resolu¢ao de mé-
rito (CPC/1973, art. 267, 1 e CPC/2015, art. 485, I).
Por outro lado, ao julgar com base no art. 285-A do
CPC/1973, que corresponde ao art. 332 do CPC/2015,
o magistrado extingue o processo com resolugao me-
ritdria, j4 que decide pela improcedéncia do pedido
do autor (CPC/1973, art. 269, I e CPC/2015, art. 487,
D).

Fora dessas hipéteses, pelo menos enquanto
vigorava o CPC/1973, interposto o recurso de apela-
¢do para atacar a sentenca proferida, nao se abria a
possibilidade do exercicio do juizo de retratagao pelo
6rgao judicial, cabendo ao magistrado tao somente
realizar o juizo prévio de admissibilidade do apelo,
declarar seus efeitos, e, depois de providenciada a in-
tima¢ao da parte apelada para responder ao recurso
interposto, se assim fosse o caso, encaminhar os autos
para o Tribunal, tudo na conformidade do art. 518 do
CPC/1973".

O Superior Tribunal de Justica, sob a vigéncia
do CPC/1973, também entendia que o juizo de retra-
tagao da sentenca apenas tinha lugar nos casos de in-
deferimento da inicial, na forma do art. 296 do CPC;
ou improcedéncia liminar, nos termos do art. 285-A
do CPC%.

5 CPC/1973. Art. 296. Indeferida a peti¢do inicial, o autor
podera apelar, facultado ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
reformar sua decisdo.Paragrafo Ginico. Nao sendo reformada a decisdo, os
autos serdo imediatamente encaminhados ao tribunal competente.

6 CPC/1973. Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagao
e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.§
1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias,
nao manter a sentenga e determinar o prosseguimento da ago.

7 CPC/1973, Art. 518. Interposta a apelagdo, o juiz, declarando
os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder. §
120 juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em
conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo
Tribunal Federal. § 2¢Apresentada a resposta, ¢ facultado ao juiz, em cin-
co dias, o reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso.

8 A esse respeito, conferir o inteiro teor dos seguintes julga-
dos do Superior Tribunal de Justica: AgRg no AREsp 598.395/RJ, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, 3* Turma, julgado em 16/06/2015, DJe
26/06/2015; AgRg no AREsp 290.919/RJ, Rel. Min. Herman Benjamin,
2* Turma, julgado em 21/03/2013, DJe 09/05/2013.



3. O CPC/2015 e a ampliagao das hipoteses
em que o magistrado pode se retratar da sentenca
proferida.

Como se disse acima, o CPC/2015 mantem, em
seu art. 494, a regra da inalterabilidade da sentenca,
tal como prevista no art. 463 do CPC/1973. Continua
também permitindo a retratacio da sentenga que
indeferir a peti¢ao inicial (art. 331, que corresponde
ao art. 296 do CPC/1973) e daquela que julgar pela
improcedéncia liminar do pedido, nos termos do art.
332, correspondente ao art. 285-A do CPC/1973. Mas,
para além disso, o diploma processual em vigor, desde
que interposto recurso de apelag¢do, autoriza a retrata-
¢ao de todas as sentencas de extingdo do processo sem
resolucdo de mérito, nos termos do seu art. 485, § 7°°.

O CPC/2015, portanto, amplia, sobremaneira,
as hipdteses em que o juiz pode se retratar da sen-
tenca proferida, ja que, além do indeferimento da
inicial e da improcedéncia liminar, como ja previstos
no CPC/1973, também considera possivel o exerci-
cio do juizo de retratagdao nos casos em que o magis-
trado extingue o processo sem resolucio de mérito,
nas seguintes hipdteses: a) quando o processo ficar
parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia
das partes; b) quando o autor abandonar a causa por
mais de 30 (trinta) dias, por ndo promover os atos e
as diligéncias que lhe incumbir; ¢) quando se verificar
a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desen-
volvimento vélido e regular do processo; d) quando se
reconhecer a existéncia de perempcao, de litispendén-
cia ou de coisa julgada; e) quando se verificar auséncia
de legitimidade ou de interesse processual; f) quando
for acolhida a alegagdo de existéncia de convenc¢ao de
arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia; g) quando for homologada a desisténcia
da acdo; h) quando, em caso de morte da parte, a agao
for considerada intransmissivel por disposi¢ao legal;
e, 1) nos demais casos prescritos no Cédigo.

E a ampliacdo do rol de hipdteses em que pode
ser exercido o juizo de retrata¢do tem uma razdo de
ser. As regras processuais que regem o processo civil

9 CPC/2015, Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
I — indeferir a petigdo inicial; I — o processo ficar parado durante mais de
1 (um) ano por negligéncia das partes; III — por ndo promover os atos e
as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias; IV — verificar a auséncia de pressupostos de constituigdo e
de desenvolvimento valido e regular do processo; V — reconhecer a exis-
téncia de perempgao, de litispendéncia ou de coisa julgada; VI — verificar
auséncia de legitimidade ou de interesse processual; VII — acolher a ale-
gacdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo arbi-
tral reconhecer sua competéncia; VIII — homologar a desisténcia da agéo;
IX — em caso de morte da parte, a acdo for considerada intransmissivel
por disposicao legal; e X — nos demais casos prescritos neste Codigo.§ 7°
Interposta a apelagao em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste
artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias para retratar-se.

brasileiro devem balizar-se pelo primado da andlise
do mérito. O juiz, sempre que possivel, deve superar
vicios, estimulando, viabilizando e permitindo sua
correcao. Essa é a norma que deve ser extraida do tex-
to previsto no art. 4° do CPC/2015, segundo o qual,
“As partes tém o direito de obter em prazo razodvel
a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa™'”.

Nesse passo, extinto o processo sem resolu¢ao
de mérito, a apelagdo interposta pelo autor confere ao
juiz a possibilidade de se retratar, no prazo de cinco
dias (CPC/2015, art. 487, § 7°), com vistas ao julga-
mento do mérito.

E oportuno registrar que, sob a égide do
CPC/1973, o procedimento previsto para o recur-
so de apelacdo interposto com base no art. 296 do
CPC/1973 (caso de indeferimento da peti¢ao inicial),
apresentava trés caracteristicas, quais sejam: 1) nao
havia contrarrazdes; 2) o juiz podia retratar-se; e, 3)
no julgamento pelo tribunal, dispensava revisor, nos
termos do art. 551 do CPC/1973, §3°!!,

O CPC/2015 implementou mudangas em re-
lagao a esse ponto. Interposta apelagdo da sentenca
que indeferiu a peti¢ao inicial, diferentemente do que
ocorria sob a vigéncia do Cédigo Buzaid, deve o juiz
determinar a cita¢ao do réu para responder ao recur-
s0, nos termos do art. 331, §1°. Alterando em rela¢ao
ao CPC de 1973, o diploma em vigor determina a ci-
tagdo do réu para, querendo, ofertar contrarrazdes ao
recurso. O magistrado, no entanto, continua podendo
exercer o juizo de retratagdo, conforme previsto no §
70 do art. 485 do CPC/2015.

Por outro lado, quando extinguia o processo
com base no art. 285-A do CPC/1973, eventualmente
interposta a apelag¢do, o juiz: 1) poderia se retratar da
sentenca proferida; 2) nao exercida a retratagao pelo
magistrado, o réu seria citado para responder ao re-
curso; e, 3) aportando no tribunal, a apelagao, além do
relator, se submeteria a revisao no tribunal.

No CPC/2015 o regime é diverso, conforme se
verifica do Art. 332, §4°, que estabelece o regramento
para o caso de sentenga de improcedéncia liminar do
pedido: “Se houver retratagdo, o juiz determinard o

10 A respeito do principio da primazia do julgamento do mé-
rito, conferir a coluna “OPINIAO - 49”, disponivel no site do professor
Leonardo Carneiro da Cunha. Disponivel em: http://www.leonardocar-
neirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-49-principio-da-primazia-do-jul-
gamento-do-merito/. Acesso em 27 dez. 2015.

11 CPC/1973, Art. 551. Tratando-se de apelagdo, de embargos
infringentes e de acdo rescisoria, 0s autos serdo conclusos ao revisor. §
19 Sera revisor o juiz que se seguir ao relator na ordem descendente de
antigtiidade. § 2° O revisor apora nos autos o seu «visto», cabendo-lhe
pedir dia para julgamento. § 3° Nos recursos interpostos nas causas de
procedimentos sumarios, de despejo e nos casos de indeferimento liminar
da peticdo inicial, ndo havera revisor.
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prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e,
se nao houver retrata¢ao, determinard a citagao do réu
para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quin-
ze) dias.”

O CPC/2015, portanto, unifica o regime: em
todas as sentencas através das quais o juiz declara a
extingdo do processo sem resolucao de mérito'? serd
possivel a retratacao. Também é permitida a retra-
tagdo no caso de improcedéncia liminar (extingao
com resolu¢do de mérito): o juiz podera se retratar
da sentenca proferida. Nas hipdteses de indeferimen-
to da peti¢do inicial e de improcedéncia liminar, em
ndo havendo juizo de retratacao da sentenga, impres-
cindivel a citagao do réu para responder ao recurso.
Haverd, pois, prazo para o réu, querendo, apresentar
suas contrarrazdes ao recurso interposto. E tem mais:
o CPC/2015, para todos os casos, aboliu a figura do
revisor.

Fixadas essas linhas basilares, cumpre analisar
as mudangas relativas a admissibilidade do recurso
de apelagao, de modo a verificar como se dard even-
tual retrata¢ao da sentenca e se tal expediente seria
permitido caso a apelagdo fosse intempestivamente
oferecida.

4. O regime de admissibilidade da apelagao no
CPC/2015: o controle da admissibilidade da apela-
¢ao sera feito exclusivamente pelo 6rgao ad quem

Quando vigorava o CPC/1973, a apelagao era
interposta perante o juizo de primeiro grau, a quem
caberia, nos termos do art. 518, realizar o juizo prévio
de admissibilidade do recurso.

Presentes os requisitos de admissibilidade, o
magistrado declarava os efeitos em que recebia o ape-
lo, e, depois de providenciada a intimag¢do da parte
apelada para responder ao recurso interposto, enca-
minhava os autos para o Tribunal, tudo na conformi-
dade do art. 518 do CPC/1973.

Verificando o magistrado de primeiro grau,
por exemplo, que a apela¢do nao tinha sido interposta
dentro do qiiinqtiidio legal”, caberia ao érgao julga-
dor inadmiti-la, por auséncia do requisito objetivo da
tempestividade.

12 O juiz deve envidar esfor¢os para ndo extinguir o proces-
so sem resolugdo de mérito. Deve, aplicando o principio da primazia do
julgamento do mérito, concretizar regras que afastam vicios, que superam
irregularidades, que permitem a analise do mérito.

13 CPC/1973, art. 508. Na apelacdo, nos embargos infringen-
tes, no recurso ordinario, no recurso especial, no recurso extraordinario e
nos embargos de divergéncia, o prazo para interpor e para responder é de
15 (quinze) dias. No CPC/2015: Art. 1.003. § 5¢ Excetuados os embargos
de declaragdo, o prazo para interpor os recursos e para responder-lhes é
de 15 (quinze) dias.

Ainda nos termos do CPC/1973, especifica-
mente na parte final do art. 522, da decisdao que inad-
mitisse o apelo, poderia a parte inconformada inter-
por o recurso de agravo de instrumento.

No CPC/2015, ndao mais hd essa reparticao do
juizo de admissibilidade da apelagao, em juizo de ad-
missibilidade provisério, levado a efeito pelo juizo a
quo, e juizo de admissibilidade definitivo, feito pelo
juizo ad quem. O érgao que proferiu a decisdao, nao
mais exercerd a admissibilidade, nos termos do art.
1.010, §3°.

O recurso continua sendo enderecado ao érgao
a quo, mas ele ndo fard a admissibilidade, se limitando
a processar a irresignacdo, com a intimagao da parte
contraria para ofertar contrarrazdes. Em seguida, os
autos sao encaminhados ao tribunal, a quem compe-
tird o juizo de admissibilidade do recurso interposto.

Acaso o 6rgao a quo exerca a admissibilidade,
estard ele usurpando da competéncia do tribunal, e,
portanto, estara sujeito a reclamacio constitucional.

De fato, com a entrada em vigor do CPC/2015,
o magistrado de primeiro grau perdeu a competéncia
para exercer juizo de admissibilidade da apelagao. A
apreciac¢do dos requisitos de admissibilidade do recur-
so passou a ser de competéncia exclusiva do tribunal.

E justamente pelo fato de o juiz nio ter mais
competéncia para tratar de nenhum pedido referente
ao apelo interposto, que o CPC/2015 previu em seu
texto que:

Art. 1.012, §3° - O pedido de concessdo de efei-
to suspensivo nas hipdteses do § 1° poderd ser formu-
lado por requerimento dirigido ao: I — tribunal, no pe-
riodo compreendido entre a interposi¢ao da apelagao
e sua distribuicdo, ficando o relator designado para
seu exame prevento para julga-la (esse pleito pode ser
formulado por medida cautelar ou simples pedido);
IT — relator, se ja distribuida a apelagao.”

Considerando, no entanto, que de acordo com
o CPC/2015, o controle da admissibilidade da ape-
lagao serd feito exclusivamente pelo 6rgao ad quem,
incumbindo seu exame, em primeiro lugar, ao relator
(a quem cabe, monocraticamente, negar seguimento
a recursos inadmissiveis, nos termos do art. 932, 111

14 CPC/2015. Art. 1.010. A apelacdo, interposta por petigdo
dirigida ao juizo de primeiro grau, contera: I — os nomes e a qualificagdo
das partes; Il — a exposi¢do do fato e do direito; III — as razdes do pedido
de reforma ou de decretacdo de nulidade; IV — o pedido de nova decisdo.
§ 1° O apelado sera intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15
(quinze) dias. § 2° Se o apelado interpuser apelagdo adesiva, o juiz inti-
mara o apelante para apresentar contrarrazdes. § 3° Apds as formalidades
previstas nos §§ 1° e 2°, os autos serdo remetidos ao tribunal pelo juiz,
independentemente de juizo de admissibilidade.



do CPC/2015), e, posteriormente, ao 6rgao colegiado,
tem-se que nao mais sera possivel ao juiz de primeiro
grau fazer um controle da tempestividade da apelagao.

E ai estd justamente o ponto crucial do pre-
sente texto: 1) considerando que, de acordo com o
CPC/2015, a apelagdao continua sendo interposta pe-
rante o juiz de primeiro grau; 2) considerando que,
nos termos do novo diploma, o juiz de primeiro grau
ndo mais fara o juizo de admissibilidade da apelacao,
sob pena de usurpagao de competéncia; 3) conside-
rando a possibilidade de o magistrado a quo, nas hi-
péteses legalmente previstas, se retratar da sentenca
proferida, tendo o CPC/2015, inclusive, ampliado as
hipéteses em que essas situagdes podem ocorrer, in-
daga-se: pode o magistrado se retratar mesmo quando
verificar que a apelac¢do estd intempestiva?

5. Conclusao: a impossibilidade de o juiz se
retratar da senten¢a quando intempestivo o recurso
de apelacao

Conforme analisado, tendo sido proferida sen-
tenca de extingao do processo sem resolugao de méri-
to ou nos casos de improcedéncia liminar do pedido,
a interposi¢ao de recurso de apelagao torna possivel
o exercicio do juizo de retratacao pelo magistrado de
primeiro grau.

Também como analisado anteriormente, de
acordo com o CPC/2015, o controle da admissibili-
dade da apelagao sera feito exclusivamente pelo érgao
ad quem, incumbindo seu exame, em primeiro lugar,
ao relator (a quem cabe, monocraticamente, negar
seguimento a recursos inadmissiveis, nos termos do
art. 932, III do CPC/2015), e, posteriormente, ao 6r-
gao colegiado. Nao mais serd possivel ao juiz de pri-
meiro grau fazer um controle da admissibilidade da
apelacao.

No entanto, mesmo nao mais estando autoriza-
do decidir a respeito da admissibilidade da apelacao,
deve o magistrado verificar se o recurso fora interpos-
to tempestivamente.

Nesse sentido ¢ o entendimento da doutrina:

Da sentenga que extingue 0 processo sem reso-
lu¢ao do mérito cabe apelagdo. Essa apelacao possui
um efeito peculiar: permite o juizo de retratacao, pelo
6rgao jurisdicional, no prazo de cinco dias (art. 485,
§7°, CPC). e jé estiver no processo, o réu tem o direi-
to de apresentar contrarrazdes a apelacao; nesse caso,
nao pode o juiz retratar-se sem antes ouvir o réu (art.
9°, CPC). O juiz ndo tem competéncia para proceder
ao juizo de admissibilidade da apela¢ao — fungao ex-
clusiva do tribunal. Mas o juiz ndo pode retratar-se,

se a apelacdo for intempestiva — estaria, nesse caso,
revendo uma decisao transitada em julgado. Diante
de apelacao intempestiva, o juiz deve limitar-se a nao
retratar-se (a intempestividade da apelagao pode ser o
unico fundamento da decisdo de ndo retratagdo) e re-
meter a apelacdo ao tribunal, a quem compete decidir
pelo ndo conhecimento do recurso, se for o caso. O
juiz ndo tem competéncia para inadmitir a apelagao,
frise-se.’

O tempo do ato processual é circunstancia ex-
terior ao ato em si, e, por isso, nao condiciona sua re-
gular constitui¢ao, mas sim seus efeitos. Assim, nao é
correto tornar o tempo como requisito de validade de
forma do ato, mas, sim, como fator de sua eficicia®.
Também ndo é correto entender que ato praticado
fora do prazo é ato inexistente'’.

Ato intempestivo é, em principio, ato ineficaz'®.
Quando fixados os prazos, sob pena de preclusdo tem-
poral, seu decurso torna absolutamente intteis os atos
realizados depois.

Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que
uma apelagdo interposta intempestivamente, nao
abrird a possibilidade do juizo de retratagao.

A legislagao prevé apenas que a parte interessa-
da provoque o magistrado por apelagao contra a sen-
tenca proferida, sendo que este tem a faculdade de se
retratar da sentenca ja prolatada e dar prosseguimento
regular ao feito. Ainda que nao seja expresso o pedido
nas razoes de apelagao ou na peti¢ao de interposi¢ao
do recurso, o magistrado pode realizar a retratagao,
por ser esta uma sua faculdade. A nao utilizacao da fa-
culdade de retratagao da sentenga acarretard o prosse-
guimento do recurso de apela¢ao da parte interessada.

Entretanto, se estd-se diante de ato ineficaz,
porque exercido o ato de recorrer fora do prazo, nao
hd se falar na possibilidade de se retratar da sentenga,
ja que é através do recurso — entao considerado intem-
pestivo — que essa faculdade se torna possivel. Essa 16-
gica se aplica tanto no CPC/1973 como no CPC/2015.

A intempestividade, portanto, é um vicio ca-
paz de levar a inadmissibilidade do recurso que se
reputa absolutamente insanavel e, pois, se a apelagao
tiver sido interposta fora do prazo previsto, reputa-

15 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Introdugdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de
Conhecimento. 17 ed. Bahia: Juspodivm. 2015, p. 709.

16 MARTINS, Sandro Gilbert. Processo, procedimento e ato
processual. O plano da eficacia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 111.

17 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades do processo. Rio
de Janeiro: Aide, 2000, p. 75.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito
Processual Civil, v. II, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 608.

»
=
S
=]
=
=
=
=T
7
o
(-2
]
-l




(%2}
=
=3
8
=
=4
=
(7}
3
=
=3
-l

-se ja transitada em julgado a sentenga. Assim, sendo
intempestiva a apela¢ao, nao hd se falar em juizo de
retratacao da sentenca.

A lamentar, apenas, ndo se ter autorizado o ju-
izo de primeiro grau a fazer um controle da tempes-
tividade da apela¢ao (que ele ndo pode fazer nem os
casos em que exerce juizo de retrata¢do, limitando-se,
nesta hipdtese, a afirmar que deixa de se retratar por
ser intempestivo o recurso, mas ainda assim, determi-
nando a remessa dos autos ao tribunal). Nos termos
do que consta do CPC, apela¢oes manifestamente in-
tempestivas — muitas vezes interpostas com finalidade
exclusivamente protelatéria — poderao via a ser ofe-
recidas, caso em que ndo podera o juizo de primeiro
grau deixar de recebe-las, s6 sendo permitido ao re-
lator, no tribunal de segunda instancia, proferir juizo
negativo de admissibilidade."

A propésito, sobre essa exata questao, o Forum
Permanente de Processualistas Civis — FPPC aprovou
o enunciado n° 293, vazado nos seguintes termos:
“(arts. 331, 332, § 3°, 1.010, § 3°) Se considerar in-
tempestiva a apelagdo contra sentenca que indefere a
peticdo inicial ou julga liminarmente improcedente o
pedido, nao pode o juizo a quo retratar-se.”*.

Por todo o exposto, algumas conclusdes podem
ser lancadas, em resposta as perguntas formuladas na
introdugdo do presente artigo:

1) Na realidade do CPC/2015, pode o juiz de
primeiro grau se retratar da sentenga mesmo verifi-
cando que o apelo estd intempestivo?

Verificando a intempestividade do apelo, mes-
mo que fosse o caso de se retratar, nao poderia o ma-
gistrado assim proceder, sob pena de infringir a coisa
julgada. A apelagao interposta intempestivamente é
ato ineficaz. Por outro lado, como também nao lhe é
permitido realizar um juizo prévio de admissibilida-
de, compete ao juiz, impedido que esta de exercer o ju-
izo de retratagdo, ante a intempestividade do recurso,
se limitar a encaminhar os autos ao Tribunal.

2) Ja que no CPC/2015 ndo mais incumbira ao
magistrado a quo realizar a admissibilidade do apelo,
como compatibilizar a possibilidade de retratagao da
sentenca com a intempestividade do recurso?

A questdo relaciona-se apenas ao momento
processual de realizacdo do juizo de retratagao, se con-
comitante — ou nao — a admissibilidade do recurso.

19 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 513.

20  Disponivel em http://portalprocessual.com/wp-content/
uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf Acesso em 06 mar. 2016.

Sob a égide do CPC/1973, a possibilidade de retrata-
¢do coincidia com o momento em que o magistrado
estaria realizando o juizo de admissibilidade do ape-
lo. No CPC/2015, por outro lado, o magistrado nao
mais cuidard de decidir a respeito dos requisitos de
admissibilidade da apelagao, incumbéncia reservada,
agora, ao tribunal. Vislumbrando a possibilidade de
se retratar da sentenca proferida, o magistrado deve,
antes de qualquer coisa, averiguar sua tempestivida-
de. Verificando que o recurso fora interposto fora do
prazo previsto, deve se limitar a afirmar que deixa de
se retratar por ser intempestivo o recurso, mas, ainda
assim, determina a remessa dos autos ao tribunal.
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O CUMPRIMENTO DE SENTENCA QUE RECONHECE A EXIGIBILIDADE
DE OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA PELA FAZENDA PUBLICA NO
CPC/2015

1. Introdugao

Dentre as prerrogativas processuais inerentes a
atuagao da Fazenda Publica' em juizo, destaca-se o re-
gime proprio das execugdes para pagamento de quan-
tia certa contra os entes que a compdem.

E nido poderia ser diferente, tendo em conta as
particularidades que envolvem as pessoas juridicas de
direito publico, que ndo suportariam se submeter ao
mesmo procedimento aplicdvel as execu¢des comuns.

Se a execugdo se caracteriza, basicamente, pela
invasao legitima e for¢ada sobre o patrimonio do de-
vedor, a fim de lhe retirar bens com o objetivo de fazer
valer um direito pré-afirmado em titulo judicial ou
extrajudicial, por indmeras razoes — mas notadamen-
te por serem publicos os bens que compdem o acervo
patrimonial da Fazenda Publica — ndo se poderia co-

1 No presente artigo, entende-se que a expressdo Fazenda
Publica abrange: a) os entes da Administracdo Publica direta (Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios); b) as autarquias e fundagdes
publicas, exceto, quanto as primeiras, se exercerem atividade privada
(econdmica); c¢) as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
se desempenharem servigo publico proprio do Estado; d) as agéncias
reguladoras; e) os consércios criados sob a forma de associagdes piblicas;
f) e os conselhos de fiscalizagdo profissional.

gitar de sua apreensao, penhora e expropriagao, com
vistas a satisfagao de seus credores.

Estdo instalados nos bens pertencentes a
Fazenda Publica nao apenas os érgaos, mas também
escolas, creches, postos de satde, hospitais, delegacias,
dentre outros, de modo que a prépria continuidade
dos servigos publicos disponibilizados a populagao
restaria ameagada caso houvesse a sujei¢ao ao rito co-
mum das execugoes.

No entanto, ainda que se considere o interes-
se publico como elemento justificador de um regi-
me diferenciado para as execu¢oes contra a Fazenda
Publica, nao sao poucas as criticas advindas dos mais
diversos setores em relagdo a tal prerrogativa. A maio-
ria das criticas reside exatamente no regime de paga-
mento dos débitos judiciais da Fazenda Publica, feito
mediante precatdrios, conforme prescricao do art.
100 da Constitui¢do Federal, e que geram, ndo raras
vezes, um atraso ainda maior na efetiva prestagdo
jurisdicional.

A execugao contra a Fazenda Publica, previs-
ta no Cddigo de Processo Civil de 1973 em seus arts.
730 e 731, ndo restou esquecida no Novo Codigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105 de 16 de marc¢o de 2015).
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Em tal lei, dita espécie de execu¢do continua
com regime proprio e diferenciado, mas ha algumas
modificagdes pontuais importantes, notadamente no
tocante a efetivacao dos titulos judiciais, que nao mais
se fard por meio de processo autonomo, mas median-
te cumprimento de sentenca, como etapa posterior ao
término da fase de conhecimento.

Buscar-se-a, portanto, no artigo presente, dis-
correr sobre os aspectos atinentes ao cumprimento
de sentenga contra a Fazenda Publica, discutindo-se
as questdes doutrindrias e jurisprudenciais relevan-
tes sobre o tema e, fundamentalmente, analisando-se
o cendrio que se desenha com a entrada em vigor do
novo Cédigo de Processo Civil.

2. Razoes justificadoras do regime préprio
e diferenciado para a execucao contra a Fazenda
Publica.

A Constituicdo Federal de 1969 ji apresentava
previsao especifica para os pagamentos devidos pela
Fazenda Publica em seus variados niveis, nos termos

abaixo:
Art. 117. Os pagamentos devidos pela Fazenda
federal, estadual ou municipal, em virtude
de sentenga judicidria, far-se-do na ordem de
apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designagdo de casos ou de
pessoas nas dotagdes orcamentdrias e nos créditos
extra-orcamentdrios abertos para esse fim.

§ 1° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das
entidades de direito puiblico, de verba necessdria
ao pagamento dos seus débitos constantes de
precatérios judicidrios, apresentados até primeiro
de julho.

§ 20 As dotagdes orcamentdrias e 0s
créditos abertos serdo consignados ao Poder
Judicidrio, recolhendo-se as importdncias
respectivas a reparticdo competente. Caberd ao
Presidente do Tribunal que proferir a decisao
exequenda determinar o pagamento, segundo
as possibilidades do depdsito, e autorizar, a
requerimento do credor preterido no seu direito de
precedéncia, ouvido o chefe do Ministério Piiblico,
o sequestro da quantia necessdria a satisfagdo do
débito.

Nao foi diferente a preocupagdo do constituin-
te de 1988. No texto atual, os pagamentos devidos
pela Fazenda Publica devem se limitar ao teto previs-
to nos respectivos or¢camentos aprovados pelo Poder
Legislativo. Desse modo, tais débitos somente podem
ser saldados se o montante devido estiver previamente
incluido no or¢amento do respectivo 6rgao. Assim, a
Constitui¢ao Federal de 1988 estatuiu dita prescri¢ao

no art. 100, de modo ainda mais especifico.

Evidentemente, em aten¢ao ao manda-
mento constitucional, existente, como visto, ji& na
Constitui¢ao anterior, o legislador processual preci-
sava estabelecer, como de fato o fez, regime préprio
e diferenciado para as execugdes movidas contra a
Fazenda Publica. E isso restou tratado nos artigos 730
e 731 do Cddigo de Processo Civil de 19732, assim
como nos arts. 531 e 532 do novo CPC, que serdo mais
adiante tratados.

As regras proprias indicadas na legislagao pro-
cessual para a execu¢do contra a Fazenda Publica de-
correm de sua situa¢do peculiar, pondo-se em relevo,
nos dizeres de Leonardo Carneiro da Cunha, a pré-
pria instrumentalidade do processo, na medida em
que as exigéncias de direito material na disciplina das
relagdes juridicas que envolvem a Fazenda Publica in-
fluenciam e ditam as regras processuais’.

Aponta-se, portanto, a causa desse procedimen-
to especial no regime dos bens de dominio nacional e
do patriménio administrativo*. Assim, nao hd por que
se pensar em invasao do patriménio e constri¢do ime-
diata dos bens publicos.

Se nos termos da legislacao civil e administrati-
va, os bens de uso comum do povo e os de uso especial
sao inaliendveis, hd de se compreender também por
impenhoraveis. Por seu turno, os bens publicos do-
minicais, que sao aqueles integrantes do patriménio
das pessoas juridicas de direito publico, previstos no
art. 99, inciso III, do Cddigo Civil, e os das pessoas
juridicas de direito publico a que se tenha dado estru-
tura de direito privado, indicados no art. 99, paragrafo
dnico do mesmo diploma, apesar de alienédveis, ndo
sao passiveis de penhora, ja que cabe apenas a lei a sua
desafetagdo e a autoriza¢do para alienagao.

Dessa forma, tal impenhorabilidade torna a
execuc¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica
completamente distinta da execu¢do comum, na qual
se penhoram e se expropriam bens do devedor, via

2 Art. 730. Na execugdo por quantia certa contra a Fazenda
Publica, citar-se-a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se
esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-se-ao as seguintes regras:

I - 0 juiz requisitara o pagamento por intermédio do presidente
do tribunal competente;

1I - far-se-a o pagamento na ordem de apresentagao do precatorio
e a conta do respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia,
o presidente do tribunal, que expediu a ordem, podera, depois de ouvido
o chefe do Ministério Publico, ordenar o seqiiestro da quantia necessaria
para satisfazer o débito.

3 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica
em juizo. 5. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 321.

4 DALL’AGNOL JUNIOR, Antbnio Janyr. Sobre
o sequestro constitucional. In Estudos em homenagem
ao Prof. Ovidio A. Baptista da Silva. Porto Alegre:
Fabris, 1989, p. 14.



adjudicagdo, alienagao por iniciativa particular, alie-
nag¢ao em hasta publica ou usufruto de bem mével ou
imével, com vistas a satisfagao do crédito’.

Em verdade, esse regime peculiar é mais uma
das prerrogativas processuais inerentes a atua¢dao da
Fazenda Publica em juizo. E bem sabido que nao sdo
poucas as criticas por vezes dcidas da doutrina em re-
lacao ao tratamento diferenciado. E de se convir que
ndo se deve encarar prerrogativas conferidas pela
Constitui¢ao ou por lei como privilégios, ja que ha
uma razao de ser, que é exatamente a prote¢do do in-
teresse publico primdrio, sendo razodvel e atendendo
plenamente ao interesse publico®.

Depreende-se, pois, que as prescri¢oes consti-
tucionais e legais atinentes ao regime especial para a
execuc¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica
nada mais fazem sendo proteger o préprio cidadao.
Por um lado, a impossibilidade de penhora/constri-
¢ao imediata dos bens publicos impede prejuizos a
continuidade dos servigos publicos eventualmente
prestados. De outra sorte, o regime de pagamento por
precatdrios protege o orcamento do respectivo ente e,
por via de consequéncia, a propria execu¢ao das poli-
ticas publicas.

3. A inaplicabilidade do regime de cumpri-
mento de sentenga quanto as obrigagdes de pagar no
que concerne a Fazenda Publica na vigéncia do CPC
de 1973.

As decisoes condenatorias de pagar quantia de-
mandavam a propositura de uma a¢do autdénoma exe-
cutiva até a entrada em vigor da Lei n° 11.232/2005,
que, finalmente, introduziu no CPC/73 o modelo
do cumprimento de sentenca, tornando o processo
sincrético: havendo sentenca condenatdria de pagar
quantia, desnecessdria a instaura¢gdo de um processo
de execugao apds o transito em julgado; ao término
da fase de conhecimento, serd iniciada a fase executiva
ou satisfativa, de modo que haverd um dnico processo
com diversas fases em seu bojo.

A partir de entdo, inimeras modificagoes fo-
ram empreendidas na execugdo/cumprimento de
sentenca, com o fito de tornar o procedimento mais
célere e efetivo, conduzido para a concreta satisfacao
do direito do credor, a exemplo da penhora on line e

5 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito
Processual Civil. 16. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 1034.

6 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. A Fazenda Publica no
Novo Cédigo de Processo Civil. In ADONIAS, Antonio; DIDIER JR.,
Fredie (coordenadores). Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil -
2% série. Estudos em homenagem a José Joaquim Calmon de Passos.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2012, pp. 511/512.

a possibilidade de averbacao de certiddao comprobaté-
ria do ajuizamento da execugdo nos registros dos bens
sujeitos a penhora.

Se, de um lado, tais mudangas em nada solu-
cionaram o grave problema das execu¢des de pagar
quando o devedor, além de inadimplente, ndo tem
patrimonio suficiente para saldar suas dividas, de ou-
tro, no que tange ao devedor solvente, é certo que se
tornou muito mais simplificado o caminho para a sa-
tisfagao do direito de crédito do exequente, que dispoe
de diversos instrumentos, inclusive preventivos, para
alcancar esse desiderato.

Nao fazia mais nenhum sentido exigir-se a pro-
positura de uma agdo de execugao ao final do processo
de conhecimento, ap6s o transito em julgado da con-
denacdo, para fins de cumprimento da obriga¢do de
pagar constante do titulo.

A exigéncia de uma nova demanda executiva
retardava a prestacao jurisdicional — ante a prépria
distancia temporal entre a defini¢ao do direito e a sua
concretizagdo — e permitia o uso de novos artificios
pelo devedor para evitar a submissio ao comando
sentencial, a exemplo dos obstdculos diuturnamente
enfrentados pelo Poder Judicidrio para a realizagao da
citacdo no processo executivo, quando o sujeito ja ha-
via sido citado no processo de conhecimento’.

7 A Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei
n® 3253/2004, que deu ensejo a Lei n® 11.232/2005,
reconhecendo essas dificuldades, expressava as razdes da
reforma legislativa nos seguintes termos: “(...) E tempo,
jé agora, de passarmos do pensamento a a¢do em tema
de melhoria dos procedimentos executivos. A execucao
permanece o ‘calcanhar de Aquiles’ do processo. Nada
mais dificil, com frequéncia, do que impor no mundo dos
fatos os preceitos abstratamente formulados no mundo do
direito. Com efeito: ap6s o longo contraditorio no processo
de conhecimento, ultrapassados todos os percalgos,
vencidos os sucessivos recursos, sofridos os prejuizos
decorrentes da demora (quando menos o ‘damno marginale
in senso stretto’ de que nos fala ITALO ANDOLINA), O
demandante logra obter alfim a prestagdo jurisdicional
definitiva, com o transito em julgado da condenacdo da
parte adversa. Recebe entdo a parte vitoriosa, de imediato,
sem tardanca maior, o ‘bem da vida’ a que tem direito?
Triste engano: a sentenca condenatéria € titulo executivo,
mas nao se reveste de preponderante eficacia executiva. Se
o vencido nao se dispde a cumprir a sentenga, havera iniciar
o processo de execucdo, efetuar nova citagdo, sujeitar-se
a contrariedade do executado mediante ‘embargos’, com
sentenca ¢ a possibilidade de novos e sucessivos recursos.
Tudo superado, s6 entdo o credor podera iniciar os atos
executorios propriamente ditos, com a expropriacdo do
bem penhorado, o que ndo raro propicia mais incidentes
e agravos. (...)A dicotomia atualmente existente adverte a
doutrina, importa a paralisagdo da prestag@o jurisdicional
logo apds a sentenca e a complicada instauragdo de
um novo procedimento, para que o vencedor possa
finalmente tentar impor ao vencido o comando soberano
contido no decisorio judicial. H4, destarte, um longo
intervalo entre a definicdo do direito subjetivo lesado
€ sua necessdria restauragdo, iSSO por pura imposi¢do
do sistema procedimental, sem nenhuma justificativa,
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A adogao do procedimento de cumprimento de
sentenca, entdo, relativamente as obrigacdes de pagar,
transformando a efetivacdo das decisdes correspon-
dentes em uma fase do processo, posterior ao término
da fase de conhecimento, completou o ciclo de refor-
mas destinadas a modificagdo das técnicas executivas
do sistema processual civil brasileiro.

Desde entdo, a agdao de execuc¢ao continua a ser
utilizada no que tange aos titulos executivos extraju-
diciais. O cumprimento das decisdes condenatérias,
porém, qualquer que seja a natureza da obrigacao
respectiva (fazer, nao fazer, entregar coisa ou pagar),
perfaz-se como etapa do processo, posterior ao encer-
ramento da fase de conhecimento.

Em razdo da existéncia de procedimento espe-
cifico no CPC de 1973 para a execugdo de pagar quan-
tia certa contra a Fazenda Publica, em seus arts. 730 e
731, prevaleceu, apds a vigéncia da Lei n° 11.232/2005,
a tese da inaplicabilidade da técnica executiva do cum-
primento de sentenga aos entes que a compdem.

Nesse teor é o escolio de Humberto Theodoro
Jnior®, que afirma:

“Embora a aboligao da agao de execugio de
sentenga separada da agdo condenatéria tenha
sido adotada como regra para o sistema renovado
do Cédigo de Processo Civil, 0 antigo sisterna dual
foi preservado para as agbes que busquem impor
o adimplemento de prestagdes de quantia certa ao
Poder Piiblico”.

No mesmo sentido sdao os ensinamentos de
Araken de Assis’, Daniel Amorim Assumpgdo Neves'
e Leonardo José Carneiro da Cunha'l.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart'? afirmam que o procedimento terd inicio
por peti¢ao inicial ou requerimento, conforme se trate
de acdo de execugao ou de cumprimento de sentenga,
mas sempre para que a Fazenda ofereca embargos a

quer que de ordem logica, quer tedrica, quer de ordem
pratica (...)”. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=158523,
capturado em 03.02.2015.

8  Curso de Direito Processual Civil: processo de execucio e
cumprimento de sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol.
II. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 397.

9  ASSIS, Araken de. Manual da execucio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 1098/1099.

10  Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 814.

11 A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2014,
p. 322/323.

12 Curso de Processo Civil. Vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 404

execu¢ao no prazo de 30 dias. Admitem, portanto, que
a condenac¢ao do Poder Publico por sentenga pode até
dar origem a uma fase executiva, mas a defesa se per-
faz mediante a propositura de embargos, de modo que
seria também invidvel a incidéncia das regras relativas
ao cumprimento de sentenca a Fazenda Publica.

Na jurisprudéncia do STJ, a matéria também se
pacificou no sentido de que nao se aplicam as regras
previstas nos arts. 475-J e seguintes do CPC de 1973
a Fazenda Publica®, por se tratar de procedimento es-
pecial e em fungdo da sistemdtica dos precatorios.

4. Atuacao inicial do exequente e do magistra-
do no cumprimento da senten¢a contra a Fazenda
Publica de acordo com o novo CPC

O novo Cddigo de Processo Civil, a despeito
do pensamento majoritdrio explanado no tépico an-
terior, terminou por adotar a sistematica do cumpri-
mento de sentenga no que atine as obrigagdes de pa-
gar quantia certa contra a Fazenda Publica.

O procedimento é denominado cum-
primento de senten¢a que reconheca a exigibilidade de
obrigagdo de pagar quantia certa pela Fazenda Piiblica
e estd previsto nos arts. 534 e 535 do novo CPC, que
dispoem:

Art. 534. No cumprimento de sentenga que
impuser a Fazenda Piiblica o dever de pagar
quantia certa, o exequente apresentarci

demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito contendo:

I — 0 nome completo e o niimero de inscri¢ao
no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica do exequente;

II — o indice de corregdo monetdria adotado;
III — os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV — o termo inicial e o termo final dos juros e da
corregdo monetdria utilizados;

V —a periodicidade da capitalizacao dos juros, se
for o caso;

VI — a especificagdo dos eventuais descontos
obrigatérios realizados.

§ 10 Havendo pluralidade de exequentes, cada um
deverd apresentar o seu préprio demonstrativo,
aplicando-se a hipétese, se for o caso, o disposto
nos §§ 1°e2°do art. 113.

§ 20 A multa prevista no § 1° do art. 523 ndo se

13 “(...) Nao se aplica, a hipotese, o decidido no EREsp.
765.105/TO, uma vez que ndo incidem as disposi¢des concernentes
ao cumprimento de sentenga nas execugdes por quantia certa, dada a
existéncia de rito proprio para a Fazenda Publica (art. 730 do CPC). (...)".
AgRg no Ag 1366461/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/11/2011, DJe 14/11/2011



aplica a Fazenda Piblica.

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

I — falta ou nulidade da citagdo se, na fase de
conhecimento, o processo correu a revelia;

II —ilegitimidade de parte;

III — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade
da obrigagao;

IV — excesso de execugdo ou cumulagao indevida
de execugoes;

V — incompeténcia absoluta ou relativa do juizo
da execugao;

VI — qualquer causa modificativa ou extintiva
da obrigagdo, como pagamento, novagao,
compensagao, transagdo ou prescricdo, desde
que supervenientes ao transito em julgado da
sentenga.

§ 10 A alegagio de impedimento ou suspeicio
observard o disposto nos arts. 146 e 148.

§ 20 Quando se alegar que o exequente, em
excesso de execu¢do, pleiteia quantia superior

a resultante do titulo, cumprird a executada
declarar de imediato o valor que entende correto,
sob pena de ndo conhecimento da arguigao.

§ 30 Nao impugnada a execugdo ou rejeitadas as
arguigoes da executada:

I — expedir-se-d, por intermédio do presidente
do tribunal competente, precatério em favor
do exequente, observando-se o disposto na
Constituicao Federal;

I — por ordem do juiz, dirigida a autoridade na
pessoa de quem o ente piiblico foi citado para o
processo, 0 pagamento de obrigacdo de pequeno
valor serd realizado no prazo de 2 (dois) meses
contado da entrega da requisicdo, mediante
depésito na agéncia de banco oficial mais
préxima da residéncia do exequente.

§ 4° Tratando-se de impugnagdo parcial, a parte
ndo questionada pela executada serd, desde logo,
objeto de cumprimento.

§ 59 Para efeito do disposto no inciso III do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel a
obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei
ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicio
Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 59, os efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados

no tempo, de modo a favorecer a seguranca
juridica.

§ 70 A decisdo do Supremo Tribunal Federal
referida no § 5° deve ter sido proferida antes do
transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 8¢ Se a decisao referida no § 5° for proferida
apds o transito em julgado da decisdo exequenda,
caberd agdo rescisoria, cujo prazo serd contado
do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

A modificagao da técnica executiva — de agio
de execugdo para cumprimento de sentenga de pagar
quantia — revela mais um elogidvel avango da legisla-
¢do prestes a vigorar.

Independentemente das peculiaridades que
envolvem a Fazenda Publica em juizo e dos cuidados
constitucionais e legais que devem ser observados no
que se refere ao pagamento de seus débitos, nada im-
pede que a efetivagao da decisdes condenatérias das
obrigagdes de pagar proferidas contra o Poder Publico
se dé mediante processo sincrético, ou seja, por inter-
médio de uma fase executiva, iniciada apds o termo da
fase de conhecimento, desde que respeitadas as restri-
¢oes existentes e que sao plenamente justificaveis, em
fun¢do da inalienabilidade e impenhorabilidade dos
bens publicos e do principio da continuidade dos ser-
vigos de mesma natureza.

Nesse passo, deve-se chamar a aten¢do para
a circunstancia de que a execu¢ao especial contra a
Fazenda Publica, estabelecida pelo legislador proces-
sual, abarca tdo somente as suas dividas pecunidrias,
sejam elas decorrentes de titulos executivos judiciais
ou extrajudiciais.

De outra sorte, outros titulos possuidos em
face da Fazenda Publica ndo estdo sujeitos a esse re-
gime diferenciado, de modo que as execu¢odes para
cumprimento de obriga¢des de fazer, nao fazer e de
entregar coisa se submetem aos mesmos ditames exis-
tentes para os particulares, com a execucdo se fazen-
do nos préprios autos, quando decorrentes de titulos
judiciais.

Ademais, ndo héd que se falar também em pro-
cedimento préprio quando a Fazenda for credora dos
particulares, ressalvados evidentemente os casos sujei-
tos a execucao fiscal.

Iniciando-se a andlise dos dispositi-
vos supra referidos, cumpre destacar que, para que se
instaure a fase executiva, necessario que se esteja dian-
te de sentenca liquida, sob pena de nulidade.

Em caso de eventual iliquidez do ti-
tulo judicial formado contra a Fazenda Publica, ob-
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viamente nao serd possivel o pleito de cumprimen-
to da sentenga, porquanto serd imprescindivel a sua
prévia liquidacdo, certamente por meio de uma fase
processual.

Nada obstante a orientagdo majori-
taria acerca da inaplicabilidade do procedimento de
cumprimento de sentenca contra a Fazenda de acordo
com as regras previstas no CPC de 1973, a doutrina
sempre reconheceu, a partir a entrada em vigor da
Lei n° 11.232/2005, a possibilidade da liquidagao de
sentenca ser promovida por meio de fase do processo,
sendo descabida, portanto, a propositura de demanda
autdénoma.

Por todos, é de se trazer a licao de

Leonardo Carneiro da Cunha sobre a questao'*:

“A liquidagdo da sentenca proferida contra a
Fazenda Publica deverd — seguindo-se a nova
sistemdtica do art. 475-A do CPC — ser iniciada
por requerimento, vindo a Fazenda Piiblica a ser
apenas intimada na pessoa do procurador que
atua nos autos, e ndo mais citada, para responder
a liquidagao. Ainda que a apelagdo interposta
contra a sentenga tenha o duplo efeito, poderd ser
iniciada a liquidagdo da sentenca (CPC, 475-A,
pardgrafo 2°)”

No novo CPC, foi obviamente man-
tida a liquidagdo de sentenga como fase do processo,
prevista nos arts. 509 a 512, nas modalidades por arbi-
tramento e pelo procedimento comum (antiga liqui-
dagao por artigos).

Interessante notar que a liquidagao
podera ser requerida nao apenas pelo credor, mas
também pelo devedor, de modo que, sendo condena-
da, a Fazenda Publica podera solicitar o inicio da fase
de liquidagao, nao havendo necessidade de aguardar a
iniciativa do credor, atitude que certamente se adequa
aos principios da colaborac¢do e da razoavel duragao
do processo, que abrange a fase satisfativa, insertos
nos arts. 4° e 6° do novo Cédigo.

Da mesma forma, continua sendo
possivel a liquida¢do antes do transito em julgado da
decisdo, na pendéncia de recurso, independentemen-
te dos efeitos em que recebido, devendo tramitar em
autos apartados no juizo de origem (art. 512 do novo
CPC).

Esse permissivo também pode ser uti-
lizado em face da Fazenda Publica, porquanto o tran-
sito em julgado exigido pela Constitui¢ao pertine tao
somente a expedi¢dao do precatério ou da requisi¢do
de pequeno valor, ndo se aplicando as fases anteriores

14 A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2014,
p. 324

de liquidagao de sentenca e de execugdo provisoria®.

Dependendo a apura¢ao do valor
exequendo apenas de calculos aritméticos, o procedi-
mento nao é de liquida¢ao, mas de cumprimento de
sentenca, o que nao é novidade, ante o disposto no art.
475-B do CPC de 1973. As demais regras relacionadas
a essa matéria é que foram corretamente deslocadas
para o titulo relativo ao cumprimento de sentenca no
novo Cédigo (art. 524, §§1° a 5°), as quais também se
aplicam a Fazenda.

O inicio do cumprimento de senten-
¢a contra a Fazenda Publica depende de requerimento
do credor, como também acontece em relagao aos de-
mais devedores.

Trata-se de requerimento apresenta-
do por meio de peti¢ao simples, estabelecendo o novo
Cédigo, como requisito, tdo somente a apresentagao
do demonstrativo discriminado e atualizado do crédi-
to, ou seja, a memoria de célculos, que deverd conter
0s mesmos elementos exigidos para o cumprimento
de sentenca contra os demais devedores'®: a) o nome
completo e o nimero de inscrigdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica do exequente; b) o indice de correcio mo-
netdria adotado; ¢) os juros aplicados e as respectivas
taxas; d) o termo inicial e o termo final dos juros e da
corre¢ao monetdria utilizados; e) a periodicidade da
capitalizacio dos juros, se for o caso; e f) a especifica-
¢ao dos eventuais descontos obrigatdrios realizados.

O tnico dado que nao serd informa-
do na memoria de célculos que instruird o pedido de
cumprimento de sentenca contra a Fazenda é o pre-
visto no art. 524, inciso VII do novo Cédigo, qual seja,
“a indica¢ao dos bens passiveis de penhora, sempre
que possivel”, o qual ndo foi reproduzido no art. 534
pela 6bvia razao da inalienabilidade dos bens publicos
— e sua consequente impenhorabilidade — que torna o
procedimento executdrio contra o Poder Publico ab-
solutamente diferenciado.

Seria desnecessaria a reprodugdo do
art. 524 no capitulo referente ao cumprimento de sen-
tenca contra a Fazenda Publica no novo CPC. Bastaria
amencao a aplicabilidade do art. 524, incisos I a VI ao
procedimento sob comento, embora nenhuma con-
sequéncia pratica relevante resulte dessa disposi¢ao
repetitiva.

Ainda sobre o demonstrativo de cré-
ditos, deve-se abrir um paréntese para tratar de uma

15 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica
em Juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p.324.

16  Contidos no art. 524 do novo CPC e reproduzidos no art.
534.



dificuldade muito peculiar & Fazenda Publica em jui-
z0, vivenciada nessa fase inicial do cumprimento da
sentenca.

Nao raras vezes, perde-se muito tem-
po no momento imediatamente anterior a execug¢ao,
ja apds o transito em julgado, por nao dispor o exe-
quente de elementos bastantes para o calculo e con-
seguinte apresentacao da memdria, estabelecendo-se
muitas idas e vindas do processo, com o juiz intiman-
do a Fazenda Publica ao fornecimento de fichas finan-
ceiras ou outros elementos capazes de possibilitar a
elaboragdo dos calculos pelo exequente.

Evidente que a Fazenda, na condiciao de deve-
dora, tem sim o dever de colaborar com a condugdo
do feito, apresentando os elementos necessirios a
confeccdao da conta, cabendo para tanto a requisi¢ao
judicial, no exercicio do seu poder de império"”. No
entanto, isso ndo pode representar a transferéncia do
onus de feitura dos calculos a parte devedora.

Registre-se que alguns juizes chegam ao ponto
de, em procedimento absolutamente desprovido de
fundamentacao legal, determinar a inversao do rito,
ordenando que, antes de tudo, a Fazenda Publica for-
nega seus célculos para sé ai o exequente concordar ou
ndo, isto é, retira o 6nus do préprio exequente, o que
nao é nem um pouco razodvel.

Desse modo, o rito adequado é que o credor,
munido de titulo judicial liquido, requeira o cum-
primento do julgado, instruindo o pedido com o de-
monstrativo de débito atualizado. Essa é a posi¢ao que
predomina na jurisprudéncia, notadamente no 4mbi-
to do Superior Tribunal de Justica'®.

Se houver mais de um exequente, de-
termina o art. 534, §1° que cada um devera apresen-
tar o seu préoprio demonstrativo de créditos, podendo

17 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica
em Juizo. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 434.

18 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ARTIGO 535 DO CPC. PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA N. 211/STJ. PRESCRICAO QUINQUENAL. PROCESSO
DE CONHECIMENTO. TRANSITO EM JULGADO. SUMULA N.
150/STF, POR ANALOGIA. TITULO ILIQUIDO. NECESSIDADE DE
LIQUIDACAO. MEROS CALCULOS ARITMETICOS. JUNTADA
DAS FICHAS FINANCEIRAS NAO OBSTA A CONTAGEM DO
PRAZO PRESCRICIONAL.

()

4. Nos casos em que ndo se faz necessaria a liquidagdo da
sentencga, mas apenas a realizacdo de meros célculos aritméticos, como
na espécie (acordao a fl. 389 e-STJ), com a juntada das fichas financeiras
do servidor, cabe ao credor instruir a execu¢do/cumprimento da sentenga
com a memoria discriminada e atualizada do calculo.

()

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, nao
provido.

(REsp 1283297/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/10/2011, DlJe
13/10/2011)

o magistrado aplicar as regras previstas no art. 113,
§§1° e 20 do Codigo, que tratam da limitagao do litis-
consorcio facultativo quanto ao nimero de litigantes
quando houver risco de comprometimento da rdpida
solucao do litigio e de embaragos a defesa ou ao cum-
primento da sentenca. O requerimento interrompe o
prazo para manifesta¢do ou resposta, que terd reinicio
a partir da intimagdo da decisdo que o analisar.
Perceba-se que o novo estatuto pro-
cessual de forma expressa admite a limita¢ao do litis-
consorcio multitudindrio na execugdo e na liquidagao
de sentenca. Nao hd previsao similar no CPC de 1973,
embora na jurisprudéncia do STJ seja possivel encon-
trar julgado em que se reputou vidvel tal restri¢do na
fase executiva, embora temporalmente vinculada ao
término do prazo de defesa do devedor, como tam-
bém ocorre na fase de conhecimento. Da leitura da
ementa nao é possivel perceber que se trata de pedido
formulado na execugao, razao pela qual se transcreve
trecho do voto condutor do acérdao, em que a maté-

ria foi apreciada:
“(...) A partir das consideragoes tecidas, cumpre
apreciar a alegagio do Recorrente quanto a
possibilidade de limitagao litisconsorcial em sede
de execugdo.

Nesse contexto, impende salientar que, ainda que
se admitisse a possibilidade de impugnacio ao
litisconsércio em sede de execugdo, a mencionada
recusa teria que ser pleiteada nos termos do art.
46, pardgrafo tinico, do Estatuto Processual Civil,
0 que ndo ocorreu na hipdtese dos autos.

Com efeito, constata-se que o Estado do
Espirito Santo formulou o pedido de limitagio
litisconsorcial quando jd exaurido o prazo para
o oferecimento dos embargos. Por conseguinte,
a referida pretensdo ndo poderia ser julgada
procedente, uma vez que, a teor do art. 46,
pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil, a
impugnagao do litisconsércio deve ser realizada
dentro do prazo para a defesa, sob pena de
preclusao”. (REsp 402.447/ES, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
04/04/2006, D] 08/05/2006, p. 267 ).

Seguindo-se a mesma linha de racio-
cinio, tratando-se da Fazenda Publica, o pedido deve
ser formulado até o encerramento do prazo para apre-
sentagdo da impugnac¢do ao cumprimento de senten-
¢a, que é de 30 dias.

Nao se olvide que a limitagao aqui
mencionada pode também ser determinada pelo juiz
de oficio, de modo que a matéria ndo se submete a
preclusdo. O efeito da interrupg¢ao do prazo de defesa
(in casu, da impugnacao) é que somente incidird se o
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pleito for formulado tempestivamente pela Fazenda®.

Nas execu¢des comuns, nos termos
do art. 475-] do CPC de 1973, o ndo pagamento vo-
luntdrio da condenacao acarreta a incidéncia de multa
no percentual de 10%, que sera acrescida ao montante
da execugao.

Se a doutrina majoritaria entende que
o modelo de cumprimento de senten¢a nao se amolda
as execugdes contra a Fazenda Publica de acordo com
as disposicoes do CPC de 1973, mostra-se também
inadequada, a priori, a imposi¢ao da pré-falada multa.
A jurisprudéncia do STJ € pacifica a esse respeito®.

O novo CPC reproduz a regra con-
tida no sobredito art. 475-], em seu art. 523, §1°, e
acrescenta que haverd também honorérios advocati-
cios no percentual de 10% na fase de cumprimento de
sentenca.

Com a alteragdao procedimental das
execucOes contra a Fazenda Publica, adotando-se a
técnica do cumprimento de sentenca quanto as obri-
gacdes de pagar quantia, certamente haveria discus-
soes sobre a aplicabilidade da multa do art. 523, §1e.

Para eliminar qualquer ddvida a esse
respeito, o art. 534, §2¢ veda a imposi¢ao da san¢ao
supramencionada a Fazenda Publica.

A regra tem sua razao de ser. Ao con-
trario dos devedores em geral, a Fazenda Publica nao
pode se desvincular das normas constitucionais que
tratam dos precatérios e das requisicoes de peque-
no valor, de modo que o pagamento de seus débitos
deve observar estritamente os critérios definidos na

19 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito
Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 188.

20 PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. MULTA DO ART. 475-] DO CPC.
INAPLICABILIDADE. PRECATORIO DE NATUREZA ALIMENTAR.
ART. 100 DA CF/88. JUROS DE MORA. ART. 1°-F DA LEI N. 9.494/97.
PRECLUSAO E COISA JULGADA. FUNDAMENTOS DO ACORDAO
RECORRIDO NAO IMPUGNADOS. INCIDENCIA DA SUMULA N.
283/STF.

1. A despeito de a condenagdo referir-se a verba de natureza
alimentar (proventos/pensdes), a execug¢do contra a Fazenda Publica
deve seguir o rito do art. 730 do CPC, por tratar de execugdo de quantia
certa. B que o art. 100 da Constituigio Federal ndo excepcionou a
verba alimenticia do regime dos precatorios, antes, apenas lhe atribuiu
preferéncia sobre os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2°
do referido dispositivo legal (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n° 62, de 2009).

2. Nao ha que se falar em incidéncia da multa de 10% prevista no
art. 475-J do CPC em sede de execugdo contra a Fazenda Publica, visto
que ndo ¢ possivel exigir que Fisco pague o débito nos 15 dias de que
trata o dispositivo supra, eis que o pagamento do débito alimentar sera
realizado na ordem preferencial de precatorios dessa natureza.

()

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido.

(REsp 1201255/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/09/2010, DlJe
04/10/2010) (Grifo nosso)

Constituigao.

Ora, se os pagamentos devidos pela
Fazenda, nos termos do art. 100 da Constitui¢ao, de-
vem ser feitos exclusivamente na ordem cronolégica
de apresentagao dos precatdrios — sem falar nas filas
especificas para os créditos privilegiados — nao haveria
como as pessoas juridicas de direito publico realiza-
rem o cumprimento voluntdrio da execug¢do no prazo
definido pelo art. 523 do novo CPC (15 dias).

No que concerne as requisi¢oes de
pequeno valor, cujo adimplemento é realizado direta-
mente, deve haver cumprimento voluntario da conde-
nagdo pela Fazenda Publica, no entanto, hd um prazo
legal diferenciado e certo para satisfagdo da obriga-
¢do: dois meses, conforme o art. 535, §3°, II do novo
Codigo.

Se a prépria legislacao reconhece que
o pagamento das requisi¢des de pequeno valor deve
ser empreendido em dois meses, ndo teria 0 menor
cabimento punir a Fazenda Publica pelo nao cumpri-
mento voluntario da obrigacao em espago de tempo
inferior (15 dias).

Por isso, andou bem o legislador ao
proibir a imposi¢ao da multa por descumprimento
voluntdrio da senten¢a condenatéria de pagar quantia
contida no art. 523, §1° do novo CPC as pessoas juri-
dicas de direito publico.

Entrementes, nas execugdes de pe-
queno valor, mais adequado seria incidir a multa.
Nao pela escusa de pagamento voluntério em 15 dias
— prazo definido para os devedores em geral — mas
pelo descumprimento espontaneo dentro dos 2 me-
ses definidos no art. 535, §3¢, II. Se é possivel a satis-
facao voluntdria, o Poder Publico, tal qual os parti-
culares, também deveria ser sancionado em caso de
inadimplemento.

Como se disse linhas atrds, além da
multa, o art. 523, §1° também determina a incidéncia
de honordrios advocaticios na fase executiva, no per-
centual de 10% e o art. 534, §2° coibiu tao somente a
aplicacdo da multa em face do Poder Publico, ndo os
honorérios.

Assim, parece acertado o cabimento
de honordrios de advogado na fase de cumprimento
de sentenca contra a Fazenda Publica.

Sobre o tema, imprescindivel tra-
tar do art. 1°-D da Lei 9.494, de 10 de setembro de
1997, incluido pela Medida Proviséria n° 2.180-35,
de 24 de agosto de 2001, que estabelece que nao serao
devidos honordrios pela Fazenda nas execugdes nao
embargadas.

Apesar das inumeras criticas doutri-



ndrias acerca do dispositivo em tela, inclusive a res-
peito de sua duvidosa constitucionalidade, o Supremo
considerou constitucional a Medida Provisdria 2.180-
35/2001, dando-lhe, porém, interpretacao conforme
a Constitui¢ao para restringir sua aplicagdo as execu-
¢oes submetidas ao regime de precatérios, excluindo-
-a daquelas que ensejem pagamento por meio de re-
quisi¢do de pequeno valor. O acérdio, do Pleno do

STEF, restou assim ementado:
“I. Recurso extraordindrio: alinea “b”: devolugdo
de toda a questao de constitucionalidade da
lei, sem limitagdo aos pontos aventados na
decisdo recorrida. Precedente (RE 298.694, PI.
6.8.2003, Pertence, D] 23.04.2004). 1I. Controle
incidente de inconstitucionalidade e o papel do
Supremo Tribunal Federal. Ainda que ndo seja
essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode
o Tribunal - dado o seu papel de “guarda da
Constituigao” - se furtar a enfrentar o problema
de constitucionalidade suscitado incidentemente
(v.g. SE 5.206-AgR; MS 20.505). 111. Medida
proviséria: requisitos de relevancia e urgéncia:
questdo relativa a execu¢ao mediante precatdrio,
disciplinada pelo artigo 100 e pardgrafos da
Constitui¢ao: caracterizagdo de situagao relevante
de urgéncia legislativa. IV. Fazenda Publica:
execugdo ndo embargada: honordrios de
advogado: constitucionalidade declarada
pelo Supremo Tribunal, com interpretagio
conforme ao art. 1°-D da L. 9.494/97, na
redagdo que lhe foi dada pela MPr 2.180-
35/2001, de modo a reduzir-lhe a aplicagdo a
hipétese de execugdo por quantia certa contra
a Fazenda Publica (C. Pr. Civil, art. 730),
excluidos os casos de pagamento de obrigacoes
definidos em lei como de pequeno valor (CF/88,
art. 100, § 3°)” (RE 420816, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acdérdao:
Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 29/09/2004, D] 10-12-2006 PP-00050
EMENT VOL-02255-04 PP-00722) (grifo n0sso).

A justificativa do privilégio contido
no art. 1°-D da Medida Proviséria 2.180-35/2001,
segundo Araken de Assis®, o que também se pode
extrair das discussoes levadas a efeito no julgamento
do RE 420816/STE, seria a circunstancia de que, “no
procedimento especial, a executada nao pode solver
a obrigac¢do, espontaneamente, e mostra-se impera-
tivo instaurar a execu¢ao, ensejando a requisi¢ao do
pagamento’.

Em outras palavras, a execu¢do de
pagar quantia contra a Fazenda, quando exigivel a
expedi¢ao de precatdrio, ndao ocorre em fun¢ao da
mora, do inadimplemento do devedor, mas da obriga-

21  Manual da execugio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 1105/1106.

toriedade de expedi¢dao de precatdrios. Assim, sendo
inevitdvel a execugao nesses casos e nao sendo pos-
sivel o cumprimento voluntdrio da condenagao, nao
haveria que se falar em honorarios de advogado nas
execugdes ndo embargadas, porquanto inexistente a
sucumbéncia.

Lado outro, no caso das execuc¢des
em que o pagamento deve ser feito por requisicao de
pequeno valor, assentou a Suprema Corte o entendi-
mento no sentido de que pode haver descumprimen-
to voluntério do pagamento, de modo que, ainda que
ndo embargadas, nessas execucdes serdo cabiveis os
honordarios advocaticios™.

Com a adogao da técnica executiva do
cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica, a
defesa nao mais se denomina embargos, mas impug-
nagdo. O tempo dird, mas certamente a interpretagao
jurisprudencial serd no sentido de que o art. 1°-D da
Medida Provisdria 2.180-35/2001 se estendera as exe-
cugdes nao impugnadas, mantendo-se a exce¢ao no
tocante as requisi¢oes de pequeno valor.

Feitas tais consideragoes, é certo que,
apresentado o requerimento pelo credor, a0 magis-
trado singular cumpre adotar duas atitudes basicas. A
primeira, caso se depare com vicio insandvel, passivel
de conhecimento de oficio, pode reconhecer a nuli-
dade do titulo, como ocorre, por exemplo, diante da
auséncia de liquidez.

Destaque-se, no entanto, que a luz do art. 10 do
novo Cddigo, o juiz ndo mais podera proferir as cha-
madas “decisdes-surpresa’, ou seja, aquelas levadas a
efeito “com base em fundamento a respeito do qual
nao se tenha dado as partes oportunidade de se mani-
festar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.

Assim é que, mesmo diante de vicio insandvel
passivel de reconhecimento ex officio, vislumbrada
pelo juiz na fase de cumprimento de sentencga contra a
Fazenda, deverd anunciar essa possibilidade as partes,
intimando-as a se pronunciarem em prazo razoavel, a
fim de que possam, exercendo o contraditério em sua
plenitude, influir na decisdo a ser tomada.

Por outro lado, a atitude mais comum serd
mesmo a de ordenar entdo a intimagao da Fazenda, na
pessoa de seu representante judicial, para impugnar a
execu¢ao no prazo de trinta dias. Essa intimagao pode

22 Importante colacionar a adverténcia de Araken de Assis
(In: Manual da execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
1106): “(...) o STF nao admite o fracionamento da execugdo de sentenga
coletiva para o efeito de cabimento de honorarios. Admissivel que seja a
execucdo individual, cabem honorarios, consoante a Simula 345 do STJ:
‘Sao devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execugdes
individuais de sentenga proferida em agdes coletivas, ainda que nao
embargadas”.
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ser feita por carga, remessa ou meio eletronico.

Aspecto relevante que distingue essa espécie das
execucdes comuns é que a intimagado se dd, como vis-
to, para apresentar impugnagao, e ndo para pagar a
divida ou garantir o juizo. Nao se poderia cogitar de
intimacdo para pagar a divida, porque ainda que pre-
tendesse assim o fazer, o ente estatal precisaria respei-
tar os ditames constitucionais, relativamente a expedi-
¢ao de precatdrios. E nao se hd que falar em garantia
de juizo em fun¢ao da ja citada presun¢ao de solvéncia
e da impenhorabilidade dos bens publicos.

Considerando-se as disposicoes dos arts. 730 e
731 do CPC/73, que tornam necessdria a propositu-
ra de a¢ao executiva contra a Fazenda, prevaleceu a
orienta¢do de que ndo se aplica ao Poder Publico, nes-
te momento inicial, a prerrogativa de prazo estabele-
cida pelo art. 188 do CPC, por constituirem processo
novo, cujo prazo nao pode ser assimilado ao regime
dos processos ja instaurados®. Assim, ndo haveria que
se proceder a contagem em quadruplo para o ofereci-
mento de embargos, inclusive por nao possuirem estes
natureza de contesta¢do, mas sim de a¢do.

Pela nova sistemadtica, ndo hd mais processo
novo na execu¢do de titulos judiciais contra a Fazenda.
Ha continuagao do feito com a instauragao de uma
nova fase, a de cumprimento de sentenga, sendo a
Fazenda intimada para impugnar a execu¢do em 30
dias. Dai porque se poderia cogitar da prerrogativa de
contagem dos prazos em dobro, agora prevista no art.
183 do novo CPC.

Contudo, o préprio art. 183, em seu §2°, tra-
tou de expurgar essa ideia, ao dispor acertadamente
que “ndo se aplica o beneficio da contagem em dobro
quando a lei estabelecer, de forma expressa, prazo pré-
prio para o ente publico”

Havendo, pois, prazo especifico para a impug-
nagao definido pela lei (30 dias), nao ha beneficio da
contagem em dobro na espécie em prol da Fazenda.

5. A tipologia e o procedimento das defesas
da Fazenda Publica na fase de cumprimento de sen-
tenga no novo CPC e suas distingdes em relagao ao
CPC/73

Conforme as regras do CPC de 1973,
como ¢ cedico, a Fazenda Publica pode se contrapor a
execucao de pagar quantia por meio da interposi¢ao
de embargos, no prazo de 30 dias.

Os embargos tém natureza juridica
de a¢do, de modo que deve ser confeccionada peti¢ao

23 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de Processo Civil, v. 3 — Execu¢fio. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 394.

inicial, com a observancia dos requisitos contidos nos
arts. 282 e 283 do CPC.

Questao que desperta debate é quan-
to a atribuicao ou nao de efeito suspensivo aos em-
bargos da Fazenda Publica. Ocorre que, na sistematica
anterior a Lei n. 11.382/2006, os embargos a execu-
¢do, independentemente de serem do particular ou da
Fazenda, por si sé tinham o condao de suspender o
feito executivo.

A Lei n. 11.382/2006 previu, no seu
art. 739-A, que os embargos nao tém efeito suspen-
sivo, ao passo em que o §1° do mesmo artigo indicou
que o juiz pode, mediante requerimento do embar-
gante, até atribuir esse efeito, desde que relevantes os
fundamentos e se convenga de que o prosseguimen-
to da execucdo possa causar grave dano de dificil ou
incerta reparagao ao executado, e desde que também
a execugdo esteja garantida por penhora, depésito ou
caugao.

Levando-se em conta que as execu-
¢des movidas contra a Fazenda nado apresentam as fi-
guras da penhora, do depdsito ou da caugdo, restou
0 questionamento na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto a persisténcia ou ndo do efeito suspensivo au-
tomatico quando o ente publico embargar a execugao.

A doutrina se dividia quanto ao tema.
Marinoni, por exemplo defendia o entendimento de
que, em principio, poderd o juiz autorizar o prosse-
guimento da execu¢ao contra a Fazenda Publica, ex-
pedindo-se de imediato o precatério®. Jd Leonardo
Carneiro da Cunha, de outra sorte, sustentava que os
embargos opostos pela Fazenda Publica devem, for-
cosamente, ser recebidos no efeito suspensivo, pois,
enquanto ndo se tornar incontroverso ou definitivo o
valor cobrado, nao hd como se expedir o precatério
ou a requisicao de pagamento®.

De fato, apesar da modificagao do art.
739 do CPC de 1973 e da inser¢ao do art. 739-A, que
expurga a regra geral do efeito suspensivo dos embar-
gos, em funcao da sistematica dos precatdrios e das
requisi¢oes de pequeno valor, entende-se que tal mo-
dalidade de defesa, apresentada pela Fazenda Publica,
deve ser dotada de suspensividade.

Como bem defendem Rodrigo
Klippel e Antonio Adonias Bastos, se o legislador qui-
sesse retirar a prerrogativa de suspensdo da execugao,
teria ele deixado prevalecer o regramento da impug-
nac¢do e dos embargos opostos pelo particular, sem

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de Processo Civil, v. 3 — Execucio. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 395.

25 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piblica
em juizo. 5. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 329.



um rito especifico para a Fazenda?.

O raciocinio exposto acima ¢ muito feliz. Se o
legislador manteve, mesmo com as reformas decor-
rentes da terceira onda de mudangas por que passou o
CPC, o rito especial do art. 730, e sabendo que a expe-
digao de precatério ou de requisi¢ao de pequeno valor
somente se dard se o ente concordar com os cdlculos
ou nao embargar, tem-se como inevitdvel conclusao
que uma vez feita a opgao pelos embargos, o precatd-
rio ou a RPV nao haverao de ser expedidos antes do
deslinde daqueles.

Essa é, inclusive, a orientacdo mais
recente do Superior Tribunal de Justiga sobre o tema.
Observe-se o seguinte trecho de julgado:

“(...) nas Execugdes propostas contra a Fazenda
Publica, a oposicao de embargos gera efeito
suspensivo, pois a expedicio de precatério ou de
requisi¢do de pequeno valor depende do prévio
transito em julgado, de sorte que somente pode
ser determinado o pagamento se nao houver mais
qualquer discussio quanto ao valor executado.
(...)7 (AgRg no REsp 1264564/PR, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/09/2011, DJe 09/09/2011)

Assim, os embargos opostos pela
Fazenda, a despeito da regra geral imposta aos demais
devedores, sao dotados de efeito suspensivo. Se ndo hd
penhora, obviamente nao ha que se falar em garantia
do juizo para fins de propositura dos embargos pelo
Poder Publico.

Sendo a execug¢do contra a Fazenda
movida por titulo judicial, ha de se ter em considera-
¢ao0 que os embargos levarao em conta a regra do art.
741 do CPC, que elenca as matérias arguiveis nos em-
bargos a execucao de titulos judiciais, dentre as quais
se incluem a falta ou nulidade de citagao, a inexigibili-
dade do titulo e o excesso de execugao. Além disso, po-
dem ser utilizados nas famosas situa¢oes de “coisa jul-
gada inconstitucional’, isto é, quando o titulo estiver
fundado em lei ou ato normativo declarados inconsti-
tucionais pelo STF ou quando fundado em aplicagao
ou interpretacao de lei ou ato normativo tidas pelo
STF como incompativeis com a Constituicao Federal,
a teor do disposto no paragrafo inico do mesmo art.
741.

Apresentados os embargos, serd o
exequente intimado a se manifestar em 15 dias, nos
termos do art. 740 do CPC de 1973. Havendo necessi-
dade, o juiz designara instrugao; caso contrdrio, julga-

26  KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011, p. 1474.

rd antecipadamente a lide.

Por terem natureza juridica de a¢ao, os
embargos sdo encerrados por sentenca, sendo, portan-
to, recorriveis por meio de apelagdo. Considerando-se
a mesma justificativa apresentada para a atribui¢ao de
efeito suspensivo aos embargos opostos pela Fazenda
— necessidade de transito em julgado da decisao para
expedicao de precatorios e requisicdes de pequeno va-
lor — o apelo devera ser recebido no efeito duplo, ndo
havendo incidéncia do art. 520,V do CPC de 19737,

Caso a Fazenda Publica nao logre éxito, em
primeiro grau, com seus embargos a execu¢ao, nao
ha que se falar em remessa necessaria, porque nao se
enquadra em nenhuma das situagdes do art. 475 do
CPC —registre-se que nao se estd lidando com senten-
¢a desfavoravel em processo de conhecimento.

Além dos embargos, pode a Fazenda
fazeruso daobjecaoedaexce¢aodepré-executividade®.

E sabido que a excecio/objecio de
pré-executividade, nao obstante a auséncia de pre-
visao legal, é meio bastante frequente no cotidiano
forense, como mecanismo apto para que o devedor,
fundado em questdes de ordem publica, provoque o
magistrado a conhecer de matérias que deveria ter
reconhecido de oficio, além de questdes que, embora
ndo cognosciveis ex officio, podem ser alegadas pelo
executado por meio da exce¢ao em referéncia, por es-
tar munido de prova pré-constituida.

Nas execu¢des comuns, mesmo com
as mudancas advindas das Leis n.°s 11.232/2005 e
11.382/2006, ainda esse instrumento é deveras utili-
zado pelos devedores, até mesmo em funcao de que
nao demanda custas — diferente dos embargos — e nao
exige prévia garantia do juizo®.

27 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piublica
em juizo. 5. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 332.

28  Por nao ser objeto do presente estudo, ndo havera maiores
incursdes a respeito da nomenclatura mais adequada para essa espécie
de defesa na execucdo, embora nio se desconhega que tecnicamente,
considerando-se o seu objeto — arguicdo de matérias cognosciveis
de oficio — o termo mais adequado seja obje¢do e ndo excegdo de pré-
executividade. Além disso, ndo se pode olvidar que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia admitem que matérias ndo passiveis de conhecimento
ex officio sejam também arguidas na execugdo, agora sim, por meio de
excecdo de pré-executividade. A esse respeito, leciona Daniel Amorim
Assumpgdo Neves (In: Manual da execuc¢io. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 1145): “Conclusivamente, existem atualmente duas
defesas atipicas e incidentais a execugdo: a) objegdo de pré-executividade
(ou ndo executividade), por meio da qual o executado alega matéria de
ordem publica referente a inexisténcia de condi¢des formais necessarias
a continuidade da execu¢do; b) exce¢do de pré-executividade (ou nao
executividade), por meio da qual o executado, em poder de prova pré-
constituida, alega matéria que o juiz ndo pode conhecer de oficio, que
segundo a previsdo legal deveria ser alegada em sede de embargos a
execucao”.

29  E importante ressaltar que a Lei n. 11.382/2006 retirou a
necessidade de prévia garantia do juizo para o oferecimento de embargos
de devedor nas execugdes comuns. No entanto, como a penhora ¢ requisito
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No caso das execugdes movidas em
face da Fazenda Publica, a obje¢do/excecdao de pré-
-executividade se revela com utilizacao das mais raras.
Antes mesmo das mudangas legislativas citadas no pa-
ragrafo anterior, nao se tinha — e nem poderia se ter —
a penhora como requisito de admissao dos embargos
do ente publico.

Assim, nao havendo a necessidade da
prévia constricdo para que se embargue a execu¢ao,
ndo se cogita em utilizar a excecao de pré-executivi-
dade enquanto houver prazo para a propositura de
defesa tipica®.

Desse modo, as raras situagdes em
que se verifica a utilizacdo da obje¢ao/excecao de pré-
-executividade, por parte da Fazenda Publica, remon-
tam quase sempre a perda do prazo para oferecimento
dos embargos ou a quando a nulidade ¢ tao visivel!
que nao se justifica o cumprimento das formalidades
legais ao oferecimento de embargos.

Assim € que, enquanto vigorar o CPC
de 1973, a Fazenda pode se utilizar de duas defesas
na execugao por quantia certa: os embargos e a ob-
jecdo/excecao de pré-executividade (essa com menor
frequéncia).

No novo CPC, como apontado ind-
meras vezes no presente ensaio, nao hd mais agao exe-
cutiva e sim cumprimento de sentenga de pagar quan-
tia contra a Fazenda Publica. Desse modo, nao faria
mais sentido a manuten¢ao dos embargos como mo-
dalidade de defesa, razdo pela qual a impugnagao pas-
sou a ser o instrumento por meio do qual a Fazenda
pode se opor ao pedido de efetivagdao da decisao con-
denatdria de pagar transitada em julgado.

A defesa tipica da Fazenda Publica
na fase de cumprimento de sentenga de pagar quantia
passa a ser a impugnagado, que apresenta a maioria das
caracteristicas encontradas na mesma modalidade de
reacao do executado inerente as execugdes de sentenga
de pagar relacionadas a devedores comuns.

Em primeiro lugar, a impugnacao
tem natureza juridica de incidente processual®’, uma

para que se busque a atribuigdo de efeito suspensivo, a obje¢do/excec¢do
de pré-executividade, que inclusive ndo demanda custas, continua a ser
bastante utilizada em tais procedimentos. Além disso, no cumprimento de
sentenga, sedimentou-se o entendimento segundo o qual ha necessidade
de garantia do juizo para fins de apresentagdo da impugnacdo, de modo
que o referido instrumento de defesa continua a ter utilidade.

30 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011, p. 1479.

31  Pode-se apontar, como exemplo, a situagdo em que ha
auséncia de titulo ou que o credor deixou de cumprir com os requisitos
necessarios a instrugdo do pedido de execugao.

32 ASSIS, Araken. Manual da execu¢iio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 1352; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao,
Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.

vez que nao ha formacao de nova relagao juridica pro-
cessual. A impugnagao tramita nos proprios autos em
que instaurada a fase de cumprimento de sentenga,
como continuag¢do do procedimento.

Em fun¢ao de sua natureza inciden-
tal, deve ser apresentada por meio de simples peti-
¢do, evidenciando-se absolutamente desnecessdrio o
preenchimento de requisitos formais rigidos para a
sua confecgao.

A Unica exigéncia relativa a impugna-
¢do concerne a alegacdo de excesso de execu¢ao pela
Fazenda. Nesse caso, caber-lhe-4 “declarar de imediato
o valor que entende correto, sob pena de ndao conheci-
mento da argui¢ao” (art. 535, §2° do novo CPC).

Suscitando, pois, excesso de execugao,
a Fazenda deve indicar o montante que reputa exato,
devendo, para tanto, apresentar memoria de calculos,
anosso ver, de acordo com as mesmas exigéncias con-
tidas no art. 534.

O CPC de 1973 nao contém qualquer
norma sobre o tema, motivo pelo qual instaurou-se
divergéncia acerca da exigibilidade ou nao da apresen-
tagdo do demonstrativo de débito pela Fazenda quan-
do alega excesso de execucio.

O Superior Tribunal de Justica tem
inimeros julgados que consagram a exigibilidade da
memoria de cdlculos quando os embargos da Fazenda
Publica versarem sobre excesso de execu¢do, como de-
monstra o aresto abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. EMBARGOS DE
DEVEDOR. ALEGACAO DE EXCESSO DE
EXECUCAO. APRESENTACAO DE MEMORIA
DE CALCULO. NECESSIDADE. ART. 739-A,

§ 59, DO CPC. APLICABILIDADE. SUMULA
7/STJ. NAO INCIDENCIA. RETORNO DOS
AUTOS A ORIGEM.

(...)

3. “Fundados os embargos a execu¢ao contra a
Fazenda Piiblica no excesso de execugdo, é dever
do embargante apresentar, ao tempo da inicial, a
memdria discriminada de cdlculos, sob pena de
rejeigdo.

Aplicabilidade do artigo 739-A, pardgrafo
59, do Cédigo de Processo Civil”. (AgRg no
REsp 1.175.064/PR, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, DJe 17.5.2010).

(...)

Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1226551/DEF, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA

1136.



TURMA, julgado em 07/06/2011, D]Je
20/06/2011)

Do exposto, tem-se que o Poder
Publico deverd, caso seja fundamento da impugnagdo
o excesso de execugdo, apresentar o demonstrativo
discriminado e atualizado do crédito com os valores
e os critérios estabelecidos pelo art. 534, sob pena de
ndo conhecimento da alegagao, ressaltando-se que se
for esse o tinico fundamento da impugnagao e nao for
apresentada a memoria de calculos, a referida modali-
dade de defesa devera ser indeferida.

Nada mudou no tocante a exigéncia
constitucional de transito em julgado para fins de ex-
pedicdo de precatdrios e de requisicoes de pequeno
valor, motivo pelo qual, apresentada a impugnacao,
incidird o efeito suspensivo no tocante a esses atos
executivos.

A esse respeito, cumpre trazer a colagdo as pon-
deragdes de Cldudia Aparecida Cimardi*:

“(...) a impugnagao é o instrumento hdbil para a
devedora Fazenda Puiblica pretender a declaragio
ou a desconstituigdo do titulo judicial, razdo pela
qual, enquanto pendente, afasta a definitividade
da divida, para fins de expedicdo de precatério
ou de requisi¢do de pequeno valor. Tanto é assim
que o art. 520, § 20, do PLS 166/2010 [agora art.
535, §3¢ do Projeto jd aprovado pelo Senado]
estabelece que somente com a rejeigdo das
arguigdes apresentadas pela executada a ordem de
pagamento poderd ser expedida’”. (grifo nosso)

A autora chama a aten¢do para a
circunstancia de que, a rigor, sequer se deve falar em
efeito suspensivo, posto que “(...) a definitividade re-
clamada pelo texto constitucional para a expedicao do
precatério traz como consequéncia inafastével o so-
brestamento do tramite do procedimento dessa exe-
cugdo de procedimento especial”™*.

Embora assista-lhe razao — até mes-
mo porque nao h4 alternativa para o exequente evitar
esse sobrestamento da fase executiva gerado pela apre-
sentacao da impugnagdo pela Fazenda — consideran-
do-se que a doutrina e a jurisprudéncia atuais repor-
tam-se a essa impossibilidade de realizacao dos atos

33 A execucdo contra a Fazenda Publica no Projeto do
CPC. Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
1d/242886/000923094.pdf?sequence=1, capturado em 15.01.2015.

34  CIMARDI, Claudia Aparecida. A execucdo contra
a Fazenda Publica no Projeto do CPC. Disponivel em http:/
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242886/000923094.
pdf?sequence=1, capturado em 15.01.2015..

pertinentes a expedi¢ao de precatérios e requisicoes
de pequeno valor como efeito suspensivo dos embar-
gos, acredita-se que, com a vigéncia do novo Cddigo,
sera mantida a mesma terminologia no que se refere a
impugnagao.

Mais uma vez, deve-se apenas referir
que ndo cabe falar em garantia do juizo, ante a ine-
xisténcia de penhora na execu¢do contra a Fazenda
Publica.

As matérias arguiveis em sede de im-
pugnagao estdo previstas nos incisos e paragrafos do
art. 535 do novo CPC, cujo rol devera ser considerado
taxativo™: I — falta ou nulidade da citagao se, na fase
de conhecimento, o processo correu a revelia; II — ile-
gitimidade de parte; III — inexequibilidade do titulo
ou inexigibilidade da obrigacao; IV — excesso de exe-
cugdo ou cumulacao indevida de execugdes; V — in-
competéncia absoluta ou relativa do juizo da execu-
¢30; VI — qualquer causa modificativa ou extintiva da
obrigagao, como pagamento, novagao, compensagao,
transagao ou prescri¢ao, desde que supervenientes ao
transito em julgado da sentenga.

Tratam-se das mesmas questdes con-
tidas no art. 525, §1°, com algumas pequenas modifi-
cagoes. Primeiro, houve exclusao do inciso IV, que se
reporta a penhora, inexistente nas execugdes contra a
Fazenda Publica.

Quanto a alegacio de causas modifi-
cativas ou extintivas da obrigacao, quanto aos deve-
dores comuns, o art. 525, §1°, inciso VII dispde que
devem ser elas posteriores a sentenga; o art. 535, VI, por
seu turno, determina que as causas sejam ulteriores ao
transito em julgado da sentenga, o que se justifica em
virtude da regra constitucional impositiva a respeito
da exigéncia do transito em julgado da condenag¢ao
para efeito de expedi¢ao de precatorios e requisicdes
de pequeno valor.

O §1° apenas consigna que a alega-
¢do de impedimento ou suspei¢do nao deve ser levada
a efeito no bojo da impugnagao, devendo observar o
procedimento previsto nos arts. 146 e 148, que de-
manda elaboracao de peticao especifica, dirigida ao
juiz do processo, que tramitard, em caso de recusa, em
autos apartados, tendo, portanto, natureza incidental.
Nao ha qualquer especificidade no tocante a Fazenda
Publica, vez que o dispositivo trata-se de reproducao

35  Se o rol de matérias impugnaveis relativo ao cumprimento
de sentenga contra os devedores comuns ¢ reputado taxativo, também o
sera o concernente a impugnagao oferecida pela Fazenda Publica. Sobre a
taxatividade, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (In: Curso
de processo civil, v. 3: execucio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p- 297) esclarecem que “o elenco apresentado nesse rol ndo impede -
nem poderia impedir — a alegag¢do de obje¢des, desde que posteriores ao
transito em julgado da sentenca.
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do art. 525, §2° do Cédigo.

Os paragrafos 5° a 8° do art. 535 cui-
dam da hipétese de coisa julgada inconstitucional, ja
consagrada no CPC de 1973, reputando inexigivel a
obrigagao

“reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicagdo ou interpretagio da lei
ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituigdo
Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso”.

O novo Cdédigo tratou com bastante
especificidade da questao, positivando algumas orien-
tagdes um tanto polémicas na doutrina e na jurispru-
déncia. O tema é complexo e certamente serd alvo de
inimeras criticas doutrindrias, entre processualistas e
constitucionalistas.

Em primeiro lugar, o §5° admite que
a decisao do Supremo pode ser proferida em sede de
controle difuso ou concentrado de constitucionali-
dade. Apesar de haver divergéncia sobre o tema®, o
proprio STF tem conferido efeito ultra partes e carater
expansivo as decisoes declaratérias de inconstitucio-
nalidade em controle difuso*, o que nos permite con-
cluir que a norma mostra-se alinhada a orientacao da
referida Corte Superior.

O mesmo se diga quanto a possibili-
dade de modulacio dos efeitos da decisao no tempo,
admitida pela prépria Lei 9.868, de 10.11.1999, em seu
art. 27,

Acolhendo posicionamento dou-

36 CUNHA, A Fazenda Publica em juizo. 5. Ed. Sao Paulo:
Dialética, 2014, p. 350. Considera que a decisao pode ter sido resultado
de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, desde que a
decisao tenha sido proferida pelo Pleno; Araken de Assis (p. 1280), por
seu turno, entende que, em caso de controle difuso, somente incidiria a
norma se houvesse resolu¢ao do Senado suspendendo a vigéncia da lei
ou ato normativo.

37 Reclamag@o. 2. Progressdo de regime. Crimes
hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da
Lei n°® 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario
do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Stimula Vinculante n. 26. 5.
Efeito ultra partes da declaragdo de inconstitucionalidade
em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6.
Reclamagdo julgada procedente.(Rcl 4335, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
20/03/2014, DJe-208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-
10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001)

38 Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
86 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

trindrio majoritario, mas nao unissono”, o §7° con-
diciona a incidéncia do §5° as decisdes do Supremo
proferidas antes do transito em julgado da decisao
exequenda.

No que se refere ao §8°, no entanto,
que trata da decisao proferida apds o transito em jul-
gado da decisdo exequenda e determina que caberd
acao rescisdria, cujo prazo sera contado do transito
em julgado da decisao proferida pelo Supremo, tem-
-se que a matéria nao foi pacificada sequer no ambito
do préprio STE. Explica-se.

No Recurso Extraordindrio n° 730.462, o
Supremo reconheceu a repercussao geral sobre a ques-
tao “relativa a eficdcia temporal de sentenca transitada
em julgado fundada em norma supervenientemente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado™, porém o
mérito do recurso ainda nao foi julgado.

O fato é que o Relator, Ministro Teori
Albino Zavascki*', em seu voto, manifestou-se contra-
riamente ao disposto no referido §8°, fazendo as se-
guintes ponderagoes:

“(...) Pode ocorrer e, no caso, isso ocorreu que,
quando do advento da decisio do STF na

agao de controle concentrado, declarando a
inconstitucionalidade, ja tenham transcorrido
mais de dois anos desde o transito em julgado da
sentenga em contrdrio, proferida em demanda
concreta. Em tal ocorrendo, o esgotamento

do prazo decadencial inviabiliza a prépria

agdo rescisoria, ficando referida sentenga,
consequentemente, insuscetivel de ser rescindida
por efeito da decisao em controle concentrado.

(..)

No caso, mais de dois anos se passaram entre

o trdnsito em julgado da sentenga no caso
concreto reconhecendo, incidentalmente, a
constitucionalidade do artigo 9° da Medida
Proviséria 2.164-41 (que acrescentou o artigo
29-C na Lei 8.036/90) e a superveniente decisdo
do STF que, em controle concentrado, declarou a
inconstitucionalidade daquele preceito normativo,
a significar, portanto, que aquela sentenga é
insuscetivel de rescisao (...)".

Tendo o Supremo a palavra final
acerca da adequagdo das leis e atos normativos a

39 CUNHA, A Fazenda Publica em juizo. 5. Ed. Sao Paulo:
Dialética, 2014, p. 351 e 352.

40 RE 730462 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-123 DIVULG
24-06-2014 PUBLIC 25-06-2014

41  RE 730462 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-123 DIVULG
24-06-2014 PUBLIC 25-06-2014



Constitui¢ao da Republica, nao nos parece da melhor
técnica o legislador infraconstitucional tentar impor
uma interpretacao que ainda seria objeto de andlise
e defini¢do pela Corte Maior, ainda mais porquanto
ja reconhecida a repercussao geral. A constitucionali-
dade do dispositivo em referéncia provavelmente sera
questionada.

Apesar da omissao legislativa, consi-
derando-se a exigéncia de contraditério, atravessada
nos autos a impugnacdo, serd o exequente intimado
a se manifestar em 15 dias, aplicando-se subsidiaria-
mente o art. 920, I do novo CPC.

O mesmo dispositivo deve ser aplica-
do em relagdo as demais etapas do incidente: se 0 ma-
gistrado considerar necessdria, designara audiéncia e
realizard a instruc¢ao; caso contrario, proferira decisao.

Apesar da natureza incidental da im-
pugnagdo, a decisdo que a encerra poderd ter nature-
za interlocutdria ou de sentenca, devendo-se verificar
seu contetido para identificar se encerra ou nao a fase
executiva: na hipdtese afirmativa, haverd sentenca;
caso contrario, ter-se-d decisao interlocutdria.

Na primeira hipétese, o recurso ca-
bivel serd a apelagao, que terd, em face dos mesmos
fundamentos ja mencionados quanto aos embargos
opostos pela Fazenda Publica conforme regras do
CPC de 1973, efeito duplo (devolutivo e suspensivo).

Se a decisao for interlocutéria, as
partes poderdo manejar agravo de instrumento, em
funcao do disposto no art. 1.015, paragrafo tinico do
novo CPC*®.

Na fase de cumprimento de sentenca,
também ¢é possivel a Fazenda Publica a utilizagao da
objecdo/excecao de pré-executividade.

Inobstante, havendo agora cumpri-
mento de sentenga nas obrigacdes de pagar e definida
a impugnagao como instrumento de defesa, que tem
requisitos bastante simplérios para seu oferecimento
em juizo, além da inexisténcia de penhora ou qual-
quer outra forma de garantia do juizo, serd ainda mais
incomum e desnecessédria a apresentacdo de exce¢do
ou objecdo de pré-executividade pela Fazenda Publica.

Nao ¢é despiciendo referir que se en-
tende parcialmente aplicdvel ao Poder Publico o art.
525, §11 do novo CPC, que encerra a seguinte regra:

“As questdes relativas a fato superveniente ao
fim do prazo para apresentacdo da impugnagao,
assim como aquelas relativas a validade e a
adequacio da penhora, da avaliagdo e dos atos

42 Também cabera agravo de instrumento contra decisdes
interlocutorias proferidas na fase de liquidagdo de sentenga ou de
cumprimento de sentenca, no processo de execu¢do e no processo de
inventario.

executivos subsequentes, podem ser arguidas pelo
executado por simples peticdo, tendo o executado,
em qualquer dos casos, o prazo de 15 (quinze)
dias para formular esta arguigdo, contado da
comprovada ciéncia do fato ou da intimagdo do

»

ato’.

Como ndo ha penhora nem avalia¢ao, quanto
a Fazenda Publica, considera-se que é possivel a ar-
guicdo de questdes relativas a fato superveniente ao
fim do prazo para apresentacao da impugnacao, assim
como aquelas relacionadas aos atos executivos subse-
quentes (no caso, expedi¢ao de precatdrios e requisi-
¢des de pequeno valor), por meio de peticdao simples,
no prazo de 15 dias, contado da ciéncia do fato ou in-
timagao do ato.

6. Possibilidade de execu¢ao proviséria de ti-
tulos judiciais contra a Fazenda Publica

Nao obstante o posicionamento de
alguns autores, como Humberto Theodoro Junior* e
Leonardo José Carneiro da Cunha*, para quem, nos
moldes do art. 730 do CPC, a execugdao somente sera
possivel com base em sentenca transitada em julga-
do, o posicionamento jurisprudencial vem evoluindo
aos poucos, no sentido da admissibilidade, em certas
situagdes, da execu¢ao provisoria de titulos judiciais
por quantia certa contra a Fazenda Publica.

Ha razdes 6bvias para nao se imagi-
nar a execu¢ao provisdria como regra, sob pena de ris-
co de comprometimento ao Erdrio, porque a inscri¢ao
em precatério geraria a obrigacdo de pagamento, por
parte do ente publico. E imaginar o pagamento feito,
com a posterior reversao da decisao, faria com que a
Fazenda Publica tivesse que buscar, por outros meios,
a devolugao dos valores recebidos indevidamente.
Estar-se-ia, pois, diante de medida satisfativa e prati-
camente irreversivel.

E de se registrar que é admitido em
nossos tribunais a execug¢ao provisoria de outras obri-
gagdes, como ocorre com as obrigacdes de fazer, por
exemplo. Nao é raro que um servidor que teve seu di-

43 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil — Processo de Execu¢io e Cumprimento de Sentenca,
Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 376.

44 Segundo o referido autor (In: A Fazenda Publica em
juizo. 5. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 391), a partir da Emenda
Constitucional n° 30/2000, tornou-se inviavel a execugdo provisoria contra
a Fazenda Publica, em fun¢do da “circunstancia de que, uma vez inscrito
o correlato precatério, o crédito passa a integrar o orcamento respectivo,
devendo ter uma tUnica destinagdo, qual seja, o efetivo pagamento a parte
favorecida”. Dai porque a exigéncia do prévio transito em julgado da
condenagio.
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reito a uma gratificagdo de desempenho reconhecida
no processo de conhecimento, promova a execu¢ao
provisoria da decisdo relativamente a obrigac¢ao de fa-
zer, restando pendente do transito em julgado apenas
a obrigacao de pagar as parcelas pretéritas.

O STJ entende possivel, por exem-
plo, a execugdo provisdria dos titulos executivos ju-
diciais quando ajuizada antes da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n. 30/2000, bem como que a
execucao seja iniciada até a fase de embargos, como se
depreende do precedente abaixo:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO
PROVISORIA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. AJUIZAMENTO ANTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 30/2000.
POSSIBILIDADE.

1. A Emenda Constitucional n° 30 deu nova
redagdo ao S1° do art. 100 da Constitui¢do para
estabelecer, como pressuposto da expedicdo

de precatério ou da requisicdo do pagamento de
débito de pequeno valor de responsabilidade da
Fazenda Publica, o transito em julgado da
respectiva sentenga.

2. Ha de se entender que, apés a Emenda 30,
limitou-se o dmbito dos atos executivos, mas nio
foi inteiramente extinta a execugdo proviséria.
Nada impede que se promova, na pendéncia

de recurso com efeito apenas devolutivo, a
liquidacao da sentenga, e que a execucdo
(proviséria) seja processada até a fase dos
embargos (CPC, art. 730, primeira parte) ficando
suspensa, dai em diante, até o transito em julgado
do titulo executivo, se os embargos ndo forem
opostos, ou forem rejeitados.

3. Em relagdo as execugdes provisérias iniciadas
antes da edi¢do da Emenda 30, nao hd a
exigéncia do transito em julgado como condigdo
para expedicio de precatério. Precedente:
RESP 331.460/SP, 1% Turma, Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 17.11.20003.

4. Recurso especial a que se nega provimento.
(Resp 702264/SP, ST], Primeira Turma, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
06.12.2005)

Outro posicionamento interessan-
te do mesmo STJ, j4 mais recente, foi quanto ao ca-
bimento da execu¢ao proviséria contra a Fazenda
Publica, quando o transito em julgado do titulo exe-
cutivo judicial carecer do julgamento de recurso in-
terposto apenas pelo exequente, pois isso revelaria a
incontrovérsia da divida. Confira-se o precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO E

PROCESSO CIVIL. TITULO EXECUTIVO
JUDICIAL. TRANSITO EM JULGADO
PENDENTE DO JULGAMENTO DE RECURSO
INTERPOSTO EXCLUSIVAMENTE PELO
EXEQUENTE. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. INOVACAO
RECURSAL EM SEDE DE AGRAVO
REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica tem asseverado ser cabivel o ajuizamento
de execugio proviséria contra a Fazenda Puiblica
quando o transito em julgado do titulo executivo
judicial carecer do julgamento de recurso

interposto exclusivamente pelo exequente.

(...)

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag
1072941/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 18/10/2011, DJe 17/11/2011)

De uma forma ou de outra, é impor-
tante que os tribunais pétrios ajam com bastante pon-
deragdo na evolucao de sua jurisprudéncia em rela¢ao
as execugdes provisorias. Se uma obrigacao de fazer,
como a inclusao de um autor em folha de pagamento,
se revela mais simples de desfazer, ainda que nao seja
tao facil reaver valores recebidos indevidamente du-
rante o cumprimento de tal obrigacao numa execugao
provisdria, nao é tarefa facil a reversao de uma obriga-
¢ao de pagar. Caso houvesse a admissao indiscrimina-
da da execugdo proviséria para as obriga¢des de pagar,
o planejamento orcamentdrio e a execuc¢do de politi-
cas publicas por Municipios, Estados, Distrito Federal
e pela Unido restariam seriamente comprometidos.

Apesar disso, é certo que o § 4° do art.
535 do novo CPC expressamente autoriza a execu¢ao
de valores incontroversos contra a Fazenda Publica,
ao tratar da impugnacao parcial e da possibilidade de
cumprimento imediato da parcela nio questionada
pela executada.

A questao, que ja foi alvo de divergén-
cias doutrindrias e jurisprudenciais, encontra-se sedi-
mentada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, que admite a execucdo de parcelas incontro-
versas contra a Fazenda Publica, como se pode cons-
tatar do aresto abaixo transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
PROVISORIA CONTRA A FAZENDA



PUBLICA. OFENSA AO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. INEXISTENCIA DE
PARCELA INCONTROVERSA. APELACAO
RECEBIDA NO DUPLO EFEITO. DISCUSSAO
SOBRE A PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A solugdo integral da divergéncia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao
art. 535 do CPC.

2. E possivel a execugdo proviséria contra a
Fazenda Publica com o sistema de precatdrios,

desde que se trate de quantia incontestdvel.

3. O Tribunal de origem consignou que nao hd
falar em valores incontroversos sobre os quais
deva prosseguir a execucdo de sentenga, visto
que nos Embargos a Execuc¢io a Unido alega a
prescrigdo da execugdo, matéria de defesa que, se

procedente, fulminard toda a execugdao.
4. Agravo Regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 368.378/PR, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/10/2013, DJe 07/10/2013)

O novo Cédigo, portanto, apenas po-
sitiva orientagdo jurisprudencial ja firme no Superior
Tribunal de Justica sobre o tema.

De qualquer sorte, deve-se corrigir o
equivoco do Superior Tribunal de Justica de reputar
tal execugdo como proviséria. Se hé valores incontro-
Versos, a execucao respectiva somente pode ser defini-
tiva e nao provisoria.

Quando ha alegacao de prescri¢ao
como matéria de defesa na impugnacao, que pode ful-
minar toda a execugdo, torna-se inviavel a execu¢ao
de eventuais valores nao questionados pela Fazenda,
porquanto, nesse caso, tratar-se-ia de verdadeira exe-
cugdo provisoria, inadmitida pelo sistema de precaté-
rios previsto no art. 100 da Constitui¢ao. Ha inimeras
decisdes nesse sentido no Superior Tribunal de Justica,
como visto no julgado anteriormente citado.

7. Conclusao

Em razdo da garantia constitucio-
nal prevista no art. 100, os pagamentos devidos pe-
los entes componentes da Fazenda Publica sao feitos
na ordem cronoldgica de apresentacao dos precatd-
rios. Como decorréncia desse mandamento da Carta
Maior, ha regramento peculiar na legislacao proces-

sual civil para as situacdes em que a Fazenda Publica
for executada para o pagamento de quantia certa.

Muito ja se discutiu na doutrina e
na jurisprudéncia acerca das especificas prerrogativas
que as pessoas juridicas de direito publico possuem
quando atuam perante o Poder Judicidrio. Como nao
poderia deixar de ser, e de acordo com o que foi visto
e afirmado, ndo sao poucos os criticos ao regime dife-
renciado que a Fazenda Publica possui quando figura
no polo passivo de uma execugao para pagamento de
quantia certa.

A existéncia de um rito especifico
para que a Fazenda Publica figure como executada nas
obrigagdes de pagar quantia certa se justifica, dentre
outros aspectos, pela necessidade de se possibilitar
previsao orcamentdria — evitando surpresas desagra-
déveis com determinadas condenagdes — e, em ultima
analise, para que nao se prejudique o planejamento e
a execucao das politicas publicas.

Nao se poderia querer aplicar as exe-
cugdes movidas contra a Fazenda o mesmo procedi-
mento que se tem para as execugdes comuns, em que
o executado ¢ citado para pagar, sob pena de invasao
patrimonial para garantir o crédito do exequente. Nao
se trata, pois, de um particular com risco de insolvén-
cia, que demande garantia do juizo, nem mesmo sao
os bens publicos passiveis de penhora e conseguinte
alienacao para satisfazer o credor.

Ao longo do presente, foram anali-
sados alguns dos aspectos mais polémicos atinentes
aos processos de execu¢do por quantia certa con-
tra a Fazenda Publica, buscando-se cuidar da evo-
lu¢do do pensamento doutrindrio e da construcao
jurisprudencial.

A Constituigao sofreu significativas
alteragdes no regime de pagamento dos precatorios,
como fruto das Emendas Constitucionais n. 30/2000
e 62/2009, que igualmente, especialmente a tltima,
suscitaram inimeros debates, até mesmo quanto a
constitucionalidade de alguns dos seus dispositivos.
Segundo se viu, previsdes de prazos prolongados e
forma especifica para pagamento de precatérios, com
vinculagdo a receita liquida, ou mesmo de compen-
sacao de débitos do exequente para com a Fazenda
Publica, despertaram a ira da Ordem dos Advogados
do Brasil e de associacdes representativas da magistra-
tura e do Ministério Publico, que motivaram intensas
discussoes junto ao Supremo Tribunal Federal, e que
acabaram parcialmente derrubadas por meio de agao
direta de inconstitucionalidade.

O tema da execugdo por quantia cer-
ta contra a Fazenda Publica ganha contornos mais
acentuados com a edi¢ao do novo Cédigo de Processo
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Civil (Lei n.c 13.105, de 16 de marco de 2015, publi-
cada no Didrio Oficial da Unido de 17 de margo de
2015). Em tal diploma, a execu¢iao por quantia certa
contra a Fazenda Publica mereceu aten¢ao especial,
com alteragdes bastante significativas, notadamente
em relagdo aos titulos judiciais.

No ainda vigente CPC, a execu¢ao de
sentenca de pagar quantia contra as pessoas juridicas
de direito publico demanda a propositura de agao au-
ténoma, com a citagdo da Fazenda para embargar no
prazo de 30 dias.

Apesar de todas as vantagens da técnica de cum-
primento de sentenca relativamente aos devedores co-
muns advindas com a edi¢ao da Lei n° 11.232/2005,
a doutrina e a jurisprudéncia consideravam inaplicd-
veis as regras correspondentes a Fazenda Publica, face
a existéncia de procedimento executivo especifico no
CPC de 1973, em seus arts. 730 e 731, e em fungao das
exigéncias constitucionais relacionadas a expedi¢do de
precatérios e requisicoes de pequeno valor.

Nao héd duavidas de que a inalienabilidade e
impenhorabilidade dos bens publicos e, bem assim,
o principio da continuidade dos servicos de mesma
natureza tornam indispensdvel o estabelecimento
rito executivo préprio e diferenciado contra o Poder
Publico, que atenda aos comandos constitucionais
pertinentes ao pagamento dos seus débitos, mas isso
ndo pode ser utilizado como argumento impeditivo
para a ado¢ao do processo sincrético para fins de efe-
tivacao da decisdes condenatérias das obrigacoes de
pagar proferidas contra a Fazenda.

O sistema processual precisa ser coeso e har-
monico, razao pela qual nao faz o menor sentido a
manutencao de técnicas executivas diferenciadas para
sentencas de uma mesma natureza (condenatdria de
pagar quantia), ainda que os devedores sejam distin-
tos e que haja peculiaridades procedimentais a serem
atendidas, como decorréncia de regras constitucionais
ou legais.

Dai porque o novo Cddigo de Processo Civil
promove, enfim, a modifica¢do da sistemédtica execu-
tiva em face da Fazenda Publica — de agao de execugio
para fase de cumprimento de sentenga de pagar quantia
— sem que isso implique qualquer violagdao as normas
constitucionais relativas aos precatérios e as requisi-
¢des de pequeno valor.

O cumprimento de sentenca de pagar quantia
contra as pessoas juridicas de direito publico, portan-
to, perfaz-se como as execu¢des em geral da mesma
natureza: por meio de uma fase executiva, que se inicia
apos o transito em julgado da fase de conhecimento.

O inicio da execu¢ao depende de
requerimento do credor, que deve apresentar de-

monstrativo discriminado e atualizado do crédito, e a
Fazenda serd intimada para impugnar a execu¢ao no
prazo de 30 dias.

Como se vé, nao ha mais peti¢do ini-
cial, citagdo e embargos; o procedimento foi simpli-
ficado e adaptado a sistemdtica geral das execucoes,
tornando-o mais célere e, certamente, mais efetivo.

O art. 534, §2° do novo CPC veda a
imposicao da multa pelo ndo cumprimento volun-
tario da condenacao a Fazenda Publica. De fato, se
os débitos do Poder Publico, conforme o art. 100 da
Constitui¢ao, devem ser feitos exclusivamente na or-
dem cronoldgica de apresentacao dos precatérios, ndo
hé que se falar em cumprimento voluntério da con-
denagdo no prazo de 15 dias (art. 523 do CPC/2015).
Mesmo em relagao as requisi¢oes de pequeno valor,
o novo CPC determina que seu pagamento seja efe-
tuado no prazo de dois meses, motivo pelo qual seria
também invidvel o cumprimento voluntario no prazo
do art. 523.

Apesar disso, especificamente quanto
as execugoes de pequeno valor, considerando que seu
pagamento deve ser realizado voluntariamente, mais
adequado e eficaz seria incidir a multa pelo descum-
primento espontineo dentro dos 2 meses definidos
pelo art. 535, §3°, IT do novo CPC, equiparando-se a
Fazenda aos demais devedores ao menos no que per-
tine a incidéncia de uma sang¢ao pecunidria em face do
descumprimento voluntario da obrigacao.

Importante ressaltar que o art. 534,
§2° vedou tdo somente a aplicagdo da multa em face
do Poder Publico, nao os honordrios, que serdo cabi-
veis na fase de cumprimento de sentenga, com a res-
salva de que, no tocante as execugdes nao embargadas/
impugnadas, nao serao devidos honorérios, nos ter-
mos do art. 1°-D da Lei 9.494/1997.

Essa exce¢ao nao se aplica as requisi-
¢oes de pequeno valor, conforme ja decidido pelo STE,
porquanto, nessa modalidade executiva, pode haver
descumprimento voluntirio do pagamento, diversa-
mente do que ocorre nas execugdes que demandam
expedicao de precatdrio, nas quais ndo ha vontade de
inadimplir. Assim, tratando-se de cumprimento de
senten¢a de pagar cujo montante autorize o adim-
plemento por meio de requisi¢oes de pequeno valor,
havera incidéncia de honorarios advocaticios, haja ou
nao impugnagado por parte da Fazenda.

Para fins de expedic¢do de precatérios
e de requisi¢cdes de pequeno valor, a Constituicao es-
tabelece a necessidade de transito em julgado da con-
denagdo, de modo que, oferecida a impugnacao, esses
atos executivos nao serdo praticados, havendo, destar-
te, efeito suspensivo.



No que concerne a impugnagdo, o
rol de matérias arguiveis é considerado taxativo e ndo
hd maiores distingoes no que se refere as execugdes
comuns, devendo-se destacar dois pontos apenas: a)
se a Fazenda alegar excesso de execugao, devera apre-
sentar o demonstrativo discriminado e atualizado do
crédito com os valores e os critérios estabelecidos pelo
art. 534, sob pena de nao conhecimento da alegagao;
b) as causas modificativas ou extintivas da obriga-
¢do, segundo o art. 535, VI do novo CPC, devem ser
ulteriores ao transito em julgado da sentenga, o que
se afigura compativel com o disposto no art. 100 da
Constituicao.

Na fase de cumprimento de sentenga,
¢ também possivel o manejo pela Fazenda Publica da
objecdo/exce¢do de pré-executividade. Entrementes,
considerando-se a simplicidade da impugna¢ao e a
inexisténcia de penhora ou outra forma de garantia
do juizo, certamente serd bastante incomum e desne-
cessaria a apresenta¢do de excecdo ou obje¢do de pré-
-executividade pelo Poder Publico.

Considera-se parcialmente aplicdvel
o art. 525, §11 do novo CPC a fase de cumprimento
de sentenca de pagar contra a Fazenda, mostrando-se
vidvel a suscitagao de questoes relativas a fato superve-
niente ap6s o final do prazo para apresenta¢do da im-
pugnagao, assim como aquelas relacionadas aos atos
executivos subsequentes (expedi¢cdo de precatédrios e
requisicdes de pequeno valor), por meio de peti¢ao
simples, no prazo de 15 dias, contado da ciéncia do
fato ou intimagdo do ato.

O novo CPC nada dispoe a respeito,
mas a regra continua sendo o nao cabimento da exe-
cugao provisoria relativa as obrigagoes de pagar quan-
tia contra a Fazenda Publica, embora a jurisprudéncia
do STJ venha a admitindo, em algumas hipéteses, tais
como: a) execugdes ajuizadas antes da entrada em vi-
gor da Emenda Constitucional n. 30/2000; b) inicio da
execucao provisoria e a pratica dos atos executivos até
a fase dos embargos (a partir da entrada em vigor do
novo CPC, até a impugnacio); ¢) quando o transito
em julgado do titulo executivo judicial carecer do jul-
gamento de recurso interposto apenas pelo exequente,
ante a incontrovérsia da divida.

O § 4° do art. 535 do novo CPC per-
mite a execugdo de valores incontroversos contra a
Fazenda Publica, ao tratar da impugnagao parcial e
da possibilidade de cumprimento imediato da parcela
ndo questionada pela executada, abarcando posicio-
namento jurisprudencial ja pacificado no STJ, embo-
ra, nesse caso, entenda-se que nao se trata de execugao
proviséria, mas definitiva.

Finalmente, deve-se consignar que,

no tocante as demais etapas procedimentais da exe-
cucdo de titulo judicial contra a Fazenda Publica con-
cernentes a expedi¢ao de precatdrios e requisi¢oes de
pequeno valor, na edi¢ao do novo CPC, o Congresso
Nacional manteve-se sensivel 8 manutencao do regi-
me especifico, em respeito ao mandamento constitu-
cional acerca do tema, que propicia seguranca juridica
aos entes e, por que ndo dizer, resguarda o préprio
cidadao, destinatdrio maior da atuagdo dos recursos
publicos.
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PRINCIPAIS INOVACOES DO RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.

1. Generalidades sobre o recurso de agravo de
instrumento.

O novo c6digo de processo civil (NCPC) pro-
moveu grande modificagdo na sistemdtica recursal
relativa as decisdes interlocutdrias proferidas pelo
juiz de primeiro grau. No Cédigo de Processo Civil
de 1973 (CPC/73) proferida uma decisdo interlocu-
téria pelo juiz de primeiro grau, o recurso cabivel era
o recurso de agravo. Este recurso possuia dois tipos
de procedimentos: o agravo interposto na modalidade
retido nos préprios autos, como regra, e 0 agravo na
modalidade de instrumento, na hipdtese da decisdo
interlocutdria inadmitir o recurso de apelacao, ou se
pronunciar a respeito dos efeitos em que a apela¢ao
serd recepcionada, ou ainda ocasionar ao recorren-
te uma lesdao grave ou de dificil repara¢ao. O agravo
de instrumento era interposto diretamente no tribu-
nal para posicionamento imediato daquele 6rgao, ao
contrario do que acontecia na modalidade retida, pois
como o proprio nome diz, a discussao ficava retida
nos autos, até que sobrevenha o recurso de apelagio, e
caso ainda houvesse interesse recursal a discussao era
levada ao tribunal de “carona” nas razoes de apelacao
ou nas contrarrazoes.

Esta sistematica recursal tem um nitido propé-
sito de evitar que a todo o momento o tribunal te-
nha que se pronunciar sobre as decisdes interlocuto-
rias tomadas pelo juiz ao longo de todo o processo. A
identificacdo do problema é de fécil percepgao, pois
na condu¢io do processo durante todas as suas fases,
varias decisoes interlocutérias sao proferidas pelo juiz
monocratico, decisoes estas recorriveis na modalida-
de de instrumento, caso se apresentem as hipéteses
legalmente previstas. A solu¢ao pensada pelo legisla-
dor de 73 poderia atingir o seu objetivo se ndo fosse a
previsao do agravo de instrumento quando a decisao
for “suscetivel de causar a parte lesao grave e de dificil
repara¢do’. Tal hip6tese é um verdadeiro “cheque em

branco”, pois praticamente qualquer situagao pode,
no campo da argumentacao, ser caracterizada como
um dano iminente viabilizando inimeros agravos de
instrumentos e consequentemente um congestiona-
mento nos tribunais ordinarios.

No intuito de minimizar tal situa¢ao, o novo
legislador muda a sistemdtica recursal das decisoes
interlocutdrias do juiz de primeiro grau. De pron-
to, destaca-se a retirada do agravo retido. Tal figura
recursal ndo mais existe. Assim, proferida uma deci-
sao interlocutoria ela é agravavel ou nao agravavel. O
artigo 1.015 do NCPC contempla um rol taxativo de
quais decisoes serdo atacadas pelo recurso de agravo
de instrumento. A decisao nao elencada no referido
rol classifica-se como ndo agravavel e contra ela o re-
curso cabivel serd a apelagdo ou as contrarrazdes de
apelagdo. A seguir passo a analisar estas modificagdes.

2. Compreendendo o art. 1.015 do NCPC.

Como jd mencionado acima, a substancial al-
teragdo do regime da recorribilidade das decisoes in-
terlocutérias estd no rol taxativo de decisoes atacdveis
por agravo de instrumento. Caso a decisao nao se insi-
ra neste rol, ndo existira momentaneamente qualquer
figura recursal para a parte se insurgir contra aque-
la decisdao. Importante de imediato destacar que esta
sistemdtica se aplica ao processo de conhecimento.
Tratando-se de decisdes interlocutérias proferidas na
fase de liquidagdo de sentenga, na fase de cumprimen-
to de sentenca, no processo de execu¢do e no processo
de inventdrio, as decisoes interlocutdrias serdo ataca-
das pelo agravo de instrumento, conforme estabelece
o paragrafo unico do art. 1.015 do NCPC, se obvia-
mente se revestirem de cunho decisério capaz de gerar
sucumbéncia a uma das partes.

Nesta nova sistemdtica, o NCPC pde fim ao
agravo retido. No CPC/73 as decisdes interlocutérias
em regra eram atacadas pelo agravo retido. A princi-



pal fungado do agravo retido seria evitar a preclusao da
decisdo interlocutéria, pois caso nao se interpusesse o
referido recurso, a discussdo estaria preclusa. Assim,
uma vez interposto o agravo retido, evitar-se-ia a pre-
clusdo; permitiria ao juiz monocratico o exercicio da
retratagdo; e caso nao houvesse retratacao, a questao
objeto de impugnacio pelo agravo retido seria reitera-
da em preliminar de apela¢do ou contrarrazdes. A dis-
cussao pegaria uma “carona” no recurso derradeiro, a
apelagdo, caso ainda remanescesse interesse recursal
ao agravante.

Na sistematica do CPC/2015, conforme estabe-
lece o art. 1009, §1°, as decisdes interlocutdrias nao
agravdveis ndao mais se sujeitam a preclusao imediata.
Aqui se identifica substancial modifica¢ao. O cddigo
retira a preclusao imediata das decisoes interlocuté-
rias de primeiro grau, esvaziando por completo a fun-
¢ao do agravo retido, motivo pelo qual foi retirado do
sistema recursal brasileiro. Importante registrar que
a decisao interlocutéria nao agravavel, nao preclui
imediatamente porque ndo existe naquele momento
recurso cabivel. Na realidade a preclusao temporal é
adiada para o final do processo. Isso porque, caso a
matéria decidida na interlocutéria nao agravavel nao
seja impugnada como preliminar de apelagao ou con-
trarrazdes, haverd sim a preclusao.

Esta sistemdtica introduzida no CPC/2015 se
espelhou no sistema da irrecorribilidade das decisoes
interlocutdrias encontrado no processo do trabalho
e no procedimento dos Juizados Especiais.! De igual
modo, ao introduzir a sistemética de interlocutérias
agravdveis e nao agravaveis, nitidamente o novo legis-
lador se inspirou no CPC/39 que previa um rol taxati-
vo de decisoes interlocutérias indicados no texto legal.
A decisao nao constante no rol seria impugnavel por
um recurso denominado agravo no auto do processo,
instituto similar ao agravo retido. Como o agravo re-
tido durante a sua histéria ndo conseguiu alcangar as
esperancas nele depositadas de diminui¢ao do nime-
ro de agravos nos tribunais, a op¢ao do legislador foi
retroagir ao diploma processual de 1939 e instituir um
rol taxativo de decisdes interlocutérias recorriveis por
agravo de instrumento.

Todavia algumas reflexdes precisam ser feitas.
Considerando a hipétese da decisio interlocutéria
ocasionar dano imediato a parte, bem como violar di-
reito liquido e certo, nao seria hipdtese de cabimento

1 JOBIM, Marco Félix; CAVALHO, Fabricio de Farias. “A
disciplina dos agravos no novo cddigo de processo civil.” In Colegao
NOVO CPC, doutrina selecionada. Processo nos Tribunais ¢ Meios de
Impugnagao as Decisdes judiciais. Organizadores: Lucas Buril Macédo;
Ravi Peixoto; Alexandre Freire. Salvador: Jus Podivm, 2015. Vol. 6. p.
629.

de mandado de seguranca contra decisao judicial? Em
resumo, o legislador nao estaria “atirando no préprio
pé” trocando o recurso de agravo de instrumento pelo
abarrotamento dos tribunais de mandados de segu-
rangas impetrados contra estas interlocutdrias nao
agravaveis?

Com efeito, ¢ totalmente defensavel o cabimen-
to do mandado de seguranca para as decisoes inter-
locutérias nao agravéveis, diante da inexisténcia de
recurso imediato. O impetrante devera demonstrar a
presenca dos requisitos necessarios ja sedimentados
na doutrina e jurisprudéncia, quais sejam: a teratolo-
gia da decisdo e a violagao de direito liquido e certo.?

Na realidade a modificagao da sistematica do
agravo de instrumento sobre a justificativa de ser o
grande vilao da morosidade dos tribunais nao é digna
de aplauso. Isso porque, o prejuizo para as partes po-
derd ser bem maior. Neste sentido, importante trans-
crever as licdes de Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Lamenta-se que o novo diploma processual pro-
cure acabar com um problema pontual de alguns
tribunais com a limitagdo de um relevante recur-
so, expondo a parte a ilegalidade e injusticas pra-
ticadas pelo juizo de primeiro grau. A recorribili-
dade somente no final do processo serd um convite
aos tribunais de primeiro grau a fazer vista grossa
a eventuais irregularidades, nulidade e injusticas
ocorridas durante o procedimento. Na realidade,
os tribunais serdo colocados diante de um dile-
ma: Se acolherem a preliminar de contestagdo ou
contrarrazdes, dao um tiro de morte no principio
da economia processual; se fizerem vista grossa e
deixarem de acolher a preliminar pensando em
preservar tal principio, cometerdo grave injustica,
porque tornardo, na prdtica, a decisdo interlocu-
téria irrecorrivel.’

Em remate, talvez trocar o agravo de instru-
mento pela apelacao ndo me aparenta ser um grande
negdcio, pois certamente os tribunais irdo assumir um
grande risco de injusti¢a nas decisoes, deixando inud-
meras questdes para ser enfrentadas no recurso der-
radeiro. S6 o tempo dird se a decisdo foi acertada ou
se teremos nova modificagdao em relagdo a sistematica
das decisoes interlocutérias.

Antes de passar para a andlise deste rol taxati-
vo, uma considera¢dao importante precisa de registro.
Embora o artigo 1009, §1° do CPC/2015 tenha dei-
xado claro que as decisdes interlocutdrias nao agra-
véveis nao se submetem a preclusio imediata, hd um

2 ARAUIJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das inter-
locutérias no novo CPC. Repro n. 251, Sao Paulo: Ed. RT.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo cédigo de pro-
cesso civil comentado artigo por artigo. Salvador: JusPodivm. 2016. p.
1.691
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problema a ser enfrentado: As decisdes interlocuto-
rias ndo agravdveis que enfrentam matéria que possa
ocasionar nulidades relativas. Isso porque, o art. 278
do CPC/2015, repete previsao contida no CPC/1973
disciplinando que as nulidades relativas devem ser
alegadas na primeira oportunidade que a parte tiver
para falar nos autos. Quando o juiz de primeiro grau
enfrenta uma questao e sua decisao gera uma nulidade
relativa, recurso imediato ndo h4, pois a questdo nao
se insere no rol das interlocutdrias agravéveis. Dai a
pergunta: qual o comportamento da parte prejudica-
da? Deve silenciar-se e apenas trazer a matéria como
preliminar de apela¢ao ou contrarrazoes? Ou deve de
algum modo registrar sua insatisfagdo com a decisao
na primeira oportunidade que tiver para falar nos au-
tos, atendendo o disposto no art. 278 do CPC?

O silenciar diante de uma nulidade relativa
ndo se harmonizaria com as normas fundamentais
do CPC/2015, onde repousam as diretrizes de todo o
sistema interpretativo do c6digo. O comportamento
omissivo da parte iria de encontro a boa-fé proces-
sual e ao principio da cooperagao. No substitutivo
da Cémara dos Deputados, existia o protesto anti-
preclusivo previsto no §2°¢ do art. 1022.* Instituiu-se
uma figura de protesto similar a existente no processo
trabalhista, onde o prejudicado deixava registrado o
seu inconformismo com a decisdo que gerou a nuli-
dade e os fundamentos seriam aviados no recurso de
apelagao. Todavia, como cedigo, esta reda¢dao nao vin-
gou. Para alguns doutrinadores, diante da supressao
do protesto antipreclusivo da reda¢do final do c4di-
g0, apenas estaria se postergando o momento da pre-
clusdo temporal para o final do processo, mantendo
a redagao final coeréncia com o sistema de redugdo
de complexidades procedimentais, evitando atos des-
necessarios e que apenas tumultuariam o processo,
como os protestos.” Para parte da doutrina, a qual me
filio, defende que o siléncio da parte seria ir de en-
contro a0 modelo de coopera¢do previsto no art. 6°
do CPC, coroldrio da boa-fé processual (art. 5°, CPC).
Como efeito, a conduta da parte que ndo se pronuncia
na primeira oportunidade que tem para falar nos au-

4 Art. 1022 (...)

()

§2° A impugnagdo prevista no §1° pressupde a prévia apresen-
tacdo de protesto especifico contra a decisdo no primeiro momento que
couber a parte falar nos autos, sob pena de preclusio; as razdes do protesto
tém de ser apresentadas na apelagdo ou nas contrarrazdes de apelagdo, nos
termos do §1°.

5 JOBIM, Marco Félix; CAVALHO, Fabricio de Farias. “A
disciplina dos agravos no novo cddigo de processo civil.” In Colegao
NOVO CPC, doutrina selecionada. Processo nos Tribunais ¢ Meios de
Impugnagao as Decisdes judiciais. Organizadores: Lucas Buril Macédo;
Ravi Peixoto; Alexandre Freire. Salvador: Jus Podivm, 2015. Vol. 6. p.
635.

tos, cria na parte adversdria expectativa de que aquela
questdo nao serd objeto de questionamento posterior®.
Assim, para se harmonizar ao modelo cooperativo e a
boa-fé processual, diante da existéncia de uma nulida-
de relativa, deve a parte prejudicada em observancia
a previsao contida no art. 278 do CPC, apresentar o
protesto por nulidade na primeira oportunidade que
tiver para falar nos autos, sob pena de preclusao. Feito
o0 protesto, estaria autorizado para discutir a matéria
em preliminar de apelagdo ou contrarrazoes.

2.1 Das decisoes interlocutorias agravaveis.

Nos incisos do art. 1.015 do CPC/2015 encon-
tram-se o rol das decisoes interlocutérias agravaveis.
Durante o processo legislativo, este rol sofreu varias
modificagdes. Importante salientar que essas hipote-
ses legais nao cairam de “paraquedas” neste dispositi-
vo. Estdo 14 inseridas porque na visao do legislador sao
questdes que caso ndo revisadas imediatamente pelo
tribunal podem comprometer o desenvolvimento do
processo, gerando um prejuizo para a parte ou para
o préprio processo. Dai a dificuldade de se identifi-
car dentre as inumeras decisoes interlocutérias, quais
aquelas que realmente precisam ser submetidas a uma
revisao imediata. Tarefa herculea, convenhamos.

Sao consideradas agravdveis as decisdes
interlocutdrias que versem sobre: a) tutelas provisod-
rias; b) mérito do processo; ¢) rejeicao de alegacao de
convengao de arbitragem; d) incidente de desconside-
racao de personalidade juridica; e) rejeicao do pedido
de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido
de sua revogacao; f) exibi¢ao ou posse de documento
ou coisa; g) exclusao de litisconsorte; h) rejeicao do
pedido de limitagao do litisconsércio; i) admissao ou
inadmissao de intervengdo de terceiros; j) concessao,
modifica¢ao ou revogacao do efeito suspensivo aos
embargos a execugdo, k) redistribuicao do 6nus da
prova e 1) outros casos expressamente referidos em lei.

Na sistemdtica introduzida pelo CPC/2015, as
tutelas provisdrias se apresentam como um género
com as seguintes espécies: tutelas de urgéncia e tute-
las de evidéncia. As tutelas de urgéncia, por sua vez
se dividem em tutelas antecipadas e tutelas cautelares.
As decisoes interlocutdrias que deferem, indeferem,
revogam ou modificam pedidos relativos a qualquer
uma das tutelas provisdrias sao agravédveis. Nos ter-
mos do enunciado n. 29 do Férum Permanente de
Processualistas Civis “A decisdao que condicionar a
apreciagao da tutela provisdria incidental ao recolhi-

6 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de direito processual civil. Meios de impugnacao as decisGes judiciais e
processo nos tribunais. 13%. Ed. Vol 3. Salvador: JusPodivm. 2016. p.227.



mento de custas ou a outra exigéncia nao prevista em
lei equivale a negé-la, sendo impugnével por agravo de
instrumento.”

A segunda hipdtese diz respeito as decisoes de
mérito. O art. 356 do CPC/2015 prever o julgamento
antecipado parcial de mérito. Este julgamento aconte-
ce quando no processo ha pedido(s) incontroverso(s)
ou com condi¢des imediatas de julgamento (art. 355),
por ser matéria exclusivamente de direito, ou de fato ja
devidamente esclarecido ao magistrado. Nestas situa-
¢Oes o juiz estd autorizado para proferir julgamento de
mérito parcial definitivo. Esta decisao parcial, como
nao encerra a fase de conhecimento, nao se amolda
ao conceito de sentenga, portanto, é uma decisdo in-
terlocutéria e agravavel, (art.356, §5° do CPC/2015).
Conforme o Enunciado 103 do Férum Permanente
de Processualistas Civis “A decisdo parcial proferida
no curso do processo com fundamento no art. 487, 1,
sujeita-se a recurso de agravo de instrumento”. Outra
situagao que facilmente se enquadraria na previsao
do art. 1015, inc. II, seria a hipétese do réu em sua
contestacao alegar prescricao e o juiz enfrenta-la no
saneamento do processo, rejeitando-a. Essa decisao é
uma decisao de mérito, também agravavel. A decisao
que julga procedente o pedido para condenar o réu a
prestar contas, também ¢é agravavel, conforme enun-
ciado n. 177 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “ A decisao interlocutéria que julga procedente
o pedido para condenar o réu a prestar contas, por ser
de mérito, é recorrivel por agravo de instrumento.”

Existem decisoes interlocutdrias que enfrentam
questoes de natureza processual sem qualquer rela-
¢ao de prejudicialidade com a sentenca. Atente-se ao
exemplo da decisao interlocutéria que condena uma
parte a multa por ato atentatério a dignidade da juris-
digao. Mesmo sendo vencedor, o sujeito teria interes-
se de recorrer de forma auténoma e exclusiva contra
essa decisao interlocutéria.” Esta decisao interlocutd-
ria seria agravavel ou apeldvel? Para Fredie Didier Jr e
Leonardo Carneiro da Cunha, a decisdo que impde a
parte a condenac¢ao de multa, estaria ampliando o mé-
rito do processo, portanto, se a imposi¢ao da multa for
dada através de decisdo interlocutéria, seria uma deci-
sao agravavel nos termos do art. 1015, inc. I do CPC.?
Segundo Carolina Uzeda Libardoni esta decisao seria
impugnével por apelacao auténoma (principal) caso

7 LIBARDONI, Carolina Uzeda. Interesse recursal complexo
e condicionado quanto as decisdes interlocutdrias ndo agravaveis no
novo cédigo de processo civil. Revista de processo. Sao Paulo: RT, v. 249,
nov-2015, p. 233-248.

8 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de direito processual civil. Meios de impugnacao as decisGes judiciais e
processo nos tribunais. 13*. Ed. Vol 3. Salvador: JusPodivm. 2016. p.214

o condenado a pagar a multa fosse o vencedor da de-
manda. Atente-se que seria uma terceira situa¢ao, pois
ndo é hipotese de preliminar de apelagdo nos moldes
do art. 1009, §1°, nem de contrarrazdes prevista no
mesmo dispositivo. As contrarrazdes neste toar, tem
a caracteristica de ser condicionada e subordinada, a
matéria nela discutida sé serd apreciada pelo tribunal
se a apelacdo do seu adversdrio for conhecida e pro-
vida. O apelado arriscaria muito e poderia ndo ter a
matéria devolvida ao tribunal. Assim, apesar de ven-
cedora a parte poderia interpor recurso de apela¢do
autonomo para discutir apenas a interlocutdria que o
condenou a pagar a multa por ato atentatdrio a digni-
dade da jurisdi¢ao ou qualquer outra similar.’

Ainda em rela¢do a decisao de mérito, uma si-
tuacdo interessante. O art. 381 do CPC/2015 traz a
previsao da produgao antecipada de prova em a¢ao
autébnoma. E possivel nesta agdo se formular pedido
para a producdo de mais de uma prova. Caso o juiz
indefira determinada prova e autorize outra, esta deci-
sdo de indeferimento de parte da prova, também seria
atacdvel por agravo de instrumento. Caso o indeferi-
mento fosse total, a decisao seria apeldvel conforme
art. 382, §4° do CPC/2015."°

A decisao que rejeita a alegagao de conveng¢ao
de arbitragem ¢é agravével (CPC, art. 1.015, III). A
conven¢ao de arbitragem deve ser arguida pelo réu
como preliminar de contestaciao, conforme preceitua
o art. 337, inc. X do CPC/2015. Importante lembrar
que este momento é preclusivo, conforme estabelece
0 §5° do mesmo artigo. A nao alegacio da conven¢ao
de arbitragem na contesta¢ao significa aceitagao da
jurisdi¢ao estatal e a rendncia ao juizo arbitral (§6°).
Assim, caso o réu alegue a existéncia de um contrato
com uma cldusula compromisséria de arbitragem ou
compromisso arbitral e apds o necessario contradito-
rio o juiz rejeite esta alegacdo e decida pela compe-
téncia da justica estatal, esta decisdo é agravavel. Jd a
decisdao que acolhe a alegacao de convengdo de arbi-
tragem, extinguird o processo sem resolucao do méri-
to, portanto, é uma sentenca e serd atacada mediante o
recurso de apelagdo. Questdo interessante que merece
destaque ¢ a situagao quando o drbitro reconhece a
sua competéncia no processo arbitral. Nesta situa-
¢ao deve o juiz extinguir o processo sem resolucao
do mérito, reconhecendo a sua incompeténcia. Caso
0 juiz assim nao proceda, esta decisdo interlocutéria
também sera agravavel.!' Neste sentido o enunciado
435 do Férum Permanente de Processualistas Civis:

9 LIBARDONI, Carolina Uzeda. Op. cit. p. 241.
10  DIDIER JR, op.cit. p.227.
11 DIDIERJR, op. cit. p.218.
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“Cabe agravo de instrumento contra decisao do juiz
que, diante do reconhecimento da competéncia pelo
juizo arbitral, se recusa a extinguir o processo sem re-
solu¢do do mérito.”.

O novo cddigo de processo civil inseriu dentre
as modalidades de interven¢ao de terceiros, o inci-
dente de desconsideracao de personalidade juridica.
O objetivo perseguido neste incidente ¢, em sucinta
sintese, redirecionar a demanda ajuizada contra pes-
soa juridica para atingir o patrimonio dos sdcios. A
decisao que acolhe ou rejeita o incidente também ¢é
uma decisdo agravdvel. Importante atentar para o fato
da desconsideragao da personalidade juridica nao ser
requerida de forma incidental e sim na prépria peti-
¢do inicial, formando um litisconsércio entre a pessoa
juridica e o(s) s6cio(s). Neste caso, a desconsideracio
sera decidida na prépria sentenca e nao através de de-
cisdo interlocutdria, pois nao serd formado um inci-
dente. Resolvida a desconsidera¢do da personalidade
juridica na sentenca, o recurso cabivel é a apelagao, nos
termos do Enunciado 390 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “Resolvida a desconsideragao da
personalidade juridica na sentenga, caberd apelagao.”'?

Nos termos do art. 98 do CPC/2015, qualquer
pessoa fisica ou juridica que nao tenha recursos para
pagar as custas, despesas do processo e honorérios de
sucumbéncia tem direito a gratuidade da justica, nos
termos da lei. Formulado o pedido de gratuidade pelo
interessado o juiz pode conceder ou negar o beneficio
da gratuidade. De igual modo, o juiz podera conce-
dé-lo liminarmente e quando da cita¢ao do réu, este
pode apresentar como preliminar de contesta¢do (art.
337, inc. XIII) um pedido de revogagao pela indevida
concessao do beneficio da gratuidade da justica, po-
dendo o juiz acolher a impugnagao e revogar a gra-
tuidade anteriormente concedida. A decisao que nega
o beneficio, bem como a decisao que revoga o bene-
ficio é agravavel nos termos do art. 101 e art. 1.015,
V do CPC/2015. Importante ressaltar que na hip6tese
de indeferimento da gratuidade ou sua revogacao, o
agravo de instrumento nestes casos, excepcionalmen-
te, contém efeito suspensivo automadtico (art. 101, §1°)
até decisdo do relator preliminarmente ao julgamento
do recurso. Caso a decisdo seja mantida, o relator ou
o colegiado intimara o recorrente para recolher o pre-
paro recursal no prazo de 5(cinco) dias, sob pena de
deser¢@o." Por fim, na hip6tese do réu ter requerido a
revogacao da gratuidade deferida pelo juiz e este nao
atender o pedido de revogacao, esta decisao interlocu-
téria é ndo agravavel, portanto impugnavel por pre-

12 Op.Cit. p. 218.
13 Didier, Op. Cit. p. 219.

liminar de apelagao ou contrarrazdes, nos termos do
art. 1009, §1° do CPC.

A decisdo que determina a produgdo de prova
denominada exibi¢do ou posse de documento ou coi-
sa (CPC/2015, artigos 396 a 404) também ¢é agravavel.
Neste procedimento de produgao de prova, a parte
ou o terceiro que estiver em poder de documento ou
coisa que sirva para uma das partes demonstrarem a
veracidade de suas alegacoes, poderd, apds o contra-
ditdrio, ser condenado pelo juiz a exibir o documento
ou coisa. Quando a exibi¢ao é movida contra terceiro,
forma-se um processo incidente, que serd resolvido
por sentenga, portanto, apeldvel. Todavia, se a exibi¢ao
de documento ou coisa é movida contra uma das par-
tes do processo, forma um incidente processual resol-
vido por decisdo interlocutdria, agravavel nos termos
do art. 1015, VI do CPC/2015.

A exclusao de litisconsortes da relagao pro-
cessual é uma decisdo agravavel (art. 1.015, VII), da
mesma forma que a decisdo do juiz que limita o li-
tisconsorcio facultativo multitudindrio, nos termos
dos §§ 1° e 20 do art. 113 do CPC, também ¢é agrava-
vel (art. 1.015, VIII). Segundo entendimento encam-
pado pelo enunciado 387 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, “a limitagao do litisconsércio
multitudinario nao é causa de extingdo do processo’,
motivo pelo qual é uma decisdo interlocutéria, tam-
bém agravavel.

A decisao que admite ou inadmite qualquer hi-
pétese de intervengao de terceiros é uma decisao in-
terlocutoria agravavel, nos termos do art. 1.015, IX do
CPC. Certamente seria ilégico deixar tal matéria para
ser atacdvel na apela¢gdo quando todos os atos foram
praticados sem a participagao do terceiro, ou com a
sua indevida participagao. Importante salientar que a
intervenc¢ao do amicus curie é uma intervencdo de ter-
ceiros, todavia, nao se aplica a previsdo do art. 1.015,
inc. IX do CPC/2015. A decisao que admite ou nao
esta modalidade de intervengao de terceiros é irrecor-
rivel nos termos do art. 138 do CPC/2015. Neste caso
estd diante de uma decisdo interlocutéria irrecorrivel.
Nao serd impugnada nem por agravo de instrumento,
tdo pouco por preliminar de apelagao ou contrarra-
zdes de apelagdo.

Encerrando o rol, no inciso X a decisio que
concede, modifica ou revoga o efeito suspensivo aos
embargos a execu¢ao também é agravavel. Os em-
bargos a execugao, como cedico, ¢ a defesa do execu-
tado no processo de execuc¢ao de titulo extrajudicial
(artigos 914 e 915 do CPC). Tanto na impugnagao ao
cumprimento de sentenga como na execugao de titulo
extrajudicial, para a apresenta¢ao da defesa nao é ne-
cessaria a garantia do juizo. Todavia, para se atribuir



efeito suspensivo a execugdo, é necessaria a garantia
do juizo além do executado demonstrar o preenchi-
mento dos requisitos da relevancia dos argumentos e
do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. O
juiz ird analisar este pedido e seja qual for a sua deci-
sdo, pela concessao ou nao, e se em determinado mo-
mento conceder e depois revogar, todas essas decisoes
interlocutdrias sao agravaveis. No cumprimento de
sentenca todas as decisoes interlocutdrias sao agrava-
veis por for¢a do disposto no pardgrafo tnico do art.
1015 do CPC/2015. No processo de execucao de titulo
extrajudicial esta decisao é agravavel, ja seria por se
tratar de tutela proviséria de urgéncia, portanto es-
taria inserido no inciso I do artigo sob comento, mas
quis o legislador explicitar este particular no pedido
de efeito suspensivo aos embargos a execugdo.'*

O inciso XI do art. 1015, torna agravével a de-
cisao interlocutéria do juiz que versar sobre a redistri-
bui¢ao do 6nus da prova conforme prevé o art. 373,
§1° do CPC. O artigo 373, repete a redagao do art. 333
do CPC revogado, atribuindo ao autor o 6nus da pro-
va do fato constitutivo do seu direito e ao réu o o6nus
da prova do fato por ele alegado que seja impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Ocorre
que, por determinacdo legal ou diante de situagdes em
que a observancia da regra de distribui¢ao do 6nus
torne impossivel ou de grande dificuldade a produc¢ao
da prova, é possivel o juiz determinar a redistribui¢ao
do 6nus da prova, desde que o faga por decisao fun-
damentada. Esta decisao é agravével. A parte que teve
o 6nus da prova revertido, caso nao concorde com a
decisdo deverd interpor agravo de instrumento, sob
pena de preclusao, nio podendo trazer tal discussao
no recurso de apelagao.

Por fim, segundo o inciso XII do art. 1.015 sera
cabivel agravo de instrumento em outras hipéteses
previstas na lei. Em se tratando de um rol taxativo,
existird sempre a possibilidade do acréscimo de ou-
tras situagdes que por expressa previsao legal também
sejam consideradas como decisdes interlocutdrias
agravaveis. Este acréscimo, como dito, sé poderd ser
realizado por alteragoes legais. Lei federal extravagan-
te também pode prever outras situagdes de decisoes
interlocutdrias agravaveis. O rol nao pode ser estendi-
do por vontade das partes mediante negdcio juridico
processual, ha expressa limitagdo para a atuagao da
vontade das partes, pois o rol sé poderd ser acrescido
por lei federal.’

14  DIDIER, Jr. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de direito processual civil. Meios de impugnacao as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. Vol. 3. 13. ed. Salvador: JusPodivm.2016, p. 224.

15 DIDIER, Jr. Op. cit. p. 223.

Dai advém um questionamento: este rol seria
mesmo taxativo? A vontade do legislador certamente
foi esta. Nao haveria sentido elencar dentre intimeras
decisdes interlocutdrias, doze hipoteses para se sub-
meterem ao agravo de instrumento, se este rol fosse
exemplificativo. E prova maior é que o inc. XIII do
aludido dispositivo estabelece a possibilidade do ca-
bimento do agravo de instrumento em “outros casos
expressamente referidos em lei”, significa dizer que, ao
longo dos anos, outras situagdes podem ser identifica-
das, competindo ao legislador, acresce-las ao rol.

Certamente um problema de grande propor-
¢do surgird em relacdo a aplicacao deste rol taxativo.
Nao ha dificuldade em se identificar situagoes em que
decisdes interlocutdrias, embora nao inseridas no rol
de decisoes agravaveis, possam ocasionar um prejuizo
ao recorrente, ou se apreciada mais tarde, nao trara
qualquer resultado ttil ao recorrente. Imagine por
exemplo, se uma das partes requerer a produ¢ao de
prova pericial e for indeferida. Esta decisao interlocu-
téria nao estd no rol de decisoes agravaveis. O pro-
cesso seguird toda a sua tramitagdo normal. Vindo a
sentenca, caso a parte que pleiteou a prova seja derro-
tada, trard a matéria pera ser enfrentada pelo tribunal
como preliminar de apelagao. Se o tribunal entender
que a prova pericial realmente era necessdria, anulard
a sentenca e determinard a realizagdao da prova, cau-
sando prejuizo ao jurisdicionado muito maior, com-
prometendo a eficiéncia e a duracio razodvel, princi-
pios norteadores do processo. Situagdes como essas
certamente desaguardo em mandados de seguranga
contra atos judiciais, nao trazendo qualquer econo-
mia processual, pois certamente um tribunal consome
muito mais esfor¢o julgando um procedimento muito
mais extenso inerente as agdes de competéncia origi-
ndria de tribunal do que um recurso. Como toda a¢ao
comporta uma reagao, certamente os tribunais ficardo
bastante resistentes em aceitar mandados de seguran-
¢a contra ato judicial, baseado em unissono entendi-
mento jurisprudencial que s6 seria cabivel se se tratar
de decisdo teratologica ou manifestamente ilegal'®.

A melhor solugao para tal problemdtica é em-

16 AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE
SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL.

INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA DO
ATO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Nao tem cabimento mandado de seguranga contra ato jurisdi-
cional de relator ou de 6rgdo fracionario deste Tribunal, a ndo ser que a
decisdo seja teratologica ou manifestamente ilegal.

2. No caso, a decisdo impugnada esta devidamente motivada e
amparada na firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que cabe a
parte instruir corretamente a reclamagio antes de ajuiza-la.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no MS 22.203/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/11/2015, DJe
14/12/2015)
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preender uma interpretagdo extensiva ao rol de situa-
¢oes previstas no art. 1.015 do CPC. Por exemplo, o
inciso III autoriza o agravo de instrumento contra
decisdes que versarem sobre “rejeicao da alegagao de
convengado de arbitragem”. A decisdo que rejeita a ale-
gacdo de uma convencao de arbitragem esta na reali-
dade analisando a (in)competéncia absoluta do érgao
julgador. Nao ha diferenca alguma entre esta decisao e
outra que rejeita a competéncia, por exemplo, de um
6rgao da Justica Comum Estadual para a Justiga do
Trabalho. Atente-se ao objetivo perseguido na norma.
Esta hip6tese encontra-se no rol de decisoes agrava-
veis porque deixar para enfrenta-la no final do pro-
cesso certamente ocasionard irreparavel prejuizo. Se a
situa¢ao é a mesma, deve ter idéntico tratamento sob
pena de ofensa a isonomia.

Por fim, existem outras hipGteses de decisdes
agravdveis previstas no proprio CPC. Segundo esta-
belece o art. 354 e seu paragrafo tnico, o juiz ao jul-
gar o processo no estado em que se encontra, pode
proferir decisoes parciais que extinguem parte dos pe-
didos sem resolu¢ao do mérito, nas hip6teses do art.
485 ou com resolugdao do mérito, nos casos dos incisos
II e III do art. 487. Se o juiz indefere parcialmente a
peticdo inicial ou se declara prescrigio de parte dos
pedidos, contra esta decisdo, por expressa previsio
do pardgrafo tnico do art. 354, o recurso cabivel é o
agravo de instrumento. Outra hipdtese é a prevista no
art. 1.037,§13, I do CPC. Tal dispositivo diz respeito
ao julgamento do recurso especial e extraordinario
repetitivos. Escolhidos os recursos representativos da
controvérsia e admitida a afetagao, o ministro relator
profere decisdao de sobrestamento sobre todos os pro-
cessos em territério nacional que discutam a mesma
matéria. As partes desses processos deverdo ser inti-
madas sobre a decisdao de sobrestamento. Se o proces-
so sobrestado estiver em primeiro grau, a parte atin-
gida pelo sobrestamento pode apresentar a disting¢ao,
ou seja, peticionar ao juiz da causa demonstrando que
a matéria discutida naquele processo, nao é similar a
matéria a ser julgada no procedimento dos recursos
repetitivos, requerendo a retirada do sobrestamen-
to. Contra esta decisao do juiz de primeiro grau que
analisa o requerimento de distingdo é cabivel agravo
de instrumento. Diante do microssistema do julga-
mento de processos repetitivos previsto no art. 928
do CPC/2015, também sao agravaveis as decisdes que
analisam a distin¢do nas hipéteses de sobrestamento
de processos decorrentes do incidente de resolucao de
demandas repetitivas.'”

Por fim, nos termos do pardgrafo tnico do art.

17 Op. Cit. p. 225.

1.015 do CPC/2015, as decisdes interlocutérias pro-
feridas na fase de liquidagao de sentenca, de cumpri-
mento de sentenga, no processo de execug¢do e no pro-
cesso de inventario e partilha, sao todas impugnaveis
por agravo de instrumento.

3 — Principais novidades no procedimento do
agravo de instrumento.

De pronto deve ser destacada a alteragao intro-
duzida pelo art. 1015, §5° que disciplina a dispensa
de pecas quando o agravo de instrumento tramitar
em autos eletronicos. Realmente se mostra totalmen-
te desnecessario no processo eletrénico, apresentar o
arquivo das pecgas obrigatdrias, quando todos esses
arquivos ja estdo nos autos eletronicos, podendo ser
facilmente visualizado pelo julgador. A necessidade da
formagao do instrumento ocorre quando os autos fo-
rem fisicos, e por razdes ébvias. Como o processo nao
findou e estd em tramitagao perante o juizo de primei-
ro grau, hd necessidade de se formar um instrumento
fisico, com as pegas necessarias que facilitem o julga-
dor do tribunal ordindrio compreender a controvérsia
devolvida no recurso. Sendo eletronico os autos, tudo
estd a disposi¢ao para consulta no sistema, portanto,
louvével a mudanga, pondo fim a uma sistemdtica
inadtil e desnecessdria. Todavia, é imperioso atentar
para uma peculiaridade. Em determinados Estados da
Federagao, o processo ¢ eletrénico no primeiro grau,
mas fisico no segundo grau. Nessas situagoes entendo
ser necessdria a juntada das pecas que acompanham
o agravo, pois certamente os Desembargadores ndo
terdao acesso aos autos eletronicos, demandando a ma-
terializacao dos autos de forma impressa, diante da
inexisténcia do processo eletronico no segundo grau.

Ja o artigo 1017, inc. I do CPC/2015 alarga o
rol das pegas obrigatérias que deverao fazer parte do
agravo de instrumento. Ao rol ja previsto no CPC
de 73, qual seja, cépia da decisao agravada, certiddo
de intimag¢do da decisao agravada, procuragdes do
agravante e agravado, acresce-se, a copia da peticdo
inicial, da contestagdao e da peti¢ao que provocou a
decisao agravada. Estas novas pecas obrigatdrias, na
realidade, jd vinham sendo juntadas aos instrumentos
na modalidade de pegas facultativas, pois essas pecas
de postulacao servem para melhor esclarecer ao jul-
gador a controvérsia existente no processo. A peti-
¢30 que provou a decisdo recorrida, de igual modo,
apresenta sua importancia, pois possibilita o tribunal
compreender qual foi a provocagao da parte junto ao
magistrado que o levou a proferir a decisao agravada,
delimitando os limites da controvérsia recursal.

Em relagdo as pecas obrigatdrias, importan-



te ressaltar uma novidade trazida no art. 1017, inc. [
do CPC/2015. E comum acontecer do agravante nao
juntar determinada peca obrigatéria pelo simples
fato dela ndo existir nos autos. Pode-se exemplificar
tal situacdo, quando o autor pede a concessao de uma
tutela antecipada e o juiz a nega, antes da citacao do
réu. Por razdes dbvias, o autor/agravante nao juntard
a peca obrigatdria procuragao do agravado, pois este
ainda nem foi citado. Na sistemdtica do CPC/73, o au-
tor/agravante teria o 6nus de demonstrar tal situagao,
deslocando-se até cartdrio judicial para requerer ao
escrivao uma certidao que atestasse aquela situacao,
tornando o procedimento ainda mais burocratizado.
Pela alteragdo trazida no dispositivo em comento,
na impossibilidade do agravante em juntar qualquer
peca obrigatdria, basta que o préprio agravante de-
clare esta impossibilidade. Assim, no exemplo acima
dado, basta ao agravante declarar na sua peca recursal
que ndo estd juntando a copia da procuragao do agra-
vado, pois o mesmo ainda nao foi citado nos autos do
processo origindrio, para justificar a nao juntada da
peca obrigatéria, desburocratizando o procedimento.

Aindaemrelagaoaoart. 1017,inc. I, hd também
uma interessante inovacao. No intuito de possibilitar
a identificagdo da tempestividade recursal, o CPC re-
vogado exigia como peca obrigatéria uma certidao
de intimagdo da decisao agravada. Novamente mais
burocracia. Exigia-se do advogado a ida até o cartd-
rio judicial para obter junto ao escrivao ou chefe de
secretaria uma certidao atestando uma informagao
constante dos autos que seria justamente a data em
que o agravante foi intimado da decisao agravada.
Desnecessdria tanta formalidade. O cédigo simplifica
este procedimento bastando ao agravante que com-
prove mediante qualquer documento oficial a data da
ciéncia da decisdo agravada. Assim, se tomou ciéncia
nos proprios autos, basta uma copia pagina dos autos
com a assinatura do advogado dando ciéncia a deci-
sao recorrida. Se a intimagao se deu mediante diario
oficial eletronico, a impressdo da pdgina onde consta
tal publica¢ao. Muitas vezes constam nos autos origi-
ndrios certiddo com a data da publica¢ao da decisao
agravada ou a cépia do edital com a referida data de
publica¢do. Avanca o c6digo ao abrir mao de um for-
malismo exagerado e desnecessario.

O §3° do art. 1017 acaba com uma injustica
histérica do agravo de instrumento, mostrando a ten-
déncia a ser seguida pelo novo legislador, preocupado
com o efetivo julgamento do mérito recursal colo-
cando de lado o apego ao formalismo exacerbado. O
aludido dispositivo, inclusive faz menc¢ao ao art. 932,
pardgrafo tnico do CPC, onde repousa a nova base
principioldgica do CPC, também aplicavel a ciéncia

recursal, do chamado principio da primazia do exa-
me do mérito. Segundo o novel dispositivo a falta de
qualquer peca na formagdo do instrumento recur-
sal, seja ela obrigatoria, seja facultativa nao autoriza
de pronto a inadmissibilidade do recurso. Diante da
auséncia, por exemplo, da cdpia da decisdo agravada,
deve o relator intimar o agravante para que supra a
falha identificada no prazo de 5 (cinco) dias. Apenas
se ndao houver a corre¢ao no prazo assinalado é que
estard o relator autorizado a inadmitir monocratica-
mente o recurso. Assim, acaba-se com aquelas indese-
jadas negativas de recurso, por exemplo, do advogado
que ndo juntou a sequéncia de substabelecimentos até
chegar ao que o autorizava a assinar o recurso. Na rea-
lidade, tais vicios sdo e sempre foram absolutamente
sanaveis, nao ocasionando qualquer prejuizo ao bom
andamento do processo se oportunizar a corre¢do.
O mérito recursal é o que verdadeiramente importa,
todavia, durante décadas este foi esquecido para dar
lugar ao formalismo da formacgdo do instrumento.
Merece aplausos o legislador neste particular.

O §4° do art. 1017 prevé a desnecessidade do
envio das pecas que formardo o instrumento, sejam
obrigatdrias ou facultativas, quando o recurso for en-
viado via fax. Realmente, ndo h4 sentido em se consu-
mir uma quantidade imensa de energia elétrica, pa-
pel, tempo, principalmente pelo poder judicidrio que
é receptor de fax com intimeras paginas, visto que, a
obrigatoriedade de pecas e principalmente as pegas
facultativas avolumam em demasia a pratica do ato
processual pelo fac-simile. Na mesma senda, conside-
rando que pela lei do fax (Lei 9.800/99) os originais
seguirdo pelo correio, nao faz muito sentido a pratica
do ato desta forma. Obvio que existirdo situa¢des em
que para a aprecia¢do de um pedido de efeito suspen-
sivo ou uma antecipa¢do de tutela recursal serd ne-
cessario o envio das pecas necessdrias a compreensao
da controvérsia. Mas se hd a possiblidade de espera
da chegada dos originais no prazo assinalado pela lei,
desnecessario o envio das pegas pelo fax, apenas tra-
zendo custos volumosos para o judicidrio.

No §2° do art. 1018 estd a previsio da desne-
cessidade de comunicagdo ao juiz de primeiro grau
sobre a interposicao do agravo de instrumento, quan-
do o recurso for interposto em processo eletronico. As
razdes sdo Obvias. Ao apresentar o recurso nos autos
eletronicos, o juiz facilmente identificard no sistema
a interposi¢ao do recurso, podendo exercer o juizo de
retratacao. Nos autos fisicos continua a necessidade
de informar ao juizo monocratico sobre a interposi-
¢do do agravo de instrumento no tribunal, no prazo
de 3(trés) dias. No aludido dispositivo se encontra a
mesma previsao do CPC revogado, a falta da peti¢ao
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informando a interposi¢ao do recurso, desde que, ar-
guido e provado pelo agravado, gerard a inadmissao
do recurso. Ao meu sentir, hd uma incoeréncia no sis-
tema. Ora, se o art. 1017, §3° estabelece um dever ao
relator, aplicar o art. 932 paragrafo tnico e possibilitar
a corre¢do de qualquer vicio que comprometa a inad-
missibilidade do recurso, ndo se encontra justificati-
va para a inadmissao de pronto do recurso, diante de
uma burocratiza¢ao processual.

A nao apresenta¢ao da peticao de informacao
da interposi¢ao do agravo, ndo gera, de imediato, ne-
nhum vicio que comprometeria a admissibilidade do
recurso. Importante identificar qual o objetivo desta
peticao. O primeiro objetivo seria cientificar o juiz
monocrético sobre a interposi¢ao do agravo para o
exercicio de possivel juizo de retratacio. A inadmissao
do agravo, neste aspecto, seria incoerente pois o pre-
judicado seria o préprio agravante ao nao apresentar
a peticao. O outro objetivo da peti¢do é cientificar o
agravado da interposi¢ao do recurso, facilitando o seu
acesso a peticao recursal sem a necessidade de des-
locamento até o tribunal para ofertar contrarrazdes.
Apenas nesta hipétese, ou seja, se o agravado requerer
e demonstrar ter sofrido prejuizo (art. 277 do CPC)
com a nao apresentagao da petigdo, seria possivel a
inadmissao do recurso.

O artigo 1.017, §2° e incisos traz a previsao de
varias formas de protocoliza¢do do recurso. Tal preo-
cupagao do legislador é muito importante diante de
um pafis de dimensdes continentais como o Brasil. No
inciso I do aludido dispositivo estd a forma tradicio-
nal de protocolo do agravo de instrumento direta-
mente no tribunal competente para o seu julgamento.
Para advogados sediados em comarcas proximas das
capitais ou nela prépria, ndo hd qualquer problema
no tocante ao deslocamento a sede do tribunal para a
realiza¢do do protocolo. Todavia, a distdncia entre co-
marcas pode ser um elemento de verdadeira negativa
de acesso ao duplo grau de jurisdi¢do. Um advogado
na comarca de Petrolina, sertio de Pernambuco, te-
ria que se deslocar mais de 700km para um simples
protocolo no tribunal de justica sediado em Recife.
Tratando-se da justica federal, pode ser mais limi-
tador, pois os Tribunais Regionais Federais tém sua
jurisdicao por regido, muitas delas abrangendo va-
rios Estados da Federagao. Por tais razoes, a grande
novidade introduzida no inciso II do referido ar-
tigo, é a possibilidade do agravo de instrumento ser
protocolizado na prépria comarca, se¢ao ou subse¢ao
judicidria, que cuidard de remeter os autos para a sede
do tribunal. Por fim, o inciso III, estabelece outra for-
ma de protocolo, a postagem nos correios com aviso
de recebimento. Bastante louvavel a previsao do legis-

lador que retira qualquer 6bice de acesso aos tribunais
ocasionados pela insuficiéncia de recursos das partes
envolvidas na demanda.

O artigo 1.019, inc. II do NCPC contém outra
significativa novidade. A preocupag¢do com o contra-
ditério do agravo de instrumento, quando proferida
decisao interlocutéria e a relagdo processual ainda
ndo foi angularizada com a citagdo do réu. E o que
ocorre, por exemplo, quando o autor em sua peti¢do
inicial formula um pedido de tutela de urgéncia e o
juiz decide sem a ouvida da parte contrdria, ainda nao
foi citada. Interposto o agravo de instrumento, no
Cédigo de 73 nao existiria o contraditério em grau
recursal. No novo cédigo agora ha previsao do relator
intimar o agravado pessoalmente, quando nao tiver
procurador constituido nos autos, para apresentar
contrarrazoes ao recurso. Esta previsio do contra-
ditério recursal entra em harmonia com as normas
fundamentais do CPC/2015, demonstrando grande
preocupagao com o contraditério valorativo e com o
principio da cooperagao.

3 - Conclusao

Pelo acima exposto, verificou-se que o novo le-
gislador processual diante de tantas tentativas frustra-
das em diminuir o numero de agravos de instrumen-
tos nos tribunais, ao longo da histéria deste recurso,
optou por seguir uma sistemdtica muito parecida
com a prevista no Cédigo de Processo Civil de 1939,
criando um rol taxativo de decisoes interlocutérias
agravdveis e via reflexa, as decisdes nao previstas nes-
te rol, s6 serdo enfrentadas pelos tribunais quando do
julgamento do recurso final do processo de primeiro
grau, caso a matéria seja suscitada como preliminar de
apelagdo ou contrarrazdes de apelagdo.

As decisoes interlocutérias nao agravaveis, nao
se submetem a preclusio momentanea, motivo pelo
qual se tornou indcua a figura do agravo retido, acar-
retando a retirada do aludido recurso do sistema re-
cursal brasileiro.

As inovagoes trazidas no procedimento do
agravo de instrumento foram todas no sentido de
simplificar o procedimento recursal, desburocrati-
zando-o e virando a pédgina do apego ao formalismo
exagerado criado por uma jurisprudéncia defensiva,
sendo doravante norteado pelo principio da primazia
do exame de mérito.
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Fim um ano e meio de gestao, a OAB-PE comemora uma série de conquistas

que so foram possiveis gragas a uma administracao responsdavel e competente,
capitaneada pelo presidente Ronnie Duarte. Convidamos vocé a conhecer
um pouco do que foi realizado, do litoral ao Sertao, em prol da advocacia
pernambucana e de toda a sociedade.

Comissoes

OAB-PF entra na era mobile

Um ano inteiro de muitas atividades nas Comissbes
tematicas da OAB-PE. De janeiro

a dezembro, foram realizados
importantes eventos como debates,
audiéncias publicas, palestras e
outros encontros para discutir temas
de total relevancia nao somente

para a advocacia, mas para toda

a sociedade pernambucana. Uma

das principais acoes deste ano

foi a instituicdo da Coordenadoria

das Comissoes da Seccional.

A conselheira estadual Ana Luiza
Mousinho assumiu o cargo com a
missao de promover a integracdo dos
trabalhos, tornando o ambiente ainda
mais dinamico.

Advocacia Publica comemora vitoria

A OAB-PE comemora uma importante conquista para a advocacia
publica de Pernambuco. O governador Paulo Camara promulgou

a Lein®15.801/2016, que dispde sobre o assessoramento juridico
nas empresas publicas e sociedades de economia mista estaduais.
A lei consolida a independéncia juridica e deve prevalecer no trabalho
exercido pelo advogado publico, uma vez que, resguardada essa
prerrogativa, o profissional podera emitir sua opiniao ou parecer sem
se preocupar se estard ou ndo desagradando o gestor publico a que
esta vinculado.

GGovernanga corporaliva
e contencao de gastos ¢ a palavra de ordem

A OAB-PE contratou a 7
consultoria Deloitte para

apoia-la no fortalecimento

do seu modelo de gestéo e
governanca corporativa. O
sistema de governanca favorece
a eficiéncia operacional da
instituicao e a efetividade

na comunicacao e prestacao

de contas. Gragas também

aos novos procedimentos
administrativos, a OAB-PE deu
mais um importante passo
rumo a sua nova sede, que sera
entregue este ano. Os recursos
para finalizacdo dos espacos internos foram assegurados pelo Conselho
Federal da OAB.

Um canal de didlogo onde os advogados podem fazer dentincias

com o sigilo de fonte garantido. A OAB-PE entrou na era mobile com
aplicativos para celular e tablet. Com o OAB-PE Digital, é possivel fazer
denuncias de violagcdo das prerrogativas profissionais. Com o aplicativo
da CAAPE, os advogados e advogadas podem conhecer e usufruir

de descontos de mais de 200 estabelecimentos comerciais. Mais
novidades estdo sendo gestadas para 2017: a OAB-PE terd um sistema
de informagdes em rede que vai segmentar as informacoes das suas
acoes e projetos por tipo de conteldo e localizagao do usuéario.

Prémio de Estagio

A OAB-PE foi uma

das instituicoes ganhadoras
do Prémio Melhor
Programa de Estagio

do Centro de Integracao
Empresa Escola de
Pernambuco (CIEE-PE).

O CIEE parabenizou a
OAB-PE pela qualidade

do Programa de Estégio
desenvolvido durante o ano
de 2015 e reconheceu

0 COMPromisso

da instituicdo de incorporar
valores profissionais

e éticos na formacao

dos jovens.

Defesa das prerrogativas profissionais

A Comissao de Defesa,
Assisténcia e Prerrogativas
tem trabalhado de forma
incansavel para garantir aos
advogados pernambucanos

" 0 livre exercicio da profissao.
. A Caravana das Prerrogativas
~ esteve em cidades como

b Petrolina e Araripina ouvindo
as principais demandas da
classe. No ano de 2016, foram aprovados 11 desagravos publicos nas
Sessodes do Conselho Seccional Pleno da OAB/PE.




Ano da Mulher Advogada

Custas Processuais

Com o objetivo de mapear o perfil

das advogadas pernambucanas,

! uma pesquisa elaborada pela Comissao

1 CONFER! 2 Mulher Advogada da OAB-PE foi

: DA MUL} promovida para a elaboracdo do Plano

% Afocatemininano ) Estadual de Valorizacéo da Advogada
wease g \ulher, designado pelo Conselho Federal

da OAB, e ja com as diretrizes aprovadas

pelo pleno da OAB-PE. Os resultados foram

apresentados durante a | Conferéncia

da Mulher Advogada. Este ano, também

a advogada Patricia Maaze foi nomeada

pelo presidente Ronnie Duarte e passou

a ocupar a ouvidoria da instituicdo. Esta

é primeira mulher a ocupar o cargo

de ouvidora geral da OAB-PE.

lale com o Presidente

Petrolina

.‘ A“ Subseccional

PERNAM. 1.0

Por meio do projeto Fale com o Presidente, Ronnie Duarte esta
percorrendo as subseccionais para ouvir os advogados e as advogadas
do interior de Pernambuco. O presidente da OAB-PE ja esteve em
Santa Cruz do Capibaribe, Panelas, Salgueiro, Belém de Séo Francisco,
Cabrobo e Petrolina. Nos encontros, foram discutidas demandas da
advocacia local e ressaltada a importancia da defesa das prerrogativas,
com destaque para o aplicativo OAB-PE Digital, pelo qual é possivel
denunciar abusos no exercicio profissional em qualquer lugar do
Estado. Até o fim do ano, o projeto terd visitado todas as subseccionais
pernambucanas.

Aperfeicoamento online

Além das atividades presenciais, ESA-PE oferece constantemente
cursos online, que podem ser adquiridos no site da instituicao, e pos-
graduacoes com precos subsidiados, bem inferiores aos praticados
no mercado, para que a formagao continuada seja a mais democratica
e extensa possivel. Os profissionais e estagiarios adimplentes com

a anuidade da OAB-PE também passaram a ter acesso ao conteldo
da Biblioteca Digital Férum do Advogado, um grande acervo

de conteldo juridico para consulta e pesquisa em doutrina, legislacédo
e jurisprudéncia para a pratica forense.

Qualificacao dos advogados

Braco educacional da OAB-PE, a Escola
Superior de Advocacia de Pernambuco
(ESA-PE) promoveu mais de 100 atividades
em 2016, no Recife e interior do Estado.
Dentre seminérios, caravanas, palestras,
foruns, cursos, simposios e encontros,
foram realizadas 108 acbes, das quais
participaram 4.585 advogados e advogadas,
estudantes e profissionais da area do
Direito. O Novo Cédigo do Processo Civil foi
um dos temas mais trabalhados. A ESA-PE
realizou 25 Caravanas do Direito Eleitoral,
Caravanas do Direito Penal e Caravanas

do Processo Judicial Eletronico (PJe).

Uma conquista de toda a sociedade.
A OAB-PE promoveu um amplo
didlogo sobre projeto de lei
referente a consolidacao do regime
juridico da taxa judiciéria e custas
processuais dos servicos judicidrios.
Pelo anteprojeto do Tribunal de
Justica de Pernambuco (TJPE), as
taxas podem chegar a 4% do valor
da causa, e atos como diligéncia

de oficial de justica e publicacao no
Diario Oficial eletronico podem ser
cobrados. Ap6s a OAB-PE ressaltar
a necessidade de um debate com

a sociedade civil organizada e um -
estudo de impacto econdmico das propostas, o TJPE concordou em
adiar a votacao plenéria.

FEleicoes Limpas

Em ano eleitoral, a Campanha Eleicoes Limpas da OAB-PE chegou
para coibir praticas como a compra de voto, o caixa dois e a doacao
ilegal nas Eleicdes 2016, estimulando que o cidadao denuncie

os crimes eleitorais ao Ministério Publico Eleitoral, ao Tribunal
Regional Eleitoral e a Policia Federal. “N&ao deixe a corrupcao
comecar na eleicao” foi o mote do projeto, que contou com

uma péagina exclusiva para denuncias e informacoes.

Conselho Federal

A advocacia pernambucana conta com
uma forte representacao no Conselho
Federal, em Brasilia. Por 14, o conselheiro
Silvio Pessoa de Carvalho Junior integra
0 grupo de trabalho que estuda e sugere
mudancas quanto ao foro especial por
prerrogativa de funcéo, conhecido como
foro privilegiado. J& Pedro Henrique
Reynaldo Alves preside a Comissao
Especial de Estudo da Reforma Politica A
comissdo desenvolve uma pauta conjunta
e coesa sobre o tema, um dos mais
urgentes do Brasil.

Tres novos estacionamentos
para a advocacita

Foram inaugurados mais trés novos
estacionamentos para atender

a demanda da advocacia. Agora,

os advogados e advogadas dispoem

de estacionamentos préoximos aos
foruns trabalhistas do Recife, Vitéria de
Santo Antao e Jaboatao, além do Férum
Rodolfo Aureliano/Recife e da sede

da subseccional da OAB Pesqueira.







PROMOCAO EXCLUSIVA!

OAB/PEE DIARIO DEPERNAMBUCO

A OAB/PE, a Caixa de Assisténcia dos Advogados de Pernambuco (CAAPE)
e o Diario de Pernambuco oferecem assinaturas do DP Digital em
condicbes especialissimas. Apenas R$4,90 por més para os associados OAB/PE.

OFERTA ESPECIAL
DP Digital

Todos os dias

DIARIOGEPERNAMBICO |

SPORT o
i STJD fara novo

DEZ ANOS ]
troercens A DELACAO MAI
CONGELAR GASTOS

O agnte fncal anuaciade pelon etadon provea.

Com o DP Digital, vocé se mantém informado onde estiver e quando quiser. Além
da mobilidade, a ferramenta oferece interatividade, com acesso a dudio, video e
conteudos exclusivos para assinantes, podendo ser acessado pelo
computador, tablets e smartphones com os sistemas Android ou iOS.

OFERTA VALIDA PARA AS PRIMEIRAS 1.000 ASSINATURAS!
SOLICITAR PELO E-MAIL eventos@caape.org.br

ASSINE AGORA!
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