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Apresentacao

om o novo Codigo de Processo Civil' surge a esperanga

de novos rumos na confirmag¢io de direitos, de maior efe-

tividade do processo, renovag¢iao aguardada por toda a
comunidade de processualistas civis brasileiros.

Atento as mudangas e com o designio de manter os Procuradores
do Estado sempre atualizados a respeito das alteracoes legislativas, o
Centro de Estudos reuniu textos dos professores e palestrantes da Escola
Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, que, gentilmen-
te, atenderam ao nosso chamado e elaboraram artigos sobre os respecti-
vos temas de suas aulas. Com isso, esperamos contribuir na atualiza¢ao
profissional e intelectual dos Procuradores do Estado que, diariamente,
confrontar-se-2o com novos desafios na defesa do interesse publico.

As alteragoes sdo varias.

A adogao do precedente como fonte do direito em um pais que adota
o sistema da civil law certamente ensejara discussoes férteis e nos fara refle-
tir sobre o futuro processual que desejamos. As alteracoes especificas que
atingirdo a Fazenda Publica e suas prerrogativas também sdo temas que
nao poderiam faltar neste volume, como a questao da intimagao pessoal da
Fazenda Publica, novidade polémica e importante do novo diploma.

Outro tema que se refletird no trabalho da advocacia publica, e
certamente suscitara davidas, é a questao da consensualidade na solu-
¢ao de conflitos que envolvem a Fazenda Publica. O novo CPC, combi-
nado com a Lei de Mediagio (Lei n® 13.140/2015), ensejara mudancas
legislativas, mas também influenciara o modo tradicional de se pensar a
legalidade e a indisponibilidade do interesse publico. Embora persista a
necessidade de observancia desses principios, abriu-se a oportunidade de
dialogo e ampliaram-se as possibilidades de solucdo de conflitos, até para
atendimento das atuais conjunturas que passaram a exigir maior parti-
cipagdo social na tomada de decises que lhes atinjam. Nesse diapasao,

1 Lein®13.105, de 16 de margo de 2015.
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também inovou o legislador ao prever o processo cooperativo, exigindo
que a sociedade, a despeito do litigio, observe sempre o didlogo e a boa-fé.

Foram analisadas, ainda, a questdo da substitui¢io processual e as
alteragoes relativas a concessdo de tutela proviséria e respostas do réu, in-
clusive as consequéncias no caso da revelia. A audiéncia de instrugio e jul-
gamento e o agravo de instrumento também sofreram alteracoes relevan-
tes que foram objeto de analise detalhada neste niimero da Revista, assim
como a acao rescisoria e outros meios de desconstitui¢ao da coisa julgada.

Por fim, chamo a atencdo para o artigo Normas Fundamentais do
Processo Civil e os Principios Constitucionais e Processuais no Novo
CPC, que, na verdade, € a transcri¢do de aula ministrada na ESPGE, na
qual o professor, com didatica invejavel, nos brindou com um panorama
das principais novidades trazidas pelo novo CPC.

Mudangas sdao sempre dificeis. Temos de nos adaptar gradativamente
a elas.

O Codigo de 1973 vigorou por mais de 40 anos. Contudo, sua tra-
jetoria nao foi imune a mudangas. A Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de
1994, alterou dispositivos do Codigo de Processo Civil sobre o processo de
conhecimento e o processo cautelar. A Lei n® 10.352, de 26 de dezembro
de 2001, alterou dispositivos referentes a recursos e a0 reexame necessario.
Posteriormente, a Lei n® 10.444, de 07 de maio de 2002, trouxe inovagoes
em relagao a tutela antecipada e previu medidas para a efetivagao da tutela
especifica nas obrigacdes de fazer ou nao fazer. Em 2005,a Lein® 11.232, de
22 de dezembro, trouxe importantes inovagdes em relagio a fase de cum-
primento das sentengas no processo de conhecimento, inaugurando o que a
doutrina chamou de “processo sincrético”. Agora, um novo Codigo, repleto
de novos institutos, inicia sua vigéncia e, se de um lado nos assusta, de outro
nos enche de esperan¢a do alcance de uma justica mais célere e eficiente.

Deixemos o passado em seu lugar e lutemos no presente com olhos
para o futuro! O momento é propicio ao desafio da utilizagao da nossa
capacidade de adaptagao as mudangas.

Que venha o novo Cédigo de Processo Civil. Estamos preparados!

MARIANGELA SARRUBBO FRAGATA
Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos e
Diretora da Escola Superior da PGE
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A Administracao Publica e os
meios consensuais de solucao
de conflitos ou “enfrentando
o Leviatd nos novos mares da
consensualidade”

Bruno Lopes Megna'

Sumario: 1 — Introdugio: langa-se a administragio publica no mar da
consensualidade; 2 — Passando conceitos a limpo: meios consensuais no
novo CPC e na lei de mediagdo; 2.1 — Meios consensuais, alternativos ou
autocompositivos? Meios adequados; 2.2 — Quais sio os métodos con-
sensuais?; 3 — Enfrentando o Leviata: consensualidade na Administracao
Publica; 3.1 - Possibilidade de a Administragdo participar de autocom-
posigao: legalidade, indisponibilidade e supremacia do interesse publico;
3.2 — Os verdadeiros riscos do mar: isonomia, impessoalidade, economi-
cidade e transparéncia; 3.3 — Autocomposi¢ao extrajudicial e o papel da
Advocacia Publica; 3.4 — Autocomposic¢do judicial: quando é melhor ndo
conciliar?; 4 — Conclusio: reposicionando as velas rumo a uma adminis-

tragdo mais consensual; Referéncias bibliograficas.

1. Introducao: lanca-se a administracao publica no mar da
consensualidade

E natural o medo de se viajar por dguas desconhecidas. Igualmente,
quando se fala em langar a Administracao Publica no mar da consen-

1  Procurador do Estado de Sao Paulo. Membro do CEAPRO - Centro de Estudos Avancados
de Processo. Mestrando em Direito na USP. Foi aluno visitante da gradua¢dao em Direito da
USP na Yale Law School.
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sualidade, € natural o medo de encontrar o famoso monstro do mar que
persegue o Estado, conhecido como “Leviata”2. O objetivo deste texto é
mostrar que a consensualidade, assim como o mar, tem sim suas limita-
¢oes que exigem responsabilidade e prudéncia — assim como o 7do uso
da consensualidade —, mas nio tem monstros.

A pertinéncia da abordagem justifica-se pelo advento da Lei n®
13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil — “CPC-2015”) e da Lei
n® 13.140/2015 (“Lei de Mediagao”) que,® em conjunto com normas
ja existentes, perfizeram um microssistema que trata do poder-dever da
Administra¢ao Pablica em praticar a tentativa de solugao consensual de
seus conflitos.*

A novidade, sabe-se, decorre de um contexto maior em que o legis-
lador, fortemente influenciado pela doutrina contemporanea,® pretende

2 “Leviata: 1. monstro marinho do caos primitivo, mencionado na Biblia, cujas origens
remontariam a mitologia fenicia; encarna a resisténcia oposta a Javé ou Jeova pelos poderes
do mal. 2. Derivagdo: por metafora, por extensio de sentido. Rubrica: politica. o Estado,
como soberano absoluto e com poder sobre seus suditos que assim o autorizam através do
pacto social [O termo foi retomado no s. XVII por Thomas Hobbes (1588-1679) que assim
designa o Estado moderno, nio para marcd-lo como arbitrario ou despético, mas para
defendé-lo como poder absoluto.]3. Derivacao: por extensdo de sentido. Rubrica: politica.
O Estado totalitdrio provido de vasta burocracia. 4. Derivagdo: por analogia (da acp. 1).ser
ou 27 coisa colossal, de aparéncia monstruosa. 5. qualquer coisa de dimensdes colossais.”
(HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001, p. 1750, verbete “Leviata”). — Advirta-se: sem pretensdo de guardar rigor cientifico
em relagdo a famosa obra de Thomas Hobbes (Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um
Estado Eclesidstico e Civil), empresta-se a expressdo apenas para invocar as ideias que
estigmatizaram tal figura, de acordo com o sentido dado pelo citado dicionério.

3 Entendendo que o CPC-2015 é norma anterior a Lei de Media¢do, embora entre em
vigor posteriormente, no dia 18.03.2016, e posicionando-se sobre a necessidade de se
compatibilizar tais normas sempre que possivel, cf. MEGNA, Bruno Lopes; SALLES, Carlos
Alberto. Mediacao e conciliagio em nova era: conflitos normativos no advento do novo
CPC e da Lei de Mediagio, no prelo.

4 Para Fredie Didier Jr., institui-se o “principio do estimulo da solu¢ao por autocomposicao’
a orientar “toda a atividade estatal na solugdo de conflitos juridicos” (Curso de direito
processual civil, 17* edi¢ao. Salvador: Juspodivm, 20135, p. 274).

5 Por todos, cf. CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucio de conflitos

no quadro do movimento universal de acesso a justiga. Tradugao de José Carlos Barbosa
Moreira. In: Revista de Processo, n. 74. Sao Paulo: RT, abril-junho/1994.
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incentivar a cultura da pacificacdo® no ambito da solugao de controvér-
sias, judiciais e extrajudiciais.”

No ambito do contencioso judicial, tal cultura vinha sendo cultiva-
da desde a Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, que
regulamentava a conciliacao e mediacao no ambito do Poder Judiciario,
de acordo com o entendimento expresso de que “o direito de acesso
a Justiga, previsto no art. 5, XXV, da Constituicio Federal, além da
vertente formal perante os 6rgdos judicidrios, implica acesso a ordem
juridica justa” e, “por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publi-
ca de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de

interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade”.®

O CPC-2015 e a Lei de Mediagao, seguindo essa tendéncia, vém
agora também com o objetivo de dar mais incentivo ao uso dos meios
consensuais no ambito da Administracao Publica, que tiveram timido
desenvolvimento com os Juizados Especiais das Fazendas Publicas, que
tém competéncia para “processar, conciliar e julgar” as causas civeis de
menor complexidade em que sdo rés (art. 32 da Lei 10.259/2001 e art.

22 da Lei 12.153/2009).

Esse objetivo nio é exclusivo do direito processual. Em verdade, to-
dos os ramos do direito que estudam as relagdes com o Estado tém nota-
do o esgotamento de seus instrumentos para fazer frente as demandas da
sociedade atual. Fala-se, no ambito do direito administrativo, em uma
“fuga para o direito privado”,” com predile¢io pela logica da eficiéncia,
a ser buscado pelo “Estado gerencial”.!° Mas ndo € s6. A sociedade atual

6 A consagrada expressdo é de: WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da
pacificacdo. In: YARSHELL, EL.; ZANOIDE, M. de M. (coord.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005.

7  Sobre a evolu¢ao dos meios alternativos de solu¢io de controvérsias no Brasil, cf. MEGNA,
Bruno Lopes. Alternative Dispute Resolution: the early Brazilian experience. Publicado em
2010. Disponivel em <http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/Newsletter_2010_Final.
pdf>. Acesso em 18.1.2016.

8  Trechos dos consideranda da Resolucao 125 de 29.11.2010, cujas palavras revelam a
importante participacdo do Professor Kazuo Watanabe em seu desenvolvimento.

9  DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de direito administrativo brasileiro. In: REDE
— Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 5. Salvador: IBDP, jan-mar/2006, p. 21.

10 Nesse sentido, Jacqueline Morand-Deviller observa que “assiste-se hoje, seguramente, a
forte ascensdo de um Direito Publico Econdmico, renomeado frequentemente de Direito dos
Negdcios Publicos, o que representa significativamente uma vontade de aproximagdo aos
modos de gestio do Direito Privado e ao pragmatismo do Direito anglo-saxao” (As mutagoes
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nio s6 demanda por eficiéncia, mas demanda também mais participacdo
nas decisoes que lhes afetam, seja por sede de mais participacdo demo-
crdtica, seja por sede de mais autonomia do individuo."' Fala-se no ad-
vento da “administracio concertada” ou “administracdo consensual”."

Se anteriormente se pregava que Os assuntos estatais nio seriam
passiveis de solucdo pelo consenso — a pretexto de que o principio da
legalidade ndo daria margem para solugdes acordadas —, agora, a Admi-
nistra¢do Publica ndo s6 pode como deve tentar solucionar suas contro-
vérsias de modo consensual.’?

Por sua vez, a Advocacia Publica, que tradicionalmente pautou sua
atuacdo na premissa de que a Administragao Publica jamais se submeteria
a vontade particular e, portanto, tampouco a qualquer tipo de acordo, se vé
agora obrigada a se langar no mar da consensualidade, em geral, sem antes
ter preparado suas embarcacoes e sem saber quais ventos seguir. Com a en-
trada em vigor da Lei de Mediagao e do CPC-20135, o planejamento havera
de ser feito ja no mar. “Marinheiros, ao convés para aparelhar!”'

2. Passando conceitos a limpo: meios consensuais no novo CPC
e na lei de mediagao

Considerando que o presente texto é publicado por ocasido do Curso
de Impactos do Novo CPC na Advocacia Publica das Escolas Superiores

do direito administrativo francés. In: Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n.
50. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 52).

11 Citando Habermas, que indica que, a0 mesmo tempo em que cresce a heterogeneidade da
sociedade, cresce também a exigéncia para que as politicas publicas sejam feitas “de tal modo
que ‘os destinatdrios de suas normas possam reconhecer-se como coautores das mesmas”,
cf. STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Comentario ao art.
59. In: CANOTILHO, J.J.; MENDES, G.E; SARLET, .W.; STRECK, L.L. Comentdrios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1119.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa.
Revista de Direito Administrativo, n. 231, p.129-156. Rio de Janeiro: jan-mar/2003.

13 Entendendo que o direito processual finalmente adere ao “modelo constitucional do processo
civil”, em que ndo se conferem poderes sem deveres (portanto, as normas dirigidas ao agentes
estatais sao sempre deveres-poderes), cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015, passim.

14 Disse o capitdo Pip aos seus marinheiros, por ocasido de nevoeiro em alto mar. Cf. VERNE,
Jalio. Das viagens maravilhosas aos mundos conbecidos e desconhecidos. Rio de Janeiro:
Editora Paulo de Azevedo, 2013, originalmente publicado em 1907, p. 32.
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da AGU, PGE-SP e PGM-SP, convém tratar dos conceitos basicos da
matéria.

Ao leitor com eles ja familiarizado, sugere-se prosseguir a partir do
item 3.

2.1. Meios consensuais, alternativos ou autocompositivos?
Meios adequados

Dizem-se meios “consensuais” e “autocompositivos” em contra-
posi¢do aos meios “adjudicativos” e “heterocompositivos”, pois nesses
atribui-se a um terceiro o poder de resolver o conflito imperativamente,
substituindo a vontade das partes (substitutividade da jurisdi¢ao), ao
passo que naqueles tal poder é mantido e exercido pelas proprias partes,
com base em sua autonomia da vontade.

Isso nao significa que terceiros ndo possam participar desses mé-
todos. Ao contrario, terceiros que dominam tais técnicas podem auxi-
liar as partes a chegar a um consenso." Sio exemplos o mediador e o
conciliador, cuja atuagao é regida pelos principios da independéncia, da
impessoalidade, da oralidade, da informalidade, da confidencialidade,
da busca pelo consenso, do respeito a autonomia da vontade das partes
e da boa-fé (art. 166 do CPC-2015 e art. 2° da Lei de Mediacao).

A importancia desses conceitos ndo esta nas terminologias, mas sim
na ideologia que trazem consigo, qual seja, a convicgao de que os con-
flitos humanos nao se reduzem as formulas do certo/errado, ganha/per-
de, procedente/improcedente. Destarte, devem ser usados ndo por serem
simplesmente alternativos,'® ou, muito menos, por serem panaceia para
os problemas do congestionamento judicidrio, mas sim por serem mais
adequados.

15 Adverte Diego Faleck que “a mediagdo e a conciliagao sdo, por exceléncia, a facilitagao
por um terceiro neutro de uma negociagdo entre as partes. Ao afirmar que técnicas sio
admitidas em negociacoes, disse o legislador o ébvio ululante. Uma previsdo equivalente seria
estabelecer-se que se admite a aplicagdo de técnicas de redacao juridica ao se redigir peti¢oes”
(Comentério ao art. 166. In: TUCCI, J.R.C. et al. Cédigo de Processo Civil Anotado. Sdo
Paulo: AASP, 2015, p. 296).

16 Critica-se a expressdao “meios alternativos de solu¢ao de conflitos”, pois denotaria que nao
devem ser vistos como mera alternativa ao “tradicional” ou “natural” meio judicial, mas
sim como meios que se somam a este no sisterma multiportas e que devem ser escolhidos de
acordo com sua adequacdo a cada caso.
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2.2 Quais sdo os métodos consensuais?

O sistema multiportas oferece diversos métodos colocados a dispo-
si¢ao das partes em conflito para que resolvam sua celeuma.!”

Dentre eles, a mediacgao e a conciliagao sao métodos que tém como
objetivos viabilizar a comunicacio (geralmente comprometida em razao
do conflito) e facilitar a compreensio do conflito pelas proprias partes
(geralmente distorcida pela visao unilateral de cada uma), de sorte a tor-
na-las aptas (empoderamento) a exercerem sua autonomia para tomar
decisdes em relagdo aquele conflito de forma esclarecida, consciente e
racional (decisdo informada) e, possivelmente (mas nao obrigatoriamen-
te!), chegar a um consenso que solucione o conflito, ndo simplesmente
colocando-lhe um fim, mas um fim adequado.

A doutrina nao € pacifica em relacdo as diferencas entre mediagao
e concilia¢dao — ou, sequer, se existe alguma. Em todo caso, fato é que o
legislador optou por adotar alguns critérios a indicar quando prefere
uma ou outra. Assim, o mediador atuara preferencialmente quando
houver vinculo anterior entre as partes (e.g. disputa societaria), ao
passo que o conciliador atuara preferencialmente quando nao houver
vinculo anterior entre as partes (e.g. acidente entre veiculos), podendo
esse “sugerir solugdes para o litigio”. Alerta o legislador, com razio,
que é “vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem” (art. 165, §3¢ e §4°, do

CPC-201S5)."®

17 Cf. SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Solug¢io de controvérsias: métodos adequados para
resultados possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: ; SALLES, C.A.;
LORENCINI, M.A.G.L. Negociagdo, mediacdo e arbitragem: curso bdsico para programas
de graduacdo em direito, p. 1-26. Sao Paulo: Método, 2012.

18 Erro grosseiro é confundir media¢do, conciliacdo e arbitragem. Arbitragem é método de
solu¢ao heterocompositivo, que, embora haja consenso na op¢ao pelo método (ninguém
¢ obrigado a aderir convengdo de arbitragem — dai falar-se que a arbitragem tem também
base consensual, no sentido de convencional ou, como preferem alguns, contratual) e na
escolha das caracteristicas do procedimento e do terceiro neutro, estes (os arbitros) exercem
verdadeira jurisdicdo, ou seja, adjudicam o conflito com poder de resolvé-lo definitivamente e
de forma imperativa para as partes. Cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentdrio a Lei 9.307/1996, 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 26.
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Esses ndo sdo os tunicos meios consensuais.’” O que importa ndo é
enumera-los, mas sim entender que, quando o CPC-2015 fala em meios
“autocompositivos”, ndo quer se referir apenas a um mero acordo das
partes. Quer se referir a essa nova mentalidade e a seus instrumentos,
preocupados com o tratamento sério, eficaz e adequado para dos conflitos
humanos. E esse juizo de adequacdo ha de ser feito com racionalidade.

3. Enfrentando o Leviata: consensualidade na Administracao
Publica

Nio se pode tratar de viagens maritimas — como a que faz cenario
para este texto — sem falar de historias de monstros do mar. Tendo em
vista que o presente texto trata das relagdes estatais, parece apropriado
apelidar tal monstro de “O Leviata”,* figura mitologica que estigmati-
zou o absolutismo do Estado, cujos resquicios ainda se veem, para ficar
no que aqui interessa, a tendéncia de atuacdo unilateral do Estado.

Sem pretensdo de rediscutir a teoria dos principios administrati-
vos, nem tampouco de fazer defesa irrestrita da aplicabilidade dos meios
consensuais a Fazenda Publica, o objetivo deste trabalho é chamar aten-
¢ao, de um lado, para a possibilidade juridica de a Administragdo fazer
uso de meios consensuais de solu¢do de conflitos — sem que isso fira os
seus principios fundamentais (art. 37 da CF) — e, de outro lado, para a
importancia de alguns limitadores praticos a que se devem estar atentos
para o uso adequado desses meios.

3.1. Possibilidade de a Administracao participar de
autocomposicao: legalidade, indisponibilidade e
supremacia do interesse publico

Antes de discutir a forma com que a Administra¢ao pode participar
de autocomposi¢ao, é importante esclarecer as premissas que servem de
fundamento de juridicidade para tanto.

19 Como dito, hd um sistema multiportas com gama de métodos que vao além das precitadas,
como a avaliagio neutra de terceiro (early neutral evaluation), os comités de solugio de conflitos
(dispute board), a conferéncia de servigo (conferenzadiservizi), entre outras. Cf. SALLES, Carlos
Alberto. Arbitragem em contratos administrativos. Sdo Paulo: Forense, 2011, p. 145

20 Ver nota de rodapé n. 1.
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Entende-se hoje que a legalidade — comecemos dela — ndo se respeita
apenas pelo cumprimento da lei em sentido estrito, mas ao ordenamento
juridico compreendido em seu todo, em seus principios e normas nao
escritas inclusive. Por isso, quando aqui se fala em legalidade, quer se
referir a juridicidade.

Ademais, sabe-se que é impraticavel supor que o “consenso parla-
mentar” seja capaz de, por meio da lei formal, dar respostas especificas
e na velocidade exigida pelas diversas demandas da sociedade atual. Por
essa razao, admite-se o uso de técnicas como a da redacdo legislativa
com clausulas gerais e a atribui¢do de normatividade a atos infralegais.?!
Assim, ndo € razoavel interpretar a féormula de que “enquanto na admi-
nistragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Adminis-
tracao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”?* como uma
necessidade de previsdo especifica em lei formal para todo e qualquer
ato administrativo.

Nio é preciso ir longe: pense-se na contratagdo de compra e venda
de clipes para uma reparti¢do. Para tal contrato, basta autorizagiao legal
para o ato de contratar (com dotagido or¢amentaria, claro). Nao se exige
que a lei especifique quais os materiais de escritorio serdo comprados
por quais reparti¢des. Logo, tem-se por premissa que a Administra¢ao
pode contratar sem necessidade de previsdo especifica do objeto a ser
contratado — obviamente, sempre respeitando o regime legal genérico
previsto para o ato administrativo de contratacdo; ou seja, exige-se 0O
respeito a ordem juridica (“legalidade”), mas ndo previsdo especifica (se-
ndo nos casos em que o proprio ordenamento preveja tal necessidade).

Além disso, para concluir o contrato, a Administra¢do invariavel-
mente ird dispor de patrimonio publico, e ilegalidade nenhuma havera
nisso, ja que indisponivel é o interesse publico, ndo o patrimonio publi-

21 Comentando o fenomeno de “deslegalizagio” decorrente da incapacidade do Estado (pelo
consenso palarmentar) dar respostas as demandas sociais no ritmo em que aparecem, o que
lhe impoe delegar assuntos a instrumentos infralegais, como os atos normativos das agéncias
reguladoras, cf. FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da crise. Sio Paulo:
Saraiva/FGV, 2011, p. 61 e ss.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 91.
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c0.2 E certo que existem requisitos para tanto e basta observa-los para
que se respeite a legalidade.

A indisponibilidade do interesse publico, portanto, ndo é empecilho
para que a Administracdo contrate venda e compra e, tampouco, é para
que contrate transa¢do — a exemplo do que ocorre com o direito de fa-
milia.

Até aqui, ha poucas controvérsias. Mas essas crescem a partir do
debate sobre o principio da supremacia do interesse publico, cuja inter-
pretacdo — e, a bem da verdade, também os escandalos de corrupgao,
que induzem a opiniao geral a desprestigiar o principio da presun¢do da
boa-fé — da tracos particulares ao Leviata brasileiro.*

Sem adentrar na citada polémica,” o importante é fixar que este

principio prega que “sempre que entrarem em conflito o direito do in-
dividuo e o interesse da comunidade, ha de prevalecer este”.?® Dai ja se
extrai que nem sempre estara o interesse publico em contraposi¢do ao
individual.

E a teoria da solugiao consensual dos conflitos guarda plena relacao
com tal afirmacdo: buscam-se os interesses comuns ou, a0 menos, nao
divergentes, para que se possa obter uma solu¢ao nio imposta por um
terceiro ou unilateralmente escolhida por uma das partes.?”

«

23 Nas precisas palavras de FroriaNo Perxoto DE AzEVEDO MARQUEs NETO, “a
indisponibilidade hd de ser vista com alguma relatividade, pois hda que se distinguir
a indisponibilidade da fun¢do para o exercicio da qual o bem serve como suporte da
disponibilidade condicionada do préoprio bem”. (O regime juridico das utilidades piiblicas:
funcao social e exploracdo econdémica dos bens piiblicos. Tese de livre docéncia — FDUSP, Sao
Paulo, 2008, p. 353).

24 Apontando que a abstracio do conceito de supremacia do interesse puiblico confere
excessiva “margem de manobra” ao administrador, cf. MARQUES NETO, Floriano Azevedo.
“Interesses publicos e privados na atividade estatal de regulacio” IN MARRARA, Thiago
(org.). Principios de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 423.

25 Defendendo a revisitacao do principio da supremacia do interesse publico, ver SARMENTO,
Daniel (org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: descontruindo o principio de
supremacia do interesse piiblico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. — Em critica, confira-
se cf. NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstrugao do
sentido da supremacia do interesse publico no direito administrativo. In: DI PIETRO, M.A;
e RIBEIRO, C.V.A. (coord.). Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do
direito administrativo, p. 120-154. Sao Paulo: Atlas, 2010.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 43.

27 No estudo e na prética dos métodos consensuais de solug¢ao de conflitos, é comum se verificar
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Portanto, resumidamente, tem-se que ha plena possibilidade juridi-
ca de a Administragao Publica praticar atos consensuais, ante o fato de
que, para atingir o interesse publico, ela é dotada do poder-dever de con-
tratar, dentro dos pardmetros legais. Acrescente-se a isso o fato de que
também sdo principios do regime juridico administrativo a autoexecuto-
riedade (a Administracdo nao depende de pronunciamento judicial para
agir) e a autotutela (a Administracao deve reconhecer seus atos ilicitos
de oficio), e se verd que ndo se sustentam argumentos que pretendam
vedar a priori a possibilidade juridica de a Administra¢do participar de
autocomposicao em seus conflitos.

3.2. Os verdadeiros riscos do mar: isonomia, impessoalidade,
economicidade e transparéncia

Superada a questio sobre a possibilidade de a Administragao Publica
participar de autocomposi¢ao, impoe-se saber como isso ocorrerd na pra-
tica. E € principalmente ai que se deve concentrar a atencdo para riscos.

Para os contratos em que a Administragao sabe previamente qual serd
o objeto final (por exemplo, a aquisi¢ao de certa quantidade de clipes), a
Constitui¢ao Federal consagra o procedimento da licitagdo (art. 37, inciso
XXI). Conforme se aprende no curso de Direito, é por meio deste procedi-
mento que se poe em pratica a legalidade (isonomia), a indisponibilidade
do interesse publico (economicidade), a supremacia do interesse publico
(impessoalidade),?® cujo respeito seria garantido pela previsdo unilateral

a existéncia de ntcleos coincidentes de interesses entre as partes em disputa, que descobrem,
por vezes, que seu problema nao necessariamente é de contraposicao de direitos, mas sim de
falhas de comunicacao. Cf. FISHER, Roger; URY, William; e PATTON, Bruce. Como chegar
ao sim: negocia¢do de acordos sem concessoes, 2* ed. Tradugido: Vera Ribeiro e Ana Luiza
Borges. Rio de Janeiro: Imago, 1994, p. 23.

28 As correspondéncias sio fungiveis, isto €, garantir-se a isonomia, a economicidade, e a
impessoalidade é, a um s6 tempo, garantir-se a indisponibilidade e a supremacia do interesse
publico e, portanto, a legalidade. Tantas sdo as outras palavras que se pode usar para
expressar a mesma ideia. A Lei 8.666/1993 a expressa assim: “Art. 3¢ A licitacdo destina-se
a garantir a observincia do principio constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bdsicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculacio ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lbhes sdo
correlatos”.
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das condig¢oes contratuais no edital — como se fosse possivel prever o que
€ o interesse publico como algo objetivamente dado.”

Mas, obviamente, ndo faz sentido se aplicar o procedimento de lici-
ta¢ao no conflito posteriormente surgido entre a Administra¢ao. Entao,
o que fazer?

A esta altura o leitor podera estar sentindo sensa¢do de enjoo. E
natural, pois é exatamente neste ponto em que se encontra “a nau a de-
riva”. Retomemos os rumos.

De fato, é dificil conceber o encaixe do procedimento licitatério e
da formacao de uma concorréncia para se aplicar algum consenso.*° Isso
ndo quer dizer, porém, que se deixa de lado a legalidade. Quer apenas
dizer que os formatos tradicionais da licitagdo e da atuacdo unilateral
da Administragao nao se integram com justeza a pratica a consensuali-
dade. Ha, entdo, de se desenvolver novas formas (procedimentos) para
se aplicar a mesma matéria (isonomia, impessoalidade, economicidade,
enfim, a legalidade) — e € este o ponto sobre o qual se devera debrugar
de agora em diante.

A economicidade, evidentemente, ha de ser pautada pela relacio
custo/beneficio. Ndo se trata de introduzir modismos corporativos ou
neoliberais. Trata-se de encarar a realidade com verdadeira responsabi-
lidade e precisio.

Assim, por exemplo, se determinada demanda judicial reverte em
recuperacao de créditos (ou economia de gastos) menos do que se gasta
para manter a burocracia contenciosa (ndo s6 com os Advogados Publi-
cos, mas também com funciondrios da reparti¢ao interessada ocupados
com o fornecimento de informagdes para instruir tais processos, com o

29 Cf. MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Interesses puiblicos e privados na atividade estatal
de regulagio. In: MARRARA, Thiago (org.). Principios de direito administrativo. Sio Paulo:
Atlas, 2012, p. 425.

30 A tentativa mais proxima que se conhece a esse respeito foi a da Emenda Constitucional
ne 62/2009, que possibilitou aos entes federados fazer leildes para quitacao de precatdrios
com desagio, o que foi objeto de impugnacao na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n®
4357, e que levou o Municipio de Sao Paulo a, recentemente, excluir a previsao de leilao com
desdgio, mantendo-se apenas o leilio pela ordem cronoldgica, no ambito de sua Cimara
de “Conciliacao de Precatérios” (art. 32, III do Decreto n® 52.312/2011, reda¢ao dada pelo
Decreto 56.188/2015).

11
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uso de materiais e transporte, e com o aumento do gasto judiciario in-
clusive), entdo, a verdade é que o Poder Publico ndo estd concretizando
o interesse publico, mas, sim, desperdicando (os ja escassos) recursos
publicos que poderiam estar sendo utilizados para a prestacao dos seus
servigos-fim (saude, educacdo, seguranca, previdéncia e assisténcia so-
cial, policia e fomento do desenvolvimento sustentavel).3!

Advirta-se, no entanto, que esta questao nio é puramente matema-
tica. Os estudos de Direito e Economia sdo prodigos em mostrar que os
seres humanos se comportam (nem sempre de modo racional) de modo
a procurar vantagens para si.>

Isso chama atencao para o fato de que a abertura ao acordo tam-
pouco pode significar um incentivo a pratica maliciosa de se furtar ao
cumprimento da lei e das obrigagdes a todos impostas. As atengoes de-
vem se voltar, portanto, ndo sobre a possibilidade em tese de disposi¢ao
sobre determinado direito da Administra¢do, mas sobre a racionalidade
dos procedimentos para fazer valer este direito. Se os gastos para sua
execugdo sdo superiores que o beneficio obtido, obviamente ndo ha ra-
z4o para prossegui-los, devendo-se buscar alternativas para alcanca-lo
ou, a0 menos, para minimizar os prejuizos. Contudo, se determinada al-
ternativa incentiva comportamentos ainda mais prejudiciais ao interesse
publico, entdo, obviamente, tampouco serd uma escolha valida para se
chegar ao interesse publico.

Na prdtica, estas questdes sao tao importantes quanto dificeis de
resolver.

Assim, por exemplo, a politica de nio judicializacio de determi-
nada demanda (como a de execucdes fiscais de determinado valor) nao

31 Um dos mais reconhecidos trabalhos que enfrentou de forma série e metddica a avaliagao do
custo/ beneficio de uma demanda judicial no Brasil é o encomendado pelo Conselho Nacional
de Justiga sobre as execucdes fiscais federais, que revelou que, em niimeros de 2011, concluiu
que nas agdes de execucio fiscal de valores inferiores a R$ 21.731,45, “é improvavel que
a Unido consiga recuperar valor igual ou superior ao custo do processamento judicial”,
cf. CUNHA, Alexandre dos Santos (coord.). Custo e tempo do processo de execucio fiscal
promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — Nota Técnica. Brasilia: IPEA,
novembro de 2011, p. 17.

32 Por todos, cf. POLINSKY, A. Mitchell. An introduction to Law and Economics, 2* edigao.
Toronto: Little, Brown and Company, 1989.
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pode servir de incentivo para que os destinatarios da norma se sintam
estimulados a descumpri-la (o contribuinte ndo pode encarar isso como
decreto de ineficicia da norma que lhe impde a obrigagao tributaria).
Em casos assim, devera se adotar também “contraincentivos” a compor-
tamentos indesejados (como negativagao da Certidao de Débitos Fiscais,
inscricao em Cadastro de Devedores, ou aplicagio de multas em caso do
descumprimento do acordo de parcelamento do débito).3

Tal decisdo racional e adequada sobre o desenho da solucdo da dis-
puta** (notadamente nos casos da Administragao Publica caracterizados
pela litigancia repetitiva) s6 pode ser feita com sucesso e responsabilida-
de com base em sérias e metddicas pesquisas quantitativas e qualitativas,
valendo-se da estatistica, da jurimetria, e de outros dados com aceitavel
precisdo que revelem os resultados que se quer obter com a politica de
solu¢io de conflitos adotada.>

Atente-se que estas pesquisas sa0 necessarias nado apenas para justi-
ficar o uso dos meios consensuais de solugao de conflitos, mas também o
ndo uso destes meios. Ou seja, ndo € valida a decisdo que opta por nao
usa-los simplesmente para reproduzir o método que tradicionalmente
tem sido usado: é imprescindivel demonstrar que este método continua
se mostrando o mais adequado e eficiente. Como ja dito, trata-se de ta-
refa dificil e complexa, mas é a inica que cumpre também os principios
da motivag¢io, da moralidade, e da transparéncia.®

33 Importante instrumento que tem sido utilizado para o aumento da eficiéncia na cobranga
de créditos tributdrios e que serve também de “contraincentivo” para a sonegacao fiscal é o
protesto da divida ativa fazendaria, cf. ABOUD, Alexandre. A experiéncia do Estado de Sao
Paulo com o protesto das certidoes de divida ativa como meio alternativo de cobranga e de
diminuigdo de litigios. Interesse Piiblico — IP,v. 16,n. 84, p. 193-210. Belo Horizonte, margo-
abril de 2014.

34 Sobre o “design de solucio de disputas” (“DSD”), cf. FALECK, Diego. Um passo adiante
para resolver problemas complexos: desenho de sistemas de disputas. In: SALLES, C.A;
LORENCINI, M.A.G.L.; SILVA, P.E.A. (Org.). Negocia¢do, Mediacao e Arbitragem — curso
bdsico para programas de graduacdao em Direito, p. 257-272 Sao Paulo: Método, 2013.

35 Cumprindo este imperativo, o CPC-2015 prevé a criagdo de banco de dados estatisticos
sobre as atividades de conciliagdo e media¢ao realizadas nos ambitos dos Tribunais (art. 167,
§4).

36 Portanto, o principio da confidencialidade sofre mitigacdo no caso dos conflitos envolvendo
a Administracao Puablica. O procedimento e o resultado da autocomposi¢cao deverdo ser
publicos, o que nio significa que nao significa afastar o dever do mediador ou conciliador
em manter o recato sobre os assuntos pessoais das partes, nem tampouco as demais hipoteses

13
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Finalmente, e talvez ainda mais complexa, é a questao sobre a im-
pessoalidade e a isonomia.?”

A isonomia estara assegurada desde que a todos na mesma situac¢ao
seja dispensado o mesmo tratamento e ofertadas as mesmas possibilida-
des. Assim, por exemplo, se a Administracdo admite indenizar adminis-
trativamente quem prove ter sido vitima de abuso de autoridade, quais-
quer pessoas deverdo ter 0 mesmo tratamento (mesmo procedimento)
e a mesma indenizagdo nesta situa¢do (supondo-se abusos de mesma
gravidade), sejam homens ou mulheres, riscas ou pobres, nacionais ou
estrangeiras, etc., pois a dignidade de todas as pessoas € igual e ha de ter
ser igualmente valorizada (art. 5%, caput e incisos I e XXXIV, alinea “a”
e art. 327, §6°, ambos da Constitui¢ao Federal, e Lei 4.898/1965).

Na pratica, uma das formas de se garantir isso € a previsdo de pa-
rametros de alcada para cada espécie de casos, desde que, € claro, a ta-
rifacdo ndo seja rigida ao ponto de causar injustica em face do caso
concreto. **

A impessoalidade, por sua vez, sera cumprida desde que ndo se
criem diferengas entre pessoas na mesma situagao. A consensualidade
nao pode se prestar para criacao de privilégios. Deve servir a uma “ges-
tao impessoal” 3 dos conflitos estatais, de sorte que os seus meios devem
estar a disposicao de todos que queiram deles fazer uso. Isso ndo quer
dizer, porém, rigidez de formalismo.

de sigilo previstas em lei, como o sigilo industrial e o sigilo que se impde a determinadas
categorias profissionais.

37 Adota-se aqui, a0 menos por didética, a diferenciagdo entre impessoalidade, como auséncia
concreta de influéncia pessoal em determinada vantagem ou gravame, e igualdade, como
auséncia genérica de distin¢io de pessoas sem razodvel fundamento juridico para tanto.
Cf. RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Notas sobre o principio da impessoalidade IN
MARRARA, Thiago (org.). Principios de direito administrativo, 2012, p. 123.

38 E o que se propde a fazer a Fazenda do Estado de Sdo Paulo, ao prever pardmetros de
indenizagdo em seu procedimento de repara¢io administrativa de danos (ESTADO DE
SAO PAULO, Procuradoria Geral do Estado. Cartilba de reparacio administrativa de danos
causados pelo Estado. Disponivel em: www.pge.sp.gov.br. Acesso em 18.1.2016), e ao prever
limites de alcada para a dispensa administrativa de judicializacao de seus créditos (Resolu¢ao
PGE 22/2012).

39 A expressdao é de CARLOS ARI SUNDFELD, citado por RAMOS, Notas sobre o principio da
impessoalidade, obra citada, 2012, p. 121.
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Exsurge aqui a importancia da processualidade administrativa, a
que se pode aplicar o principio da instrumentalidade das formas, conhe-
cido da Teoria Geral do Processo.*’ Alias, tanto é desejavel a aderéncia
do procedimento as especificidades do caso que o consenso nao precisa
se restringir ao contetido da discussdo, podendo versar sobre sua forma
e procedimento inclusive.*! A impessoalidade ndo estara resguardada
na surdez e no distanciamento em relagio ao administrado, a pretex-
to da aplicacdo mecanica de procedimentos burocraticos inflexiveis que
tenham a (falsa) pretensdo de servir para todos os casos, mas sim na
garantia de que a finalidade do procedimento nao seja desvirtuada para
se criar situagoes inacessiveis aos demais administrados ou para se furtar
ao cumprimento de obriga¢do a todos imposta.*

Esta processualidade, consciente de seu papel de funcionar como
meio de ouvir e dialogar com o administrado, é pedra angular a partir de
que se constréi a “administracdo consensual”. E o que permite assegurar
a impessoalidade, oferecendo possibilidades isonémicas aos administra-
dos; a publicidade, com o registro dos atos passiveis de controle externo;
a eficiéncia, produzindo resultados mais racionais, com menos custos e
maior chance de alcancar seus objetivos; a moralidade, por propiciar um
ambiente probo, razoavel e cooperativo para a formagio do consenso;
a legalidade, por viabilizar a efetiva concretizacao das finalidades do
ordenamento juridico que sao, enfim, a realizacao do interesse piiblico.*

40 A propdsito, o CPC-2015 inova afirmando expressamente sua aplicagdo aos processos
administrativos (art. 15).

41 Nesse sentido, o CPC-2015 consagra em seu art. 190 os chamados negécios juridicos
processuais, ja conhecidos na legislagao anterior (e.g. clausulas de eleicao de foro), e agora
abertos também para suas figuras atipicas, a serem criadas pelas partes para dispor sobre
seus dnus e deveres processuais. Sobre sua aplicacao no ambito da Administra¢ao Publica, cf.
MEGNA, Bruno Lopes; CIANCI, Mirna. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no
novo CPC: pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, A.P.; NOGUEIRA, P.H. Negdcios
processuais, p. 481-506. Salvador: Juspodivm, 2015.

42 Evidente que os limites entre 0 normal e 0 anormal serdo vistos de acordo com o caso concreto.
Por exemplo, pode-se considerar normal o pedido do administrado de prazo dilatorio para
providenciar documentacdao, mas niao se pode considerar normal a reiteragiao deste pedido
por tantas vezes que, na pratica, serve apenas para adiar a conclusido do procedimento. Para
calibrar estas situacoes, pode-se usar regras como a imposi¢ao de limites temporais razodveis
para a conclusdo do procedimento amigavel.

43 Sobre o ganho de importancia da processualidade no direito administrativo, cf. MEDAUAR,
Odete. Administragao Puablica: do ato ao processo. Férum Administrativo — Direito Piiblico
— FA, n. 100, p. 187-174. Belo Horizonte, junho de 2008.
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3.3 Autocomposicao extrajudicial e o papel da Advocacia
Publica

A Advocacia Publica é uma das funcoes essenciais a Justica (arts.
131 e 132 da CF) e, também, uma das funcdes “essenciais a Adminis-
tracao Publica” (conforme consagrado no art. 99 da Constitui¢io do
Estado de Sdo Paulo). Embora seja institui¢io constitucional desde a
promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, ainda tem suas carac-
teristicas e funcoes discutidas, o que mostra que é uma institui¢io em
plena construcdo e de inquestionavel importancia para o Estado Demo-
cratico de Direito. O advento da “administracdo consensual” torna esta
institui¢ao ainda mais importante.

Entretanto, é preciso diferenciar os varios papéis que o Advogado
Publico pode assumir no contexto da “administra¢io consensual”.

Naio é necessario — e tampouco € a pretensao deste trabalho — pro-
longar a discussao da natureza da funcdo do Advogado Publico. O que
importa é entender que, na atual estrutura constitucional e legal, o ato
do Advogado Publico é ato do proprio Estado, sem que isso desnature
sua qualidade de Advogado (arts. 131 e 132 da CF e 3¢, {1, da Lei
8.906/1994) — o que da a dimensao da alta responsabilidade carregada
pelos integrantes desta carreira. *

O fato é que, como todo Advogado, o membro desta carreira pode
praticar nao s6 atos privativos de Advogado, como a defesa judicial
(art. 1° da Lei 8.904/94), mas também atos ndo privativos de Advogado,
como condug¢ao de meios consensuais de solu¢ao de conflitos adminis-
trativos (art. 174 do CPC-20135, art. 32 da Lei de Mediacao e artigos 36,

44 Para FrReDIE DIDIER JR. ¢ LEONARDO Jost CARNEIRO DA CUNHA, “(...) os advogados
publicos, nas palavras de Pontes de Miranda, presentam as pessoas juridicas de direito
publico, sendo 6rgaos integrantes da estrutura administrativa de cada uma delas. (...) Muito
embora seja mais adequado referir-se ao termo presentacdo, convencionou-se afirmar que os
advogados publicos representam, judicial e extrajudicialmente, a respectiva Fazenda Publica.
(...) Quer isso dizer que o advogado publico cumula as duas fungdes: além de advogado, é
também representante judicial e extrajudicial da respectiva pessoa juridica de direito publico.
Geralmente, uma pessoa de direito privado tem seu representante, que nao se confunde com
o advogado contratado para assessora-la e defender seus interesses em juizo ou fora dele. O
advogado puiblico cumula as duas fungdes”. (Comentério ao art. 131. In: CANOTILHO, J.J.;
MENDES, G.E; SARLET, I.W.; STRECK, L.L. Comentdrios a Constituicio do Brasil. Sio
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.1541).
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§2°, e 37 do novo Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, também editado em 2015).%

Infelizmente, a redacdo legislativa nao ajuda e pode causar confu-
sdo a respeito d os varios papéis que a Advocacia Publica pode assumir
no contexto da administracao consensual. No entanto, a diferencia¢ao
destes papéis é fundamental, sobretudo no que se refere a imparciali-
dade do papel assumido, sob pena de se gerar situagdoes com conflito de
interesses e de se comprometer a qualidade e até mesmo a validade do
uso do meio de soluciao de conflitos.

Tome-se como exemplo os artigos 174 do CPC-2015 e 32 da Lei de
Mediacao, que tém redacdo equivalente, e determinam a criagao de Ca-
maras de solu¢ao extrajudicial de conflitos.*® Na Unido, tal Cimara ja esta
instalada na estrutura da Advocacia Geral da Unido,* estrutura que tende
a ser seguida pelos demais entes federados.*® E parece ser mesmo uma op-
¢do adequada, pois o 6rgao de Advocacia Publica é o lugar natural para se
tratar do contencioso, seja judicial seja administrativo. Assim, justifica-se
a analise dos papéis da Advocacia Publica a luz destes dispositivos.

O inciso I fala em “dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades
da administracdo publica”. Aqui, o Advogado Publico nao estara atuan-

45 A diferenca em relagio aos demais Advogados é que, para exercer estas fungdes, os
Advogados Publicos prescindem de instrumento de procuragdo, pois tém mandato conferido
diretamente pela Constitui¢ao Federal, de sorte que as previsoes infraconstitucionais tratam
mais de distribui¢do de competéncias do que de investidura de poderes. — Enunciado n®
346 da Stiimula do TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO: I — A Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal, suas autarquias e fundagoes publicas, quando representadas em juizo,
ativa e passivamente, por seus procuradores, estdo dispensadas da juntada de instrumento
de mandato e de comprovacao do ato de nomeagdo. Il — Para os efeitos do item anterior,
é essencial que o signatdrio ao menos declare-se exercente do cargo de procurador, ndo
bastando a indicagao do nimero de inscricio na Ordem dos Advogados do Brasil.

46 Chamada de “Cimara de Prevencido e Resolugio Administrativa de Conflitos”, no CPC-
2015, e de “Cimara de Mediagio e Conciliagao”, na Lei de Mediag¢do, na Lei de Mediagao.

47 Trata-se da Camara de Conciliacio e Arbitragem da Administracao Federal (“CCAF”) ,
instituida pelo Ato Regimental AGU n® 5 de 27.9.2007, que teve suas atribui¢oes ampliadas
e regulamentadas no Decreto n® 7.392, de 13.12.2010.

48 No Estado de Sio Paulo, a Lei Complementar Estadual n® 1270 de 25.8.2015 prevé, em
seu art. 5¢, III, “c”, a instalacdo de “Cimara de Conciliagio da Administracao Estadual
— CCAE” como 6rgao auxiliar da Procuradoria Geral do Estado. No Municipio de Sio
Paulo, o Decreto 52.312/2011 criou a “Camara de Conciliagao de Precatérios”, também na
estrutura de sua Procuradoria Geral do Municipio.
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do como representante (defensor) de uma parte.*’ Seu papel sera, funda-
mentalmente, o de terceiro imparcial, que podera lancar mao de técnicas
de negociagdo para conciliar ou mediar os 6rgaos em conflitos, antes de
se simplesmente aplicar a tradicional resolucdo fundada no poder hie-
rarquico.’® Tanto é que seu ambito de aplicagcao, embora exclusivamen-
te administrativo, ndo necessariamente se restringe a determinado ente
federado, admitindo-se que a Camara da Unido intermedeie conflitos
entre esta e Estados, Municipios ou o Distrito Federal (art. 37 da Lei de
Mediacio).’!

Tratando-se de autocomposicao extrajudicial, ndo se exige que este
profissional tenha capacita¢ao formal de acordo com os requisitos do
Conselho Nacional de Justica, exigéncia esta que o legislador reservou
aos mediadores e conciliadores judiciais (art. 167, §1°, do CPC-2015 e
artigos 92 e 11 da Lei de Mediagao). No entanto, ndo se pode perder de
vista que tal fungdo exige conhecimentos técnicos apropriados, de sorte
que é recomendavel que os profissionais que atuem na qualidade de me-
diador ou conciliador tenham algum tipo de capacitacao formal, a im
de que os métodos sejam adequadamente aplicados.

Ademais, ndo se pode esquecer que os principios da independéncia
e imparcialidade regem o oficio do mediador ou conciliador (artigos 166
do CPC-2015 e 22 da Lei de Media¢do), de modo que o Advogado Publico

49 Até porque, no caso de 6rgaos, nao ha personalidade juridica prépria e, em regra, tampouco
capacidade de estar em juizo. E no caso de autarquias, a exce¢io da Unido e dos entes
federados que tenham constituido 6rgdos de Advocacia Publica separadas, como a
Procuradoria-Geral Federal, o 6rgao de representagio de uma ou outra seria 0 mesmo, como
¢ o caso, por exemplo, do Estado de Sdo Paulo e do Municipio de Sao Paulo.

50 Lei de Mediacdo, Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre
orgaos ou entidades de direito publico que integram a administracao publica federal, a
Advocacia-Geral da Unido devera realizar composigdo extrajudicial do conflito, observados
os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Uniao. § 1¢ Na hipotese do caput,
se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, caberd ao Advogado-Geral da Unido
dirimi-la, com fundamento na legislacao afeta.

51 Embora a lei tenha restringido esta possibilidade a Cimara da Unido, a clara compreensiao
do papel da Advocacia Publica nesta hipdtese mostrara que ndo hd por que se negar igual
faculdade as Cadmaras dos Estados, Municipio e do Distrito Federal, eis que o papel nao é de
parcialidade, mas de imparcialidade. Alids, o uso da Camara de um ente federado estranho
ao conflito poderia se revelar até mais adequado, por se tratar de um “campo neutro”, como
ja é comum no dmbito das relacdes internacionais. No entanto, o federalismo centralizador
brasileiro induz resisténcia a esta ideia, ndo contemplada pelo legislador.
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devera atuar aqui com isencdo (fun¢io imparcial), e nio no exclusivo
interesse da Administragao, como faz na defesa da Fazenda Publica em
juizo (funcdo parcial).

O inciso II fala em “avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu-
¢ao de conlflitos, por meio de composi¢ao, no caso de controvérsia entre
particular e pessoa juridica de direito publico”.’? ¢ 33 O que se quer dizer
¢ que, na medida em que nem todos os casos admitem autocomposi¢ao,
caberd uma andlise prévia (“admissibilidade”) para que se evite deflagrar
em vao um procedimento conciliatério.’* E a diferenciagao dos papéis da
Advocacia Publica se revela particularmente importante neste ponto.

Sao muitos os casos em que o Advogado Publico age com parciali-
dade, visando apenas ao interesse da Administracao e atuando de acor-
do com estratégias processuais. Nestes casos, nada impede que o Advo-
gado Publico entre em contato direto com a parte para tentar algum tipo

52 Na redag¢io do CPC-2015, ao invés de “por meio de composi¢io”, diz “por meio de
conciliagdo”, o que nao deve levar a interpretagio de que estdo excluidos outros meios,
como a mediagio, seja porque ndo ha motivo racional para serem excluidos, seja porque tais
leis devem ser lidar em conjunto, de acordo com o didlogo das fontes. — No sentido de que a
interpretagdo do dispositivo deve contemplar a mediacao, cf. FALECK, Diego. Comentario
ao art. 174. In: TUCCI, J.R.C. et al. Cédigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: AASP,
2015, p. 306. — No sentido de que o CPC-2015 e a Lei de Mediag¢ao devem ser lidos de
acordo com o didlogo das fontes, cf. TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 2*
edi¢ao Sao Paulo: Método, 20135, p. 269.

53 A despeito de a redacao falar apenas em “admissibilidade”, ndo ha sentido em entender que
a Advocacia Publica se restringird a um juizo dos requisitos dos “pedidos de resolu¢ao”, sem
finalidade alguma, isto é, sem seguir adiante com um procedimento de solugdo de conflito.
Tampouco hd sentido em falar em juizo de admissibilidade “por meio de composi¢cao” ou “por
meio de conciliagio”, como se a composicao se referisse aos requisitos de admissibilidade do
procedimento consensual, e ndo sobre o consenso em si. A redag¢ao do dispositivo ha de ser
interpretada no sentido de que se fard ndo s6 a deflagragdo, mas também o prosseguimento
do procedimento de resolucao de conflitos.

54 Consta na “Cartilha da CCAF” que “A solicitagao é recebida e verificada se o processo
administrativo estd devidamente instruido. Apds € feito o exame de admissibilidade, e caso
admitida a controvérsia, o Conciliador designard uma data para uma primeira Reunido de
Conciliagao. Todavia, em qualquer fase do procedimento, o Conciliador poderd solicitar
informacdes ou documentos complementares necessérios ao esclarecimento da controvérsia.
Nio ocorrendo conciliagdo na primeira reunido, e, conforme os encaminhamentos a serem
dados para a questdo, poderao ser designadas outras reunides, tantas quantas se mostrarem
necessdrias para solucionar a questio, ou entdo, para se concluir pela inviabilidade do
acordo”. Cf. BRASIL, Advocacia Geral da Unido. Cdmara de Conciliacio e Arbitragem da
administracdo Federal — CCAF: Cartilbha, 3* edicao. Brasilia: AGU, 2012, p. 17. Disponivel
em www.agu.gov.br. Acesso em 18.1.2016.
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de negociacdo no interesse da Administra¢ao.”> No entanto, ndo sera
a hipotese de exercicio do juizo de admissibilidade, mas de verdadeira
negociacdo direta.

Por outro lado, na verificacao da procedibilidade do pedido de solu-
¢ao amigavel (exercicio do direito de peticio do administrado, cf. art. 5¢,
XXXIV, da CF), 0 Advogado Publico estara exercendo funcao imparcial,
devendo limitar-se a verificar a ordem da documentacdo e se nao ha ato
normativo que recuse autocomposicao aquela hipotese. E se a demanda
parte da Administragao, tampouco sera o caso de seguir as rotinas de
estratégias processuais, mas exclusivamente o procedimento imparcial
de juizo de admissibilidade do pedido.

Portanto, quando um Advogado Publico tiver oficiado de uma for-
ma (parcialmente), estara impedido de atuar naquele caso de outra for-
ma (imparcialmente — e vice-versa). Por isso, é recomendavel a estrutu-
ragiao de camaras cujos Advogados Publicos facam exclusivamente um
dos papéis (o imparcial), afastando-se o risco de conflito de interesses.

Note-se que, aqui, ndo se trata de mais uma hipotese de atuacdo
unilateral da Administragao, pois o particular também tem o poder de
nio admitir autocomposi¢ao com a Administra¢ao (deixando de pedir
ou recusando a oferta da Administracao).

Nada impede que tais camaras sejam compostas por mediadores,
conciliadores e outros profissionais que nio sejam membros da Advo-
cacia Publica. No entanto, tal juizo de admissibilidade ha de ser feito
exclusivamente por membro da Advocacia Publica, pois tal fungao ha
de ser feita de forma coordenada e preocupada com o tratamento iso-
nomico, impessoal e eficiente em relacdo a todas as contendas da Admi-
nistra¢do, nao sé6 extrajudiciais mas também judiciais, sobre as quais a
Advocacia Publica detém exclusividade funcional.

55 Embora o Advogado Publico ndo apenas represente a Administragdo como Advogado, mas
também o presenta como sendo a propria Administragdo, na hipdtese de o caso ja estar
judicializado, é prudente que o Advogado Publico nao mantenha contato direto com a parte
sem a ciéncia do Advogado desta (se houver), em vista do art. 38, VIII, do Estatuto da
Advocacia.
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O inciso IIT fala em “promover, quando couber, a celebra¢iao de
termo de ajustamento de conduta”. Sua previsdo faz lembrar que a con-
sensualidade ndo ha de se aplicar apenas no ambito dos conflitos indivi-
duais, mas também no ambito dos interesses transindividuais (coletivos
e difusos), casos em que, a falta de titular individualizavel do direito
material, ndo se admite disposi¢ao de direito, mas se admite o consenso
a respeito da forma pelo qual tal direito é exercido.

O dispositivo ganha pertinéncia justamente quando associado a
tendéncia de se alocar tais cAmaras na estrutura da Advocacia Publica,
pois este 6rgao nio s6 detém a exclusividade da orientacdo juridica do
ente publico, como também tem tradicionalmente a competéncia de fir-
mar acordos em nome da Administragao Publico.’® Evidentemente, isso
ndo significa que se deixara de ouvir e de se coordenador o compromisso
com o 6rgdo de execugdo (Ministério, Secretaria, Superintendéncia, etc.)
diretamente interessado no assunto.’’

Finalmente, registre-se a previsao do art. 784, 1V, do CPC-2015, que
confere qualidade de titulo executivo extrajudicial ao “instrumento de
transagao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica,
pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conci-
liador ou mediador credenciado por tribunal”. A previsdo é importante,
pois prestigia a consensualidade extrajudicial. Mas a deferéncia feita as
citadas institui¢coes ha de ser esclarecida.

Pois de duas uma: ou a Advocacia Publica estard atuando como
orgao imparcial (nos termos dos precitados incisos II dos artigos 174
do CPC-2015 e 32 da Lei de Mediagao) e, ai sim, bastara seu referendo
para que se constitua o titulo executivo extrajudicial; ou a Advogado
Publico estara oficiando de forma parcial, na condi¢ao de um dos “ad-

56 Em geral, esta atribuicao é privativa do Chefe da Advocacia Publica, cf. art. 42, VI, da Lei
Complementar Federal 73/1993 (Lei Organica da AGU); art.s 42e 72, X, da Lei Complementar
do Estado de Sdo Paulo n® 1.270/2015 (Lei Organica da PGE-SP); art. 4, VI, da Lei do
Municipio de Sdo Paulo n® 10.182/1986 (Lei de criacio da PGM-SP).

57 Assim, discorda-se de DIEGO FALECK quando afirma que “ndo parece operacional, também,
que o funcionamento das referidas cdmaras tenha efetividade na promogao da celebrag¢io de
termos de ajustamento de conduta, normalmente celebrados por legitimados ativos em casos de
investigagdes de condutas indesejaveis por parte dos administrados” (Comentario ao art. 174. In:
TUCCL, J.R.C. et al. Codigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo: AASP, 2015, p. 306).
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vogados dos transatores”, hipotese em que nao basta o seu referendo,
sendo imprescindivel também o referendo do advogado da outra parte
para que se constitua o titulo executivo extrajudicial. A mesma dife-
renciagao ha de ser feita em relacdo a Defensoria Publica e ao Minis-
tério Publico.®

Pelo exposto, percebe-se que o advento da “administra¢ao consen-
sual” importa acréscimo de importancia e de responsabilidade a Ad-
vocacia Publica, que hd de se preparar nao sé para enfrentar a consen-
sualidade no ambito judicial, mas também - e preferencialmente —, no
extrajudicial.

3.4. Autocomposicao judicial: quando é melhor nao conciliar?

E importante entender que o uso dos meios consensuais nio trata
de modismo, mas de adequagao a realidade atual. De fato, o ndo uso da
consensualidade pode gerar diversos efeitos negativos para a Adminis-
tragdo Publica, sobretudo no que respeita a eficiéncia e economicidade
da Administracdo e da Justi¢a e até mesmo a concretizacao de um Esta-
do mais democratico.

Evidentemente, porém, nem sempre serd adequado o meio auto-
CoOmpositivo.

Em juizo, tamanha é a vontade do legislador em incentivar a au-
tocomposi¢cao que previu que “o ndo comparecimento injustificado do
autor ou do réu a audiéncia de conciliacao é considerado ato atenta-
torio a dignidade da justica e serd sancionado com multa”, exceto “se
ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na com-
posic¢do consensual”* ou “quando nao se admitir a autocomposi¢do”

(art. 334, §4° e {82, do CPC-201S5). Contrariando a sabedoria popular,

58 Corrobora este entendimento FREDIE DIDIER JR., para quem, na hipétese de “o Ministério
Publico ou a Defensoria Publica tomar o compromisso de ajustamento de conduta de uma
das partes, também haverd ai um titulo executivo, s6 que encaixado na primeira parte do
inciso II, do art. 585 do CPC: serd um documento publico assinado pelo devedor, e ndo uma
transacgdo referendada pelo Ministério Ptblico ou pela Defensoria Publica” (Curso de Direito
Processual Civil, v. 5, 5* edicao. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 188.

59 Tal manifestacao de desinteresse na autocomposicao deve ser feita, pelo autor, na peticio
inicial e, pelo réu, em peti¢cdao avulsa a ser protocolada em até dez dias tteis antes da audiéncia,
ato que também deflagra o prazo de contestacdo (art. 334, §5%e 335,11, do CPC-2015).
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adotou-se a regra de que “quando um nado quer, os dois fardo assim
mesmo”.¢°

Algumas consideragdes especiais cabem as Fazendas Publicas.

Em primeiro lugar, de logo se nota a inocuidade da pena de multa, ja
que esta reverte para o proprio Estado ou Unido — exceto se determinada
Fazenda Publica estiver litigando em Justica de outro ente federativo.

Em segundo lugar, entende-se que a previsiao de dispensa da audi-
éncia “quando nio se admitir a autocomposi¢ao” nao deve ser inter-
pretada restritivamente, apenas com base na impossibilidade abstrata
de autocomposi¢io — por exemplo, nas hipoteses de vedacao legal de
autocomposi¢dao, como na a¢ao de improbidade administrativa (art. 17
da Lei 8.429/1992). Contudo, se manifesta a inviabilidade em concreto,
também ha de se dispensar a respectiva audiéncia.

O exemplo por exceléncia é a acdo que discute crédito tributario.®!
Nao porque o crédito tributario ndo admita transagao (hip6tese prevista
expressamente no art. 156, III, do CTN), mas porque s6 a admite se e
quando houver lei especifica a prevendo (art. 171 do CTN). Nio exis-
tindo esta lei no ambito do respectivo ente federado em juizo, é inutil
designar audiéncia de conciliagdo, ainda que, em tese, admita-se auto-
composic¢ao na hipotese.

Outra hipotese é aquela em que, com base nos estudos estatisticos
referidos anteriormente (cf. item 3.2), a Administragio Publica tenha

60 E certo que o objetivo da norma é de alterar a cultura de litigAncia no pais, quebrado o
costume de que se ver a decisdo judicial como regra e a autocomposicao como exce¢ao.
Esta opcao legislativa é valida, contudo, ndo se pode deixar ser ousada em vista da falta de
estrutura do Judicidrio brasileiro para fazer audiéncias em hipdteses tao inimeras, bem como
arriscada em vista da possibilidade de se transformar em mera formalidade obrigatoria,
sempre que nao houver verdadeira vontade das partes em se autocompor — o que nao é raro
entre partes que ja estdo em conflito. O resultado s6 serd sabido depois de alguns anos de
aplicacao do dispositivo. Oxald o objetivo seja alcangado.

61 Tampouco € caso de aplicagdo da audiéncia de autocomposi¢cio no processo de execucao
fiscal, seja pela apontada inadequacao, seja por ndo se tratar de hipdtese prevista na legislacao
especial que tenha sido ampliada ou modificada pelo CPC-2015. A proposito, cf. MEGNA,
Bruno Lopes; CIANCI, Mirna. A execugao fiscal no novo Cdodigo de Processo Civil: reflexos
da aplicagdo subsidiaria e a modernizagio do sistema — um trato de convivéncia. In: CUNHA,
Leonardo Carneiro da; SOUZA JR., Antonio Carlos F. de (Org.). Novo CPC e o processo
tributdrio. Sao Paulo: FocoFiscal, 20135, p. 305-322.
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orientagao administrativa expressa no sentido de que nio ird se subme-
ter a autocomposicao em determinado caso, por exemplo, porque esta a
espera de consolida¢do do entendimento jurisprudencial em julgamento
de caso repetitivo (art. 928 do CPC-2015).

Em todos esses casos, sera inttil designar audiéncia de conciliagiao
se o ente federado tem ato normativo (infralegal que seja) no sentido
de que nio se fara autocomposi¢ao a respeito daquele assunto. Ou até
mesmo se nao regulamentada a competéncia para transacionar sobre o
assunto em juizo® — a despeito da desidia do ente federativo em tal regu-
lamentagao, fato é que serd inutil trazer o Advogado Publico a audiéncia
apenas para anunciar que nao tem poderes para autocompor.

Assim, ndo apenas quando houver inviabilidade em abstrato, mas
também quando houver manifesta inviabilidade de autocomposicao em
concreto, conhecida pelo Juiz de oficio ou por informagio levada por
qualquer uma das partes, também nao ha de se designar a audiéncia de
tentativa de concilia¢do, por ser medida contraproducente.

4. Conclusao: reposicionando as velas rumo a uma administragao
mais consensual

O CPC-2015 e a Lei de Mediagdo ndo vém apenas para inovar
textos juridicos, mas principalmente para renovar a mentalidade que
se tem sobre o Direito. Dentre os principais fatores de renovagao esta a
introdu¢do do microssistema de solu¢ao consensual de conflitos.

E a Administracdo Publica ndo s6 podera como devera participar desta
renovagao. Trata-se de uma exigéncia da atual conjuntura social, econdmica

62 Como expresso no item 3.1., ndo ha necessidade de previsdo especifica sobre o objeto do
contrato de transagdo, mas deve haver, no minimo, alguma previsio genérica em que se
enquadre. Igualmente, ndo hd necessidade de autorizagio especifica para que cada Advogado
Publica possa transacionar em cada caso concreto, desde que haja algum tipo de previsio
genérica que abarque a hipdtese. Feita a ressalva, concorda-se com VicTor HEIN SCHIRATO
e JuLIANA BONACORST PALMA que “apenas nos casos em que haja expressa previsao legal em
sentido contrdrio, a Administra¢do estara impedida de celebrar instrumentos consensuais
para o exercicio da fungdo publica, como no exemplo mencionado da a¢ao de improbidade
administrativa. Nos demais, ndo se coloca como elemento necessirio a previsio de
competéncia para transacionar em lei oriunda do Parlamento” (Consenso e legalidade:
vinculagdo da atividade administrativa consensual lado Direito. In: Revista Brasileira de
Direito Piiblico — RBDP, n. 27, p. 137-160. Belo Horizonte: Férum, out-dez/2009, p. 154.
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e politica, cujos individuos reivindicam efetiva participagao nas decisoes
que lhes atingem, assim no ambito judicial como no Ambito extrajudicial.

Como toda mudanca, esta também enfrenta resisténcias, medos e
davidas que, no caso da Administra¢ao Publica, acorda um mostro que
se prefere deixar dormindo em paz no berco da tradi¢do: o Leviata,
expressdo do centralismo da Administracdo que pretende monopolizar
a decisdo sobre o que é o interesse publico. Nao ha o que temer, mas
apenas o que cuidar.

A consensualidade ndo oferece riscos aos principios da legalidade,
da indisponibilidade do interesse publico ou da supremacia do interesse
publico. Ao contrario, visa concretiza-los de forma mais adequada e efi-
ciente, em vista das novas caracteristicas sociais. Nao desaparece a ne-
cessidade de se observar parametros legais e de se perseguir o interesse
publico sem que seja desvirtuado por interesses egoisticos. Propde-se,
apenas, que se abra o didlogo para que se avalie com mais acuidade a
realidade do conflito e as opg¢des de soluciona-lo.

Deve-se, no entanto, estar atento para o respeito aos principios da
isonomia, da impessoalidade, da economicidade, da publicidade, da
moralidade, enfim, da legalidade (ou, melhor, juridicidade). Para tanto,
serve-se da processualidade administrativa, que é chamada a ocupar o
lugar do ato administrativo unilateral na tomada de decisoes. Acresce-
-se, assim, importancia e responsabilidade a Advocacia Publica, que tem
o munus de operar esta processualidade de acordo com o Direito.

Mas nio se trata de tarefa simples de se por em pratica. Muitos sdo
os cuidados que se devera ter para que a Administra¢ido ndo sé se abra
ao consenso, mas também para que assegure que O consenso seja pra-
ticado igualmente a cada administrado e em prol de toda a sociedade,
judicialmente e extrajudicialmente.

Por isso, € preciso lembrar também que a consensualidade nao serve
apenas a fazer a Administragdo ouvir o administrado, mas também a
fazer o administrado ouvir a Administragio. A mesma sociedade que
demanda abertura de participagio na Administragio é a sociedade que
devera estar aberta para compreender os problemas administrativos e
assumi-los como seus. E empreitada a ser cumprida a quatro mios — ou
a quantas maos a pluralidade da sociedade apresentar.
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E hora de a Administra¢io Publica encarar que se abriu o oceano da
consensualidade, com toda a complexidade que traz consigo, e reposi-
cionar suas velas para seguir o rumo certo na busca do interesse publico.
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1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo analisar a clausula aberta de
negocio juridico processual prevista no art. 190 do Novo Cdédigo de
Processo Civil sob o enfoque do processo civil cooperativo, bem como
das normas fundamentais do processo civil, principalmente aquelas pre-
vistas nos arts. 4°, 5° e 6° que tratam, respectivamente, dos principios da
celeridade, boa-fé e cooperacdo entre os sujeitos processuais.

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Pés-graduada em Direito Publico pelo Instituto LFG.
Monitora da Escola Superior da PGE/SP em Didatica do Ensino Superior e no curso "Novo
CPC e Advocacia Publica". Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora.
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As inovagdes® com que iremos nos deparar a partir de mar¢o do
corrente ano demonstram a tendéncia a adogao de um Processo Civil
Cooperativo, em que se busca maior participagdo e comunicacgao entre
0s sujeitos processuais para a adequada construcao de uma decisio justa
e fundamentada. Decisdo que deve ser dada a um tempo razoavel e pro-
venha de um contraditério efetivo, ético e comprometido.

A ideia para muitos soa como utdpica, levando-se em conta o con-
texto atual de morosidade processual e a sobrecarga do Poder Judiciario,
e muito se criticou e se questionou durante o processo de elaboracao do
novo Codigo a respeito das opgoes legislativas por tantos procedimentos
democraticos, além de exacerbac¢do do contraditério. Até que ponto o
estimulo a comparticipa¢do e a democratiza¢ao do processo é garantia
de um processo mais justo, mais econdmico e mais célere?

Fato é que em um contexto temporal tio reduzido torna-se impos-
sivel qualquer tipo de previsdo a respeito do caminho favoravel ou nao
que seguira o novo mundo do processo civil.

Entretanto, ha que se reconhecer que a abertura do didlogo entre os
sujeitos processuais, em contraposi¢cao ao modelo anterior de protago-
nismo apenas de uma das partes, € uma tentativa louvavel de evolucao
do processo para sua adequacdo ao Estado Democratico de Direito e
que, se bem trabalhado e organizado, somente trara beneficios a todos
aqueles que dele dependem.

Nesse contexto, o novo Codigo de Processo Civil em seu Capitulo
I demonstra o compromisso fundamental a que se propoe e sistematiza,
nio de forma exaustiva, em seus 12 primeiros artigos o arcabouco prin-
cipiol6gico da nova era do processual.

Obviamente, os compromissos fundamentais elencados naqueles
artigos nao possuem a pretensdo de esgotar os principios a que estio

2 Desde o inicio do projeto base registrou-se a intengdo de preservar os avangos teoricos e concretos
alcangados na legislagao em vigor, restringindo as altera¢des apenas ao que fosse necessario.
Nesse sentido a exposi¢ao de motivos “Sem prejuizo da manuten¢do e do aperfeicoamento dos
institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje, criou-
se um Codigo novo, que nao significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo a
frente. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se
no sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia.
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sujeitos 0 novo processo civil, mas apenas de sintetizar aqueles que se
consideram como base fundante e diretriz para o novo sistema.

Dentre os elencados, os principios da celeridade, boa-fé e da coope-
ragdo processual, previstos nos arts. 42, 5° e 6°, respectivamente, serdo
objeto de andlise mais aprofundada por este estudo, tendo em vista que
fundamentam o processo civil cooperativo e consequentemente a com-
preensdo da previsdo legal do art. 190 do NCPC, ou seja, a clatsula
geral do negocio juridico processual.

Louvavel tal previsio no Novo Codigo de Processo Civil, bem
como a busca pelo didlogo no ambito do Direito Processual. Cabe agora
aguardar para avaliar na pratica a efetividade da alteracdo de procedi-
mento, que se realizada com boa-fé e espirito cooperativo somente trara
beneficios ao senso de Justi¢a e a coletividade como um todo.

2. O Processo Civil Cooperativo: evolucao necesséria ante o
Estado Democratico de Direito

Quando se fala em Processo cooperativo deve-se pensar em um
modelo de processo civil contemporaneo, que se alinha as exigéncias
de um Estado Constitucional, no qual todos os sujeitos processuais
possuem comunicagdo ativa, responsabilidades, 6nus e deveres na
construgdo do objetivo principal: o provimento final fundamentado,
justo, efetivo e célere.

Nio se pode afirmar que o novo Codigo de Processo Civil inaugura
tal modelo em nosso ordenamento, posto que a tendéncia ja se revelava
em diversos dispositivos do Codigo Buzaidi e representa uma aspira¢ao
irreversivel para a busca da justica no processo no Estado Democratico
de Direito.

No entanto, ao estabelecer taxativamente em seu art. 6° que 0s
sujeitos processuais devem cooperar entre si visando a obtencdo de
decisdo justa e efetiva, o CPC define exatamente qual o modelo pro-
cessual que sera adotado e implementado com sua edi¢do, ou seja, o
modelo cooperativo.

Essa implementag¢io nos afasta tanto da perspectiva do liberalismo
processual, modelo no qual ha o protagonismo das partes, quanto de
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degeneragoes da socializa¢ao processual, em que predomina o protago-
nismo judicial .’

Com efeito, a historia do processo civil caminha juntamente com a
organizacao da sociedade e de seu respectivo regime politico. No Estado
Liberal do século XIX, por exemplo, o processo era totalmente privado
e os procedimentos eram seguidos conforme a atuagao das partes, res-
tando ao 6rgdo jurisdicional um papel totalmente passivo, cuja ativida-
de restringia-se tio somente a declarar um direito previamente descrito
pelo legislador.

O liberalismo processual, no entanto, permitia a manipulagdo do pro-
cesso pelas partes, o que gerou claras insatisfacio e degeneragoes sistémi-
cas resultando no seu consequente esgotamento no curso do século XIX.

Em busca da melhoria técnica processual, no final do século XIX
comecou a se fortalecer o modelo de processo socializador na doutrina
austro-germanica, fase tipica do século XX que ganha for¢a a partir do
delineamento do paradigma de Estado de Bem-Estar social. *

No modelo de processo durante o Estado de Bem-Estar social, ca-
racterizado pelo intervencionismo estatal, verifica-se um aumento dos
poderes do juiz no processo, tanto na instrugao da causa, como na in-
vestigacdo dos fatos e interpretacdo dos textos normativos. Concebe-se
entdo uma relacdo publicista, em que as partes seriam meros colabora-
dores e o protagonista seria a figura do Estado-]Juiz.

Ousa-se afirmar, embora nao imune a criticas de uma ila¢do sim-
ploria, que o modelo processual desenvolvido na politica liberal se ca-
racteriza pelo modelo dispositivo/adversarista e o contrario, ou seja, o
desenvolvido perante uma politica intervencionista, seria 0 modelo in-
quisitivo.

3 Torres Lobao, Amanda. A cooperacio processual no Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro Arruda.Alvim, Thereza. O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos
Dirigidos — Sistematizacao e Procedimentos/ Coordenacao Thereza Arruda Alvim (et. Al.) —
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 4.

4  Torres Lobao, Amanda. A cooperacdo processual no Novo Coédigo de Processo Civil
Brasileiro Arruda.Alvim, Thereza. O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos
Dirigidos — Sistematizacao e Procedimentos/ Coordenagao Thereza Arruda Alvim (et. Al.) -
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 6.
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Em artigo publicado, Freddie Diddier Jr. diferencia os modelos ba-
sicos acima citados. Vejamos:

Em suma, o modelo adversarial assume a forma de competicao ou disputa,
desenvolvendo-se como um contflito entre dois adversarios diante de um 6r-
gao jurisdicional relativamente passivo, cuja principal fungao € a de decidir.
O modelo inquisitorial (nao adversarial) organiza-se como uma pesquisa
oficial, sendo o 6rgao jurisdicional o grande protagonista do processo. No
primeiro sistema, a maior parte da atividade processual é desenvolvida pelas

partes; no segundo, cabe ao 6rgao judicial esse protagonismo.’

Independente das ilagdes realizadas, fato é que os modelos desen-
volvidos a muito demonstram sinal de que ndo se adequam a realidade
atual, pois considera-se cada vez mais impensavel a sustentagao de qual-
quer forma de protagonismo, seja esse das partes ou do juiz.

E no contexto atual de Estado Constitucional Democratico de Di-
reito®, fundado na dignidade da pessoa humana, na garantia do exercicio
dos direitos individuais e sociais, democracia participativa e organiza¢ao
dos Poderes, para constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
se justifica muito mais a existéncia de um processo civil com base no
modelo da cooperagio.

E nessa esteira, entdo, que o Codigo de Processo Civil estabeleceu
expressamente em seu art. 62 ser dever de todos os sujeitos processuais a
cooperagao para se obter decisdo de mérito justa e efetiva.

No entanto, tal previsdo nao ficou imune a criticas, todas fundadas
no fato de que se considera ilogico que partes antagonicas, com inte-
resses completamente opostos, tenham o dever de agir conjuntamente;

“acdo e defesa sao posicoes antagonicas que denotam diferentes interes-

ses diante da causa”’.

5 Diddier, Freddie — Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo, Revista de Processo. p. 213 e ss, vol 198. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011.

6  Tanto a Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei do Senado como a apresentagao do Substitutivo
da Camara enfatizaram que este € o primeiro codigo de processo civil construido em um periodo
democritico — j& que os dois anteriores foram concebidos em periodos de regime autoritdrios e
ditatoriais, 1939 e 1973. Dai a alegada necessidade de se atualizar o CPC a fei¢do democritica
da Constitui¢ao.

7 Flavio Yarshel. Curso de Direito Processo Civil. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 111, vol. 1.
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Ao discorrer sobre a colaboracao no processo Civil, Daniel Mitidiero
ponderou:

O conflito existente entre as partes impede que se estruture um processo
civil a partir de deveres cooperativos entre as partes — como parece su-
gerir o art. 62 do CPC/2015. Essa € a razdo pela qual quem esta gravado
pelo dever de cooperar na conducdo do processo € o juiz. As partes nao
tém o dever de colabora entre si.®

No mesmo sentido, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves:

Sempre entendi que o principio da cooperag¢ao seja voltado muito mais
ao juiz do que as partes, criando aquele que conduz o processo os de-
veres de esclarecimento, prevengao, consulta e auxilio, ja que as partes
estardo naturalmente em posi¢bes antagonicas, sendo dificil crer que
uma colabore com a outra tendo como resultado a contrariedade de

seus interesses.’

No entanto, compreendemos que essa nao € a leitura que deve ser
dada ao artigo 6° do NCPC. A légica a ser utilizada ndo é aquela da co-
laboragao como unido para obten¢do de um resultado em comum, para
a confissdo ou produgio de prova contra si, mas sim aquela da atuagao
dinamica, participativa, ética e, principalmente, responsavel de todos os
sujeitos processuais para a decisao justa e efetiva. Tanto por isso a elei-
¢do da boa-fé objetiva, isonomia entre as partes, garantia ao contradito-
rio e celeridade como normas fundamentais do processo.

A partir de tal concepcao é possivel caracterizar o processo civil
cooperativo como um processo mais democratico, que afasta a ideia
da submissdo dos sujeitos processuais ao Estado-Juiz e da lugar a uma
interdependéncia das partes e uma participa¢do ativa dos interessados
na solugdo do conflito, que podem o fazer, inclusive, pela flexibilizacao
ou disponibilizagao de procedimentos através da elaboragao de negdcios
juridicos processuais, conforme abordaremos a seguir.

8  Mitiediero, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos — 3
ed.rev.atual. e ampl. de acordo com o novo cédigo de processo civil — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 70/71.

9 Neves, Daniel Amorim Assungio. Novo Cddigo de Processo Civil - Lei 13.105/2015 - 2 ed.
rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2015. p. 16.
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3. Negécio Juridico Processual

Os negocios juridicos, institutos tipicos do direito privado, em que
se desenvolve com liberdade a autonomia da vontade das partes, agora
encontram-se em guarida no ambito do direito processual, ramo publi-
cista, tradicionalmente sem espaco para negociacido dos procedimentos.

Confirmando a nova era do processo civil e a necessidade de se
adaptar ao Estado Democrético de Direito, foi consagrada no art. 190
do CPC a clausula geral do Negocio Juridico Processual:

Art.190 do NCPC: Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposi¢io, € licito as partes plenamente capazes estipular mu-
dancgas no procedimento para ajusti-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres proces-
suais, antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a va-
lidade das convengdes prevista neste artigo, recusando-lhes aplicagdo
somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de
adesao ou em que alguma das partes se encontre em manifesta situagao
de vulnerabilidade.

Nos negdcios juridicos processuais as partes poderao estipular mu-
dangas no procedimento, reestabelecendo e recriando para tanto regras
sobre Onus, faculdades e deveres.'

A ideia é adaptar o processo as necessidades das partes e, conse-
quentemente, permitir a melhor resolu¢ao do caso concreto. As partes

10 Diversos sdo os limites, no entanto, jd consagrados no Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC) sobre a possibilidade de realizagao dos negocios juridicos processuais. Dentre
eles, destacam-se os Enunciados n® 06 (“O negdcio juridico processual nio pode afastar os
deveres inerentes a boa-fé e a coopera¢ao”), 17 (“As partes podem, no negdcio processual,
estabelecer outros deveres e san¢des para o caso do descumprimento da convengao”), 19 (“Sao
admissiveis os seguintes negdcios processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade,
acordo de ampliacio de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito
suspensivo da apelagdo, acordo para nio promover execucido provisoria”), 20 (“Nio
sdo admissiveis os seguintes negdcios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagdo
da competéncia absoluta, acordo para supressio da 17 instancia”) e 21 (“Sao admissiveis
os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizagdo de sustentagdo oral, acordo
para ampliag¢ao do tempo de sustentacao oral, julgamento antecipado da lide convencional,
convenc¢ao sobre prova, redugao de prazos processuais”).
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podem estabelecer novos prazos, orientando todo um novo calendario
processual, estabelecer deveres e sancoes, passando pela ampliacao e
redugido de prazos processuais, tempo de sustentacdo, rateio de despe-
sas processuais, dispensa de assistentes técnicos e execug¢ao provisoria,
dentre outros. Vé-se a primazia da vontade atuando no campo pro-
cessual, revelando o pioneirismo do nosso Codigo e o ajuste a valores
democraticos, em consonancia com 0s nOvos tempos.

No entanto, a leitura do dispositivo, a compreensido de sua origem,
bem como sua aplicagio pratica, somente se justifica se tiver como premissa
principal as normas fundamentais consagradas pelo proprio codigo e nesse
aspecto se passa a analisar alguns dos importantes principios que deverdo
nortear toda a negocia¢do processual a ser estabelecida entre as partes.

4. Negoécio Juridico Processual e as Normas Fundamentais do
Novo Cédigo de Processo Civil

Conforme ja exposto, o primeiro capitulo do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil estabelece de plano as normas fundamentais processuais, e
a maior visibilidade outorgada aos direitos fundamentais 1a elencados
ndo tem outro objetivo a ndo ser firmar a orientagdo do processo civil de
acordo com os valores proclamados na Constitui¢do Federal.

Assim, toda a leitura do novo Codigo de Processo Civil deve ser fei-
ta tendo como base os principios 1 consagrados. Vejamos, entdo, como
devera ser aplicado no ambito dos negocios juridicos processuais.

4.1. O principio da celeridade processual - art. 4° do
CPC/2015

Art. 4¢ do CPC/2015: “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugio integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

O principio da razoavel dura¢do do processo, introduzido na Cons-
titui¢io Federal pela Emenda Constitucional n® 45, ganha destaque na
legislacdo infraconstitucional. Trata-se de mais uma previsio que reafir-
ma a intera¢do entre as normas processuais e os valores constitucionais,
ao que se pode chamar a “constitucionalizacdo do processo civil” ou
“direito processual constitucional”.
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A previsdo legal, no entanto, inova ao estender a duragao razoavel
do processo a fase executiva, além de coloca-lo como critério para a co-
operacdo que deve existir entre os sujeitos envolvidos no processo (art.

6° do CPC/2015).

Com efeito, algumas mudancas no novo Codigo de Processo Civil
visaram a simplificar procedimentos e potencializar o resultado do pro-
cesso de forma a reduzir a morosidade. No entanto, esta nao se dara
a qualquer custo, posto que devera se coadunar com a valorizacdo do
contraditorio (art.9¢ do CPC/2015) e amplia¢do da exigéncia da funda-
mentagao (art. 10 do CPC/2015), o que pode eventualmente prolongar
o tempo para solugiao dos conflitos.

Nota-se, portanto, a dificuldade de se estabelecer parametros ou
balizes para se definir o que é o “tempo médio da razodvel duracio de
um processo”. Nesse sentido, vejamos dado interessante no artigo ela-
borado por Prof. Paulo Eduardo Alves da Silva:

O préprio Conselho Nacional de Justica tem tentado sistematizar os
dados de que dispoe para apurar tempos médios de diferentes pro-
cessos. Além do calculo empirico dos tempos médios, essas pesquisas
também indicaram as fases e os pontos processuais nodais com maior
efeito sobre a duracdo do processo (0s chamados “gargalos processu-
ais”). Por exemplo, ja se identificou que o0 maior tempo dos processos é
gasto nas rotinas cartoriais e que os embargos a execucao e 0s recursos,
embora prolonguem consideravelmente a tramitagao dos feitos nao sao
tao frequentes como soa nos discursos de reforma legislativa.!!

Considerando-se que, com base na pesquisa, 0 maior tempo dos
processos esta nas rotinas cartoriais e no processamento dos recursos, o
estabelecimento de um negocio juridico processual entre as partes pode
representar de fato uma celeridade processual. Toma-se como exemplo
o negocio tipificado no art. 191 do CPC, ou seja, o chamado calendario
processual'?.

11 DaSilva, Pedro Eduardo Alves. As normas fundamentais do Novo Cédigo de Processo Civil
(ou “As doze tabuas do Codigo de Processo Civil Brasileiro”?). O Novo Cédigo de Processo
Civil: questdes controvertidas/ Virios autores — Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 309.

12 Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para a pratica dos
atos processuais, quando for o caso.
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Com base na previsdo do art. 191 as partes podem estabelecer pra-
zos diferenciados para a pratica de atos processuais, sendo que o seu §
2.2 ainda define que ficam dispensadas todas as intimag¢bes das partes
para a pratica de ato processual ou para a realizacdo de audiéncias, cujas
datas tenham sido previamente designadas no calendario.

Assim, a elimina¢do de uma série de atos de comunica¢do, no curso
do procedimento, além de simplificar o seu tramite, certamente pro-
vocara sensivel reducdo do custo publico de manejo do processo, bem
como de sua duragio, a saber pelas conclusées da pesquisa apontada
acima.

No entanto, revela-se extremamente importante o espirito de coo-
peragao da partes para o sucesso do negocio, bem como a razoabilidade
e bom senso nas defini¢oes dos procedimentos a serem adotados e suas
alteracdes, sob pena de comprometimento do préprio instituto, pois de
nada adiantaria o estabelecimento de acordo processual que implique,
por exemplo, aumento desarrazoado de prazo processual, estabeleci-
mento de solu¢do complexa para situagao simplorias, complexidade na
utilizagdo de mecanismos probatdrios, interrogatorios que em nada se
ajustam ao ordenamento juridico brasileiro, entre outras situacoes.

Deve, portanto, a previsao do art. 190 ser lida sob a 6tica do prin-
cipio da razoavel duragao do processo para que seja aplicado de forma
efetiva e vantajosa para as partes, e somente assim representar uma ver-
dadeira alternativa ao procedimento legislado.

4.2. O principio da boa-fé - art. 5° do CPC/2015

Art. 52 do CPC/2015: “Aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Como elemento que impde tutela da confianga e dever de ade-
réncia a realidade, a boa-fé que é exigida no processo civil é tanto a
subjetiva quanto a objetiva. Ao vedar o comportamento contrdrio a

§ 12 O calenddrio vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos somente serao modificados
em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 22 Dispensa-se a intima¢do das partes para a pritica de ato processual ou a realizacio de
audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.
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boa-fé, o novo Codigo impode especificamente a necessidade da boa-fé
objetiva.’

Com efeito, é dever das partes litigar de boa-fé, compreende-se
aqui nio sO o seu aspecto subjetivo, relacionado aos deveres de pro-
bidade, tais como os previstos no art. 77 do CPC, mas também ao seu
aspecto objetivo, relacionado a regras de conduta, que deve ser basea-
da na maxima do comportamento ndo contraditorio e na prote¢ao da
legitima confianga.

O principio da boa-fé deve ser observado tanto na concep¢ao/moti-
vagdo do negocio juridico processual, quanto na sua execu¢do. No pri-
meiro aspecto, defende-se que a convenc¢ao nao pode gerar uma situagao
de exercicio abusivo de posi¢oes juridicas pelas partes ou dilagdes inde-
vidas que comprometam a razoavel duracdo do processo'*; ou ainda que
liberasse o juiz dos deveres de coopera¢do ou que liberasse as partes a
litigar de modo temerario (contrariando o dever de probidade)'. Alias,
nesse mesmo sentido o enunciado 6 do Forum Permanente de Processu-
alistas Civis “O negocio juridico processual ndo pode afastar os deveres
inerentes a boa-fé e a cooperacao”.

No aspecto de sua execugao, espera-se que apoOs celebrado o nego-
cio juridico processual todos os sujeitos processuais observem as regras
de conduta da boa-fé objetiva, posto que o procedimento anteriormente
concebido, agora alterado, ja estava em sua esséncia submetido ao que
preconiza o art. 6%

Comportar-se com boa-fé aquele que niao abusa de suas posi¢oes juridi-
cas. Sao manifestacbes da prote¢do a boa-fé no processo civil a exceptio
dolli, o venire contra factum proprium, a inelegabilidade de nulidade-
des formais, a supressio e a surrectio, o tu quoque e o desequilibrio no
exercicio do direito. Em todos esses casos ha frustracdo a confianca ou

13 Marinoni, Luiz Guilherme. O novo processo civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhat, Daniel Mitidiero — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015 p. 173.

14 Nogueira, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais — Salvador: JusPODIVM, 2016.
fls. 242.

15 Nogueira, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais — Salvador: JusPODIVM, 2016.
fls. 238.
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deslocamento da realidade, o que implica violagao do dever de boa-fé

como regra de conduta.'

Cabe ressaltar, ainda, que a previsao legal ndo se limita exigir a con-
duta proba somente das partes, mas de todos os que de alguma forma
participam do processo ou do negbcio processual, ou seja, a conduta
leal e proba deve provir das partes e dos procuradores, dos terceiros que
eventualmente intervenham, dos juizes e auxiliares da justica, do Minis-
tério Publico, Advocacia e Defensoria publica.

4.3. O principio da Colaboragao - art. 6° do NCPC

Art. 62 do NCPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa
e efetiva”.

Quanto a norma fundamental da colabora¢io muito se enfatizou
no capitulo 2 deste artigo, uma vez é a base para o desenvolvimento do
processo civil cooperativo.

Admitir que os sujeitos do processo possam celebrara negécios juridi-
cos cujo objeto seja, em alguma medida, o instrumento utilizado para
a tutela dos interesses em jogo, significa reconhecer-lhes um espaco
de participag¢do, democratizando o processo dentro dos propésitos
de cooperacao entre os sujeitos processuais, consagrada no Codigo
(art 6 2), isso tudo sem que se cogite de desconsiderar autonomia da
Ciéncia do Direito Processual e o carater publicistico do processo

jurisdicional.'”

Com efeito, a possibilidade de celebragao de negocio juridico pro-
cessual, inovagao que evidencia adoc¢dao aquele modelo de processo, nao
se justifica se ndo tiver como pano de fundo o disposto no art. 62, ou
seja, sem o espirito de lealdade, boa-fé, participacao dialdgica e atuagao
proba entre os sujeitos processuais, nao se justifica a sua existéncia.

16 Marinoni, Luiz Guilherme. O novo processo civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhat, Daniel Mitidiero — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 173.

17 Nogueira, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais — Salvador: JusPODIVM, 2016.
fls. 224.
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A cooperagdo para a celebracdao do negocio juridico processual deve
existir na relacdo entre as partes, do juiz para com as partes e de todos
que de certa forma se envolvam no processo estipulado.

O juiz do processo cooperativo é um juiz isondmico na conducdo
do processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes proces-
suais e materiais da causa.'® Assim, nos termos do art. 190, paragrafo
unico’, do novo Cédigo de Processo Civil, a estipulacio do negdcio
juridico processual ndo depende, para sua validade, do prévio controle
do juiz, permitindo-se-lhe apenas recusar a aplicagio da conven¢dao em
caso de nulidades ou de abuso. Fala-se, nesse caso, na sua atuacio como
um mero gestor.

Da mesma forma que se ponderou na analise do boa-fé processual,
a cooperacdo deve existir desde a concep¢ao do negdcio juridico até a
sua execugao. Cabe as partes manter durante toda a execuc¢ao do acordo
o espirito de cumprimento das tratativas preeestalecidas e de ndo frus-
tracao da legitima expectativa depositada.

A importancia da cooperacdo é tao relevante que esta diretamente
ligada a qualidade do “litigio”, posto que, com o acordo e a boa-fé,
aumenta-se o conforto e espontaneidade na relagiao juridica, o que di-
minui a pressao entre as partes e os juizes. Tal desiderato tende a elevar
de forma significativa a capacidade de conformacdo das partes com a
solu¢io do litigio, aumentando a sensagao da justica processual.

Quanto maior o envolvimento e comprometimento das partes no pro-
cedimento, maiores serdo as chances de aceitagdo (e legitimacdo) da
decisdo. As pessoas sao mais suscetiveis a aceitar decisdes de cujo pro-
cedimento participaram ativamente do que aquelas decorrentes de pro-
cessos das quais ndo tiveram chances de participar.?’

18 Miitiediero, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, logicos e éticos — 3
ed.rev.atual. e ampl. de acordo com o novo cédigo de processo civil — Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

19 Art. 190, pardgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade da
convencgoes prevista neste artigo, recusando-lhes aplicacio somente nos casos de nulidade
ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma das partes se encontre em
manifesta situagdao de vulnerabilidade.

20 Muller, Julio Guilherme. A negociagdao no novo cédigo de processo civil: novas perspectivas
para a conciliagdo, para mediacdo e para as conven¢oes processuais Arruda.Alvim, Thereza.
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Contudo, para que se atinja esse senso de justica é importante que
todos os sujeitos cooperem entre si, mas para que essa COOperagao nao
seja apenas um estado ideal de coisas, tanto os juizes como as partes de-
verao cumprir alguns deveres de lealdade e boa-fé durante todo processo
e principalmente durante a execucdo do negocio juridico processual
acordado.

5. Conclusdo

A presente exposi¢ao travada pretende, sem esgotar o tema, de-
monstrar como o processo cooperativo ¢ uma realidade a ser praticada
em nosso ordenamento processual. Saindo do campo utépico ou retd-
rico o novo Cédigo de Processo Civil traz a possibilidade de as partes
modificarem as regras de determinados procedimentos e firmarem, com
autonomia de vontade, negdcio juridico processual.

Os negocios processuais importam em uma visao mais democratica
do processo, como campo de aberto didlogo e maxima comunhio das
partes, oxigenando o procedimento. Tal simbiose, no entanto, demanda
que haja enfoque nos principios como a cooperacao, a boa-fé, celeridade
e a lealdade processuais.

Contudo, para o sucesso na aplica¢do desse modelo é necessario an-
tes uma mudanca de postura. Mudanga de atitude daqueles que mane-
jam o Direito. E importante que a sociedade juridica se dispa da crenca
de que o fato de litigarem por direito opostos culmina necessariamente
na auséncia de dialogo ou lealdade entre elas.

A cooperagio resultard em uma pratica extremamente promissora
do ponto de vista da evolugio da cidadania. Vislumbramos, assim, bene-
ficios que ndo sao apenas juridicos, mas sociais, tornando o processo um
campo de didlogo efetivo e a sensacdo de justica cada vez mais latente.

Juizes, advogados, defensores, promotores, partes, é preciso que to-
dos lancem um novo olhar sobre o processo civil, a fim de que ele verda-
deiramente sirva ao que se destina no contexto do Estado Democratico

O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos Dirigidos — Sistematizacao e
Procedimentos/ Coordenagao Thereza Arruda Alvim (et. Al.) — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 196.
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de Direito: mais do que um instrumento para efetivar o direito material
e promover justi¢a, e sim um local de locu¢do e confronto de ideias, a
servico da paz social e da garantia de direitos, onde cada um tem res-
ponsabilidades e deveres, preservando a democracia e promovendo os
direitos fundamentais.
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Da audiéncia de instrucao no
Novo Cédigo de Processo
Civil — anélise comparativa das
principais mudancas ocorridas
na nova legislacao processual

Heloise Wittmann!

Sumario: 1 — Introdugdo; 2 — Do saneamento, da organiza¢io do pro-
cesso e da designacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento; 3 — Da
audiéncia de instrucdo: procedimento; 4 — Do adiamento da audiéncia;
5 — Audiéncia una e continua; 6 — Do procedimento da audiéncia de ins-

trugao; 7 — Considerag¢oes finais; Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil (NCPC),
muitas sdo as duvidas com relacdo a esta legislacao que passara a disci-
plinar e regulamentar toda a atividade processual.

Assim, o presente trabalho busca analisar de forma objetiva, sem
pretender esgotar o tema, como a audiéncia de instrucdo e julgamento
foi regulamentada no NCPC, comparando-a com o Cédigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73).

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo, em exercicio na Procuradoria Judicial de Responsabi-
lidade Civil e Politicas Publicas. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londri-
na (UEL). Pés-graduada em Processo Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar;
em Direito Publico pela Escola da Magistratura Federal do Parand; e em Direito do Estado
pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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Afinal, a audiéncia de instrugao e julgamento, em que pese se tratar
de um ato processual de grande importancia, nao se trata de ato indis-
pensavel, uma vez que somente é necessaria quando ha producio de pro-
va oral ou esclarecimentos do perito. Portanto, verificando a necessidade
da producio de tais provas, o magistrado a designara.

Com a vigéncia do NCPC, os advogados devem estar preparados
para proceder no momento da audiéncia de instru¢iao, sendo nela o
momento em que as partes comprovarao o fato constitutivo do seu di-
reito (autor) ou o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do outro (réu) e prevalecera a oralidade, devendo-se evitar qualquer
atuagdo de forma equivocada que leve a procedéncia ou improcedéncia
da demanda.

Portanto, este artigo delimita-se a examinar 0 momento processual
em que o magistrado designa a audiéncia de instru¢ao e julgamento,
bem como qual o procedimento adotado pelo novo Codigo de Processo
Civil em face do que era determinado no Codigo de 1973, ou seja, deter-
minar o procedimento previsto no NCPC, quais as principais alteragoes
ocorridas e quais as regras que se mantiveram.

2. Do saneamento, da organizacao do processo e da designagao
da audiéncia de instrucao e julgamento

O NCPC inovou e avancou na questdo do saneamento do processo,
indo muito além do que é previsto no artigo 331 do CPC/73. Pela lei-
tura do artigo 357 do NCPC, nao havendo a extin¢cdo do processo, o
julgamento antecipado do mérito ou o julgamento antecipado parcial
do mérito deve o juiz realizar o saneamento e a organiza¢do. Assim o
NCPC inova ao determinar ao magistrado que além de sanear o processo
proceda a sua organizagio:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, de-
vera o juiz, em decisao de saneamento e de organizagiao do processo:

I — resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

IT — delimitar as questoes de fato sobre as quais recaird a atividade pro-
batoria, especificando os meios de prova admitidos;

III — definir a distribuicdo do énus da prova, observado o art. 373;
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IV — delimitar as questbes de direito relevantes para a decisio do
mérito;

V — designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

A doutrina elogiou a alteracdao do referido diploma, visto que ndo
é tao timido como era o artigo 331 do CCP de 1973, tratando-se de
uma verdadeira racionalizacio da atividade jurisdicional, “incentivando
a cooperagao entre os variados sujeitos processuais, inclusive a depender
da complexidade do caso, em audiéncia especialmente designada para

tanto (§ 39)”.2

Portanto, cabe ao Magistrado, no momento do saneamento do
processo, resolver as questdes processuais, delimitar as questoes de fato
sobre as quais recaird a atividade probatoria, delimitar as questdes de
direito relevantes para a decisio do mérito e determinar a distribui¢ao
do 6nus da prova entre as partes nos termos do artigo 373 do NCPC?.

Nesse sentido, chama a atencao a verdadeira lista de atividades a se-
rem necessariamente praticadas pelos Magistrados nos incisos do caput
do art. 357 — cabendo evidenciar a defini¢ao da distribui¢io do 6nus
da prova, observado o art. 373 (arts. 357, IlI) — e a possibilidade de
as partes apresentarem para homologa¢io delimita¢ao consensual de
questdes (§ 2°). As partes tém o direito, ainda de pedir esclarecimentos
e solicitar ajustes na decisao que declara saneado o processo pronto
para o ingresso na fase instrutéria. Nao o fazendo, a decisdo torna-se
estavel, tudo em consonancia com § 1°. E correto compreender, a este
respeito, que a decisdo ndo pode sequer ser objeto de questionamentos
em preliminar de apelo nos moldes do § 1¢ do art. 10094

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
p-266.

3 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obten¢ao da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

4  BUENO, 2015, p.266.
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Assim, verifica-se que a decisdo do juiz no momento do saneamento
do processo se demonstra de crucial importancia no processo, ja que se
trata do momento no qual ele define as questoes de fato a serem prova-
das pelas partes, bem como distribui o 6nus da prova entre elas. Portan-
to, a partir de tal decisdo, as partes saberdo de antemao o que formara o
convencimento do juiz, evitando qualquer surpresa no momento da sen-
tenga, tratando-se de alteragoes positivas “pois a distribui¢ao do 6nus da
prova nesse momento permite que as partes iniciem a fase probatoria ja
sabendo quais serdo os seus papeis”.’

Da mesma forma, essa decisao evita discussdes inuteis no curso do
processo, uma vez que a “delimita¢iao das questoes de direito relevantes
tem o proposito de focalizar as matérias que merecem ser efetivamente
debatidas pelas partes, evitando-se gasto de tempo e energia com temas
irrelevantes para a decisio do mérito”.°

A doutrina, no entanto, entende que “mesmo depois do saneamen-
to, possa o juiz — de oficio ou por provocacdo das partes — reconhecer
vicios processuais preexistentes, ainda que quando isso resulte na extin-
¢do do processo” 7. Essa interpretagdo decorre do fato de as questoes
processuais de matéria de ordem publica poderem ser analisadas a qual-
quer tempo e grau de jurisdi¢ao.

Contra a decisdo proferida no despacho saneador, podem as par-
tes, nos termos do pardgrafo 1¢do artigo 357, requerer esclarecimentos
e solicitar ajustes no prazo de 5 (cinco) dias, ap6s tal prazo a decisiao
torna-se irrecorrivel:

§ 12— Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclare-
cimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo
o qual a decisdo se torna estavel.

Por outro lado, pode o juiz, verificando ser a causa complexa,
designar a audiéncia para que as partes cooperem no momento do

5 FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Do Saneamento e da Organizacao Simardi Fernandes.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DIDIER JR, Fredie. TALAMINI, Eduardo, DANTAS,
Bruno. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 971.

6 Ibid.,p.971.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Luiz. Processo de Conhecimento. 12
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 246
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saneamento do processo. Esta é a nova redacdo do paragrafo 3¢ do
artigo 357:

Art. 357, § 32— Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato
ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento
seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se
for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegacoes.

Trata-se de audiéncia para fins de saneamento e organizacao do pro-
cesso em razdo da complexidade da causa, nio se confundindo com a
audiéncia de instrugdo e julgamento que sera realizada em um momento
posterior. Entretanto, sendo designada a audiéncia de saneamento e orga-
nizacdo do processo, 0 NCPC exige que as partes levem para tal audiéncia
o respectivo rol de testemunhas, se pretenderem a realiza¢do da prova oral:

Art. 357, § 5 — Na hipétese do § 39, as partes devem levar, para a au-
diéncia prevista, o respectivo rol de testemunhas.

Nio sendo designada a audiéncia de saneamento, é no despacho
saneador que o Juiz determina se havera ou nao a necessidade de prova
oral. Portanto, verificada a necessidade da prova oral o juiz designara a
audiéncia de instrucdo:

A partir da decisdao que trata o artigo em comento, inicia-se a fase ins-
trutoria do processo em que serao produzidas as provas deferidas, den-
tre aquelas previstas em nosso sistema. A exce¢do da prova documen-
tal, que em regra deve ser produzida pelo autor na peti¢io inicial e pelo
réu na contestagao.

Dentre as provas, podera o juiz deferia a produgio da pericia, que se
realizara antes da produgdo da prova oral e segundo cronograma esta-
belecido pelo magistrado, conforme acima referido. Nesse caso, pode
ser necessario que se aguarde a realiza¢ao do trabalho pericial para,
apenas em seguida, designar-se a audiéncia de instrucao e julgamento.

Quando se diz que a audiéncia de instrugio sera designada “caso neces-
saria”, deve-se entender que a sua necessidade de sua realizagao ficara
condicionada ao deferimento da prova oral, consistente no depoimento
pessoal de uma das partes ou na oitiva de testemunhas. Ou para a oiti-
va de perito e assistentes técnicos.®

8 FERNANDES, 2015, p. 974.
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Designada a audiéncia de instrucio, as partes tém o prazo comum
de 15 (quinze) dias para apresentarem o rol de testemunhas, sendo so-
mente permitido o numero de 10 (dez) testemunhas e no maximo 3
(trés) por fato:

§ 4° — Caso tenha sido determinada a producdo de prova testemunhal,
0 juiz fixard prazo comum nao superior a 15 (quinze) dias para que as
partes apresentem rol de testemunhas.

(...)

§ 62— O numero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10
(dez), sendo 3 (trés), no maximo, para a prova de cada fato.

§ 7° = O juiz podera limitar o nimero de testemunhas levando em con-
ta a complexidade da causa e dos fatos individualmente considerados.

§ 82— Caso tenha sido determinada a producao de prova pericial, o juiz
deve observar o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde
logo, calenddrio para sua realizacao.

§ 92 — As pautas deverao ser preparadas com intervalo minimo de 1
(uma) hora entre as audiéncias.

O NCPC exigiu que, entre as pautas da audiéncia de instrucdo e
julgamento, devera ocorrer um intervalo minimo de 1 (uma) hora entre
as audiéncias.

3. Da audiéncia de instrugao: procedimento

A audiéncia de instrugao e julgamento é considerada um ato pro-
cessual complexo, pois sdo varios atos praticados por diversos sujeitos
do processo:

A audiéncia de instru¢do e julgamento é ato processual complexo,
no qual variadas atividades sdo praticadas pelo juiz, serventudrios da
justica, partes, advogados, terceiros e membros do Ministério Publi-
co. Sdo realizadas atividades preparatérias (tais como a intimagao de
testemunhas e perito), conciliatorias, saneadoras (fixagao dos pontos
controvertidos), instrutdrias (prova oral e esclarecimentos do perito),
de discussdao da causa (debates orais) e decisorios (sentenga). Apesar
de parcela da doutrina entender que os debates orais fazem parte da
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instrucdo da causa, é superior o entendimento de que a instrugao seja
limitada a produg¢ido probatéria.’

A audiéncia de instrugdo e julgamento é publica, cabendo ao Juiz
declarar aberta e mandar apregoar as partes e os advogados, bem como
outras pessoas que dela devam participar (art. 358, NCPC).

O pregao é formalidade essencial da abertura da audiéncia, através
da qual se consolida sua publicidade e garante a participacdo dos inte-
ressados. ' A inova¢ao do NCPC esta em ndao mais limitar o pregao da
audiéncia de instrucdo as partes e aos seus advogados, liberando todas
as pessoas que devam participar da audiéncia. Entretanto, no dia a dia
forense ndao havera alteracdes praticas.!!

O NCPC manteve ao Juiz o Poder de Policia (art. 360, NCPC),
cabendo a ele manter a ordem e o decoro na audiéncia; ordenar que se
retirem da sala de audiéncia os que se comportarem inconvenientemen-
te; requisitar forca policial, quando necessaria; tratar com urbanidade
qualquer pessoa que participe do processo e registrar em ata, com exati-
dao, todos os requerimentos apresentados em audiéncia.

Nos termos do NCPC, a audiéncia de instrucao novamente se inicia
com uma tentativa de conciliagao:

Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, in-
dependentemente do emprego anterior de outros métodos de solugao
consensual de conflitos, como a mediac¢do e a arbitragem.

Assim, antes de iniciar a instrug¢ao do processo, cabe ao Magistrado
buscar a conciliagao, competindo se valer ou incentivar as partes a bus-
car outros meios para a resolu¢io de conflitos:!?

Ainda que o juiz ja tenha procedido a conciliagio na audiéncia preli-
minar ou em qualquer outro momento antes da audiéncia de instru¢io,

9 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de Direito Processual Civil. 5 ed. Sdo Paulo:
Método, 2013. p. 481.

10 SPADONI, Joaquim Felipe. Da Audiéncia de Instru¢io e Julgamento. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 978.

11 NEVES, op. cit., p. 483.
12 BUENO, 2015, p. 267.

53



HELOISE WITTMANN

caberd uma nova tentativa de autocomposi¢do nesse momento proce-
dimental. Na realidade, ja produzida alguma espécie de prova antes da
audiéncia (documental, pericial, inspe¢ao judicial), é possivel que a po-
sicao das partes se altere com relacao a anterior tentativa de transacao.
E por essa razio, inclusive, que a conciliagio podera ocorrer mesmo

depois da produgao da prova oral.!3

De acordo com Joaquim Felipe Spadoni, antes da realizagao da au-
diéncia de instrugdo é um excelente momento para a tentativa de con-
ciliagdo, pois “neste ponto do procedimento, s6 resta a producio das
provas orais. Todas as provas documentais e eventuais pericias ja terdo
sido realizadas”.'* Assim, conforme o resultado de tais provas as partes
podem avaliar as reais chances na demanda.

Quando frustrada a tentativa de conciliag¢ao, deve o “juiz esclarecer
e oportunizar as partes a possiblidade de o julgamento ser realizado
através de juizo arbitral”."

Naio obtida a conciliacio e as partes permanecendo com interesse
no julgamento da causa pelo juizo estatal, passa-se a producdo da pro-
va oral.

A ordem da produc¢ido da prova oral se manteve a mesma, ouvindo-
-se primeiro o perito, depois o depoimento pessoal do autor e réu e por
fim o das testemunhas:

Art. 361. As provas orais serao produzidas em audiéncia, ouvindo-se
nesta ordem, preferencialmente:

I — o perito e os assistentes técnicos, que responderdo aos quesitos de
esclarecimentos requeridos no prazo e na forma do art. 477, caso nao

respondidos anteriormente por escritos
IT — o autor e, em seguida, o réu, que prestardo depoimentos pessoais;

III - as testemunhas arroladas pelo autor e pelo réu, que serdo in-

quiridas.

13 NEVES, 2013, p. 484.
14 SPADONI, 2015, p. 979.
15 SPADONI, 2015, p. 980.
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Pardgrafo unico. Enquanto depuserem o perito, os assistentes técnicos,
as partes e as testemunhas, ndo poderdo os advogados e o Ministério

Publico intervir ou apartear, sem licenca do juiz.

Da simples leitura do artigo verifica-se que nao houve qualquer alte-
racao com relagao a ordem da oitiva da audiéncia, entretanto o Codigo
utilizou a palavra “preferencialmente” para definir a ordem da producio
da prova oral, entendendo-se que, devidamente justificada, pode haver a
inversao da ordem da colheita da prova oral, sem com isto gerar nulidade:

O artigo 346 do PLNCPC mantém a ordem na produ¢ao da prova
produzida na audiéncia de instrugao, mas em seu caput prevé expressa
que essa ordem sera preferencialmente seguida, acolhendo-se o entendi-
mento de que a inversdo, desde que justificada € legitimidade e nao gera

ipso facto a anulacao da audiéncia. '

Assim, as partes devem estar atentas para eventual inversdo da pro-
dugdo da prova oral, avaliando se isto causou algum prejuizo, o qual
devera ser cabalmente demonstrado, pois, nos termos da nova legislagao
processual, ndo ha obrigatoriedade em seguir a ordem da produgio oral,
somente uma preferéncia. Portanto, preferencialmente devem ser ouvi-
dos o perito, os depoimentos do autor e do réu e o das testemunhas, mas
ndo obrigatoriamente.

No que tange ao procedimento da audiéncia de instrucdo e julga-
mento, 0 NCPC inova ao autorizar que as audiéncias sejam gravadas.
O § 52 do artigo 367 autoriza a audiéncia ser integralmente gravada em
imagem e em audio, por qualquer meio (digital ou analédgico), desde que
assegure o rapido acesso das partes e dos 6rgaos julgadores, observada
a legislagio especifica.

Nesse sentido, o paragrafo 6¢ do art. 367" do NCPC, “querendo
solucionar acesa discussao doutrinaria e jurisprudéncia, admite expres-

16 NEVES, 2013, p.485

17 Art. 367. O servidor lavrard, sob ditado do juiz, termo que conterd, em resumo, o ocorrido
na audiéncia, bem como, por extenso, os despachos, as decisdes e a sentenca, se proferida no
ato(...).

§ 6°A gravacdo a que se refere o § 5° também pode ser realizada diretamente por qualquer
das partes, independentemente de autorizac¢do judicial.
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samente a possibilidade de as proprias partes, independentemente de au-
torizacdo judicial, gravarem, pelos meios referidos no § 5°a audiéncia.”!®

Por fim, o NCPC, em consonancia com a Constituicio Federal
e outros diplomas infraconstitucionais, assegura em seu artigo 368 a
publicidade da audiéncia: “A audiéncia sera publica, ressalvadas as ex-
cegoes legais”.

4. Do adiamento da audiéncia

O artigo 362 do NCPC descreve em quais situagdes a audiéncia
pode ser adiada:

Art. 362. A audiéncia podera ser adiada:
I — por convengdo das partes;

IT — se ndo puder comparecer, por motivo justificado, qualquer pessoa
que dela deva necessariamente participar;

III - por atraso injustificado de seu inicio em tempo superior a 30 (trin-
ta) minutos do horario marcado.

A doutrina entende que se trata de um rol meramente exemplificati-
vo'. Entretanto, como foi retirada a limitacao de adiamento consensual,
a audiéncia pode ser adiada varias vezes.?

A novidade, entre as situagdes que geram o adiamento da audiéncia,
¢ a que trata sobre atraso, estabelecendo que, se houver um atraso in-
justificado superior a 30 (trinta) minutos da hora marcada, a audiéncia
sera adiada (art. 362, III):

(...) o mesmo dispositivo, em seu inciso III, prevé nova hipotese de adia-
mento por atraso injustificado de seu inicio em tempo superior a 30 minu-
tos do hordrio marcado, ainda que seja um sonho distante dos advogados
a pontualidade na realizacao das audiéncias, nada levando a crer que a

novidade legislativa venha a alterar esta realidade.?!

18 BUENO, 2015. p. 271.
19 NEVES, 2013, p. 490.
20 SPADONI, 2015, p. 984.
21 NEVES, op, cit., p. 491.
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Com relagado a aplicabilidade de tal inciso, discute-se a forma como
ele serd aplicado no dia a dia forense. Ha doutrinadores que entendem
que deve ser interpretado de forma favoravel ao jurisdicionado:

Na praxe forense ndo era incomum, infelizmente, as partes, advogados,
testemunhas e perito serem obrigados a aguardar por horas o inicio da
audiéncia designada, em razdo de atraso no seu inicio, justificado ou
injustificado. Seja por demora na chegado o magistrado, seja em razao
de demora na conclusdo de audiéncia anterior ou por qualquer razio
existente o inicio da sua audiéncia. Agora, nestas hipoteses, o novo
CPC permite o adiamento da audiéncia, obrigando o Juizo a direcio-
nar aqueles que participem do processo maior respeito e consideragio,
diante das dificuldades do Poder Judiciario.

Embora o dispositivo afirme apenas que o atraso injustificado permite
o adiamento da audiéncia, nos parece que a regra deve ser lida com
mais favor aos jurisdicionados, no sentido de que sempre que o atraso
no inicio da audiéncia se revelar excessivo, ainda que justificado, a au-
diéncia deve ser adiada.?

Outro destaque do artigo 362 ¢ a situagdo na qual uma das partes
ndo pode comparecer a audiéncia, devendo comprovar a impossibilida-
de de comparecimento até o momento da abertura da audiéncia e caso
ndo traga tal prova o juiz procedera a instrugao (art. 362, § 12, NCPC).

Contudo, é necessario ressaltar que esta preclusio somente ocorre
b
quando for possivel comunicar ao Juizo antes da audiéncia, afinal se
algum imprevisto “que gere extrema dificuldade ou impossibilidade no
cumprimento desse prazo (p. ex. doenga, acidente, sequestro, morte de
familiar no dia da audiéncia) ocorrer, admitir-se-a a alegag¢ao posterior
do advogado que, uma vez acolhida, gera a anulacao da audiéncia ja
b b

realizada.”®

Como sancdo pelo ndo comparecimento, nao havendo justificativa
pela auséncia do advogado, do defensor publico ou do membro do Mi-
nistério Publico, o Juiz podera dispensar a produ¢do da prova requerida

22 SPADONI, 2015, p. 985.
23 NEVES, 2013, p. 491.
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por quem nao compareceu (art. 362, § 22, NCPC). Além disso, o ndo
comparecimento impde a quem der causa do adiamento da audiéncia
responder pelas despesas acrescidas.

Todavia, a doutrina ressalta que, tratando-se de prova indispensavel
a instrugao do processo, cabe ao Juiz determinar, inclusive de oficio, a
realizagdao da audiéncia, ainda que a parte que a requereu nao compare-
ca. Entretanto, entendendo que a prova pretendida pelo faltante era uma
prova indtil, podera ser dispensada.**

5. Audiéncia una e continua

A regra antiga declarava que a audiéncia de instru¢do devia ser una
e continua, sendo esta determina¢ao mantida pelo NCPC:

Art. 365. A audiéncia é una e continua, podendo ser excepcional e
b

justificadamente cindida na auséncia de perito ou de testemunha, desde

que haja concordancia das partes.

Pardgrafo unico. Diante da impossibilidade de realizacao da instrucao,
do debate e do julgamento no mesmo dia, 0 juiz marcara seu prossegui-
mento para a data mais proxima possivel, em pauta preferencial.

A unidade da audiéncia significa que todos os atos devem ser em
uma unica audiéncia; ja continuidade significa que audiéncia deve come-
car e terminar em uma assentada. Excepcionalmente a audiéncia pode
ser interrompida, razdo pela qual ndo se designard uma nova, apenas
se prosseguird em uma nova data a audiéncia interrompida®: “o que
se quer dizer com a audiéncia ser una e continua é que, embora fracio-
nada, é considerada como tnica, nio podendo, por exemplo, ser apre-
sentado outro rol de testemunhas se a audiéncia, uma vez iniciada, for

suspensa”.?®

O NCPC autoriza a cindir a audiéncia em cardter excepcional em
razdo da auséncia de testemunha ou do perito, mas desde que haja a

24 SPADONI, op. cit., , p. 984.
25 NEVES, 2013, p. 488.

26 WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado de Processo Civil. 8 ed. S3o Paulo, Revista dos Tribunais, p. 206.
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concordancia das partes. Assim, em comum acordo, a audiéncia sera
designada para a data mais proxima e de forma preferencial.

6. Do procedimento da audiéncia de instrucao

No que tange a dindmica da audiéncia de instru¢ao, o NCPC trouxe
algumas mudangas, razao pela qual passamos a analise das que mais se
destacam.

a) Depoimento Pessoal

O depoimento pessoal foi mantido no NCPC conforme constava na
formulagdo do CPC de 1973, devendo ser requerida pela parte contraria
ou de oficio pelo juiz:

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a
fim de que esta seja interrogada na audiéncia de instrucdo e julgamento,
sem prejuizo do poder do juiz de ordend-lo de oficio.

§ 12— Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pes-
soal e advertida da pena de confesso, nao comparecer ou, comparecen-
do, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena.

§ 2° — E vedado a quem ainda nio dep6s assistir ao interrogatério da
outra parte.

§ 32 — O depoimento pessoal da parte que residir em comarca, se¢do
ou subsec¢do judiciaria diversa daquela onde tramita o processo podera
ser colhido por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, o que podera ocorrer,
inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de instruc¢io e julgamento.

Outrossim, manteve-se a veda¢iao que determina a parte que ainda
ndo depds ndo poder assistir ao depoimento da outra parte.

A inovacdao do NCPC, no que tange a questio do depoimento pes-
soal, reside no paragrafo 32, o qual permite que o depoimento pessoal de
quem nao reside na comarca seja realizado por meio de videoconferén-
cia ou de outro recurso tecnologico e durante a audiéncia de instrucdo
de julgamento.

Outra novidade contida no depoimento pessoal foi o aumento do
rol dos fatos, os quais permitem que a parte nao seja obrigada a depor.
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No CPC de 1973, a parte nio era obrigada a depor somente nos fatos
que fossem criminosos ou torpes, bem como cujo respeito deveria guar-
dar sigilo. Ja no NCPC, este rol foi ampliado para as seguintes hipoteses
(art. 388, NCPC):

a) criminosos ou torpes que lhe forem imputados;
b) a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo;

c) acerca dos quais nao possa responder sem desonra prépria, de
seu conjuge, de seu companheiro ou de parente em grau suces-
sivel;

d) que coloquem em perigo a vida do depoente ou das pessoas
referidas no inciso III.

Entretanto o paragrafo unico do artigo 388%” afirma expressamente
que as vedagoes do caput nio se aplicam as agoes de estado e de familia,
pois as acoes de familia para este fim — e sem que sua lembranca possa
ser considerada exaustiva — podem ser encontradas no caput do art. 693:
“processos contenciosos, de divorcios, separacdo, reconhecimento e ex-

tincao de unido estavel, guarda, visitacao e filiagio”.?8

O NCPC, da mesma forma que o CPC de 1973, veda que a parte
utilize de escritos anteriormente preparados, permitindo-lhe o juiz, to-
davia, a consulta a notas breves, desde que objetivem completar esclare-
cimentos (art. 387).

Pela nova legislacao, se a parte deixar de responder ao que lhe for
perguntado ou empregar evasivas, sem motivo justificado, o juiz podera
declarar na sentenga, analisando as questdes e circunstancias, se houve
recusa de depor (art. 386).

Por fim, a confissdo continua prevista no NCPC nos termos do arti-
go 389: “Ha confissao, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a
verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario™.
Assim, a confissdo permanece com a mesma configuracdo: admissio de
fato desfavoravel a parte confidente, mas favoravel ao interesse da parte

27 Art. 388 — Pardgrafo unico. Esta disposi¢ao nao se aplica as a¢des de estado e de familia.
28 BUENO, 2015. p. 281.
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contraria. Desse modo, a confissdo gera duas consequéncias: a dispensa
da prova do fato pela parte contraria e a presuncdo de veracidade sobre
o fato confessado.”

b) Oitiva das Testemunhas

No que tange a prova oral testemunhal, verifica-se que o NCPC
manteve a ordem da oitiva das testemunhas na audiéncia de instrucao,
sendo primeiro ouvido as do autor e depois as do réu, nao podendo uma
ouvir o depoimento da outra (art. 456):

(...) a prova testemunhal é posterior aos esclarecimentos do perito e do
assistente técnico e ao depoimento das partes. A razao da ordem prefe-
rencial é logica e atende a necessidade de duracao razoavel e eficiéncia
do processo, ja que dependendo dos esclarecimentos periciais ou da
obten¢ao de confissao no depoimento das partes, a prova testemunhal
podera ser dispensada®.

A mudanga estd no paragrafo unico que permite inverter a ordem
da oitiva das testemunhas desde que haja acordo entre as partes. Entre-
tanto, nao havendo tal acordo, o Magistrado ndo pode inverter a ordem
da oitiva de testemunha. Esta ¢é a 16gica do artigo 456 do NCPC:

Art. 456. O juiz inquirird as testemunhas separada e sucessivamente,
primeiro as do autor e depois as do réu, e providenciard para que uma
nao ouga o depoimento das outras.

Paragrafo unico. O juiz podera alterar a ordem estabelecida no caput se
as partes concordarem.

Todavia, a parte que se sentir prejudicada com a inversao da oitiva
das testemunhas deve evidenciar o prejuizo, uma vez que niao ha nulida-
de sem prejuizo.3!

A contradita esta prevista no artigo 457 e permanece nos moldes
atuais, ou seja, logo apds a qualificacdo da testemunha.

29 MARINONI, 2014, p. 312.

30 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Da Producdo da Prova Testemunhal. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p.1146.

31 RODRIGUES, 2015, p.1157.
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A prova testemunhal continua a ser admitida em qualquer hipotese,
salvo se a lei vedar a sua produgio:

Art. 442. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei
de modo diverso.

O NCPC nio reproduziu a norma do CPC de 73, que vedava a
producado de prova testemunhal nos contratos acima de 10 (dez) salarios
minimos. Entretanto, se a lei exigir prova documental, a prova testemu-
nhal somente serd admitida se houver um indicio de prova escrita.

Art. 444. Nos casos em que a lei exigir prova escrita da obrigacdo, é
admissivel a prova testemunhal quando houver comego de prova por

escrito, emanado da parte contra a qual se pretende produzir a prova.

Com relagido a oitiva das testemunhas, inova o Cédigo de Processo
Civil ao determinar que seja documentada por meio de gravacdo:

Art. 460. O depoimento poderd ser documentado por meio de gravagio.

§ 1° — Quando digitado ou registrado por taquigrafia, estenotipia ou
outro método idoneo de documentagio, o depoimento sera assinado

pelo juiz, pelo depoente e pelos procuradores.

§ 22 — Se houver recurso em processo em autos ndo eletronicos, o de-
poimento somente serd digitado quando for impossivel o envio de sua

documentacao eletronica.

§ 32 — Tratando-se de autos eletronicos, observar-se-d o disposto nes-
te Codigo e na legislagdo especifica sobre a pratica eletronica de atos

processuais.

Ao que parece o Codigo deu preferéncia ao meio gravado, dado
que no texto ele aparece como preferéncia sobre as demais formas de
transcrigao:

E possivel interpretar o caput do dispositivo no sentido de que a gra-
vacgdo € o meio preferencial de registro da oitiva da testemunha, ja que
a referéncia a outras formas de documentacio (digitacio ou registro
por taquigrafia, estenotipia ou outro método idoneo) vem indicada em
segundo plano, caso em que, de qualquer sorte, o testemunho serd assi-
nado pelo juiz, pelo depoente e pelos procuradores.
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(...)

Quando se tratar de autos niao eletronicos e havendo recurso, o de-
poimento serd digitado apenas quando nao for possivel o envio de sua
documentacgio eletronica (§ 2°). Sendo eletronico os autos, prevalece a
disciplina especifica relativa a pratica eletronica dos atos processuais
(§ 39), 0 que remonta ao contido nos arts. 193 a 199 do novo CPC, sem
prejuizo do disposto na Lei 11.419/2006.3

O Cobdigo também inova ao determinar, no seu artigo 453, {12, que
as testemunhas que nio residirem na Comarca sejam inqueridas por
meio de videoconferéncia:

Art. 453. As testemunhas depdem, na audiéncia de instrucao e julga-

mento, perante o juiz da causa, exceto:
I - as que prestam depoimento antecipadamente;
IT — as que sdo inquiridas por carta.

§ 12— A oitiva de testemunha que residir em comarca, se¢cdo ou subse-
¢do judicidria diversa daquela onde tramita o processo podera ser re-
alizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de
transmissao e recepcao de sons e imagens em tempo real, o que podera

ocorrer, inclusive, durante a audiéncia de instrucdo e julgamento.

§ 22 — Os juizos deverao manter equipamento para a transmissao e

recep¢ao de sons e imagens a que se refere o § 1.

Nesse sentido, a novidade se insere na necessidade dos Tribunais de
manterem a disposi¢io um equipamento para a transmissdo das respec-
tivas audiéncias:

Novidade digna de destaque estd no § 1° que permite a colheita de
prova testemunhal por videoconferéncia ou recurso tecnologico similar.
Aqui, diferentemente do que se da com relagdo ao art. 385, 0 § 22 do
artigo 451 obriga os 6rgios jurisdicionais a terem equipamentos viabi-

lizadores da transmissdo e recep¢ao autorizada pelo §1¢ 33,

32 BUENGO, 2015. p. 310.
33 1Ibid., p. 306.
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Tal inovagao demonstra ser de grande utilidade, visto que permitira
a0 Juiz da causa ouvir a testemunha, mesmo ela residindo em outra Co-
marca, sendo o magistrado o responsavel pelo julgamento do processo
e, por conseguinte, o destinatario da prova, melhor que ele proprio colha
a prova. Assim, pode-se, no futuro, se bem aplicada a norma, diminuir
consideravelmente a expedi¢do de cartas precatorias para oitivas de tes-
temunhas, inclusive implicando economia as partes e aos Tribunais.

O artigo 459 do NCPC inovou ao determinar que as partes, no mo-
mento da oitiva das testemunhas, formulem diretamente as perguntas a
testemunha, sem necessitar da interven¢ao do juiz:

Art. 459. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, come¢ando pela que a arrolou, ndo admitindo o juiz aque-
las que puderem induzir a resposta, nao tiverem relagio com as ques-
toes de fato objeto da atividade probatdria ou importarem repeti¢ao de
outra ja respondida.

§ 1° — O juiz podera inquirir a testemunha tanto antes quanto depois
da inquiri¢ao feita pelas partes.

§ 22 — As testemunhas devem ser tratadas com urbanidade, nio se lhes
fazendo perguntas ou consideragdes impertinentes, capciosas ou vexa-

torias.

§ 32— As perguntas que o juiz indeferir serdao transcritas no termo, se a

parte o requerer.

Assim, houve mudanga substancial ao permitir que as partes indaguem
diretamente a testemunha, ou seja, ndo é mais o Magistrado quem formu-
la as questbes a testemunha como era previsto no artigo 416 do CPC/73,
quando se adotava o sistema presidencial na condug¢io da audiéncia:

“cabendo ao juiz direta e pessoalmente colher a prova (art. 446, II,
do CPC) de forma que as perguntas feitas pelos advogados ao perito,
partes e testemunhas terdao sempre a intermedia¢do do juiz. Ademais,
durante qualquer depoimento, os advogados s6 poderido intervir ou

apartear com a licenga do juiz (...).”%*

34 NEVES, 2013, p. 482.
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Contudo, nao se trata de uma liberdade plena, uma vez que o proé-
prio artigo determina ao Magistrado indeferir as perguntas que pude-
rem induzir uma resposta, que nao tiverem relacio com a demanda,
bem como que ja foram respondidas. Assim, o papel do Magistrado é
fundamental durante a colheita de tal prova, competindo a ele verificar
a pertinéncia dos questionamentos dos advogados das partes:

(...) Outra importante e substancial alteracdo proposta pelo novo CPC,
que seguiu a iniciativa do Anteprojeto, estd no art. 459: sio os proprios
advogados (ou membros do Ministério Publico ou da Defensoria Publica)
que colherdo o depoimento das testemunhas — com o dever de urbanidade
e as observagoes do § 2° — cabendo ao magistrado indeferir as perguntas
que puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a causa ou ainda
que importarem repeticdo de outra ja respondida. As perguntas indeferidas
serdo transcritas no termo da audiéncia se houver pedido (caput e §3°).

A novidade ndo inibe que o préprio juiz inquira as testemunhas diretamen-
te antes ou depois da inquiricio das partes (§1°), orientagio mais ampla
proposta pelo Projeto do Senado e que acabou sendo acolhida na versao
final do novo CPC.%

Todavia, quando o magistrado indeferir algum questionamento de
uma das partes, esta pode requerer que conste no termo de audiéncia as
perguntas indeferidas. O enunciado 158 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis tratou expressamente da questdo ao afirmar tratar-se
de direito da parte a transcricao de perguntas indeferidas.

Ha doutrinadores, no entanto, que criticam tal modificacio no
NCPC, pois entendem que houve uma piora no sistema, dado que mui-
tas vezes a conducio pelo juiz nas perguntas ja esgotava a matéria dis-
cutida nos autos:

(...) HA quem veja nessa alteragdo uma piora em relacdo ao sistema
anterior, porque € inegavel que ao iniciar as perguntas o magistrado ja
delimitava a forma de realizacao da pergunta, o modo de expressar-se
e se dirigir a testemunha, e também porque muitas vezes ja obtinha
respostas que poderia tornar as perguntas futuras, formuladas pelas

35 BUENGO, 2015. p.309-310.
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partes, absolutamente dispensaveis. Contudo, a regra foi alterada e ao
juiz cabe a inquiri¢ao subsidiaria, depois da realizada pelas partes, caso
ainda tenha algo a ser perguntado.®

O fato é que os advogados terao de se adaptar a esta nova realida-
de, ou seja, agora eles conduzem as perguntas a serem feitas diretamente
as testemunhas.

No que tange a intimacdo das testemunhas, o NCPC inovou ge-
rando um Onus as partes ao impor a elas a obriga¢ao de providenciar
a intimagao das testemunhas, juntando aos autos a prova da intimagao
com trés dias de antecedéncia da audiéncia. Caso a parte nao cumpra
com a sua obrigacdo, isso implicara desisténcia da oitiva da testemunha:

Art. 455. Cabe ao advogado da parte informar ou intimar a testemu-
nha por ele arrolada do dia, da hora e do local da audiéncia designada,
dispensando-se a intimagao do juizo.

§ 12— A intimagao deverd ser realizada por carta com aviso de recebi-
mento, cumprindo ao advogado juntar aos autos, com antecedéncia de
pelo menos 3 (trés) dias da data da audiéncia, copia da correspondéncia
de intimacdo e do comprovante de recebimento.

§ 22— A parte pode comprometer-se a levar a testemunha a audiéncia, in-
dependentemente da intimacao de que trata o § 12, presumindo-se, caso
a testemunha ndo compareca, que a parte desistiu de sua inquiri¢ao.

§ 32— A inércia na realizacdo da intimagdo a que se refere o § 12 impor-
ta desisténcia da inquiri¢do da testemunha.

§ 42— A intimagao serd feita pela via judicial quando:
I - for frustrada a intimagao prevista no § 1° deste artigo;
IT — sua necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz;

III - figurar no rol de testemunhas servidor publico ou militar, hipotese
em que o juiz o requisitard ao chefe da reparticio ou ao comando do
COrpo em que servir;

IV — a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica;

36 RODRIGUES, 2015, p. 1161.
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V — a testemunha for uma daquelas previstas no art. 454.

E excepcional a intimagdo por intermédio do Estado-juiz, esta s6
ocorrerda nos casos previstos: quando frustrada a intimac¢do por inter-
médio do advogado vista anteriormente; quando sua necessidade for
devidamente demonstrada pela parte; quando a testemunha for servidor
publico ou militar; quando a testemunha for arrolada pelo Ministério
Publico ou pela Defensoria Publica; ou, por fim, quando se tratar da
oitiva das autoridades constantes do rol do art. 454.%”

c) Decisoes Interlocutorias proferidas em Audiéncia de Instrucao

O artigo 523 do CPC/73 foi alterado pela Lei n® 11.187, de 2005,
determinando que contra as decisoes proferidas na audiéncia de instru-
¢do e julgamento deveriam os advogados apresentar agravo retido, de
forma oral e imediatamente, sob pena de preclusido:

Art. 523. Na modalidade de agravo retido o agravante requererd que
o tribunal dele conhega, preliminarmente, por ocasido do julgamento
da apelagao.

(...)

§ 32— Das decisdes interlocutodrias proferidas na audiéncia de instru¢ao
e julgamento cabera agravo na forma retida, devendo ser interposto
oral e imediatamente, bem como constar do respectivo termo (art. 457),
nele expostas sucintamente as razoes do agravante. (Redagdo dada pela
Lein® 11.187, de 2005).

Assim, na redagao do CP/73 competia ao agravante “deduzir ime-
diatamente a minuta do agravo, isto é, as razdes do recurso”3%, uma vez
que “as decisOes interlocutorias proferidas em audiéncia, desde que em
ato processual auténomo, sao impugnaveis pelo recurso de agravo reti-

do, que deve ser obrigatoriamente interposto pela forma oral”.?

Entretanto, tal norma nao foi reproduzida no NCPC. Dessa for-
ma, proferida uma decisdo interlocutéria no momento da audiéncia de

37 BUENO, 2015. p.308.

38 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P.1049

39 Ibid.,p. 1049.
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instru¢do, a parte prejudicada somente podera questiona-la em sede de
apelacdo ou em contrarrazoes, isso se ela nio comportar agravo de ins-
trumento, visto que o agravo retido foi extinto do NCPC. Conforme
previsto no artigo 1.009, § 12, do NCPC:

Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagio.

§ 12 As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, nio sdo cobertas pela
preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de apelagio, eventual-
mente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes.

(..0)
A doutrina assim esclarece:

(...) O § 1¢ justifica-se pela supressio do agravo retido. Inexistente
aquele recurso, as decisoes interlocutérias nao passiveis de agravo de
instrumento nao ficam sujeitas a preclusdo, cabendo a parte, se assim
entender necessario, suscita-las em preliminar de apelacao ou de con-
trarrazdes.*

Trata-se de uma modificacdo substancial no sistema de recorribili-
dade das decisoes:

(...) culmina por afetar a amplitude do recurso de apela¢io, alargando-a.
Com efeito ao contrario do que sucede no CPC/1973, as decisoes interlo-
cutdrias ndo serdo, em regra, passiveis de recurso de agravo (no CPC/2015,
agravo de instrumento), serdo objeto de impugnacdo ou no bojo da apela-

¢do, em capitulo preliminar préprio, ou nas contrarrazdes.*!

Portanto, importante mudanga do NCPC é a extingdo do agravo
retido e, via de consequéncia, da obrigatoriedade da parte fazer agravo
retido oral contra decisdes proferidas em audiéncia de instrucdo e julga-
mento. Todavia as partes devem ficar atentas para trazer tais alegacoes
em sede de apelacdo ou contrarrazdes, sob pena de, em caso de ndo
alegacao, precluir.

40 BUENO, 2015. p.646.

41 MELLO, Rogerio Lucastro Torres de. Da Apelagdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. Breves Comentarios a0 Novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 2235.
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d) Debates Orais

Encerrada a instru¢ao, o NCPC determina que haja debates orais
de 20 (vinte) minutos para cada uma das partes, podendo prorrogar por
mais 10 (dez) minutos a critério do juiz.

Todavia, apesar de 0o NCPC dar prioridade a oralidade, o paragrafo
2¢ do artigo 362 determina que, tratando-se de questao complexa tanto
de fato como de direito, o Juiz podera converter para memoriais escri-
tos, cujo prazo sera de 15 (quinze) dias sucessivos iniciando pelo autor:

Art. 364. Finda a instrucao, o juiz dara a palavra ao advogado do au-
tor e do réu, bem como ao membro do Ministério Publico, se for o caso
de sua interven¢ao, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos
para cada um, prorrogdvel por 10 (dez) minutos, a critério do juiz.

§ 12— Havendo litisconsorte ou terceiro interveniente, o prazo, que for-
mara com o da prorroga¢ao um s6 todo, dividir-se-a entre os do mesmo
grupo, se ndo convencionarem de modo diverso.

§ 22 — Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de
direito, o debate oral poderd ser substituido por razdes finais escritas,
que serdo apresentadas pelo autor e pelo réu, bem como pelo Ministé-
rio Publico, se for o caso de sua intervengdo, em prazos sucessivos de
15 (quinze) dias, assegurada vista dos autos.

Muito elogiada tem sido a altera¢do de prazo sucessivo para as par-
tes, obedecendo a logica do Codigo de Processo Civil, segundo a qual o
autor fala primeiro e o depois o réu, bem como permite ao réu saber de
antemao as alegac¢oes do autor.

Neste sentido, a doutrina criticava o Codigo de Processo Civil de
1973, que deixava o prazo das alega¢des finais a critério do Juiz:

(...) Nao havendo prazo fixado em lei, caberd ao juiz fixd-lo tomando
por base a complexidade da demanda e o numero de sujeitos proces-
suais parciais e, sendo omisso, aplica-se o prazo geral de cinco dias
(art. 185 do CPC). Interessante questao concernente a esse prazo diz
respeito a forma de sua contagem. E comum na praxe forense a de-
terminagao de uma mesma data para apresentagao concomitante dos
memoriais por ambas as partes. Ocorre, entretanto, que, ao exigir de
ambas as partes a apresentagao nos mesmos momentos dos memoriais,
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0 juiz altera a ordem dos atos processuais que norteia toda a atividade
desenvolvida na audiéncia: primeiro fala o autor e depois fala o réu, ja
sabendo de antemao o que foi dito pelo autor. O melhor entendimento,
portanto, € o de prazos sucessivos para a apresentagao dos memoriais,
de modo que o réu, ao elaborar suas alegacdes finais, ja tenha conheci-

mento das alegacdes finais do autor. **

Assim, se verifica que o NCPC nio apresentou grandes inovagoes
com relacdo aos debates finais, somente buscou aperfeicoar questoes
praticas do dia a dia.

Desta forma, encerrada a instrucdo, o Magistrado abre o prazo
para as partes fazerem suas alega¢oes finais de forma oral, sendo somen-
te admitido que sejam escritas quando excepcionalmente tratarem de
causa complexa de fato ou de direito. Nesta hipotese sera aberto prazo
de 15 dias sucessivos para as partes apresentarem memoriais escritos,
iniciando pelo autor.

Nesse sentido, é importante citar a critica de Daniel Assumpcao Ne-
ves, o qual afirma que, apesar de o Codigo possibilitar a conversiao dos
debates orais em memoriais escritos somente em situagdes complexas,
este proceder é o mais comum na pratica forense, ou seja, mesmo que a
causa nio seja complexa, é regra os magistrados determinarem que os
debates orais sejam entregues por escrito na forma de memorais.

Para o autor, trata-se de um:

“pacto implicito de mediocridade, ofensivo ao principio da oralidade:
juizes que ndo querem ou nao sabem ouvir e advogados que ndo que-
rem ou nao sabem falar. De qualquer forma caberd ao juiz a determina-

¢do dessa conversdo ou nao, sendo irrelevante a vontade das partes”.*3
e) Encerramento da Instrucao

Apbs os debates orais, o Magistrado pode proferir a sentenca em
audiéncia ou no prazo de 30 (trinta) dias.

42 NEVES, 2013, p. 487.
43 NEVES, 2013, p. 486.
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Art. 366. Encerrado o debate ou oferecidas as razoes finais, o juiz pro-
ferird sentenca em audiéncia ou no prazo de 30 (trinta) dias.

O antigo CPC também continha a mesma previsao, somente deter-
minava que o Juiz julgasse no prazo de 10 (dez) dias, assim nota-se uma
ampliacdao do prazo para o Magistrado julgar a causa ap6s a realizagao
da audiéncia de instrugdo. Tal prazo pressupde que o juiz nio ird profe-
rir a sentenga em audiéncia, ja que para tal fato os debates finais também
deveriam ter ocorrido de forma oral e em audiéncia.

7. Consideragées finais

Neste artigo, buscamos analisar as altera¢ées do NCPC na audién-
cia de instrugio e julgamento, bem como buscamos compreender como
tais mudancas afetam o dia a dia da advocacia.

Inicialmente verificamos que o despacho saneador, momento no
qual se verifica o cabimento da audiéncia de instru¢io e julgamento, foi
profundamente alterado, cabendo ao juiz um protagonismo para anali-
sar mais profundamente a causa, decidir a forma de distribui¢ao da pro-
va e as questOes de fato a serem provadas, podendo inclusive designar
audiéncia exclusiva para fins de proferir tal despacho. Da mesma forma,
verificamos que a audiéncia somente serd designada se necessaria a pro-
dugio da prova oral.

No que tange a propria audiéncia de instrucdo e julgamento, cons-
tatou-se que esta sofreu algumas alteracoes importantes no NCPC, acar-
retando que os profissionais do direito fiquem atentos a tal realidade.

Dentre as novidades, a que parece mostrar-se mais relevante para a
pratica forense € a da dinamica da producdo da prova testemunhal, na qual
o advogado da parte passa a fazer perguntas diretamente a testemunha, ndo
havendo mais a necessidade do juiz formula-las. Ao juiz cabera o papel de
verificar a pertinéncia das perguntas, devendo indeferir quando for o caso.

Outra alteracdo relevante foi a extingdo do agravo retido oral e
de forma contra as decisoes interlocutorias proferidas em audiéncia de
instrugao e julgamento. Entretanto, isso implicou 6nus maior as partes,
que deverdo estar atentas para impugnar tais decisdes quando da inter-
posicao do recurso ou das contrarrazdes.
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Por fim, da analise dos diversos diplomas legais estudados, consta-
tou-se que o NCPC buscou dar primazia as diversas tecnologias, exigin-
do que os Tribunais, no momento da realizagio das audiéncias, dispo-
nham de diversos meios para que a audiéncia ocorra ainda que as partes
ou as testemunhas estejam em outras comarcas. Assim, a0 que parece, 0s
Tribunais terdo de se adaptar o mais breve possivel a esta nova realidade
tecnologica.

Contudo, apesar das modificagdes substanciais acima descritas, po-
demos depreender que, em esséncia, o NCPC nio diverge muito do Co-
digo de Processo Civil anterior, tendo sua reformulacao buscado uma
aproximag¢ao maior da legislacao com o que ja estava pacificado na ju-
risprudéncia, bem como se introduziu no novo Codigo a necessidade de
adaptacgdo as tecnologias existentes, de forma que a dindmica processual
esteja em consonancia com as praticas dos dias atuais.
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4.7 — O regime geral da reconven¢ao no CPC/2015; 4.8 — Desisténcia da

acdo e contestacdo oferecida; 5 — Consideracoes finais.

1. Introducao

Com a proximidade da entrada em vigor do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, revela-se importante para os membros da Advocacia Pablica
voltarem suas atengdes aos instrumentos de defesa da Fazenda Publica

Ré nos processos de conhecimento de procedimento comum.

1  Apontamentos sobre o tema "Defesas do réu: prazos, principios inerentes, forma e contetido",
apresentados pela professora Nathaly Campitelli Roque, durante o curso "Novo Codigo de
Processo Civil e a Advocacia Publica, realizado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do

Estado de Sao Paulo.

2 Procuradora do Municipio de Sao Paulo. Professora dos cursos de graduacio e pos-graduagio
stricto sensu da PUC/SP. Mestre e Doutora em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Pds-
Doutora em Direito pela Universidade Classica de Lisboa e pela Universidade de Coimbra.
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Apesar de a nova sistematica ter mantido a contestagdo como prin-
cipal instrumento de defesa, houve alteracdes no rol das preliminares,
de forma a abarcar defesas que antes eram exercidas por peti¢des em
apartado. Novos procedimentos foram inseridos, assim como houve al-
teragdes no regime da reconvencao.

Assim, o presente artigo se volta a apresentar as alteracdes sofridas
pelos mencionados instrumentos de defesa e apontar possiveis duvidas
quanto a sua aplicacdo nos casos concretos. Parte-se do ponto de vis-
ta de defesa do interesse publico, a ser desempenhado pelos Advoga-
dos Publicos, nos processos de conhecimento de procedimento comum.
Lembramos que tais disposi¢des sio compativeis com procedimentos
especiais, contidos no novo CPC e em legislacao extravagante, na falta
de disposicdo especial que trate dos temas.

2. Direito de defesa: o direito do réu ao devido processo legal e
a nova ordenacao trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil

Muitas vezes tratados como direitos distintos, o direito de acao do
autor e o direito de defesa do réu sdo faces da mesma moeda. Tanto o
Autor quanto o Réu fixam os limites da cogni¢io do juizo, tanto um
quanto outro tém poderes de movimentacao da causa e ambos tém o
direito aos pronunciamentos judiciais. Nas palavras de Candido Rangel
Dinamarco, “A tunica diferencga significativa entre a¢ao e defesa consiste
em que sO aquela inclui, e essa ndo, o poder de dar inicio ao processo”,
sendo reconhecido apenas ao Autor o poder de provocar a Jurisdi¢ao®.

Porém, uma vez iniciado o processo, € direito do réu o exercicio da
defensa de seu interesse da forma mais ampla possivel, que se expressa
pelo direito de ser citado validamente (vicio processual que acarreta a
invalidacdo até mesmo de titulo executivo judicial, se verificada a revelia
na hipotese do art. 525, §12, I, CPC/15) e de, mesmo se revel, de ter o

direito de produzir provas, caso se faga representar nos autos tempesti-
vamente (art. 349, CPC/15).

3 Institui¢des de Direito Processual Civil, vol II, p. 301.
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Impde-se reconhecer que a defesa é imprescindivel para a elabora-
¢dao do quadro de disputa pelo direito posto em juizo. Isso porque sera
do confrontamento de dois pontos de vista distintos, muitas vezes opos-
tos, que terd o juiz a condi¢ao de apurar a verdade dos fatos e de aplicar
com corregao o direito a espécie.

Por consequéncia, o reconhecimento do direito de a¢ao implica, em
igualdade de condi¢oes, o reconhecimento do direito de defesa. Deve-se
reconhecer ao réu o direito de acesso a justica e ao devido processo legal,
com todas as suas garantias.

Essa visdao do direito de defesa como decorréncia direta do devido
processo legal nos parece ter sido refor¢ado pelo novo Codigo de Pro-
cesso Civil. Isso porque o processo, como instrumento de acesso a justi-
¢a a ser desenvolvido com todas as garantias e sem indevidas delongas,
a atuagao cooperativa do réu foi bastante reforcada, e tal se verifica das
seguintes diretrizes contidas ao longo do novo Cédigo:

a) participagdo mais ativa das partes na condug¢io da causa: (con-
vencdo de procedimento, participacdo no saneamento, conducido da
prova oral etc.);

b) pacificagdo por meios alternativos (mediacio, conciliacio);

c) A preservagio do procedimento na busca pela solugao de mérito,
inclusive com a flexibilizacao da regra de reconhecimento de causas de
julgamento sem resolugao de mérito (art. 317, CPC/15) e a flexibilizacao
do regime de nulidades;

d) protecdao da boa-fé processual: multas e uso de condenagio em
honorarios em fase de recursos, além da previsio de mais uma hipotese
de tutela de evidéncia baseada no mau uso do processo pelo réu (ou pelo
autor reconvindo).

Tudo isso somado a outros meios de aceleracio do procedimento
e a prelavéncia das decisdes dos tribunais superiores, di ao Réu mais
poder de influéncia sobre o resultado final da causa. Também impoe
a ele maior responsabilidade de colaborar com a instrucio e de firmar
argumentos solidos, de forma a garantir possiveis mudangas de enten-
dimentos firmados (overrruling) ou de verificagio da nao aplicagao do
precedente ao caso concreto (distinguishing).
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Assim, busca-se incentivar o abandono da passividade do réu pre-

b

sente no chamado “processo do autor”, em que o réu seria beneficiado

pela incapacidade ou inércia do Autor em provar o seu direito, mesmo

que ndo apresentasse defesa. Trata-se, efetivamente, de um “processo

das partes”, que, em igualdade de onus e direitos, deverdao atuar para a
bl b b

formagao da convicc¢do judicial que lhes seja favoravel.

3. Regime processual da Fazenda Publica no novo Cédigo de
Processo Civil

Antes de adentrar a discussdo das defesas propriamente ditas no
procedimento comum, como o presente artigo se volta a verificar a
atuacao da Advocacia Publica enquanto exercente do direito de defesa
da Fazenda Publica, impoe-se referir, mesmo que brevemente, sobre o
tratamento diferenciado da Fazenda Publica no processo civil.

Em que pese toda a discussdo doutrindria acerca das garantias pro-
cessuais da Fazenda Publica (as quais implicariam tratamento desigual
injustificado aquela em detrimento dos litigantes particulares), manteve
o novo Cddigo de Processo Civil um rol de regras que disciplinam o
regramento processual aplicavel a Fazenda Publica. Destacamos as se-
guintes:

a) citacdo por oficial de justica (art. 247, III, CPC/15), enquanto ndao
implementada a citagdo por meio eletronico;

b) regime préprio de honorarios advocaticios (art. 85, §§3¢ e 4¢,
CPC/15), reconhecendo-se o direito a honorarios do advogado publico,
na forma da lei (art. 85, {14, CPC/15);

c) previsdo de um regime juridico proprio aos advogados publicos,
estabelecido nos art. 182-184, CPC/15, reconhecendo o direito ao pra-
zo em dobro, exceto se proprio o prazo, e intimagao pessoal, por meio
eletronico, carga ou remessa;

d) dispensa de custas de recurso (art. 1.007, §12, CPC/15);

e) dispensa da multa como requisito para recorrer em caso de con-
denacdo em de agravo interno (art. 1021, §5°, CPC/15) e de embargos
de declaracao (art. 1.026, §3°, CPC/15);
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f) representacado judicial por procurador (art. 75, 1 a III, CPC/15),
dispensado de apresentag¢ao do instrumento de procuragido (art. 287, I1I,
CPC/15);

g) remessa necessaria (art. 496, CPC/15), com a dispensa do inci-
dente de julgamento por maioria (art. 942, §4°, CPC/15);

h) regime especial de execucdo, tanto de titulo judicial quanto de
titulo extrajudicial, mantendo o reconhecimento da Certidao de Divida
Ativa como titulo executivo extrajudicial (art. 784, IX);

i) participagdo como terceiro interessado em procedimentos espe-
ciais (inventdrio), em determinadas causas (usucapido) e na jurisdicdao
voluntdria, sempre que tiver interesse (art. 722, CPC/15);

j) tutela de urgéncia: limites arts. 1° a 4° da Lei 8.437/92 e art. 7¢,
§2¢, da Lei 12.016/09 (art. 1.059, CPC/15).

4. A contestacdao no procedimento comum

4.1. Generalidades

Havendo a citagdo valida, o processo passa a existir e gerar efeitos
juridicos em relacao ao Réu. Estara ele vinculado a decisiao do juiz e a
norma juridica concreta por ele editada.

Caso o réu nao queira se submeter a pretensiao do autor, devera ex-
pressar sua contrariedade explicitamente, nas formas estabelecidas em lei.
Se ndo o fizer, perderd a oportunidade de demonstrar que o autor nao
tem o direito que afirma, seja pela aplicagao do direito material, seja pela
alegacdo de inobservancia de normas processuais, e sofrera todas as con-
sequéncias da norma concreta a ser editada pelo juiz. Porém, o réu nao é
obrigado a se defender, ja que a lei possibilita que o réu reconheca o pedi-
do do autor. Por esse motivo, afirma-se que a defesa é um 6nus processual.

Lembra-se que, forma expressa, o CPC/2015 permite o julgamento an-
tecipado de parte do mérito, caso parte do pedido seja incontroverso ou
estiver tal parte em condicoes de imediato julgamento, nos termos do art.
355, CPC/2015 (art. 356, 1 II, CPC/2015). E tal podera também a Fazen-
da Publica, para demanda cuja discussdo de mérito independa de prova.
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4.2. Termo inicial do prazo de defesa

Nesta oportunidade, verifica-se haver uma grande diferenga entre o

Codigo de Processo Civil de 1973 e o Codigo de 2015. Se, no primeiro,
a citagdo do Réu, em qualquer das hipoteses, no procedimento comum
ordindrio, seria para apresentar contestacdo no prazo de 15 dias, no
CPC/15 o regime vem fixado no art. 335, cujo teor é abaixo transcrito:

4

Art. 335. O réu poderd oferecer contestagao, por peticao, no prazo de
15 (quinze) dias, cujo termo inicial sera a data:

I - da audiéncia de conciliacio ou de media¢ido, ou da ultima sessdo de
concilia¢io, quando qualquer parte nio comparecer ou, comparecen-
do, ndo houver autocomposi¢ao;

II - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de concilia-
¢do ou de mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipdtese
do art. 334, § 4, inciso I;

Il - prevista no art. 231,* de acordo com 0 modo como foi feita a cita-
¢d0, nos demais casos.

Art. 231. Salvo disposi¢dao em sentido diverso, considera-se dia do comego do prazo:

I — a data de juntada aos autos do aviso de recebimento, quando a citacdo ou a intimagdo
for pelo correio;

II — a data de juntada aos autos do mandado cumprido, quando a citacio ou a intimacdo
for por oficial de justica;

II1 — a data de ocorréncia da citacdo ou da intimacao, quando ela se der por ato do escrivio
ou do chefe de secretaria;

IV - o dia util seguinte ao fim da dilacdo assinada pelo juiz, quando a citacdo ou a intimacdo
for por edital;

V — o dia util seguinte a consulta ao teor da citacdo ou da intimacdao ou ao término do prazo
para que a consulta se dé, quando a citacdo ou a intimagao for eletrénica; VI — a data de
juntada do comunicado de que trata o art. 232 ou, ndo havendo esse, a data de juntada
da carta aos autos de origem devidamente cumprida, quando a citacio ou a intimacdo se
realizar em cumprimento de carta;

VII - a data de publicacio, quando a intimacdo se der pelo Didrio da Justica impresso ou
eletrénico;

VIII - o dia da carga, quando a intimacao se der por meio da retirada dos autos, em carga,
do cartério ou da secretaria.

§ 1° Quando houver mais de um réu, o dia do comeco do prazo para contestar corresponderd
a dltima das datas a que se referem os incisos I a VI do caput.

§ 2° Havendo mais de um intimado, o prazo para cada um é contado individualmente.

§ 3° Quando o ato tiver de ser praticado diretamente pela parte ou por quem, de qualquer forma,
participe do processo, sem a intermediacdo de representante judicial, o dia do comeco do prazo
para cumprimento da determinacdo judicial corresponderd a data em que se der a comunicacdo.
§ 4 Aplica-se o disposto no inciso II do caput a citacido com hora certa.
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§ 12 No caso de litisconsorcio passivo, ocorrendo a hipotese do art. 334, §
62, 0 termo inicial previsto no inciso Il sera, para cada um dos réus, a data
de apresentacao de seu respectivo pedido de cancelamento da audiéncia.

§ 2° Quando ocorrer a hipotese do art. 334, § 4°, inciso II, havendo
litisconsdrcio passivo e o autor desistir da acao em rela¢do a réu ainda
nao citado, o prazo para resposta correrd da data de intimagao da de-
cisio que homologar a desisténcia.

Ou seja, a citagdo ocorrera para o comparecimento a audiéncia de
conciliagdo e mediacdo, a qual sera realizada nos termos do art. 334,
CPC/15. Isso se justifica, pois o0 CPC/15 traz evidente preocupacdao com
as formas de solu¢ido extrajudiciais dos conflitos como forma de oferecer
uma prestagao jurisdicional mais agil e eficaz. De fato, uma mediacao ou
conciliacao® bem conduzida costuma surtir resultados duradouros e au-
menta em muito a probabilidade do cumprimento voluntario da avenga,
ja que obtidos com a cooperacdo das partes.

Ao se tratar de interesse publico, o direito em questdo é indisponi-
vel, o que faria incidir no caso de ser o Réu a Fazenda Publica a regra
do art. 334, §4¢, I, CPC/15¢, fazendo incidir nesses casos a regra do art.
335, 11, supratranscrita, pelo menos em tese.

Porém, nenhum advogado publico estara isento de receber ordem de
citagao convocando a Fazenda Publica para audiéncia de tentativa de con-
ciliagdo. Se, para o direito em questao, houver lei ou autoriza¢iao prépria
para transagao (como para acdes indenizatorias e para ag¢oes de obrigacao

5 Mediagio e conciliagio sdo instrumentos diferentes. A mediagdo é caracterizada pela
presencga de um terceiro de confianga das partes, desinteressado, que se volta a reconstru¢ao
dos vinculos rompidos ou do refor¢co dos vinculos pessoais estremecidos, com a utiliza¢ao
de métodos de facilitacio de comunica¢io de demandas, necessidades e sentimentos. A
conciliag¢do, por seu turno, volta-se a produ¢io de um bom acordo para ambas as partes,
podendo utilizar métodos de negociacdo cooperativa ou outras igualmente aptas a tal
finalidade.

6  Art. 334. Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagio
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia. (...)

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:
I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢io consensual;
II - quando nio se admitir a autocomposicao (grifei).
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de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa), ou ainda parcelamento de crédi-
tos devidos a Fazenda Publica (por exemplo, discussiao acerca de divida
ativa), € esta a oportunidade de apresenti-la ao conciliador ou mediador.

Caso contrario, em que nao houver autorizagio legal para a dis-
posi¢do do interesse litigioso, devera o Advogado Publico comparecer
a Audiéncia, sob pena de incorrer penalidade processual: a auséncia ao
ato é considerado ato atentatério a dignidade da justica e é punido com
multa (art. 334, {82, CPC/15).

Lembramos que o desinteresse na audiéncia deve ser manifestado
por ambas as partes, conforme preceituado no art. 334, {4, I, CPC/15.
Assim, devera o Advogado Publico atentar a peti¢ao inicial para cons-
tatar se nela o autor manifestou seu desinteresse na audiéncia, nos
termos do art. 334, {52, do CPC/157, e manifesta-lo até 10 dias antes
da audiéncia.?

4.3. O prazo para defesa

Feitas as observag¢oes quanto ao termo inicial do prazo, o prazo sera
de 15 dias. O Advogado Publico sera favorecido pelo prazo em dobro,
ja que se trata de prazo comum a qualquer parte (ndo ha mais que se
mencionar prazo em quadruplo).

Nos termos do art. 219, CPC/15, na contagem de prazo em dias, es-
tabelecido por lei ou pelo juiz, serdo computados somente os dias tteis.
O paragrafo unico do mencionado dispositivo esclarecer que tal dispo-
sicao apenas se aplica aos prazos processuais.

Os prazos sdo contados na forma estabelecida na parte geral do
CPC/15: exclui-se o dia do inicio e inclui-se o do fim, salvo se houver

7  Pode-se defender que o artigo em questdo contraria o direito de liberdade da parte em
nio transigir, j4 que a conciliagio e a media¢io voltam-se a cooperagio das partes na
possivel realizacao de um acordo. Como a disposi¢ao ainda nao entrou em vigor, devemos
acompanhar a discussdo sobre sua legalidade.

8  Trata-se de prazo contado “ao contrario”, ou seja, toma-se como termo inicial a audiéncia,
excluindo-a e contando, em dias tteis, os dez dias, incluindo como termo final o tdltimo
dia util desse interregno. Ex. Imaginando que a audiéncia tenha sido designada para uma
segunda-feira, dia 12, excluem-se o sibado e o domingo e contam-se os dias uteis a partir
do dia 10. (10,9, 8,7,6 —4 e 5 serdo o fim de semana — 3, 2, 1, 31, 30). Dia 30 serd , no
exemplo, 0 termo minimo para protocolo do pedido de desinteresse na audiéncia.
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disposi¢ao em contrario (art. 224, CPC/15), suspendendo-se o prazo nas
hipoteses dos arts. 220 (recesso de fim de ano) e 221 (obstaculo criado
pela parte), além de outras hipéteses prevista no texto legal.

Para ser reputada tempestiva, devera o Advogado Publico providen-
ciar o protocolo da peti¢do no prazo, observando, no caso, o horario do
forum, no caso de protocolo fisico (art. 213, paragrafo tnico, CPC/15)
e até as 23h59 do ultimo dia, se os autos forem digitais (art. 213, caput,

CPC/15)

4.4. O conteudo da contestacgao

4.4.1. O Principio da Eventualidade

Assim como no regime do CPC/1973, tera o Réu, ao contestar a
causa, a incumbéncia de alegar toda a matéria de defesa, expondo as
razoes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especi-
ficando as provas que pretende produzir (Art. 336, CPC/2015).

Também se prevé no CPC/2015 em quais situagdes serao admitidas
novas alegacdes depois da contestagao, nos termos dos incisos do Art. 342:

a) relativas a direito ou a fato superveniente;
b) competir ao juiz conhecer delas de oficio;

c) por expressa autorizacao legal, puderem ser formuladas em qual-
quer tempo e grau de jurisdicdo.

4.4.2. O 6nus da impugnacao especifica

E, da mesma forma como no regime anterior, incumbe também ao
réu, nos termos do art. 341, CPC/2015, manifestar-se precisamente so-
bre as alegacdes de fato constantes da peticdo inicial, presumindo-se
verdadeiras as nao impugnadas, salvo se:

a) nao for admissivel, a seu respeito, a confissao;

b) a peti¢ao inicial nio estiver acompanhada de instrumento que a
lei considerar da substancia do ato;

¢) estiverem em contradicao com a defesa, considerada em seu con-
junto.
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E, de acordo com o paragrafo tnico do mencionado dispositivo
legal, o 6nus da impugnagao especificada dos fatos nao se aplica ao de-
fensor publico, ao advogado dativo e ao curador especial.

Mesmo que se considere que o Direito da Fazenda Publica nao seja
atingido pelos efeitos da revelia, alertamos para o fato de que a apresen-
ta¢ao de defesa por negativa geral pelo Advogado Publico podera auto-
rizar o autor da causa a requerer a concessdo de tutela de evidéncia, nos
termos do art. 311, 1 e IV, CPC/20135; ou seja, mesmo que indisponivel o
interesse, impoe-se a Fazenda Publica, por dever de lealdade processual,
aduzir toda a matéria de fato e de direito na defesa, ou, mediante justifi-
cativa, apresentar os elementos probatorios posteriormente, requerendo
a efetivag¢do do direito do réu a instrugao probatoria.

4.4.3. A defesa de mérito: defesa de mérito direta e defesa
de mérito indireta

Fica mantida a possibilidade de ser aduzida defesa de mérito direta
e indireta pelo Réu. Havera defesa de mérito direta quando o réu resistir
ao pedido do autor, seja impugnando cada um dos fatos, seja apresen-
tando uma nova versdo. O objetivo é tornar os fatos alegados pelo autor
controvertidos, negando-o.

A defesa de mérito indireta consiste na resisténcia ao pedido do
autor na qual o réu aceita os fatos narrados, mas apresenta outros que
fulminam o direito do autor (fato impeditivo, extintivo ou modificativo
do direito do autor).

Na primeira hipotese, terd o Autor o 6nus de demonstrar seu direito
(art. 373, caput, CPC/2015) e, na segunda, o 6nus serd do Réu. Com a
possibilidade de distribui¢ao dindmica do 6nus da prova, nos termos do
art. 373, §1¢, CPC/2015, tal situacao podera ser concretamente alterada,
devendo o Advogado Publico atentar para este fato.

4.5. A técnica processual da contestacao

No regime do CPC/20135, contestagio no procedimento comum
sera deduzida por escrito, subscrita por advogado. Lembramos que o
Advogado Publico é dispensado da apresentacao de mandato.
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Em sua estrutura, serd deduzida defesa preliminar (previstas no
art. 337, CPC/2015 e em outros dispositivos de lei processual), defesa
de mérito (direta e indireta), além da apresentacao de outras alegacdes,
como as intervengOes de terceiros, cuja alegacao dependa de ato do Réu
(denunciacao da lide e chamamento ao processo), discussao sobre a fal-
sidade documental (art. 430, CPC/15) e discussao sobre o impedimento,
suspei¢ao do juiz, do promotor ou dos auxiliares sujeitos ao regime de
imparcialidade, caso o vicio se constate nesse momento processual.

Também sera a contestacdo o momento para a prova documental
pelo Réu e o requerimento das medidas cautelares que sejam de seu in-
teresse (art. 300, CPC/2015).

4.6. O rol de preliminares do art. 337, CPC

Se comparado ao rol do art. 301, CPC 1973, o rol de defesas pre-
liminares apontadas no art. 337 é mais extenso, pela aboli¢io da forma
auténoma de alegagio de determinadas matérias. Lembramos que o rol
ndo retne todas a matéria de contetido processual passivel de impugnacdo
pelo Réu, havendo outras causas previstas no proprio CPC/2015 e em le-
gislacdo extravagante para determinados procedimentos especiais. Impor-
ta apresentar o mencionado rol legal, visto que todo ele pode ser alegado
pelo Advogado Publico, a depender das particularidades do caso concreto:

a) inexisténcia ou nulidade da citacdo. O regime juridico da citacio
vem tratado no arts. 238-259, CPC/2015, e o regime das cartas esta
tratado nos arts. 260-268, CPC/2015. A forma de citagdo da Fazenda
Publica sera, preferencialmente, realizada por meio eletronico (art. 246,
§§12e 22, CPC/2015). Caso o sistema do Tribunal responsavel ainda nio
viabilize a citagdo eletronica, fica mantida a citacao por oficial de justica.

b) incompeténcia absoluta e relativa. O regime juridico da compe-
téncia € tratado pela Constitui¢do Federal, pelas Constitui¢oes Estaduais
(no caso das competéncias da Justica Estadual), nas Leis de Organizacdo
Judiciaria e nos art. 42-53, CPC/2015. A incompeténcia é tratada nos
arts. 64-66, CPC/2015. E previsto um incidente de alegacdo de incompe-
téncia, tratado no art. 340, CPC/2015. Apenas a incompeténcia relativa
¢ de alegagao obrigatéria do Réu (art. 337, §52, CPC/2015), sob pena de
prorrogac¢ao de competéncia (art. 65, CPC/2015);
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c) incorrecdao do valor da causa. O regime juridico do valor da causa
vem previsto nos arts. 291-293, CPC/2015, devendo ser alegado pelo
Réu, sob pena de preclusio;

d) inépcia da peticdo inicial. As causas de inépcia da peti¢do inicial
sao apontadas no art. 330, {12, CPC/2015, e sdo as seguintes: falta de
pedido ou causa de pedir; ser o pedido for indeterminado, ressalvadas
as hipoteses legais em que se permite o pedido genérico; da narra¢dao
dos fatos nao decorrer logicamente a conclusdo e se contiver pedidos
incompativeis entre si. Trata-se de causa de extin¢do do processo sem
resolu¢ao do mérito (art. 485, I, CPC/2015);

e) perempcdo. O instituto é definido no art. 486, {32, CPC/2015,
como a situagao em que o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a sentenca
fundada em abandono da causa, ndo podera propor nova agiao contra o
réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibili-
dade de alegar em defesa o seu direito. E causa de extingdo do processo
sem resolu¢ao do mérito (art. 485, V, CPC/2015);

f) litispendéncia e coisa julgada. Os institutos sao definidos no art.
337, §§12 a 4¢, CPC/2015, como a reproducdo de uma agdo anterior-
mente ajuizada (mesmas partes, pedido e causa de pedir), havendo li-
tispendéncia quando se repete acdo que estd em curso e coisa julgada
quando se repete acdo que ja foi decidida por decisdo transitada em jul-
gado’. A constatacdo de qualquer delas é causa de extingdo do processo
sem resolu¢ao do mérito (art. 485, V, CPC/2015);

g) conmexdo. A conexdo esta disciplinada no art. 55, CPC/2015
como a causa de modificacdo de competéncia relativa caracterizada pela
constatacao de que duas ou mais agoes tiverem em comum o pedido
ou a causa de pedir'?. A conexdo tem como consequéncia a reuniao das
demandas para decisio conjunta, salvo se um deles houver sido sen-
tenciado. Além da conexdo, é possivel ao réu alegar em contestagdo a

9 Em que pese a redagdo do dispositivo legal, a demanda transitada em julgado devera estar
acobertada pela coisa julgada material, por for¢a da aplicagio do art. 486, CPC/2015, desde
que saneado o defeito constatado, nos termos do art. 486, §1¢, CPC/2015.

10 O CPC/2015 reconhece a existéncia de conexao entre execugdo de titulo extrajudicial e agao
de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico e as execucoes fundadas no mesmo titulo
executivo, no seu art. 55, §2°,
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necessidade de reunidao de processos para evitar o risco de proferimento
de decisoes conflitantes ou contraditorias, mesmo sem conexio entre
elas (art. 55, §32, CPC/2015) e a continéncia (arts. 56-57, CPC/2015)".
A reunido das agdes propostas em separado far-se-a no juizo prevento,
onde serdo decididas simultaneamente (art. 58, CPC/2015);

h) incapacidade da parte, defeito de representacdo ou falta de au-
torizagdo. Trata-se da inobservancia, pelo autor, das regras quanto a
capacidade processual (art. 71, CPC/2015, para incapazes, e art. 735,
CPC/2015, para pessoas juridicas e para coletividade de bens), das re-
gras de representacdo (tanto no mandato civil quanto no ad judicia) e
quanto a autorizagdo exigida por lei de outrem (como no caso do art.
73, CPC/2015, que exige a autorizagao do conjuge ou do companheiro).
Uma vez constatado tal defeito, devera o juiz buscar supri-lo, nos termos
do art. 76, CPC/2015, podendo o processo ser extinto se a providéncia
couber ao autor (art. 76, {12, I, CPC/2015);

i) convencdao de arbitragem. Trata-se do procedimento estabelecido
na Lei 9.307/96. Devera ser alegada pelo Réu, sob pena de aceita¢iao da
jurisdicdo estatal e renuncia ao juizo arbitral. Uma vez alegada, porém,
sua confirmagdo acarretara a extin¢cao do processo sem resolucio do
mérito (art. 485, VII, CPC/2015);

j) auséncia de legitimidade ou de interesse processual'*. O regime
desses institutos esta previsto nos arts. 17 a 20, CPC/2015. Lembramos
que o art. 785, CPC/2015, estabelece que existéncia de titulo executivo
extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo processo de conhecimen-
to, a fim de obter titulo executivo judicial. Os arts. 338 e 339, CPC/20135,
tratam do incidente de substituicio do Réu em caso de alegacdo e re-

11 Nos termos do art. 56, CPC/20135, da-se a continéncia entre 2 (duas) ou mais a¢es quando
houver identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais
amplo, abrange o das demais. Porém, diferentemente do regime anterior, a depender do
momento em que foi ajuizada a a¢do continente, haverd a extingao da agao contida (se esta
ultima for ajuizada posteriormente a a¢ao continente) ou havera a reunido para julgamento
conjunto (se a contida tiver sido ajuizada antes da agio continente).

12 Veja-se que ndo se incluiu a possibilidade juridica do pedido, como o art. 301, IX, do
CPC/1973. Adotou-se, assim, a modificacio de ponto de vista a respeito das chamadas
condi¢des da acao formulada por Liebman na segunda edicao de seu Manuale di Diritto
Processale Civile, como hd muito era reclamado pela doutrina processual civil.
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conhecimento de ilegitimidade passiva'. Trata-se também de causa de
extingdo do processo sem resolu¢do de mérito (art. 485, VI, CPC).

k) falta de cau¢dao ou de outra prestacdo que a lei exige como preli-
minar, tal como a caucio a ser prestada por autor, brasileiro ou estran-
geiro, que residir fora do Brasil ou deixar de residir no pais ao longo da
tramitagdao de processo, que deve ser suficiente ao pagamento das custas
e dos honorarios de advogado da parte contraria nas a¢des que propu-
ser, se nao tiver no Brasil bens imoveis que lhes assegurem o pagamento

(art. 83, CPC/2015);

1) indevida concessdo do beneficio de gratuidade de justica. Os
beneficios da gratuidade processual estio previstos nos arts. 98-102,
CPC/2015, sendo que a impugnacdo a concessao indevida dos mencio-
nados beneficios esta tratada no art. 100, CPC/2015. Revogado o bene-
ficio, a parte arcara com as despesas processuais que tiver deixado de
adiantar e pagara, em caso de ma-fé, até o décuplo de seu valor a titulo
de multa, que sera revertida em beneficio da Fazenda Publica estadual
ou federal e podera ser inscrita em divida ativa.

4.7. O regime geral da reconvencao no CPC/2015

Foi mantida no CPC/2015 a possibilidade de o Réu apresentar, nos
mesmos autos, pretensao propria, conexa com a ag¢ao principal ou com
o fundamento da defesa, propondo reconvengdo. Seu regime juridico é
tratado no art. 343, CPC/201S5, devendo-se atentar para o seguinte:

13 Art. 338. Alegando o réu, na contestacao, ser parte ilegitima ou nio ser o responsavel pelo
prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteracao da peti¢ao
inicial para substituicdo do réu.

Pardgrafo unico. Realizada a substitui¢ao, o autor reembolsard as despesas e pagard os
honorarios ao procurador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento do
valor da causa ou, sendo este irrisério, nos termos do art. 85, § 8°.

Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da
relagdo juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas
processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicacao.

§ 12 O autor, ao aceitar a indica¢ao, procederd, no prazo de 15 (quinze) dias, a altera¢do da
peticio inicial para a substitui¢do do réu, observando-se, ainda, o paragrafo tinico do art. 338.

§ 22 No prazo de 15 (quinze) dias, o autor pode optar por alterar a peti¢do inicial para
incluir, como litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu.
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a) Proposta a reconvengao, o autor sera intimado, na pessoa de seu
advogado, para apresentar resposta no prazo de 15 (quinze) dias;

b) A desisténcia da acdo ou a ocorréncia de causa extintiva que im-
peca o exame de seu mérito nao obsta ao prosseguimento do processo
quanto a reconvengio;

c) A reconvencdo pode ser proposta contra o0 autor e terceiro;

d) A reconvencdo pode ser proposta pelo réu em litisconsércio com
terceiro.

e) Se o autor for substituto processual, o reconvinte deverd afirmar
ser titular de direito em face do substituido, e a reconvencio devera
ser proposta em face do autor, também na qualidade de substituto
processual.

f) O réu pode propor reconven¢do independentemente de oferecer
contestacdo, a qual terd a forma de peti¢do inicial, com a demonstra-
¢do dos requisitos de cabimento da reconvengao. Porém, se apresentada
contestagdo, a reconveng¢do serd apresentada na mesma peca, com 0s
requisitos da peti¢ao inicial e demonstragio de seu cabimento.

4.8. Desisténcia da acdo e contestacao oferecida

Nos termos do art. 485, § 42, CPC/2015, uma vez oferecida a con-
testacdo, o autor ndo poderd, sem o consentimento do réu, desistir da
acdo. Lembramos que a desisténcia da a¢do pode ser apresentada até a
sentenca. Além disso, se oferecida a contestacdo, a extingao do processo

por abandono da causa pelo autor depende de requerimento do réu,
conforme determina o art. 485, § 62, CPC/2015.

Como o acima mencionado, havendo o exercicio do direito de
defesa do Réu, tem ele também direito ao pronunciamento de mérito.
Por isso, nao podera o Autor dispor da acdo por ele proposta caso o Réu
nio concordar expressamente, devendo o Réu noticiar eventual abando-
no de causa por parte do autor, como decorréncia do dever de coopera-
¢ao das partes.
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5. Consideragées finais

Apbs a andlise das altera¢oes contempladas no CPC/2015, conclui-
-se que foi dado ao réu o mesmo destaque dado ao Autor no chamado
“processo do autor”. Reconhece-se ao Réu a atuagido ativa, no sentido
de trazer os esclarecimentos de fato e de direito pertinentes ao caso. Esse
tratamento paritario concederd ao interesse publico condigdes de sua
defesa de forma mais efetiva.

As novidades trazidas pelo CPC/2015 permitirdo aos Advogados
Publicos o exercicio pleno do direito de defesa dos entes que represen-
tam, permitindo assumir papel ativo na formacio da convicgao judicial.
Tal se faz especialmente importante por for¢a da énfase dada ao regime
de prevaléncia da jurisprudéncia dos Tribunais (Superiores e de Segunda
Instancia, em matéria estadual, municipal e distrital).

Tera o Advogado Publico a possibilidade de levar ao conhecimento
dos tribunais os temas de interesse do ente representado em juizo e pos-
sibilitara a discussao adequada desses temas, os quais deverdao ser men-
cionados na contestagao.

Decerto, a aplicagio da nova lei gerard duvidas e poderd causar
a retomada de questdes ja superadas, diante da alteracio de diversos
institutos juridicos. Mas sai a Advocacia Publica fortalecida, ao ver re-
conhecido o direito como Réu de exercer efetivamente sua defesa no
processo civil.
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Normas Fundamentais do
Processo Civil e os Principios
Constitucionais e Processuais

no Novo CPC'

Marcelo José Magalhaes Bonizzi?

Eu, como procurador do Estado ha 22 anos, ndo venho aqui exata-
mente para ensinar, mas para compartilhar duvidas, preocupacdes, no-
vidades sobre o novo Cédigo, quem sabe tragar um paralelo sobre seus
institutos fundamentais.

O novo Cddigo de Processo Civil deve entrar em vigor daqui a um
meés, se nao mudar. Mas acho que nio vai mudar, porque a ideia era que
a magistratura exercesse certa pressao de modo que o Coédigo demorasse
mais tempo para entrar em vigor. Contudo, a magistratura fez uma pres-
sdo politica e conseguiu pelo menos alterar dois pontos do novo Codigo
de Processo, que ja o modificaram antes mesmo de ele entrar em vigor,
ou seja, “a volta dos que nao foram”.

O primeiro ponto é o Juizo de Admissibilidade nos tribunais esta-
duais, que, como nds sabemos, havia sido eliminado na redacdo original
do projeto, mas por conta dessa “reforma” retornou antes mesmo de o
Codigo entrar em vigor. O que significa dizer que, na redagao original,
um recurso extraordindrio/especial interposto subiria diretamente aos
tribunais superiores, sem o juizo de admissibilidade, estadual ou federal.

1  Breves apontamentos sobre o Novo Codigo de Processo Civil apresentados pelo professor Dr.
Marcelo José Magalhaes Bonizzi durante o curso “Novo Codigo de Processo Civil e a Advocacia
Pablica”, realizado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.

2 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Professor de graduacao e de pos-graduacao. Mestre e
Doutor em Direito Processual Civil pela USP. Membro do IBDP (Instituto Brasileiro de Di-
reito Processual). Membro do IASP (Instituto dos Advogados de Sao Paulo). Autor de livros
e artigos sobre Direito Processual.
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Pela ultima reforma, os tribunais continuam fazendo o exame de admis-
sibilidade. Eu, particularmente, acho uma coisa sem sentido, porque esse
juizo de admissibilidade estadual so6 faria sentido se ele fosse recorrivel,
mas se cabe recurso, e continua cabendo recurso, que é o Agravo de
Despacho Denegatoério, do 544 do Codigo de 73, qual é o sentido efetivo
de se manter os exames de admissibilidade estaduais e federais? Mas,
enfim, era o que a magistratura pleiteava e efetivamente foi conseguido.

O segundo ponto foi a historia da ordem cronologica dos julgamen-
tos, prevista no artigo 12 do novo Codigo de Processo. Na redagio ori-
ginal, a ordem cronologica de julgamentos exigia que o juiz ou tribunal,
inclusive o tribunal superior, julgasse os processos exclusivamente na or-
dem cronoldgica de apresentagdo — mais ou menos o0 que acontece com
0s nossos precatorios. No entanto, a magistratura se sentia um pouco en-
gessada com isso. Eu fui a congressos com desembargadores, ministros
etc., e eles falavam assim: “Eu nado digo ao Legislativo que lei ele tem que
julgar primeiro: Julgue primeiro saude, vote lei sobre saude, vote lei sobre
educacio, sobre seguranga...”; entao, o Legislativo ndo pode me dizer qual
€ o processo que eu devo julgar primeiro. Havia uma instabilidade, uma
davida, quanto a invasdo de competéncia do Legislativo no judiciario e,
por isso, a ideia foi removida. Portanto a ordem preferencial continua, mas
ela deixa de ser obrigatoria, ou seja, a ordem cronoldgica continua, mas ela
deixa de ser obrigatoria para o juiz, 0 que na pratica significa dizer que ela
desapareceu. Conforme a redagao original do novo Codigo de Processo:
“os juizes julgardo segundo a ordem cronoldgica dos processos apresenta-
dos”. Na redacdo atual: “os juizes julgardo preferencialmente os processos
mais antigos” — o que significa dizer que nao necessariamente 0s processos
mais antigos serdo julgados. Talvez, nesse ponto, deveria ter havido mais
contato, mais didlogo com a magistratura, antes de o Codigo ser alterado.

Essas nog¢oes preliminares me permitem ir diretamente ao ponto
ao qual eu fui chamado aqui hoje. Nessa primeira abordagem, antes do
nosso intervalo, eu pretendo falar dos institutos fundamentais do novo
Codigo de Processo Civil, da sua fei¢ao, qual é o perfil do novo Codigo
de Processo. Nao vou descer a detalhes desses institutos fundamentais
porque eles serdo abordados depois, em aulas especificas para isso, e
vocés terdo tempo para ver todos esses detalhes depois. Mas isso nos
permitira fazer um voo, dar uma panoramica sobre esse novo Codigo e
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entendé-lo na sua fei¢ao original; o que ele traz de novidade, o que ele
efetivamente pode impactar a nossa atividade pratica, como advogados
publicos, inclusive, e o que é discutivel, o que é preocupante em relagao
a tudo isso. Depois, no segundo momento, eu quero falar com vocés
a respeito dos principios do processo. Esse é um tema extremamente
interessante porque nds temos um co6digo que enumera principios, um
codigo que diz quais sdo os principios aplicaveis a ele, o que € algo rela-
tivamente discutivel em termos doutrinarios, porque nao ¢é a lei que diz
quais sdo os principios aplicaveis, e sim o juiz, no caso concreto, e sim
a doutrina. Mas, enfim, tudo isso nés vamos também destrinchar aqui,
principios processuais na segunda parte.

Vamos a primeira parte, entdo. O novo Cdodigo de Processo Civil
estard em vigor daqui a um més, e é preciso respirar fundo para imaginar
que todo o sistema processual sera modificado daqui a um més. Eu lem-
bro que quem trabalhou sob a égide do Codigo de 1939, e ele durou até
1973, provavelmente se formou e se aposentou sem ter visto uma tnica
mudanga na lei processual. Nao houve. O Codigo de 1939 permaneceu
intacto até 1973. O Cédigo de 1973 sofreu pouquissimas alteragoes até
o inicio dos anos de 1990, quando comecaram as reformas: em 1992
veio a tutela antecipada; 1994, a tutela das obriga¢oes de fazer ou nao
fazer do artigo 461; e de 1996 em diante acelerou, ai mudou a execucdo
civil, que passou a ser sincrética — artigo 475 e todas aquelas discus-
soes. Quando, finalmente, ja nos anos 2000, nds estavamos contentes
com essas mudangas, estivamos relativamente seguros em relagao a elas,
veio o novo Codigo de Processo Civil. O novo Codigo de Processo Civil
nio é uma evolucao do Codigo de 1973. No6s poderiamos pensar assim:
“Entdo, o Codigo de 2015 é o Cddigo de 1973 melhorado. Nés vimos
o que deu certo e o que deu errado, aproveitamos o que deu certo, con-
sertamos o que deu errado e fizemos 0 novo Codigo”. Nio, ndo foi isso.
Nos fizemos um novo. Simplesmente ignoramos as experiéncias boas e
mads que tinhamos durante o Codigo de 1973. Entdo, eu poderia dizer,
e isso ndo é um fendmeno nacional, que as leis, em geral, sio marcadas
por descontinuidade. O Cédigo de 1973 ndo é uma evolucao do Codigo
de 1939, e 0 Codigo de 2015 nio é uma evolugio do Cédigo de 1973. E
algo absolutamente novo. Ai vai uma critica também, porque, para que
fazer algo totalmente novo e nos obrigar a consolidar de novo caminhos
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doutrinarios e jurisprudenciais até as coisas se assentarem la na frente?
A ideia é mais ou menos essa.

Dentro desse novo Codigo de Processo Civil, eu identifico quatro
pilares fundamentais, quatro colunas das quais depende, a meu ver, a sua
efetiva aplicacdo.

A primeira delas, talvez a mais importante, € a ideia de respeito aos
precedentes. Por que nds estamos preocupados com isso? Porque desde
os anos de 1970, ndo s6 aqui no Brasil, mas também 14 fora, os litigios
de massa sio uma preocupagao efetiva de todos os paises do mundo
ocidental — tirando Inglaterra e Estados Unidos, justamente porque res-
peitam precedentes. Um juiz hoje aproximadamente tem de dar 50 sen-
tencas por semana para cumprir as metas do CNJ. Assim também um
desembargador. Dentre essas 50, 60 decisdes semanais a que ele esta
obrigado, provavelmente a metade delas sdo causas repetitivas, temas
repetitivos. NOs, que estamos aqui representando a Fazenda Publica, no
ambito municipal, federal e estadual, temos nos debatido com esse pro-
blema, temos enfrentado esse problema por mais de uma década. Quan-
tas vezes as nossas contestacoes, 0S N0SSOS recursos sao repetitivos tam-
bém? Isso infantiliza o nosso trabalho. Quando meu filho pergunta o
que eu faco, eu falo: “Eu recorro e faco defesas”. “Ah é? Do qué?” Eu
quase falo assim: “E sempre a mesma coisa. Desde que eu entrei, ha 22
anos, é exatamente o mesmo tema”. Nao, eu minto e falo: “Tem casos
extremamente complexos, tem problemas...”. Se eu falar que é exata-
mente a mesma coisa, ele vai falar: “Meu pai é um autémato, entdo. E
um carimbador”. Assim também como um desembargador, que hoje
conta com assessores para isso, e € normal que conte, tem de dar 10, 15
votos sobre 0 mesmo tema durante muito tempo. Em reunides, e eu ja vi
a Ministra Ellen Grace comentar comigo uma vez num evento que eu
participei, que é motivo de piada la fora a apresentacdo de um ministro
do Supremo brasileiro; quando o ministro do Supremo brasileiro come-
¢a a falar, todos comecam a rir, porque a primeira coisa que ele fala é
assim: “Eu julgo por ano 100 mil processos”. E o juiz norte-americano,
200, quando muito. E o juiz italiano, 300. O francés, 400. “Mas por que
100 mil?” Cem mil! Se nés dividirmos pelo nimero de horas trabalha-
das, efetivamente trabalhadas, da um acordao a cada 10 minutos. Dai
ele fala: “100 mil, mas 98% sdo causas repetitivas”, ou seja, a constitu-
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cionalidade da lei tal, o problema da desapropria¢ao, enfim, juros e cor-
re¢do monetaria, e tudo o mais. Entdo, essa infantilizacdo nossa que
ocorreu a partir dos litigios de massa dos anos de 1980 fez com que os
sistemas processuais aqui e 1a fora comecassem a criar meios de lidar
com litigios de massa. O primeiro deles foi pratico e 6bvio. Os Ministros
e Desembargadores passavam isso para assessores, julgavam por lotes,
falavam: “Separe para mim todos os casos que dizem respeito ao tema
tal. Quantos sio? Dez mil? Entdo, esses 10 mil eu julgo dessa forma. Dai
voceé recorta e cola a decisao”. Mas é 6bvio que ndo ha como julgar 100
mil processos por ano. O segundo passo, quando o sistema comecou a
perceber que ele estava abarrotado de processos, foi municiar o Codigo
de Processo Civil de mecanismos aptos a lidar com demandas repetiti-
vas. A primeira municao que noés tivemos em relag¢do a isso foi com o art.
285-A do Cédigo de 1973. O juiz podia liminarmente, e isso foi mantido
no novo Cédigo, julgar improcedente um pedido quando ele fosse repe-
tido em relacdo a outros que o mesmo juiz julgou no passado. Entao,
por exemplo, sou juiz de Andradina, julguei que o IPTU desse municipio
é constitucional e, a partir desse momento, qualquer demanda de contri-
buinte que me apareca aqui, eu julgo improcedente sem citar o réu. Isso
¢ uma forma de o sistema lidar com a multiplicacao de causas, com a
grande demanda que esta ai. Depois veio a ideia de simulas impeditivas
de recurso. O art. 518 impedia que a apelacio subisse quando o tema da
sentenca estivesse amparado em sumula dos tribunais superiores, simu-
la impeditiva de recurso — e isso ndo esta no novo Codigo de Processo,
portanto, se nos apelarmos e nossa apela¢ao for contraria a sumula/ju-
risprudéncia/seja 1a o que for, ela vai subir de qualquer forma. Ainda no
Codigo de 1973, noés refor¢amos os poderes do relator. O artigo 557
permitiu que o relator julgasse monocraticamente. Isso significa dizer
que ele ndo precisava mais remeter o processo a Turma, ele julgava sozi-
nho, quando manifestamente improcedente, protelatério, quando ja
houvesse jurisprudéncia dominante aquele respeito. Era o sistema se “fe-
chando” contra a litigiosidade de massa. Depois, mais recentemente,
veio a técnica de julgamentos de recursos repetitivos do 543-A, B e C,
ainda do Codigo de 1973. Essa técnica, que tem origem no sistema ale-
mao, foi mantida no novo Codigo de Processo. O professor Barbosa
Moreira, do Rio de Janeiro, tem um artigo excelente a respeito desse
tema chamado “Samula, jurisprudéncia, uma escalada e suas incertezas
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— temas de Direito Processual”. E um sistema de civil law preocupado
com a sua jurisprudéncia, municiando o sistema legal com meios para
lidar com demandas repetitivas, porque 70% do trabalho do Judiciario
¢ repetitivo. Se nos estivéssemos num sistema de common law, ou seja,
Estados Unidos, Inglaterra, Canada, nos terifamos um precedente que
diria: “Tal gratificacao nao € incluida no beneficio do servidor ptblico”,
portanto ndo inclui. “E ndo adianta vir pedir de novo porque eu ja vou
dizer que nao inclui. Respeite a jurisprudéncia formada.” Em paises de
civil law, o precedente ndo é fonte de Direito. Quando nos formamos na
faculdade, nés aprendemos que a fonte de Direito € a lei — eventualmen-
te a analogia, os principios, os costumes, e tudo o mais. Mas precedente
¢ persuasivo. Um juiz, um tribunal, segue o precedente na medida em
que ele é interessante. Se nao seguir, é certo, e se seguir também ¢ certo,
portanto o juiz escolhe. Onde o precedente € fonte de Direito? Na com-
mon law. Por razoes historicas, por razdes de conveniéncia, pragmatis-
mo, praticidade, o que um tribunal decidir, seja 1a de que Estado for,
aplica-se a todos os demais tribunais do territorio nacional. Por isso que
grandes litigantes nos Estados Unidos tém medo que os processos che-
guem aos tribunais, porque eles falam assim: “Se nés perdermos no tri-
bunal, a gente ndo vai perder so essa causa. A gente vai perder todas, no
territorio nacional inteiro”. Isso gera um temor justificado, legitimo, em
relagdo ao Judiciario de nao se arriscar com demandas repetitivas. E a
medida que é repetitivo e impactante, vamos fazer um acordo, negociar,
imaginar uma forma de lidar com isso. Na civil law, ndo. Tanto aqui
quanto la fora, quanto mais repetitivo, melhor. De repente, cai com um
desembargador, com um juiz que € favoravel a nossa tese, e o pior: aque-
las causas para la de derrotadas que n6s conhecemos as vezes sao vito-
riosas em alguma Camara, com algum desembargador. Isso nos leva ao
estimulo da litigiosidade contra as questdes repetitivas. Isso efetivamen-
te ndo pode mais continuar. O novo Codigo de Processo Civil da um
passo extremamente importante nesse campo. Ele é o primeiro pais de
civil law, que tem como fonte de Direito a lei, a erguer, a levantar o pre-
cedente como fonte de Direito. Nao ha pais de civil law no mundo oci-
dental que diga que um precedente é fonte de Direito. “Posso julgar
contra um precedente?” “Posso.” “E agora?” “Agora eu ndo posso mais.”
Nos ja fomos os primeiros, uma vez, no ambito do processo coletivo. Em
quase nenhum pais do mundo tem lei sobre processo coletivo; ha umas
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poucas francesas e italianas, mas da forma como temos aqui ndo ha.
Entdo, n6s somos uma espécie de laboratério processual para quem esta
do lado de fora. E agora as atengdes do mundo se voltam para nés aqui
no Brasil para saber como um pais de civil law vai aplicar o precedente
como fonte de Direito. N3o é da nossa tradi¢ao, nao é costume para nos,
utilizar o precedente como fonte de Direito. “A vinculacido do preceden-
te brasileiro € s6 horizontal ou é vertical também?” A vinculaciao, quan-
do horizontal — para a mesma instancia —, ndo é tio problematica. Signi-
fica dizer que a Sétima Camara de Direito Publico do Estado de Sao
Paulo fixa um precedente, e as demais camaras do mesmo tribunal estao
vinculadas a isso — e s6 elas. Os juizes de primeiro grau continuam livres
para julgar como quiserem, mas quando aquilo chegar ao tribunal, s6
serd julgado daquela forma. O STF poderia fixar precedentes horizon-
tais: “Aqui se decide dessa forma. Como vocés vao decidir, o problema é
de vocés. Se chegar aqui, a gente decide dessa forma”. Isso nio é tao
preocupante e de alguma forma ja existe entre noés, pelo costume. A apli-
cacao do artigo 543-A, B e C, do Cddigo de 1973, fixa precedentes ho-
rizontais ha muitos anos sem que a gente sequer tenha percebido. Isso
porque, quando o Ministro do ST] ou do STF julga em sede de recurso
repetitivo o tema X, os demais ministros estdo vinculados aquela deci-
sdo, e eles falam: “Nao, isso aqui ja tem decisdo em sede de recurso re-
petitivo, portanto ndao conhego do recurso. Ou, se conhecer, ja dou pro-
vimento no sentido da tese fixada como em julgamento de recurso repe-
titivo”. Isso é vinculagdo horizontal. Nenhuma lei manda observar o
julgamento de recurso repetitivo, mas os ministros do ST] e do STF
obedecem ao precedente horizontal por respeito ao colega, por pratici-
dade, porque ele nio vai romper o sistema criado pelo 543-A, B e C, o
que significa dizer que nos ja temos precedentes horizontais sem que eles
causem absolutamente nenhum desconforto entre noés. Infelizmente, os
Tribunais de Justi¢a de Sao Paulo e dos demais Estados, inclusive da area
federal, ndo respeitam seus proprios precedentes, porque se arvoram na
ideia de liberdade para julgar, livre convencimento. Estou cansado de ver
acordaos que falam assim: “Ndo obstante o entendimento dominante
deste Tribunal, preservo meu entendimento de julgar em sentido contra-
rio”. So ele julga daquele jeito, e fica assim durante 10, 20 anos. Ndo
estou dizendo que estd errado; estou dizendo que esta deslocado do sis-
tema. Estou dizendo que isso quebra seguranga juridica e estabilidade de
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muitos processos que nos temos pela frente. Por conta disso, 0 novo
Codigo de Processo Civil cria meios para que a vinculagiao ou preceden-
te seja ndo s horizontal, mas também vertical. Basicamente, por meio
de trés dispositivos legais. O primeiro deles é o artigo 926. Nele esta
escrito — e esse talvez seja o cora¢ao do sistema — que os tribunais obser-
vardo a sua jurisprudéncia. Esta escrito que os tribunais devem manter
essa jurisprudéncia integra, estavel, coerente. E mais: nds, por meio do
artigo 926, daremos a essa jurisprudéncia um carater vinculante, ndo s6
horizontal, como também vertical. “Art. 927 — os juizes e os tribunais
observarao”, leia-se seguirdo, inclusive porque os incisos I e II confir-
mam essa ideia. “[...] 1- as decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade”, ou seja, a ADIN e a ADECON. Vejam a enorme
utilidade dessa regra. Os juizes e os tribunais observarido o que foi deci-
dido em ADIN e ADECON. E 6bvio, nés sempre observamos e seguimos
o que esta em ADIN e ADECON. Veja a importancia, também, do inciso
II: “os juizes e tribunais observardo os enunciados de simula vinculan-
te”. E isso mesmo? Se nio houvesse essa regra, eu nido observaria os
enunciados de sumula vinculante? Os dois primeiros incisos sio desne-
cessarios, mas servem para confirmar a ideia de vincula¢do. Poderia,
talvez, o legislador ter uma técnica um pouco melhor e ter dito assim:
“0s juizes e tribunais observardo os precedentes, assim como observam
as sumulas vinculantes e as decisdes da ADIN”. Faria todo o sentido.
Mas ele usa de um modo um pouco indireto para nos dizer o seguinte
— e ai vamos ao inciso III, que é o verdadeiramente importante: “os juizes
e tribunais observardo os acérdios em incidente de assun¢ao de compe-
téncia”, vocés vao ver isso la na frente, mas, assim como ha no Codigo
de 1973, no Cdédigo atual, tribunais podem assumir uma competéncia
com rela¢do a uma determinada causa que lhes pareca interessante, “[...]
e também observardo aquilo que for decidido no julgamento de deman-
das repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrios e especiais
repetitivos”, que sao as técnicas do 543-A, B e C do Codigo de 1973 que
foram repetidas no Cddigo de 2015. Entdo, os juizes e tribunais estao
vinculados assim como estao vinculados as sumulas e aos enunciados,
“aquilo que for decidido no incidente de assun¢do de competéncia ou
aquilo que for decidido no julgamento de demandas repetitivas”, artigo
927, inciso III. E inciso IV: “os juizes e tribunais observarao os enuncia-
dos das simulas do STF em matéria constitucional e do ST] em matéria
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infraconstitucional”. Inciso V: “a orientagao do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados”. As verdadeiras regras impor-
tantes a respeito desse tema estdo, portanto, nos incisos III, IV e V do
artigo 927. Em todas essas situacdes, nds teremos nao sé enunciados de
sumulas, que sao coisas extremamente ficeis para que a gente entenda
— as sumulas, nos estamos acostumados a trabalhar com elas ha muito
tempo —, nesse ponto vale uma lembranga de que ha muitas simulas
desatualizadas. Eu penso que os tribunais farao uma revisio das suas
sumulas e editardo novas no sentido de que aquelas sdo vinculantes e
estas ndo sao, o que vai nos dar segurancga juridica. Mas a sumula, nds
ja sabemos, é uma férmula juridica pronta: “O tributo X é constitucio-
nal”. Ok, a ratio decidendi esta ai. O enunciado ja nos diz o que é que
vincula ou ndo. Por outro lado, nés também passaremos a trabalhar
com outras formas de vinculagdo que nao os enunciados. Quais sao? Os
precedentes. Esses precedentes — e ai nés podemos pular para o artigo
976 do Codigo — ndo serao formulados a partir de suimulas. Esses prece-
dentes emergirdo, aparecerao, de casos concretos. “O Tribunal de Justi¢ca
do Estado de Sao Paulo, ao julgar um determinado tema, extraira desse
tema um precedente. Esse precedente sera vinculante e se aplicara a to-
dos os casos idénticos.” Ai eu os remeto aos diversos paragrafos que es-
tdo no artigo 926, que sio uma sintese da doutrina norte-americana
sobre aplica¢ao de precedentes. Eu os remeto também ao livro do meu
amigo, professor Guilherme Marinoni, do Parand, sobre precedentes no
Brasil. Sdo trés livros. Diz a doutrina que os paragrafos do artigo 926
enfeixam a experiéncia norte-americana a respeito de precedentes. Em
qualquer universidade norte-americana de Direito, praticamente do pri-
meiro ao ultimo ano, os alunos estudam precedentes, porque o prece-
dente é fonte do Direito. Entdo ele vai dizer depois de formado, como
advogado, que determinado cliente tem ou ndo um direito com funda-
mento na decisdo proferida no caso Madison versus Estado de Ohio de
1942, no qual o precedente ficou fixado assim. Quem tiver curiosidade
de comprar o Black’s Law Dictionary, ele enfeixa praticamente todos os
precedentes mais conhecidos que estio no territoério norte-americano.
Entdo, o advogado razoavelmente, no inicio do estudo de um processo,
vai no Black’s Law, encontra ou ndo o precedente e, a partir dali, passa
a fazer uma pesquisa para ver qual é o precedente aplicavel ao seu caso.
Isso é extremamente complexo. Nos estamos acostumados a trabalhar
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com uma espécie de “mingau”, uma “papinha” feita pelos tribunais. Eu
julgo, debato e, finalmente, dou para vocé um “mingauzinho”: Simula
X — tal tributo é constitucional. Por que é constitucional eu ndo digo,
mas a sumula estd 14, temos que seguir, ou vamos ter de seguir daqui
para a frente — isso é muito facil, extremamente tranquilo. Mas um pre-
cedente nasce de um caso concreto. E, num caso concreto, nés temos
circunstancias especiais relacionadas aquele caso que dizem respeito as
partes, aos atos que elas praticaram, e, a partir de um caso concreto, nos
extrairemos um precedente, portanto uma forca vinculante. Ai aparecem
duas distingdes muito importantes que vao estar na moda nos proximos
anos. Isso se os tribunais resolverem aplicar essa regra; porque também
pode ser uma regra tio complicada que ela vire letra morta e vamos em
frente assim — daqui a 40 anos, o Codigo muda e ninguém aplicou. Mas
duas expressdes vao ser muito claras daqui para a frente. A primeira
delas chama-se obiter dictum — aquilo que foi dito desnecessariamente
para efeito de vincula¢do. Pode ter sido importante para aquele caso
concreto, para que as partes entendam porque ganharam ou porque per-
deram, mas, para efeito de vinculacdo, aquilo é obiter dictum, letra mor-
ta. O obiter dictum é aquilo que ndo nos interessa, e ai nés ja comega-
mos a ter de separar na decisao o que € o obiter dictum. A segunda ex-
pressdo que sera importante para nos é aquela que diz respeito a ratio
decidendi — as razoes de decidir. Nao por acaso, o novo Codigo de Pro-
cesso Civil se preocupa muito intensamente com a motivagao das deci-
soes judiciais. A decisdo que criar um precedente precisa ser muito clara
sobre o que é obiter dictum e o que € ratio decidendi, porque é da ratio
decidendi que vamos extrair a for¢a vinculante daquele caso. “Tal tribu-
to é inconstitucional.” Imaginem que nds estamos ja na nova era criada
pelo novo Cédigo de Processo Civil, e que nés somos um pais de civil
law que vai passar a seguir seus precedentes. Entao, nos temos um pre-
cedente, que o tribunal diz que é precedente — isso pelo menos esta 14 no
artigo 926, o tribunal fixara o precedente, isso nos da razoavel seguran-
¢a — e, ao dizer qual é o precedente, nés teremos de analisar aquele pre-
cedente, porque ndo havera uma simula extraida dele, e descobrir quais
sao as razoes de decidir que vinculam. “Tal tributo € inconstitucional”,
diz o precedente. Ao ler o precedente, descobrimos assim: “E inconstitu-
cional porque trata-se de mercadoria provinda do exterior”, “E incons-
titucional porque essa empresa tem sede no Parand, onde existe uma
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isencdo tributaria”, “E inconstitucional porque foi criado, segundo a lei
do Parand, no mesmo exercicio em que estd sendo cobrado, entdo fere a
anterioridade”. Sao trés ratio decidendi que levam a conclusido da in-
constitucionalidade do tributo. Quando nés formos aplicar esse caso aos
casos seguintes para dizer que ha vinculagio (suponham que eu sou juiz
no Parana e aparece de novo uma questao relacionada a constituciona-
lidade daquele tributo, eu falo assim: “Meu tribunal — ou tribunal supe-
rior — ja tem um precedente a respeito”. Serd que esse precedente se
aplica a esse caso concreto? Como esse juiz ird saber se isso se aplica ou
nio? Pela ratio decidendi. Nao pelo obiter dictum. No acoérdao tem 40
folhas, das quais eu extraio trés ratio decidendi, o resto € obiter dictum.
Quando eu for advogado nesse caso, qual serd minha missao? Se eu qui-
ser provar que o tributo € inconstitucional, eu provo que o meu caso, o
caso do meu cliente, esta de acordo com o precedente. Mas quando eu
quiser provar o contrario, ou seja, que meu caso esta distante do prece-
dente adotado, eu, advogado, terei de analisar a ratio decidendi e fazer
uma distingao. Essa palavra é extremamente importante para nds, por-
que a disting¢do vai afastar a aplicacdo do precedente do meu caso con-
creto. Distinguish é uma expressao utilizada pelo Direito norte-america-
no com extrema intensidade, porque, se o advogado conseguir afastar os
elementos que aproximam o precedente do caso que esta sendo discuti-
do, o precedente deixa de ser aplicado, e nos, advogados, tanto para
vencer quanto para impedir uma derrota, precisaremos ter uma visio
preparada para saber o que é ratio decidendi e o que é obiter dictum
naquele caso. Mas isso é s6 o come¢o dos problemas. O que eu estou
falando aqui provavelmente deve corresponder a primeira hora de aula
do primeiro ano de faculdade nos Estados Unidos, porque, depois, eles
seguem com centenas de problemas. E, de novo, eu os remeto ao prof.
Luis Guilherme Marinoni, que é, na doutrina, quem deu os primeiros e
excelentes passos nesse sentido, de nos explicar o que é o precedente.
Qual é o proximo passo? Nos poderiamos dizer, por exemplo, que aque-
la regra expirou — porque os fundamentos da decisdo, porque a ratio
decidendi ja nao tem mais razao de existir —; ndo faz mais sentido aplicar
esse precedente porque a lei do Parana mudou, porque a Constitui¢ao
nio é mais essa, nao ha mais problemas com o principio da anteriorida-
de tributaria, ou seja, o anacronismo levou a extin¢do da regra, e tenta-
remos provar aos tribunais que aquelas regras nio fazem mais sentido,
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terminaram, overruling — segundo problema dos advogados e dos juizes
quando forem pensar nos precedentes. Eu, particularmente, vislumbro
trés problemas: primeiro, como fixar o precedente; o tribunal dird que
isso € um precedente, mas eu tenho davidas se ele dirda o que é obiter
dictum e o que € ratio decidendi — se disser, 6timo, mas se nao disser,
vamos ter de destrinchar. Segundo problema: saber se aquilo se aplica a
casos idénticos, e o que € caso idéntico. Se nao for idéntico, nio se aplica.
Entdo, nosso problema ¢é distinguir — distinguish. Terceiro problema: sa-
ber se os fundamentos da ratio decidendi permanecem vivos até hoje ou
se ja perderam a razdo de existir — e ai falamos em overruling.

Pergunta: Qual é a diferencga desse instituto do recurso especial com
base na divergéncia jurisprudencial?

Resposta: Eu penso que, no efeito, ndo ha diferenca, porque ambos
estdo ligados a ideia de lidar com litigios de massa. Portanto, julgar va-
rios casos de uma vez s0, aplicar um precedente, e precedente como fon-
te do Direito. Acho que a literatura pioneira entre nds sobre precedente
como fonte do Direito é do professor José Rogério Cruz e Tucci, da
Revista do Tribunais, sua tese de Titularidade, um dos melhores livros
que eu ja vi a esse respeito — precedente como fonte do Direito, mas pu-
blicado numa época que nds nao tinhamos um Codigo com essa feicdo.
Talvez a diferenca estaria mais na sua formatacao do que propriamente
nos seus efeitos, porque efeito € vinculante em ambas as situag¢oes. Um,
no entanto, ja tem uma férmula juridica preconcebida, quase como uma
sumula: “Isso aqui € julgamento de recurso repetitivo e, portanto, o tri-
bunal nos dara a férmula juridica a ser aplicavel aquele caso”. Lembro,
por exemplo, do julgamento da URV pelo Supremo, que nés ja sabemos
qual é a formula juridica, ela é razoavelmente, facilmente extraivel de
uma decisdo do Supremo em julgamento repetitivo, que passou a ser um
leading case e, portanto, nos guia. Agora, quando eu estou falando de
um precedente da forma como eu imagino o sistema norte-americano e
da forma como eu razoavelmente imagino que sera daqui para a frente,
nods estaremos diante de um caso concreto, que o tribunal elegerd como
precedente e ndo nos dira a formula fixa a ser aplicavel aquele caso. Ele
nao dira assim: “O tributo tal é inconstitucional”. Ele dira: “No prece-
dente Empresa X versus Estado do Parana, ficou fixado que o tributo
X é constitucional”. E ai nos teremos de analisar, partindo da teoria

102



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 82:91-134, jul./dez. 2015

dos precedentes, o que é ratio decidendi e o que é obiter dictum sem
que o tribunal nos diga. Essa é a escola pura da teoria dos precedentes.
No entanto, ha quem, na doutrina, esteja dizendo que nds criaremos
precedentes a brasileira. Nos teremos duas opgoes daqui para a frente:
seguir a classica historia dos precedentes norte-americanos e trabalhar
com obiter dictum, ratio decidendi e tudo o mais; ou nds criaremos um
jeito proprio de lidar com precedentes, o que nos tornara “ratos de la-
boratério” extremamente interessantes para pesquisas estrangeiras, por-
que falardo assim: “Nao s6 eles adotaram um precedente, como criaram
uma nova forma de lidar com ele”. Preocupado com isso, eu entendo
que o legislador foi sabio nesse sentido. A estrutura dos paragrafos do
artigo 926 remete a filosofia norte-americana sobre o jeito de lidar com
precedentes. Se nds vamos criar um meio novo e ter precedentes a brasi-
leira, ndo se sabe o que pode sair dai. Como é que lidaremos com isso?
Talvez criem férmulas juridicas, ou enunciados, ou sumulas a partir de
precedentes. Mas o fato é que, lendo os paragrafos do artigo 926, nos
veremos que o tribunal podera modifica-los, criara incidentes que per-
mitirdo as partes discutir formas de modificacao do precedente, formas
de distin¢ao do precedente. Nao sabemos o que vira pela frente. Mas se
vamos adotar precedentes, precisamos pelo menos conhecer como os
paises de common law lidam com eles.

O artigo 926 me parece ser o corag¢ao desse tema, ndo so porque ele
determina que os tribunais fixem os precedentes, mantenham-nos esta-
veis, integros e tudo o mais, como também os pardagrafos criam formas
de revisdo, distin¢ao, modifica¢iao dos precedentes ja fixados. Mas uma
coisa € certa: precedente nao é simula — nao é “mingauzinho” pronto:
“Tributo é constitucional.”, “Por qué?”, “Naio sel, ele é constitucional.”,
dai pouco importa se ele vai ou nao ser aplicavel, se havera ou nao
distin¢do em relacdo a todos esses casos. Isso é uma coisa extremamen-
te interessante entre nds, porque a gente fixa simulas e primeiro ja as
aplica em casos pretéritos. Um exemplo bem simples: o STF passa a
dizer que no recurso extraordinario é preciso uma preliminar de reper-
cussdo geral e aplica aos recursos extraordinarios interpostos antes da
vigéncia dessa regra. “Quando eu interpus recurso extraordinario, nao
era preciso preliminar.” “Ah, ndo, tem de ter, portanto eu ndo conheco
do recurso.” Isso é uma preocupagao intensa dos sistemas de common
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law porque, quando se fixa uma stumula, um precedente, é daqui para
a frente. Se eu digo que tem de ter repercussdo geral, é para os recursos
extraordindrios interpostos a partir desse momento. Entao ha, inclusive,
a ideia importantissima, com que nés nao estamos acostumados a traba-
lhar, da irretroatividade do precedente. Ai a Justi¢a ou a Doutrina norte-
-americana fala em prospective overruling, isto é, n6s temos de mudar a
lei, o precedente, daqui para a frente, o que é muito razoavel no sistema
norte-americano, de common law, que nao é fundado em leis; ele é fun-
dado em precedentes. As faculdades de jurisprudéncia norte-americanas
s6 estudam precedentes do comego ao fim. Recentemente faleceu um juiz
importantissimo da Suprema Corte norte-americana, e isso provocou
um alvorogo enorme no sistema juridico, porque, quando morre um
ministro, quando muda um juiz da Corte, a jurisprudéncia pode passar
a deixar de ser seguida. Se eu sou um advogado norte-americano e tinha
contra mim um precedente, contra meu cliente, uma tese que me era des-
favoravel, com a morte desse juiz eu vou ao tribunal e digo: “Eu quero
ir contra o precedente”, porque o membro do judicidrio que o formou
morreu, e 0 novo pode ter entendimento diferente, entdo o sistema lhe
da o beneficio da duvida e vocé vai contra o precedente porque mudou a
composi¢ao do tribunal. Isso decorre de mais de mil anos de refinamen-
to, mil anos de histéria, sobre como lidar com precedentes como fonte
do Direito. E nés temos exatamente menos de um més sobre como lidar
com precedente, porque nés vamos passar a lidar a partir de marco,
0 que vai gerar, provavelmente, grandes problemas. Ou seguiremos o
grande respeito do precedente norte-americano ou vamos criar 0 nosso
proprio sistema.

Concordo com a ideia de que a criacao de precedentes nao modi-
ficara competéncias. Quem tem competéncia para julgar sobre a Cons-
tituicao continuard sendo o Supremo, mas se 0 Supremo fixar um pre-
cedente, ele passa a ser obrigatorio no ambito do territério nacional.
Na medida das suas respectivas competéncias, os tribunais terdo grande
autoridade sobre aquilo que decidirem. E ai que estd a diferenca en-
tre o precedente vertical e o horizontal. Certa medida, como matéria
constitucional, o seu precedente, do T] paulista, serd horizontal, mas ele
nio vai verticalmente determinar o que sera decidido ali. A medida que
nio existam questdes federais ou estaduais, ali a questio ganha mais
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intensidade, no sentido da forma de lidar com litigios repetitivos. E ai
vem uma afirmacdo extremamente importante: N30 esquegam que esse
sistema foi criado para lidar com as demandas repetitivas; ele ndo foi
feito para respeitar a igualdade entre os cidaddos — até onde eu parti-
cipei, o que estava em discussdo na mesa era “Como tirar da frente 50
mil recursos iguais?”, “Julga pelo precedente”. Entdo é, antes de tudo,
uma forma, uma reacdo do sistema, que ja vinha desde os anos de 1990
(no nosso Codigo de Processo de 1973), criando anticorpos contra uma
megainvasao de demandas repetitivas. O segundo passo nessa direcdo é
o artigo 976, o chamado IRDR. O Incidente de Resolu¢io de Deman-
das Repetitivas permite a instauragio de um incidente quando houver
efetiva repeticao de processos que tenham controvérsias sobre a mesma
questdo unicamente de direito. O IRDR é o segundo passo no campo
ou na forma de se lidar com demandas repetitivas, permitindo que os
tribunais federais e estaduais criem um incidente quando houver uma
multiplicagdo de processos com uma mesma controvérsia numa mesma
questdo de direito — inciso 1, e, inciso II, quando houver risco de ofensa
a isonomia e a seguranca juridica; o que eu acho uma mentira total: eles
nao estao preocupados com a isonomia e a seguranga juridica, mas esta
na lei. Nessas duas situagoes, o pedido de instaurac¢ao do artigo 977 sera
dirigido ao presidente do respectivo tribunal, pelo juiz ou relator de ofi-
cio, pelas partes por peti¢ao, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria
Publica também por peti¢do. Entdo, eu sou parte num processo, mas eu
estou envolvido num processo que é absolutamente idéntico a 5 mil ou-
tros processos. Eu peco ao presidente do tribunal, por peti¢do, a criagao
de um incidente de resolucao de demandas repetitivas. Eu sou o Minis-
tério Publico, eu sou o Defensor Publico, peco a instauracdo. Eu sou o
juiz, de oficio, eu mando um oficio ao presidente do Tribunal de Justica
falando assim: “Por favor, crie um incidente de resolucio de demandas
repetitivas para que a gente consiga resolver varios processos de uma vez
s6”. A primeira consequéncia, quando entrar em vigor o novo Cddigo,
da instauragao desse incidente serd a suspensdo de todos os processos
que tratarem sobre tema idéntico. Isso ja existe parcialmente, porque
hoje, no 543-A, B e C, o que existe é a suspensao de recursos que versem
tema idéntico. E o ST]J, por vontade propria, tem mandado suspender
todos os processos, ndo sé os recursos, porque ele, por racionalizagio,
quer que seja assim. E o ST], como estd mais exposto a recurso do que
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o STE, que hoje tem repercussdo geral, toma a frente e fala: “ Todos os
processos que tenham tema idéntico estao suspensos”. Mas isso ndo esta
na lei. O 543-A, B e C manda suspender todos os recursos. Essa experi-
éncia foi transportada e ampliada para o novo Codigo de Processo Civil
de modo que se diga assim: “Instaurado o IRDR - 976 —, todos os pro-
cessos poderdo ser suspensos pelo respectivo tribunal, inclusive juizados
especiais”, ou seja, “Ndo decidam mais nada a esse respeito enquanto
eu ndo julgar o IRDR”. Qual é a primeira missio do advogado nesse
caso, caso o seu processo tenha sido suspenso pelo IRDR? Provar que
seu caso nao € idéntico. De novo, o distinguish, a distin¢ao. O advoga-
do, primeiro, tem de descobrir o que esta na peti¢ao inicial dessa causa;
nos estamos partindo de um caso concreto. “Cadé a peti¢do inicial dessa
causa?” Se estiver em segredo de justica, vai ser um problema, porque eu
preciso saber se meu processo € idéntico aquele, porque ele foi suspenso,
e eu s6 consigo saber lendo a peti¢do inicial. “Mas € segredo de justiga.”
Entdo, recorta e cola s6 a fundamentacdao, nio me da nomes, mas como
eu vou distinguir sem saber o pedido e a causa de pedido que estio no
processo objeto, o que deu origem ao IRDR? E um grande problema.

Uma questao extremamente interessante para nos, que somos advo-
gados publicos. A ideia é diretamente relacionada a nossa atuagio, ou a
atua¢do do Estado em juizo, porque o Estado esta envolvido em milhoes
de relacoes juridicas, materiais, dos mais variados tipos. Quem trabalha
ha um més na Procuradoria do Estado, na Defensoria também, de algu-
ma forma no Municipio, na Unido, depois de um més ele esta horrori-
zado, porque ele tem desapropriacdo, acidentes, indenizag¢des, causas de
infortunistica, enfim, é um mar de coisas. Nos teremos de saber, admi-
nistrativamente, o que a Administragao Publica quer em relagao aquele
tema, porque, como advogados, nés nao tomamos a frente sobre quais
sdo os rumos juridicos que a Administragao Publica quer tomar.

Segunda ideia: definido o rumo, compete a nos, como advogados,
pedirmos a instaura¢ao do IRDR, como partes no processo, com a anu-
éncia dos nossos superiores, e dizemos assim: “Presidente do Tribunal de
Justiga, fixe o precedente”. Ai vem o problema, porque o IRDR nio gera
“mingau”, ndo gera “sopinha de neném”: “Olha, o enunciado é esse”.
Ele vai gerar um precedente. E esse precedente, de novo, nos forgara a
descobrir o que é ratio decidendi, o que é obiter dictum. Vejam: nao é
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porque eu estou pedindo que ele sera a meu favor; o tribunal pode, sim,
fixar um precedente contra os interesses da Fazenda. Até ai faz parte do
jogo processual, n6s nio temos como lidar com isso. Mas havera formas
de vocé sustentar suas razdes, o Ministério Publico participara, havera
até a oportunidade de associagdes, de as entidades também emitirem
opinides a esse respeito, antes da formaciao do precedente. “Fixado o
precedente, haverd meios de modificar etc. instaurando-se novos inci-
dentes 14 na frente...” Entdo, isso esta diretamente relacionado a atuaciao
da Advocacia Publica em todos os seus niveis. O grau de responsabilida-
de nosso é tio grande que nds precisamos saber da posi¢ao dos nossos
6rgaos a respeito. Eu ndo vou, nos casos que eu atuo, pedir um incidente
se isso ndo é, naquele momento, para o meu “cliente”, interessante sobre
pontos de vista juridicos ou faticos economicos etc. Pensem que, durante
o processo de fixacao do precedente, todos os processos estarao suspen-
sos. Os processos de primeiro grau — e, eu como procurador do Estado,
terei de dizer diferente daquilo —, os processos de segundo grau, também,
e tudo em suspenso, inclusive os juizados, para que a gente 14 na frente
fixe um precedente, e a partir da fixacdo do precedente, todos serdo re-
solvidos (vide o artigo 926); todos os juizes, verticalmente e horizontal-
mente, estardo vinculados naquilo que foi decidido. Entdo, o artigo 976
vertical, s6 no ambito estadual. Mas ai vem um detalhe: cabera recurso
especial da decisao que fixar um precedente. Esse recurso especial é tao
especial que ele ndo esta sujeito a juizo de admissibilidade. Esse recurso
especial vai para o ST]J. E ai o STJ decidird se mantém a suspensao de
todos os processos, agora em territorio nacional; e se o ST] mantiver o
precedente do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o precedente
passara a vincular em todo o territério nacional. H4 uma valvula de
escape, que parte de um caso concreto, passa pelo Tribunal Regional, Fe-
deral, chega no STJ, seja matéria constitucional ou ndo, como instancia
revisora ou juizo ordindrio de revisdo, e 1a o STJ dira: “Mantenha sus-
pensdo”, ou “nio”, e ao final dirda: “Mantenha precedente”, ou: “Crie
outro”, ou ndo fala nada, e ai isso passa a valer para o territorio nacio-
nal inteiro. Vejam a projecdo e importancia de um precedente nesse caso.

Nos sabemos que o Estado de Sdao Paulo deve ter cerca de um mi-
lhdo e meio de servidores publicos, e uma politica remuneratéria que
envolva esse um milhdo de pessoas discutida no IRDR, eu acredito que
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¢ motivo de intensa preocupag¢io, acompanhamento e, se o Estado for
“derrotado”, terda uma valvula de escape de ir ao ST] e, de novo, perante
o STJ, intenso acompanhamento, razoes, memoriais, sustentagoes e tudo
o mais, para que o ST] mude o entendimento agora a seu favor. Fixado
o entendimento e ele sendo favoravel ao Estado, isso serd extremamente
bom, mas se for desfavoravel, sera ruim. Seja qual for o caminho ado-
tado no precedente, para nos, advogados publicos, havera uma total
diminui¢do da quantidade de trabalho.

Entendo que a Advocacia Publica precisa exigir do Estado, em todos
os seus niveis, um posicionamento efetivo sobre demandas repetitivas, o
que para nos, como processualistas ou como advogados, é extremamen-
te bom, porque, afinal de contas, o Estado tera de tomar uma posic¢io, e
se ele ndo tomar, pode ser que o advogado do autor da acdo, que versa
sobre o tema repetitivo, peca a instauracao do incidente, pode ser que
esse incidente venha instaurado de oficio pelo tribunal, e ai sempre tem
aquela ideia: de que quem toma a iniciativa que parece ter razao, parece
que ganha o status de falar: “Eu tenho tanta razdo que eu quero que isso
seja decidido em termos de julgamentos repetitivos”. Esta ai uma influ-
éncia psicologica e de necessidade da adocao de uma postura que vai se
tornar cada vez mais frequente daqui para a frente para a Administracao
Publica.

Acho que ha uma grande tendéncia de valoriza¢ao, inclusive porque
a nossa responsabilidade como profissional vai ter de ser muito mais
apurada, na medida em que, quando eu estiver diante de um cenario de
causas repetitivas, terei caminhos para lidar com isso que nao sé con-
testar. Eu preciso também advertir o meu cliente das consequéncias. A
boa noticia em relagio a tudo isso é que a lei se preocupa, em varias pas-
sagens, em fixar precedentes exclusivamente sobre matéria de Direito.
Entdo ndo tem precedente de matéria fatica, que é o que tende a fazer o
Direito norte-americano pela sua grande experiéncia nesse sentido. Uma
empresa poluidora tem o dever de reparar os danos da polui¢io, prece-
dente: “Sim, a empresa X devera reparar todos os danos decorrentes...”,
isso € fato, porque dever de reparar é norma, isso € inerente a um sistema
juridico, mas, no caso concreto, no Brasil, isso sera um precedente de
fato, e a lei se preocupa em dizer em varias oportunidades que o prece-
dente é exclusivamente juridico, o que também nos auxilia em algumas
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situagdes, como grandes acidentes, como a barragem que rompeu em
Minas e inundou toda aquela regido, e outras regides também, aquilo é
um fato. As pessoas terdo direito a indenizac¢do, por processos coletivos
e tudo o mais, todos serdo agrupados, direitos difusos e coletivos... ago-
ra ali ndo havera precedente. “Todos prejudicados pela barragem tém
direito a indenizacdo”, isso decorre da Constitui¢do, da lei, ndo precisa
de precedente. Saber se uma questio juridica é idéntica em diversos pro-
cessos, essa € a missao do nosso novo Codigo, especialmente na area em
que o Estado esta envolvido, porque ele esta em milhdes de processos
idénticos.

A terrivel distingdo entre normas, regras e principios ¢ uma coisa
filosofica e um pantano, no bom sentido, no qual particularmente eu
nio gosto de pisar. Mas a ideia é de que vocé tem um conjunto de regras
do qual se extraem as normas. As normas, portanto, sio sentimento
que vocé extrai de um conjunto de regras. Normas como, por exemplo,
dever de boa-fé ou de reparar danos. Eu os remeto a Humberto Avila, o
classico “Teoria dos principios”, que tem muita coisa escrita nesse sen-
tido. Fontes do Direito sio as regras. A partir de um conjunto de regras
infra e constitucionais, nd0s extraimos normas, como dever de boa-fé,
dever de reparacdo, dever de indenizar e tudo o mais. Diante disso, nds
temos a for¢ca normativa, e dentro dessa forca normativa ora nos apare-
cem regras, ora nos aparecem principios. Nesse novo cenario, fonte do
Direito é precedente. O que quer dizer que o Codigo, quando abraga o
precedente, ele colide. Colisao de regras, nio de principios, principios
nao colidem, mas sdo sopesados. Ha uma colisao de regras, a meu ver,
com o Codigo Civil, que diz que o juiz, ao julgar, observara a lei. Agora
vem o Cddigo de Processo Civil e diz assim: “O juiz, ao julgar, observara
o precedente”. Quando o precedente for contrario a lei, ele deve seguir o
precedente, porque a desobediéncia a lei nio acarreta as consequéncias
no artigo 926. Nem no artigo 976. A desobediéncia a lei é um critério
de julgamento. O juiz pode desobedecé-la quando enxerga principios,
normas que vao em contrario a ela. Mas o juiz que ndo observa o prece-
dente sofre consequéncias, porque sua decisdo esta vinculada a ela. Isso
quer dizer que n6s vamos ter de reformular o pensamento de que o juiz
estd adstrito a lei; o juiz estd adstrito ao precedente, entdo o precedente
é fonte de Direito. E o que querem que o novo Cédigo estabeleca.
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Nesse mesmo sentido, nds iremos, por ultimo, ao artigo 1.036, es-
pecialmente ao § 1°. O artigo 1.036, § 19, fecha o circuito de regras que
envolvem o precedente no nosso novo sistema processual. Esse artigo
nada mais é do que a repeti¢ao do que ja esta no 543-A, B e C do nosso
Codigo de 1973. “Julgamentos de recursos repetitivos dos tribunais su-
periores. Ao identificar uma multiplicagdo de recursos versando sobre o
mesmo tema de Direito, o tribunal determinara...”, primeiro o tribunal
elegera dois, trés e quatro recursos, que serdao os leading cases, os julga-
mentos que serdo feitos e a partir dali se espraiardo para todos os recur-
sos idénticos. A diferenca basica que esta no artigo 1.036 é que a nova
regra manda suspender todos 0s processos, nio apenas os recursos. Ins-
taurado o IRDR (976), todos os processos estio suspensos, seja em pri-
meiro ou segundo grau. Instaurado o julgamento de recurso repetitivo
(1.036, § 1°): imaginem que eu estou no ST] e detecto uma multiplicagio
de recursos sobre 0 mesmo tema. Eu, Ministro do STJ, mando suspender
todos os processos do territorio nacional que versem sobre tema juridi-
co idéntico aquele tratado ali. O que ja é uma tendéncia jurisprudencial
hoje, passa a ser a regra amanha, quando o novo Cédigo entrar em vi-
gor. “O juizado Especial de Carcere, no Mato Grosso, esta suspendendo
o processo de Jodo versus José porque o Ministro do Supremo mandou
suspender”, “o juiz da Fazenda Publica da Capital mandou suspender
X, Y, Z processos porque o Ministro do STE, com fundamento no artigo
1.036, mandou paralisar”. Se nao fosse vinculante, nao mandava parali-
sar. Cada vez mais, o sistema nos diz o seguinte: “Isso aqui vai gerar um
precedente”. Nio ¢é renunciavel. E a medida que eu ditar qual é o pre-
cedente, aplica-se isso a todos os processos de primeiro, segundo grau,
ou dos tribunais superiores que tratarem sobre tema idéntico. De novo
vem a responsabilidade, tanto do advogado de Carceres, no interior do
Mato Grosso, quanto daqui da Capital, de mostrar que o seu caso ndo é
idéntico ao que o ministro mandou suspender — distinguish. Julgados os
recursos, aplicar-se-a essa tese a todos os processos de forma vinculante.
O que hda em comum em relagdo a todos esses dispositivos é: respeitare-
mos os precedentes. E isso serd uma forma de ligar com a litigiosidade de
massa que, em todos os graus de jurisdi¢ao, nos aflige, ora como autores,
ora como réus. Tudo isso tem como pilar, como fundamento, a ideia de
se saber o que é precedente, coisa com a qual nés ndo estamos acostuma-
dos a lidar. A magistratura vem dizendo que a vinculagdo ao precedente
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¢ inconstitucional, porque fere a liberdade, a autonomia do juiz de jul-
gar. O juiz de Cérceres dira o seguinte: “Eu s6 posso julgar dessa forma
porque houve um IRDR / porque o artigo 926 / porque o artigo 1.036
me manda julgar dessa forma, portanto eu estou vinculado a isso”. E ai
a magistratura pensa assim: “Pode a lei infraconstitucional vincular a
opinido de um juiz?” Isso € inusitado em todos os paises de civil law. A
Franga nao adota isso porque ela teme a inconstitucionalidade de uma
regra infraconstitucional vinculando os juizes. Nos nunca tivemos isso
no Brasil nem vimos isso na Europa, porque apenas a Constitui¢ao é que
vincula. Simulas vinculantes sdo previsao constitucional. O julgamento
de ADIN e ADECON, por assimila¢io, sio obviamente de matriz cons-
titucional. E agora n6s estamos criando um sistema de vinculagdo aos
precedentes feito com base exclusivamente em legislacdo infraconstitu-
cional. Isso ndo existe em termos doutrinarios. Entdo, o grande funda-
mento do novo Cddigo de Processo Civil tem uma bomba-relogio dentro
de si, porque se a magistratura resolver que isso tudo é inconstitucional,
eu acho que tem fundamento para isso e, portanto, nao vai aplicar nada
disso. E ai n6s viveremos exatamente como vivemos hoje. A outra teoria
diz o seguinte: isso aqui, apesar de ter alguma inconsisténcia constitu-
cional, essas regras ajudam os tribunais a lidar com o litigio de massa. E
al, um ministro / um juiz / um desembargador fala assim: “Eu digo que é
inconstitucional, e eu continuo que dar 10 mil decisGes iguais por més”.
Af eu digo que é constitucional e fago assim: dos 10 mil, eu julgo um e
paraliso tudo em primeiro e segundo grau. Eu acho que a magistratura
oscila hoje entre brigar pela inconstitucionalidade e ficar com a mesa
abarrotada de processos, ou abracar esta ideia que esta no novo Cédigo
e tirar da frente o que vem por ai, ou a grande quantidade de processos.
Eu brinco: tem sistemas de informdtica que aderem ao gosto popular,
nds sabemos quais , sdo os campedes de venda. E tem sistemas opera-
cionais que sdo feitos por engenheiros para engenheiros e s6 funcionam
para eles. Qual “cola” melhor? O que todo mundo quer que “cole”, o
que as pessoas gostaram. Essa aproximagao com a realidade me leva a
crer que, como todo mundo vé que a magistratura vai gostar disso, em
termos de efetividade e praticidade, “entdo é tudo constitucional”.

Indagacdo que vai nos afligir: se o meu caso ¢é diferente do caso que
esta tido como de julgamento repetitivo, IRDR ou na jurisprudéncia em
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geral, cabe a mim, advogado, mostrar que meu caso é diferente, portanto
eu terei os recursos que o sistema me disponibiliza para isso. Nao vai
manter a litigiosidade como esta? Se eu falo assim: “Vamos paralisar
tudo enquanto eu julgo isso”, ai cria-se um precedente e esta tudo de-
cidido; dai vém 80% dos advogados e falam: “Nao é, meu caso é dife-
rente...”. Sim, eu acho que se formos por esse caminho, a litigiosidade
continuara tal como estd, sendo, potencializada. Nos vamos depender
do grau de refinamento dos tribunais no momento da suspensido dos
processos para decidir se isso gerard mais recursos ou nao. Voltando a
um juiz de uma comarca pequena, que tenha a noticia de que o Ministro
do Supremo andou suspendendo todos os processos que versem sobre o
tema X. Compete a esse juiz analisar os processos da comarca dele com
proximidade e decidir: “Isso aqui € idéntico”. Eu até exigiria desse juiz
uma decisao motivada. Eu até acho que se for parcialmente idéntico,
noés teremos grandes problemas, porque apenas parte daquela tese diz
respeito. A outra é diferente, eu posso ter uma causa/agio com duas
causas de pedir. Uma diz respeito ao que o STF mandou suspender, e a
outra é auténoma, é minha teoria. Entdo, nao deve ficar suspenso, ou
deve suspender parcialmente. Se suspender parcialmente é um absurdo.
Eu tiro copia do processo, a copia anda e o original fica? Nio tenho a
menor ideia de como se suspende parcialmente. Eu diria que nds depen-
deremos da expertise dos tribunais de saber fixar a tese juridica e dos
juizes, desembargadores, que saberdo identificar. Entdo o distinguish é
um problema dos advogados e especialmente da magistratura, porque,
se a magistratura nao souber distinguir e paralisar o que estd errado, ela
vai ter mais trabalho do que ela teria da outra forma.

O dever de colaboragao e o dever ético ficou reforcado no novo Codi-
go. Nos dependeremos do grau de compromisso ético, de todos nds, uma
solu¢do certamente negociada, de colaborarmos com um processo justo e
efetivo. O novo Cddigo chama o advogado a essa responsabilidade.

O IRDR nao é em si mesmo uma ag¢ado. Portanto, eu nao estaria
falando de legitimidade para as acdes, como eu estaria falando de legiti-
midade para as acoes coletivas, por exemplo. Alids, hd quem na doutrina
aproxime esse tema, do respeito aos precedentes, do processo coletivo.
Ambos estio ligados em termos de efeitos, porque visam a proferir deci-
soes para fora do processo de eficacia vinculante e tudo o mais. Mas nao
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ha problemas com a legitimidade, porque a legitimidade para o IRDR
nao é para o seu processamento, € s6 para o seu pedido de instauracao.
Feito o pedido de instauragio, dali para a frente o tribunal assume toda
a condugdo do processo sem que necessariamente existam autores e réus
ali, ou, se pudermos pensar como na arbitragem, teremos um processo
multipartes, porque o Ministério Publico estaria trabalhando também,
Defensoria Publica, 6rgaos, amicus curiae e tudo o mais. Portanto, ndo
vejo problemas com a legitimidade. Sabemos todos que a conversao das
acoes individuais em coletivas saiu do texto do novo Codigo; foi vetada
pela presidente da Republica, por varios motivos, inclusive seguranca;
dar ao cidadao particular a possibilidade de instaurar uma acdo coletiva
é algo que soou muito estranho, inclusive provocou algum ciiime nos
legitimados, Ministério Publico, Defensoria, Estado, Municipio, Unido,
afinal de contas, n0s somos muito acima ou temos mais conhecimento
do que o cidaddo; esquecendo que a class action nasce, nos Estados Uni-
dos, a partir de uma acdo individual.

Nos juizados especiais: primeiro, eles ndo terdo competéncia para
IRDR. A lei é clara ao falar que o IRDR é de competéncia dos tribu-
nais, e colégio recursal ndo € tribunal. A justi¢a dos Juizados Especiais
¢ justica diferenciada, as vezes excessivamente diferenciada, e, de uma
certa forma, ndo terdo competéncia para IRDR, no entanto, estarao
submetidos a forca vinculante dos precedentes. Isso também me pare-
ce ser um ponto pacifico; ndo é porque eu estou no Juizado, seja em
colégio recursal ou ndo, que eu nio estaria obrigado a respeitar prece-
dentes fixados na forma como nos ja estabelecemos aqui, seria efetiva-
mente contraproducente. A jurisprudéncia que ja estd se formando...
lembram que eu disse agora ha pouco que o STJ tem mandado suspen-
der todos os processos? Inclusive dos Juizados Especiais. Entdo, nos
Juizados Especiais hoje ja seguimos mais ou menos a forca vinculante
do que esta ai.

Sem mudanga de mentalidade, nada acontece. Mas a essa conclu-
sdo, Aristoteles ja tinha chegado: o que vale mais sao bons juizes ou boas
leis? Bons juizes, afinal de contas, sao eles que aplicam as leis. Nao creio
numa mudanca de mentalidade a curto prazo, e eu acho que ficaremos
um pouco distantes disso nos primeiros anos de vigéncia do novo Codigo
e razoavelmente, a partir do quinto ano de vigéncia, nos teremos a apli-
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cagao pratica e efetiva de precedentes, da forma como nés estamos pen-
sando aqui, ou na sua raiz, norte-americana, ou o precedente a brasileira.

Em termos de normas fundamentais, eu diria que o segundo ponto
a ser abordado no novo Cédigo de Processo Civil tem a ver com a va-
lorizagdo da participagdo das partes no processo. Ou, vamos falar em
termos de gerenciamento do processo valorizando a posi¢ao das partes.
Esse gerenciamento — ja tem sido objeto, inclusive, de teses de doutora-
do — pressupoe a relativa diminui¢do do poder do juiz e 0 aumento do
poder das partes. Com isso aumentam também os deveres éticos — os
compromissos dos advogados e promotores, advogados publicos inclu-
sive, no que diz respeito ao tratamento dos institutos e demais questdes
processuais.

Eu comecaria esta exposi¢ao dizendo que houve uma efetiva am-
pliacio do contraditério. No artigo 10 do novo Codigo de Processo
Civil, n6s temos uma breve visao do que vem pela frente, depois, em
dezenas de outras situacdes, o0 Codigo exige que o juiz valorize o contra-
ditério e que observe ele mesmo o contraditério. Isso tem repercussoes
extremamente intensas em varios institutos processuais. Mas o que diz
o artigo do Novo Cédigo de Processo que nao dizia o Codigo anterior?
Em primeiro lugar, ele diz assim: “Deve o juiz observar o contraditério,
ou seja, ouvir as partes antes de decidir”. Até ai, ok. Mas o novo Cédigo
¢ explicito ao dizer, como ja diz o artigo 16 do Codigo de Processo Civil
francés desde os anos de 1970, “mesmo nas questdes que ele pode deci-
dir de oficio”. Ai esta a grande novidade, porque, enquanto o Codigo de
1973 falava assim: “Observe o juiz o contraditorio”, a magistratura, a
jurisprudéncia, falava: “Pois é, mas quando eu vou decidir de oficio, eu
simplesmente ndo estou obrigado a observar o contraditério, portanto,
eu decido”. Exemplo: A e B discutem no processo sobre o valor de uma
indeniza¢iao por dano moral. Ninguém em nenhum momento tratou da
legitimidade das partes. A certa altura, na sentenga, o juiz fala assim:
“Julgo extinto o processo sem julgamento de mérito porque o réu nao é
parte legitima”. O réu acha 6timo. Mas o autor fica horrorizado: “Desde
o comeg¢o do processo sO se discute aqui o valor, a existéncia do fato,
quem causou, o dolo, a culpa e tudo 0 mais. E vem o juiz da sentenga e
entende que o réu é parte ilegitima?”, isso é uma surpresa. O réu acha
6timo, evidente porque ele € vitorioso. Essa situagio que é/foi comum
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entre n6s muda radicalmente no novo Cddigo. O que o juiz esta obri-
gado a fazer, e o artigo 10 é claro: “Digam as partes sobre a possivel
ilegitimidade de parte do réu, porque o contrato... (seja 1a o que for),
que esta as fls. tais, indica que o responsavel por esse dano moral ou
material seria outra pessoa. Digam as partes sobre isso — ou seja, par-
ticipem da minha decisdo — antes que eu decida.” E ai vem o aumento
da participacdo das partes no processo, inclusive nas questdes de ordem
publica. O autor vai ter condi¢oes de convencer o juiz de primeiro grau
de que o réu nio é parte ilegitima, que o processo deve prosseguir. E o
réu, 6bvio, vai refor¢ar o que o juiz supoe ser parte, ou algo relacionado
a uma condi¢do da acdo que razoavelmente ele pode conhecer de oficio
nessa circunstancia. Portanto, o juiz perde o poder de decidir de oficio
matéria de ordem publica, sem ouvir as partes — que é o que acontece
hoje com frequéncia. Isso se espraia a todos os demais institutos que
os senhores puderem imaginar que o juiz possa conhecer de oficio. Por
exemplo, prescricao. Por exemplo, decadéncia. “Estamos litigando...”,
ninguém falou de prescricao ou decadéncia, e ai vem uma decisdo e fala:
“Prescri¢do”, quem nao gostou, que apele. E agora ndo é mais assim.
“Digam as partes sobre a possivel prescri¢cao nesse caso.” O réu vai ado-
rar, de novo, e o autor vai ter de mostrar que nao ocorreu a prescrigao.
Isso é participagdo das partes. E ampliacdo do contraditério. E reducio
do poder do juiz, ndo de conhecer matéria de oficio, porque obviamente
0 juiz continua com poder de conhecer matéria de oficio, mas ele nio faz
mais isso sozinho. Agora imaginem isso no tribunal. Tem uma apelacao
pendente hoje; eu estaria morrendo de medo, porque além de julgar o
mérito, pode ser que o tribunal decida — o que a doutrina chama de de-
cisdo surpresa — que alguém nio tem legitimidade, ou que falta interesse
de agir, e ai vem o acordio extinguindo o processo em julgamento de
mérito. E isso para nos hoje é natural? La fora nunca foi e aqui deixara
de ser, porque o Cddigo, no artigo 10 — e esse é apenas um dos artigos,
porque depois vém varias situagdes la na frente —, ele reforca essa ideia
de forma mais especifica. O Codigo exige prévia manifestagao das par-
tes, portanto o juiz faz observar o contraditorio e observa ele mesmo.
Portanto, diminui¢do de poder, ampliacao da participacdo das partes no
processo, mais didlogo. “Vou mudar o pedido ou a causa de pedir”: ouga
as partes. Quando estudarem a coisa julgada, descobrirdo que o juiz, no
novo Codigo de Processo, podera estender a coisa julgada aos motivos
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da decisao, para resolver questao prejudicial. No entanto, o Codigo fala
assim: “O juiz pode estender a coisa julgada aos motivos da decisdo,
desde que ouca as partes antes”, desde que dé a elas a oportunidade de
debater a esse respeito antes de incluir a motiva¢dao da decisao na coisa
julgada. Por ai, nés ja temos uma grande janela de aumento de gerencia-
mento do processo também.

O segundo ponto que reforga a participacao das partes no processo
¢ chamado negdcio juridico processual, que esta no artigo 190 do novo
Codigo de Processo. Esse é um tema que, por si s6, merece uma aula
quase especifica, mas a minha missdo aqui é dar uma visao geral sobre
instituto sob a o6tica de ser uma norma fundamental, uma coluna funda-
mental do novo Cédigo, dentro do gerenciamento do processo. Entdo,
nossa primeira coluna foi precedente.

Nossa segunda coluna é aumento e valorizacdo da participagao das
partes no processo: primeiro, pela ampliagdo do contraditério; segundo,
pela possibilidade de ser celebrado o chamado negocio juridico proces-
sual. Primeira observacio vem do Barbosa Moreira dizendo assim: “Ne-
gocio juridico processual sempre existiu”. No Codigo de 1973 € possivel
enumerar uns 10 ou 15, pontuais. Por exemplo: as partes elegem o foro
onde deve tramitar um determinado processo. O juiz ndo pode se opor
se as partes maiores e capazes elegem um foro qualquer, onde nio é o
domicilio do réu nem do autor e, também, nao é o local do fato. Conven-
¢oes sobre testemunhas, convengdes sobre prescri¢ao ou decadéncia, con-
venc¢ado sobre distribuicdo do 6nus da prova... isso relativamente sempre
existiu. No entanto, na linha do chamado gerenciamento do processo
que se fala atualmente, as partes hoje podem celebrar negocios juridicos
processuais. Tem alguns detalhes na lei que, basicamente, querem dizer
o seguinte: “Podem as partes — desde que isso ndo ofenda a liberdade do
juiz de atuar, que ndo envolva questdes de ordem publica — transacio-
nar sobre aspectos do processo, sobre pontos processuais”. A doutrina
ja vem dizendo que ha a possibilidade de calendarizacio do processo.
Calendarizar significa, como na arbitragem, estabelecer, reciproca e de
comum acordo, prazos, formas de pratica de determinados atos pro-
cessuais que destoam do nosso processo tradicional. Ai entra também
a ideia de flexibiliza¢do do processo, a adaptabilidade as particularida-
des do caso concreto. Reparem que as partes, entdo, podem gerenciar
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melhor. O juiz pode se opor na medida em que isso esbarre em normas
cogentes, por exemplo: eu nao posso celebrar um negocio juridico pro-
cessual sobre prazo de contestacdo, custas recursais, prazo recursal. O
que é negdcio processual e o que nao é, e qual € a linha divisoria, é pre-
cipitado falar. Mas quanto mais disponivel for, e quanto mais palatavel
ou aceitavel do ponto de vista da magistratura for, mais isso vai se con-
solidar. Eu, particularmente, tenho a opinido de que na fase instrutoria
encontraremos o habitat do negdcio juridico processual a que se refere
o artigo 190, que inclusive ja da algumas pistas quanto a testemunhas e
tudo o mais. Por exemplo: nao é da nossa tradi¢ao e o nosso Codigo nio
prevé, mas eu acho que é um negdcio juridico processual permitir que as
testemunhas deponham por escrito. Essas testemunhas apareceriam no
processo através de depoimentos prestados nos escritorios de advocacia,
desde que as partes combinem em relagdo a isso, e apresentada em juizo;
se 0 juiz tiver alguma duvida, ou se surgir alguma davida durante o pro-
cesso, o juiz tem o poder de determinar a reinquiri¢ao da testemunha, e
ele vai confronta-la com que ela ja escreveu: “O senhor jd assinou um
depoimento dizendo que um mais um € igual a trés. O senhor confirma
isso0?”. Isso ndo retira o poder do juiz e me parece ser algo que contribui
para um processo mais célere. Nao sei como a magistratura vai encarar
isso, mas se nao esbarra em questdo de ordem publica e também nio re-
tira poder do juiz, para mim é um negdcio juridico processual. Negocio
juridico processual é possibilitar que as testemunhas sejam ouvidas por
videoconferéncia. O Cddigo fala “sim”, mas, ao mesmo tempo, diz que,
enquanto nao houver instrumento para isso, os advogados poderiam
fornecer esses instrumentos. Ou a videoconferéncia poderia ser feita a
partir de seus escritorios com a presenga do juiz. Isso é negocio juridico
processual. Prazo para memoriais, prazo para debates, forma de inquiri-
¢ao da testemunha — que vocés sabem que agora passou a ser direta. Eu
estou sendo, de alguma forma, precipitado em tentar tragar uma linha
entre o que é e o que nao é negdcio juridico processual, eu nio tenho
certeza do que eu estou falando totalmente. A dnica certeza que eu tenho
é: isso € uma participacdo ampliada das partes no processo, que passam
a gerenciar o processo com o juiz, na medida em que eu tenho condicoes
de, ndo esbarrando em normas cogentes, calendarizar, modificar, flexibi-
lizar, alterar coisas que digam respeito ao rito procedimental, a meu ver,
especialmente na fase de colheita de provas.
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A terceira ideia, que diz respeito a valorizacao da participacdo das
partes no processo, talvez seja a ideia mais problematica a ser tratada
aqui, € o ja controvertido artigo 6° do novo Codigo de Processo Civil.
Por que estamos preocupados com esse dispositivo? Ele diz que as partes
devem colaborar entre si e com a Justi¢a — porque todos somos respon-
saveis. “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva.” Sin-
ceramente, como advogado, eu colaboro com meu cliente. E duro dizer
isso, mas eu quero que o cliente da outra parte seja derrotado. Me pare-
ce intuitivo e até infantil falar isso em termos de advocacia. Imagine que
alguém vai me contratar para cooperar com que esta brigando com ele.
“Entdo briguem sozinhos.” Tudo isso, na superficie, fica até engragado.
De novo, é uma mudanga radical de mentalidade sem que a gente tenha
efetivamente debatido sobre o que é colaborar. A partir disso, surgem,
na doutrina, duas correntes a respeito do que € a ideia de colaboracio.
Tem uma corrente mais radical nesse ponto, eu diria um pouco utdpica
até, porque essa corrente parte da premissa de que o0 nosso processo pas-
sou a ser colaborativo e, em um processo colaborativo, nés nio temos
um processo propriamente dito, mas uma comunidade de trabalho. Na
comunidade de trabalho, o juiz nao estd acima das partes, mas em cola-
boracdo com elas, e a cada parte do processo, o juiz, em dialogo com as
partes, chega a conclusdo sobre como devemos tratar aquele caso. Em
um mundo quase utépico, advogados, promotores e juizes sdo todos
igualmente responsaveis pelo resultado do processo, o que lhe dd uma
cara social: “Entdo ndo vamos mais litigar; vamos gerenciar, porque o
processo € colaborativo”. Esse tipo de processo é tio bom e tdo eficaz
que ele nunca existiu em pais nenhum do mundo em nenhum momento
da Historia. Nem o processo norte-americano, nem a Republica socia-
lista, nem o mais aficionado comunista chegou a pensar num processo
como comunidade de trabalho. Essa ideia nasce basicamente na Euro-
pa, quando se busca um caminho entre um processo marcantemente
publico, um caminho ou 0 meio-termo entre um processo dispositivo e
um processo inquisitivo; o inquisitivo, fortemente marcado pela atua¢do
estatal, e o dispositivo, o Estado deixa as coisas um pouco mais a dispo-
sicao das partes. Nunca houve na Histéria um processo marcantemente
dispositivo nem marcantemente publico ou inquisitivo. Sempre ha uma
mistura em maior ou menor grau, € ai, penso eu, que quanto mais ampla
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a democracia, o regime de liberdade, como nos Estados Unidos, mais
dispositivo ele tem de ser, embora ndo necessariamente o processo esteja
ligado a ideologia. A outra corrente diz o seguinte: “A ideia de colabora-
¢do é muito boa, ela ja foi tentada da forma como nos estamos tentando
aqui, quase com disposi¢oes idénticas, no sistema portugués dos anos
de 1970, e ndao vingou, no sentido de se falar que estamos diante de
um processo colaborativo”. Entdo, teriamos trés processos: dispositivo,
inquisitivo e colaborativo. Nunca vingou dessa forma. Como vingou
no Direito portugués? Nos ndo temos como implementar um processo
cooperativo; isso depende de muita coisa, mudanca de mentalidade, por
enquanto nido estamos preparados para isso. Mas o que da para fazer
€ o seguinte: n6s incluimos no processo determinados pontos nos quais
as partes sio chamadas a participar e depois voltam para o seu can-
tinho. Por exemplo: negocio juridico processual; distribui¢ao do 6nus
da prova — o juiz ouve as partes antes de redistribuir o 6énus da prova;
participagdo em contraditério — “Fale mais no processo, eu vou te ou-
vir mais”. Mas dai a dizer que estamos num processo colaborativo, vai
uma longa distancia. O que nés temos diante de nés é uma ampliac¢do e
um redimensionamento do contraditorio. Principio ou colaboracio no
processo: como principio, mas nao como modelo processual. Para dizer
que é um modelo processual, em primeiro lugar, eu preciso dizer ao ad-
vogado e as partes que elas ndo estdo chegando no processo para litigar,
portanto é um processo multipartes, ndo tem autor nem réu. Segundo,
eu preciso dizer ao juiz que ele nao esta ali em uma posi¢ao de superio-
ridade; ele tem de descer ao mesmo nivel das partes e negociar com elas.
“Vamos fazer prova pericial?”, diz o juiz. As partes falam: “Nao quere-
mos”. “Entdo podemos fazer a testemunhal?” “Testemunhal, s6 se for de
testemunhas de tal regido, as outras nao precisamos ouvir.” Para chegar
a esse nivel de coisas, literalmente eu preciso “combinar com o zaguei-
ro”. E o que eu tenho medo é de estar em um processo marcantemente
dispositivo como 0 nosso, com nuangas inquisitivas, no momento em
que os poderes do Estado aumentem, e alguém fale para mim: “Vocé nao
esta cooperando e, por nao estar cooperando, vai sofrer as puni¢oes da
lei”. E falarei: “Eu ndo vim aqui para cooperar. E o senhor ndo veio tam-
bém para dialogar comigo, o senhor veio para julgar”. O juiz, em um
processo colaborativo, ndo vem para julgar, ele vem para dialogar. Isso é
uma mudanca muito radical. Da medo a ideia de que parte da doutrina
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ja sustenta que nods estamos diante de um processo colaborativo, de que
amanha eu aparega no processo litigando, como particularmente eu fui
contratado para ser, e venha uma punicdo de algum juiz dizendo: vocé
nio colabora. “Eu ndo vim para colaborar, ndo faz sentido isso para
mim.” Em processos norte-americanos, o juiz chama os advogados na
sua sala e diz: “Os senhores tém absoluta certeza de que querem fazer
isso no processo? O senhor quer ouvir mesmo essa testemunha? Pense
bem”, “E, eu vou mudar de ideia...”. H4 um senso ético muito maior, um
dever e um pensamento do advogado norte-americano de que ele é parte
integrante da Justica, e aqui nés brigamos com a Justica. N6s vemos
uma Justi¢a inimiga: nds temos de brigar pela decisio interlocutéria,
brigar pela liminar. Imagine em um processo colaborativo, vocé entrar
na sala do juiz e falar assim: “Eu quero uma liminar”. “Por qué?” “Por
isso e aquilo.” “E o que o senhor acha?” “Eu acho um absurdo, mas va-
mos pensar assim: em prol da Justiga, é melhor que dé a liminar contra
meu cliente. Estou pensando... Eu sou um administrador da Justica.” E
ele sai de 14 e fala: “Olha, eu concordei com a liminar por tal motivo™.
Se faz isso aqui, vocé vai preso, porque voceé traiu seu cliente. “Nos es-
tamos aqui para brigar, ndo para colaborar. Por isso que, em termos de
valorizagao das partes no processo, esse 0 ponto mais problematico, e
nio entendo que seja um problema imediato, mas eu sugiro que os se-
nhores pensem antes de adotar a doutrina que diz uma coisa ou outra,
de repente eu posso estar errado também, mas dai a dizer que estamos
em um processo colaborativo, artigo 6° — e o artigo 62 provoca reflexos
em outros pontos do processo —, eu sugeriria especial atencdo ai.

Penultimo: eu diria que houve uma grande valorizagdo da ética e
os remeteria aos artigos 77 a 81, com algumas nuancas diferentes e re-
forcadas em relacao ao Codigo de 1973, e daria como grande exemplo,
pratico inclusive, da valorizagdo da ética o que esta no artigo 339 do
novo Cddigo, com intensa aplicagdo pratica para nos. Segundo o artigo
339, quando alguém alegar ilegitimidade de parte, deve dizer quem ¢é a
parte ilegitima. Sou réu hoje e alego ilegitimidade de parte, o juiz aco-
lhe e extingue o processo, e o autor fica pensando: “Entdo, quem serd
a parte legitima?”. Hoje ndo s6 eu tenho que cooperar, com a Justiga,
com a outra parte, como também, por fundamentos éticos, eu tenho
que dizer o seguinte: “Eu sou parte ilegitima. Mas legitimo é...”, olha a
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delacdo premiada no novo Codigo. Vejam o que diz o artigo 339, para
chegarmos a esse conceito: “Sempre que tiver conhecimento, e sob pena
de arcar com as despesas processuais e indenizar o autor, deve indicar
quem € o sujeito passivo responsavel”. Sou parte ilegitima, na verdade
quem é legitimo é o fulano. E 16gico que vio surgir davidas no processo
quanto a expressao “sempre que tiver conhecimento”. E eu vou falar:
“Eu gostaria muito de colaborar e de ajudar, mas eu ndo sei quem ¢é a
parte legitima nesse caso. Eu s6 sei que ndo sou eu”. E ai n6s vamos
avaliar em cada caso concreto se havia de fato possibilidade ou dever
de conhecer ou ndo a parte legitima. Mas esse é um grande exemplo de
chamada a participag¢do e também de reforco de compromisso ético das
partes no processo.

Na ultima abordagem nesse topico, eu diria que a valorizagao da
participagdo das partes no processo vem, também, pelo refor¢o do que
a doutrina chama de garantismo processual. “Venham participar, que eu
lhes garantirei uma posi¢ao confortavel”. Eu serei fonte do Direito, eu
“decisao judicial”, eu “Poder Judiciario” passo a ser fonte do Direito.
“Eu ‘Poder Judiciario’ amplio o contraditorio, autorizo vocé a celebrar
negdcios processuais em contrapartida a esse respeito que vocé estd me
dando.” E mais: “Pelo garantismo processual, eu me comprometo ex-
pressamente a seguir principios. Eu me comprometo a ampliar a garan-
tia da publicidade”, artigo 189 e também artigo 11. “Eu me compro-
meto a motivar melhor as minhas decisdes judiciais”, art. 489, § 12 “E
eu me comprometo também a ouvir previamente todo mundo antes de
decidir”, artigo 9° e artigo 10 do novo Codigo. Sao sinais evidentes de
que as partes tém mais garantias em juizo, de que o sistema estd mais
comprometido com publicidade, com motiva¢iao da sentenga e amplia-
¢ao do contraditorio. “Entdo, participem mais do processo, eu elevo o
compromisso ético de vocés comigo, em contrapartida eu lhes dou ga-
rantias de respeito a principios, a motiva¢ao e tudo o mais.”

Com isso, eu fecho o segundo tépico das normas chamadas funda-
mentais, que sdo relacionadas a valoriza¢ao da participagao das partes
no processo. A ndo ser por um detalhe: eu poderia falar também no
grande incentivo dado as partes quanto a conciliacdo e a mediagao.

Eu iria especificamente aos artigos 165 a 175, e também 334, do
novo Codigo de Processo. Os artigos 165 ao 175 tratam da forma de
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selecionar arbitros e conciliadores. Nosso sistema é um dos poucos que
diferenciam conciliacio de media¢ao. Temos uma nova lei de mediagao
editada no ano passado, que envolve, inclusive, 6rgaos publicos; agora
esta previsto em lei, isso nos afetara especificamente. Mas unam essa lei
nova de mediagdo ao que estd nos artigos 165 e 175, especialmente no
artigo 334 também, para chegarmos a seguinte conclusio — e ai vamos,
como normas fundamentais, o novo Cddigo incentiva a conciliacdo, a
mediacao: “Todo processo que for iniciado ja na vigéncia do novo Co-
digo de Processo Civil passara obrigatoriamente por uma fase de me-
diagio e conciliagao”. Entdo sou juiz, recebo um processo novo, Forum
Joao Mendes. O que eu fago? Mando citar o réu? Nao, mando intima-lo
para comparecer a uma audiéncia. Para entregar a contestacao? Nio,
para conciliar. Quando comecard a correr o prazo para contestagiao?
Quando a fase de mediacdo estiver terminada. Quando isso ocorrer, se
ndo surgiu a mediagdo, evidentemente, o juiz dara: “Fixo o prazo de
15 dias para contestagdo”, nesse caso, pode apresentar. Isso é algo im-
pactante, isso torna a fase de mediacao ou de conciliagio obrigatoria
em todos 0s processos que vao tramitar no territério nacional. Isso vai
travar a pauta do Judiciario, porque para cada processo haverd uma
audiéncia. “E os ritos?” Nio existe mais rito sumdario. Tudo tem um
unico rito: do artigo 334, que comega obrigatoriamente por uma audi-
éncia de mediacao e conciliagio. Quem vai conduzir a audiéncia sera
um mediador ou um conciliador. O que quer dizer que, projetado o fu-
turo da forma como a lei quer, para cada novo processo do Forum Joao
Mendes havera uma intimagdo para comparecer a uma audiéncia. Nessa
audiéncia, aparecem os advogados e as partes, e entdo conciliadores e
mediadores, e o juiz sai da sala. Dali para a frente, pessoas com forma-
¢do na area de mediagdo, ou pelo menos que tenham participado de um
curso oferecido pelo Tribunal de Justi¢a, e quem ndo participou do curso
ndo pode ser nem conciliador nem mediador — isso esta nos artigos 165
a 175. Essas pessoas, em uma, duas, trés oportunidades, vao conversar
com as partes, vao buscar uma solugao negociada para aquele caso e, ao
final, dirdo: “Frustradas as possibilidades de conciliacio ou mediacio,
devolvo os autos ao juiz”. E o juiz fala: “Entdo fixo prazo de 15 dias
para contestar”. Se isso funcionar — e s6 para dizer o basico, eu diria que
aqui no Forum Jodo Mendes o prazo para contestar vai comegar mais
ou menos dois anos depois da propositura da a¢do. Tudo isso eu acho
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extremamente complicado de ser implementado, mas nao deixa de ser
uma das colunas fundamentais do novo Cédigo, ou seja, o incentivo, a
canalizacdo de todos os processos para a fase de mediaciao. Os advoga-
dos ja estdo fixando em contrato o seguinte: “As partes ndo pretendem
negociar”; “As partes elegem a Comarca de Sao Paulo, e também nao
pretendem negociar na forma do artigo 334, pelo que ja dispensam a
audiéncia de mediacao”. Isso é valido? Antes de surgir um litigio, vocé
ja diz que ndo quer negociar. Nao parece estranho isso? Mas, e se vocé
quiser, vocé nio pode voltar atras? E um problema cultural. A nossa cul-
tura como advogados nio é conciliar, ndo é cooperar; a nossa cultura é
brigar pelos interesses dos nossos clientes. S6 que o Codigo nos chama,
no primeiro momento, a conciliar, reforca os deveres éticos da parte, e
parte da doutrina ja diz que nés estamos num processo colaborativo.
Portanto, soa estranho. Esta semana comega a graduagao e, sinceramen-
te, eu ndo sei o que falar para o aluno: “Aqui nés vamos basicamente
formar um operador de Direito que la no futuro vai fazer o qué? Ele
val cooperar com as partes?”, dai o aluno vai falar: “Mas se eu quisesse
cooperar, eu ia ser médico. Eu vim aqui para brigar, eu quero defender
grandes causas”, “Mas vocé veio para tornar o mundo melhor”, “Mas
ai eu teria feito Agronomia”. Entdo, vamos implementar o novo Codigo
com uma estrutura direcionada ao refor¢o da mediagao. Se eu fosse juiz,
eu diria o seguinte: “Entdo, vamos criar uma pauta paralela movida por
mediadores e conciliadores”.

Eu acho que o advogado publico, em especial, fica muito descon-
fortavel e de certa forma desprotegido para entrar em mediagao e con-
ciliagdo. Apesar de haver lei e tudo o mais, nds sabemos que os 6rgaos
de controle da Administragio Publica — eu poderia comecar da agio
popular, passar pelos Tribunais de Contas e terminar com o Ministério
Publico — s3ao um tanto agressivos em relagao a isso: tudo é improbida-
de. Eu, sinceramente, nao faria acordo em absolutamente nada, a nao
ser que essa instituicdo me desse um conforto suficiente para dizer o
seguinte: “Presente tais elementos...”, entdo vocé faz a mediag¢do. Por
exemplo, causa repetitiva em que nos ja fomos derrotados efetivamente,
valor pleiteado razodvel com o que a Jurisprudéncia fixou, inexisténcia
de argumentos especificos para que aquele caso concreto em que vocé
poderia vislumbrar... Esse é o objetivo. Se eu fosse advogado particular,
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eu diria para o meu cliente e colocaria na mesa vdrias coisas que o in-
fluenciariam, e eu iria razoavelmente preparado dizendo o seguinte: “O
que eu fizer, esta feito, o meu cliente nao vai discordar”. Mas se é na
Administra¢ao Publica, o meu superior pode concordar, mas o Tribunal
de Contas acha que nido ¢é assim, e ai o Ministério Publico acha que eu
sou um agente de improbidade, eu perco meu cargo porque eu fiz a ne-
gociagao e pago multa ainda. Entdo, tudo isso precisa efetivamente de
uma grande mudanga de mentalidade. E de novo eu me reporto aquele
ponto inicial de aderéncia a realidade. Eu entendo que o nosso novo
Codigo tem excelentes pontos, grandes intensdes, foi feito por gente de
extrema grandeza em termos processuais, mas nao adere a realidade nos
pontos cruciais.

Estamos indo para a parte final, entdo, em que eu ingresso em Prin-
cipios. Eu entendo que a mencdo a principios — especificamente o artigo
82 do Novo Codigo — é uma contrapartida, um conforto que se da ao
jurisdicionado devido ao aumento de poderes do juiz no novo Codigo.
O aumento de poder vem, por exemplo, com a ideia de que a minha de-
cisdo passa a ser fonte de Direito, entao, um precedente. O aumento de
poderes do juiz, além de tudo isso que nds ja vimos aqui, tem também
um ponto crucial que é do artigo 139, inciso IV: 0 aumento de poderes
do juiz é tio grande que agora o juiz tem, inclusive nas tutelas de cunho
condenatoério, os mesmos poderes que ele tem nas tutelas mandamen-
tais, de obrigacao de fazer, nio fazer, e entregar coisa certa. Quais sdo os
poderes que ele tem na tutela mandamental? I — impor multa; II - remo-
ver pessoas ou coisa; Il — impedir atividade nociva, quando o devedor
ndo cumpre obrigacdo de fazer. Entido, quando o Estado ndo cumpre
obriga¢do de fazer, vem multa e, se ndo vier multa, pode vir coisa pior.
Transportem isso para obriga¢io de pagar. Segundo o artigo 139, inciso
IV, vai ficar assim: “Nao pagou precatorio, eu mando fechar o Detran”,
“Nao pagou o precatério, a Secretaria de Seguranga Publica deixa de
funcionar — impedimento de atividade nociva”, porque agora esta mistu-
rado, artigo 139, inciso 1V, a tutela sancionatoria das obrigacoes de fazer
ou nao fazer, que giravam em torno da ideia de mandamentalidade da
sentenga, agora misturou com as tutelas puramente condenatorias. Eu
me lembro de noticias sobre advocacia da Justi¢ca do Trabalho dos anos
de 1970, que mandava bloquear a linha telefénica de quem nao pagava
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a condenacdo; era um absurdo, mas funcionava. Imagine nos anos de
1970 sem internet, sem nada e sem linha telefonica? Sua empresa ia a
faléncia. Enquanto nao pagasse execugao trabalhista, a linha telefonica
nio voltava a funcionar e nao adiantava recorrer para lugar nenhum.
Essa experiéncia, de tao aterradora, funcionou. E veio para o Processo
Civil, primeiro pelo artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, de-
pois pelo 461 do Codigo de 1973, agora esta no novo Codigo, e o pior:
foi ampliada para as tutelas de pagar ou niao pagar. Entao, nio pagou
uma divida/precatério? Pode incidir multa didria. Nao pagou precato-
rio? Eu posso determinar remog¢ao de pessoas ou coisas. Eu tenho medo
de acreditar que o novo Cddigo nao é publicista. “Ah, nio, ele ficou
privatista, agora tem negocio juridico processual.” Pois €, tem negdcio
juridico processual naquilo que ndo incomodar, porque o que incomo-
dar ndo é negocio juridico processual. Tenho reservas em relacdo a isso.

A ultima parte do inciso IV: “inclusive nas a¢oes que tenham por
objeto prestagdo pecunidria”, que estao razoavelmente gerando super-
posi¢do ou ndo, o fato é que os juizes hoje tém poderes para, por exem-
plo, bloquear vocé no Facebook. Enfim, por esses aumentos dos poderes
do juiz, que nos ja vimos aqui, e outros mais, o Codigo cria um conforto
de fazer mencido explicita a principios — eu vou de novo ao artigo 8. A
técnica de dizer quais sdo os principios aplicaveis a um sistema juridico
— eu particularmente acho lamentavel, mas ela é razoavelmente aplicavel
no nosso sistema em diversas passagens. A Constitui¢ao fala quais sio
os principios aplicaveis na Administra¢ao Publica, artigo 37. Ha outros
dispositivos legais que dizem: “Essa lei se regera pelos seguintes princi-
pios”. Entdo, se o principio ndo estiver na lei, o juiz ndo pode aplicar.
Por exemplo, o artigo 82 nio fala do principio da ampla defesa. Ele fala
de todos os principios aplicaveis nesse Codigo, mas nao fala em ampla
defesa. Portanto, o juiz ndo precisa observar ampla defesa no processo.
Qual a utilidade de ter uma lei dizendo quais sdo os principios apli-
caveis ao processo se eles ndo sdo numerus clausus, evidentemente. E,
segundo, compete ao Judiciario, ao juiz, em cada caso concreto, dizer
qual é o principio aplicavel. E, de novo, aquelas distin¢bes entre prin-
cipios e regras, e tudo o mais. Principios, para mim, sio mandamentos
de otimizagao, mas isso é uma questdo doutrinaria. Por que eu vou ter
uma lei dizendo quais sdo os principios aplicaveis se eles nao sao limita-
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dores do juiz? Eu enxergo isso como um conforto, uma contrapartida,
aos aumentos dos poderes do juiz. Entdo, compete ao juiz respeitar a
dignidade da pessoa humana. “Entio, até agora nao se respeitou a digni-
dade da pessoa humana, mas daqui em diante passaremos a respeitar?”
Evidente que ndo. Em nosso novo Cédigo so6 tem uma falha em relagio
a dignidade da pessoa humana, que era a mesma falha do Codigo de
1973: é mandar para a prisdo o devedor infiel, de alimentos... “Ah, mas
entdo nao pode prender?” “Pode, mas em uma prisao digna.” Isso, para
mim, € violar a dignidade da pessoa humana: colocar o devedor de ali-
mentos em um local junto com outros criminosos. Se isso servir para
mudar isso, ja é um grande avanco. Compete ao juiz, também, observar
os fins sociais e as exigéncias do bem comum — que é um mandamento
constitucional, esta 14 em todos os direitos de propriedade, enfim, coisas
extremamente amplas.

Proporcionalidade e razoabilidade sdo principios de fundamento
constitucional. Nasce no Direito Administrativo alemdo da primeira
metade do século passado. E agora passaram a ser principios de funda-
mento infraconstitucional. O que quer dizer que, hoje, um tribunal que
nao observa a proporcionalidade profere uma decisio sujeita a recurso
especial, ja que violou o artigo 82 do Codigo de Processo Civil. Ao passo
que, antes do Codigo, eu falo assim: “Violou a proporcionalidade, eu
vou ao Supremo”. E nitida a hipétese de julgamento de recurso extra-
ordindrio. Entdo, eu nio creio que a péssima técnica de redag¢ao de se
fazer referéncia a principios deturpe, inclusive, o destino de recurso la na
frente por reduzir a importancia de um principio que antes era de ordem
constitucional, mas agora € infraconstitucional. “Compete ao juiz, ao
aplicar o ordenamento juridico, observar a legalidade.” Ha um paradoxo
ai: como é que eu preciso observar a legalidade se eu estou vinculado a
precedentes? Se eu fosse juiz, eu entraria com embargos de declaragao
antes de aplicar o novo Codigo, “porque eu quero saber se eu aplico o
precedente ou se eu observo a legalidade”. Publicidade e eficiéncia, que
eu saiba, sio mandamentos de toda a Administragao Publica e estio na
Constitui¢ao. Em resumo, o que eu observo ai, em primeiro lugar, ndo
sdo principios, sdo critérios; apenas no sentido de se reforcar aquilo que
ja vinha sendo dito, ndo s6 pela Constituicao, mas também como os fun-
damentos doutrinarios e constitucionais. Nesse ponto, a lei dos juizados
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especiais — a Lei 9.099/95 — é muito mais avangada em termos técnicos
do que o novo Cédigo de Processo Civil, porque 14 no comecinho diz
assim: “Os Juizados Especiais se regerdo pelos seguintes critérios”, eu
ndo falo em principios. Os critérios sdo a informalidade, a rapidez, a ce-
leridade, enfim. Dentro do microssistema dos Juizados Especiais, o juiz
deve observar critérios, nao principios. Principios sdo algo, nés sabemos
bem, inerente a todo tipo de sistema, deles se extrai — porque ndo exis-
te principio sem sistema — de uma forma explicita como mandamento
de otimizagao. Basicamente, desde o mais longevo doutrinador sobre
principios, a ultima coisa que ele esperava era que os principios fossem
positivados, e o nosso Codigo incorre nisso. Nao faz sentido, a nao ser
como critério, como conforto ao aumento dos poderes do juiz. “Vamos
aumentar os poderes do juiz, mas ‘ndo esqueca, juiz, tem de observar a
razoabilidade, a proporcionalidade, a dignidade da pessoa humana’”,
entdo, o artigo 139, inciso IV; quer adotar medidas coercitivas? Sim, mas
que elas sejam razodveis, proporcionais. E, de alguma forma, um con-
trapeso para o aumento dos poderes que nos tivemos no novo Codigo
de Processo Civil.

Ja préximo de terminar, eu poderia dizer que os verdadeiros princi-
pios que estio no novo Codigo de Processo sao os tradicionais que nds
conhecemos, e ai n6s vamos ao que chamamos de tutela constitucional
do processo. Dentro da tutela constitucional do processo, eu tenho o
contraditério; mas ai eu esbarro em um problema, porque eu falo, por
exemplo, dentro dos principios constitucionais, do principio da motiva-
¢ao da sentencga. Vejam que a motivagao hoje foi reforcada, até por con-
ta do garantismo processual que se procura dar em contrapartida ao
aumento dos poderes. O artigo 489, § 19, é efetivamente garantista, visa
a combater todos os problemas relacionados a motivacao da sentenga
que nos ja tivemos até hoje, porque ele parte de uma negativa: “Nao se
considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja 1a qual for,
quando se limitar a indicacdo ou reprodugao, ou copiar apenas textos
normativos. Quando empregar conceitos juridicos indeterminados”, en-
tao “Julgo procedente o pedido porque o autor violou a boa-fé”. Descul-
pe, conceito juridico indeterminado. O que é boa-fé nesse caso? Por que
ele estd sendo condenado? Nao estd fundamentada a decisio. “Invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo”, seria
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como um juiz criar um modelo de sentenca que fosse aplicavel a tudo:
acidente de transito, parte tributdria, entao ele vai a Platdo, Socrates,
passa por Montesquieu, Maquiavel, enfim, no final das contas, aquilo la
serve para tudo — o que facilita, até certa altura, a defesa e ao autor, por-
que se faz um monte de coisas e ninguém fala nada, e no final o réu sai
condenado sem que a gente tenha trabalho, basicamente € isso. Entdo,
nos queremos uma decisao que nao fale de conceitos juridicos indeter-
minados, que explique o motivo concreto da sua incidéncia, no caso.
“Nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusiao adotada pelo julgador”, “Se limitar a invo-
car precedente”, “Deixar de seguir enunciado ou simula”, vejam os in-
cisos V e VI e facam uma ponte com os artigos 976, 926 e 1.036, para
dizer que todo mundo tem de seguir os tais dos enunciados e precedentes
e tudo o mais. O que esta ai, sendo um grande conforto que o sistema
nos da ao municiar o juiz de mais poderes. Se nés trocarmos em miudos
tudo isso, n6s vamos precisar, do come¢o ao fim de um processo, de um
juiz que leia os autos. Chega o processo, ele precisa ver se a tese veicula-
da ali ja ndo é de manifesta improcedéncia e ja rejeita o pedido antes de
citar o réu — tem de ler os autos. Ai chega um processo, ele tem de fixar
uma audiéncia de mediacao e conciliagao, excluindo os casos que nao da
para negociar; entdo ele precisa ler o processo e ver se da para negociar
ou ndo. Ai ele precisa, mais a frente, saber se ali a liminar é tutela de
evidéncia, tutela provisoria, tutela cautelar, antecedente ou incidental,
ou um processo, cada uma com suas consequéncias. Entao nao basta dar
liminar, tem de saber de onde ela veio, tem de fundamentar. Depois ele
tem de ler os autos para saber se da para fazer negocio juridico proces-
sual. Ai, depois, ele tem de ler os autos para sentenciar. Se nada disso
funcionar, entio nds vamos quebrar o sistema. Imaginem o trabalho que
vai dar saber — vamos imaginar um juiz do interior com, razoavelmente,
2 mil processos prontos para serem julgados — se aqueles 2 mil processos
foram ou nio atingidos por uma decisio do Supremo que mandou sus-
pender os que versem sobre o tema tal; ele vai ter de ler cada um deles e
saber se “esse aqui versa parcialmente”, “esse aqui nao versa”, “esse
aqui versa integralmente”, “esse esta suspenso”, tudo isso de forma mo-
tivada, o que € para a magistratura uma tarefa quase impossivel de ser
realizada. Nao estou dizendo que o juiz ndo € os autos, eu estou queren-
do dizer que n6s nos acostumamos a um autocompletar na nossa cabe-
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¢a. Vem uma peti¢do inicial falando de URV, ponto: ja fago a contesta-
¢do, eu leio a primeira folha apenas. O juiz lé que as partes discutem
sobre URYV, ponto: ele ja da a sentenga. Esse autocompletar é decorréncia
da massificacdo dos processos. Nos anos de 1930, o Tribunal anulou
uma sentenga porque o juiz datilografou a sentenga e assinou embaixo.
Mas se ele datilografou, como é que nés vamos saber se foi o juiz que
escreveu a sentenga? “Entdo estd anulada e mando proferir a mao a sen-
tenca.” “Nao pode datilografar.” Naquela época, um juiz dava dez sen-
tencas por més, 20 por ano, talvez. Mas o mundo mudou, a massificagao
chegou, e é 6bvio que eu faco contestacoes “sem ler”, e o juiz julga “sem
ler” também, e 0 acérddo sai sem que ninguém “tenha lido”. E uma rea-
lidade. Agora imaginem, mesmo diante de teses massificadas, vocé ter de
ler os autos efetivamente em cada um nas suas oportunidades, a ponto
de ter de ora marcar uma audiéncia, ora nao, ora saber se é caso de sus-
pender, ora nio. Portanto, ja falei da motiva¢io da sentenga como prin-
cipios ou garantias constitucionais. Eu refor¢aria também a ideia de pu-
blicidade do processo, como um grande reforco, um grande conforto
nesse ponto — artigo 189, inciso VIII. A tltima coisa que me falta abor-
dar aqui é: em termos de principios infraconstitucionais, o que é possivel
falar, muito en passant no que nos interessa a respeito do novo Codigo
de Processo Civil, é que muita coisa mudou. Em primeiro lugar, nés pas-
samos a adotar o que se chama de principio da adaptacao do procedi-
mento — artigos 139, inciso VI, e 190 do nosso novo Cddigo de Processo
Civil. Basicamente, compete ao juiz perceber quais sdo as particularida-
des de cada causa que esta em tramita¢ao e adaptar o procedimento
aquelas especificidades, o que nos reforca a ideia de flexibilidade. Eu
concordo com a doutrina que fala assim: “Flexivel, nosso procedimento
sempre foi, mas hoje isso esta consolidado e é lei”, portanto, o juiz fica
com mais liberdade e fala: “Essa causa aqui, ndo da para fazer o prazo
de contestacdo em 15 dias, é impossivel, entdo vou ampliar o prazo de
contestagao para 207, “Neste caso aqui, nao ha outro jeito de ouvir as
testemunhas, a ndo ser no escritorio dos advogados por videoconferén-
cia”, entdo adapto para, nesse ponto, modificar procedimento, regras
procedimentais e prazos. Essa ideia de adaptabilidade precisa estar mo-
tivada, fundamentada, ser explicita e mais: ndo ferir o contraditério.
“Vou adaptar o procedimento a realidade do processo”, 6timo, ouco as
partes antes. Essa também é uma pedra de toque do novo Cddigo. Nin-
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guém pode ser surpreendido com modificagoes. A doutrina também ja
esta falando em principio da mediacdao — artigo 166 do novo Codigo de
Processo. A doutrina continua falando em principio dispositivo, mas
agora no sentido de que um juiz ndo pode iniciar uma a¢ao — no Codigo
de 1973 e no Codigo de 2015. O unico exemplo que havia no Codigo de
1973 sobre a possibilidade de um juiz iniciar um processo estava no in-
ventario, se eu nao me engano, no artigo 980/981, que falava assim:
“Compete a abertura do inventario: I — aos sucessores; Il — ao Ministério
Publico; III — aos credores; IV — ao juiz da Comarca”. A Histéria mos-
trou que, desde 1973 até hoje, talvez nem meia dizia de juizes tenham
tomado iniciativa, porque um juiz, quando d4 inicio a um processo, de
alguma forma ele se compromete psicologicamente, entdo tudo isso sem-
pre foi complicado. Agora — nos artigos 615/616 — nao ha mais poderes
para o juiz dar inicio a processo nenhum, nem mesmo inventario. O
mesmo artigo 22, no novo Codigo de Processo, ainda fala de impulso
oficial. Portanto, as partes dao inicio ao processo, ou promotor, € ao juiz
compete impulsiond-lo de forma oficial, ai também sem modificacées. O
principio da oralidade, que era uma grande ideia no comeco do século
passado, simplesmente desapareceu no novo Codigo de Processo. Ele ja
vinha sofrendo fortes atenuacdes. O principio da oralidade — e seus sub-
principios — queria dizer o seguinte: “Vamos evitar a pratica de atos
processuais, vamos pratica-los todos em audiéncia”, e isso nos levaria a
um grau de comprometimento com a verdade, com regras éticas mais
intensas, porque € dificil vocé olhar para a cara do juiz e ter uma condu-
ta protelatéria, ao passo que no papel, no computador, pelo sistema,
vocé fala um monte de bobagem, e as vezes cola, as vezes nio, e tudo
bem, vocé segue em frente com isso. Mas essas ideias desapareceram,
nés migramos para um processo essencialmente documental, ndo oral,
assim como os sistemas europeus também migraram, exceto os de com-
mon law. E o ultimo resquicio de oralidade que havia em nosso sistema
era o procedimento sumario, em que vOcé entregava contestagio em
audiéncia, podia ser oral, tudo era concentrado em audiéncia, irrecorri-
bilidade em separado das interlocutérias e tudo o mais. Agora ndo tem
mais rito sumario, o que significa dizer que é tudo escrito; ninguém vai
entregar contestacao em audiéncia. Isso enterra por vez a ideia de orali-
dade. O principio da eventualidade continua presente. O artigo 336 con-
tinua dizendo o que diz o Cddigo de 1973: “Compete ao réu esgotar
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toda a sua matéria de defesa na contestacao”. Depois tem uma curiosi-
dade no conjunto probatorio, que fala da prova documental. Hoje em
nosso sistema é pacifico, por decisdo jurisprudencial, que as pessoas po-
dem juntar documentos ao longo do processo, inclusive em segundo
grau de jurisdigao, e a jurisprudéncia acha isso perfeito — observado o
contraditorio e a ampla defesa. O novo Cédigo, curiosamente, fala as-
sim: “Compete ao autor juntar todos os documentos na inicial”, ao réu:
“Todos os documentos na contestagao”, “Salvo se provar justificada-
mente porque ndo os juntou 14 atras”, sob pena de o juiz indeferir a
juntada de documentos no curso do processo; o que reforca, a meu ver,
0s compromissos éticos, porque, no sistema atual, diante de uma multi-
plicidade de contratos, as partes juntam aquilo que interessa e, a medida
que o processo caminha, eles vao juntando mais e mais e mais, as vezes
desdizendo o que uma testemunha falou, enfim, ha uma margem de ma-
nobra em torno desse tema que o novo Cddigo tenta eliminar. Por ulti-
mo, a estabilidade da demanda, que também é um principio caro ao
sistema — artigo 329, inciso II — continua exatamente da mesma forma
que os artigos 264 ¢ 294 do Codigo de 1973. O artigo 329, inciso 11, diz
que, depois da citagdo, depois de iniciada uma ac¢do, nao é possivel mo-
dificar pedido ou causa de pedir, a ndo ser com a anuéncia do réu ou, se
for depois do saneamento do processo, com o consentimento do réu,
desde que assegurado o contraditorio etc. Aquela velha historia — artigos
264 e 294: a medida que o processo caminha, diminuem as possibilida-
des de alteracdao de pedido ou causa de pedir, o que nos leva a uma esta-
bilidade do processo apds o saneamento; ninguém mais vai poder modi-
ficar o pedido ou a causa de pedir. Se eu ndo me engano, em uma das
redacdes anteriores havia essa possibilidade, mas depois todo mundo
comegou a ficar com medo dessa historia. Os poucos sistemas europeus
que adotavam, como, por exemplo, o italiano, acabaram abandonando
também, porque, a certa altura, surge uma causa de pedir nova, tem de
reabrir a instrucdo e tudo o mais. O que eu s6 discordo, em termos de
uma teoria mais ampla, é que a motiva¢ao da sentenga seja um princi-
pio, e que estabilidade da demanda seja um principio, porque sao regras,
apenas, de aplicagao tdo restrita que ndo tém o cardter genérico e abstra-
to que um principio deve ter; o principio para mim, verdadeiramente, é
o contraditério, é a alma do processo, esta presente do comego ao fim,
inclusive na execucado. Principio é a ampla defesa: onde houver duvida,
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privilegia-se a defesa e tudo o mais; principio da sucumbéncia: quem per-
deu tem de pagar — isso € regra, quem perdeu paga as despesas do proces-
so; principio da eventualidade: tem de esgotar a defesa na contestagio.
Nao é principio, € regra, porque nao tem um grau de abstragio suficiente
para ser principio. Nos temos um mau uso aqui no Brasil, de alguma for-
ma, de dizer o seguinte: tudo o que ndo esta explicito é principio.

Talvez a posi¢ao dos Tribunais, no sentido de salvar o processo e
ndo invalidar uma decisdo, seja exatamente nesse sentido. “Entdo, agora
eu tenho de ouvir a parte antes de decidir sobre legitimidade.” Mentira:
eu ndo ougo, julgo pela ilegitimidade e deixo apelar, porque no que ape-
la supre a falha que teve, que é o pensamento dominante hoje. O novo
Codigo de Processo Civil, ndo s6 pelo artigo 10, mas em varias passa-
gens — e toda a doutrina ja concorda —, quer evitar a todo custo que isso
ocorra e, para termos um processo condizente com o novo Codigo, o
juiz tem de se conscientizar de que ele pode ser convencido do contrario.
“O réu é parte ilegitima, mas vamos ouvir o autor antes para saber se
¢ isso mesmo? De repente, tem algo que eu ndo percebi.” Eu sempre me
lembro de um exemplo que um advogado comentou comigo uma vez,
que foi assim: ele ingressou com uma acdo de indenizagiao por acidente
de transito — entdo vamos supor que tenha sido agora em 2016 —, e a
peti¢ao inicial comegava assim: “O acidente ocorreu em 22 de margo de
20027, portanto, a 14 anos atras. “E ai o meu cliente ficou assim, entao
eu quero que o réu seja condenado a pagar R$ 10 mil”. O juiz aqui em
Sao Paulo pegou essa peticdo inicial e decretou a prescri¢ao de imediato,
porque ele falou: “H4 14 anos, por acidente de transito, é absurdo. E
evidente que esta prescrito, portanto decreto a extin¢ao”. Ai ele apelou e
falou: “Pois é, mas o meu cliente ficou em coma, desses 14 anos, por 13.
Portanto, ndo corre a prescri¢do contra quem estd em coma, nao corre
a prescri¢ao contra quem esta preso”; na prescricdo ha varias hipoteses
suspensivas. E ele ganhou a apelacdo. Quatro anos depois voltou. No
quinto ano, o juiz deu um despacho assim: “Entdo cite-se”, porque o
Tribunal falou: “Reformo a decisdo, ndo ocorreu a prescri¢ao, porque,
estando em coma, nio ha como decretar a prescri¢io”. Percebam que
se 0 juiz tivesse observado o contraditério, antes de decidir, por mais
evidente que fosse a prescri¢io, ele teria dado uma decisio mais justa:
“Diga ao autor sobre a provavel ocorréncia de prescricio”, porque, se
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o acidente ocorreu em 2002 e estamos em 2016, tem 14 anos, entdo
me diga se hda ou ndo prescri¢ao. Se a magistratura, amparada no que
diz a doutrina hoje, o que ja vinha dizendo, inclusive, ha algum tempo,
se conscientizar de que poder conhecer de oficio nio significa ignorar
o contraditério — essa € a grande mensagem que o Codigo traz —, nds
estaremos com um grau de justica melhor do que esse que nds temos
hoje. Em contrapartida, ninguém quer o juiz do “diga-diga”: “Vamos
observar o contraditério? Diga o autor / diga o réu / diga o MP / diga a
Fazenda”, “A Fazenda nio esta no processo? Intime a Fazenda a falar,
porque, de repente, ela pode ter algo a dizer”, “Agora diga o Promotor
sobre o que disse a Fazenda”, “Diga a Fazenda sobre o que disseram as
partes / o perito / os assistentes”. Nem tanto ao juiz do diga-diga como
também nem tanto ao juiz que, hoje, tem essa fei¢ao autoritaria e tribu-
nais, inclusive, de decidir de oficio matéria de ordem publica.

Na vertente ou na perspectiva de um processo mais colaborativo,
a ideia é: “Participem mais do processo”. “I — Eu terei mais poderes; II
— Eu lhe dou garantias de que eu exercerei esses poderes com razoabi-
lidade, proporcionalidade etc.; III — Participe mais do processo comigo.
Quando eu tiver matéria de ordem publica, eu vou ouvi-lo antes de de-
cidir. E minha promessa, em contrapartida a ampliacdo dos meus pode-
res.” Nao s6 por isso deixou de ser matéria de ordem publica. Eu ndo
acho que a prescri¢do tenha deixado de ser matéria de ordem particular
porque o juiz de outra vara pode conhecer de oficio. Enfim, ndo é uma
discussdao proveitosa. E mais: “Eu vou aceitar negocios processuais, eu
vou admitir, de alguma forma, que a mediacao e a conciliag¢do, o dialogo
entre vocés, paralisem o andamento do processo por algum tempo”.
Entdo, de alguma forma, eu tenho de discordar no sentido de que ndo
estaremos abrindo exce¢des ao impulso oficial, mas sim valorizando a
participagao das partes no processo, dentro desse cenario instavel que
vem ai com o novo Cédigo.
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1. Introducao

O sistema processual brasileiro passa por momento de transi¢io,
em que se avizinha a vigéncia de um novo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015, doravante CPC/2015), instrumento que “busca criar um
sistema logico e integro de processo no campo dogmatico, dentro dos
limites de seu impacto (...)”.2

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica de Santos. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Mestre e
Doutorando em Direito Processual Civil pela PUC/SP.

2 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacdo. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 19.

135



AMERICO ANDRADE PINHO

O advento da nova legislacio nio deve ser entendido como uma ampla
e radical ruptura com o sistema anterior, mas existem, claro, importantes
inovagoes (notadamente as ligadas a valorizagao dos precedentes) e instru-
mentos inéditos em nossa cultura processual (tal como, dentre outros, o in-
cidente de resolucao de demandas repetitivas previsto pelo artigo 976 e se-
guintes), havendo ainda diversas regras que se destinam a eliminar pontos de
divergéncia instalados na jurisprudéncia durante a vigéncia do CPC/1973,
ou mesmo corrigir distorcidos posicionamentos dos Tribunais Superiores (a
chamada “jurisprudéncia defensiva”), que em nada contribuiam para a real
finalidade do processo enquanto instrumento de pacificagao social.

Nessa segunda categoria inserem-se diversos dispositivos ligados
aos pressupostos de admissibilidade dos recursos, tal como a dispensa
de ratificagdo de recurso interposto antes da oposi¢ao de embargos de
declaracdo pela parte contraria prevista pela Simula 418 do Superior
Tribunal de Justica (art. 1.024, § 59), a duvida acerca do que se conven-
cionou denominar “prequestionamento ficto”, tema tratado de formas
diferentes pelo STF e pelo STJ, mas que passa a ser expressamente ad-
mitido no novo Cédigo (art. 1.025), ou ainda a alvissareira previsio do
artigo 1.029, § 32, segundo a qual os Tribunais Superiores poderdo pura
e simplesmente desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou de-
terminar sua correcdo em prazo razoavel, desde que ndo o repute grave.

Por substancial reformulacdo, outrossim, passou o recurso de agra-
vo contra decisdes interlocutérias, tema objeto deste breve estudo, cujo
desenvolvimento passa, para melhor compressao do tema, por um breve
retrospecto historico dessa modalidade recursal.

2. As sucessivas alteracdes sofridas pelo agravo na lei processual

No CPC/1939 era intrincado o regime de interposi¢do e processa-
mento dos recursos de agravo de instrumento, agravo de peti¢ao e de
agravo no auto do processo, havendo, para o que aqui nos interessa,
previsdo taxativa das hipoteses de cabimento, sistema recursal este que
“era, todavia, reconhecidamente imperfeito”3.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 57.
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Com o louvavel intuito de simplificar o sistema recursal nesse par-
ticular e eliminar distor¢des consistentes no uso indiscriminado de suce-
daneos recursais para os casos nio previstos (com destaque para a cor-
rei¢do parcial e o mandado de seguranca), o CPC/1973 instituiu a ampla
recorribilidade das interlocutérias, com agravo retido e por instrumento
inicialmente interpostos, ambos, perante o Juizo de primeira instancia,
sem previsao de efeito suspensivo.

Vé-se, pois, que o entdo novo regime rompia de forma marcante
com o anterior, sendo certo que a ampla recorribilidade foi criticada
por Tomas Para Filho, para quem “a feicdo do que ocorre, por exem-
plo, na Austria e na Alemanha, o recurso oponivel as interlocutérias
deve, em principio, ter cabimento apenas em casos estritos e prefixados
e, em geral, das decisdes ou despachos que concretizem dano atual e
irreparavel”.*

Essa sistematica do CPC/73 atingiu seu esgotamento, principalmente
pela sobrecarga de trabalho gerado para as serventias judiciais de pri-
meira instancia, sendo reformulada profundamente pela Lei n® 9.139/95,
destacando-se as seguintes modificagdes: a) interposicao do agravo de
instrumento diretamente junto ao Tribunal de segundo grau (CPC, art.
524); b) relator com poderes para suspender os efeitos da interlocutoria,
quando constatado o perigo de dano grave e dificil reparacdao para o
agravante (CPC, art. 527, II).

A nova lei gerou alguns efeitos positivos, como a eliminacdo das
atividades de processamento do agravo em primeira instancia e a dimi-
nui¢do dos mandados de seguranca ou cautelares inominadas utilizadas
para outorgar efeito suspensivo ao agravo.

Por outro lado, apresentou efeito colateral indesejavel, consistente
no congestionamento da segunda instancia, pela facilidade de seu acesso
via agravo de instrumento, o que levava ao comprometimento da celeri-
dade na solucdo dos processos.

Como forma de minimizar os problemas adveio a Lei n® 9.756/98,
que elegeu o relator como artifice principal de seu intento, outorgando-

4 A recorribilidade das decisdes interlocutérias no novo Codigo de Processo Civil, in Revista
de Processo, v. 5, jan-mar/1977, p. 20.
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-lhe a possibilidade de proferir decisao monocratica, para negar segui-
mento liminarmente ao agravo descabido e até para julga-lo pelo mérito,
quando manifestamente inadmissivel ou improcedente (CPC, art. 557).

Por outro lado, as (quiga inevitaveis) amarras impostas pela ampli-
tude da clausula constitucional da ampla defesa, cristalizadas na previ-
sdo de cabimento de agravo interno contra a decisdo do relator, a ser
analisado pelo 6rgao colegiado, colaboraram decisivamente para a pou-
ca relevancia pratica da reforma.

Ja a principal alteracdo pratica trazida pela Lei n® 10.352/2001 mos-
trou-se mais significativa, podendo o relator determinar a conversio do
agravo de instrumento em agravo retido, quando ndo se tratasse de situa-
¢do que contemplasse perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparacao
(CPC, art. 527, 1I), tendo havido, pela primeira vez, disposi¢ao restringindo
a possibilidade de interposi¢ao do recurso apenas em sua forma retida (con-
tra decisoes proferidas em audiéncia de instrugao e julgamento).

Na pratica, todavia, timidos os resultados positivos efetivamente
alcangados, posto que mantida a possibilidade de agravo interno contra
a decisdo que determinava a conversio citada.

Os anseios reformistas do legislador parecem ter sido aperfei-
coados pela repeti¢io, na medida em que a Lei n® 11.187/2005 trouxe
inovagdes que tiveram repercussao pratica mais significativa: a) agravo
retido como regra geral; b) manutenc¢do da possibilidade de conversiao
do agravo de instrumento em retido pelo relator; ¢) irrecorribilidade da
decisao monocratica que determina a conversao ou que concede efeito
suspensivo ao agravo de instrumento.

Vé-se que um ponto comum permeia a saga do recurso de agravo
ao longo dos pouco mais de 32 anos de vigéncia do CPC/73, qual seja a
luta pela diminui¢ao do nimero de recursos dessa natureza interpostos
junto aos Tribunais, com inevitdvel comprometimento do exercicio de
sua missdo institucional.

O sistema do CPC-2015 impora novo rompimento com a sistema-
tica atual, pois significativas sdo as mudancas, com destaque para a su-
pressdo do agravo retido e previsao legal expressa das hipoteses em que
¢ cabivel o agravo de instrumento.
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Nas demais, a rigor, a decisdo serd recorrivel, conforme previsao
legal, apenas por ocasiao do modulo recursal proprio da apelacdo. Essa
é, pelo menos, a ideia (e a expectativa) do legislador, talvez nao afinada,
em algumas situacoes, com a necessidade pratica do foro.

Vai dai que duvidas surgirdo, ndo sendo nossa pretensdo, por 6b-
vio, esgota-las. O estudo do tema aqui desenvolvido, além da analise de
regras procedimentais de menor complexidade, passa, como visto, por
dois aspectos de igual relevancia: o agravo e o “ndo agravo”.

3. O que é uma decisao interlocutéria para o novo CPC?

Antes de analisar o recurso de agravo de instrumento cumpre deixar
bem delineado o conceito de decisdo interlocutéria, dada a intima relagao
entre tais figuras, unidas pela regra da unicidade recursal.’

Embora ndo haja maiores dificuldades em identificar-se uma de-
cisdo interlocutéria, podem surgir algumas cogitacdes, principalmente
ap6s a reforma do CPC/1973 pela Lei 11.232/2005, que alterou o con-
ceito de sentenga previsto no artigo 162, § 1°, daquele diploma.

Com a reforma entao empregada, foi abandonado, ao menos na litera-
lidade da norma, o critério finalistico (dedutivel da regra de que a sentenca é
0 ato que poe fim ao processo), e prestigiado o contetido da decisio, ficando
entio estabelecido apenas que o ato judicial que implicasse alguma das situ-
acoes previstas nos arts. 267 € 269 do CPC seria sentenca.

Algumas situagoes, todavia, ensejavam reflexdes. Pela literalidade
do dispositivo, a decisao que determinasse, por exemplo, a exclusao, por
ilegitimidade ad causam, de litisconsorte do processo, que entao pros-
seguiria com os demais, seria sentenga, posto que implicava a situagao
prevista no artigo 267, VI, do CPC. E, se sentenga era, cabivel seria o
recurso de apelagdo pela parte contraria, o que conduzia a embaraco

5 “No sistema do CPC brasileiro vige o principio da singularidade dos recursos, também
denominado da unirrecorribilidade ou ainda de principio da unicidade, segundo o qual,
para cada ato judicial recorrivel ha um unico recurso previsto no ordenamento, sendo
vedada a interposi¢ao simultinea ou cumulativa de mais outro visando a impugnacao do
mesmo ato judicial” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos
Recursos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 86).
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pratico, uma vez que a marcha do processo, com as partes remanescen-
tes, deveria seguir adiante.

Tanto assim que parcela minoritaria da doutrina, de modo que se
mostrou equivocado, chegou a cogitar de apelacdo por instrumento
como forma de conciliar o processamento do recurso cabivel com a con-
tinuidade do processo.

Tais duvidas acabaram sendo bem equacionadas pela doutrina, que
acomodou a literalidade da regra legal do artigo 162 com o consagrado
critério finalistico, segundo o qual o encerramento do mddulo proce-
dimento de primeira instancia pela decisio é requisito essencial a sua
caracterizagdo como sentenga.’

Essa é a correta op¢ao do CPC/2015, que em seu artigo 203, § 19,
define o que é sentenga, apegando-se ao critério do conteudo da decisiao
(“... pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts.
485 e 487”...), tal qual a antes mencionada reforma de 2005, mas com
preponderancia do critério finalistico (... “poe fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execu¢ao”).

Definida por exclusido pelo paragrafo 2¢ do mesmo dispositivo, por
decisdo interlocutéria entende-se todo pronunciamento judicial deciso-
rio que nao seja sentenca, vale dizer, que ndo ponha fim a fase de conhe-
cimento ou tampouco extinga a execucao, sendo certo que, nesse caso,
poder-se-a cogitar de agravo de instrumento, desde que, a principio, a hi-
potese esteja prevista no artigo 1.015 do CPC/2015, a seguir abordado.

6  “Atualmente, o conceito de sentenca deve resultar de uma andlise conjunta dos arts. 162,
§12, 267 e 269, todos do CPC. Da conjugagio desses dispositivos legais conclui-se que
as sentencas terminativas passaram a ser conceituadas tomando-se por base dois critérios
distintos: (i) conteido: uma das matérias previstas nos incisos do art. 267 do CPC; (ii)
efeito: extingdo do procedimento em primeiro grau. A reda¢io do art. 267, caput, do CPC
— “Extingue-se 0 processo, sem resolu¢io do mérito” — permite ao intérprete entender que,
além do contetido de um de seus incisos, a decisdo somente podera ser considerada sentenca
se extinguir o processo. No tocante a sentenca terminativa, portanto, nenhuma alterag¢do
ocorreu em virtude da modificagao do conceito legal de sentenca estabelecido pelo art. 162,
§ 12 do CPC. Uma decisdao que tenha como contetido uma das matérias dos incisos do art.
267 do CPC, mas que ndo coloque fim ao procedimento de primeiro grau — como exclusdo
de um litisconsorte da demanda por ilegitimidade de parte, ou ainda a extingdo prematura
de uma reconvengio por vicio processual — serd considerada uma decisdo interlocutoria e,
como tal, serd recorrivel por meio do recurso de agravo (art. 522 CPC)” (NEVES, Daniel
Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Método, 2009. p. 426).
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4. O agravo de instrumento

4.1. Hipoteses de cabimento

Do breve retrospecto histérico desenvolvido no toépico 2’ vé-se que
o CPC/1973 deixa o cenario juridico com o seguinte regime de recorri-
bilidade das decisdes interlocutorias:

— preponderancia do agravo na forma retida como regra geral;
—agravo de instrumento cabivel apenas nas seguintes hipoteses:

a) decisdes posteriores a sentenga, inclusive no que diz respeito a
admissibilidade e aos efeitos com que recebido o recurso de apelacdo;

b) ou que impliquem lesdo grave e de dificil ou incerta reparagao;

c) decisoes concebidas no processo de execucdo lato sensu e, tam-
bém, na liquidagao.

O CPC-15 modifica substancialmente esse regime, principalmente
porque altera as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento, rela-
cionando-as taxativamente, e extingue o agravo retido.

As consequéncias da extingdo do agravo retido, com os desdo-
bramentos dela decorrentes, serdo tratadas no topico ‘5’, trazendo o
CPC/2015 nova sistematica de recorribilidade de decisdes interlocuto-
rias nao previstas em seu artigo 1.013.

A assertiva de que o novo CPC traz um rol taxativo de hipoteses de
cabimento comporta digressoes diversas, a serem oportunamente anali-
sadas, mas parece extreme de duvida que a inten¢do da lei foi a de esta-
belecer hipoteses exaustivas, como forma de diminuir, simples assim, o
numero de recursos de agravo de instrumento submetidos a apreciagao
do Poder Judiciario,” inovagao essa que a exposi¢ao de motivos do ante-

7 Vale aqui a lucida ressalva de Teresa Arruda Alvim Wambier, concebida também em relacdao
as sucessivas reformulacdes pelas quais passou o recurso de agravo de instrumento: “Em
conclusdo, dirtamos que se pode perfeitamente compreender que providéncias sejam
tomadas também no plano do direito positivo (mas nio se entende por que s6 neste plano...)
no sentido de amenizar a carga de trabalho do Poder Judicidrio, desde que haja também por
detrds destas alteracdes o intuito de tornar a prestacao jurisdicional mais qualificada. Ou
pelo menos, o de nao prejudicar a sociedade. Por isso é que, em nosso entender, sdo bem
vindas as alteragdes que se introduziram tanto em 2001 quanto em 2005 no regime deste
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projeto de lei encaminhado ao Senado Federal justificou inserindo-a no
ambito da simplificacdo do sistema processual.?

Tal op¢ao ndo esta imune a criticas, até porque é concreto o risco
em que incorre qualquer empreitada legislativa ao utilizar-se de previ-
soes “fechadas” em numerus clausus: nao contemplar situagoes simila-
res que também deveriam ser agambarcadas pela previsao legal.’

Todavia, ndo se pode deixar de considerar que as diversas reformas
processuais pelas quais passou o0 agravo a rigor esgotaram as possibili-
dades possiveis de conter o uso indiscriminado do recurso, sempre com
pouco éxito.

O expediente de deixar o cabimento do recurso de agravo de instru-
mento relegado a situacdes de urgéncia ditada pelo risco de lesao grave
aos interesses da parte ja foi utilizado, sem que tal solu¢ao baseada em
clausula aberta tenha representado significativo proveito para a raciona-
lizacdo do sistema recursal.

Por outro lado, descabido seria, a luz do modelo constitucional do
processo civil, pura e simplesmente subtrair a possibilidade de recorribi-
lidade imediata das decisoes interlocutorias, tendo o CPC/2015, via refle-
xa, optado por caminho que visa equilibrar os interesses em jogo, sendo
prematuro qualquer prognéstico a favor do erro ou acerto do legislador.

Os 12 incisos do artigo 1.015 do CPC/2015 e o paragrafo unico
trazem hipoteses especificas e genéricas de cabimento do agravo de ins-
trumento.

Parece-nos relevante agrupa-las da seguinte maneira, até como for-
ma de tentar deixar evidenciado o real propoésito do legislador ao prevé-

recurso” (O novo recurso de agravo, na perspectiva do amplo acesso a Justiga, garantido
pela Constitui¢ao Federal. in Revista de Processo, v. 134, abr/2006, p. 109.

8 Disponivel em  <<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>>,
consulta em 18.01.2016.

9 Acida, parece-nos, a critica de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, para
quem “histdria e experiéncia foram ignoradas e desprezadas”, na exata medida em que “a
historia do processo civil brasileiro e a experiéncia da doutrina e da jurisprudéncia, haurida
de 1939 a 2015, mostram a inconveniéncia da adocao de expediente como o que acabou
prevalecendo, isto é, do cabimento do agravo em hipoéteses taxativas” (Comentdrios ao
Cdédigo de Processo Civil — Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 2.082).
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-las, o que pode ser util na analise do remédio cabivel para hipoteses
que, embora nao previstas, bem poderiam té-lo sido:

a) casos em que se presume o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagao;

b) hipoteses em que a falta de possibilidade de imediata defini¢ao
da matéria na esfera recursal atentaria contra a efetividade do processo
e/ou nio haveria interesse recursal por ocasido da apelacio.

4.1.1. Hip6teses em que se presume o risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacao

Cabivel o agravo de instrumento contra decisdes que versem sobre:
a) tutelas provisorias (inciso I).

Género em que se inserem as tutelas cautelar e antecipada, por tu-
tela provisoria, na dicg¢ao do CPC/2015, deve ser entendido o “conjunto
de técnicas que permite ao magistrado, na presenca de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenga da “urgéncia” ou da
“evidéncia”, prestar tutela jurisdicional, antecedente ou incidentalmen-
te, com base em decisdo instavel (por isso, provisoria) apta a assegurar

e/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo do autor”.!

A possibilidade de geracdo de efeitos concretos, em que pese a pro-
visoriedade da tutela jurisdicional, constituiu elemento suficiente a ca-
racterizacdao da possibilidade de risco de dano, seja pela 6tica do reque-
rente da medida, em caso de seu indeferimento, seja para o réu nos casos
em que concedida a tutela provisoria.

b) incidente de desconsideragio da personalidade juridica (inciso IV).

A desconsideracdo da personalidade juridica por qualquer dos mo-
tivos previstos no direito material'! consubstancia grave subversio, ain-
da que justificada pelas circunstancias, da regra da separagdo entre o
patrimonio da sociedade empresaria e dos socios.

10 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual de Direito Processual Civil — volume tnico. Sio
Paulo: Saraiva, 2015. p. 218.

11 Destacam-se, além da hipdtese geral do artigo 50 do Codigo Civil, o artigo 28 da Lei
8.078/90 (CDC), o art. 42 da Lei 9.605/98 (danos ao meio ambiente) e o art. 34, pardgrafo
unico, da Lei 12.259/2011 (repressao de infracdes a ordem econdmica).
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Nesse contexto, a decisao sobre tal incidente, catalogado pelo CPC/2015
como uma das espécies de intervencdo de terceiros, representa risco decor-
rente da gravidade da medida em relacdo a sociedade empresaria.

c) rejeicao do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do
pedido de sua revogacgao (inciso V).

Atento a circunstancia de que a prestacdo de assisténcia juridica
integral e gratuita consubstancia garantia fundamental (art. 52, LXXIV,
CF), como também ao fato de que a existéncia empecilhos meramente
financeiros acaba por representar verdadeira afronta a regra da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, o CPC/2015 prevé o uso do agravo de
instrumento nos casos de negativa do beneficio da gratuidade de justica.

Nitido, assim, o risco de dano para a parte que é obrigada a litigar
arcando com o Onus financeiro do processo, tanto que o proprio CPC
prevé expressamente a isencdo do recolhimento de preparo recursal nesse
caso (art. 101, § 12), a0 menos até a decisao do relator sobre a questao,
preliminarmente ao julgamento do recurso.

d) concessio, modificacio ou revogagao do efeito suspensivo aos
embargos a execucado (inciso X).

O CPC/2015, repetindo regra inserida no diploma anterior pela Lei
11.382/2006, estabelece que os embargos a execug¢do, como regra, nao
terdo efeito suspensivo, sendo este concedido pelo Juizo se presentes os
mesmos requisitos exigidos para a concessdo de tutela provisoria e des-
de que a execugdo ja esteja garantida por penhora, depédsito ou caugio
suficientes (art. 919, caput e § 1°).

Assim, a expectativa do exequente em ver possibilitada a pratica
de atos de expropriagio mesmo com a apresenta¢io dos embargos cor-
responde a pretensdo do executado, como regra, a aprecia¢ao da defesa
apresentada sem que o processo de execu¢do implique risco patrimo-
nial concreto, advindo de tais circunstancias a urgéncia na resolu¢ao da
questdo relativa aos efeitos dos embargos de devedor.

4.1.2. Hipdteses em que é necessaria a imediata resolucao da
questao para o prosseguimento util do processo

Também desafiam agravo de instrumento as decisoes relativas:
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a) ao mérito do processo (inciso II).

O CPC/2015 prevé expressamente os chamados julgamentos par-
ciais de mérito, que permitem a resolucao antecipada de parte do con-
flito, prosseguindo com o processo para solu¢ao dos demais pedidos,
ainda ndo maduros para julgamento, tal como prevé seu artigo 356.

Nio se trata de tutela provisoria a ser confirmada posteriormente,
mas sim de resolucdo definitiva, ainda que cindida, de um ou mais pe-

didos.

Por essa razdo, até para que possa haver preclusio sobre tal decisiao
imediatamente ou mesmo ap6s o julgamento de eventual recurso contra
ela interposto, prevé a lei processual ser ela impugnavel por meio de
agravo de instrumento, na exata medida em que seria um contrassenso
sujeitd-la a execugdo provisoria até efetivo julgamento do recurso de
apelacdo, somente em estagio ja avancado da relacdo processual.

b) rejei¢ao da alegagao de convengio de arbitragem (inciso III).

A arguicdo da existéncia de conveng¢io de arbitragem deve ser le-
vada a efeito pelo réu como matéria prejudicial ao mérito (art. 337, X),
podendo ensejar a extingdo do processo sem apreciagao da demanda.

Por essa razdo, prejudicial seria diferir-se a recorribilidade dessa de-
cisdo para o momento final da apelacdo, ante o risco do processo seguir,
com a realiza¢do de varios atos processuais (instrugao, etc.), e vir a ser
extinto pelo acolhimento, em grau de jurisdi¢do superior, de tal preju-
dicial, hipotese em que se consagraria irremediavel prejuizo a economia
processual.

O inciso em comento contempla apenas a hipotese de rejei¢ao de
tal matéria, uma vez que eventual decisio que a acolher, extinguindo o
processo sem resolugcdo de mérito, sera sentenca, como tal atacavel por
apelagao.

¢) exibi¢ao ou posse de documento ou coisa (inciso VI).

Se a decisdo que versa sobre documento ou coisa destina-se a com-
por elemento relevante da fase instrutéria, nao haveria, também aqui,
razoabilidade em relegar seu efetivo desate somente ao final do processo.

d) exclusao de litisconsorte (inciso VII).
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A formagao de litisconsércio, mormente quando obrigatério, é tema
ligado ao relevante aspecto dos limites subjetivos da demanda, podendo
inclusive haver comprometimento da validade ou da eficicia da sentencga
final buscada quando a hipdtese corresponder a litisconsorcio unitario
(art. 115).

Nessa medida, caso haja insurgéncia da parte contrdria contra a ex-
clusdo de um litisconsorte, conveniente que tal matéria possa ser desde
logo submetida a instancia recursal.

Sublinhe-se que a decisao que mantém litisconsorte no processo € im-
pugnavel apenas por ocasidao do recurso de apelag¢ao, pois ao menos a priori
nao ha qualquer comprometimento relevante da marcha do processo.

e) rejeicao do pedido de limitag¢do do litisconsoércio (inciso VIII).

O litisconsorcio multitudinario, assim entendido como aquele nu-
meroso a ponto de “comprometer a rapida solu¢ao do litigio ou dificul-
tar a defesa ou o cumprimento da sentenga” (art. 113, § 12), pode vir a
sofrer limitacao por decisao judicial.

Dai pergunta-se: acaso requerido pela parte contraria, com funda-
mento em uma das (ou até em ambas) hipoteses legais, a limitacao do
numero de litisconsortes e sendo tal requerimento rejeitado, haveria uti-
lidade na solucdo de tal questio somente por ocasido da apelacio? A
resposta, por certo negativa, justifica a previsao legal.

f) admissao ou inadmissdo de interven¢ao de terceiros (inciso IX).

A intervengao de terceiros, além de atender ao interesse juridico da
parte que a requer ou do préprio terceiro que voluntariamente intervém,
com reflexos nos limites subjetivos da demanda, é importante elemento
ligado a economia processual, sendo também aqui in6cua e inoportuna
a solucdo de tal questao somente apos a sentenga.

g) redistribui¢io do onus da prova nos termos do art. 373, § 1°
(inciso XI).

A natureza do tema em questdo, de todo ligado ao desenvolvimento
dos atos praticados na fase instrutoria, faz com que sua solugio tardia
também atente contra a efetividade do processo.

h) outros casos expressamente referidos em lei (inciso XIII).
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Dispositivo de tessitura propositalmente aberta, com o fim de im-
pedir discussoes acerca do cabimento de agravo de instrumento em
hipoteses previstas em leis extravagantes (v.g. art. 72, § 12, da Lei do
Mandado de Seguranga; art. 59, § 22, da Lei de Faléncia e Recuperagao
de Empresas etc.).

Cumpre ressaltar o veto a hipdtese do inciso XII (“conversdo da
acao individual em coletiva”), decorréncia da rejei¢ao global de tal figura
pela Presidéncia da Republica.

Por fim, deve ser destacado que o paragrafo unico prevé o cabimen-
to de agravo de instrumento nos casos em que, por nao haver concreta
possibilidade de interposi¢ao de recurso de apelagao ao final do processo,
nao haveria outra forma de manifestag¢ao de irresignacdo recursal senao
pelo agravo.

Assim as decisoes interlocutorias proferidas na fase de liquidacao
de sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de execugdo e
no processo de inventario.

4.2. Regras procedimentais

Por forca da pretensao simplificadora que permeia diversos dispo-
sitivos do CPC/2015, os prazos recursais foram unificados para 15 dias,
com exce¢ao dos embargos de declaragao, em que mantido o quinquidio
ja previsto na legislagdo anterior (art. 1.003, § 59).

O caput desse mesmo dispositivo estabelece que o prazo recursal
inicia-se com a intimagao, devendo ser observada, em qualquer caso, a
regra de que a contagem exclui o dia do comego e inclui o do vencimento
do prazo (art. 224), como também a de que esse fluird apenas em dias
uteis (art. 219, caput), novidade trazida pelo CPC/2015.

Frise-se que a intimagdo pode ser do advogado ou da sociedade da
qual ele participe, desde que formulado expresso requerimento nesse
sentido (art. 272, § 29).

A intimagdo das decisdes proferidas antes da citagao do réu sera
feita, como regra, com a citacdo, razdo pela qual o prazo para interpo-
si¢do de recurso contra tais decisdes observard a sistemdtica prevista
nos dispositivos indicados pelo paragrafo 2¢ do art. 1.003 (juntada do
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mandado ou do AR aos autos; data da propria intimacdo quando reali-
zada pelo escrivao, prazo assinalado pelo juiz quando formalizada por

edital).

Nesse caso € importante frisar que, havendo litisconsércio, ainda
assim o prazo é contado individualmente, e nio apenas quando compro-
vada a realiza¢do da ultima citacdo como se dd em relagdo ao prazo de
contestag¢ao, na forma do artigo 231, § 2.

No tocante a interposi¢io do agravo de instrumento nido ha alte-
ra¢ao no novel diploma, devendo o recurso ser dirigido diretamente ao
6rgao jurisdicional ad quem, sem prejuizo do que vier a ser disposto por
normas de organizag¢ao judiciaria local (ex.: protocolo integrado).

E essa a expressa disposicio do paragrafo 3° do ja citado artigo
1.003, sendo certo que o paragrafo seguinte desse dispositivo prevé cri-
tério mais adequado em relacdo a aferi¢io da tempestividade de recurso
interposto pelo correio, qual seja a data da postagem, afastando enten-
dimento cristalizado na sumula n® 216 do ST], o qual, integrando o rol
de espécimes do rico manancial da jurisprudéncia defensiva dos Tribu-
nais Superiores, apontava nada valer a data da postagem, mas sim a do

protocolo do recurso quando entregue pelo servi¢o postal a secretaria
do Tribunal.

Possibilita o CPC/20135, de forma expressa, também a interposi¢ao
do agravo por meio de sistema de transmissao de dados tipo fac-simile
(fax), facultando a juntada das pegas quando do protocolo da peti¢ao ori-
ginal, cujo prazo € de até cinco dias ap6s o transcurso do prazo recursal
propriamente dito (art. 2° da Lei 9.800/99).

O artigo trata da peti¢do de interposicao do agravo, sendo certo
que a unica alteragio, de pouca relevancia, é a expressa previsao da ne-
cessidade de indicagdo do nome das partes e da formulagdo de pedido de
reforma ou invalida¢do da decisdo, o que, na pratica, ja era observado
por qualquer agravo minimamente afinado com a boa técnica.

Em relagdo aos documentos que devem instruir a peti¢ao de inter-
posi¢do, mantém o CPC/2015 a distingao entre documentos obrigato-
rios e facultativos, esses submetidos ao livre critério de conveniéncia do
recorrente.
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Em relagdo aos obrigatérios, além de copia da decisdo agravada,
da certidao da respectiva intimagdo e da procuracdo outorgada pelo ex
adverso a seu patrono, prevé o CPC/2015, como inovagao, a necessidade
de juntada de copia da peti¢do inicial, contestagdo e peticio que ensejou
a decisdao agravada como documentos obrigatérios.

Trata-se, em certa medida, da positivagao do correto entendimento
jurisprudencial que considera inepto o recurso de agravo que nio se fa-
zia acompanhar de pecas processuais essenciais a compreensao da con-
trovérsia.'?

Ainda assim, claro, continua a haver campo fértil para aplicacio
de entendimentos jurisprudenciais menos formalistas em caso de ausén-
cia de juntada de certidio de intimagio, tal como o do STJ, que, “em
respeito ao principio da instrumentalidade das formas, tem possibili-
tado a comprovagio da tempestividade recursal por outros meios que
ndo a certiddo de intimagao do acordio recorrido” (STJ, 2* T., REsp
1278731/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 15/09/2011,
DJe 22/09/2011), tal como se da, por exemplo, nos casos em que mesmo
contando-se o prazo recursal da data da prolagido da decisdo afere-se a
tempestividade da insurgéncia.

O inciso II do mesmo dispositivo traz norma que empresta razoabi-
lidade a exigéncia: possibilita ao advogado do agravante expressamente
declarar que algum desses documentos ndo existe (ex.: caso de ainda
ndo ter sido apresentada contestagao, tratando-se de agravo interposto
pelo autor contra decisdo inicial que indeferiu requerimento de tutela
provisoria).

12 Assim, dentre outros, o precedente do STJ assim ementado no que interessa: “AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
PECA ESSENCIAL. EXATA COMPREENSAO DA CONTROVERSIA (CPC, ART. 525).
AUSENCIA.CONVERSAO DOJULGAMENTOEM DILIGENCIA.INADMISSIBILIDADE.
1. O aresto hostilizado foi proferido de acordo com o entendimento pacificado nesta Corte
Superior, nos EREsp 509.394/RS, de relatoria da Ministra ELIANA CALMON, D]J de
4/4/2005, segundo o qual o agravo de instrumento previsto no art. 522 do CPC pressupde
a juntada das pegas obrigatdrias, bem como aquelas essenciais a correta compreensao da
controvérsia, nos termos do art. 525, II, do referido Cdédigo. Outrossim, a auséncia de
quaisquer delas, sejam obrigatdrias ou sejam necessarias, obsta o conhecimento do agravo,
ndo sendo possivel a conversio do julgamento em diligéncia para complementacio do
traslado, nem a juntada posterior de pega” (STJ, 4* T., AgRg no AREsp 114.028/SP, Rel.
Ministro Raul Aratjo, julgado em 27/03/2012, DJe 30/04/2012).
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Possivel cogitar, ainda, outras situagdes em que pode parecer inutil
a juntada da peti¢ao inicial e contestagao (ex.: resolucio de questdo
ligada a impenhorabilidade de determinado bem, ja estando a etapa de
cumprimento de sentenca em fase avancada).

Faltando qualquer dessas copias, mesmo que obrigatérias por es-
sencialidade a juizo do relator (e ndo por expressa previsao legal), esse
deve oportunizar a sua juntada pelo recorrente em cinco dias, sob pena
de ndo conhecimento do recurso, sendo essa mais uma feliz inovagao
do CPC/2015, aplicavel a todas as espécies recursais por for¢a do que
dispde o paragrafo tnico do artigo 932.

Como aponta Hermes Zanetti Jr.:

“O paragrafo tnico do art. 932 prevé um dever de prevencdo, ou
seja, um dever do tribunal perante as partes de evitar uma decisdo de
inadmissibilidade do recurso, convidando-as a aperfei¢oar seus arrazoa-
dos. (...) Trata-se, ademais, de uma hipotese de boa-fé processual objeti-
va (art. 5°) e de cooperagado (art. 6°) entre os 6rgaos de julgamento e os

jurisdicionados”.!3

Novamente prestigiando a simplificacdo processual, o CPC/2015
dispensa a juntada de tais pegas se o processo principal for eletronico
(art. 1.017, § 59), e a razdo, embora pragmatica, é facilmente intuida:
o julgador pode, na analise do recurso, consultar diretamente os autos
principais, embora pareca nao haver davidas que, na pratica, de melhor
técnica sera desde logo juntar as pegas, até porque é de bom alvitre faci-
litar o trabalho do julgador.

Obrigatoria, igualmente, a comprovagio do pagamento do preparo
e do porte de retorno, quando devidos (§ 1° do art. 1.017).

Interposto o agravo de instrumento, previa o artigo 526 do CPC/73
que o recorrente, no prazo de trés dias, tinha o 6nus de requerer ao
juizo a quo a juntada de copia do recurso e relacio dos documentos
que o tivessem escoltado, com o fim de viabilizar o juizo de retratagao

13 Comentério ao artigo 932. In CRAMER, Ronaldo; CABRAL, Antonio do Passo (coord.).
Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1.345.
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pelo magistrado e preservar a possibilidade de o recorrido ter acesso
ao recurso sem precisar compulsar os autos respectivos na sede do

Tribunal.

O CPC/2015 mantém essa sistemdtica, no mesmo prazo de trés dias,
mas torna-a facultativa nos casos em que os autos do recurso forem ele-
tronicos, também aqui pela mesma razao, essencialmente pratica, de que
o recorrido tem acesso remoto ao recurso (art. 1.018, § 2¢).

A cominagdo para a inobservancia de tal 6nus quando obrigatério
continua sendo o ndo conhecimento do recurso, desde que arguido o
fato pelo recorrido (§ 39).

Em termos, por assim dizer, estratégicos, parece-nos interessante
que, caso haja certa esperanga na retratagao da decisao pelo juizo mono-
cratico, o agravante proceda a comunicagao da interposi¢do do recurso
nos autos principais.

4.3. Possiveis atitudes do relator

Interposto o agravo de instrumento e imediatamente distribuido ao
relator (art. 1.019, caput), abrem-se algumas possibilidades, a seguir in-
dicadas.

Podera ele, em decisio monocratica, rejeitar liminarmente o agra-
vo, ndo conhecendo do recurso se inadmissivel, prejudicado ou que nao
tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisao recorrida
(artigo 932, III).

Nesse caso, tratando-se de vicio formal sanavel, o relator devera
outorgar ao agravante a possibilidade de fazé-lo, nao s6 pelo que dispoe
o paragrafo unico do mesmo artigo 932, como também — e quicd princi-
palmente — porque “nao se proferira decisio contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida” (art. 99).

Avancando na matéria “de fundo” objeto do recurso, mas ainda
monocraticamente, poderd também o relator negar desde logo provi-
mento ao agravo se ele mostrar-se contrario a: a) sumula do STE ST]
ou do préprio Tribunal; b) ac6rdao proferido pelo STF ou pelo ST] em
julgamento de recurso repetitivo; ¢) entendimento firmado em incidente
de resolucao de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia.
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Trata-se, a evidéncia, de mais um instrumento destinado a prestigiar
a jurisprudéncia dos Tribunais, que, na exata dic¢ao do CPC/2015, deve
ser uniformizada e mantida estavel, integra e coerente (art. 926, caput).'*

Vé-se que foi eliminada a possibilidade de decisao monocratica ba-
seada apenas na “jurisprudéncia predominante” do préprio tribunal, do
STJ ou do STF prevista pelo artigo 557, caput, do diploma anterior, pois
a relativa vagueza de tal conceito, aliada a dificuldade, a depender da
matéria, de aferir o entendimento que predomina em determinado tri-
bunal, sdo incompativeis com o sistema de precedentes que se tenciona
refundar sob o palio do novo diploma, apoiado em instrumentos concre-
tos e de alcance bem delineados.

Naio sendo o caso de rejeicao liminar do agravo, sobrevira juizo po-
sitivo de admissibilidade inicial que dispora a respeito do processamento
do recurso, observado o seguinte:

a) podera ser atribuido efeito suspensivo ao recurso ou deferida pro-
vidéncia concreta por meio da antecipacdo da tutela recursal, comuni-
cando imediatamente o juizo de onde proveio a decisao (artigo 1.019, 1);

b) ordenara a intimacdo do agravado para responder, por meio da
imprensa oficial ou carta com AR dirigida ao seu advogado ou, caso nao
tenha advogado, por carta que lhe sera dirigida diretamente (inciso II),
nada impedindo, segundo nos parece, que tal intimagao seja realizada
pela imprensa oficial;

O prazo € idéntico ao de resposta a qualquer recurso, ou seja, 15
dias (art. 1.003, § 59).

14 Como advertem Eduardo Cambi e Alencar Frederico Margraf: “O Poder Judicidrio brasileiro
possui estrutura hierarquizada, o que facilita a observancia dos precedentes judiciais, os
quais possuem eficicia horizontal e vertical. Primeiramente, tais precedentes devem ser
respeitados pelas proprias Cortes Superiores (eficicia horizontal), para em seguida serem
obedecidos pelas demais instincias judicidrias (eficicia vertical). E evidente que as Cortes
Superiores podem alterar sua compreensao sobre o Direito e até mesmo modificar seus
precedentes. O que nio se admite é que tais Cortes variem seus posicionamentos a todo
tempo, sem maior rigor hermenéutico, de forma casuistica ou mesmo de modo arbitrario.
E isso que gera instabilidade e pode tornar o sistema de precedentes, em paises de tradicdo
da civil law, semelhante ao da jurisprudéncia majoritaria, ou seja, desacreditado por nio
proporcionar a devida e adequada seguranca juridica” (Casuismos judicidrios e precedentes
judiciais. in Revista de Processo, v. 248, out/2015. p. 319).
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¢) determinara a intimacao do Ministério Publico, preferencialmen-
te por meio eletronico, quando for o caso de sua intervengio, para ma-
nifestacao em 15 dias.

A intimacdo do agravado é relevante porque marca o termo inicial
do prazo, ainda que improprio, de trinta dias para que seja requerida
pelo relator a designac¢do de dia para julgamento colegiado do recurso
(art. 1.020), repetindo pouco conhecida regra ja existente no diploma
anterior (art. 528).

Tal providéncia somente sera levada a efeito se, exaurido o prazo
para oferecimento de resposta, nio for possivel o julgamento do agravo
monocraticamente, dessa vez com base no artigo 932, V.

Tal providéncia depende da prévia observancia do contraditorio,
porque diz respeito ao provimento do recurso por decisdo singular,
nas hipoteses em que a decisdo recorrida é que se mostrar contraria
aos mesmos instrumentos antes referidos (sumula do Supremo Tribu-
nal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal;
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; entendi-
mento firmado em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou
de assun¢do de competéncia), evidenciada, aqui, a inteireza sistematica
trazida pelo novo CPC.

Por fim, destaca-se que independentemente do conteudo da deci-
sdo monocratica do relator contra sera cabivel o agravo interno, pre-
visto no artigo 1.021 do CPC/2015, o que representa, principalmente
em relagdo a decisio que dispoe acerca da concessio de efeito sus-
pensivo ou da antecipa¢do da tutela recursal, novidade em rela¢do ao
sistema anterior."

15 Como adverte José Carlos Barbosa Moreira, “o pronunciamento do relator nio deve
constituir necessariamente a ultima palavra sobre o assunto. Assiste ao interessado (seja
o recorrente, ou o recorrido, ou qualquer outro legitimado) o direito de reclamar que o
julgamento se faca pelo colegiado, ao qual o ordenamento dia competéncia recursal,
insuscetivel de ser-lhe retirada” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 664).
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4.4. A necessidade de buscar a reforma imediata de decisao
interlocutdria nao inserida no rol legal

Malgrado a inteng¢ao do legislador, o risco de previsao das hipoteses
de decisoes agravaveis em rol taxativo € evidente, pois a dindamica da pra-
tica forense pode render ensejo a hipoteses que, por peculiaridades desse
ou daquele caso concreto, podem reclamar a reforma imediata da decisdo.

Ademais, em certa medida revela-se acaciano imaginar que apenas
a alteragdo legislativa pode conter o anseio recursal de alguns.

Embora tal modificagdo tenha o inegavel mérito de ao menos pro-
piciar alguma reflexdo, passo inicial da mudanga de cultura por parte
de alguns operadores do Direito — essa sim imprescindivel — nao é dificil
prever que, diante de uma situagio fatica concreta que exija o imedia-
to contraste de decisdo interlocutéria ndo agravavel, as partes lancarao
mao de outros instrumentos.'®

Para Rodrigo Barioni, “é facil antever situagdes para as quais ndao
foi previsto o agravo de instrumento e, a0 mesmo tempo, nao ha inte-
resse recursal em impugnar por meio da apelacdo. Para esses casos, a
solugio é permitir a impugnacio pela via do mandado de seguranca”.!”

Entendem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery ser
cabivel, nesses casos, tanto o mandado de seguranga como a correi¢dao
parcial.'®

Segundo nos parece, ndo ha um niamero consideravel de hipoteses
em que, a despeito de nio ser cabivel o agravo de instrumento, seja

16 “As partes e terceiros contrariados com a resolucao judicial socorrem-se, em regra, dos meios
predispostos para impugna-la. Neles enxergam a salvacdo do proprio interesse. Por isso, os
litigantes defendem de modo intransigente a recorribilidade de quaisquer atos decisérios.
(-..) O anelo em recorrer ndo se contentou com as vias oficiais, que granjearam a sélida
reputagdo de prodigalidade, e desbravou outros caminhos para desafiar os pronunciamentos
do 6rgio judicidrio. O objetivo é univoco e idéntico ao dos recursos: a reforma ou a
invalidacdo do ato. Esses mecanismos, tolerados por geral condescendéncia, apresentam-se
tao abundantes que sua presenga surpreenderd os espiritos mais desavisados. Pouco adianta
refrear a sofreguidao dos litigantes. Logo surge uma via impugnativa” (ASSIS, Araken de.
Manual dos Recursos. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 905).

17 Preclusdo diferida, o fim do agravo retido e a ampliagdo do objeto da apelacdo no novo
Cddigo de Processo Civil. in Revista de Processo, v. 243, mai/20135, p. 272.

18 Op. cit. p. 2.079.
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imprescindivel o imediato contraste da decisao interlocutoria, mas po-
demos cogitar alguns exemplos, como o da decisiao que determina a
produgio de prova excessivamente onerosa sob o aspecto financeiro,
mas de duvidosa utilidade, ou que imp&e a emenda da peti¢do inicial,
sob pena de indeferimento, para inclusdo de litisconsorte tido como ne-
cessario, em hipotese concreta em que nitida se revela a facultatividade
do litisconsorcio, justamente por isso nao formado pelo autor.

De fato, na impossibilidade do imediato manejo do agravo de
instrumento que decorre da interpretagdo literal do artigo 1.015 do
CPC/20135, é tentadora, por assim dizer, a tese de que cabe mandado de
seguranga para contornar a decisdo interlocutéria prejudicial a parte.

Da conjugag¢iao do perfil constitucional do mandado de seguranca
com a respectiva legislacdo de regéncia (Lei 12.016/2009) é possivel ex-
trair a aceitagao do uso de tal acdo contra decisio judicial, até porque as
expressas vedacoes legais restringem-se a decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo e aquela transitada em julgado (art. 59,
IT e III).

Nio se pode deixar de considerar, todavia, que “o mandado de se-
guranga tem por objetivo precipuo, como se sabe, atingir atos do Estado.
E, quando se fala em Estado, sempre se pensa, no primeiro momento,
em Poder Executivo. E sabe-se que o objetivo precipuo do mandado
de seguranga ¢é efetivamente o de impugnar atos administrativos, atos
oriundos do Poder Executivo. S6 excepcionalmente é que se concebe o
mandado de seguranca com o objetivo de vulnerar atos do Legislativo, o

que nio serd objeto da nossa exposicao, ou do Judiciario”.?

A noc¢ao de que o uso de mandado de seguranca contra ato judicial
é excepcional tem sido a tonica da jurisprudéncia sobre o tema. Recente
julgado do Superior Tribunal de Justica retrata o atual posicionamento
dos Tribunais Superiores a respeito da questdo, aqui reproduzido por
parte da ementa:

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O mandado de seguranga contra ato judicial. in Revista
de Processo, v. 107, jul-set/2002, p. 224. O tema é abordado com maior profundidade pela
mesma autora na obra Os agravos no CPC brasileiro, ja antes citada (p. 405/453).
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“(...) 2. E firme o entendimento no ambito do STF e do STJ no
sentido de que o cabimento de mandado de seguranga contra ato ju-
dicial é admissivel apenas naqueles casos excepcionais, onde a decisao
impugnada for manifestamente ilegal ou teratoldgica e se, contra ela,
nao for cabivel recurso ou correicao, conforme entendimento cristaliza-
do na Sumula 267/STF: “Nao cabe mandado de seguranca contra ato
judicial passivel de recurso ou correi¢do” (STJ, Corte Especial, AgRg no
MS 22.118/CE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em
04/11/2015, DJe 18/11/2015).

O tema em comento € riquissimo e d4 margem a cogitagoes diver-
sas, estranhas ao limites deste estudo.?”

O que nos afigura oportuno ressaltar é que, a bem da verdade, mes-
mo nao se descuidando da magnitude constitucional do mandado de
seguranca, sua utilizacdo atentaria contra os escopos do novo sistema
processual que se deseja refundar com o advento do CPC/2015.

Sem embargo das considera¢des dogmaticas a respeito do mandado
de seguranca, quer parecer-nos que essa sensibilidade deve ser exigida
do intérprete, para alcangar-se outras solucdes que bem atendam o valor
maior do que a utiliza¢io do remédio constitucional buscaria preservar,
qual seja nao privar a parte de recurso contra eventual arbitrio judicial.

A melhor opcdo, nessa medida, parece mesmo a proposta por Fre-
die Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha, para quem, mesmo reco-
nhecendo-se ser taxativo o rol de decisdes agravaveis do artigo 1.015,
¢ possivel a interpretacdo extensiva das hipoOteses nele previstas para
alcangar outras nao vislumbradas pelo legislador, posto que “a taxativi-
dade ndo é, porém, incompativel com a interpretaciao extensiva. Embora
taxativas as hipoteses de decisdes agravaveis, é possivel interpretacio

extensiva de cada um dos seus tipos”.?!

20 Verdadeira ode ao mandado de seguranga contra ato judicial, calcada em firmes argumentos,
extrai-se do profundo pensamento de José Joaquim Calmon de Passos, exposto no estudo “O
mandado de seguranga contra atos jurisdicionais: tentativa de sistematizacdo nos cinquenta
anos de sua existéncia”, republicado em Ensaios e artigos — v. I. Salvador: Juspodivm, 2014.
p.287-314.

21 Agravo de instrumento contra decisao que versa sobre competéncia e a decisio que nega
eficicia a negdcio juridico processual na fase de conhecimento. in Revista de Processo, v.
242, abr/2015. p. 277.
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Ponderam referidos autores, mais, que a “interpretacdo extensiva
opera por comparagdes e isonomizacdes, nao por encaixes e subsungoes.
Se nao se adotar a interpretacdo extensiva, corre-se o risco de se ressus-
citar o uso anomalo e excessivo do mandado de seguranga contra ato

judicial, o que é muito pior, inclusive em termos de politica judiciaria”??.

No mesmo sentido o posicionamento de Cassio Scarpinella Bueno,
defendendo inicialmente uma valida reflexao acerca de ser uma opgao
politica legitima a ndo possibilidade de recurso imediato contra algumas
interlocutorias, mas cogitando em termos secundarios, como bem-vinda,
a interpretacdo ampliativa das hipoteses do art. 1.015, apenas “para nio
generalizar o emprego do mandado de seguranca como sucedaneo re-
cursal”, mas “sempre conservando, contudo, a razdo de ser de cada uma
de suas hipoteses para ndo generalizi-las indevidamente” .23

Naio se duvida que somente a pratica judiciaria e a maturacdo do
novo CPC pelos Tribunais poderdo sinalizar para a medida mais ade-
quada.

A interpretacdo extensiva, convém novamente frisar, parece-nos a
mais racional e adequada, sendo certo que a classificacio proposta no
topico 4.1, retro, pode ser util na alocagao de determinada hipotese con-
creta em outra expressamente prevista pelo artigo 1.015, por meio da
inser¢do dos casos em que presente o risco de dano irreparavel ou de di-
ficil reparacdao (como no segundo dos exemplos antes citados, em que o
indeferimento injustificado da peticdo inicial representa indesejado dano
processual) ou nas hipoteses em que a falta de possibilidade de imediata
defini¢io da matéria na esfera recursal atentaria contra a efetividade
do processo ou implicaria a auséncia do interesse recursal somente por
ocasido da apelac¢ao (tal qual o primeiro dos exemplos).

5. O nao agravo

O CPC/2018, ao prever de forma taxativa as hipoteses em que ca-
bivel o recurso de agravo de instrumento, impoe reformulag¢do de vulto

22 Idem, p.283.
23 Op. cit., p. 623.

157



AMERICO ANDRADE PINHO

nao s6 em relacdo aos contornos desse recurso, mas sim, de forma mais
ampla, no regime de preclusdes das decisoes interlocutorias em geral.

Isso porque, a bem da verdade, tio importante quanto a analise dos
caracteres proprios do agravo de instrumento € averiguar o tema da re-
corribilidade das decisoes interlocutorias ndo previstas no rol do artigo
1.015 do CPC/2015, ou seja, as hipoteses de ndo agravo.

No sistema do CPC/73, sucessivamente modificado a partir dos
anos 1990 como indicado no tépico 2°, retro, a alternativa ao agravo
na forma instrumental era a interposi¢ao retida do recurso, que nao era
apreciado naquele momento, mas somente por ocasidao do julgamento
de eventual apelagdo, ainda assim desde que reiterado pela parte, con-
forme previsto no artigo 523 daquele diploma.

No novo regime desparece por completo o agravo retido, sendo
certo que as decisoes interlocutérias ndo agravaveis, na exata dic¢ao do
artigo 1.009, § 12, do CPC/2015 “nao ficam cobertas pela preclusao e
devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo, eventualmente inter-
posta contra a decisdo final, ou nas contrarrazoes”.

A extingdo do agravo em sua modalidade retida representa novidade
significativa e afinada com o espirito simplificador, por assim dizer, do
novo CPC, na medida em que se eliminou a pratica de alguns atos pro-
cessuais (ligados a interposi¢ao e ao processamento desse recurso), que
ao final poderiam ter sido praticados de forma inutil (caso o agravante
ndo reiterasse a necessidade de conhecimento do recurso no momento da
apelacdo ou da apresentagdo de contrarrazdes), sem prejuizo para a parte.

Convém repetir para evitar embaracos a compreensdo do novo re-
gime de recorribilidade das interlocutorias: nas hipoteses em que cabivel
o agravo de instrumento e esse ndo é interposto, opera-se desde logo a
preclusdo. S6 é possivel relegar a impugnagao de determinada decisdao
interlocutéria para a fase destinada a apelagao se ela nao for tida como
agravavel, posto que nao abarcada pelo artigo 1.015 do CPC/2015.

A racionalidade da nova sistematica fica mais evidente se conside-
rarmos que foi mantido o momento do julgamento das decisdes antes
impugnaveis por meio de agravo retido (em conjunto com a apelagdo),
tendo sido alterada a forma e o momento da impugnagao, que agora
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aglutina em ato unico o que antes se desdobrava em dois: interposi¢ao
do agravo retido e sua reiteracao em preliminar de apelagao.

Nao se pode dizer, portanto, que a maior parte das decisoes interlocu-
torias seja irrecorrivel. Tais decisGes ndo sdo agravaveis, ou seja, nao sao
recorriveis em separado, mas o serdo na apelagdo ou nas contrarrazdes.

Pelo mesmo motivo nio é correto falar que tais decisdes niao pre-
cluem (como sugere interpretagio meramente literal do dispositivo),
uma vez que, a evidéncia, sujeitas a preclusdo se ndo impugnadas por
ocasido da apelacao.

A apelacdo, portanto, passa a ser o recurso cabivel contra a senten-
¢a, mas também contra algumas decisoes interlocutorias. Alterou-se sim,
com certo tom radical, o modelo anterior.

As interlocutérias apelaveis sao identificaveis por exclusiao, ou seja,
somente aquelas em rela¢do as quais ndo cabe agravo, mais exatamente
as proferidas na fase de conhecimento e excluidas do rol do artigo 1.0135.

Alguns afirmardo que o novo regime guarda relacdo com a irrecor-
ribilidade, em separado, das interlocutorias no processo do trabalho, o
que em parte é verdadeiro.

Todavia, existe uma diferenga essencial, residente na circunstancia
de que na Justica do Trabalho exige-se o protesto antipreclusivo, que
visa a impedir a preclusio da matéria que se busca impugnar, e que,
embora nio previsto em lei, tem larga aplicacdo pratica e, ndo obstante,
sua auséncia impede o reexame posterior da matéria, conforme pacifica
jurisprudéncia.

No regime do CPC/2015 ndo had necessidade do protesto ou de
qualquer ato de “salvaguarda de direitos” por ocasido da prolacido de
decisdo interlocutéria ndo agravavel. A efetiva opc¢dao e, mais do que
isso, a exteriorizacdo da inten¢do de dela recorrer, apenas terdo lugar
por ocasido da fase processual destinada a apelac¢io, seja, conforme o
desfecho do processo favorecer ou prejudicar a parte interessada, na sua
interposi¢dao ou na apresentacao de contrarrazdes ao recurso.**

24 Noticia Cassio Scarpinella Bueno, em relagio ao tema, retrocesso de que se cogitou
durante o processo legislativo do novo CPC: “O Projeto da Cadmara ia além ao criar figura
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A redacido do artigo 1.009, § 12, CPC/2015, antes referido, poderia
ter sido mais abrangente e detalhada, uma vez que duvidas acerca de con-
tornos especificos do novo regime surgem, mormente as ligadas a abran-
géncia da impugnacao recursal levada a efeito na apelacdo e dos limites
que pode haver em relacdo a possibilidade do vencedor recorrer de uma
decisdo interlocutoria ndo agravavel, como a seguir melhor exposto.

5.1. A recorribilidade das interlocutérias pelo vencido

Proferida a sentenca, independentemente do seu teor, é possivel sa-
ber quem foi favorecido (vencedor) ou prejudicado (vencido), no todo
ou em parte, pela decisdo, assunto intimamente ligado a possibilidade de
recorrer na medida em que versa sobre o interesse recursal.?

A apelagio interposta pelo vencido nao desperta maiores ques-
tionamentos, posto que concreto, nessa quadra, seu interesse recursal,
ao menos em relagdo a sentenca, devendo ser aferido, caso o caso, se
ha também prejuizo ditado por decisio interlocutoéria.

Essas eventuais insurgéncias recursais contra decisdes interlocu-
torias é que deverdo, na letra da lei, ser deduzidas como preliminar,
ndo tanto por eventual relacio de prejudicialidade que elas possam
guardar em relacdo ao mérito da parte “principal” da apela¢ao, mas
principalmente com vistas a bem estruturar o recurso em capitulos
auténomos, contribuindo para sua necessdria intelecgao.

desconhecida no direito processual civil brasileiro, um “protesto”, apenas para evitar que
a questao precluisse, permitindo que ela fosse reavivada em apelo ou em contrarrazdes.
Felizmente, o Senado, na tltima etapa do processo legislativo, recusou a proposta que, bem
entendida, tornava a extingao do agravo mais nominal do que substancial, formalizando,
desnecessariamente, o processo e comprometendo, até mesmo, um dos pontos altos
anunciados, desde a Exposicao de Motivos do Anteprojeto. No sistema que prevaleceu,
cabe insistir, basta que o interessado, na apelagdo ou nas contrarrazdes, suscite a decisao
ndo agravavel de instrumento — que ndo estard atingida pela preclusdo — para permitir sua
revisdo pelo Tribunal competente” (Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo:
Sariava, 2015. p. 646).

25 “O interesse em impugnar atos decisorios acudird ao recorrente quando visar a obtengdo
de situacao mais favordvel do que a plasmada no ato sujeito ao recurso e, para atingir
semelhante finalidade, a via recursal se mostrar caminho necessario. A luz dessa nocdo
bésica, o interesse em recorrer resulta da conjugacio de dois fatores autdnomos, mas
complementares: a utilidade e a necessidade do recurso” (ASSIS, Araken de. Manual dos
Recursos. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 170).
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Aspecto interessante da apelaciao do vencido é trazido por Fredie
Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha:

“E possivel, ainda, que o vencido interponha apelagio apenas
para atacar alguma interlocutoria ndo agravavel, deixando de recor-
rer da sentenca. Ndo é incomum haver decisdo interlocutéria que
tenha decidido uma questao preliminar ou prejudicial a outra ques-
tao resolvida ou decidida na sentenca — a decisdo sobre algum pres-
suposto de admissibilidade do processo, por exemplo. Impugnada a
decisao interlocutoria, a sentenca, mesmo irrecorrida, ficard sob con-
di¢do suspensiva: o desprovimento ou ndo conhecimento da apelacao
contra a decisdo interlocutéria; se provida a apelacdo contra a deci-
sdo interlocutdria, a sentenga resolve-se; para que a sentenga possa
transitar em julgado, serd preciso aguardar a solucido a ser dada ao
recurso contra a decisdo interlocutoria nao agravavel, enfim”.?

5.2. A recorribilidade das interlocutérias pelo vencedor

A parte vencedora, a principio, ndo teria interesse para o manejo do
recurso de apelagao, posto que ausente a necessidade em fazé-lo.

Todavia, sendo a apelacdo o recurso cabivel também contra as deci-
soes interlocutorias nao agravaveis, possivel cogitar de sua interposi¢ao
também pelo vencedor.

A conclusio inicial sobre o tema, pelo aspecto procedimental, pode-
ria decorrer de leitura acodada do artigo 1.009, § 12, do CPC/2015, que
alude a possibilidade de inserir a irresignagao recursal contra interlocu-
toria nas contrarrazdes de apelacio.

De fato, “as contrarrazoes, nesse caso, tornam-se instrumento de
dois atos juridicos processuais: (a) a resposta a apelacdo da parte ad-
versaria; (b) o recurso contra as decisoes interlocutorias ndo agravaveis
proferidas ao longo do procedimento”?".

26 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Apelagio contra decisio interlocutoria
ndo agravavel: a apelacdo do vencido e a apelacdo subordinada do vencedor. in Revista de
Processo, v. 241, mar/201S5, p. 235.

27 Idem, p.236.
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Naio nos parece, contudo, que esse seja o unico caminho possivel,
pois deixaria a sorte do vencedor/apelado ser ditada pelo vencido/ape-
lante, justamente porque havendo desisténcia do recurso — ou mesmo
seu nao conhecimento pela falta de algum requisito recursal — por certo
as contrarrazdes nao seriam sequer analisadas.

Em algumas situacoes, esse desfecho nenhum prejuizo traz ao ven-
cedor, posto que mantida a sentenga. Assim, por exemplo, a irresignagao
do vencedor contra decisio que indeferiu a produ¢io de determinada
prova, de todo in6cua quando mantida a sentenca que lhe foi favoravel,
caso em que suficiente a tutela dos interesses da parte a dedugao do re-
curso contra a interlocutdria nas contrarrazoes.

Em outras situacdes, todavia, assim nao sera.

Basta imaginar, a guisa de exemplo, algumas decisoes interlocutorias
aptas a gerar prejuizo independentemente do desfecho dado a demanda:
a decisdao que rejeita a impugnagao destinada a majorar o valor da causa
manejada pelo réu, sobrevindo sentenga de mérito que julga improcedente
o pedido e utiliza aquele valor mais baixo como parametro para fixa¢ao
de honorarios sucumbenciais,”® ou ainda a hipdtese do autor que vé re-
jeitada a justificativa para sua auséncia a audiéncia inicial de conciliagio
ou mediacdo, por decisio que impde o pagamento de multa de 2% do
proveito economico pretendido, apoiado no artigo 334, § 82, CPC/2015.

Nesses casos, portanto, parece haver justificativa para aceitar o ma-
nejo de recurso de apelacdo auténoma pelo vencedor.

Ja ai se vé, portanto, a razao pela qual afirmamos ter sido timida,
por assim dizer, a disciplina do tema no ambito do novo diploma pro-
cessual, até porque bastante complexas as questoes ligadas a relacao de
interdependéncia existente entre 0s recursos porventura interpostos pe-
las partes e, mais do que isso, a ponderagio acerca de ser mesmo cabivel
apelacdo autonoma pelo vencedor, temas que acabam se entrelagando.

28 Exemplo ministrado por Rodrigo Barioni (op. cit. p. 275).

29 Da hipétese cogitou-se em sala de aula, no transcorrer de um dos proficuos debates havidos
durante curso de extensdao que ministrei na Faculdade Catdlica de Direito de Santos, em
outubro de 20135, ficando aqui consignados meus cumprimentos a talentosa e interessada
turma entao formada, o que faco na pessoa de meus amigos Alexandra Rodrigues Bonito e
Francisco Calmon de Brito Freire.
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Para Rodrigo Barioni, “o objeto da apelacdo é simplesmente am-
pliado pelas contrarrazdes”, concluindo que a “apreciacio das ma-
térias deduzidas em contrarrazdes, portanto, estd condicionada ao
conhecimento do recurso de apelagio interposto”, pois “havendo de-
sisténcia ou inadmissibilidade do recurso de apelagdo, as matérias sus-
citadas nas contrarrazdes nao serdo objeto de apreciacdao pelo 6rgao
ad quem”. Por isso, prossegue o citado processualista, “deve-se admitir
que o recurso de apelacdo seja dirigido exclusivamente contra a deci-
sdo interlocutéria” >

Igualmente aponta Caroline Uzeda Libardoni que o recurso con-
tra decisdo interlocutéria deduzido em sede de contrarrazdes de ape-
lacao “sera em regra subordinado ao recurso de apelacdo interposto
pelo vencido e dependera de seu conhecimento e provimento para ser

conhecido”.?!

Mais do que isso, reconhece, com acerto, haver “hipotese de ape-
lagao autonoma, cabivel sempre que nao exista relacdo de prejudiciali-
dade entre a sentenca e a decisdo interlocutéria. Nesses casos, podera
o vencedor na sentenga apelar exclusivamente da decisdo interlocuto-
ria desfavoravel, sem qualquer lago de subordinagdo com o recurso do
vencido”.?

Ja Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha entendem
que a apelacdo do vencedor inserida nas contrarrazdes é um recurso su-
bordinado e condicionado, na medida em que “caso o vencido desista da
apelagdo interposta ou essa nao seja admissivel, a apelacao do vencedor
perde o sentido: por ter sido o vencedor, o interesse recursal somente

subsiste se a apelagao do vencido for para a frente”.3

Essa assertiva, embora verdadeira, parece-nos nao se adequar a
totalidade dos casos, até porque, se assim for, deve ser admitida a ape-
lagdo auténoma pelo vencedor, a fim de nio deixa-lo ao desamparo

30 Op.cit. p.273.

31 Interesse recursal complexo e condicionado quanto as decisdes interlocutdrias ndo agravaveis
no novo Cddigo de Processo Civil — Segundas impressdes sobre a apelacio auténoma do
vencedor. in Revista de Processo, v. 249, nov/20135, p. 235.

32 Idem, p. 240.
33 Op.cit., p. 237.
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da sorte do recurso do vencido, a despeito do interesse autbnomo que
ele pode ostentar para recorrer da decisdo interlocutéria.*

A fim de melhor enfrentar tais dificuldades, parece-nos adequado
mudar o foco da abordagem, fixando-o no grau de relevancia da decisao
interlocutéria no contexto do processo em que concebida.

Propomos, para maior clareza, a seguinte classificacao, que so se
justifica justamente por parecer-nos util a sistematiza¢io do tema abor-

dado:

a. decisoes interlocutorias irrelevantes — assim consideradas por te-
rem perdido importancia com a marcha natural do processo (ex.: deli-
beracdo judicial que, de forma equivocada, determinada a juntada de
documentos originais, em substituicdo as copias juntadas pelo autor e
declaradas auténticas pelo advogado);

b. decisoes relevantes ligadas de modo direto ao mérito da deman-
da — tratam de matérias que, em maior ou menor grau, podem mesmo
influir na resolucao da controvérsia (ex.: deferimento ou indeferimento
de determinada prova);

c. decisoes relevantes, mas referentes a questdes isoladas, sem co-
nexao ou influéncia sobre o mérito da demanda — cuidam de matérias
especificas, impondo gravames processuais que acabam transcendendo
o mérito da demanda e ganhando autonomia (ex.: a ja antes citada de-
cisdo que impde multa pecuniaria pelo nio comparecimento da parte a
audiéncia de conciliacdo ou mediag¢io).

Para as decisoes interlocutérias que tratam de matéria tornada irre-
levante ap6s a prolacdo da sentenga (‘a’), faltara ao recurso o imprescin-
divel interesse recursal, independentemente de ser ele inserido em con-

34 Referidos autores parecem nao ser simpaticos a essa apelacao autonoma: “Rigorosamente,
o vencedor ndo tem interesse de recorrer da sentenca, mas pode, como visto, apelar de
interlocutérias ndo agravaveis. O momento para o recurso contra as interlocutérias nio
agravaveis € o das contrarrazdes, mas é possivel, embora nao recomendavel, que o vencedor
se antecipe e jd interponha sua apelagdo, sem aguardar a oportunidade das contrarrazoes. (...)
Ocorre, porém, que esse recurso do vencedor é, como jd se viu, subordinado e dependente. E
preciso que haja a apelagdo da parte vencida. Se o vencedor antecipar-se e ja recorrer contra
alguma interlocutdria nao agravavel, e nao sobrevier a apelagio da parte vencida, faltard
interesse recursal ao vencedor, devendo ser inadmitido o seu recurso” (op. cit., p. 242).
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trarrazoes ou deduzido de forma autonoma. Nao sera, assim, cabivel o
recurso justamente pela auséncia de prejuizo.

Em relacdo as decisoes relevantes que sdo ligadas diretamente ao
mérito da demanda (‘b’), de todo suficiente sera a inclusio do recurso
do vencedor de acordo com o modelo legal, ou seja, nas contrarrazdes
de apelagdo, ou mesmo por apelagao autonoma, até porque coerente tal
conclusdo com a assertiva ja antes estabelecida (item ‘5, retro), de que
o espectro de abrangéncia do recurso de apelagiao engloba também as
decisoes interlocutérias ndo agravaveis.

Nesse caso, cumpre acrescentar, serd aplicado sem qualquer ressalva
o entendimento de que improvido ou nao conhecido o recurso de apela-
¢ao da parte vencida, desaparecera o interesse recursal do vencedor, ou
seja, a manuten¢ao da sentenca consubstancia perda superveniente do
interesse recursal.

Dito de outra forma, o recurso do vencedor é, apenas neste caso,
condicionado e subordinado ao vencido.

Por fim, para as decisoes relevantes referentes a questoes isoladas
(‘c’), ter-se-a como higido o interesse recursal do vencedor em qualquer
caso, isto é, independentemente do resultado do recurso de apelagio da
parte vencida ou, mais ainda, da propria existéncia desse, sendo cabivel
e, ademais, recomendavel pela boa técnica processual que haja interpo-
sicao de apela¢do autonoma.

Com efeito, somente assim o devedor preservara integra a possibili-
dade de ver conhecida a sua insurgéncia recursal contra a interlocutéria
em questao, até porque tal recurso nao ficara subordinado ou condicio-
nado aquele porventura interposto pela parte vencida.
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soria no novo CPC e algumas novidades; 3 — Outros meios de objecdo a
coisa julgada, além da agdo rescisoria; 4 — Consideragdes finais; Referén-

cias bibliograficas.

1. Consideragées iniciais

O presente artigo busca arrolar — como explicitado no titulo — ou-
tros meios de desconstitui¢ao da coisa julgada e de seus efeitos que, além
da acdo rescisoria, nos traz o novo Codigo de Processo Civil.

Apesar disso é importante mencionar, ainda que de forma perfunc-
toria, os fundamentos desta importante medida processual, que é a acdo
rescisoria, e algumas novidades que a recente legislacao processual civil
trouxe a lume, tudo para concluir que o CPC promulgado em 20135,
com vigéncia prevista para mar¢o de 2016, traz melhorias em relacao
ao texto do CPC de 1973 e suas altera¢des no tocante a essa tematica.

1 Procurador do Estado Chefe da Procuradoria do Estado de Sao Paulo em Brasilia. Docente da
Escola Superior de Advocacia da PGE-SP nas dreas de Direito Ambiental e Processual Civil. Foi
Procurador do Estado Chefe da Procuradoria do Patrimoénio Imobilidrio, Secretdrio Adjunto e
Secretario de Estado do Meio Ambiente.

169



PEDRO UBIRATAN ESCOREL DE AZEVEDO

A definicao de coisa julgada nos da a lei ordinaria. O novo CPC
praticamente reproduz o artigo do Coédigo anterior a respeito, “verbis”:
“Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito ndao mais sujeita a recurso™
Ja no texto constitucional, a coisa julgada é prevista no artigo 52, inciso
XXXVI: “A lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfei-
to e a coisa julgada”. Aqui, direcionada ao legislador, a coisa julgada é
fundamento relevante da seguranca juridica, devendo ser respeitada em
toda a sua amplitude, como corolario do préprio regime democratico,
pela garantia da eficicia da jurisdigdo e da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

E em homenagem a este tltimo postulado, constante do inciso
XXXV = “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito”, combinado com os incisos LIV “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e LV
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”; que se consagra a prevaléncia do processo
justo e équo por sobre a coisa julgada. Processo justo e equitativo sdo
expressOes referidas pelos Professores Candido Rangel Dinamarco e
Humberto Theodoro Junior, que lembram também da aplicag¢ao do arti-
go 37 da Lei Maior ao Poder Judiciario.

Da ponderagio desses principios se conclui que, tanto a ac¢do res-
ciséria como os outros meios de desconstitui¢io da coisa julgada e de
seus efeitos, constituem-se garantias do vencido no processo judicial, em
desfavor da parte vencedora se essa, porventura, logrou obter tal éxito
em dissonancia com os principios constitucionais ou legais.

Também pelo sopesamento daqueles postulados constitucionais é
forgoso realgar que os meios que a parte vencida dispde para descons-
tituir coisas julgadas tém que ser submetidos necessariamente ao crivo
jurisdicional. Vale dizer, é o Poder Judiciario na sua plenitude e indepen-
déncia o unico poder da Republica que pode desconstituir, por meio da

2 Na redacdo do Codigo de 1973, a expressdo “decisdo de mérito” consta como “sentenca”,
artigo 467.
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acao rescisoria ou por outras decisdes de cunho jurisdicional a ele sub-
metidas por via de acdo ou defesa, aquilo que foi por ele dito em ocasido
anterior. Isso desde que presentes os pressupostos de excepcionalidade
que o autorizem o interessado a fazé-lo.

Resumindo, temos que:
a) a defini¢do de coisa julgada é dada pela lei ordinaria;
b) a agao rescisoria é garantia do vencido;

c) somente o Poder Judiciario, do qual emanou a coisa julgada,
pode desconstitui-la mediante normas constitucionais de respeito ao de-
vido processo legal e a ampla defesa, bem como mediante normas legais
que sao fornecidas pelo préoprio sistema processual; e

d) a desconstituicao deve ser sempre medida de carater excepcional,
com mais razdo se superado o prazo de ajuizamento da acdo rescisoria.

2. Breves referéncias a Acao Resciséria no Novo CPC e algumas
novidades

A corroborar a afirmagao anterior de que o CPC trata a agdo resci-
soria como garantia do vencido, ha algumas mengdes ao instituto em ou-
tros artigos, além daqueles constantes do Capitulo especifico, que também
adiante serd brevemente comentado. Assim, temos exemplificativamente:

a) No artigo 425, que trata da for¢a probante dos documentos:

“Art. 425. Fazem a mesma prova que os originais:

(rnnn)

VI — as reproducées digitalizadas de qualquer documento piblico ou
particular, quando juntadas aos autos pelos orgdos da justica e seus
auxiliares, pelo Ministério Publico e seus auxiliares, pela Defensoria
Piblica e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticées publi-
cas em geral e por advogados, ressalvada a alegacio motivada e funda-
mentada de adulteracdo.

§ 1° Os originais dos documentos digitalizados mencionados no inciso

VI deverdo ser preservados pelo seu detentor até o final do prazo para

propositura de acdo rescisoria.
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b) No artigo 517, tratando do cumprimento de sentenca:

“Art. 517. A decisdo judicial transitada em julgado poderd ser levada a
protesto, nos termos da lei, depois de transcorrido o prazo para paga-
mento voluntdrio previsto no art. 523.

T

§ 3° O executado que tiver proposto acdo resciséria para impugnar a

decisdo exequenda pode requerer, a suas expensas e sob sua responsa-
bilidade, a anotacdo da propositura da acdo a margem do titulo pro-
testado”

¢) No artigo 701, tratando da acdo monitoria:

“Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedi-
¢do de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execu¢dao
de obrigacdo de fazer ou de nao fazer, concedendo ao réu prazo de 15
(quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honordrios advo-
caticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.

[ ).

§ 2° Constituir-se-d de pleno direito o titulo executivo judicial, indepen-
dentemente de qualquer formalidade, se ndo realizado o pagamento e
ndo apresentados os embargos previstos no art. 702, observando-se, no
que couber, o Titulo II do Livro I da Parte Especial.

§ 32 E cabivel acio rescisoria da decisdo prevista no caput quando

ocorrer a hipétese do § 2°.”

d) No artigo 942, tratando do julgamento da apelagao por maioria
(sucedaneo dos embargos infringentes):

“Art. 942. Quando o resultado da apelacao for ndo unanime, o julgamen-
to terd prosseguimento em sessdo a ser designada com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados nos termos previamente definidos no
regimento interno, em nimero suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros

o direito de sustentar oralmente suas razoes perante os novos julgadores.

§ 3° A técnica de julgamento prevista neste artigo aplica-se, igualmente,
ao julgamento ndo undnime proferido em:
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I — acdo resciséria, quando o resultado for a rescisdo da sentenca, de-

vendo, nesse caso, seu prosseguimento ocorrer em 6rgao de maior com-

bosicdo previsto no regimento interno.”

Especificamente sobre a agdo rescisoria, tratada nos artigos 966 e
seguintes, convém mencionar algumas novidades. Inicialmente, dispoe
o artigo 966 (que equivale ao atual artigo 485), “verbis™:

“CAPITULO VII
DA ACAO RESCISORIA

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescin-
dida quando:

I — se verificar que foi proferida por forca de prevaricacio, concussio
ou corrup¢do do juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incom-
petente;

II1 — resultar de dolo ou coacido da parte vencedora em detrimento da
parte vencida ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim
de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;

V — violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em pro-
cesso criminal ou venha a ser demonstrada na propria acao rescisoria;

VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova

nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por
si s6, de lhe assegurar pronunciamento favordvel;

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

§ 1° Hd erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexis-
tente ou quando considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sen-
do indispensdvel, em ambos os casos, que o fato ndo represente ponto
controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado.

§ 2° Nas hipoteses previstas nos incisos do caput, serd rescindivel a

decisdo transitada em julgado que, embora nio seja de mérito, impeca:

I — nova propositura da demanda; ou
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II — admissibilidade do recurso correspondente.

§ 3° A acdo rescisoria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da

decisdo.

§ 4° Os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por
outros participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como
os atos homologatérios praticados no curso da execucdo, estdo sujeitos

a anulacdo, nos termos da lei.

(rnnn)

Art. 968. A peticao inicial serd elaborada com observancia dos requisi-

tos essenciais do art. 319, devendo o autor:

[ — cumular ao pedido de rescisdo, se for o caso, o de novo julgamento
do processo;

II — depositar a importancia de cinco por cento sobre o valor da causa,
que se converterd em multa caso a acao seja, por unanimidade de votos,

declarada inadmissivel ou improcedente.

[ )

§ 5° Reconbhecida a incompeténcia do tribunal para julgar a acdo res-

ciséria, o autor serd intimado para emendar a peticdo inicial, a fim de

adequar o objeto da acdo rescisoria, quando a decisdo apontada como

rescindenda:

I — ndo tiver apreciado o mérito e ndo se enquadrar na situacdo prevista
no § 2° do art. 966;

II — tiver sido substituida por decisdo posterior.

§ 6° Na hipotese do § 5°, apds a emenda da peticdo inicial, serd permi-

tido ao réu complementar os fundamentos de defesa, e, em seguida, os

autos serdo remetidos ao tribunal competente.

Art. 969. A propositura da acdo resciséria ndo impede o cumprimento
da decisdo rescindenda, ressalvada a concessio de tutela provisoria.

()

Art. 971. Na acdo rescisoria, devolvidos os autos pelo relator, a secre-
taria do tribunal expedird copias do relatério e as distribuird entre os

juizes que compuserem o 6rgao competente para o julgamento.
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Pardgrafo vinico. A escolba de relator recaird, sempre que possivel, em

juiz gue ndo baja participado do julgamento rescindendo.

[ )

Art. 975. O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do

transito em julgado da iltima decisdo proferida no processo.

§ 1° Prorroga-se até o primeiro dia itil imediatamente subsequente o
prazo a que se refere o caput, quando expirar durante férias forenses,
recesso, feriados ou em dia em que ndo houver expediente forense.

§ 20 Se fundada a acdo no inciso VII do art. 966, o termo inicial do pra-
zo serd a data de descoberta da prova nova, observado o prazo mdximo

de 5 (cinco) anos, contado do transito em julgado da ultima decisdo

proferida no processo.

§ 3° Nas hipoteses de simulacdo ou de colusio das partes, o prazo co-

meca a contar, para o terceiro prejudicado e para o Ministério Publico,

que ndo interveio no processo, a partir do momento em que tém ciéncia

da simulacdo ou da colusdo.

Alguns breves comentarios sobre as alteracoes mais relevantes ( aci-
ma sublinhadas nas respectivas transcrigdes) sao os seguintes.

a) Alteracdo do inciso V para constar, ao invés da violacao de li-
teral disposi¢ao de lei, a “violagio manifesta de norma juridica”. Essa
mudanca deve trazer novas discussoes a respeito do enunciado 343 da
Sumula do STE, parecendo mais flexivel, seja no que tange a violagao,
seja no que pertine a natureza da norma.

b) Alteragao da expressio anterior (documento novo) para prova
nova, no inciso VII, também ampliando o espectro para outros meios de
prova além da documental.

c) Ampliacdo das hipoteses de rescisao de sentengas que nao sejam
de mérito, nos casos referidos no paragrafo 2¢ do art. 966.

d) Possibilidade de rescisao de apenas um dos capitulos da sentenca,
novidade introduzida pelo paragrafo 3° do mesmo art. 966.

e) Insercdao dos pardgrafos 5° e 62 para mitigar a atual aplicacao dos
enunciados 249 e 515 da Sumula do STFE. Atualmente, havendo duvida
de competéncia, especialmente se aforada a resciséria no Tribunal Su-
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perior ou STE, decreta-se a extingdo do feito sem julgamento de mérito
ndo se permitindo emenda ou remessa dos autos a corte inferior. A nova
redagao parece ser mais favoravel ao vencido na demanda origindria.

f) Explicitacio de norma que ja constava de regimentos internos,
quanto a escolha do relator da acdo rescisoria.

g) Ampliacdo do prazo para 5 (cinco) anos nas hipoteses do inciso
VII, assim como do termo inicial respectivo.

Sdo essas algumas das novidades do capitulo especifico que cuida da
acao rescisoria no novo CPC. A respeito do tema, recomenda-se enfati-
camente a leitura de trabalhos do Professor FLAVIO LUIZ YARSHELL.

Nada obstante, percebe-se que as alteracdes, de um modo geral,
favorecem o autor da acdo rescisoria, na linha ja referida no capitulo
anterior do presente artigo.

3. Outros meios de objecao a coisa julgada, além da acao resciséria

As objecdes a coisa julgada além da agao rescisoria podem ser divi-
didas em diretas ou indiretas. As diretas sio deduzidas por meio de acoes
judiciais, como por exemplo as a¢bes anulatorias e as declaratorias de
nulidade de sentenga (“querela nullitatis”). As indiretas, pela via de de-
fesa ao cumprimento das sentengas, em especial por meio de embargos.

No que concerne a primeira espécie de objecdes (as diretas) o novo
CPC trouxe algumas alteragdes ao que dispde o atual art. 486, no para-
grafo 4° do art. 966 “verbis”:

§ 42 Os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por
outros participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como

os atos homologatdrios praticados no curso da execucdo, estdo sujeitos

a anulacdo, nos termos da lei. (G.n.)

Aqui, como nas outras hipoteses referidas, amplia-se a natureza dos
atos sujeitos a anulacdo pela lei (ndo apenas a civil como na redacdo ante-
rior), acrescendo-se aqueles atos homologatorios praticados no curso da
execugao, situagoes até entao nao previstas no nosso sistema processual.

Persiste ainda a hipotese de propositura da “querela nullitatis” que,
na regra processual vigente, foi reafirmada pelo Colendo STJ no julga-
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mento do Recurso Especial 240.712/SP (Relator Ministro JOSE DEL-
GADO), nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 240.712/SP
(Relatora Ministra DENISE ARRUDA) e, mais recentemente no AgREsp
1.416.333/SP (Relator Ministro HUMBERTO MARTINS). Confira-se a
ementa desse ultimo caso, referindo-se ao anterior, “verbis”:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. OMISSAO INEXIS-
TENTE. INCONFORMISMO. ACAO VISANDO DESCONSTI-
TUIR A COISA JULGADA. ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSI-
BILIDADE. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES.
SUMULA 7/STJ.

1. Ndo hd a alegada violacdo do art. 535 do CPC, pois o acérdio
recorrido adentrou o mérito recursal para verificar a presenca dos re-
quisitos para concessao da tutela antecipada, concluindo, a despeito da
pretensdo da agravante, como indevida a concessdo da tutela requerida,
mormente porque a mera propositura de acao para desconstituir a coi-
sa julgada, com base em prova produzida unilateralmente pela autora,
nao legitimaria tal providéncia.

2. Entendimento contrdrio ao interesse da parte e omissdo no julgado
sdo conceitos que ndo se confundem.

3. Na acdo rescisoria ou na “querella nullitatis”, ndo existe 6bice para
que se concedam medidas de natureza cautelar ou mesmo antecipatoria
da tutela, cabendo a andlise de seus requisitos caso a caso.

4. No caso dos autos, a questdo de fundo da acdo aborda a nulidade
de ato juridico vinculado a indenizacdo de terras situadas na unidade
de conservacdo ambiental denominada “Parque Estadual da Serra do
Mar”, no qual se questiona a justa indenizagdo, excesso no cdlculo do
valor de indenizado, ocorréncia de prova falsa e inexisténcia, sobre o
bem, dos poderes inerentes ao dominio pelo expropriado, mormente
quando a propriedade é do ente expropriante. Tais questbes ndo pas-
sam despercebidas por esta Corte, firmando-se jurisprudéncia ora pela
inexisténcia de dever indenizatorio, ora por reconhecer valor rescisério
a falsidade da prova, ora pela violacao do principio da justa indeniza-
¢do, legitimando a desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.

5. Em atencdo ao significativo valor do precatério e a questdao de fun-
do tratada na acao proposta pelo ente estadual, presentes os requi-

177



PEDRO UBIRATAN ESCOREL DE AZEVEDO

sitos para a excepcional concessio de tutela antecipada. Precedente:
REsp 240.712/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em
15.2.2000, D] 24.4.2000, p. 38.

Agravo regimental provido em parte. Recurso Especial do ESTADO
DE SAO PAULO provido.”

Convém reiterar a observacao feita no inicio desse artigo, no sentido
de que tais hipoteses sao excepcionalissimas e dependem das circunstan-
cias e especificidades de cada caso concreto, nio havendo possibilidade
de replicacao automatica para todas as situagoes adversas encontradas.
De qualquer sorte, porém, embora muito raras, as hipoteses autorizado-
ras do manejo desse tipo de acdo constituem importante ferramenta au-
xiliar, como no caso referido, na reducao das malsinadas “indenizacoes
ambientais”.

Nem sempre, porém, o Judicidrio tem acolhido tais teses para esse
tipo de demanda que, como consabido, é fruto de uma distor¢do origi-
nada pela auséncia de aquisicdo de areas protegidas ao tempo da criagao
de unidades de protecio ambiental integral. Aquisi¢des amigaveis para
criacdo de valores paradigmas de mercado, utilizando-se recursos oriun-
dos da compensagdo ambiental prevista em legislagio propria e outras
hipoteses de transacdo, tais como reducdo e parcelamento de precato-
rios, também foram e devem ser utilizadas nesses casos.

Importante fixar que o fundamento das ac¢oes declaratorias de nu-
lidade se prende a impossibilidades juridicas, 16gicas ou cognoscitivas
na antiga licado de PONTES DE MIRANDA, tendo sido referidas mais
recentemente pela doutrina de TEREZA ARRUDA ALVIM WAMBIER
e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA:

“a coisa julgada, enquanto fenémeno decorrente de principio ligado ao
Estado Democrdtico de Direito, convive com outros principios funda-
mentais igualmente pertinentes. Ademais, como todos os atos oriundos
do Estado, também a coisa julgada se formard se presentes pressupostos
legalmente estabelecidos. Ausentes esses, de duas, uma: (a) ou a decisdo

3 STJ, 2* Turma, votagdo unanime, julgado em 17 de outubro de 2013. Votaram com o
Relator os Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Eliana Calmon. Ausente,
justificadamente, o Ministro Herman Benjamin.
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nao ficard acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de ser
atingida pela coisa julgada, a decisdo poderd, ainda assim, ser revista
pelo préprio Estado, desde que presentes motivos preestabelecidos na
norma juridica, adequadamente interpretada.” *

No mesmo diapasio, citando o exemplo eloquente das investigato-
rias de paternidade, JOSE AUGUSTO DELGADO, Ministro aposentado
do Colendo ST]J:

“A sentenga transitada em julgado, em época alguma, pode, por exem-
plo, ser considerada definitiva e produtora de efeitos concretos, quando
determinar, com base exclusivamente em provas testemunhbais e docu-
mentais, que alguém ¢ filho de determinada pessoa e, posteriormente,
exame de DNA comprove o contrdrio.

Nao é demais lembrar que os fatos originariamente examinados pela
sentenca nunca transitam em julgado (art. 469, II, do CPC). Podem,
consequentemente, ser revistos em qualquer época e produzirem novas
situagoes juridicas, em situagoes excepcionais.

A sentenca ndo pode modificar lacos familiares que foram fixados pela
natureza.” >

Ja no tocante a objecoes de natureza indireta, sio elas manejadas

pela via da defesa, uma vez que nem sempre a coisa julgada material
comporta execucao eficaz.

Como resultado dos trabalhos doutrindrios a respeito da coisa jul-
gada inconstitucional, o novo Cédigo trouxe importante modificaciao
na sede de oposi¢cao de embargos do devedor ou mais amplamente ao
cumprimento da sentenca. E o que se verifica da leitura dos artigos 525
e 535 do novo CPC, tratando respectivamente da impugnagio ao cum-
primento de sentenca quando o executado for particular ou quando tal

4 O Dogma da Coisa Julgada: Hip6teses de Relativizagao, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pigina 25.

5 Pontos Polémicos das Acdes de Indenizagio de Areas Naturais Protegidas — Efeitos da Coisa
Julgada e os Principios Constitucionais”, publicado na Revista de Processo, ano 26, v. 103
(julho-setembro), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pags. 9-36. Replicado de
conferéncia proferida no “II Semindrio de Direito Ambiental Imobilidrio”, publicada em
“Série Eventos — 7, ano de 2000, pelo Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, paginas 193/227.
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cumprimento se voltar contra a Fazenda Publica, transcritos abaixo na
sua integralidade para melhor situar o leitor, “verbis”:

“Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntdrio, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimacdo, apresente, nos pro-
prios autos, sua impugnacao.

§ 1° Na impugnacdo, o executado poderd alegar:

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

II - ilegitimidade de parte;

II1 — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo;
IV — penhora incorreta ou avaliacdo errénea;

V — excesso de execucdo ou cumulacio indevida de execucoes;
VI — incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucdo;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pa-
gamento, novacdo, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que
supervenientes a sentengd.

A )

§ 12. Para efeito do disposto no inciso 111 do § 1° deste artigo, consi-

dera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo

judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional

pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpre-

tacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal

como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de consti-

tucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral poderdo ser modulados no tempo, em atencdo a seguranca juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito em

iulgado da decisdo exequenda, caberd acdo rescisoria, cujo prazo serd

contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal.
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A )

Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu represen-
tante 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 citacdo se, na fase de conhecimento, o processo
correu a revelia;

II — ilegitimidade de parte;

111 — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo;
IV — excesso de execucdo ou cumulacio indevida de execucoes;
V — incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucdo;

VI — qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pa-
gamento, nova¢do, compensagdo, transa¢do ou prescricdo, desde que
supervenientes ao transito em julgado da sentenca.

§ 12 A alegacao de impedimento ou suspeicao observard o disposto nos
arts. 146 e 148.

§ 2° Quando se alegar que o exequente, em excesso de execucdo, plei-
teia quantia superior a resultante do titulo, cumprird a executada de-
clarar de imediato o valor que entende correto, sob pena de ndo conhe-
cimento da arguicdo.

§ 32 Nao impugnada a execucdo ou rejeitadas as arguicoes da execu-
tada:

[ — expedir-se-d, por intermédio do presidente do tribunal competente,
precatorio em favor do exequente, observando-se o disposto na Cons-
tituicdo Federal;

II — por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de quem o
ente publico foi citado para o processo, o pagamento de obrigacdo de
pequeno valor serd realizado no prazo de 2 (dois) meses contado da
entrega da requisicdo, mediante depdsito na agéncia de banco oficial
mais proxima da residéncia do exequente.

§ 4° Tratando-se de impugnacdo parcial, a parte ndo questionada pela

executada serd, desde logo, objeto de cumprimento.
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§ 5° Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo, consi-

dera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo

judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional

pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpre-

tacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal

como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de consti-

tucionalidade concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral 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.

§ 82 Se a decisdo referida no § 5° for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, caberd acdo rescisoria, cujo prazo serd

contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal.” (g.n.)

Percebe-se, em ambos os artigos acima transcritos, importantes al-
teragcoes do novo CPC - cujo inicio é bem de ver foi introduzido na mi-
nirreforma dos anos 2000°¢ — no tocante ao conteudo da matéria argui-
vel na impugnacao do devedor, particular ou publico, quando a decisiao
judicial se fundar em lei ou ato normativo considerado inconstitucional
pelo STF ou ato normativo tido como incompativel em sede de controle
concentrado ou difuso, envolvendo, por exemplo, recursos julgados sob
o regime de repercussao geral.

Aqui, além de dilargadas as hipoteses de objecao, respectivamente
nos paragrafos 12 do artigo 525 e 5° do artigo 535, para conferir maior
eficacia nas decisoes declaratorias de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em que se fundou a coisa julgada, também se inserem im-
portantes mudangas quanto ao termo inicial e prazo de tais objecdes,
todas, porém, jungidas ao manejo de agdo rescisoria. O entendimento
prestigia a hipotese ja referida da seguranga juridica, conforme referido
nos paragrafos 13 e 14 e 6° e 79, dos citados artigos, respectivamente.

6  Leisn®10.352/2001, 10.358/2001, 10.444/2002, 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006
e 11.277/2006.
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No tocante ao prazo, a despeito de modificado o termo inicial, ndo se
prescinde do manejo da resciséria. E essa a dic¢do do paragrafo 15 do
artigo 525 e 82 do artigo 535, tendo sido também até o momento o en-
tendimento do STF, ao menos na manifestacido preliminar do plenario
virtual no RE com Repercussdo Geral 730.462, relatado pelo Ministro
TEORI ZAVASCKI. Confira-se:

“REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
730.462 SAO PAULO

RELATOR :MIN. TEORI ZAVASCKI

()

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS NEGADOS COM FUNDAMEN-
TO EM LEI POSTERIORMENTE DECLARADA INCONSTITU-
CIONAL PELO STE EFICACIA TEMPORAL DA SENTENCA. RE-
PERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

1. Possui repercussao geral a questdo relativa a eficdcia temporal de
sentenca transitada em julgado fundada em norma supervenientemente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado.

2. Repercussao geral reconbecida.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a ques-
tdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de reper-
cussdo geral da questdo constitucional suscitada. No mérito, nao reafir-
mou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria, que serd submetida a
posterior julgamento no Plendrio fisico.

[T )

6. Isso se aplica também as sentencas judiciais transitadas em julga-
do. Sobrevindo decisdo em acdo de controle concentrado, declarando
a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma que lhes
serviu de suporte, nem por isso se opera a automdtica rescisdo das sen-

tencas anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que

tal ocorra, serd indispensdvel a propositura da acdo resciséria propria,

nos termos do art. 485, V., do CPC, observado o respectivo prazo de-
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cadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a

indispensabilidade da acdo resciséria, a questao relacionada a execugio
de efeitos futuros da sentenca proferida em caso concreto, tema de que
aqui ndo se cogita.

[ )

No caso, mais de dois anos se passaram entre o transito em julgado da
sentenca no caso concreto reconhecendo, incidentalmente, a constitu-
cionalidade do artigo 9° da Medida Provisoria 2.164-41 (que acres-
centou 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
¢ insuscetivel de rescisdo.””

Além da objecdo indireta da chamada coisa julgada inconstitucio-
nal acima mencionada, que pode ser deduzida por impugnagao ou pelo
manejo de acdo rescisoria observado o prazo decadencial, a depender
do termo inicial, permanecem no novo CPC as demais objecoes relativas
a arguicdo de erros materiais mediante embargos de declaracdo (artigo
1.022) e também as hipéteses de insuscetibilidade ao transito em julga-
do, no artigo 504, que repete, para o que aqui interessa, o disposto no
atual artigo 469.

Por fim, o novo CPC aumentou o espectro de objecoes arguiveis em
sede de embargos a execu¢do. E o que se verifica nas hipéteses de em-
bargos do devedor em caso de execugao por titulo extrajudicial contra a
Fazenda Publica (artigo 910) e nos embargos a execugao em geral (art.
917), v.g. Em ambos os casos, a novidade é a inser¢cao do paragrafo 2°
no art. 910 e do inciso VI do art. 917, “verbis”, em destaque:

“Art. 910. Na execucdo fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda
Piiblica serd citada para opor embargos em 30 (trinta) dias.

§ 1° Nao opostos embargos ou transitada em julgado a decisido que
os rejeitar, expedir-se-d precatorio ou requisicdo de pequeno valor em
favor do exequente, observando-se o disposto no art. 100 da Consti-
tuicdo Federal.

7  STE, Plendrio virtual, maio de 2014. Os sublinhados no voto do relator sao nossos.
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§ 22 Nos embargos, a Fazenda Publica poderd alegar qualquer matéria

que lbe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento.

(o)

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

I — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;
II — penhora incorreta ou avaliacio erronea;
I — excesso de execugdo ou cumulacio indevida de execucoes;

IV — retencdao por benfeitorias necessdrias ou iiteis, nos casos de execu-
¢do para entrega de coisa certa;

V — incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucdo;

VI — qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em pro-

cesso de conbecimento.” (g.n.)

Os textos acima transcritos e destacados sdo autoexplicativos no

que concerne a maior extensao da matéria arguivel em sede de embar-
gos. Ainda acerca de hipétese envolvendo incidente em execugao, o Co-
lendo STJ acolheu, por maioria, no Recurso Especial 622.405/SP, a tese

da relativizagao da coisa julgada, tendo sido Relatora a Ministra DE-
NISE ARRUDA. Consta da ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUVIDAS SOBRE
A TITULARIDADE DE BEM IMOVEL INDENIZADO EM ACAO
DE DESAPROPRIACAO INDIRETA COM SENTENCA TRANSI-
TADA EM JULGADO. PRINCIPIO DA JUSTA INDENIZACAO.
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.

1. Hipotese em que foi determinada a suspensdo do levantamento da
ultima parcela do precatério (art. 33 do ADCT), para a realizacdo de
uma nova pericia na execucdo de sentenca proferida em acdo de desa-
propriacdo indireta jd transitada em julgado, com vistas a apuracio de
divergéncias quanto a localizacdo da drea indiretamente expropriada, a
possivel existéncia de nove superposicées de dreas de terceiros naquela,
algumas delas objeto de outras acoes de desapropriacao, e a existéncia
de terras devolutas dentro da drea em questao.

2. Segundo a teoria da relativizacao da coisa julgada, haverd situacoes
em que a propria sentenga, por conter vicios insandveis, serd considera-
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da inexistente juridicamente. Se a sentenca sequer existe no mundo ju-
ridico, ndo poderd ser reconbecida como tal, e, por esse motivo, nunca
transitard em julgado.

3. “A coisa julgada, enquanto fenémeno decorrente de principio liga-
do ao Estado Democrdtico de Direito, convive com outros principios
fundamentais igualmente pertinentes. Ademais, como todos os atos
oriundos do Estado, também a coisa julgada se formard se presentes
pressupostos legalmente estabelecidos. Ausentes esses, de duas, uma:
(a) ou a decisdo nao ficard acobertada pela coisa julgada, ou (b) em-
bora suscetivel de ser atingida pela coisa julgada, a decisdo poderd,
ainda assim, ser revista pelo proprio Estado, desde que presentes mo-
tivos preestabelecidos na norma juridica, adequadamente interpretada.
“ (WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia.
‘O Dogma da Coisa Julgada: Hipoteses de Relativizacdo®, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pdg. 25)

4. “A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada
em cada caso concreto é um problema bem menor e de solucio nao
muito dificil, a partir de quando se aceite a tese da relativizacdo dessa
autoridade — esse, sim, o problema central, polémico e de extraordindria
magnitude sistemdtica, como procurei demonstrar. Tomo a liberdade
de tomar a licio de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades
que sugere, como: a) a propositura de nova demanda igual a primeira,
desconsiderada a coisa julgada; b) a resisténcia a execugdo, por meio de
embargos a ela ou mediante alegacbes incidentes ao proprio processo
executivo; e ¢) a alegacdo incidenter tantum em algum outro processo,
inclusive em pecas defensivas. “ (DINAMARCO, Candido Rangel. “Coi-
sa Julgada Inconstitucional’ — Coordenador Carlos Valder do Nascimen-
to — 2% edi¢do, Rio de Janeiro: Ameérica Juridica, 2002, pdgs. 63-65)

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

6. Ndo se estd afirmando aqui que ndo tenha havido coisa julgada em
relacdo a titularidade do imovel e ao valor da indenizacdo fixada no
processo de conbecimento, mas que determinadas decisées judiciais,

por conter vicios insandveis, nunca transitam em julgado. Caberd a pe-
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ricia técnica, cuja realizacdo foi determinada pelas instancias ordind-
rias, demonstrar se tais vicios estdo ou ndo presentes no caso dos autos.

7. Recurso especial desprovido.” ®

Talvez a maioria apertada que ocorreu no julgamento acima citado
fosse mitigada se vigente o novo CPC. Mas essas, como dito, sao ainda
questodes oscilantes na jurisprudéncia, especialmente em face da excep-
cionalidade que faz com que poucos processos a respeito tenham sido
examinados até entdo.

Questao ainda pendente de amadurecimento e que por certo trarad
alguma discussdo sera aquela relativa a possibilidade de manejo de a¢ao
rescisoria em face das sentencas que julgarem os embargos com base em
defesa arguivel no processo de conhecimento.

S3o esses, em linhas gerais, os meios de desconstituicio da coisa
julgada, para além da agao rescisoria, que também acima foi referida.

4. Consideracoes finais

O novo Codigo de Processo Civil, Lei federal 13.105, de 16 de mar-
¢o de 2015, com vigéncia prevista para 18 de marco de 2016, trouxe im-
portantes modificagdes, seja no tocante a agao rescisoria, seja no tocante
aos demais meios de objecdo a coisa julgada e aos seus efeitos.

O elenco descrito no presente artigo, por certo, esta longe de esgo-
tar as hipoteses que os doutrinadores irdo desvendar. Particularmente,
num tema delicado como a coisa julgada, a tarefa da aplicacdo da lei
por nossos juizes e tribunais, em todos os seus niveis, serd de enorme
importancia para sedimentar entendimentos com alguma margem de se-
guranca juridica. Basta dizer que até hoje ha controvérsias importantes
a respeito dos limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, do prazo

8 STJ, 1* Turma, julgado em 14 de agosto de 2007. Votacdo por maioria, vencidos os
Ministros José Delgado e Luiz Fux. Votaram com a Relatora os Ministros Francisco Falcdo
e Teori Albino Zavascki. O Ministro José Delgado ficou vencido porque sustentava que o
caminho processual deveria ser a “querela nullitatis”, negando a possibilidade em incidente
de execugdo. “verbis”: “No particular, acompanho inteiramente a exposicio da Relatora.
Concordo com a fundamentacdo exposta. Verifico, porém, que nao é possivel desconstituir
a coisa julgada em incidente de execucdo quando se tem oito parcelas pagas, ou em face do
precatorio expedido”.
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para manejo de ag¢des ou incidentes que busquem desconstitui-la, seus
tipos e um sem-nimero de questdes sujeitas ao crivo jurisdicional com
base na atual legislac¢io.

Reitere-se, por oportuno, aquilo que foi alertado ao longo do pre-
sente artigo, no sentido de que ha possibilidades fundamentadas em nor-
mas constitucionais e no novo Codigo que ddo ao vencido meios habeis
para desconstituir a coisa julgada e os seus efeitos, seja pela via de acdo
rescisoria com hipoteses mais dilargadas, seja por meio das objecoes
diretas e indiretas.

Todas, porém, debaixo da lei e submetidas necessariamente ao
crivo de Poder Judiciario, em hipoteses de excepcionalidade e ndo re-
plicaveis automaticamente, sob pena de subversio da prépria garantia
constitucional da seguranca juridica, corolario do sistema republicano
e democratico. O interesse publico e a cidadania impdem esses limites,
particularmente nos dias atuais em que a discussdo sobre ingeréncia das
atribuicoes entre os dos Poderes vem sendo objeto de criticas por parte
da sociedade civil em geral e da comunidade juridica em particular.
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1. Introducao

A Lei 13.105, de 16 de margo de 2013, instituiu o novo Cdodigo de
Processo Civil (NCPC ou CPC/2015) em substitui¢ao aquele veiculado
pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC/1973).

Ainda em vacatio legis (artigo 1.045, CPC/2015)2, o novo Codigo
de Processo Civil ja é objeto de estudo e discussao nos meios académicos
e juridicos em geral. As inovagoes introduzidas pelo CPC/2015 podem
ser sistematizadas da seguinte forma: adaptacdo da legislacao processual
codificada a Constituicido da Repuiblica de 1988, sistematizacdo das re-

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Especialista em Direito Constitucional pela Universi-
dade Anhanguera — UNIDERP. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Espirito
Santo — UFES.

2 Artigo 1.045. Este Codigo entra em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano da data de sua publi-
cagio oficial.
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formas processuais anteriores, novas escolhas politicas sem correspon-
déncia na codificacao anterior.

Com efeito, o CPC/2015 incorporou a ideia de constitucionaliza-
cdo do direito®. Observa-se ao longo do novo texto codificado que o
legislador se preocupou amiude em garantir que o NCPC esteja afinado
com o texto constitucional, reproduzindo na lei infraconstitucional os
principios, valores e objetivos constitucionais.

Em resumo, pretendeu o legislador explicitar a ideia ja bem desen-
volvida doutrindria e jurisprudencialmente de que a lei infraconstitucio-
nal deve ser compreendida sob a 6tica constitucional.

O artigo 1° do CPC/2015 é enfatico ao estipular:

“Art. 12 O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Consti-
tui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des
deste Codigo. ”

Ja o artigo 10 do CPC/2015 densifica, de forma inegavel, o artigo
° inciso LV, da Constituicao Federal de 1988* (que garante o direito ao
contraditério no processo judicial):

“Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, 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. ”

3 Luis Roberto Barroso assim define a locugdo “constitucionalizagio do direito”: “A ideia
de constitucionaliza¢do do direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa,
por todo o sistema juridico. Os valores, os fins ptblicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagao repercute sobre
a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagcdes com os particulares. [...]

Relativamente ao Legislativo [aspecto relevante para o presente artigo],a constitucionalizag¢io
(i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformac¢io na elaboragdo das leis em geral
e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizacdo de direitos e programas
constitucionais. ”

(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010).

4 “Art. 59, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. ”
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artigo 489, § 12, por sua vez, densifica o dever de motivacio das

decisoes judiciais previsto no artigo 93, IX, da Constituicao Federal de

19883:

“Art. 489, § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisao judi-
cial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdio, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodugio ou a parafrase de ato normati-
vo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questdo decidida;

IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o moti-
vo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra de-
cisao;

IV — nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem iden-
tificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagao do entendimento. ”

Sdo varios os exemplos que podem ser extraidos do NCPC de con-
cretizagao da ideia de constitucionalizagao do direito. Essa €, pois, uma
das marcas da nova codificacio.

Além dela, a sistematizacdo das reformas processuais anteriores é
caracteristica marcante do CPC/2015.

@)

CPC/1973, com o passar do tempo, deixou de ser eficaz para ofe-

recer aos jurisdicionados os meios processuais adequados para a solucao

das demandas judiciais. Desse modo, ondas de reformas processuais fo-

ram necessarias.

5 “Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga,
em determinados atos, s proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo. ”
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Contudo, uma codificacdo tem como caracteristica ontoldgica a
ideia de sistema. E as reformas pontuais, por mais astuto que seja o le-
gislador, acabam por retirar, aos poucos, a unidade da codificagao.

A Lein® 8.952/1994 — que implementou a tutela especifica das obri-
gacdes de fazer ou nio fazer, bem como generalizou a tutela antecipada
— alterou mais de cem artigos do CPC/1973.

Se ndo bastasse, a Lei n® 11.232/2005 consolidou as alteracoes an-
teriores e passou a permitir que a sentenga que imponha obrigagao de
pagar quantia pudesse ser efetivada sem a necessidade de um processo
autonomo de execucdo: foi criada a fase de cumprimento de sentenca,
concluindo as altera¢bes que permitiram a criagao do chamado processo
sincrético (fases cognitiva e executiva realizadas numa mesma rela¢ao
processual).

Tais alteracoes legislativas romperam dogmas e modificaram a es-
trutura do sistema processual brasileiro. E foram feitas sem que houvesse
a criagdo de um novo codigo. Houve ainda outras alteragoes legisla-
tivas que, somadas, foram responsaveis por transformar o CPC/1973
numa “colcha de retalhos”. A sistematiza¢do dessas reformas é tam-

N

bém um marco do CPC/2015, conferindo novamente unidade a codi-
ficacdo processual.®

6  Essa unidade ja estd ameacada, pois em 15/12/2015 o Congresso Nacional aprovou o
Projeto de Lei 168/2015, que altera o CPC/2015 antes mesmo de sua entrada em vigor.
Dentre outras mudangas estruturais relevantes, o Projeto de Lei restabelece para as cortes
locais a andlise prévia de recursos encaminhados ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justiga.

Sobre a quebra de unidade, vale mencionar a critica feita por Dierle Nunes, ainda antes da
aprovagao do referido Projeto de Lei no Senado Federal:

“[...] poderia continuar a pontuar os riscos para o sistema do CPC-2015 que o PLC 168
impord, ao que parece, sem grande resisténcia de setores politicos e académicos.

Resta-nos agora propagar estes riscos e esperar que o Senado Federal perceba tais pioras,
que maculardo um sistema normativo pensado para o aprimoramento do direito e sua maior
proximidade com nosso modelo constitucional de processo.

E, caso seja aprovado, somente nos restara a leitura do sistema em conformidade com
a Constituicao e com as normas fundamentais do proprio novo CPC de modo a limitar
possiveis desmandos interpretativos e de aplicagdo. Que a doutrina cumpra seu papel! ”

(NUNES, Dierle. Proposta de reforma do Novo Cddigo de Processo Civil apresenta riscos.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-nov-26/dierle-nunes-proposta-reforma-cpc-
apresenta-riscos. Acesso em 04/01/2016).
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Relevante mencionar também que o CPC/2015 trouxe inovagoes
sem correspondéncia na legislacdo brasileira. Sao novas escolhas politi-
cas feitas pelo legislador com o objetivo de tornar a legislagao processual
civil mais eficaz na tutela dos direitos.”

A criagdo de novos institutos ilustra bem essa caracteristica do
NCPC. Sao exemplos: o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas
(artigos 976 a 987), a estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipada
requerida em carater antecedente (artigos 303 a 304), a consagracao de
uma teoria de precedentes com o objetivo de racionalizar as decisoes ju-
diciais em prol da isonomia e da seguranga juridica (artigos 926 e 927).

As novas escolhas politicas do legislador foram responsaveis nao
apenas por criar novos institutos, mas também por reformular outros
ja existentes. E sob essa otica que devem ser vistas as inovacbes trazidas
pelo CPC/2015 nos institutos afetos a atuacdo da Fazenda Piiblica em
juizo que serdo aprofundados no presente estudo: prerrogativa de prazo,
honordrios advocaticios e remessa necessdria.

O CPC/1973 foi criado quando a realidade da representagao judi-
cial da Fazenda Publica era bem distinta da existente hoje. Atualmente,
a advocacia publica estd mais bem consolidada. Tanto a Unido quanto
os Estados possuem corpo de advogados qualificados. Muitos Munici-
pios também ja atingiram essa nova realidade. Foi sob essa ética que o
legislador revisitou os institutos especificos do direito processual civil
voltados para a atuacdo da Fazenda Publica em juizo.

As alteracoes realizadas demonstram que o legislador continua re-
conhecendo a necessidade de que o ente publico — em virtude da pecu-
liaridade de sua atuagdo em Juizo e do interesse que tutela — goze de

7  Sobre a forma como é vista a funcao do processo civil atualmente, assim esclarece Daniel
Mitidiero: “[...] o processo civil passou a responder nio sé pela necessidade de resolver
casos concretos mediante a prolacdo de uma decisdo justa para as partes, mas também pela
promocao da unidade do direito mediante a formagao de precedentes. Dai que o processo
civil no Estado Constitucional tem por func¢do dar tutela aos direitos mediante a prolagio de
decisdo justa para o caso concreto e a formagdo de precedente para a promog¢ao da unidade
do direito para a sociedade em geral. ”

(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a intepretacao
da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. P. 18).
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prerrogativas especificas para a atua¢ao judicial, sem que isso configure
ofensa a isonomia. Contudo, tais prerrogativas ganharam novos contor-
nos e foram adequadas a realidade atual da representacdo judicial dos
entes publicos.

2. Prerrogativa de prazo

Nio hd como tecer qualquer consideragio sobre prazos no
CPC/2015 sem destacar a alteracao promovida pelo artigo 219, que de-
terminou que na contagem dos prazos processuais em dias serdo consi-
derados somente os dias uteis:

“Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo

juiz, computar-se-do somente os dias uteis.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se somente aos prazos

processuais. ”

Trata-se de alteragdo que ndo se restringe a Fazenda Publica, mas
que precisa ser mencionada.

Com relagdo especificamente ao regime processual dos entes publi-
cos, impende observar que a Fazenda Publica possui prazo maior para
postular em juizo do que o particular, tanto no CPC/1973 quanto no

CPC/2015.

Contudo, o CPC/1973 restringe tal prerrogativa a duas manifesta-
¢oes: contestacdo e recurso; e tao somente quando a Fazenda Publica for
parte no processo. Eis o dispositivo legal que regula o tema:

“Art. 188. Computar-se-d em quadruplo o prazo para contestar e em
dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Minis-
tério Publico. ”

O CPC/2015 passou a tratar da questao da seguinte forma:

“Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundag¢des de direito publico gozardo de prazo
em dobro para todas as suas manifesta¢bes processuais, cuja contagem
terd inicio a partir da intimacdo pessoal.

§ 12 A intimagio pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletronico.
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§ 22 Nio se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei esta-
belecer, de forma expressa, prazo préprio para o ente publico. ”

A literalidade do novo dispositivo legal permite, de imediato, algu-
mas conclusoes.

Primeiramente, observa-se que houve uma generalizacdo e uma uni-
formizacdo da dilatacao do prazo concedida para a manifestacao da
Fazenda Publica no processo. Agora os prazos serdo sempre dobrados e
para qualquer manifestacdo processual.

Ademais, nio ha mais meng¢ao acerca da forma de atua¢io da Fa-
zenda Publica no processo. Ainda que nio seja parte terd a prerrogativa
do prazo dilatado.

O termo inicial para manifestacdo do ente publico também foi al-
terado. Agora a intimac¢do da Fazenda Publica sera necessariamente de
forma pessoal (carga, remessa ou meio eletronico). Trata-se de nova
prerrogativa que nao era concedida pelo CPC/1973.

O legislador tratou expressamente de uma questio que ja era ob-
jeto de consenso doutrinario. Afastou a dilatagio quando o prazo legal
concedido for especifico para a Fazenda Publica. Trata-se de norma que
decorre de imperativo logico.

Por exemplo, os artigos 535 e 910 do CPC/2015 tratam de prazos
especificos para a Fazenda Publica, respectivamente, impugnar o cum-
primento de sentenga que imponha obrigacdo de pagar quantia e opor
embargos a execu¢ao quando fundada em titulo extrajudicial:

“Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa do seu represen-
tante legal, por carga, remessa ou meio eletronico, para, querendo, no
prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execucao,
podendo arguir: [...]”

“Art. 910. Na execu¢do fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda Pu-

blica sera citada para opor embargos em 30 (trinta) dias. ”

Observa-se que os referidos artigos ja fixam prazos especificos para
a Fazenda Publica. Tais prazos ja sdo superiores que 0s prazos gerais
fixados para os particulares praticarem os mesmos atos processuais — 0s
artigos 525 e 915 do CPC/2015 fixam o prazo de 15 dias para, respec-
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tivamente, a impugnac¢do ao cumprimento de sentenga que reconheca a
exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa e o oferecimento de
embargos a execucio.

Desse modo, nos termos do artigo 183, § 22, do NCPC - e por impe-
rativo 1dgico —, ndo incide a norma do caput do artigo 183 que concede
a dobra do prazo para manifestacao da Fazenda Publica.

Além das ilagbes decorrentes do novo texto codificado, é relevante
demonstrar algumas questoes praticas decorrentes da alteracao da reda-
¢ao do dispositivo legal.

O prazo para o ente publico apresentar contrarrazdes agora tam-
bém passou a ser dobrado, em face da generaliza¢do e da uniformizagao
da dilatacdo do prazo concedida para a manifestagdo da Fazenda Publi-
ca, conforme ja mencionado. No CPC/1973, o prazo para o ente publico
apresentar contrarrazdes era simples. A dilatacdo do prazo para contrar-
razoar recursos foi especialmente relevante, pois a propria natureza das
contrarrazoes foi alterada pelo CPC/2015.

Com a limitag¢do da recorribilidade em separado das decisoes inter-
locutoérias a hipoteses taxativas (artigo 1.015), todas as demais decisoes
interlocutorias nio recorriveis de imediato passaram a ser infensas a
preclusdo. A impugnacdo delas, de acordo com o NCPC, pode ser feita
em preliminar de apelagdo ou nas contrarrazoes (artigo 1.009, § 19):

“Art. 1009, § 1°. As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se
a decisdo a seu respeito nio comportar agravo de instrumento, nao
sdo cobertas pela preclusao e devem ser suscitadas em preliminar de

apelagio, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas con-

trarrazoes. ”

As contrarrazoes tiveram, pois, seu objeto ampliado. Agora podem
servir como meio de defesa ou como meio de impugnacdo de decisao
judicial (decisdo interlocutéria ndo agravavel). Tendo em vista a amplia-
¢ao do seu objeto, a ampliagdo do prazo para sua apresentacdo veio em
boa hora e demonstra a unidade e coeréncia da nova codificagao.

Outro aspecto relevante refere-se ao prazo para interposi¢io de re-
curso adesivo. Discutia-se, com base na redacao do artigo 500, I, do
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CPC/19733%, se o prazo para o ente publico interpor recurso adesivo era
dobrado ou se deveria prevalecer a simultaneidade imposta pelo texto
do artigo (interposi¢ao das contrarrazoes e do recurso adesivo no mes-
mo prazo, lembrando-se que no regime do CPC/1973 o prazo para o
ente publico apresentar contrarrazoes é simples).

Tal discussio fica superada com o novo regime criado pelo
CPC/20135, eis que, como dito, todos os prazos para manifestacio da
Fazenda Publica sio dobrados. Por conseguinte, contrarrazdes e recurso
adesivo terdo o mesmo termo final.

3. Honorérios advocaticios

O CPC/210S5 trouxe diversas inovacdes acerca dos honorarios ad-
vocaticios, tanto no regime processual comum como no da Fazenda Pu-
blica. O dispositivo legal relevante com relagio ao tema é o artigo 85.

Primeiramente, destaca-se uma alteracao promovida no regime pro-
cessual comum, mas que precisa ser bem assimilada pela advocacia pu-
blica, pois trard impactos financeiros relevantes no custo do processo.
Trata-se do pardgrafo 1° do artigo 85:

“Art. 835, §1°. Sdo devidos honorarios advocaticios na reconven¢ao, no
cumprimento de sentencga, provisorio ou definitivo, na execucdo, resis-
tida ou nao, e nos recursos interpostos, cumulativamente. ”

A maioria das hipoteses previstas de incidéncia de honorarios ad-
vocaticios ja era admitida pela jurisprudéncia, de modo que nio consti-
tui verdadeira inovacdo, mas previsao legal de teses jurisprudenciais ja
consolidadas.

Contudo, a previsio de honorarios recursais, cumulativamente,
constitui verdadeira inovagao no ordenamento juridico patrio. A ques-
tao foi pormenorizada no CPC/20135:

8  “Art. 500. Cada parte interpord o recurso, independentemente, no prazo e observadas as
exigéncias legais. Sendo, porém, vencidos autor e réu, ao recurso interposto por qualquer
deles poderd aderir a outra parte. O recurso adesivo fica subordinado ao recurso principal e
se rege pelas disposicoes seguintes: (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973) I — sera
interposto perante a autoridade competente para admitir o recurso principal, no prazo de
que a parte dispoe para responder; (Redacdo dada pela Lei n® 8.950, de 13.12.1994) [...]”
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“Art. 85, §11. O tribunal, ao julgar recurso, majorard os honorarios
fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado
em grau recursal, observando, conforme o caso, o dispostos nos §§ 2¢
a 6% sendo vedado ao tribunal, no computo geral da fixagio de ho-
norarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos
limites estabelecidos nos §§ 22 e 32 para a fase de conhecimento.

Certamente, além do aspecto de remuneracdo do advogado, o dis-
positivo legal tem o objetivo de inibir a interposi¢ao de recursos, tornan-
do o processo mais oneroso.

Essa compreensao ¢ indispensavel para que os entes publicos pen-
sem estrategicamente a forma de litigar, eis que o processo estd agora
mais custoso. Desse modo, a interposicao de recursos deve ser feita de
forma estratégica, sob pena de o erdrio arcar com um incremento signi-
ficativo no custo das condenagoes judiciais.

H4 também alteragoes especificas para a Fazenda Publica no regime
dos honorarios advocaticios.

A mais relevante delas consiste na fixacdo de percentuais distintos
para a condena¢ao em honordrios advocaticios de acordo com o valor
da condenacao, do proveito econdmico obtido ou do valor atualizado da
causa. Esse regime especial sera aplicavel sempre que a Fazenda Publica
for parte no processo (independentemente do resultado da demanda)’.
Eis os dispositivos legais pertinentes:

“Art. 85, § 3°. Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacao
dos honorarios observara os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do

§ 2° e os seguintes percentuais:

I — minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da con-
denacdo ou do proveito economico obtido até 200 (duzentos) salarios-

-minimos;

9 No CPC/1973, o regime especial de condena¢io em honorarios advocaticios s6 se aplica
quando a Fazenda Publica é vencida, ou seja, é condicionado ao resultado da demanda:

“Art. 20, § 4°. Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimdvel, naquelas em que nao
houver condenagdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execucdes, embargadas ou ndo,
os honordrios serdo fixados consoante apreciacao equitativa do juiz, atendidas as normas
das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior”.
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IT — minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da con-
denag¢io ou do proveito econdmico obtido acima de 200 (duzentos)
saldrios-minimos até 2.000 (dois mil) saldrios-minimos;

III - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da con-
denagio ou do proveito econdomico obtido acima de 2.000 (dois mil)
salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV — minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da con-
denacio ou do proveito econémico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos;

V — minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da conde-
nagao ou do proveito economico obtido acima de 100.000 (cem mil)
salarios-minimos.

§ 4° Em qualquer das hipoteses do § 32

I - os percentuais previstos nos incisos I a V devem ser aplicados desde
logo, quando for liquida a sentenga;

IT — n3o sendo liquida a sentenga, a defini¢io do percentual, nos termos
previstos nos incisos I a V, somente ocorrera quando liquidado o julgado;

III - ndo havendo condenacdo principal ou ndo sendo possivel mensu-
rar o proveito econdmico obtido, a condenagao em honorarios dar-se-a
sobre o valor atualizado da causa;

IV - serad considerado o salario-minimo vigente quando prolatada sen-
tenca liquida ou o que estiver em vigor na data da decisdo de liquidagio.

§ 52 Quando, conforme o caso, a condenag¢io contra a Fazenda Publica
ou o beneficio econdmico obtido pelo vencedor ou o valor da causa for
superior ao valor previsto no inciso I do § 32, a fixa¢ao do percentual
de honorérios deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a
faixa subsequente e assim sucessivamente.

No CPC/1973, para que o regime especial de condenac¢do em hono-
rarios seja aplicado é indispensavel que a Fazenda Publica seja vencida.
Trata-se de verdadeira prerrogativa conferida ao ente publico, pois ao
delegar a fixagao dos honorarios a apreciacdo equitativa do juiz o dispo-
sitivo legal teve como escopo nido onerar em demasia o erario.!°

10 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. 11. ed. Sao Paulo: Dialética,
2013.P. 137.
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No regime do CPC/20135, é clara a nova escolha politica do legis-
lador: o regime especial aplica-se tio somente em virtude da presenca
da Fazenda Publica no processo, independentemente do resultado da
demanda. Dessa forma, a prerrogativa restou atenuada.

Merece destaque, ainda, o § 7° do artigo 85:

“Art. 85, § 7°. Nao serdo devidos honorarios no cumprimento de sen-
tenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicdo de precatorio,
desde que nio tenha sido impugnada. ”

Como mencionado acima, agora € texto expresso o cabimento de
honorarios no cumprimento de sentenca. Contudo, caso se trate de cum-
primento de sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedi¢ao
de precatério, desde que ndo tenha sido impugnada, ndo serdo devidos
honorarios.

Tal norma segue a mesma logica do artigo 1°-D da Lei n® 9.494/97,
acrescentado pela Medida Provisoria n® 2.180-35/2001:

“Art. 1-D. Nao serdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda
Publica nas execugoes ndo embargadas. (Incluido pela Medida provi-
soria n° 2.180-35, de 2001).”

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordi-
nario n® 420.816/PR, reconheceu a constitucionalidade do artigo 1°-D
da Lei n® 9.494/97, mas aplicou a técnica de interpretagao conforme a
Constitui¢ao para “reduzir-lhe a aplicagdo a hipotese de execugio 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, § 39). ”

A razao de decidir subjacente a decisao do STF é que quando ha
condenagdo em obriga¢ao de pagar quantia com necessidade de expe-
di¢ao de precatorio, a Constituicao impde seja seguido o procedimento
proprio para a efetivacao da decisio judicial (artigo 100, caput; artigo
730 do CPC/1973). Desse modo, ainda que a Fazenda Publica queira
adimplir o débito reconhecido na decisao judicial, terd que fazé-lo con-
forme o procedimento constitucional (expedi¢do de precatorio). Assim,
o ente publico ndo d4 causa a execucdo (principio da causalidade), que
decorre do mandamento constitucional. Por conseguinte, caso ndo opo-
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nha embargos a execu¢do, nio podera ser condenada em honorarios
advocaticios.

Ja com relagio as obrigagoes de pequeno valor, o STF entende que
é possivel o adimplemento voluntario ap6s o transito em julgado da
sentenga, eis que o artigo 100, § 3, da Constitui¢ao Federal excepciona
o caput. Assim, nessas hipoteses, caso haja execucdo, cabera condenagao
do ente publico em honorérios, ainda que ausentes os embargos do exe-
cutado (aplicacdao do principio da causalidade).

A incursdo no julgado do STF foi necessaria para demonstrar que
a nova codifica¢do ja trouxe para seu texto o entendimento consolida-
do pelo Plenario do STE Ao prever no CPC/2015 que nio sdo cabiveis
honorarios no cumprimento de sentenga contra a Fazenda Publica que
enseje expedi¢do de precatorio, desde que ndo tenha sido impugnada,
o legislador acolheu a interpretagio conforme a Constituigao feita pelo
STF do artigo 1°-D da Lei 9.494/97.

Ademais, adequou o dispositivo a nova sistematica do CPC/2015
que prevé a fase de cumprimento de sentenga que reconhega a exigibi-
lidade de obrigacdo de pagar quantia certa pela Fazenda Publica (arti-
gos 534 e 535 do CPC/2015), em detrimento da antiga sistemdtica que
determinava a necessidade de processo autonomo de execugdo contra a

Fazenda Publica (artigo 730 do CPC/1973).
Por fim, relevante mencionar o teor do paragrafo 19 do artigo 85:

“Art. 85, § 19. Os advogados publicos perceberdo honorarios de su-
cumbéncia, nos termos da lei. ”

O referido dispositivo legal esta de acordo com os artigos 22 e 23
da Lei 8.906/1994 (Estatuto da OAB)!!, que estipulam que os honora-
rios incluidos na condenacdo, por arbitramento ou sucumbéncia, per-
tencem ao advogado. Esta também em conformidade com o artigo 85,

11 “Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honordrios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
[...]
Art. 23. Os honoriérios incluidos na condenacdo, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenga nesta parte,
podendo requerer que o precatério, quando necessario, seja expedido em seu favor.”
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§ 14, do CPC/2015", que prevé que os honorarios constituem direito
do advogado. O advogado publico é também advogado, de modo que se
aplicam a ele os referidos dispositivos legais.

Desse modo, a remissao a regulamentagao legal contida no para-
grafo 19 ndo autoriza que a lei reguladora altere o destinatario da verba
— é sempre o advogado publico. Devera ela tao somente regulamentar
a forma de distribui¢cdo dos honorarios, de modo a compatibilizar a re-
munera¢do do advogado publico com as demais normas que tratam da
remuneracao dos agentes publicos.

4. Remessa necessaria

A remessa necessaria (ou reexame necessario), instituto proprio do
direito processual publico, também foi bastante alterada na nova codi-
ficacdo. Assim como ocorreu com o regime dos honorarios advocaticios
para a Fazenda Publica, a prerrogativa foi mantida, porém de forma
atenuada's.

A remessa necessaria é condigao para a eficicia da sentenca e para
a formagao da coisa julgada'™. O seu regime esta delineado em artigo
unico no CPC/2015:

“Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nio produzindo

efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

I — proferida contra a Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os Munici-
pios e suas respectivas autarquias e fundagoes de direito publico;

12 “Art. 85, § 14. § 14. Os honordrios constituem direito do advogado e tém natureza
alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislagao do trabalho, sendo
vedada a compensacao em caso de sucumbéncia parcial. ”

13 Com relacdo ao direito intertemporal, foi aprovado o Enunciado 311 no Férum Permanente
de Processualista Civis: “A regra sobre remessa necessaria é aquela vigente ao tempo da
publicacdao em cartério ou disponibilizacao nos autos eletronicos da sentenga, de modo que
a limitag¢ao de seu cabimento no CPC nio prejudica os reexames estabelecidos no regime do
art. 475 do CPC de 1973.”

14 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. 11. ed. Sao Paulo: Dialética,
2013.P. 215.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
cddigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P. 501.
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IT — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a exe-
cugao fiscal.

12 Nos casos previstos neste artigo, nao interposta a apelagio no
b
prazo legal, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o
fizer, o presidente do respectivo tribunal avoca-los-4.

§ 22 Em qualquer dos casos referidos no § 12, o tribunal julgara a re-

messa necessaria.

§ 32 Naio se aplica o disposto neste artigo quando a condenagao ou o
proveito econémico obtido na causa for de valor certo e liquido infe-

rior a:

I - 1.000 (mil) saldrios-minimos para a Unido e as respectivas autar-
quias e fundagoes de direito publico;

IT - 500 (quinhentos) saldrios-minimos para os Estados, o Distrito Fe-
deral, as respectivas autarquias e fundagdes de direito publico e os Mu-

nicipios que constituam capitais dos Estados;

III — 100 (cem) saldrios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico.

§ 4° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga
estiver fundada em:

I — simula de tribunal superior;

IT - ac6rdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior

Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientaciao vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em mani-
festagdo, parecer ou simula administrativa. ”

Nao houve alteragao nas hipoteses de cabimento da remessa ne-
cessaria em relagdo ao regime previsto no CPC/1973%. As principais

15 “Art. 475, CPC/1973. Estad sujeita ao duplo grau de jurisdicao, nao produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: (Redag¢do dada pela Lei n® 10.352, de
26.12.2001).
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alteragoes foram nas exce¢oes ao cabimento do reexame necessario. Tais
excegOes sao previstas em funcdo do valor da condenacdo ou do pro-
veito econémico envolvido na demanda e em funcdo da existéncia de
orientacoes judiciais ou administrativas em conformidade com a decisdo
judicial desfavordvel ao ente piblico.

Com relagao a excecao fixada em funcao do valor da condenacio
ou proveito econdémico houve significativa amplia¢do da sua incidéncia.
Ou seja, no regime do CPC/2015 sera bem mais rara a ocorréncia da
remessa necessaria.

Isso porque o legislador optou por ampliar significativamente os
valores da condenacdo acima dos quais havera remessa necessaria. Ade-
mais, foram criadas faixas de valores de acordo com o ente publico con-
denado.

Subjacentes as escolhas politicas do legislador estio dois fatos: a
advocacia publica estda hoje mais consolidada e o valor relativo da con-
denagio varia de ente politico para ente politico (ou seja, uma condena-
¢do maior pode ser mais facilmente absorvida por entes maiores do que
por entes menores).

Ora, se a advocacia publica estd mais bem-preparada para tutelar
judicialmente o ente publico, ndo é necessaria a remessa necessaria com
tanta frequéncia. Relega-se o seu cabimento as situagdes que ensejam
verdadeira ameaca ao erario. E os valores que configuram ameaga ao
erario sao distintos para os diferentes entes politicos. Por conseguinte,
foram fixadas faixas de valores que dispensam a remessa necessaria para

I - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas
autarquias e fundag¢oes de direito publico; (Redagido dada pela Lein® 10.352,de 26.12.2001)
IT — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao de divida ativa da
Fazenda Publica (art. 585, VI). (Redagdo dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001).

§ 12 Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou ndo apelagio; nao o fazendo, deverad o presidente do tribunal avocé-los. (Incluido pela
Lei n® 10.352, de 26.12.2001).

§ 2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou o direito
controvertido, for de valor certo nao excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como
no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execu¢io de divida ativa do mesmo
valor.(Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001).

§ 32 Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente. (Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001). ?
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os diferentes entes publicos: mil saldrios-minimos para a Unido e res-
pectivas autarquias e fundag¢oes de direito publico; quinhentos saldrios-
-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias
e fundagoes de direito publico e os Municipios que constituam capitais
dos Estados; cem saldrios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundagoes de direito publico.

Ja com relagao a excecdo fixada em funcdo da existéncia de orien-
tacoes judiciais ou administrativas em conformidade com a decisao ju-
dicial desfavordvel ao ente piblico houve adequagio ao novo regime de
precedentes e racionalidade vertical das decisoes judiciais adotado pelo

CPC/2015.

Um dos pilares do CPC/2015 é a adogdo de um regime inovador
de precedentes'®. O objetivo principal desse modelo de stare decisis é
conferir racionalidade a presta¢ao jurisdicional, garantindo isonomia e
seguranca juridica. Trata-se de evoluciao necessaria ao Poder Judicidrio
brasileiro, “[...] pois cada cidadao tem o direito de saber o que pode e o

que nio pode fazer, podendo confiar na seguranga juridica dos preceden-

tes, até como meio de prevencdo de conflito de interesses”!”.

A questdo é complexa e ultrapassa os limites do presente trabalho.
Contudo, indispensavel pontuar que a inovacdo introduzida no cabi-
mento da remessa necessaria é reflexo desse modelo racionalizado da
prestacao jurisdicional.

16 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e
coerente.
§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de stiimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao.
Art. 927. Os juizes e os tribunais observaraio:
I-as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
I - os enunciados de simula vinculante;
III - os acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolu¢io de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justi¢a em matéria infraconstitucional;
V - a orientagao do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. [...] ”

17 PANUTTO, Peter. Juizo de admissibilidade deve ser mantido e criada regra de transicdo.
Disponivel ~em  http://www.conjur.com.br/2015-dez-15/juizo-admissibilidade-mantido-
criada-regra-transicao#author. Acesso em 04/01/2016.
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Ja no CPC/1973 observa-se restricdo a remessa necessaria “quando
a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo
Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente” (art. 4735, § 39).

Contudo, no CPC/2015 as hipoteses de impedimento da remessa
necessaria foram ampliadas e qualificadas.

A qualificacao caracteriza-se, sobretudo, pelo tipo de precedente
que obstaculiza a remessa necessaria. O CPC/2015 confere essa eficacia
de obstar a revisdo de decisao judicial apenas a alguns tipos de prece-
dentes, cuja formagio, por regra, é precedida de procedimentos especiais
caracterizados pela amplificacio do contraditério, da publicidade e da
motivagao. Essa coeréncia sistémica acerca das decisoes judicias que te-
rdo aptiddo para formar precedente ndo esta presente no CPC/1973.

Também caracteriza a qualificacdo presente na nova codificagio a
inclusdo da hipdtese que excepciona a remessa necessaria caso a deci-
sao judicial coincida com entendimento vinculante firmado no Ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidado em manifestacao,
parecer ou sumula administrativa. Em ultima analise, a previsdo legal
¢ corolario da autonomia constitucional dos entes politicos. Ora, se o
proprio ente ja fixou internamente entendimento acerca da questdo ju-
dicializada, e esse entendimento é idéntico ao adotada na decisdo judi-
cial, ndo ha fundamento para manter o processo em andamento, eis que
inexistente a lide.'®

Por fim, impende analisar o cabimento da remessa necessaria no
caso de julgamento antecipado parcial do mérito.

O CPC/201S previu, em artigo tnico, a possibilidade de julgamento
antecipado parcial do mérito:

“Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela deles:

I — mostrar-se incontroverso;

18 Com o intuito de conferir efetividade ao dispositivo legal foi aprovado o Enunciado 433 no
Férum Permanente de Processualistas Civis: “Cabe a Administracao Publica dar publicidade
as suas orientagdes vinculantes, preferencialmente pela rede mundial de computadores. ”
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IT — estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art.

355.

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigacio liquida ou iliquida.

§ 22 A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacdo re-
conhecida na decisdo que julgar parcialmente o mérito, independente-
mente de caucdo, ainda que haja recurso contra essa interposto.

§ 32 Na hipétese do § 22, se houver transito em julgado da decisio, a
execucao serd definitiva.

§ 4° A liquidagio e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente
o mérito poderdo ser processados em autos suplementares, a requeri-
mento da parte ou a critério do juiz.

§ 52 A decisdo proferida com base neste artigo € impugnavel por agravo
de instrumento. ?

Trata-se de decisao interlocutéria sobre o mérito da demanda, re-
corrivel por agravo de instrumento, com julgamento fundado em cogni-
¢do exauriente e com aptidao para formar coisa julgada'.

Observa-se que o caput do artigo 496 restringe o cabimento da
remessa necessaria as sentencas. Uma analise literal da codificagao, por-
tanto, afastaria o cabimento da remessa necessaria no caso de julgamen-
to antecipado parcial do mérito, eis que tal decisdo tem natureza juridica
de decisao interlocutoria.

Contudo, a decisdo que julga antecipada e parcialmente o mérito da
demanda é uma decisao interlocutéria especial, eis que pode tornar-se
definitiva, acobertada pela coisa julgada. Trata-se de decisao interlocu-
téria tdo somente em virtude do momento em que é proferida, mas cujo
conteudo e cuja aptidao para a definitividade sdo idénticos ao de uma
sentenga.

Ora, se ontologicamente tais decisdes sao idénticas (a unica diferenca
entre elas ¢ o momento em que sdo proferidas), ndo ha porque submeté-

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
cddigo de processo civil comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 380.
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-las a regimes juridicos distintos. Se a remessa necessdria visa ao resguardo
do erdrio nas hipoteses previstas na lei, e se a decisdo interlocutoria tem
aptiddo para causar lesdo ao referido bem juridico, uma analise sistémica
levarad a conclusio de que esta sujeita a remessa necessaria a decisdo que
julga antecipada e parcialmente o mérito da demanda.

A questdo é polémica, mas a coeréncia sistémica impoe seja adotada
a conclusio acima exposta. As objecdes ao cabimento da remessa neces-
saria no caso de julgamento antecipado parcial do mérito estdo fundadas
numa interpretacao literal do dispositivo legal, bem como permeadas por
um viés ideoldgico (contrario as prerrogativas da Fazenda Publica).

5. Conclusdo

As adaptagdes promovidas no regime processual da Fazenda Publi-
ca demonstram que o legislador continua reconhecendo a necessidade
de que o ente publico — em virtude da peculiaridade de sua atuacdo em
Juizo e do interesse que tutela — goze de prerrogativas especificas para a
atuacdo judicial, sem que isso configure ofensa a isonomia.

Contudo, entendeu que era necessario revisita-las e conforma-las a
nova realidade da advocacia publica no Brasil, sob pena de a prerrogati-
va transformar-se em privilégio. E sob essa ética que devem ser vistas as
alteracdes nos regimes dos prazos processuais, dos honorarios advocati-
cios e do reexame necessario.

Os novos contornos legais da atua¢do da Fazenda Publica em juizo
tornaram as prerrogativas mais adequadas a realidade atual da repre-
sentacao judicial dos entes publicos.

Portanto, com as alteracdes promovidas pelo CPC/2015, o direito
processual brasileiro avangou e encontrou um ajuste fino e equilibrado
para a necessidade de tutela especial do eradrio sem ferir a isonomia entre
as partes.
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1. Introducao

O tratamento conferido a Fazenda Publica na seara do processo se
exterioriza por um sistema processual diferenciado previsto no Codigo
de Processo Civil e em legislacao extravagante.

Os institutos processuais favordveis a Fazenda Publica, denomina-
dos “prerrogativas”, decorrem da necessidade de equilibrio na rela¢do
processual em que o Poder Publico é parte, com o escopo de resguardar
o interesse publico.

Dentre as normas fundamentais do processo destaca-se o equilibrio
processual, estabelecendo o Codigo de Processo Civil de 1973 que “O juiz
dirigira o processo [...] competindo-lhe: assegurar as partes igualdade de
tratamento” (CPC/73, art. 125, 1).2 Esse principio € revigorado com intensi-

1 Procuradora do Estado de Sdao Paulo. Coordenadora e professora da Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo — ESPGE/SP. Mestre em Direito Processual Civil
pela PUC de Sdo Paulo — PUC/SP.

2 Sobre o principio da igualdade no processo, Jost DE ALBUQUERQUE ROCHA afirma que:
“Dessa maneira, no processo, refletem-se as duas dimensdes da igualdade: a igualdade
formal de corte liberal que, hoje, funciona como principio geral limitador da atuagio
dos poderes publicos, e a igualdade material propria do Estado social que visa a realizar
a igualdade pelo tratamento normativo diferenciado a pessoas e situacdes diferentes.
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dade no Cédigo de Processo Civil de 2015, quando estabelece, em norma de
abertura do sistema, no artigo 7°, que “E assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagao de sanc¢des processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

Luiz Guilherme Marinoni?® afirma que “O principio do contradit6-
rio, na atualidade, deve ser desenhado com base no principio da igualda-
de substancial, ja que nao pode se desligar das diferengas sociais e eco-
nomicas que impedem a todos de participar efetivamente do processo.”
(...) Conclui o autor que para que a participagao no processo ocorra em
igualdade de condi¢oes, o legislador e o juiz devem dispensar tratamento
desigual aos desiguais. *

Esse o norte do tratamento diferenciado, o qual, como bem destaca
José Roberto de Moraes®:

Manifestagdes processuais da igualdade formal sdo o principio do acesso a justica (direito
de acdo em sentido abstrato), o principio do devido processo legal, do contraditério, da
paridade de armas, etc., todos destinados a garantir um tratamento uniforme as partes,
atribuindo-lhes as mesmas situagdes subjetivas juridicas diante do 6rgao jurisdicional.
Quanto a igualdade material, sua fun¢do, no processo é a mesma desempenhada no campo
do direito dito substancial, ou seja, visa a diminuir a existéncia concreta de diferengas de
fato entre as partes. Exemplo de igualdade material no processo, temos na assisténcia aos
pobres, objetivando tornar efetivo o direito abstrato de acesso ao Judicidrio; no processo
trabalhista, na dispensa aos trabalhadores da prestacao de depdsitos, quando recorrentes; e,
acoes coletivas promovidas por consumidores, na nao formagao da coisa julgada, quando o
pedido tenha sido julgado improcedente, etc.” (O Estado em Juizo e o Principio da Isonomia.
3. ed. Fortaleza, Revista Pensar, 1995, p. 76).

3 O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.
Jus Navigandi, Teresina, a 8 n® 278. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5281> 2004. Acesso em: 20.4.2015.

4 O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.
Jus Navigandi, Teresina, a 8 n® 278. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5281> 2004. Acesso em: 20.4.2015.

5 Segundo o autor, “A Fazenda Publica quando estd em juizo estd defendendo o erdrio. Na
realidade aquele conjunto de receitas publicas que possam fazer face as despesas nao é de
responsabilidade, na sua formacdo, do governante do momento. E toda a sociedade que
contribui para isso. Ficando no terreno estadual, todos nés aqui pagamos diariamente
uma razodvel quantidade, por exemplo, de ICMS, desde 0 momento que nés acordamos,
fomos tomar banho, escovar os dentes e tomamos nosso café da manha etc. E passamos
fazendo isso o dia inteiro e toda a sociedade faz isso, nesse sistema tributdrio nosso, com
toda certeza, até com razodvel exagero (As prerrogativas e o interesse da Fazenda Publica.
In: BUENO, Cassio Scarpinella; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Processual Publico. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 66-78).
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[...] no momento em que a Fazenda Publica é condenada, no momento
em que a Fazenda Publica sofre um revés, no momento em que a Fazen-
da Publica tenha que contestar uma a¢ao ou recorrer de uma decisdo,
0 que se estara protegendo, em tltima anélise, é o erario. E exatamente
essa massa de recursos que foi arrecadada e que evidentemente supera,
ai sim, o interesse particular. Na realidade a autoridade publica é mera
administradora. E lamentavel, ndo hd como omitir isso — e essa é uma
das deficiéncias extremamente sérias que nosso sistema apresenta —,
que nao exista a possibilidade eficaz de puni¢ao pela chamada respon-
sabilidade politica, ou seja: se um administrador, qualquer que seja,
gastar mal o dinheiro publico desde que ele faca por meio que a lei
permite (licitagdo, procedimentos administrativos, etc.), ele nio pode
ser apenado dentro da sua opcao. Essa é uma desvantagem nossa, do
nosso sistema que dd ao governante um arbitrio completo sobre como
ele vai utilizar esses recursos, mas niao se pode penalizar o sistema tal
qual foi concebido porque eventual governante errou. Na realidade, o
procurador da Fazenda Publica, quando esta defendendo dada causa,
estd sempre, obrigatoriamente, necessariamente defendendo o erario.

Desse modo, legitima® a previsio no ordenamento processual de

O Superior Tribunal de Justiga, em diversos julgados, assim tem se pronunciado:
“PROCESSO CIVIL — INTIMACAO - PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA -
IGUALDADE DAS PARTES — ASSIMETRIA DE RELACOES - LEI 11.033/2004.

“1. Dentre os principios constitucionais que regem a relagdo processual estd o da igualdade
entre as partes, o qual ndo afasta as prerrogativas de partes em circunstincias especiais, tais
como: Ministério Publico, Defensoria Publica e Fazenda Publica, abrangendo também as
autarquias e as fundagdes publicas.

“2. A intimacdo pessoal instituida para estas entidades nao desequilibra a relacao, na medida
em que representam elas a coletividade ou o interesse publico.

“3. A Corte Especial, em recente decisdo, interpretando a regra que ordena a intimacao da
Fazenda Publica, deixou sedimentado que tal ato processual se realiza por oficial de justica,
contando-se o prazo da juntada do mandado, devidamente cumprido.

“4, [...]; (Processo: EDcl no REsp 531308 / PR EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL 2003/0070943-0. Relatora: Ministra ELIANA CALMON. Orgio
Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 08/03/2005. Data da Publicagiao/
Fonte: DJ 04.04.2005 p. 262 RDDP vol. 27 p. 122 )”

O Supremo Tribunal Federal tem o mesmo entendimento

“Discute-se a constitucionalidade do art. 1¢-F da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997
[...]-: A Lei n® 9.494, de 1997, [...] disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica. O nucleo da discussdo [...] no art. 1>-F da Lei n® 9.494, de 1997, que
dispde: ‘os juros de mora, nas condenagdes impostas a Fazenda Publica para pagamento de
verbas remuneratérias devidas a servidores e empregados publicos, ndo poderdo ultrapassar
o percentual de seis por cento ao ano’. [...] A decisdo teve por base no Enunciado n® 32
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prerrogativas processuais para a defesa do ente publico, as quais, tendo
em conta as especificidades do direito material, dio ensejo a uma tutela
jurisdicional diferenciada, com previsdo, no iter processual, de prazos
diferenciados, de revisio obrigatoria e de modelo de execucdo adequa-
do a realidade constitucional de pagamento de precatérios. Ha ainda
previsao de especifico critério de arbitramento de honorarios advocati-
cios escalonado quando a Fazenda Publica € vencida, desnecessidade de
adiantamento de custas processuais, etc.

O presente trabalho analisa se houve ou ndo mitigacao das regras
processuais que favorecem a defesa do interesse publico no Cédigo de
Processo Civil de 2015 em prol do objetivo que norteia a nova ordem, o
de conferir efetividade e celeridade a prestagao jurisdicional.

Diante do papel relevante da Advocacia Publica, ela mereceu tratamen-
to especial no Codigo de Processo Civil, sendo destacada como instituicio
que tem como fun¢io, na forma da lei, “defender e promover os interesses
publicos”.” Na verdade, e sem precedente em norma anterior, o objetivo

das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais do Rio de Janeiro que dispoe: ‘O
disposto no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97 fere o principio constitucional da isonomia (art. 5¢,
caput, da CF) ao prever a fixacao diferenciada de percentual a titulo de juros de mora nas
condenagdes impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas remuneratdrias devidas
a servidores e empregados publicos federais.” Nao penso assim! O atentado a isonomia
consiste em se tratar desigualmente situagdes iguais, ou em se tratar igualmente situagdes
diferenciadas, de forma arbitraria e ndo fundamentada. E na busca da isonomia que se faz
necessario tratamento diferenciado, em decorréncia de situagdes que exigem tratamento
distinto, como forma de realizacdo da igualdade. E o caso do art. 188 do Codigo de
Processo Civil [...]. Razdes de ordem juridica podem impor o tratamento diferenciado. O
Supremo Tribunal Federal admite esse tratamento, em favor da Fazenda Publica, enquanto
prerrogativa excepcional (AI-AgR 349477/PR - rel. Min. Celso de Mello, DJ- 28-2-2003.)
Esta Corte, a vista do principio da razoabilidade, ja entendeu, por maioria, que a norma
inscrita no art. 188 do CPC é compativel com a CF/88 (RE 194925-ED-EDV Emb. Div. nos
Emb. Decl. no RE, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 19-4-02). [...] Nao é, porém, a questio que
se poe nos presentes autos. O conceito de isonomia é relacional por definicio. O postulado
da igualdade pressupde pelo menos duas situacoes, que se encontram numa relacio de
comparacado. Essa [...]. Se a Lei trata igualmente os credores da Fazenda Publica, fixando
os mesmos niveis de juros moratorios, inclusive para verbas remuneratdrias, nao ha falar
em inconstitucionalidade do art. 1°-F, da Lei n® 9.494, de 1997. [...]. A anilise da situagio
existente indica ndo haver qualquer tratamento discriminatério, no caso, entre os credores
da Fazenda Publica, que acarretem prejuizo para servidores e empregados publicos (RE
453.740, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 28-2-07, DJ de 24-8-07)”.

7 Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os inte-
resses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por meio da
representagdo judicial, em todos os ambitos federativos, das pessoas juridicas de direito
publico que integram a administragio direta e indireta.
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do ordenamento processual foi evidenciar os contornos diferenciados desta
institui¢ao®-, que deve ter atuagdo distinta da advocacia privada.

Nesse texto serd abordada a contagem de prazos, as intimacoes da Fa-
zenda Publica, a fixacdo dos honorarios advocaticios em desfavor do ente
publico, a remessa necessaria, a desnecessidade de adiantamento de custas,
o cumprimento de sentenca e a execugao em face da Fazenda Publica.

2. Prazos duplicados e intimacao pessoal

LEONARDO JosE CARNEIRO DA CUNHA® afirma que “a regra aplicar-
-se a qualquer procedimento, seja ordindrio, seja sumario, seja especial,
aplicando-se igualmente ao processo cautelar e ao de execugdo (com res-
salva dos embargos do devedor, que constituem uma agao, e nio um re-
curso nem uma contestagao |[...]. Somente nio se aplica o art. 188 quan-
do ha regra especifica fixando prazo préprio, a exemplo do prazo de 20
(vinte) dias para contestar a acdo popular (Lei n®4.717/1968, art. 7°,1V).”

Cuida-se de norma excepcional, razdao pela qual deve ser interpre-
tada de forma restritiva, “o que equivale a dizer que a Fazenda Publica
s6 se beneficia do prazo quadruplicado para contestar e dobrado para
recorrer, ndo alcancando os demais atos processuais.” 1 !

8 A Advocacia Publica, na Constituigao Federal de 1888, é “funcdo essencial a justica” (CF,
artigos 131 e 132).

9 A Fazenda Piiblica em juizo. 8. ed. Sio Paulo: Dialética, 2010, p. 40.

10 Cf. OrHONIEL ALVES DE OLIVEIRA. As prerrogativas processuais da fazenda piublica
em face do principio constitucional da igualdade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 63,
01/04/2009 [Internet]. Disponivel em:http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6098. Acesso em 22/05/2014.

11 A regra aplica-se também quando a Fazenda Publica atual como assistente simples. A
exemplo, julgado do STJ: PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL — INTERPRETACAO
DO DISPOSTO NO ART. 188 DO CPC — FAZENDA PUBLICA NA QUALIDADE DE
ASSISTENTE SIMPLES DE EMPRESA PUBLICA ESTADUAL - PRAZO EM DOBRO
PARA RECORRER - FINALIDADE DA NORMA.

1 - Interpretando literalmente o disposto no art. 188 do Cédigo de Processo Civil, que dispde:
“computar-se-d em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer quando a
parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Pablico™, a figura do assistente simples ndo estd
contida no termo “parte”. Contudo, a interpretagdo gramatical, por si s6, € insuficiente para
a compreensao do “sentido juridico” da norma, cuja finalidade deve sempre ser buscada pelo
intérprete e aplicador, devendo ser considerado, ainda, o sistema juridico no qual a mesma esta
inserta. Desta forma, o termo “parte” deve ser entendido como “parte recorrente”, ou seja,
sempre que o recorrente for a Fazenda Publica, o prazo para interpor o recurso é dobrado.
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O novo ordenamento mantém a prerrogativa de prazo diferencia-
do. Sera, porém, sempre em dobro e vigora para “todas as manifestacoes
processuais” da Fazenda Publica, a ndo ser quando a lei estabelecer prazo
especifico.?

Se por um lado houve reducdo do prazo para contestar — a nova
ordem nao prevé prazo em qudadruplo -, a duplicagio de prazo, hoje
restrita a via recursal, foi estendida para todas as manifestacées do Ad-
vogado Piblico, o que é mais benéfico do que a regra anterior. O prazo
duplicado nao se aplica quando houver prazo proprio, como € o caso do
prazo para impugnagdo a execugdo contra a Fazenda Publica, estabele-
cido em trinta (30) dias.

Ha ainda distinta regra quanto ao termo inicial do prazo, que agora
tem fluéncia a partir da intimacdo pessoal por carga, remessa ou meio
eletronico. Com isso, os Procuradores Estaduais e Municipais passaram
a ser beneficiados com a prerrogativa da intimacdo pessoal de seus pro-
curadores, que hoje favorece apenas os representantes judiciais da Uniao
(Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda Nacional, e Procurado-
res Federais, que representam as autarquias e fundagoes publicas fede-
rais, assim como Procuradores do Banco Central).?

Esta é a finalidade da norma. In casu, o Estado de Pernambuco, na qualidade de assistente
simples de empresa publica estadual, tem direito ao prazo em dobro para opor Embargos de
Declaragio, cuja natureza juridica é de recurso, previsto no art. 496, IV, da Lei Processual
Civil.

2 — Precedente (REsp n® 88.839/PI).

3 — Recurso conhecido e provido para, reformando o v. acérdio recorrido, determinar o
retorno dos autos & Corte a quo, a fim de que esta aprecie os Embargos Declaratdrios em
questdo, porquanto tempestivos.

(REsp 663.267/PE, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em
17/05/2005, DJ 13/06/2005, p. 317)

12 Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as suas
manifestacdes processuais, cuja contagem terd inicio a partir da intimagao pessoal.

§ 1° A intimagdo pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletronico.

§ 22 Nio se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma
expressa, prazo proprio para o ente publico.

13 A prerrogativa de citagdo pessoal foi conferida aos membros da Advocacia- Geral da Unido e
da Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos da Lei Complementar n® 73/93, que dispoe:

Art. 35. A Unido é citada nas causas em que seja interessada, na condi¢do de autora, ré,
assistente, oponente, recorrente ou recorrida, na pessoa:
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3. Honorérios advocaticios

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece nova formulacao

para o arbitramento de honorarios advocaticios em defesfavor da Fazen-
da Publica. Se, no sistema atual, a verba é fixada mediante aprecia¢ao
equitativa do juiz'%, na nova ordem os honorarios sao tarifados de acor-
do com o valor da causa.

No texto apresentado ao Senado constava inicialmente que quando

vencida a Fazenda publica os honorarios deveriam ser arbitrados entre
os percentuais de cinco por cento (5%) e dez por cento (10%) sobre o
valor da condenacio, do proveito, do beneficio ou da vantagem econo-
mica obtidos."

14

15

I-do Advogado-Geral da Unido, privativamente, nas hipdteses de competencia do Supremo
Tribunal Federal;

II - do Procurador-Geral da Unido, nas hipdteses de competéncia dos tribunais superiores;
III - do Procurador-Regional da Unido, nas hipdteses de competéncia dos demais tribunais;

IV - do Procurador-Chefe ou do Procurador-Seccional da Unido, nas hipdteses de
competéncia dos juizos de primeiro grau.

Art. 38. Intimagdes e notificagdes sdo feitas nas pessoas do Advogado da Unido ou do
Procurador da Fazenda Nacional que oficie nos respectivos autos.

Art. 20. As intimacdes e notificacdes de que tratam os arts. 36 a 38 da Lei Complementar
n2 73, de 10 de fevereiro de 1993, inclusive aquelas pertinentes a processos administrativos,
quando dirigidas a Procuradores da Fazenda Nacional, dar-se-do pessoalmente mediante a
entrega dos autos com vista.

A Lei n® 9.028/95 também dispoe: “Art. 62 A intimacdo de membro da Advocacia-Geral
da Unido, em qualquer caso, serd feita pessoalmente”. ROBERTO DE ARAGAO RIBEIRO
RODRIGUES considera que “a modificagio revela-se adequada e justa, pois o tratamento
diferenciado dispensado aos representantes judiciais dos diversos entes da federa¢ao pela
sistemdtica atual ndo possui qualquer justificativa plausivel.” As prerrogativas processuais
da Fazenda Piiblica no Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: http://jus.
uol.com.br/revista/texto/17425. Acesso: 22/02/2011.

Art. 20 ...
§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao houver
condenagio ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execucdes, embargadas ou nao, os

honordrios serdo fixados consoante apreciagio equitativa do juiz, atendidas as normas das
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo interior.

§ 32 Nas causas em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serdo fixados entre o
minimo de cinco por cento e 0 mdximo de dez por cento sobre o valor da condenagio, do
proveito, do beneficio ou da vantagem econémica obtidos, observados os pardmetros do § 2°.
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Essa disposi¢io motivou acesa polémica, uma vez que ndo raras
vezes as acoes judiciais propostas contra o Poder Publico envolvem dis-
cussdo de politicas publicas, como concessio de rodovias, construgao
de grandes obras, com atribui¢ao de milionario valor a causa. Ndo obs-
tante venha a ser vencida apenas ocasionalmente, suportaria a Fazenda
Publica, nessas demandas, o pagamento de elevada verba honoraria.

O legislador se sensibilizou com o fato de que a tarifacao de hono-
rarios em percentual sobre o valor da causa poderia implicar demasiada
onerosidade ao erario em prejuizo da coletividade, que ira suportar esse
dispéndio. Por isso, o Senado Federal apresentou no substitutivo nova
proposta, estipulando percentuais ajustados ao proveito econoémico ob-
tido, o que acabou prevalecendo na redagao final:

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advo-
gado do vencedor.

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagao dos ho-
nordrios observara os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2¢
e o0s seguintes percentuais:

— minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da con-
denagio ou do proveito econémico obtido até 200 (duzentos) salarios
minimos;

— minimo de oito e miximo de dez por cento sobre o valor da condena-
¢ao ou do proveito econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios
minimos até 2.000 (dois mil) saldrios minimos;

— minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da con-
denacio ou do proveito econdomico obtido acima de 2.000 (dois mil)

saldrios minimos até 20.000 (vinte mil) saldrios minimos;

— minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da con-
denagio ou do proveito econdémico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
saldrios minimos até 100.000 (cem mil) salarios minimos;

— minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da conde-
nagao ou do proveito economico obtido acima de 100.000 (cem mil)
saldrios minimos.
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§ 4° Em qualquer das hipoteses do § 32

— 0s percentuais previstos nos incisos I a V devem ser aplicados desde
logo, quando for liquida a sentenga;

- ndo sendo liquida a sentenga, a definicao do percentual, nos termos
previstos nos incisos I a V, somente ocorrerda quando liquidado o julgado;

- nao havendo condenacdo principal ou nio sendo possivel mensurar
o proveito econdmico obtido, a condenagao em honoririos dar-se-a
sobre o valor atualizado da causa;

— sera considerado o saldrio minimo vigente quando prolatada senten-
¢a liquida ou o que estiver em vigor na data da decisao de liquidacao.

§ 52 Quando, conforme o caso, a condenagao contra a Fazenda Publica
ou o beneficio econdmico obtido pelo vencedor ou o valor da causa for
superior ao valor previsto no inciso I do § 3¢, a fixagdo do percentual
de honordrios deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a
faixa subsequente, e assim sucessivamente.

§ 6° Os limites e critérios previstos nos §§ 22 e 32 aplicam-se indepen-
dentemente de qual seja o conteddo da decisdo, inclusive aos casos de
improcedéncia ou de sentenca sem resolu¢ao de mérito.

Determina ainda a regra que o valor da causa servird como parame-
tro apenas quando ndo houver condenagao principal ou nao for possivel
mensurar o parametro econéomico obtido, e, em todos os casos, se a con-
denagdo ou o beneficio economico obtido ou o valor da causa for superior
ao valor previsto no inciso I do § 3¢, o valor deve observar a faixa inicial e,
naquilo que a exceder, a faixa subsequente e assim sucessivamente.

O disposto no paragrafo 4° do artigo 20 do Codigo de Processo
Civil de 1973 demonstra a preocupacgao do legislador em nio onerar
em demasia os cofres fazendarios, o que importaria em prejuizo a co-
munidade como um todo em beneficio de uns poucos privilegiados, bem
como em evitar a flagrante ofensa ao principio de igualdade de trata-
mento das partes em juizo, que ocorre no tocante a fixacao da verba
honoraria sempre que a Fazenda do Estado é parte na a¢do.!®

16 O Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, decidiu o seguinte:
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De qualquer forma, o objetivo da norma, aliada a institui¢ao da su-
cumbéncia recursal, é “fazer com que a fazenda incorpore, na sua estru-
tura de incentivos, tal perspectiva de perda.” Isso, por sua vez, faz com
que ela seja estimulada a selecionar mais criteriosamente os casos que
demandem litigincia e se abstenha de litigar (especialmente no polo pas-
sivo), por exemplo, demandas que ja estejam pacificadas nos tribunais.

4. Reexame necessario

O reexame necessario € “condi¢ao de eficacia da sentenca que, embora
existente e valida, somente produzira efeitos depois de confirmada pelo Tri-
bunal. Nao é recurso por lhe faltar: tipicidade, voluntariedade, tempestivida-
de, dialeticidade, legitimidade, interesse em recorrer e preparo, caracteristicas
proprias dos recursos. Enquanto ndo reexaminada a sentenga pelo Tribunal,
nao havera transito em julgado e, consequentemente, sera ela ineficaz.”"”

O instituto teve diverso tratamento no PROJETO 166/2010"%, desta-
cando-se a amplia¢do do limite de sua dispensa para mil salarios mini-
mos. Hoje, o limite é de sessenta (60) saldrios minimos.

“Sendo a parte vencida Fazenda Publica Municipal, fixam-se os honordrios consoante
apreciacao equitativa do juiz, nos termos do § 4° do art. 20 do CPC. Nio estd o magistrado,
portanto, adstrito a percentagem minima sobre o valor total da condenagido, ao contrdrio do
que sucede normalmente por for¢a do disposto no § 3° do citado dispositivo legal” (Ac. unan.
Da 22T. do STE, de 12-9-75, no Agr. Reg. Mp Agr, 62.727-SP, Rel. Min. MOREIRA ALVES).

“Nao viola dispositivo do CPD, a decisdo que fixa os honorarios do advogado devidos pela
Fazenda Publica em menos de 10% do valor da condenagio, eis que aplicavel, no caso, é o
§ 4° e ndo, o § 32 do art. 20 do referido Cédigo “(Ac. unan. da 1 T. do STF , de 24-11-77,
no RE 87.648- SP, Rel. Min. CUNHA PEIXOTO; DJ de 10-3-78, p.1.175).

“Nas causas em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serdo equitativamente
fixados pelo juiz — art. 20, § 4° do CPC. Desatencdo a esse critério legal enseja o apelo
extraordindrio.” (Ac. Unan. da 22 T. do STE, de 15-12-78, no RE 90.273-2-R], Rel. Min.
CORDEIRO GUERRA, DJ de 23-2-79, p. 1.2240).

17 Cf.NELSON NERY JuNiOR. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacao Extravagante.
9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.

18 Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca:

I - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas
autarquias e fundacoes de direito publico;

IT - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao de divida ativa da
Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 12 Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou ndo apela¢do; nao o fazendo, devera o presidente do tribunal avoca-los.
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O critério VALOR para a sujeicdo das causas ao reexame necessa-

rio encontra dificuldades e verdadeira inadequagio. Acontece que nao
raro acdes relevantes ndo possuem valor econémico. Exemplificando:
em ag¢ao visando a anular a alienag¢do do capital social do Banespa, o
valor da causa é R$ 1.000,00 (mil reais), apesar da enorme relevancia
do tema, como assim também ocorreu em outras agoes relativas a priva-
tizacdo de empresas estatais.'’

O Codigo de Processo Civil?® em sua versao final nao resolveu a

19

20

§ 22 Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagao, ou o direito controvertido,
for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) saldrios minimos, bem como no caso de
procedéncia dos embargos do devedor na execu¢io de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a sentencga estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente.

Art. 478

§ 22 Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagio ou o direito controvertido
for de valor certo nao excedente a mil saldrios minimos, bem como no caso de procedéncia
dos embargos do devedor na execugio de divida ativa do mesmo valor.

§ 4¢ Quando na sentenga nao se houver fixado valor, o reexame necessario, se for o caso,
ocorrera na fase de liquidagao.

Mais importante que limitar ao valor, serd possibilitar a ndo sujeicio ao reexame sob
autorizacao administrativa, o que viabilizaria que os advogados piiblicos pudessem deixar
de recorrer em casos que entendem dispensdvel esse reexame, como de rotineiro ocorre nos
casos de recursos especial/extraordindrio.

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nao produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca:

[.]

§ 32 Naio se aplica o disposto neste artigo quando a condenac¢do ou o proveito econdémico
obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:

I - 1.000 (mil) saldrios minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundag¢des de
direito publico;

I — 500 (quinhentos) saldrios minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respecti-
vas autarquias e fundag¢des de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos
Estados;

III — 100 (cem) saldrios minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias
e fundagoes de direito publico.

§ 4° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em:
I - simula de tribunal superior;

II - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;
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questdo, uma vez que estabelecer percentuais de maior valor de acordo
com a entidade da Federacdo nao condiz com a realidade — ndo € a enti-
dade de direito publico que determina o valor e a importancia do reexa-
me. Além disso, também nao garante a regra o reexame de questoes de
relevancia para os varios entes federativos e com valor da causa inferior
aos percentuais estabelecidos pelo dispositivo.

Disso resulta ainda mais evidente que o critério “valor”, além de
ndo atender relevantes questdes envolvendo o interesse publico, tam-
bém ndo leva em conta as dimensdes quase continentais do Pais e suas
diferengas particulares.

Dando énfase na valorizacdo dos precedentes judiciais e na busca
pela uniformizagao das decisoes proferidas em acdes idénticas, o para-
grafo terceiro do artigo 496 estabelece a dispensa quando a sentenca es-
tiver fundada em — stimula de tribunal superior; I- ac6rdao proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a
em julgamento de recursos repetitivos; II- entendimento firmado em
incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou de assungio de
competéncia; II- entendimento coincidente com orientac¢do vinculan-
te firmada no Ambito administrativo do préprio ente publico, conso-
lidada em manifestagao, parecer ou simula administrativa.

Como afirma ROBERTO DE ARAGAO RIBEIRO RODRIGUES*!

Tal alteracdo guarda perfeita sintonia com o objetivo principal do novo
Codigo, qual seja, a busca pela maior celeridade na entrega da presta-
cao jurisdicional. Com efeito, nao haveria sentido em obstaculizar a via
recursal e, em sentido diametralmente oposto, viabilizar a subida dos
processos aos tribunais por forca de reexame necessario sobre matérias
ja pacificadas pelo promissor instituto do incidente de resolucao de
demandas repetitivas.

I - entendimento firmado em incidente de resolugio de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia;

IV — entendimento coincidente com orientag¢ao vinculante firmada no &mbito administrativo
do préprio ente puiblico, consolidada em manifestacdo, parecer ou stimula administrativa.

21 As prerrogativas processuais da Fazenda Piiblica no Projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/17425. Acesso: 22/02/2011.
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5. Execucao contra a Fazenda Publica

Na seara da execucdo, nao mais subsiste a execu¢ao autbnoma em

face da Fazenda Publica, estabelecendo a nova ordem processual, na li-

nha do sincretismo, o “cumprimento de obrigacdo de pagar quantia pela
Fazenda Publica”.22

O artigo 535% do novo Codigo de Processo Civil estabelece que na

obriga¢ao de pagar quantia devida pela Fazenda, transitada em julgado

a sentenga ou a decisdo que julgar a liquidagio, o autor apresentara me-

moria de cdlculo e a Fazenda serd “intimada”, e nio mais citada.

22

23

Os artigos 730 e 731 do CPC/73 regem o tema da execugdo contra a Fazenda Publica.

Art. 730. Na execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-4 a devedora
para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-se-ao
as seguintes regras: (Vide Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

I - 0 juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do tribunal competente;

IT - far-se-4 o pagamento na ordem de apresentacao 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, poderd, depois de ouvido o chefe do Ministério Pablico, ordenar o
sequestro da quantia necessaria para satisfazer o débito.

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

I - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia;
IT - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

IV — excesso de execugao ou cumulacdo indevida de execugdes;

V — incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugio;

VI — qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdao, como pagamento, novagao,
compensacao, transa¢ao ou prescri¢cao, desde que supervenientes ao transito em julgado da
sentenga.

§ 1° A alegacdo de impedimento ou suspei¢ao observard o disposto nos arts. 146 e 148. §
22 Quando se alegar que o exequente, em excesso de execugio, pleiteia quantia superior a
resultante do titulo, cumprira a executada declarar de imediato o valor que entende correto,
sob pena de ndo conhecimento da arguigdo.

§ 32 Nao impugnada a execugio ou rejeitadas as argui¢oes da executada:

I - expedir-se-4, por intermédio do presidente do tribunal competente, precatério em favor
do exequente, observando-se o disposto na Constitui¢io Federal;

II — por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de quem o ente publico foi citado
para o processo, o pagamento de obrigacio de pequeno valor serd realizado no prazo de
2 (dois) meses contado da entrega da requisicao, mediante depésito na agéncia de banco
oficial mais proxima da residéncia do exequente.
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Dentre os principais aspectos, cabe destacar que ndo sendo auto-
noma a execucdo, a defesa da Fazenda Publica é endoprocessual. Ela
podera apresentar impugnacdo, nas hipoteses especificadas.

O PROJETO, na versao inicial, reduziu os temas de defesa para o
excesso de execucdo, a inexigibilidade da sentenca ou a existéncia de
causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacao, desde que su-
perveniente a sentenga. Sensivel a essa reducdo, o substitutivo apresen-
tado pelo senador VALTER PEREIRA restabeleceu as mesmas hipoteses de
defesa que vigoram no ordenamento atual.

Quanto aos efeitos dos embargos opostos em execucdao contra a
Fazenda Publica. possuem os mesmos efeito suspensivo, uma vez que o
paragrafo primeiro do artigo 739, que estabelece que os embargos nao
terdo mais esse efeito, nao se aplica a Fazenda, em razao do regime espe-
cial constitucional. No texto ndo ha qualquer meng¢ado a suspensio com
o oferecimento da impugnagao. Porém, o precatério serd expedido apos
“rejeitadas as alegacdes da devedora”, pois, antes disso, havera contro-
vérsia a respeito do objeto da execucdo, nio se tendo ainda um valor
certo. Com isso, admite-se a suspensdo da execu¢ao com o oferecimento
dessa espécie de defesa.

Ha importante polémica na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
possibilidade de execuc¢do provisoria contra a Fazenda Publica, a qual,
no ordenamento constitucional, encontra o 6bice do “transito em julga-
do” (CF, artigo 100), assim considerado o esgotamento dos recursos no
processo de conhecimento e no processo de execucio.

A jurisprudéncia tem admitido a execu¢ao de decisio condenatéria
provisoria contra a Fazenda desde que nao haja a expedicdo de precatério
ou, pelo menos, desde que prestada caugio idonea. A expedicao de preca-
torio é que fica condicionada ao prévio transito em julgado da sentenga.
O novo Codigo mantém o mesmo sistema, admitindo o texto a expedi¢ao
de precatorio da parte incontroversa®, o ndo se encarta no conceito de
provisoriedade, uma vez que indiscutivel a parcela em questao.

24 Art. 535.

§ 4 Tratando-se de impugnacao parcial, a parte ndo questionada pela executada serd, desde
logo, objeto de cumprimento.
g J p
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6. Conclusoes

Ap6s o exame das principais prerrogativas da Fazenda Publica no

novo ordenamento, podemos concluir que nao houve, mercé do trata-
mento do reexame necessario, sua redu¢do.”

Palco de acirradas criticas, as prerrogativas processuais da Fazenda

Publica, guardada a razoabilidade, nio comprometem a desejada efeti-
vidade da prestagao jurisdicional. Esse desiderado — al¢cado a bandeira
da nova ordem processual — deve ser buscado nao s6 em novos e céleres
desenhos legislativos, mas, como bem conclui Mirna Cianci?®:

25

26

[...] cabe a administra¢do do Judicidrio a ardua tarefa de localizar as
causas internas de enredo das demandas judiciais, eliminar as etapas
“mortas” do processo, enfim, modernizar o aparelho, pois ndo hd na
seara do Legislativo aptidao para, pelo meio normativo, ainda que com
autoridade constitucional, reduzir o tempo no processo ou o volume de
demandas que hoje atulham os escaninhos.

ROBERTO DE ARAGAO RIBEIRO RODRIGUES conclui no mesmo sentido: “No que concerne
as modificagdes pontuais na Lei Adjetiva quanto as prerrogativas processuais da Fazenda
Puablica, pode-se dizer que apenas a limitagao das hipdteses de reexame necessario converge,
em ultima andlise, para a busca da implementagao das ideias centrais acima expostas, as quais
norteiam a dinamica do processo civil contemporaneo, chamado de processo de resultados, o
qual preza, acima de tudo, pela efetividade dos direitos processuais e, por via de consequéncia,
dos direitos materiais assegurados pela Constituicao da Republica e pela legislagao ordindria.
Em razio de tal limitagdo, que trard como consequéncia a subida aos tribunais de um nimero
consideravelmente menor de agdes nas quais a Fazenda Publica figure no polo passivo, parece
ser possivel afirmar que haverd uma consideravel economia de tempo, recursos e esforgos por
parte do Poder Judiciario, aliviando, deste modo, sua notdria sobrecarga de servigo. O mesmo
nao se passa com as demais modificacdes relativas as prerrogativas processuais conferidas
a Fazenda Publica. Como jd afirmado, a substitui¢io do prazo processual em quidruplo
pelo prazo em dobro para a Fazenda Publica contestar ndo trard nenhuma contribui¢do
significativa para a maior celeridade do Poder Judicidrio. Nio se verificard nenhum ganho
sistémico, pois nenhum processo deixara de ingressar nos tribunais. A medida ndo promovera
nenhuma redu¢ao no nimero de processos, mas apenas um encurtamento daqueles feitos no
prazo de quinze dias. Tal prazo revela-se infimo se considerado em termos de duracio total de
um processo, mas precioso para os advogados publicos reunirem informacoes, documentos
e provas imprescindiveis a elaboracdo de uma defesa eficaz do ente politico que representam.
Do mesmo modo, a extensdo da intimac¢ao pessoal aos representantes judiciais dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, a despeito de consistir em alteragdo legitima, que visa a corrigir
uma distor¢do injustificada do atual sistema, nao possui o conddo de promover a efetivagao
dos principios constitucionais aqui ventilados” (As prerrogativas processuais da Fazenda
Piiblica no Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/
revista/texto/17425. Acesso: 22/02/2011).

CiaNcI, MIRNA. http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014/01/002_020_Mirna_
Cianci_21072009-17h41m.pdf. Acesso 17.06.2015.
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Revelia, providéncias
oreliminares e saneamento no

novo CPC

Plinio Back Silva!

Sumario: 1 — Introducdo; 2 — Processo: conceito e espécies; 3 — Mecanica
processual; 4 — Reagdes do réu e suas consequéncias; 4.1 — Réu que ndo
oferece contestagio: revelia; 4.2 — O réu oferece defesas contra o pro-
cesso; 4.3 — O réu oferece defesas contra o mérito; 4.4 — O réu oferece
reconvencdo; 5 — Providéncias preliminares; 5.1 — Objetivo; 5.2 — Re-
convengao; 5.3 — Revelia: incidéncia ou ndo da presun¢do de veracidade;
5.4 — Defesas ofertadas; 6 — Extingdo do processo sem resolugio de mé-
rito; 7 — Extin¢do com resolugao de mérito, sem instru¢ao probatoria; 8
— Organizagio e saneamento do processo; 8.1 — Resolugdo das questdes
processuais pendentes; 8.2 — Fixar os pontos de fato para guiar a ativi-
dade probatoria e selecio dos meios de prova. Distribui¢io do 6nus da
prova; 8.3 — Fixar as questdes juridicas relevantes para a decisdo (isto é,
que deverio ser resolvidas obrigatoriamente); 9 — Principais inovagoes

do novo Cédigo no tocante ao saneamento; Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

A prestacdo jurisdicional no Brasil vem atravessando um periodo
de aumento exponencial da carga de trabalho e aumento do tempo ne-
cessario para a sua entrega, evidenciando o sistema como um todo e os
operadores do Direito em particular com uma série de criticas, sendo
que as principais queixas se voltam contra dois aspectos: a demora na
entrega da prestacao jurisdicional e a efetividade da prestagao.

1 Procurador do Estado de Sio Paulo. Professor de Direito Processual Civil; Monitor da Escola
Superior da PGE. Graduado em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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Em 30 de setembro de 2009, o entiao Presidente do Senado, Exme Sr.
José Sarney, instituiu uma comissdo de juristas para elaborar um ante-
projeto de Codigo de Processo Civil, com vistas a melhorar o desempe-
nho do sistema judicidrio no pais.? E oportuno lembrar que, na mesma
época, o entdo Presidente do Senado se viu as voltas com representagoes
por praticas ndo republicanas (os chamados atos secretos), que teriam
favorecidos pessoas ligadas a sua esfera de influéncia, retirando o brilho
da iniciativa.’?

Malgrado o contexto institucional vivenciado por seu patrono no
Senado, a comissiao apresentou ao Senado, em 8 de junho de 2010, um
projeto de Codigo, que, submetido ao Congresso, resultou no novo
Codigo de Processo Civil (Lei federal n® 13.105/2015), que entrarda em
vigor em 18 de mar¢o de 2016.*

2 Transcrevemos e grifamos os “considerandos” (motivos) do ato de institui¢io da comissio,
cujos componentes sao parte da elite de processualistas brasileiros:

“Considerando que o vigente Codigo de Processo Civil data de 17 de janeiro de 1973, e que
desde entdo ja foram editadas sessenta e quatro normas legais alterando-o de alguma forma;

Considerando que, a época da edi¢ao do Codigo de Processo Civil,em 1973, os instrumentos
processuais de protecao dos direitos fundamentais nao gozavam do mesmo desenvolvimento
teorico que desfrutam modernamente, e que desde entdao se deu uma grande evolu¢do na
estrutura e no papel do Poder Judiciario;

Considerando que tanto o acesso a justica quanto a razoavel duracio do processo
adquiriram novo verniz ao serem algados a condi¢ao de garantias fundamentais previstas
constitucionalmente;

Considerando que a sistematicidade do Cédigo de Processo Civil tem sofrido comprometi-
mento, em razdo das inimeras modificacoes legislativas aprovadas nos trinta e cinco anos
de sua vigéncia, e que a coeréncia interna e o carater sistémico sao elementos fundamentais
para irradiar segurangca juridica a sociedade brasileira;

Considerando a experiéncia bem-sucedida na Comissao de Juristas encarregada de elaborar
anteprojeto de Codigo de Processo Penal;

Considerando que as contribui¢oes oriundas da Comissao de Juristas terdo, indiscutivelmente,
grande valor para os trabalhos legislativos do Senado Federal.

3 Folha de Sao Paulo, 3/11/2015. Disponivel em http://wwwl.folha.uol.com.br/
asmais/2015/11/1701640-renan-severino-e-sarney-relembre-7-presidentes-do-congresso-
envolvidos-em-escandalos-antes-de-cunha.shtml

4  Ha, pelo menos, 3 (trés) correntes, defendendo 3 (trés) datas diferentes para a entrada
em vigor. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero sustentam que a
vigéncia se inicia no dia 16/3/2016 (novo CPC comentado). Cassio Scarpinella Bueno, citado
por Misael Montegro Filho, sustenta o dia 17/3/2016. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria B.
Nery (Comentérios ao CPC), Misael Montenegro Filho (novo CPC comentado) e Humberto
Theodoro Jr. (Curso de Direito Processual Civil, vol. III), sustentam que a vigéncia se inicia
em 18/3/2016.
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Ha grandes expectativas e muitas frustragoes pelo que podemos re-
colher de varias fontes que se debrucaram sobre o novo Estatuto Proces-
sual. Porém, uma coisa é certa: somente o futuro (isto €, sua aplicagio e
utilizacao pelos operadores do Direito) nos mostrard se o projeto cum-
prird as promessas contidas na iniciativa ou se trard mais frustragoes
sem resolver os problemas que justificaram a sua elaboracio.

Buscaremos nesse pequeno ensaio apresentar as principais altera-
¢oes, manutengdes (isto é, a preservacdo de certos aspectos do CPC de

1973) e as perspectivas do novo modelo processual.

A questdo é relevante. Com efeito, sendo a norma processual de eficicia imediata, ela
afetard os processos em curso, razdo pela qual, ao entrar em vigor, os atos processuais
que venham a ser praticados posteriormente serdao regidos pelo novo Cddigo. Assim, por
exemplo, os requisitos e processamento de recursos serd aplicdvel aos pronunciamentos
proferidos na vigéncia do NCPC, ao passo que se os pronunciamentos forem proferidos (e
disponibilizados) antes da vigéncia, os requisitos recursais serdo, ainda, os do CPC de 1973,
ainda que o ato venha a ser praticado apds o inicio da vigéncia do NCPC, cuja publica¢io
oficial deu-se em 17/3/2015. Ha, ainda, a noticia que hd projeto de lei em tramitagio, o qual
tem por objetivo prorrogar a “vacatio legis” para 2018 (vejam o artigo: http://www.conjur.
com.br/.../vacancia-cpc-nao-ampliada...).

A resolu¢ao do problema ndo passa apenas pelo simples exame do artigo 1.045 do NCPC,
que reza ser o inicio da vigéncia um ano apds a publicagio. Como sempre, a interpreta¢ao
de uma norma exige o olhar sistémico. Assim, a interpretacdo sistemdtica serd nossa guia.

O decurso do lapso de um ano ou um més possuem defini¢io legal: Lei n® 810/1949.
Corresponde ao mesmo dia e més no ano subsequente. Assim, um ano, contado 1%1/20135,
termina em 19/1/2015. As dificuldades préticas decorrem das diferencas de contagem
entre prazos processuais e de direito material: os termos inicial e final devem ou nao ser
computados? A partir dessa questdo que surgem as divergéncias, pois a natureza da norma
afeta como se computam os prazos. Neste aspecto, a LINDB nio esclarece como computar
o prazo da vacatio legis.

A pritica dos negdcios definiu uma regra empirica, em que o termo inicial é contado. Dai
se explica a primeira corrente. Porém, esta corrente desconsiderou outros diplomas legais,
razao pela qual ndo pode ser aceita, com a devida vénia.

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu uma forma de uniformizar a contagem, em simetria
com as normas processuais, apesar das exce¢des que possam ser criadas: deve ser excluido o
dia o inicio e incluido o do término. Conjugando-se a com a norma que define o ano civil, a
aplicacdo dessa norma levaria o intérprete a concluir que a vigéncia se inicia em 17/3/2016.
Porém, esta interpretacio desconsidera o fato de que a inclusdo do termo final implica
que, neste dia, ainda nao hd vigéncia, razao pela qual, s.e.o0., entendemos que nao deva ser
acompanhado o entendimento.

A questdo envolve 0 exame da Lei Complementar n® 95/98, que regula o processo legislativo.
Em seu artigo 89, de forma diversa do Cédigo Civil, determina a inclusdo do termo inicial
e do termo final, com inicio da vigéncia no dia subsequente. Conjugada com a defini¢ao do
ano civil, temos que o resultado é 18/3/2016. Portanto, 0 NCPC entrard em vigor no dia
18/3/2016, ressalvada a remota hipdtese de ser aprovada a prorrogagao de sua vacatio legis.
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2. Processo: conceito e espécies

O processo pode ser compreendido por diversos angulos, conforme
o estudioso adote um corte epistemologico mais amplo ou mais restrito,
para os fins de elaboragdo e compreensio desse fenomeno da ciéncia
juridica.

A nocao fundamental que se cristalizou na doutrina brasileira sobre
processo € a de ser uma relacdo juridica que serve de instrumento de
atuac¢do do Poder Judicidrio para a solugdo dos conflitos de interesse.
Rogério Lauria Tucci assim se manifesta sobre o conceito de processo:

“Este, afinal, se apresenta como instrumento mediante o qual toda ati-
vidade compreendida na acdo judicidria se desenvolve — um instrumen-
to, técnico e publico, de distribuicdo de justica.’

Dinamarco, Grinover e Cintra sintetizam a evolu¢do da natureza
juridica do processo como uma relag¢ao juridica complexa entre os su-
jeitos do processo (principais e secunddrios), geradora de um plexo de
posic¢oes juridicas ativas e passivas (poderes, faculdades, deveres, sujei-
¢ao e 6nus).°

Parte da doutrina brasileira tem se insurgido contra a adog¢ao sim-
plificada da relagio juridica processual para definir a natureza juridica
do processo, dando énfase ao modelo constitucional vigente como de-
corrente do Estado Democratico de Direito. Segundo esses autores, se
o modelo de Estado for ou nio democratico, a ideia de processo sera
plasmada pelo modelo de Estado adotado pela Constitui¢cao do pais.”

Marinoni, Arenhart e Mitidiero apresentam o que denominam
como critica ideolégico-cultural da teoria da relacdo juridica processual.
Sustentam que o importante é o comprometimento com os valores do
Estado constitucional, para conferir legitimidade a decisdo jurisdicional
e a efetiva tutela do direito material:

5 TUCCIL Rogério Lauria. Curso de direito processual civil: processo de conbecimento, vol 2.
Sao Paulo: Saraiva, 1989, pag. 5

6 CINTRA. Anténio Carlos de Aratjo. DINAMARCO, Candido Rangel. GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria geral do processo, 202 ed., pags. 282-283.

7 BUENO, Cissio Sparpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento
comum: ordindrio e sumdrio, volume 2, pag. 369.
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Embora sobre a questdo controvertam no minimo trés grandes corren-
tes de pensamento, isto é, os textualistas, os procedimentalistas e os
substancialistas, cada uma dando sua solugdo ao problema da legitimi-
dade da decisao, parece certo que a legitimidade da jurisdi¢ao, e assim
do processo, ndo pode descartar a necessidade de que a decisdo seja
legitimada pelos direitos fundamentais.

Seria possivel dizer que essa tltima questao nao diz respeito ao processo,
mas apenas a decisao, devendo ser considerada tio somente em uma “te-
oria da decisdo”. Acontece que a decisao é o ato maximo de positiva¢ao
do poder jurisdicional, isto é, a razdo do seu acontecimento e desenvol-
vimento. O processo, ao culminar em decisdo que coloca o direito fun-
damental em confronto com a lei infraconstitucional, requer abertura a
participacdo e observancia de desenvolvimento argumentativos peculia-
res, inclusive do proprio juiz. Um processo que termine em decisao ilegi-
tima, ou que ndo se estruture de modo a propiciar uma decisao legitima,
nao constitui instrumento idéneo ao Estado constitucional.

O processo ndo pode ser visto apenas como relagdo juridica, mas sim
como algo que tem fins de grande relevancia para a democracia, e, por
isso mesmo, deve ser legitimo. O processo deve legitimar — pela par-
ticipagdo — , deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos
direitos fundamentais — e ainda produzir uma decisdo legitima.

[.]

Diante de tudo isso fica facil perceber que o procedimento, ao contrario
do que se pensava em outra época, tem fim e contetido e que o0 processo
nio pode se desligar de um procedimento com essas qualidades. Ou
melhor, o processo necessita de um procedimento que seja, além de
adequado a tutela dos direitos na sua dupla dimensio, idoneo a expres-
sar a observancia dos direitos fundamentais processuais, especialmente
daqueles que lhe dao a qualidade de instrumento legitimo ao exercicio
do poder estatal. Portanto, o processo é o procedimento que, adequado
a tutela dos direitos, confere legitimidade democrdtica ao exercicio do
poder jurisdicional b

8 MARINONI. Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: teoria do processo civil, Volume 1, paginas 435 e 439-440.
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Em posi¢do conciliadora, Fredie Didier Jr. considera que é possivel
adotar em nivel teérico o conceito de processo como uma relag¢do juridi-
ca, sem, contudo, definir teoricamente o conteudo desse liame. O mode-
lo encampado pela Constitui¢ao para o exercicio da funcao jurisdicional
€ que delimitara a natureza juridica do plexo de situacdes juridica que
sao enfeixadas pela nog¢ao de processo. O autor defende que nao se deva
abandonar a ideia de relagdo juridica, ainda que se adote o paradigma
do procedimento em contraditorio:

“No caso do direito brasileiro, por exemplo, para definir o conteido
eficacial da relagdo juridica processual, sera preciso compreender o de-
vido processo legal e os seus coroldrios, o que serd feito no capitulo
sobre as normas fundamentais do processo civil.

Assim, ndo basta afirmar que o processo é uma relagao juridica,
conceito logico-juridico que nao engloba o respectivo conteudo
dessa relagdo juridica. E preciso lembrar que se trata de uma rela-
¢do juridica cujo conteido sera determinado, primeiramente, pela
Constituicdo e, em seguida, pelas demais normas processuais que
devem observancia aquela.

Note-se que, para encarar o processo como um procedimento (ato juridico
complexo de formagdo sucessiva) ou, ainda, como um procedimento em
contraditério, segundo a visio de Fazzalari, ndo se faz necessario abando-

nar a ideia de ser o processo, também, uma relacio juridica.

O termo “processo” serve, entao, tanto para designar o ato processo como
a relacdo juridica que dele emerge.

O art. 14 do CPC ratifica essa compreensdo sobre o processo: “A norma
processual ndo retroagird e serd aplicavel imediatamente aos processos em
curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”. Observe que o legislador
fala em atos processuais praticados e as situacdes juridicas consolidadas.

Exatamente como ora se propoe.”’

9 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conbecimento. Volume 1. 172 ed, p. 33.
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O retrospecto sobre as concepcdes sobre a natureza juridica do pro-
cesso demonstra a evolugao o pensamento doutrindrio a respeito do ins-
tituto, para integra-lo como pega fundamental do Estado Democratico
de Direito ou do Estado constitucional.

O exercicio do poder ndo pode ser arbitrario. Dai o conjunto de
direitos fundamentais que deverdo ser integrados ao modelo de instru-
mento utilizado pelo Poder Judicidrio para debelar as crises que nascem
entre os jurisdicionados. E o instrumento se legitima pela participagio
dos sujeitos do processo para o desfecho da crise, com o pronunciamen-
to jurisdicional que reconhega o direito e o torne efetivo.

Portanto, acreditamos que possamos sintetizar a no¢ao de processo
(seu conceito, natureza juridica) da seguinte forma:

Processo é a relacao juridica que serve como instrumento modelado
pela ordem juridica, com raiz constitucional, que assegura os direitos
fundamentais das partes, na qual o Poder Judicidrio (pelos seus diversos
orgdos), com a efetiva participacdo das partes na constru¢io de uma
solucdo eficaz para a lide, por meio da pritica de atos que implicardo
situacoes juridicas ativas e passivas para todos os seus participantes.

Esse prototipo de conceito, segundo nos parece, concilia as posi¢oes
anteriormente expostas, ligando o passado do direito processual (antes
da aurora do constitucionalismo moderno) com as necessidades do pre-
sente e do futuro da prestacdo jurisdicional.

Nosso prototipo reune a presenca de uma relacdo juridica em que
se assegurem os direitos fundamentais e destaca a necessidade de efetiva
participac¢ao dos sujeitos processuais para legitimar o exercicio do poder
pelo Judiciario, bem como seu carater instrumental: o instrumento tem a
finalidade precipua de solucionar a lide.

Como instrumento destinado a dar uma solugdo eficaz para a lide,
tera uma conformag¢io (modelo) de acordo com o tipo de crise que vier
a ser submetida ao Poder Judicidrio. Assim, como o diagnéstico de uma
enfermidade determina qual a terapéutica que deve ser adotada, as crises
(lesdes ou ameacas de lesdo a direito) determinardo qual o tipo de pro-
cesso deve ser utilizado.

Classicamente, os processos sao divididos em 3 (trés) categorias
principais, derivadas do tipo de crise apresentada ao Judicidrio: pro-
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cesso de conhecimento, de execugio e cautelar. Com o novo Codigo de
Processo Civil, essa divisao se reduz a duas categorias (conhecimento e
execu¢ao). Para os fins deste breve ensaio, vamos nos ater ao processo
de conhecimento.

O processo de cogni¢do tem como pressuposto um conflito de inte-
resses (crise) que demanda a analise de fatos por parte do juiz, para que
este possa apresentar uma solucdo (decisdo) diante dos efeitos juridicos
que emanam dos fatos apresentados pelas partes. Entre os litigantes pai-
ra incerteza sobre a violacdo ou nio de direitos. José Roberto dos Santos
Bedaque ilustra o problema':

No exercicio da fungao jurisdicional, o juiz conhece das alegagoes feitas
pelas partes, fundadas em fatos da vida possivelmente aptos a gerar efei-
tos juridicos, e formula a regra de direito material para a situagao concre-
ta. Ao fazé-lo, soluciona a crise de cooperagao verificada no plano subs-
tancial, representada pela ndo observancia espontanea das normas pelos
proprios destinatarios. Tivessem eles, por si mesmos, encontrado a regra
abstrata adequada a situacdo em que se encontram e aceito os efeitos
nela previstos, a atividade jurisdicional seria em principio desnecessaria.

Esse resultado implica eliminar incertezas juridicas, alterar ou manter
situagoes juridicas e afastar o inadimplemento de obrigagoes.

Incertezas ocorrem sempre que houver davida objetiva sobre a existén-
cia ou ndo de relagdes juridicas. Alguém se considera credor e saca uma
duplicata, com o que ndo concorda o suposto devedor. Para afastar
essa situacao de incerteza, pode ele buscar tutela jurisdicional de natu-
reza declaratoria negativa. Outrem entende ser filho, mas o indigitado
pai nega-se a reconhecer espontaneamente a paternidade. So lhe resta a
via judicial, visando a obten¢ado coercitiva dessa declaracdo.

[...] Na hipotese de crise de cooperacdo representada pelo inadimple-
mento de uma obrigagao, a atividade cognitiva do juiz destina-se a for-
mulacao da regra e a imposi¢ao da san¢ao condenatoria. Com a respec-
tiva sentenga, esta o autor autorizado, ainda pela via judicial, a invadir
o patrimdnio do réu para satisfacao do direito obrigacional.

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Algumas consideragcées sobre o cumprimento da
sentenca condenatoria. Revista do Advogado, n® 85, p. 64:
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Portanto, para cada tipo de crise, a solu¢do juridica que emanara da
sentenga ird variar, ajustando-se a necessidade do caso concreto. Sendo
a crise exclusivamente de incerteza (existéncia ou inexisténcia de um di-
reito, obrigacdo ou vicio em negdcio juridico), a atividade cognitiva ao
longo do processo visard a eliminar a incerteza ou, dito de outro modo,
estabelecer a certeza sobre a existéncia ou ndo do direito. Por outro
lado, se a crise envolver a criagdo, modifica ou extin¢do de vinculo juri-
dico, a sentencga proferida determinar a producido desses efeitos juridicos
(e as consequéncias adjacentes). Finalmente, se a crise é de inadimple-
mento, além do reconhecimento dessa situacdo, a sentenca estabelecera
a sancdo, permitindo ao titular do direito, caso nao haja satisfagcao vo-
luntaria, iniciar a fase de satisfagao, com a pratica de atos invasivos (e
nos limites estritamente necessarios) do patrimonio do devedor.

Conforme a doutrina, o instrumento conhecido como processo é
diretamente plasmado pelo tipo de crise sobre o qual € utilizado. Como
instrumento de que se serve a Jurisdi¢ao, o processo devera adaptar-se a
situagdes postas em juizo, a fim que se exerca sobre a controvérsia ativi-
dade cognitiva suficiente e adequada para debelar a incerteza.

Para que se faga adequada e suficiente atividade intelectual sobre os
fatos da causa, devemos relembrar como funciona a mecanica processual.

3. Mecanica processual

Tradicionalmente, o iter do processo pode ser apresentado como o
desenvolvimento de algumas fases, para fins didaticos. Isso porque a di-
visdo do processo em fase tem em consideragdo um critério pragmatico:
a preponderancia de um determinado tipo de atividade e seus respecti-
vos sujeitos. Porém, ao longo das fases é possivel identificar atividades
que se desenvolveriam em outros momentos. Assim, advirta-se que nao
existem fases “puras”, isto é, que impliquem exclusivamente determina-
da atividade. O CPC de 1973, considerando o procedimento ordinario,
¢ apresentado como dotado de quatro fases logicas: postulatoria, de sa-
neamento, instrutoria e a deciséria.!

11 THEODORO ]JR., Humberto. Curso de direito processual civil, volume 1, 452 ed, pp. 370-
373. O autor deixa claro o cardter diddtico da separagao, pag. 371: “Estas fases, na pratica,

237



PLINIO BACK SILVA

Sinteticamente, as fases possuem as seguintes atividades:

a) Fase postulatoria: compreende a apresentacao pelo autor e pelo
réu de suas razoes de fato e de direito, isto é, abarca a exposi¢ao do
caso e do pedido pelo autor e das defesas pelo réu (quer sejam contra o
processo, quer sejam contra pretensao do autor), razdo pela qual nota-se
a atividade preponderante das partes. Essa fase compreende a peti¢ao
inicial até a fase saneadora (a depender da existéncia ou nao de contes-
tacdo e o teor desta);

b) Fase saneadora: compreende atividades de exame da regularida-
de do processo, para aferir se o processo tem condi¢oes de receber uma
decisiao de mérito (com ou sem a necessidade de atividade instrutoria)
ou se apresenta defeitos que inviabilizam a resolu¢ao de mérito. Nessa
fase, a atividade é principalmente do juiz, que verificard se ha vicios de
natureza sanavel, determinando a sua corre¢do; acaso os vicios sejam
incontornaveis, o processo terminarda sem resolucio de mérito; ou se,
embora apto a julgamento de mérito, o juiz deve avaliar se ha necessida-
de de colheita de provas ou se pode decidir com o material existente nos
autos. Nessa fase, sera delimitado o conjunto de fatos que serao objeto
da fase instrutéria, bem como as provas adequadas a sua demonstra¢ao
que serdo produzidas;

c) Fase instrutoria: compreende a produgao das provas pericial e
oral, posto que as provas documentais ja deverdo ter sido apresentadas
(juntamente com a peti¢do inicial e com a contesta¢io), sendo que a pro-
va pericial é produzida antes da audiéncia de instru¢ido e julgamento, ao
passo que as provas orais sao colhidas em audiéncia (com a ressalva das
chamadas provas antecipadas e provas de fora [estas sdo colhidas por
outro magistrado, por meio de carta precatoria ou rogatorial);

d) Fase decisoria: é o momento em que, colhido o material probat6-
rio, as partes apresentam suas razoes finais e o magistrado, sopesando
as alegacoes de fato e de direito com as provas produzidas, profere a
sentenga.

nem sempre se mostram nitidamente separadas, e as vezes se interpenetram. O que, todavia,
as caracteriza é a predomindncia de um tipo de atividade processual desenvolvida pelas
partes e pelo juiz”.
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Ja o novo CPC, segundo entendemos, incluiu uma nova fase no
processo: a fase de conciliacio/mediacdo, antes que se conclua a fase
postulatoria. Ou seja, a fase postulatoria tera embutida uma fase para
conciliacao ou mediagao do conflito deduzido na inicial.

Mediagao e conciliacdo, embora comunguem da mesma natureza
(autocomposicao) e do mesmo objetivo (solucdo da lide pelas partes),
constituem técnicas distintas de resolu¢do alternativa de conflitos'?, as
quais podem ser manejadas antes mesmo da existéncia do processo. O
novo CPC busca distinguir ambas sob o critério da prévia existéncia de
relagdo entre as partes.

Segundo a dic¢ao do novo CPC (art. 165, § 2°), o conciliador atuara
nos casos em que nao houver prévia relagao (vinculo) anterior entre as
partes. Aqui a lei disse menos do que o necessario. Entenda-se: antes
do evento que gerou o conflito ndo existia relacio que gerasse direitos e
obrigacdes e, uma vez solucionada a controvérsia, ndo haverd vinculo ou
relacdo posterior entre as partes. Talvez o melhor exemplo seja o tipico
conflito decorrente de um acidente de transito. Essa € a razdo pela qual a
atuacdo do conciliador € incisiva, no sentido de que esse auxiliar do juiz
pode propor solugdes as partes.

Por outro lado, a mediagdo € a técnica mais adequada para obter
composicdo entre partes que possuiam uma relacdo juridica anterior e,
uma vez resolvida, ainda manterdo algum vinculo gerador de direitos e
obrigacoes. Por essa razao, os melhores exemplos sao as demandas en-
volvendo direito de familia, como por exemplo, questdes sobre alimen-
tos, guarda, visitas etc., pois os anteriormente conjuges, quando tiveram
filhos durante o casamento, ainda conservario a necessidade de se rela-
cionar no futuro, ao menos, até a maioridade dos filhos. Por isso, o me-
diador atuara para reconstruir as pontes necessarias para que a questao
presente seja resolvida, além de evitar litigios futuros, abrindo os olhos
das partes para que possam regular por si seus interesses, evitando-se
novas visitas a clinica judiciaria.

12 Em inglés, o instituto é conhecido como alternative dispute resolution, com o acrénimo
ADR. Em portugués, poderiamos utilizar RAD ou solu¢do alternativa de controvérsias,
expressao utilizada por DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Volume 1. 172 ed., p. 275.
Neste caso, o acronimo seria SAC, com o inconveniente de ser confundido com servigo de
atendimento ao consumidor.
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Em nossa opinido, a inclusdo dessa fase é importante, pois se bem
conduzidas as técnicas de resolucgdo alternativa de disputas, a sociedade
tende a ganhar: havera uma desoneracao do Poder Judiciario, que pode-
ra dedicar-se as questoes juridicas mais relevantes. Ademais, instaurada
essa fase, haverd a suspensdo da fase postulatoria, pois somente se (a)
recusada por ambas as partes ou (b) for inadmissivel a autocomposi¢ao
essa fase intermedidria ndo se instaurara.

Cumpre frisar que o novo CPC nio estabelece o periodo da conci-
liagdo/composi¢ao como suspensido do processo no artigo 313, porém,
¢ inegavel que, nesse periodo em que se busca a autocomposi¢ao, o pro-
cesso ficara suspenso, até pelo fato de que o prazo para a resposta so
comegara a fluir ap6s o encerramento da audiéncia (ainda que ela se
tenha desdobrado em mais de uma sessao).

Feitas essas ponderagdes, a mecanica processual’® desenvolve-se
conforme as interagdes entre os fatos e pedidos articulados pelo autor e
as possiveis reagoes do réu. O autor deduz fatos dos quais extrai conse-
quéncias juridicas (causa de pedir proxima e remota) que fundamentam
o pedido. Esquematicamente temos:

F + C = P (onde F = Fato; C = Consequéncia juridica; P = Pedido).

E possivel que haja cumulagio de causas de pedir e de pedidos, em
atendimento ao principio da economia e da eficiéncia.

Ao ser citado (arts. 238, 239 e 334 do novo CPC), o réu podera
reagir de diferentes formas, as quais irdo influir no desenvolvimento da
mecanica processual ou da fluxo processual. Dito de outro modo, a re-
lagdo processual se desenvolvera conforme as reagoes apresentadas pelo
réu, tendo sempre como norte a prolagiao da sentenga. Agora, os cami-
nhos que serdo percorridos para tanto irdo variar conforme as atitudes
tomadas pelo réu diante da citacio.

Esses caminhos poderdo exigir atividade do autor ou poderao de-
mandar atividades do juiz, a fim de determinar qual das demais fases
serd inaugurada: de saneamento, de instrucdo ou decisoria, a depender
da reacdo do réu e da regularidade da peticdo inicial.

13 Ou dinamica processual. O desenvolvimento ulterior do processo depende tanto do que é
alegado pelo autor, quanto das reagoes esbogadas pelo réu.
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4. Reagbes do réu e suas consequéncias
4.1. Réu que nao oferece contestacao: revelia

Findo o ciclo citatério, instaura-se a fase de providéncias prelimina-
res, saneamento e organiza¢ido do processo. A primeira rea¢dao possivel
para o réu é nao responder aos termos da demanda, deixando de ofe-
recer contestacdo. Na tradicao do CPC de 1973, a situacao implicaria
para o juiz verificar a ocorréncia ou nao dos efeitos da revelia, conside-
rando duas ordens de questdes: a) o teor da demanda (causa de pedir e
pedido); b) a forma de citagao. Esse exame continua no novo CPC.

A primeira ordem de questdes tem como fito apurar se o tema de
discussdao no processo esta entre as hipoteses em que se excluem os efei-
tos da revelia (art. 345 do NCPC) ou se, apesar de admissivel a aplica-
¢do dos seus efeitos, o juiz ainda assim possa afasti-los, determinando
a inauguracdo da fase instrutéria. Por seu turno, a forma pela qual se
realizou a citagao influiu na apuracao dos efeitos da revelia.

Com efeito, convém relembrar que a citagdo pode ser realizada de
forma real ou ficta. Naquela, o réu efetivamente recebe a ciéncia da
existéncia do processo. Nesta, a legislacao processual presume que o réu
tenha conhecimento do processo, pela necessidade pratica de desenvol-
vimento do processo, superando o entrave que se verificava no direito
romano que exigia a presenca do réu.

O NCPC estabelece que nas hipéteses de citacdo ficta (por hora cer-
ta e por edital), ndo sendo ofertada contestacdo, sera nomeado curador
especial. Alids, os arts. 253, § 42, e art. 257, IV, determinam que haja a
adverténcia de que, realizada a citagao por hora certa ou por edital, sera
nomeado curador especial. Igualmente, o réu preso que for revel tam-
bém terd nomeado curador especial (art. 72, II).

Assim, embora o réu nao tenha ofertado defesa voluntariamente
(portanto, do ponto de vista estritamente l6gico ocorre revelia) a mani-
festacdo do curador especial implicara tornar controvertida a matéria
veiculada na exordial, ainda que a contestagao seja genérica.

A falta de contestacdao implica a ocorréncia do fato revelia: auséncia
de apresentacdo de contestagao. Nao podemos confundir o fato (negati-
vo) com os seus efeitos.
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Do fato revelia decorrem efeitos, sendo que um é obrigatério en-
quanto o outro pode eventualmente ser afastado.

O principal efeito da revelia reside na fixacado de uma presuncao'
que favorece o autor: em principio, os fatos que foram articulados na
peticdo inicial serdo presumidos como verdadeiros (rectius: os fatos nar-
rados serdo considerados como efetivamente ocorridos)."

As presungdes sao mecanismos logicos (portanto, ndo sdo provas)'¢,
estabelecidos pela lei ou pelos homens, que permitem concluir pela ocor-
réncia de um determinado fato a partir da demonstracido de outro fato
por quaisquer meios de prova admitidos em direito.

Fundadas na probabilidade sobre o que normalmente ocorre (isto
¢, decorrente da observagao daquilo que normalmente ocorre no mundo
empirico), as presungdes atuam como catalisadoras do raciocinio da-

14 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, p 312: Em alguns casos
admite-se um fato como provado sem ter sobre ele sido produzida prova direta; provado
um fato base “B” (também denominado auxiliar, indicio ou fato presumidor) — por meios
de prova conhecidos (documental, testemunhal, pericial) — considera-se demonstrado (por
presungdo) o fato “P”, denominado de fato presumido. Por isso a presuncado é considerada

15 PERELMAN, Chaim. Etica e direito., p. 601-602: As presuncdes legais, em contrapartida,
ndo fornecem elementos de prova, mas dispensam da prova aquele a quem elas aproveitam.
Na auséncia de prova contrdria, as presungdes juris tantum determinam os efeitos juridicos
de uma dada situagido: sempre dirdo respeito aos fatos qualificados. A presungio de
paternidade considera pai legal o marido da mae da crianga. O papel das presuncoes é
facilitar a tarefa do juiz ou do administrador publico, daquele que se acha na obrigagio de
julgar, daquele que deve tomar uma decisdo, quando a prova do fato é dificil de fornecer. Vé-se
que a institui¢do da presungdo legal juris tantum se justifica por preocupagdes de seguranca
juridica. Mas, criando uma desigualdade entre as partes, ela favorece necessariamente uma
delas em nome de outas consideragoes e de outros valores diferentes da verdade ou da
seguranca juridica [...] A presuncdo legal juris tantum, ao admitir a prova em contrario,
permite o surgimento da verdade, mas levando igualmente em conta outros valores que
nio se podem desprezar. Estando intimamente ligada ao problema do 6nus da prova, e a
possibilidade de inverter esse 6nus, a presuncao juris tantum diferencia profundamente o
raciocinio juridico do raciocinio do historiador, por exemplo. [...] O papel das presung¢des
juris et de jure é muito diferente: elas ndo se referem ao énus da prova de um fato passado;
elas se esforcam, ao contrario, para exercer uma influéncia sobre os acontecimentos
futuros, de maneira que se amoldem o mais possivel a presuncao estabelecida. O papel da
presuncao juris et de jure é bem ilustrado pelo exemplo citado pelo professor Rivero em
sua comunicacao sobre as ficcdes e as presungdes em direito publico francés. A auséncia de
resposta da administracdo publica, dentro de um prazo de quatro meses, a um requerimento
do administrado, é considerada pela legislacdo francesa como uma presungao juris et de jure
de rejei¢ao do pedido, o que abre o caminho para uma apelacao dessa decisio”.

16 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, p. 312-313.
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quele que ira julgar: ndo dispondo de prova direta do fato, serve-se da
demonstrag¢ao de outros eventos que possam fazer crer que determinado
evento sucedeu (sejam esses fatos base antecedentes ou consequentes do
fato probando).

No caso da revelia, a presunciao tem por fungdo exonerar o autor
do 6nus probatério de suas alegagoes, dispensando que sejam produzi-
das provas sobre os fatos narrados na exordial, atendendo ao principio
da economia e da duragio razoavel dos processos: nao havendo contro-
vérsia sobre os fatos, a producio da prova é desnecessaria e sua eventual
producdo alongaria o arco procedimental de forma a penalizar o autor.

A presuncao pode ser afastada nas hipoteses do art. 345:

a) Quando houver litisconsorcio passivo, ao menos um dos réus
oferecer contestagao. Nessa hipotese, o NCPC mantém a regra do be-
neficio comum aos litisconsortes que ndo contestaram: a resposta de
um favorece aos demais, em que pese o principio da autonomia entre
os colitigantes (art. 117). No caso concreto, cumprird examinar se 0s
fatos articulados sdo efetivamente comuns a todos os litisconsortes ou
se existem fatos que somente se referem aos réus revéis. Nessa ultima
hipétese, a presungdo decorrente da revelia incidira, ndo se aplicando a
regra de exclusdo.

b) Se houver alegacao de direito que seja considerado indisponivel,
afasta-se a presun¢ao. Direito indisponivel é aquele do qual o titular ndo
tem plena (total) liberdade de disposicdo, o que impede, por exemplo,
a renuncia sobre ele, que é o ato unilateral de abdicag¢ao do direito."”
Assim, para proteger o titular de direitos indisponiveis, o legislador afas-
ta a possibilidade de aplicagao da presuncdo decorrente da auséncia de
contestagao, afastando a possibilidade de que estratagemas imbuidos
de ma-fé possam prevalecer sobre direitos considerados altamente rele-
vantes para a ordem juridica.

¢) O regime do CPC de 1973 e o novo CPC incorpora a regra da
concentragao da produgao da prova documental com a petigao inicial.

17 O melhor exemplo é o direito aos alimentos, conforme estatui o Codigo Civil: Arz. 1.707.
Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacio ou penhora.
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E, exigindo a lei que determinado ato seja revestido de uma determinada
forma (ou seja, que seja utilizada a forma publica, em que o conteudo
vem determinado pela lei material), a sua comprovacao em juizo somen-
te pode se dar com a apresentacdo do respectivo instrumento publico,
como ocorre por exemplo a compra e venda de bem imodvel. Nesses
casos, o fato que se quer provar somente podera ser considerado se for
apresentado o instrumento publico que ateste o referido ato.!'®

d) Os fatos que forem considerados inverossimeis (isto €, ndo cri-
veis) ou cuja afirmagio seja contrariada pelos elementos de prova que
forem trazidos aos autos. Aqui o legislador estabelece que o magistrado
fara um juizo de valor sobre os fatos diante da revelia, afastando a pre-
sungdao por auséncia de credibilidade das assertivas faticas. Deveras, a
presuncao decorre de uma ponderagdo de probabilidade do fato alegado
ter ocorrido, razao pela qual, se o juiz ndo se convencer da probabilida-
de do evento, afastara a incidéncia da presuncdo, o que implicara para o
autor o 6nus de demostrar a sua ocorréncia. Por outro lado, a existéncia
de elementos de prova nos autos que apontem o contrario do alegado
também implicara afastar a presuncio.

Além das hipoteses apontadas no art. 345, impde-se consignar que
a reconvencao ofertada pelo réu, sem que este tenha também contestado,
podera afastar a incidéncia da revelia, ainda que nao haja oferecimento
da contesta¢do: um exemplo dessa situag¢do seria a demanda indeniza-
toria decorrente de acidente automobilistico, na qual o réu, em lugar de
contestar, atribui ao autor a responsabilidade pelo evento danoso'’.

Réu revel nao é réu derrotado, vencido; logo, a revelia ndo implica
procedéncia do pedido. Portanto, ainda que os fatos narrados na exordial
nao precisem ser provados pelo autor, o juiz devera examinar se deles
decorrem as consequéncias juridicas pretendidas pelo autor, ndo sendo
incomum que, apesar da revelia, o pedido possa ser julgado improcedente.

18 Cumpre lembrar que determinados fatos juridicos e atos relevantes sio objeto de registro
publico, condicionando a sua prova em juizo, conforme se verifica do rol dos artigos 92 e 10
do Cédigo Civil.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, Volume 2, p. 192.
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A revelia implica outra consequéncia de ordem processual: os pra-
zos para o réu revel fluirdo da data da publicacao do ato decisério no
orgdo oficial, conforme previsto no art. 346 do NCPC.

Em nosso sentir, ha uma impropriedade técnica do novo CPC, quem
nem sempre é apontada na doutrina corrente, qual seja, a confusdo entre
os conceitos de publicacdo e intimacio.

Publicacdo é o ato de tornar publico, isto €, acessivel a qualquer um o
conteudo de uma decisdo ou ato ordinatdrio. Assim, uma audiéncia ou ses-
sao do tribunal é publica, sendo que os atos ali praticados sdo tornados pu-
blicos naquele momento. Do mesmo modo, quando o magistrado profere
em seu gabinete uma decisio, sentenca ou determina alguma providéncia,
esses atos se tornardao publicos no momento em que as partes puderem ter
acesso aos autos, independentemente de qualquer ato de comunicacao. O
fato de se tornar publica a decisio implica para o juiz (ou desembarga-
dores, quando pronunciado o resultado do julgamento colegiado durante
a sessao da camara) a preclusdo pro judicato, impedindo que se altere a
decisdo (art. 494 e 941 do NCPC), com as excegoes legais decorrentes da
corre¢ao de erros materiais ou decorrente de embargos de declaragao.

Por seu turno, a intimag¢ao ¢ ato de comunicacdo, cujas modalida-
des e conteudos estao disciplinadas no NCPC (arts. 269 a 275). Assim,
os didrios oficiais sdo apenas o meio, a forma pela qual a intimagdao
ocorre. Porém, tanto na pratica, quanto na legislagao, por vezes os con-
ceitos sao confundidos.

No regime do CPC de 1973, para o réu revel os prazos fluiam in-
dependentemente de intimacdo (pois ndo seria praticado tal ato, art.
322 do CPC de 1973), razdo pela qual se considerava o termo a gquo o
momento em que a decisao se tornava publica, fato que nao se confunde
com a intimagao veiculada pelo diario oficial.

O artigo 346 do NCPC ¢é passivel de criticas, considerando o siste-
ma do processo eletronico, decorrente da Lei do Processo Eletronico (Lei
Federal n® 11.419/2006), cujo espirito é incorporado pelo novo Estatuto
Processual.

Com efeito, a intimag¢ao dos atos processuais sera realizada, prefe-
rencialmente, por meio eletronico. Ou seja, o ato de comunicacdo sera
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realizado via de regra diretamente as partes que possuem representa-
¢ao processual, o que torna desnecessaria a sua veiculacdo pela im-
prensa (art. 270 do NCPC). Exigir ambas as atividades atenta contra
o primado da eficiéncia e da economia, pois implicaria dupla atividade
processual.

Além dessa questdo, o artigo 224, incorporando o teor da Lei Fe-
deral 11.419/2006, estabelece duas situagoes distintas: a disponibiliza-
¢do, que torna publico, disponivel, acessivel a qualquer pessoa o teor
do evento processual, seja ele ato da parte adversa, seja ele despacho,
decisdo, sentenga ou acordao; e a publicacdo, que é o termo inicial para
a contagem de prazos, entre outras hipoteses indicadas pelo artigo 231

do NCPC.

A distin¢ao que se propde aqui pode parecer um excesso de forma-
lismo. Talvez, mas acreditamos que a boa técnica recomenda sua obser-
vacdo, inclusive por abreviar o curso do processo. Porém, o legislador
determinou que os prazos para o revel possam fluir da publicagio no
didrio oficial. Em nosso sentir, os prazos para o revel deveriam fluir sem-
pre do momento em que o ato ou decisdo se torna publico, independen-
temente de ato de comunicagio.

A intimacdo do revel somente se justifica para atos que ele tenha
de praticar por si mesmo, como o depoimento pessoal, exibicao de do-
cumento ou coisa ou o cumprimento da sentenca. A doutrina corrente
entende que mesmo o teor da sentenca deve ser comunicado ao réu, para
assegurar o contradit6rio.?”

Embora revel, o réu ndo esta banido ou exilado do ambiente pro-
cessual. Poderd ingressar na relacao processual, assumindo o feito no es-
tado em que se encontra. E, ressalvada a hip6tese de nulidade da citagio,
o feito ndo retrocedera a fases anteriores. Assim, a intervengao posterior
do réu revel ndo terd o condao de fazer o procedimento regredir a fases
anteriores.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, Volume 2, p. 193.
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4.2. O réu oferece defesas contra o processo

Ao optar por oferecer resposta, o réu possui um leque de opg¢des
de respostas, quer as defesas se voltem contra o processo, que elas seja
direcionadas com o mérito da pretensao?!.

Isso significa que o réu, ao oferecer defesas contra o processo, busca
retardar a marcha processual ou buscar a sua extingdo prematura, im-
pedindo ou retardando, em virtude de um vicio processual, que haja um
pronunciamento sobre a existéncia ou nio do direito.

Por outro lado, a defesa pode voltar-se contra o mérito do pedido,
seja negando a ocorréncia dos fatos narrados na inicial ou suas conse-
quéncias, seja pela apresentagao de outros fatos que podem neutralizar
os efeitos juridicos que favorecem a pretensao do autor.

Em torno dessas duas categorias, ha diversas classificacdes doutri-
narias, baseadas em critérios distintos. O primeiro critério que nos inte-
ressa € a sua cognicao pelo 6rgdo judiciario, quer ela tenha sido invoca-
da ou nao pela parte.

Com efeito, ndo é raro que o juiz, embora nao tenha sido incitado
pelas partes, se depare com questdes (processuais ou de mérito) que po-
dem influir no desenvolvimento do processo ou na solugdo da lide. A
questdo € separar as hipoteses em que ele esta autorizado pela ordem
juridica a decidir tais questdes sem que elas tenham sido opostas (ou
seja, conhecer de oficio) e quando essa cogni¢ao lhe é vedada.

Conforme esse primeiro critério, a defesas se dividem em excecdes
e objecoes.

Em principio, as excecées (como sinonimo de defesa) nao passiveis
de exame de oficio pelo juiz, devendo ser suscitadas pela parte a quem
aproveitem (sejam elas processuais ou de mérito). Assim, a existéncia
da clausula de arbitragem em um contrato, embora o juiz possa lé-la no
instrumento, nio pode ser examinada por ele para afastar o exercicio

21 WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Fldvio Renato Correia de. TALAMANI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil, vol 1: teoria geral do processo e processo de conhecimento,
péags. 328-329. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, vol 2. 17* ed,
pags. 123-125.
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da jurisdi¢do: somente o réu podera invoca-la. Igualmente, certas ques-
toes relacionadas ao mérito da pretensao dependem de invocagdo pelo
réu, como a existéncia de dolo, coagdo, estado de perigo ou lesio na
celebragao de um negdcio juridico, ainda que a narrativa ou elementos
carreados aos autos permitam ao juiz deduzir que ocorreram: impoe-se
que parte a quem aproveite invoque essas circunstancias.

Por outro lado, as objecbes sdo as circunstancias que podem ser
examinadas e decididas pelo juiz independentemente de provocagao das
partes, ou seja, podem ser conhecidas de oficio pelo juiz. Tanto podem
versar sobre questdes processuais (2.g., incompeténcia absoluta, o valor
da causa [art. 292, §3°]) quanto podem referir-se a matérias de mérito
(decadéncia, prescri¢ao, impossibilidade juridica do pedido).

Sobre a questdo de ser ou nao cognoscivel de oficio, o novo CPC
estabelece que o juiz ndo pode proferir o que se denomina doutrinaria-
mente de “decisdo surpresa”: decisdo sobre ponto ou questio que nao
fora suscitado ou debatido pelas partes.

Os artigos 62, 92 ¢ 10 do novo CPC, na linha da cooperaciao dos
sujeitos processuais, estabelecem que o juiz deverd promover o debate da
questio, proporcionando um efetivo contraditorio, ainda que a questao
fosse passivel de exame de oficio. Cuida-se da nova visdo do contradi-
torio, que impoe deveres ao juiz e assegura direitos as partes: dever de
informacao, direito de manifestagao e o dever de aprecia¢do ou exame.?
Outros autores denominam esse deveres/direitos de dever de didlogo,
prevenc¢ao, esclarecimento, consulta e auxilio?®. O novo CPC estabelece
um contraditério dindmico, onde efetivamente todos possam contribuir
para a solu¢ao da controvérsia, nao se limitando mais a audiéncia bila-
teral e possibilidade de reacao.

22 THEODORO JR., Humberto. NUNES, Dierli. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2* ed, 102.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, Volume 1, pags. 76-78. NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/20135, pags. 16-17. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. CONCEICAO, Maria Licia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva.
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo
civil: artigo por artigo, pags. 65-68.
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A postura do magistrado devera aumentar em transparéncia, pois
esse, ao detectar alguma questao que possa ser examinada de oficio, de-
vera apresenta-la as partes, para que possam apresentar suas razoes para
o seu acolhimento ou rejeigao.

De fato, figure-se a hipotese de o juiz considerar que exista prescri¢ao,
que nio foi suscitada pelo réu. Numa visao mais apressada, o juiz ndo deve-
ria pestanejar, sendo de rigor a declaracdo da prescrigdo, pois isso atenderia
ao principio da duracdo razoavel do processo e economia processual.

Porém, como a prescri¢io depende da qualificagao da relagdo juri-
dica, bem como pode ser afetada por outros fatos (ignorados pelo juiz e
nao suscitados pelas partes por razdes diversas), é indispensavel que seja
proporcionado espago para o debate da questao.

Com efeito, embora possa num momento parecer que exista um
retardamento na solucio, esse debate reduzird o dmbito de discussiao
futura, especialmente pela redu¢ao do manejo de recursos, pois uma das
principais razoes de milhares de recursos é a insuficiéncia de debate e,
consequentemente, da fundamentac¢do.*

Sobre outro critério, qual seja, o efeito sobre a marcha do processo
ou sua aptidao para provocar a extin¢ao do processo, as defesas proces-
suais sdo denominadas dilatorias ou peremptoérias. Aquelas, implicam
apenas o retardamento da marcha processual, para que um determinado
vicio seja corrigido. Estas, por seu turno, implicam a extin¢gao do proces-
so sem a resolu¢ao da lide.

Enquanto o sistema processual de 1973 listava diversos meios para
deduzir as mais variadas defesas (exce¢oes de impedimento, suspeigao e
de incompeténcia relativa; impugnacdo ao valor da causa e ao beneficio
da assisténcia judiciaria), o legislador de 2015 optou por aprimorar o
conceito de concentra¢ao da defesa, de forma que o réu devera deduzi-la
integralmente numa s6 manifestagao: contestagao.

Com isso, algumas questdes que surgiam com o oferecimento de
determinadas defesas, como a suspensdo do processo em razao da argui-

24 No exemplo figurado, qualquer que fosse a decisao do juiz, ela poderia suscitar um recurso
com duplo fundamento. Acolhendo, haveria apelacio com fundamento na violagio do
contraditorio e no error in judicando na decretagao da prescricao. Rejeitando, caberia o
agravo de instrumento (art. 1.015, II).
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¢do de incompeténcia relativa deixardo de ocorrer, pois o procedimento
torna-se mais concentrado, dispensando a multiplicacio de manifesta-
¢oes e incidentes.

Assim, questbes que antes eram objeto de procedimentos proprios
(impugnag¢ao ao valor da causa, excecao de incompeténcia relativa) fo-
ram agrupadas todas nas chamadas preliminares de contestagio (art.
337), ressalvadas as questdes relativas a imparcialidade do juiz (impedi-
mento e suspei¢ao), que continuardo a receber tratamento procedimen-
tal apartado (art. 146). Como veremos mais adiante, isso se refletira na
importancia das providéncias preliminares.

4.3. O réu oferece defesas contra o mérito

Além das defesas processuais, o réu pode voltar-se contra o mérito
da pretensdo, podendo fazé-lo de duas formas: direta ou indiretamente.

As chamadas defesas diretas de mérito sao aquelas que se voltam
contra a existéncia dos fatos narrados na inicial ou as consequéncias ju-
ridicas que o autor pretende ver acolhidas®. Assim, a funcdo processual
da contestacao quando ofertadas defesas diretas de mérito é estabelecer
a controvérsia sobre as alega¢des de fato e de direito apresentadas.

Estabelecida a controvérsia, impde-se a delimitagao do 6nus proba-
torio: a quem cabe o 6nus da demonstracdo de juizo das alegacdes. Por
principio, e por nio ser o objeto de investigacao deste ensaio, fixaremos
a nocao essencial que decorre do artigo 373 do NCPC: aquele que for-
mula uma alegacdo deve prova-la. Assim, as alegacoes factuais do autor,
ao serem impugnadas pelo réu, deverdo ser demonstradas pelo autor por
todos os meios admitidos pelo ordenamento juridico.

Ainda no campo das defesas diretas, o réu pode impugnar as con-
sequéncias juridicas invocadas pelo autor. Isso significa que o réu pode
afirmar que, apesar da ocorréncia dos fatos invocados, as consequéncias
juridicas pretendidas nio ocorrem ou sdo diversas das pretendidas, o
que pode decorrer da qualificagdo juridica da relagio que fundamenta

25 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conbecimento.Volume 1, pag. 636.
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a pretensdo. Por exemplo, o autor alega que celebrou um mutuo com
o réu, ao entregar a ele uma determinada soma em dinheiro. O réu, ao
contestar, ndo nega que tenha recebido a quantia, mas discute o titulo
juridico dessa entrega, alegando, por exemplo, que houve, em verdade,
uma doacgao.

De outro lado, o réu pode oferecer as chamadas defesas indiretas:
alega outros fatos juridicamente capazes de neutralizar (total ou parcial-
mente) a pretensao do autor, como, por exemplo, invocar a ocorréncia de
prescri¢ao, decadéncia, pagamento, novagao entre outros fatos que sejam
capazes de impedir, modificar ou extinguir o direito invocado pelo autor.

Nesse aspecto, as defesas indiretas de mérito produzem uma am-
pliacdo do objeto de cogni¢ao do juiz, promovendo um enriquecimento
do leque de questoes faticas e juridicas que deverdo ser objeto de medi-
tacdo e decisao pelo magistrado. E, nesse caso, em principio, aplica-se o
373 do NCPC: ao réu cabera demonstrar a ocorréncia desses fatos.

4.4. O réu oferece reconvencao

A ultima reagdo possivel do réu é o oferecimento da reconvengao.
Cuida-se agora do que se poderia chamar de contra-ataque do réu (agora
chamado reconvinte), pois ele passa a deduzir uma pretensao em face do
autor (denominado reconvindo). Entdo, teremos duas a¢des no que se
convencionou chamar de simultaneus processus.

Decalcado esse instituto do principio da economia processual, visa
a reconvengao permitir a concentragao de atividade cognitiva e pro-
batéria para solucdo de controvérsias que guardem conexao entre si.
Deveras, as vantagens da concentragiao e economia processual somente
existirdo se houver compatibilidade, afinidade das questdes postas nas
respectivas demandas.

No regime do CPC de 1973, a reconvengao deveria ser ofertada,
como regra, em peca processual distinta da contestagdo. Porém, o novo
CPC adota solugdo distinta, determinando ainda maior concentra¢do: a
reconvencgao sera articulada na propria contestacio.

Aqui se verifica a absor¢ao pelo novo CPC das experiéncias decor-
rentes do rito sumario previsto no CPC de 1973 e do sistema processual
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dos juizados especiais (Lei federal 9.099), que ndo permitiam a recon-
vengao, mas apenas o chamado pedido contraposto. Esse somente é ad-
missivel quando ndo ha enriquecimento factual, pois deve se fundado
nos mesmos fatos.

Embora nio seja mais ofertada em peca apartada, impoe-se que ela
observe, tanto quanto possivel, a estrutura da peti¢io inicial, com apre-
sentacao de seus fundamentos faticos, juridicos e pedidos respectivos.
Segundo pensamos, como necessidade de dar efetividade a comunidade
de trabalho que o novo sistema processual impde, as partes deverao
colaborar no sentido de formularem suas pretensdes com o minimo de
estruturacdo cognitiva, a fim de facilitar a realiza¢do do contraditério e
a fase ulterior de ordenamento do processo.

A reconvengio, sendo uma agdo autonoma, devera ser anotada no
Distribuidor, competindo ao juiz ordenar tal providéncia de oficio. Em
decorréncia dessa autonomia, o NCPC repete a regra de que a desistén-
cia ou improcedéncia da a¢ao ndo obsta o julgamento da reconvencao,
razao pela qual ndo se estabelece uma rela¢ao de prejudicialidade com
a sua apresentacdo. O art. 343, finalmente, pde fim a discussao sobre a
possibilidade de ofertar apenas a reconvencdo, sem a contestagao.

5. Providéncias preliminares

5.1. Objetivo

Findo o prazo para contestagdo, com ou sem a sua apresentacao (e
eventual reconvencdo), inicia-se a fase de saneamento do processo, com
as providéncias preliminares que serdo adotadas, a depender das reacoes
esbogadas pelo réu, o que, inclusive, pode gerar um certo prolongamento
concomitante da fase postulatoria.

Visam as providéncias preliminares a preparar o desenvolvimento
do processo, encaminhando-o aos estagios posteriores da relagio pro-
cessual, desde que essa esteja higida para prosseguir, razao pela qual
pode ocorrer o abrupto encerramento do processo.

Essa fase conta com a preponderancia da atividade do juiz, que,
ao exercer os poderes/deveres de direcao do processo (art. 139), devera
examinar o entrechoque de condutas processuais apresentadas, a fim de
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conduzir a relacdo processual para o seu destino adequado: resolucdao
sem exame de mérito, resolu¢io com exame de mérito com ou sem ne-
cessidade de instrugao processual.

5.2. Reconvencao

A primeira observacdo que devemos fazer refere-se a oferta de re-
convengao.

De fato, o NCPC, tanto quanto o CPC de 1973, referem-se ao inicio
da fase de saneamento como ocorrente apds o prazo para a contesta-
¢ao (art. 373). Porém, se houver oferecimento de reconvencio, o autor
(agora, reconvindo) terd 15 dias para contestar a reconvenc¢ao (embora
o art.343 mencione o termo resposta), pois a fase postulatoria necessa-
riamente se prolonga nesse momento.

Assim, 0 novo CPC perdeu uma oportunidade de suprir essa omis-
sdo, que seria a de acrescentar ao artigo 347 uma frase que tornaria mais
precisa a demarcacdo dessa fase de transicdao: findo o prazo de contes-
tacdo ou de resposta a reconvencdao. Com essa redagio, a lei abarcaria
todas as hipoteses possiveis. Isso, inclusive, abarcaria as situagdoes em
que ha intervengao de terceiros.

Outra questao que surge € se, ofertada a reconven¢do, nao seria o
caso de designar nova audiéncia de tentativa de conciliagiao? Neste caso,
o réu/reconvinte teria de deixar expresso que nao possui interesse na
conciliacao? Afinal, ndo se pode exigir que, durante a fase de mediagao
ou conciliacdo o réu revele como ird responder (ou se ird contra-atacar).
E, por outro lado, a apresentacido de reconveng¢ao pode suscitar uma
revisdo, por parte do autor, de eventual posi¢do de recusa a concilia¢io
ou mediacio.

Com efeito, a reconvengio é uma agao, apenas em sentido contra-
rio, 0 que, em principio, exigira simetria de procedimento. Somente a
entrada em vigor permitird encontrar uma solu¢ao adequada. Pensamos
que a questao implicara a fusdo do periodo de resposta a reconvengao
e o inicio das demais providéncias preliminares, em aten¢ao a economia
processual, razdo pela qual o autor, no mesmo prazo, tera de se mani-
festar tanto sobre a contestaciao ofertada quanto sobre a reconvengao.
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E, a depender da resposta que der a reconvengio (que tem a mesma
natureza de contesta¢io), abrir-se-a oportunidade para o réu-reconvinte
apresentar réplica, pois o autor-reconvindo podera opor defesas contra
0 processo e contra o mérito, quer diretas, quer indiretas.

5.3. Revelia: incidéncia ou nao da presuncao de veracidade

Embora o novo CPC estabeleca o que aparentemente seja uma or-
dem de exame pelo magistrado dos eventos processuais, na pratica o
raciocinio do juiz se desenvolve de outra maneira. Assim, a topologia
do estatuto processual ndo representa corretamente o iter 16gico que a
mente do magistrado percorrerd ao analisar um determinado caso.

Seguindo a ordem do novo CPC, constando o magistrado a auséncia
de resposta do réu, ou seja, o fato juridico processual da revelia, devera
examinar a incidéncia de seu efeito principal: presungao de veracidade
dos fatos narrados pelo autor e a consequente dispensa da produgao de
outras provas.

Porém, mesmo nio havendo contestagdo, o juiz se depara com uma
questdo prévia: a regularidade do processo. Essa é uma questdo que lo-
gicamente tem de ser enfrentada e resolvida antes que se possa cogitar
examinar a necessidade de instru¢do probatoria de modo a viabilizar o
julgamento do pedido.

O novo CPC, tal qual o modelo de 1973, estabelece que o juiz, ao
receber a inicial, fard um exame de sua regularidade (art. 321), podendo,
inclusive, indeferi-la (art 321, p. tnico, e art. 330). O intento do legis-
lador é no sentido de que o processo se desenvolva de forma escorreita,
evitando-se o prolongamento do procedimento em razdo de questoes de
natureza formal, atento ao principio da economia processual e da razoa-
vel durac¢ao dos processos.

Porém, o que se constata na pratica? Em nossa experiéncia, o que
constatamos € que tal exame acaba sendo relegado para a fase de pro-
vidéncias preliminares, sendo que o juiz somente se debruca sobre elas
ap06s o ciclo de citacdo e defesa.
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Infelizmente, ndo conhecemos estatisticas sobre esse ponto, se é
que existem?®, mas nao nos surpreenderiamos se a maioria das sentengas
proferidas sem resolucdo de mérito tivessem como fundamento o reco-
nhecimento de defeitos da peti¢do inicial que poderiam ser detectados
no primeiro contato do juiz com o processo.

Logo, a dic¢ao do artigo 348 do CPC nao deve deixar a ilusdo sobre
o que normalmente ocorre na pratica.

Voltando a questdo da revelia, em acréscimo ao que foi dito anterior-
mente, o juiz se depara com a necessidade de reconhecer ou nio a incidén-
cia do efeito principal da revelia: a presunc¢io de veracidade. Aqui, o ma-
gistrado se defronta com duas opg¢des: a presungao € aplicavel ou nio é.

Em sendo aplicavel a presuncdo, o juiz passa imediatamente para a
fase decisoria, conforme o artigo 355, que elenca as hipoteses de julga-
mento antecipado do mérito. O adjetivo “antecipado” € utilizado para
destacar a abreviacdo do procedimento?’, pela dispensa de uma fase
para produgido de provas. Porém, na dindmica processual, o julgamento
no caso nio ¢ antecipado: ocorre no momento oportuno, pois o proce-
dimento probatério é desnecessario.

Afinal, a ideia de antecipar é trazer para o presente algo que so-
mente iria ocorrer em momento posterior (que € a ideia subjacente no
instituto da tutela provisoria, arts. 294 a 311). No caso de incidir o

26 Justica em Numeros 2015. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-
justica-em-numeros, acesso em 30/1/2016. O exame desse relatorio, dada a sua magnitude,
nio tem a capilaridade para o exame do problema proposto, pois sua metodologia
comparara a atividade em sede de processo de conhecimento e execucdo, sem descer ao
detalhe sobre a resolu¢io de mérito ou nao. No ambito do TJSP, ao examinarmos um dnico
meés [fevereiro de 2015], verificamos que foram proferidas 2.388 decisdes com resolugao de
mérito e 2.066 sem resolu¢ao de mérito. Curiosamente, apenas 8 foram proferidas em sede
de juizo monocratico (art. 557 do CPC de 1973). O ntiimero chama a atengdo, pois 0 exame
de questdes processuais pode ser realizado monocraticamente, evitando-se o julgamento
colegiado.(http://www.tjsp.jus.br/Download/Transparencia/PrudSegundalnstancia/
ProdSegundalnstFevereiro2015.pdf). Embora ndo se possa concluir sobre a ocorréncia de
indices semelhantes em primeira instancia, os habitos do Tribunal podem nos dar uma pista
do que sucede em primeira instancia.

27 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. Volume 1, pag. 688. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. CONCEICAO, Maria Licia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO,
Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo civil: artigo
por artigo, pp 618-619.
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efeito revelia, ndo ha antecipacdo: é a solucdo natural, adotando-se ca-
minho mais rapido para a sentenga. Talvez a expressdo mais correta do
ponto de vista logico seria “julgamento imediato” ou, como preconizado
no CPC inglés, “julgamento sumario”.?® Concluindo pela incidéncia da
presuncdo decorrente da revelia, o juiz profere sentenga, acolhendo ou
rejeitando o pedido (art. 355, II).

Nao havendo incidéncia dos efeitos da revelia?’, o juiz determinard
ao autor que especifique os meios de prova que pretende produzir, para
afericdo da verdade dos fatos essenciais para a apreciacio do pedido,
desde que isso nao tenha sido feito na petigao inicial.

Embora o réu seja revel, nada impede que ingresse no feito poste-
riormente, sem que sua intervenc¢ao implique retrocesso do processo,
nem novagoes por parte do autor (art 329, Il e 346, paragrafo unico).
Ao fazé-lo, a partir desse momento, afastara o segundo efeito da revelia,
devendo ser intimado o seu patrono dos demais atos posteriores.

O art. 349 estabelece, por outro lado, que o réu revel podera pro-
duzir provas para contraposi¢ao das alegagoes do autor. Embora nao
tenha ofertado resposta, o réu revel podera indicar meios de prova que
pretenda produzir para contrapor aos fatos narrados pelo autor, desde
que o faca antes do encerramento da fase instrutoria.

28 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucao
de conflitos na Inglaterra, pp 189-190: “Esse procedimento permite, ao autor ou ao réu
(emenda incluida nas CPR em 1998) obter ganho de causa definitivo se puder provar que
a pretensdo ou a defesa da parte adversdria ndo tem “chances reais” de sucesso. Trata-
se de procedimento 4gil. Permite que o autor evite atrasos, despesas e o inconveniente de
levar o caso a audiéncia de instrugdo e julgamento. Os fatos sdo avaliados com base nas
provas documentais. Esse tipo de prova pode consistir em declaracdes de verdade prestadas
pela parte. [...] Segundo a norma que disciplina a hipotese: “O tribunal pode determinar o
julgamento sumdrio contra o autor ou contra o réu para toda a a¢do ou para uma questio
particular, se (a) considerar que (i) o autor nao tem chances reais de éxito na causa ou na
questdo; ou (ii) o réu nao tem chances reais de se defender com éxito na causa ou questao; e
b) ndo ha qualquer outro motivo para que o caso ou questdo sejam levados a julgamento”.
Mais, adiante, o autor esclarece sobre o julgamento a revelia no direito inglés, pags 196-197:
“O julgamento a revelia é um importante instrumento para acelerar o processo. Envolve
julgamento sem audiéncia, se o réu (a) deixa de apresentar o reconhecimento de citagio; ou
(b) deixa de apresentar defesa. O autor pode obter julgamento a revelia, se a acao for ‘por
montante especifico em dinheiro’; ou ‘valor em dinheiro, a ser determinado pela Justi¢a’; ou
entrega de bens em que a peti¢do inicial dd ao réu a alternativa de pagar o valor deles. [...]
Em certos tipos de a¢des, ndo ha julgamento a revelia.”

29 Comentadas no item 4.1 supra.

256



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 82:229-292, jul./dez. 2015

Isso quer dizer que a partir do momento em que o juiz afastar a pre-
sungdo de veracidade decorrente da revelia, o réu poderd indicar e pro-
duzir provas, desde que o faca a tempo de praticar os atos necessarios.

A questdo chave que deve surgir € definir o que seja esse momento,
especialmente se ultrapassados momentos previamente definidos para a
pratica atos necessarios a colheita de determinadas provas (prova teste-
munhal ou pericia, arts 357, §§ 42, e 5°; 465, §1°).

5.4. Defesas ofertadas

Havendo a apresentagao de defesas (contra o processo ou contra o
mérito), o juiz intimarad o autor para se pronunciar sobre elas em 15 dias
(arts 350 e 351). No mesmo prazo, devera manifestar-se sobre eventual
reconven¢do, como corolario do contraditorio.

Nesse particular, o novo CPC apresenta-se mais genérico sobre a
questdo da produc¢io de provas. O CPC de 1973 restringia a possibi-
lidade a produgiao de provas documentais (arts. 326 e 327 do CPC de
1973). O novo sistema processual refere-se, genericamente, a producdo
de provas.

Pelo teor de algumas questdes que podem ser deduzidas em prelimi-
nar de contestagao (art. 337), pode surgir a necessidade de producio de
provas periciais ou orais, como pode ocorrer no deferimento indevido do
beneficio da gratuidade de justica ou incorre¢ao do valor da causa, ques-
tdes essas que no regime de 1973 seriam tratadas em separado da causa.

Embora, na maioria dos casos, esses incidentes sejam resolvidos
com base em documentos que sejam apresentados, nio podemos excluir
que determinadas situa¢oes demandem provas que ndo sejam documen-
tais, especialmente para determinadas relacdes juridicas ou situagoes de
fato que ndo foram ou nido sdo passiveis de documenta¢io. Ou, ainda
que documentadas, a realidade suplanta o retratado em documentos.

Assim, para essas duas situagoes (defesas processuais), o juiz podera
se ver compelido a determinar uma audiéncia ou pericia para colher as
provas relativas a essas matérias, antes mesmo da decisdo de saneamen-
to. Outra opcdo serd postergar a decisao sobre esses pontos, deixando
para colher elementos durante a instru¢ao de toda a causa.
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Quanto as defesas de mérito, a imediata producdo de provas ficara
restrita as provas documentais, sendo que os demais meios serdo exami-
nados na decisdo de saneamento.

Havendo irregularidades sanaveis, o juiz determinara sua corre¢ao
no prazo maximo de 30 dias.

Como se depreende do conjunto de providéncias preliminares, essas
exigem a apreensao do conteido das manifestaghes e eventos proces-
suais. A mecanica processual depende, efetivamente, do confronto entre
as atitudes de cada um dos sujeitos do processo, exigindo, assim, que o
magistrado avalie o conjunto dos dados que lhe foram apresentados até
esse momento, dando aplicagdo ao principio da eficiéncia, evitando-se
atividade processual desnecessaria.

Atendidas ou dispensadas as providéncias preliminares, cumprira
ao magistrado deliberar sobre as 3 (trés) possibilidades de julgamento
conforme o estado do processo: a) proferir sentenca sem resolucao de
mérito; b) proferir sentenga com resolucao de mérito, independentemen-
te de outras provas; ¢) diante das insuficiéncia dos elementos dos autos,
determinar a instru¢ao do feito, mediante a decisao de saneamento.

6. Extincao do processo sem resolugao de mérito

Do ponto de vista logico e de eficiéncia do trabalho, o magistrado
se depara primeiramente com a situagdo de que o processo nao tem
condi¢oes de chegar a resolucao de mérito, por faltarem os pressupostos
processuais ou condi¢bes da acdo.

Ha discussao doutrindria sobre a sobrevivéncia no novo CPC das
chamadas condic¢oes da acdo. Parte da doutrina entende que o novo CPC
abandonou a divisdo entre pressupostos processuais, condi¢cdes da agao
e mérito. O 6rgao jurisdicional, ao examinar uma demanda, somente
tem duas ordens de indagacdo: admissibilidade e mérito.*® Segundo essa
visao do fendomeno, o conceito de condi¢coes da acao desapareceria, ab-
sorvido pelos pressupostos processuais ou de pressupostos de admis-

30 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conbecimento. Volume 1, pdg. 304-305. O autor sustenta que esse
entendimento também € avalizado por Cindido Rangel Dinamarco.
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sibilidade. Além do fato de que o préprio Liebman considerava que a
possibilidade juridica do pedido seria absorvida pelo interesse de agir, o
novo CPC ndo faz mais meng¢ao a categoria ou conceito de condi¢des da
acao, nas hipoteses de extingao sem resolu¢ao de mérito, a impossibili-
dade juridica do pedido foi retirada.

Por seu turno, ha autores que sustentam a permanéncia da catego-
ria.’! Embora esse espaco seja reduzido para tragar todas as vicissitudes
tedricas pelas quais passou a categoria condi¢oes da acdo, temos para
nos que a razdo assiste a Alexandre de Freitas Camara, sem prejuizo de
maiores estudos sobre o tema no futuro que permitam nos convencer do
contrario.

O argumento da auséncia de falta de men¢ao normativa a um de-
terminado instituto ndo implica que ele ndo exista ou que o siléncio
sobre sua existéncia decrete o seu funeral. Ainda que se argumente com
a existéncia de hipoteses de improcedéncia liminar (art. 332), essas nao
sdo propriamente hipoteses de impossibilidade juridica do pedido, pois
sao situacoes em que os Tribunais Superiores deram uma determina-
da interpretacdo a normas federais ou constitucionais. O fundamento
da improcedéncia é baseado na economia processual: o resultado da
cogni¢ao € sabido de antemao, evitando-se assim a tramita¢ao de uma
processo cujo resultado é certo, diante dos pronunciamentos anteriores
das Cortes Brasileiras.

Ao revés, a historia do direito brasileiro possui diversos exemplos
de reconhecimento (ou denegacdo) de direitos que ndo possuiam ex-
pressdo normativa positivada. Um exemplo esta no reconhecimento dos
direitos decorrentes da unido estavel, cuja positivagio somente se deu
com o advento da a Constituicao Federal de 1988 (art. 226, § 3°) e pela
Lei Federal n® 9.278/1996. Até entao, o reconhecimento (ou nio) dos
direitos decorrentes dessas unides se fazia por meios de outros instru-
mentos juridicos.

Ademais, a legislagao brasileira lista algumas hipoteses que impli-
cam a vedacao em abstrato de determinados pedidos (que eram tratados

31 CAMARA, Alexandre Freitas. Serd o fim da categoria condi¢ées da acido? Uma resposta a
Fredie Didier Jr. Revista de Processo, vol. 197, p. 216-269.
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como hipoteses de impossibilidade juridica do pedido): arts. 183, § 3¢,
185 e 191, paragrafo unico, da Constituicao Federal.

Somente esses exemplos talvez sejam suficientes para continuar-
mos a trabalhar com o conceito de condi¢des da agao, apds 40 anos
de sua aplicacdo entre nos, sem prejuizo de maiores e amplos debates
sobre o tema.

Acaso o juiz detecte uma das hipoteses do artigo 485 do novo CPC,
proferira sentenga de extingdo sem resolu¢io de mérito. Nao passare-
mos em revista a cada uma das hipdteses, mas podemos agrupa-las nas
seguintes categorias: a) auséncia de requisitos de admissibilidade (art.
485, I, IV, V, VI, VII e IX: pressupostos processuais ou condi¢des da
acao); b) desinteresse das partes (art. 485, II, III e VIII).

A observacdo mais importante nesse caso é que a sentencga proferida
nessas condi¢des € passivel de retratacdo pelo juiz, quando for interposta
apelacgio (§ 7). Fundado no principio da cooperacdo, da comunidade de
trabalho entre partes e juiz, bem como na economia processual, a retra-
ta¢do nos casos em que extin¢dao sem resolucao de mérito podera reduzir
a carga de trabalho nos tribunais.

7. Extincdo com resolucdo de mérito, sem instrucdo probatéria

Da forma com esta desenhado o sistema processual, o julgamento
imediato ou sumario do pedido pode ocorrer em 3 (trés) circunstancias,
sendo uma delas sem que se forme o contraditorio e as outras duas apds
a formacao do contraditoério.

A primeira hipotese (sem necessidade de contraditério) estd no
chamado instituto da improcedéncia liminar do pedido (art. 332). Nas
causas em que a questdo seja exclusivamente de direito ou nao deman-
dem fase instrutoria (logo, cuidam-se de situagdes em que a prova é
documental, pré-constituida), o juiz poderd desde logo rejeitar o pedido
(art. 487, 1), desde que a hipotese dos autos contrariar o entendimento
sumulado dos Tribunais Superiores (incisos I e II) ou julgamento estabe-
lecidos em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou assung¢ao
de competéncia (arts. 947 e 976 a 987) ou haja enunciado do Tribunal
Justica sobre direito local. Esta inclusa, outrossim, a hipotese de reco-
nhecimento de prescri¢do e decadéncia.
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Cuida-se de salutar instituto para evitar a litigiosidade repetitiva e
inutil, ou seja, aquela que veicule pretensido rejeitada a priori pelo sis-
tema judicidrio, ante o julgamento prévio da mesma questdo juridica.
As chances de sucesso da demanda sao nulas, por haver entendimento
pacificado ou de natureza vinculante em sentido adverso a pretensao.

Aqui, como na extin¢do sem resolucdo de mérito, existe a possibili-
dade de retratacdo pelo juiz, caso haja apelacio (fundada, por exemplo,
no erroneo juizo de identidade entre a espécie sob julgamento e aquela
prevista nos enunciados dos Tribunais, locais ou superiores), prosseguin-
do-se a demanda nos seus ulteriores termos. Nao se retratando o juiz, o
réu sera citado para oferecer contrarrazdes.

A segunda hipétese de resolugao de mérito, independentemente de
instrucdao probatoria, estd no reconhecimento da prescri¢do, decadéncia
ou na homologac¢iao do reconhecimento da procedéncia do pedido, da
rendncia a pretensao ou transagao.

No reconhecimento de prescri¢ao ou de decadéncia é dispensavel a
producdo de provas, pois a eventual controvérsia factual normalmente
se resolvera a luz dos documentos apresentados, ainda que seja neces-
sario examinar questoes como suspensao ou interrupc¢do da prescrig¢ao.

Por seu turno, as hipéteses do inciso III do artigo 487 implicam, em
verdade, ndo o julgamento da pretensdo, mas exame formal da validade
dos atos abdicativos (reconhecimento da procedéncia do pedido ou re-
nuncia) ou dos atos de autocomposicao.

A terceira hipotese de resolugao do mérito sem instrugao probatoria
decorre da desnecessidade, seja pelo teor da controvérsia, seja pela pre-
sun¢do decorrente da revelia (art. 355).

O inciso I do referido artigo refere “nao houver necessidade” de
produgao de outras provas. Em nosso entendimento, essa situa¢do pode
ocorrer em varias situagoes.

A questao € exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato,
as provas necessarias sio documentais, ja fazendo parte dos autos, tanto
pela iniciativa do autor, quanto do réu.

Mas essas nao sdo as unicas situagoes. A falta de necessidade de
produgio de provas pode decorrer da circunstancia de que as provas ja
foram produzidas.
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Nesse aspecto, as provas dos fatos arrolados na exordial podem ter
sido antecipadas® (art. 381 a 383), razdo pela qual ja serdo apresentadas
com a peti¢do inicial, o que exclui a abertura de uma fase probatéria.
Claro que, nesse caso, a prova antecipada deve abranger todos os fatos
em que se escora a pretensao.

A vida moderna, especialmente pela dissemina¢io do uso dos meios
eletronicos (internet e redes sociais), fizeram emergir a necessidade de re-
gistrar a ocorréncia de fatos nos chamados ambientes virtuais, razao pela
qual pode ser empregada a ata notarial (art 384): sio a documentagio ou
registro de fatos ou modo de existir de fatos, realizada pelo tabelido, o
qual registra aquilo que lhe chega pelos 6rgaos sensoriais, preservando-os
como prova pré-constituida. Assim, a producdo dessa prova antecede a
existéncia do processo, sendo introduzida com a inicial ou com a contes-
tagdo, ficando para a etapa do julgamento a sua admissdo e valoragao.

Por outro lado, a prova dos fatos narrados pode ser trasladada
para os autos por meio da prova emprestada, que recebeu reconheci-
mento expresso do novo CPC (art. 372), ao contrario do CPC de 1973
que silenciava a seu respeito, sendo que o seu tratamento sempre se deu
no ambito da doutrina. Cuida-se da prova de fato produzida em outro
processo, ficando sua apreciacdo condicionada a observancia do con-
traditorio, entre outros aspectos®*. Embora os autores tratem da prova
emprestada, cujo ingresso se da no feito como prova documental,* ha
autores que advertem que documentac¢ao da prova (que, no processo a

32 Aqui, o adjetivo antecipadas é plenamente justificdvel, pois hd a inversao de fases processuais,
sendo que a colheita dessas provas se faz antes do momento adequado no processo ou até
mesmo antes de ser deduzida a pretensdo em juizo.

33 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, p. 143-144: “A prova,
naturalmente presta-se ao processo onde foi produzida, mas é admissivel, em alguns casos, o
seu encaminhamento para outro processo (aquisi¢ao), visando ao seu aproveitamento, além
dos limites originais, que podemos denominar de comunhao externa: é, normalmente, a pro-
va emprestada. [...] A prova emprestada é aquela que, tendo sido produzida em determinado
processo, ingressa em outro, como prova documental. Na origem a prova ja foi produzida,
no destino, como prova emprestada, esta deve se submeter ainda as seguintes etapas: produ-
¢do (ingresso), admissao (aquisi¢ao) e valoracao (comunhdo). A prova emprestada é prova
atipica, cujo ingresso se da conforme tratado no principio da atipicidade, devendo ser supe-
rados os trés problemas j4 tratados e indicados por Barbosa Moreira: (i) risco de ilegalidade;
(i) contraditorios e (iii) valora¢do da prova atipica™.

34 FERREIRA, William Santos. Obra citada, p. 143.
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quo pode ser um depoimento de testemunha ou um laudo pericial) ndo
desfigura a sua natureza.®

Assim, nas situagoes retro descritas, nio ha necessidade de prolon-
gamento do procedimento para uma fase destinada a colheita de provas,
estando a causa madura para o julgamento.

O artigo 3535, 11, estabelece a ultima hipotese de julgamento imedia-
to do mérito: a aplicacdo da presuncdo de veracidade dos fatos, decor-
rente da revelia, com a condi¢ao de que ndo tenha havido, por parte do
réu, requerimento tempestivo de provas contrapostas, como permitido
no artigo 349 do novo CPC?.

Como alertamos anteriormente, o maior problema que se apresen-
tard na pratica é delimitar o momento considerado apto a pratica dos

35 CINTRA. Antonio Carlos de Aratjo. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 3* edigao,
Vol. 1V, arts. 332 a 475. Rio de Janeiro: Forense, 2008. As referéncias aos artigos sao ao
CPC de 1973, mas plenamente validas para o novo CPC: “Essa peca pode ser a documen-
tagdo de depoimento pessoal, de testemunho ou de inspecao judicial, bem como de laudo e
parecer técnico (inclusive eventuais esclarecimentos de perito e assistente) ou outro docu-
mento qualquer. O documento trasladado nio envolve problemas especiais, mas seu valor
probante estard condicionado a sua vdlida producao, inclusive com estreita observancia do
contraditério no processo a quo, do qual tenha participado a parte contra a qual se preten-
de fazer prova no processo subsequente. Naturalmente, na sua introdu¢do neste processo,
deve a prova emprestada ser de novo submetida, como tal, ao contraditério constitucional.
Observa-se que o juiz do novo processo tem o dever de avalid-la a luz das demais provas
de que dispuser, cumprido, assim, o disposto no art. 131 do Cddigo de Processo Civil. Por
outro lado, é claro que as restri¢des porventura opostas por lei a admissibilidade do tipo de
prova veiculado pelo empréstimo terdao aplicagdo a prova empresta, pois sua incorpora¢ao
em documento nio transmuda a sua natureza. Deste modo, por exemplo, quando se tratar
de fato que s6 por documento puder ser provado (Codigo de Processo Civil, artigo 400, IT),
ndo se admite que venha a ser demonstrado por prova emprestada tendo por objeto prova
testemunhal”.

36 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual ci-
vil, parte geral e processo de conhecimento. Volume 1, pag. 690. Impoe-se destacar uma
questdo: o juiz ndo pode, ao aplicar a presun¢io de veracidade decorrente da revelia ou
mesmo na hipétese do art. 355, 1, julgar o pedido improcedente pelo fato de que o autor
nio demonstrou a ocorréncia dos fatos. Assim, o julgamento com base no artigo 355 deve
fundar-se em qualquer outro motivo, jamais no descumprimento do dnus da prova. Confor-
me o Prof. Fredie Didier Jr., haveria violacao ao dever de lealdade processual e cooperacio.
Sobre esse tipo de comportamento contraditério que as vezes sucede no foro, um colega da
Procuradoria Geral do Estado, Dr. Luis Claudio Manfio, durante um almogo, cunhou uma
parafrase da litigancia de ma-fé: a judicatura de ma-fé. Afinal, se as partes deve guardar
procedimento probo nos incidentes do processo, igual dever se impde ao magistrado. A so-
brecarga de trabalho que existe (e reconhecemos), nao pode servir de justificativa para certas
situagdes que violam a lealdade processual, que se aplica ndo s as partes, mas a todos os
que interfiram no processo, inclusive o juiz.
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atos necessarios a producdo das provas. Afinal, a dic¢ao do artigo 355,
II, parece indicar que basta que haja o requerimento do réu nos termos
do art. 349.

Porém, a interpretagdo sistematica nao permite essa singela conclu-
sdo. A depender do fluxo de trabalho em determinados 6rgaos do Poder
Judiciario, entre o término do prazo para contestar e o fim das provi-
déncias preliminares, pode mediar consideravel espaco de tempo. Em
outros, ao revés, o tempo podera fluir mais rapidamente, fazendo surgir
situagOes inquietantes para os operadores do direito.

Como o legislador ndo fixou um momento preclusivo certo, mas
utilizou um conceito indeterminado, ficara a cargo do juiz resolver se o
ingresso do réu revel é tempestivo para justificar a produgio da contra-
prova. Somente a experiéncia futura mostrard se nossas preocupagoes
procedem ou ndo, de modo que a jurisprudéncia destile, com sabedoria,
uma solugio que preserve o contraditorio e a rapida solugao dos litigios.

Por derradeiro, a auséncia de controvérsia sobre os fatos ou a des-
necessidade de instru¢do probatdria podem nio ser sobre todos os fatos
e pedidos, o que permitird a resolucao parcial do mérito (art. 356).

Cuida-se de instituto ligado a garantia constitucional da rapida re-
solu¢io dos conflitos: havendo possibilidade de decisao imediata de par-
te da lide, ndo se justifica aguardar todo o iter procedimental para essa
decisao.

Assim, pode ocorrer que o juiz decida sobre parte do mérito, sem
prejuizo de iniciar a fase instrutoria para a parte nao decidida: por
exemplo, numa demanda em que sdo postulados danos emergentes, lu-
cros cessantes e danos morais, nio exista controvérsia sobre a ocorrén-
cia e extensao dos danos emergentes, seguindo controvertidos os lucros
cessante e danos morais.

Porém, nos estreitos limites deste ensaio, ndo sera possivel tratar
de todos os desdobramentos que a utilizagio dessa decomposicio do
julgamento pode ensejar, razao pela qual deixamos apenas o registro,
deixando-a para os mais doutos ou outro artigo.
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8. Organizagdo e saneamento do processo

Nio ocorrendo nenhuma das situacdes que impliquem a extin¢do
do processo, com ou sem resolugdo de mérito, cumprird ao juiz e as par-
tes proceder a organizacdo e saneamento do processo (art. 357).

Essa é a principal inovac¢do do novo CPC: o chamado saneamento
compartilhado. Ao contrario do sistema processual em vias de extin-
¢do, 0 novo regime processual implicard maior e efetiva participacdo
do autor e réu na prepara¢ido da demanda para a fase instrutéria, como
decorréncia do dever de cooperagido entre os sujeitos do processo, como
decorréncia da implementagio efetiva do principio do contraditério, di-
namico e comparticipativo, como observam Theodoro Jr. e outros:

Assim, com o novo CPC se constata que o sistema normativo exorciza
a incrustada versao que imprime aos principios constitucionais esséncia
meramente formal, acomodando as partes e seus advogados em um
arranjo afetado e ficcional em que o conteddo legitimo de democratico
de uma decisdo socobra diante das pré-compreensdes para as quais o
decisor obteve (ou nao) comprovagao nos autos ou que 0 mesmo gerou
ancoramentos e bloqueios ao julgar. Os principios constitucionalizados
do processo exigirdo do juiz que mostre de forma ostensiva como for-
mou sua decisdo: ele nio pode decidir questdes de oficio sem consulta
prévia as partes; nao pode citar leis/precedentes/simulas sem mostrar
como elas se aplicam ao caso; ndo pode fazer “ponderagdes” de prin-
cipios sem igualmente mostrar sua pertinéncia as especificidades dos
autos. Tudo isso implica o reconhecimento legal de uma renovada ideia
de contraditério que ja defendemos hd anos. Tais principios, mais do
que nunca, serdo compreendidos como normas retoras do processo no
dia a dia dos profissionais.

Busca-se, assim, publicizar-se o debate processual entre todos os sujeitos
processuais, de forma que o processo deixe de ser formado por atos iso-
lados dos sujeitos processuais e passe a ser o produto da comparticipagao
deles na formagao do provimento jurisdicional. Reconhece-se que ha pa-
péis distintos, mas que todos cooperam para o resultado final.>”

37 THEODORO JR., Humberto. NUNES, Dierli. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo, p. 101.
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Essa nova visdo que deve ser utilizada pelos operadores do direito
implica reconhecer que o contraditério implica reduzir protagonismo
do juiz, ampliando a efetiva participagdo das partes no processo, com a
geracgao de direitos e deveres entre os sujeitos processuais:

Nessa renovada andlise do sistema processual o principio constitucional
do contraditério ganha nitido destaque ao garantir uma busca de simetria
de posicoes subjetivas, além de assegurar aos participantes do processo a
possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles, de rea-

¢oes e de escolhas dentro dessa estrutura.

Ele se desenvolve nos deveres de informacao do juiz e nos direitos de ma-

nifestagdo e consideragdo para as partes:

O dever de informacao (informationspflicht) ou de orientacao (Rechts auf
Orienterung) de todas as movimentagdes processuais, induz o juiz a neces-
sidade de advertir as partes acerca de pontos de fato, de direito, proces-
suais ou materiais relevantes para a causa (ferza via), buscando a efetiva
participagio ativa das partes. No se trata de uma tarefa assistencialista do
magistrado. Busca-se a pratica responsavel e técnica pelos sujeitos contra-

postos de seus papéis.

O direito de manifestacao, que induz as partes a assungao de seu efetivo
papel ativo durante o processo, se liga a garantia de fundamenta¢io, ao
exigir do juiz a andlise dos fatos e fundamentos discutidos previamente no
processo. A manifestacdo deve ser dar, em regra, antes da decisdo (princi-
pio da anterioridade Vorheringkeitsgrundsatz), mas se admite, em hipote-
ses de urgéncia, por exemplo, sua efetivacio diferida. O recurso viabiliza

essa oportunidade diferida de contraditério.

E o dever do juiz de levar em consideracao os argumentos das partes (Re-
cht auf Beriicksichtigung von Auferungen), que atribui ao magistrado nio
apenas o dever de tomar conhecimento das razdes apresentadas (Kenn-
tnisnabmepflicht), como também o de considera-las séria e detidamente
(Erwdgungspflicht), esta posto no § 12 do art. 489 do NCPC.

Dentro desse enfoque se verifica que ha muito a doutrina percebeu que o
contraditdrio ndo pode mais ser analisado, como aludido no item anterior,
tdo somente como mera garantia formal de bilateralidade da audiéncia,

mas sim como uma possibilidade de influéncia (Einwirkungsmaoglichkeit)
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sobre o desenvolvimento do processo e sobre a formagao de decisdes racio-

nais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.

Tal concepcao, encampada especialmente no art. 10 do novo CPC, mas que
gera projecdo em indmeros outros preceitos (v.g. arts. 7¢ e 927), significa
que nido se pode mais acreditar que o contraditorio se circunscreva ao
dizer e contradizer formal entre as partes, sem que isso gera uma efetiva
ressonancia (contribui¢do) para a fundamentacdo do provimento, ou seja,
afastando a ideia de que a participa¢do das partes no processo possa ser
meramente ficticia, ou apenas aparente, e mesmo desnecessaria no plano

substancial.’® ¥

Vejamos a seguir como ficou delineada a organizacdo e saneamento

do processo.

Sendo o processo o instrumento para a resolucdo de conflitos, € in-

dispensavel que esteja apto a realizar sua fung¢ao social. Dai a necessidade

de organizagdo e saneamento do processo, para a qual hd necessidade de

trabalho conjunto das partes e do magistrado.

Consiste 0 saneamento na verificacdo da aptidao do processo para

a abertura da fase instrutoria, com a delimita¢do do objeto da atividade

probatoria, a determinagao dos meios probatérios adequados para essa

38

39

THEODORO JR., Humberto. NUNES, Dierli. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON,

Fldvio Quinaud. Obra citada, pdgs 101-103. Grifos no original.

Essa nova compreensdo do contraditério, especialmente o dever de consideragao do magis-
trado para com as alegag¢des das partes é fundamental para que se alcance o sucesso na mis-
sao do processo, da pacificacao com justi¢a. Afinal, os tribunais vém adotando com verdade
absoluta o mote de que nao estio obrigados a responder a todos os argumentos deduzidos
pelas partes no processo, podendo o juiz ater-se ao que considerar mais importante. Veja
esta ementa (AgRg No AREsp 750650/R], Dje 30/9/2015), com grifos nossos: PROCESSU-
AL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535, II, DO CPC. EXCECAO DE PRE-
-EXECUTIVIDADE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST]. SUMULA 393/ST]. SUMULA 83/
STJ. 1. Inexistente a alegada viola¢ao do art. 535 do CPC, pois a prestacao jurisdicional foi
dada na medida da pretensao deduzida, conforme se depreende da anilise do acérdao recor-

rido. 2. Esta sedimentado nesta Corte 0 posicionamento de que o juiz nao fica obrigado a

manifestar-se sobre todas as alegacoes das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados
por elas, ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo

suficiente para fundamentar a decisdo, porquanto cabe ao magistrado decidir a questao de
acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, as-
pectos pertinentes ao tema e da legislacao que entender aplicavel ao caso concreto, ao teor
do art. 131 do Codigo de Processo Civil.
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finalidade, a fixacao das questoes juridicas que deverdo ser apreciadas
para, posteriormente, permitir a decisdo do conflito.

Na organizagao e saneamento, objetiva-se direcionar as atividades
probatorias para a resolugdo efetiva da controvérsia sobre a ocorréncia
dos fatos, suas causas, sua extensio, seus efeitos, sem as quais, nio pode-
ra o magistrado decidir efetivamente. E, com base nessas constatagoes,
permitir que o juiz resolva as questdes juridicas, especialmente a questao
das qualificacbes, como bem apresentado pelo mestre Vicente Rao e,
dada a sua importancia, é de transcri¢do obrigatoria:

O problema das qualificacées nao diz respeito apenas aos conflitos
entre leis no espaco; também se manifesta, por modo geral, sempre e
quando as normas juridicas forem invocadas para disciplinar uma situ-
acao de fato que ao direito interesse.

Duas operagdes iniciais se reclamam de todos quantos, juizes, juristas,
administradores publicos, forem incumbidos de executar e aplicar as
normas obrigatorias de direito:

a) a primeira consiste na analise da situagdo de fato considerada em si e
fora da esfera juridica; b) a segunda procura indagar se esta situacao é,
ou nao, disciplinada pelo direito e, em caso afirmativo, qual é a norma
juridica que se lhe deve aplicar e até que ponto a mesma situacgdo nela
se enquadra.

Por tenderem a um s6 e mesmo objetivo final, as duas operagdes sdo
conexas; mas a elas se deve proceder sucessivamente e nio concomi-
tantemente.

A primeira, no dizer de autorizado jurista, deve considerar a situagao
de fato na sua individualidade concreta, segundo o seu conterido de
espirito e pensamento e de conformidade com o sentimento que recebe
no ambiente social em que se verifica; deve ser considerada, ademais,
como se despida fosse de qualquer definicao juridica.

E operacao preliminar, em relagdo a segunda, que se realiza, essa, sim,
no campo do direito.
Com maior evidéncia se destaca a necessidade dessa precedéncia 16gi-

ca, diz 0 mesmo jurista, nas relagoes de direito privado, nas quais aos
proprios agentes incumbe determinar os objetivos praticos visados e
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designa-los por meio de palavras adotadas segundo o significado cor-
rente que a linguagem comum lhes atribui. E, assim, cumpre ao intér-
prete, preliminarmente, reconstituir o conteudo dessa relagdo, os fins
por ela visados e o sentido fiel das palavras que exteriorizam a vontade
das partes.

S6 depois de colhido o resultado dessa operacdo preliminar é que a
segunda operagao se inicia, para se indagar se aquela espécie de fato,
ja examinada em si, incide ou ndo na disciplina, ou tutela, do direito
normativo e, incidindo, qual é a norma que lhe diz respeito.

Nessa segunda fase, portanto, a situagao ou relagdo de fato nao é mais
examinada isoladamente, mas em confronto com o direito, que a sub-
mete ao processo de qualificacdo juridica.

Quando se apuram e reconstituem os elementos de fato da situacdo
examinada, encerra-se o que se poderia chamar diagndstico do fato; e,
a seguir, inicia-se o diagndstico juridico da mesma situacgio, qualifican-
do-se, isso é, definindo-se o fato perante o direito.*

Com efeito, a analise dos fatos e a sua qualificagio é feita por todos
os operadores do direito. O autor, ao narrar os fatos, procede da forma
descrita acima. O réu, ao contestar, também realiza a analise dos fatos
e sua qualificagdo. Por fim, o juiz, a luz do debate travado pelas partes
e das provas, procedera o diagnéstico dos fatos provados, bem como a
sua respectiva qualificagio, o que lhe permitird localizar a norma aplica-
vel, interpretd-la e aplica-la ao caso concreto, dando a solucdo juridica
para a controvérsia: resolu¢io do mérito*!.

40 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6* ed, pags. 487-488.

41 RAO, Vicente. Obra citada, pags. 550-551:”A aplicacio dos preceitos normativos consiste
na sujei¢ao de um fato da vida a uma regra juridica correspondente, por modo a produzir
determinada consequéncia de direito. E o ato final, a praticar-se no ciclo que se inicia com o
diagnostico do fato, prossegue com o diagnostico juridico e se encerra com a aplicagao do
direito, que corresponde ao tratamento juridico do caso concreto. [...] Ciéncia e técnica aqui
se rednem a procura da certeza, na distribui¢ao da Justica. Mas, a ciéncia e a técnica nada
representam se o juiz, a um elevado grau de intuicao humana e juridica, ndo acrescentar as
virtudes mais apuradas do saber e da independéncia. A razao, escudada nos sentidos, disse
Dante em um t6pico do Paraiso, tem asas curtas e Pascal, em lance amargo, escreveu que
“homem é um ser repleto de erros: nada lhe mostra a verdade, a razdo e os sentidos, além de
faltarem, com frequéncia, de sinceridade, reciprocamente se enganam. Os sentidos enganam
a razdo com falsas aparéncias e as proprias ilusdes que lhe causam, eles as recebem de volta.
As paixdes da alma perturbam os sentidos e neles produzem impressoes deplordveis. Men-

269



PLINIO BACK SILVA

Porém, o sucesso da empreitada depende da prepara¢do que for
realizada antes da colheita dos elementos probatorios e a correta delimi-
tagao das questdes que deverdo ser examinadas pelo juiz. Vejamos como
se processa essa importante fase.

No sistema processual de 1973, em principio haveria uma audién-
cia para a tentativa de concilia¢do e, frustrada essa, o juiz iria delimi-
tar as questoes controvertidas, decidiria sobre as provas e resolveria as
questdes processuais pendentes.

O novo CPC transfere a tentativa de conciliagao para a fase postu-
latéria antes que o réu ofereca contestagao. Essa é a primeira alteracao
do novo regime.

O artigo 357 estabelece o conterido da decisao de saneamento, ra-
zdo pela qual o juiz devera decidir de modo analitico, especificando as
conclusdes que tenha sobre cada um dos incisos relacionados ao caput:

a) solugao de questdes processuais pendentes;

b) fixar as questdes de fato controvertidas, especificando e deferin-
do as provas que forem pertinentes para a sua solu¢do;

¢) indicar, conforme os fatos controvertidos, a quem toca o 6nus da
demonstra¢ao, observando-se o disposto no art. 373;

d) fixar as questoes de direito relevantes para a decisdo, isto é, a
questdes juridicas necessarias para resolucao do conflito;

e) havendo necessidade, designar audiéncia de instrugdo e julgamento.

Examinemos cada uma delas em separado.

8.1. Resolucao das questoes processuais pendentes

Como € intuitivo, essa resolucdo de questdes processuais implica
rejeicdo das matérias que poderiam levar a extingdo do processo sem

tem e se enganam, a mais ndo poder”. Todos os juizes deveriam ler, ao iniciarem a carreira, a
vasta literatura referente aos erros judicidrios e meditar profundamente sobre a fraqueza das
faculdades humanas. E nobre, entre as mais nobres, a arte de julgar; mas é arte de tremendas
responsabilidades, que joga com a alma, com os bens, com a liberdade, com a prépria vida
dos que batem as portas da Justica, ou perante a Justica sdo arrastados.”
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resolu¢ao de mérito. Acaso fossem acolhidas, estariamos diante de jul-
gamento imediato (art. 354).

Assim, o juiz devera resolver, de oficio ou diante do teor da contes-
tagdo, as questoes referentes a admissibilidade do processo, listadas no
artigo 337, que sdo questoes preliminares da contestagao. O exame pode
e deve ser realizado de oficio, com excec¢do da arguicdo de convengao de
arbitragem (art. 337, § 59).

Sao hipoteses que determinam a impossibilidade do exame de méri-
to ou impedem o desenvolvimento da relacdo processual, a0 menos, até
que seja sanado o vicio apontado.

Com a adocdo do método concentrado de cogni¢do das questdes
processuais, abolindo-se as excecoes rituais em separado, reservadas
apenas para o impedimento ou suspei¢ao, a decisao de saneamento obri-
gatoriamente tera de resolvé-las todas, fundamentadamente.

Com efeito, parte das questdes processuais mais relevantes eram resolvi-
das em incidentes processuais proprios (incompeténcia relativa, impugnacdo
ao valor da causa e impugnagio a concessao do beneficio da gratuidade),
segregando-se determinados assuntos por exigirem cogni¢io ou instrugao
especial, cada qual comportava uma decisao auténoma dotada de funda-
mentacao propria, gerando, assim, a possibilidade de recursos especificos
para cada uma delas. Logo, as questdes processuais poderiam, em tese, gerar
4 recursos distintos, (3 agravos e 1 apelacdo, prevista na Lei 1.060/1950).

O novo sistema, ao carrear as questdoes processuais para decisdo
de saneamento, amplia a carga cognitiva do juiz, que tera de lidar com
diversas questdes de ordem processual simultaneamente.

Porém, a concentragao da atividade processual, corolario do princi-
pio da oralidade, vem acompanhada de outra caracteristica desse princi-
pio: a irrecorribilidade em separado das decisoes interlocutorias.

Duvida nido ha sobre a natureza da decisdo de saneamento: € inter-
locutoéria, pois implica a solu¢io de uma questao incidente no processo,
mas sem resolver o mérito da pretensao (ressalvadas algumas excecoes,
conforme o disposto no art. 203, § 22). Porém, a recorribilidade dessas
decisoes € restrita: as hipoteses sdo taxativamente previstas no art. 1.015
do CPC ou em outros dispositivos do Codigo.
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Assim, a parte que se considerar lesada com a decisio terd de obser-
var se o tema € passivel de agravo de instrumento ou se esse podera ser
veiculado na apelagdo em caso de ser vencida na demanda (art. 1.009,
§ 1¢). Conforme a situagio, deverd manejar o agravo de instrumento,
sob pena de preclusido, ou entdo suscitar a questio como preliminar do
recurso de apelagio (e, ndo o fazendo, havera preclusio).

8.2. Fixar os pontos de fato para guiar a atividade probatéria
e selecdo dos meios de prova. Distribuicao do 6nus da prova

Da colisdo entre as alegacoes do autor e as reagdes do réu resulta
que os fatos estao controvertidos, razao pela qual devem ser provados
a0 juiz, para que se possa acolher ou rejeitar o pedido.

Assim, o chamado principio da eventualidade da defesa, bem como
o onus da impugnacio especifica (arts. 336 e 341), cumpre a funcdo
sistémica na mecanica do processo: de concentrar o foco da cogni¢ao
judicial sobre as questoes de fato essenciais, razao pela qual a atividade
probatoria devera ser calibrada no mesmo sentido.

Por essa razdo, a delimitaciao dos fatos controvertidos cumpre a du-
pla fun¢ido no sistema processual: a) por em evidéncia (destaque) o que
deve ser provado; b) valorar quais os meios aptos a essa demonstracao.

Embora o sistema processual admita um leque de meios de prova
(era assim no sistema de 1973 e serd assim na vigéncia do sistema de
2015), existem restri¢oes ao uso de determinados meios de prova para a
demonstracdo de certos fatos. Por essa razdo, por exemplo, os negdcios
juridicos cuja forma condicione a propria existéncia da relagio juridica
somente admitem determinados meios de prova: a forma publica (art.

108 do Codigo Civil).

Por outro lado, determinados negocios juridicos somente admitem
prova exclusivamente testemunhal se o valor for inferior a 10 (dez) sa-
larios minimos (art. 227 Codigo Civil). Acima desse valor, exige-se que
exista principio de prova documental (art. 227, paragrafo unico do Co-
digo Civil; arts. 444 e 445 do novo CPC).

Sao normas que guiam a atividade probatoria e sdo de observancia
estrita pelo juiz, pois a sua inobservancia implicaria admitir no processo
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uma prova que é vedada pelo ordenamento. As vedacdes a certas pro-
vas ou meios de prova podem decorrer de proibi¢oes do direito material
(por exemplo, a vedagdo a tortura), quanto ao direito processual (por
exemplo, a exclusio da prova testemunhal para provar a aquisi¢ao de
um bem imovel).

Essa distin¢do € tratada pela doutrina patria e estrangeira, embora
no Brasil, com a proibi¢ao das provas ilicitas, explicitamente contem-
plada na Constitui¢ao Federal, alguns autores entendam que a distingao
tenha deixado de ser relevante.*

Essa é a parte essencial e mais delicada dessa fase, que determina-
ra o éxito da atividade probatoéria, para que esta ndo fique sem rumo
definido. Sem a correta defini¢ao dos fatos controvertidos e dos meios
adequados (e licitos) de prova, a atividade instrutéria pode ficar a deri-

42 GRINOVER, ADA PELEGRINI. Prowvas Ilicitas. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, n. 16, p. 97-108. Nio temos aqui espago para a rica discussdo sobre as provas
ilicitas. Porém, entendemos que a distingao estabelecida por Pietro Nuvolone tem toda perti-
néncia, conforme citado por Ada Pelegrini Grinover: “Antes de mais nada, parece importante
o entendimento terminoldgico sobre o tema a ser exposto, porquanto a doutrina usa nomen-
clatura heterogénea, que pode dar margem a confusio: as vezes essas provas sao qualificadas
como ilicitas, outras vezes sao chamadas ilegitimas, outras ainda, proibidas; alguns falam em
provas ilegalmente admitidas, outros em provas ilicitamente produzidas, estabelecendo assim
distingdes mais diversas, a complicar o entendimento da matéria. Como palavras sdo, antes
de mais nada, uma convencao, vamos entdo convencionar a respeito do significado a ser atri-
buido, pelo menos nesse momento, ao termos qualificadores dos conceitos que utilizaremos.
Para tanto, adotarei a terminologia empregada sobre o tema pelo Professor Pietro Nuvolo-
ne, da Universidade de Mildo: nessa terminologia, a prova é proibida ou vedada sempre que
infringe norma de cardter legal ou constitucional. Nesse mesmo caso, a prova pode também
ser denominada ilegal ou ilegalmente produzida.

Mas ja é preciso estabelecer outra distingdo: a prova pode ser ilegal, por infringir a norma
quer de cardter material, quer de carater processual. Quando a prova é feita em violag¢ao
a uma norma de cardter material, essa prova é denominada por Nuvolone “prova ilicita”.
Quando a prova pelo contririo, é produzida com infringéncia a uma norma de cardter
processual, usa ele o termo “prova ilegitima”. Vé-se dai que a distingdo entre prova ilicita e
prova ilegitima se faz em dois planos. No primeiro enfoque, a distin¢ao diz com a natureza
da norma infringida ou violada sendo este de carater material, a prova serd ilicita; sendo
de cardter processual, a prova serd ilegitima. No segundo plano, a distin¢do é estabelecida
quanto ao momento em que se dd a violagdo, isso porque a prova serd ilicita, infringin-
do, portanto, norma material, quando for “colhida” de forma que transgrida regra posta
pelo direito material; serd, ao contrério, ilegitima, infringindo norma de carater processual,
quando for “produzida” no processo, em violagdo a norma processual. Repetindo, a “prova
ilicita” diz respeito a transgressao de direito material, ocorrendo a violagdo no momento
da colheita da prova; prova ilegitima por sua vez, diz respeito a transgressao de regra de
carater processual, ocorrendo em momento processual posterior a sua colheita, ou seja, no
momento da sua produgio, de sua introdu¢io no processo”.
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va, com a realizacdo de atos inuteis para o esclarecimento da realidade,
0 que certamente comprometerd a decisdo final.

Os leitores devem, ao longo de sua experiéncia nas lides forenses,
lembrar-se de a0 menos uma dezena de casos em que foi requerida e de-
ferida produgao de provas orais, por exemplo, cuja colheita nao resulta
em producido de elementos de convic¢do que permitam ao juiz decidir a
causa. Nio raro, por exemplo, em ac¢des anulatorias, requer-se a inqui-
ricdo de testemunhas para desconstituir atos administrativos, sendo a
prova impertinente para a resolucdao da controvérsia.

Por essa razdo, a fixacdao dos fatos a serem provados é imprescin-
divel, devendo o magistrado cotejar as manifestagoes das partes (inicial,
contestagao, réplica, tréplica) e os documentos apresentados, para veri-
ficar que fatos sdo efetivamente controversos, bem como se nio existe
ja material probatoério suficiente, de modo a evitar atividade processual
inuatil ou protelatoria, liberando a pauta de audiéncias dos juizes para a
realizacdo efetiva das audiéncias necessarias.

Devemos lembrar que, ndo obstante a Constitui¢do Federal garanta
o exercicio da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, a
garantia constitucional ndo é um “salvo conduto” para atividades ins-
trutdrias inuteis. Essa garantia é contrabalancada pela garantia consti-
tucional da razoavel duragiao dos processos, razao pela qual a definicao
real e efetiva do Ambito da controvérsia implicard o imediato balancea-
mento ou ponderagdo entre as garantias constitucionais.

Com efeito, o magistrado nao deve temer a eventual alegagio de cer-
ceamento de defesa. Muitos magistrados, ao olhar para essa verdadeira “es-
pada de Damocles™, preferem seguir a via de menor resisténcia, deferindo a
produgio da prova requerida pelo litigante, ainda que nao haja necessidade
da producido da prova (e, posteriormente, se constate a sua ineficacia). Por
seu turno, a parte adversa abstém-se de recorrer de decisoes desse jaez, ali-
mentando, assim, um ciclo vicioso, que acaba por comprometer o sistema
judicidrio como um todo: diligéncias indteis, maior sobrecarga para as par-
tes, aumento da taxa de congestionamento dos Tribunais.

Naio s6 as provas orais podem ser objeto de requerimento de pro-
vas impertinentes. Nio raro, sdo solicitadas provas periciais e, entre os
quesitos, inserem-se perguntas relativas a validade de titulos (sem que o
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objeto da pericia seja esse), transferindo, indevidamente, analises juridi-
cas sobre documentos ou titulos para o perito.

Convém lembrar, novamente, a necessidade da fixacao dos pontos
controvertidos, bem como o cotejo dos elementos probatérios ja cons-
tante dos autos, para delimitar o escopo da prova pericial (art. 464),
que podera ser simplificada, o que tornara sua produgio mais célere
e menos onerosa. Alids, o juiz podera dispensar a produgdo de prova
pericial, caso as partes tenham produzido, com a inicial ou contestagio,
pareceres técnicos que o magistrado considerar suficientes (art. 472).
Essa suficiéncia esta atrelada a um exame entre as alegacoes das partes e
o conhecimento técnico que emana desses pareceres, capazes de propor-
cionar o convencimento do magistrado sobre o tema. Quanto melhores
forem esses pareceres (do ponto de vista técnico), maior serd a possibili-
dade de dispensa da prova pericial.

Outra questdo que devera ser resolvida pelo juiz é a necessidade de
mais de um perito, quando a controvérsia abranger mais de uma area
do conhecimento humano, por exemplo, engenharia e contabilidade; ou
engenharia (avaliacao) e agronomia. Como o perito deve ser especializa-
do no objeto da pericia (art. 465), nao se deve admitir que o perito no-
meado invoque a complexidade do objeto controvertido para justificar
a contratacdo de outros especialistas (terceirizagao da pericia), a revelia
do juiz e das partes.

A atribui¢ao de nomear os peritos é do juiz, além de ser uma exi-
géncia do devido processo legal: o perito “terceirizado” nao pode ser
impugnado pelas partes, inclusive sobre a questao do proprio conheci-
mento técnico. Portanto, sendo complexo o objeto da pericia, a exigir
mais de um ramo do conhecimento humano, devera ser fracionado o ob-
jeto da pericia, nomeando-se tantos peritos quantos forem necessarios,
ensejando as partes igual oportunidade de indicar os assistentes técnicos
que entendam necessarios.

Por derradeiro, o juiz devera determinar a quem toca o 6nus da pro-
va. Embora se possa afirmar que nesse aspecto o novo CPC mantém o
tradicional sistema de interesse na afirmagao de fato, isto é, de que aque-
le que alega um fato constitutivo de seu direito (ou de sua defesa) deve
produzir a prova do fato (art. 373) ou de que o dnus pode ser definido
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por convengao entre as partes, com algumas restri¢oes, 0 novo sistema
permite ao magistrado distribuir o 6nus da prova de maneira diferente,
seja por expressa disposicdo legal ou diante das peculiaridades do caso.

A regra inserida no § 12 do art. 373 exige que essa distribui¢ao seja
feita de maneira fundamentada, de modo que aquele que, em principio,
ndo teria o 6nus da demonstragao do fato, possa saber dessa atribuicao
antes da producdo da prova.

A regra evita a situa¢ao absolutamente desconcertante, invocando-
-se, por exemplo, a regra do Codigo de Defesa do Consumidor que per-
mite a inversao do 6nus da prova nos casos de hipossuficiéncia técnica,
mas o magistrado somente invoca a regra apos a colheita da prova, o
que viola o contraditério por permitir uma surpresa para a parte. Para
utilizar expressao corrente, nio pode haver o chamado julgamento de
“emboscada”: a lealdade processual afeta também o magistrado, razdo
pela qual o processo deve ser desenvolvido dentro da ideia de fair play.

8.3. Fixar as questdes juridicas relevantes para a decisao (isto
é, que deverao ser resolvidas obrigatoriamente)

Na decisdo de saneamento e organizag¢ao do processo, deverdo ser
delimitadas as questoes relevantes para a decisio do mérito, o que com-
preende, minimamente, tanto as teses apresentadas na peticdao inicial
quanto aquelas que foram deduzidas na contestagao.

Porém, por vezes, a decisdo do mérito exige que o juiz tenha de
resolver questoes juridicas que ndo foram suscitadas pelas partes. Por
exemplo, ambas as partes suscitam a aplicagio de uma determinada
norma de direito material. Porém, para aplica-la, o juiz tem de consi-
derar questdes outras como a sua vigéncia ou até mesmo a sua consti-
tucionalidade.

Por isso, o novo sistema processual enfatiza a cooperacdo entre
as partes e o0 juiz, no sentido de evitar o fator surpresa no julgamento.
A conjuncdo do artigo 357, 1V, com os artigos 62 e 10 do novo CPC,
numa interpretacao e aplicacdo sistematica, demanda a prévia e clara
defini¢ao dos temas juridicos que serdo enfrentados pelo juiz como re-
levantes para solu¢dao do conflito. Pode-se apontar varias consequén-
cias benéficas para a tramita¢do do processo e para o funcionamento
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do Poder Judiciario como um todo, caso essa norma seja efetivamente
implementada.

O primeiro e mais evidente é assegurar o efetivo contraditorio para
os litigantes. Tendo sido demarcada a area de cognicao sobre os pontos
juridicos apontados tanto pelas partes como pelo juiz, a possibilidade
das partes realmente apresentarem argumentos que permitam influir na
decisdo sera aumentada e garantida.

Em segundo lugar, também na linha do sentido moderno de contra-
ditorio, esta em evitar que as partes, apos a colheita das provas e apre-
sentagdo de suas razdes finais, sejam surpreendidas na sentenga com
fundamentos ou argumentos sobre os quais ndo puderam previamente
se manifestar (por exemplo, o reconhecimento de que dada norma é
inconstitucional, ou que houve prescricio ou decadéncia nao alegada
pelas partes). Impde-se a todos os sujeitos do processo transparéncia na
argumentacao e exercicio do contraditério e, para o juiz em especial, o
dever de deixar visivel as questdes detectadas e que podem nao ter sido
captadas pelos litigantes, aguerridos que estejam as suas teses.

O terceiro aspecto salutar dessa delimitagdo dos temas juridicos
estd em apresentar ao magistrado um roteiro logico dos temas que deve-
rdo, necessariamente, estar na fundamenta¢io da decisdo. Utilizando-se
da decisio de saneamento e organizacdo do processo como uma espé-
cie de guia, o magistrado tera a sua carga cognitiva reduzida, pois tera
diante de si um roteiro para decisdo, reduzindo a necessidade de revisao
de todo o feito: o exame do material dos autos serd mais concentrado
naquilo que realmente importa para a solu¢ao da controvérsia.

Aqui vale recordar interessante licio de Barbosa Moreira, ao co-
mentar a fundamentacdo da sentenca no aspecto juridico*:

O juiz deve ter como lema examinar todas as questdes de direito rele-
vantes, e so essas. Ha casos em que a parte invoca normas inteiramente
estranhas a causa, alude a Declaragao Universal dos Direito do Homem
a proposito de simples despejo. Esse tipo de questdao o juiz esta autori-
zado a desprezar. Nao me refiro a questdes infundadas, sendo apenas

43 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “O que deve e o que ndo deve figurar na senten¢a”. In
Temas de direito processual, 82 série, p. 121.

277



PLINIO BACK SILVA

as impertinentes e, portanto, irrelevantes. Fora dai, o juiz deve resolver
todas as questdes, ainda que para rejeitar as alegacoes dos litigantes,
desde que a solugdo possa, em tese, influir na decisdo.

Portanto, o saneamento serve para que o juiz e as partes procedam
a depuragao dos temas juridicos, podando eventuais excessos que por
vezes entulham as alega¢des das partes, além de evitar a intromissio de
temas até entdo estranhos a solucdo da lide.

Esse procedimento, sendo seguido pelos sujeitos do processo, terd
outro efeito benéfico: a reducao da necessidade de oposi¢cio de embar-
gos de declaracao. Com efeito, estando o juiz adstrito aos limites da
controvérsia juridica, ao formar a sua convic¢ao e elaborar a sentenca,
bastara uma vista d’olhos na decisio de saneamento para certificar-se
de que nio deixou de cotejar os temas havidos como relevantes. E, por
outro lado, as partes também serdo inibidas na utilizagio dos embargos
de declaracio, sob a alega¢io de omissdo, caso nio demonstrem que
houve um efetivo hiato entre a proposta cognitiva esbo¢ada na decisao
de saneamento e o resultado final constante da sentenga.

Convém destacar que essa delimitacao implica prévio tratamento
dos argumentos deduzidos pelas partes. Nao podera, obviamente, con-
sistir numa mera justaposicio de argumentos deduzidos pelas partes,
como uma espécie de resumo dos articulados do autor e do réu.

Impde-se um verdadeiro teste logico-juridico, cujo objetivo pode ser
assim sintetizado: para acolher o pedido, quais sdo os aspectos juridicos
imprescindiveis? Para rejeitar a pretensio do autor, quais sio os temas
suscitados pelo réu que poderado levar a improcedéncia? Quanto melhor
for esse teste prévio, menor serdo as chances de surpresa para as partes
e mais efetivo sera o contraditorio.

9. Principais inovag¢oes do novo Cédigo no tocante ao
saneamento

As inovagoes do NCPC podem ser assim listadas: a) possibilidade
de requerer esclarecimentos ou ajustes ao magistrado; b) apresenta¢dao
consensual dos pontos controvertidos de fato e de direito; c) possibili-
dade da realiza¢dao de audiéncia para saneamento em cooperacdo; d) a
elaboragido do calendario de atividades processuais.
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Em principio, a iniciativa do saneamento estd nas maos do juiz,
considerando-se inclusive seu papel como destinatirio final de todo ma-
terial cognoscivel que serd produzido. Uma vez que se pronuncie sobre
os temas que o magistrado considera relevantes para a resolucao do
litigio, as partes poderdo requerer eventuais corre¢oes, evitando-se assim
o manejo de recursos. Evidentemente, esses ajustes ou esclarecimentos
devem ser relacionados com a matéria deduzida, ndo servindo para adi-
¢do de temas que nao foram anteriormente cogitados nas manifestagoes
principais (peti¢do inicial, contestagio, réplica etc.).

Isso se deve ao fato de que o saneamento do feito possui um efeito
fixador ou estabilizador do objeto do processo. Serve para que os su-
jeitos do processo (partes e juiz) focalizem e concentrem suas atengdes
sobre os temas delimitados, evitando-se dois males que podem assaltar
o processo: a dispersdo e o retrocesso.

Fixando e focalizando os temas probatorios e os juridicos, evita-se
que a atividade posterior fique comprometida pela auséncia de um rumo
claro (isto é, de coleta de informes sobre os pontos de fato controvertidos).
De outro, evita que ocorra 0 retrocesso a momentos anteriores, 0 que
ocorreria se fosse permitido introduzir sorrateiramente novos temas pro-
batorios e novas questdes juridicas, com evidente burla ao contraditério,
além de comprometer a garantia da razoavel duracio dos processos.

O efeito estabilizador ou preclusivo da decisdo de saneamento tem
como principal meta aumentar a eficiéncia da atividade jurisdicional,
que deve centrar-se nos aspectos previamente submetidos ao contradit6-
rio e adequadamente especificados. Porém, convém atentar para o fato
de que o efeito preclusivo diz respeito aquilo que foi objeto de decisiao
no momento do saneamento.

Com efeito, como vimos anteriormente, o juiz deverd decidir as
eventuais questdes processuais pendentes, entre as quais estao as relati-
vas a0s pressupostos processuais.

Acolhida ou rejeitada alguma das matérias processuais alegadas, o
novo regime recursal exigira uma de duas atitudes: a) interposicao de
agravo de instrumento, caso o tema esteja numa das hipéteses do artigo
1.015 do NCPC; b) alegar o tema em sede de preliminar de apelacdao ou
de contrarrazodes (art. 1009, §§ 12 e 29). Logo, nao manejado um dos re-
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cursos indicados, ocorrera a preclusio, obstando novas cogitagdes, quer
pelas partes, quer pelo Poder Judicidrio*.

Coisa diversa € a existéncia de uma questao de ordem processual
(logo, que possa ser conhecida de oficio) que ndo tenha recebido apre-
ciacdo expressa por ocasido do saneamento. Como ndo houve decisiao
anterior, obviamente nio se pode falar em preclusio. Nesse caso, ainda
diante do dever de cooperagao, as partes deverdo ter assegurada a possi-
bilidade de se manifestarem sobre o tema conhecivel de oficio e que ndao
fora objeto de decisdo no saneamento.

Das inovagoes introduzidas pelo novo Estatuto Processual, a possi-
bilidade de as partes apresentarem ao magistrado um esboco da decisao
de saneamento, por meio de fixa¢do consensual dos pontos de fato e de
direito que deverdo ser objeto de investigacdo e decisdo, é a que merece
mais aplausos.

Cuida-se de real possibilidade de participagao no processo e uma
radical mudanga de paradigma de atuacdo dos advogados (publicos ou
privados). Em lugar do antagonismo classico, no qual as partes apre-
sentam suas alegagoes faticas e juridicas, deixando ao magistrado o tra-
balho de pingar os pontos fundamentais para a resolugao do litigio, os
advogados serdo instados a efetivamente concorrer para o aperfeicoa-
mento da administra¢do da justiga.

Assim, o novo modelo processual de cooperagdo entre as partes
na elaboracdao dos necessarios ajustes do instrumento técnico, que é o
processo, exigird um comportamento proxXimo ao que ocorre com 0S
advogados no sistema anglo-saxonico, em que ha ativo intercimbio
entre os representantes judiciais dos litigantes e o Poder Judicidrio, no
que se denomina gestio de casos, gestao de procedimentos ou gestao de
processos:*’

44 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conbecimento. Volume, pags. 699-670.

45 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolu¢do de
conflitos na Inglaterra. 2* edi¢ao, pags. 139-140.
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O tribunal deve garantir que os assuntos sejam focados de forma ade-
quada, que a disciplina seja supervisionada, que os custos sejam redu-
zidos, que o andamento do processo seja acelerado e que resultados
justos sejam facilitados e concedidos. A gestdo de processos tem trés
funcdes principais: encorajar as partes a se empenharem pelo consenso,
sempre que possivel [...]; evitar que o processo tramite muito lentamen-
te e de maneira ineficaz; e, finalmente, garantir que os recursos judiciais
sejam utilizados proporcionalmente conforme exigido pelo “Objetivo
Preponderante”, CPR, Secdo 1. Esse aspecto da Secdao 1 exige que o
tribunal e as partes levem em conta haver a¢oes que disputam o mesmo
espago e outros litigantes que também pretendem obter acesso aos jui-
zes, cuja disponibilidade de espaco para julgamento demonstra bem o
quanto sdo escassas as efetivas disponibilidades dos tribunais.

Em nosso sentir, a possibilidade de as partes apresentarem em con-
junto a definicio dos pontos relevantes para a resolu¢ao do conflito é
uma forma de coopera¢do com o Judiciario sem precedentes na histo-
ria brasileira. Representa um avango na implementagio de um espirito
democritico e solidario. E, outrossim, a melhor perspectiva de um con-
traditorio ativo, que permite a efetiva constru¢do da solucao do litigio,
ao contrario do impulso burocratico que é percebido em milhares de
processos que tramitam e chegam a solugdes que nao pacificam efetiva-
mente os litigantes.

Um dos efeitos que certamente surgird dessa iniciativa é o aumento
da celebracdo de acordos entre os litigantes. Provavelmente, no inter-
cambio entre os advogados das partes para a definicio dos pontos de
fato e de direito que deverao merecer a cognicao judicial, surgird mais de
uma ocasido em que se percebera a possibilidade de celebracao de acor-
dos, evitando-se o desgaste da fase instrutéria e posterior julgamento.

A questdo, todavia, dependera que nossos advogados abracem a
ideia de injetar essa energia no processo, em prol do interesse de seus
clientes e, indiretamente, no interesse da sociedade por um Judicidrio
mais célere, eficiente e eficaz. Esse, sem duvida, é o maior desafio que se
vislumbra com a entrada em vigor do novo Estatuto Processual.

De fato, o sistema juridico ndo é composto apenas de normas. Es-
sas sao as instrugdes para que a maquina judicidria possa absorver os
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litigios e resolvé-los. Porém, o sistema “opera” por meio as condutas
dos seus agentes, que sdo as partes (representadas por seus advogados) e
pelo juiz (auxiliado por servidores e outros). Sdo esses agentes que dardo
vida as normas positivadas. Logo, o sucesso da promessa contida com a
edi¢ao do novo CPC depende, em grande medida, dos seus operadores.

Esse desafio passa, inclusive, por aprimoramento na apresentagao
das alegacoes de fato e de direito. A técnica de argumentacao exigira
um tratamento mais analitico*® dos pontos, de modo que esses sejam
concentrados nos aspectos essenciais para a solu¢ao do conflito. Assim,
as manifestacdes das partes deverdo conter, concretamente, um con-
junto légico de proposi¢oes, deduzidas a partir dos fatos supostamen-
te ocorridos, os quais, demonstrados, implicarao dada solugdo para a
controvérsia.

Isso inclui a maneira como se utilizam, por exemplo, citacoes juris-
prudenciais, que deverdo necessariamente conter o sumario do que foi
decidido no acérdao, para permitir a vinculagio do julgado com a causa
apresentada. Quanto maior for a proximidade dos temas debatidos (fa-
tos e questoes juridicas), tanto maior serd a forga persuasiva do julgado
ou dos precedentes invocados.

E corriqueiro verificar que, na pratica diuturna, muitos operadores
do direito citam (transcrevem) ementas de julgados dos mais variados
tribunais, sem que tenha sido realizada a analise dos pressupostos da
solucdo dada pelos respectivos julgados, sendo que em muitas situagoes
tais citacdes sdo impertinentes para a resolu¢do do caso concreto. So-
mente a similitude entre as circunstancias de fato do caso concreto e do
caso (s) indicado (s) como paradigma (s) permitem invocar um prece-
dente judiciario.

46 Ou seja, tanto as alegacoes das partes, quanto os pronunciamentos decisorios deverdo
empregar a andlise, que pode ser assim definida: “Em geral, a descri¢do ou a interpretacdo de
uma situacao ou de um objeto qualquer nos termos dos elementos mais simples pertencentes
a situacdo ou ao objeto em questdo. A finalidade desse processo é resolver a situagiao ou o
objeto nos seus elementos, de modo que um processo analitico é considerado bem-sucedido
quando tal resolucao é realizada”. Veja: ABBGANNO, Nicola. Diciondrio de filosofia, p. 51-
54. De fato, a apresentacdo dos fatos e dos argumentos numa peticao inicial, na contesta¢ao
e na sentenga, deverdao convergir para a resolu¢gao do problema (crise) que estd posta para
resolucdo por meio do processo, com efetivo contraditério entre as partes.
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De fato, com o novo sistema de cooperacao entre os sujeitos do pro-
cesso, o que € vedado a um deles é igualmente vedado aos demais. Assim,
se 0 NCPC prescreve a falta de fundamentagcao de uma sentenga que
contém razdes que podem servir da para embasar qualquer outra deci-
sdo ou que se limita a afirmar a existéncia de precedentes, sem demons-
trar a pertinéncia com o caso concreto, impondo um dever analitico de
fundamentacio (isto €, de resolucao da controvérsia, art. 489, § 12, V),
igualmente deverdo as partes, caso invoquem precedentes para sustentar
suas teses, demonstrar a correlagdo entre o caso que sustentam e aque-
las solucdes adotadas pelos acérdaos tidos como paradigma.

Igual dever se impde aquele que vier a sustentar que determinada
sumula nao se aplica ao caso concreto (art. 489, § 12, VI), pois impde-se
adotar a técnica da distin¢do (distinguishing) e superacao (overruling)
em suas razdes, quer na peti¢ao inicial, quer na contestacdo. Alids, visto
o contraditério como meio efetivo de obter a resolucdo do conflito, de
forma participativa, o principio ganharia novos contornos, como sus-
tentam Humberto Theodoro Junior e outros:

Nessa Otica, o contraditorio (na perspectiva constitucional do Estado
Democridtico de Direito) permite que o cidadio assuma a funcdo de
autor-destinatario dos provimentos (jurisdicionais, legislativos e ad-
ministrativos), cujo efeitos sofrerd. A decisio nao pode ser mais vista
como expressao apenas da vontade do decisor e sua fundamentagio ser
vislumbrada tao s6 como mecanismo formal de legitimagdo de um en-
tendimento que se possuia antes mesmo da discussio endoprocessual,
mas deve buscar legitimidade, sobretudo, na tomada de consideracao
dos aspectos relevantes e racionais suscitados por todos os participan-
tes, informando razdes (na fundamentacdo) que sejam convincentes
para todos os interessados no espaco publico, e aplicar a normatividade

existente sem inovagoes solitdrias e voluntaristicas.

A garantia de fundamentag¢do racional das decisdes (art. 93, IX,
CF/1988), agora fortalecida pelo art. 489 do novo CPC, pode ser ex-
plorada como designio constitucional de que o juiz respeite, no julga-
mento, de forma real, a participagdo das partes na formacio do provi-

mento jurisdicional.
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E, na verdade, nos espacos publicos que os fluxos comunicativos sdo
fomentados, filtrados e sintetizados, de modo a se condensarem em
opinides publicas enfeixadas em temas especificos, corporificando uma
estrutura comunicacional do agir orientado ao entendimento, ndo a
fins estratégicos.

O ambiente propicio para tal espaco publico é o processo constitu-
cionalmente entendido, que impedira decisoes solitdrias, ao quebrar o
privilégio cognitivo dos agentes estatais e ao impor a esses a devida
fundamentagao racional de argumentos produzidos e construidos en-
doprocessualmente.

Desse modo, como explica Picardi:

O processo nao vem construido sobre uma posicao de suprema-
cia do juiz, sobre uma ordem assimétrica. O contraditério, em
sentido forte, possui uma fun¢do compensadora das desigualda-
des que, pela natureza das coisas, existem entre as partes (por ex.:
governantes e governados, ricos e pobres). Ele permite que o pro-
cesso assegure reciprocidade e igualdade e, entio, seja assentado
sobre a base de relacdes paritdrias, sobre aquilo que foi chamado
de ordem isonoémica (tradugio livre).

A assuncdo dessa concep¢ao normativa do principio do contraditério
permitiria a instauragdo de uma renovada perspectiva isonémica de sua

atuacdo processual.

Esta ndo buscaria uma identidade entre as fun¢des desempenhadas por to-
dos os sujeitos processuais, mas sim o estabelecimento da 6tica da conside-
racgao e interdependéncia entre eles, uma vez que, na hipdtese da assung¢io
dessa concep¢ao do contraditorio como garantia de influéncia, assegura-se
uma corre¢do normativa das decisdes, que mitigard o uso de argumentos
estratégicos de viés autoritdrio, persuasivo; e se permitird que, na imensa
maioria das situacdes, somente argumentos normativos (decorrentes do

debate) sejam utilizados no momento da fundamentagao.

A percepcdo da interdependéncia dos sujeitos processuais, albergada pelo
novo CPC, caso seja levada a sério, permitird novos horizontes para o sis-
tema de aplicacdo, que garantiriam que a estrutura normativa processual

€ a sua cogni¢ao, imperfeita por esséncia, impusessem um fluxo discursivo
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predominantemente performativo (vocacionado ao entendimento), o que

garantiria provimentos legitimos, e nio meramente funcionais®’.

Essa é a chave para o sucesso no uso da faculdade prevista pelo
novo CPC no tocante a fixagio consensual dos pontos controvertidos:
a apreensao pelos operadores do direito da necessaria dinamica de in-
terpendéncia entre todos o sujeitos do processo. Sem que 0s sujeitos
processuais apreendam e exercitem essa interpendéncia, 0 novo meca-
nismo tenderda a dormir no texto legal, sem alcancar a eficacia social que
dele se espera: aperfeicoar qualitativa e quantitativamente as solugoes
no foro.

A terceira inovac¢do no tocante ao saneamento ¢ a audiéncia para
esclarecimentos.

Embora ndo possa ser taxada efetivamente de novidade,* a expe-
riéncia no CPC de 1973 demonstrou que o legislador deixou de con-
siderar diversos aspectos quando alterou, em 1994, o regime original,
impondo a realizagdo de audiéncia preliminar e de saneamento.

Em primeiro lugar, os magistrados acabam se demonstrando refra-
tarios a realizacdo de audiéncias que nio sejam destinadas a colheita
de provas. Nada obstante um dos deveres do juiz seja tentar obter a
autocomposicao partes (Art. 125, IV, do CPC de 1973; art. 139, V, do
novo CPC), nem todos se empenhavam efetivamente nessa tarefa ou nao
dominavam as técnicas de media¢ao ou conciliagio.

Porém, o que parece mais grave, é a visio dos magistrados de que o
unico objetivo daquela audiéncia prevista pelo art. 331 do CPC de 1973
fosse a tentativa de concilia¢do. Por isso, acabou-se colhendo o alvitre
de parte da doutrina e setores da magistratura, para afastar a obrigato-

47 THEODORO JR., Humberto. NUNES, Dierli. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo, pags. 123-125.

48 Afinal, reza o artigo 331 do CPC de 1973: Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses
previstas nas se¢des precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacio, o
juiz designard audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual
serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir [...]§ 2¢ Se, por qualquer motivo, ndo for obtida
a conciliagdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais
pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucao e
julgamento, se necessdrio.
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riedade dessa audiéncia, conforme ocorreu com a introdu¢do do § 3¢ ao

artigo 331 do CPC 1973.

De fato, aparentemente a audiéncia seria um desperdicio de tempo
e atividade processual, quando o direito fosse indisponivel ou ocorresse
a citag¢do ficta: com efeito, uma pequena experiéncia no foro permite
concluir que nas situagoes de citacao ficta (por hora certa ou por edital),
a possibilidade de comparecimento do réu para tentativa de autocompo-
si¢do eram praticamente nulas.

Porém, ainda que nao fosse possivel a composi¢ao, os demais obje-
tivos da audiéncia poderiam, ja no sistema anterior, ser melhor direcio-
nados, como a especificagio dos pontos controvertidos com a presenga
das partes, que poderiam contribuir nesse delicado e importante traba-
lho preparatério da fase instrutoria.

A opgao do legislador foi separar as atividades, evitando que uma
acabasse contaminada pelo insucesso da outra. Na fase postulatoria,
permitir que ocorra a tentativa de composi¢ao, com auxilio de mediado-
res e conciliadores (art. 334). Fracassada esta, o processo se desenvolve,
sendo de regra o saneamento escrito, precedido ou nao de apresentagao
consensual pelas partes dos pontos controvertidos de fato e de direito.

Porém, deixou-se a possibilidade de designa¢io, pelo juiz, de uma
audiéncia para saneamento em conjunto, o que ressalta o novo vetor do
processo civil: a cooperagio entre todos os agentes do processo.

O saneamento conjunto em audiéncia também pode ser entendido
como uma concessao ao principio da oralidade no processo, na sua ma-
nifestagdo viva: o contato direto entre o julgador e os sujeitos parciais do
processo. Nas causas complexas, o uso hermético de cddigos linguisticos
(vocabulério técnico, cientifico, de uso pouco corrente ou que envolvam
fatos pouco comuns na praxe forense) pode obscurecer o que realmente
precisa ser provado em juizo ou as questdes que devem ser resolvidas.

Essa audiéncia é uma excecdo: devera ser utilizada quando as ques-
toes de fato e de direito assumirem complexidade que recomende a de-
limitagdo mais proxima das questoes, dentro do contexto da demanda
posta e respondida, ocasido em que as partes poderdo esclarecer suas
posi¢oes quanto aos fatos e teses juridicas. Embora ndo se possa dizer
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que o juiz esteja proibido de marcar esse tipo de audiéncia para causas
de menor complexidade, o fato de que o art. 357, § 92, estabelece um
tempo minimo de 1 (uma) hora entre audiéncias desse tipo na pauta
judicial devera inibir esse tipo de iniciativa.

Convém frisar algo que merece atencdo: designada a audiéncia para
saneamento conjunto, as partes deverdo trazer para a audiéncia o rol de
testemunhas, cujo limite é 10 (dez), sendo 3 (trés), no maximo, para cada
fato a ser demonstrado.

Nessa audiéncia, pode ser celebrado o negocio juridico processual
denominado calendario, com previsdo no artigo 191 do NCPC:

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario

para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 12 O calendario vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justi-

ficados.

§ 22 Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual
ou a realiza¢do de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no

calendario.

A principal virtude do calendario é a economia processual, especifi-
camente na economia de atividade processual. Com efeito, em lugar do
processo se desenvolver no tipico a¢io e reacdo entre partes e juiz (ou
seja, a provocagao de um leva a rea¢do em sentido contrario do outro),
exigindo, por for¢a do contraditorio, a necessidade de intimacdo das
partes para que se manifestassem ou agissem no processo, o calendario
coloca o fluxo processual sob o controle das partes, dispensando a ma-
quina judicidria de intimar as partes sobre os eventos do processo.

Constitui-se de verdadeira forma de planejar o desenvolvimento do
processo, aumentando a previsibilidade sobre o desfecho do processo,
ao menos sobre a perspectiva temporal.

O objeto do calendario abrange tanto as atividades das partes
quanto do juiz e seus auxiliares: realizagao de audiéncia, apresentacao
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de quesitos, assistentes técnicos, apresentacao de laudo pericial®, formu-
lacao de razoes finais e prolagdo da sentenca.

Sendo um negécio juridico plurilateral, nio podera ser imposto
pelo magistrado, mas nada impede que esse tome a iniciativa de propor
o calendario.

A doutrina elaborada logo apés a edi¢io do novo CPC levantou
a questao da possivel colisio do calendario com a ordem cronologica
dos julgamentos (art. 12), apontando duas solugdes: a) necessidade de
uma audiéncia para prolagao de sentenga, o que estaria de acordo com
o artigo 12, § 29, I, que excluia a observancia da ordem cronologica de
conclusio para ser proferida a sentenc¢a; b) ndo se admitir no calendario
a designacdo de data limite para ser proferida sentencga, para evitar que
o pacto multilateral prejudicasse terceiros.>

Porém, antes mesmo que o novo CPC viesse a ter aplicagao pratica,
em razdo de fortes pressdes da magistratura, preocupada com o novo
sistema de processamento de recursos extremos, o texto legal recebeu
alteragao, por for¢a da Lei federal n® 13.256/2016:

Art. 22 A Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cdédigo de Processo
Civil), passa a vigorar com as seguintes alteragoes: (Vigéncia)

“Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderio, preferencialmente, a or-

dem cronolégica de conclusdo para proferir sentenca ou acérdao.

“Art. 153. O escrivdo ou o chefe de secretaria atenderd, preferencial-
mente, a ordem cronoldgica de recebimento para publicacdo e efetiva-

¢ao dos pronunciamentos judiciais.

49 De fato, uma inovagiao do novo CPC é a possibilidade das partes, de comum acordo, es-
colherem o perito, conforme o previsto no artigo 471 do novo Estatuto Processual, com
indicagdao simultanea dos assistente técnicos. Porém, a indicagdo conjunta do perito exige
que as partes sejam plenamente capazes e a disputa seja soluciondvel por autocomposigao.

50 Nesse sentido, de que o calenddrio ndo poderia implicar em desrespeito a ordem cronoldgi-
ca: DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conbecimento. Volume 1, p. 696. MONTENEGRO FILHO,
Misael. Novo Codigo de Processo Civil comentado, p. 234. WAMBIER, Teresa Arruda Al-
vim. CONCEICAOQ, Maria Licia Lins. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogé-
rio Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo civil: artigo por
artigo, p. 354.
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Assim, a edi¢cao da norma pouco mais de um més antes da vigéncia do
novo CPC, de forma pouco elogidvel, sepultou as preocupagdes dos au-
tores que vislumbraram a possibilidade de burla a ordem cronolégica

de julgamento com a adogao do calendario processual.

Em lugar de adaptar-se a mdquina judicidria ao novo software, pre-
feriu-se reescrever as instrucdes, para manter tudo como estd. Assim,
embora o novo sistema estivesse com suas vigas mestras desenhadas
desde 2009, os Tribunais nao se adaptaram.

Essa iniciativa nao é nada auspiciosa. Acaso durante a implementagio
do novo CPC prevalega esse tipo de entendimento, boa parte das inova-
¢oes serdo destruidas pelas maos dos principais operadores do direito.

Portanto, as perspectivas que se anunciam com o novo CPC sdo prin-

cipalmente positivas.

Acaso as atividades de preparacdo do processo sejam levadas a sério,
€ possivel que muitas demandas acabem por meio de autocomposi¢io,
diante dos cendrios probatorios disponiveis.

De outro lado, a instrugao probatéria ganha contornos mais precisos,
com a delimita¢dao analitica dos pontos controvertidos e participagdo
real e efetiva das partes nessa delicada e importante tarefa, ante a ado-

¢do de uma nova leitura do contraditério.

Resta saber se a maquina judicidria nao mantera sua tradicional inér-
cia, especialmente no tocante a fundamentacao das decisdes frente aos
pontos controvertidos de fato e de direito. Isso, porém, é outra histo-

ria... cuja narrativa, esperamos, tenha final feliz.
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1. Introducao

O Codigo de Processo Civil de 1973, a partir da década de 1990,
sofreu sucessivas reformas com a finalidade de adequar o processo a
sociedade com uma nova ordem constitucional, e, no final do més de
setembro de 2009, o Senador José Sarney, entdo presidente do Senado,
nomeou uma Comissdo de Juristas, presidida pelo Min. Luiz Fux?, com
a finalidade de elaborar um anteprojeto do NCPC.

Em 08 de junho de 2010, o anteprojeto da Comissao foi apresentado
ao Senado Federal e se transformou no PLS — 166/2010, que tramitou até

1  Procurador do Estado de Sio Paulo, em exercicio na Consultoria Juridica da Faculdade de
Medicina de Sio José do Rio Preto. Professor do curso de Mestrado em Direito do Centro
Universitario Euripedes de Marilia — Univem. Professor do curso de Direito Instituto
Municipal de Ensino Superior de Catanduva — Fafica. Doutor em Direito Processual Civil
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC/SP. Mestre em Direito Puablico
pela Universidade de Franca/SP.

2 A comissio foi composta pelos seguintes juristas: Dra. Teresa Arruda Alvim Wambier (re-
latora), Dr. Adroaldo Furtado Fabricio, Dr. Humberto Theodoro Junior, Dr. Paulo Cesar
Pinheiro Carneiro, Dr. José Roberto dos Santos Bedaque Almeida, Dr. José Miguel Garcia
Medina, Dr. Bruno Dantas, Dr. Jansen Fialho de Almeida, Dr. Benedito Cerezzo Pereira
Filho, Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho e Dr. Elpidio Donizetti.
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20.12.10 quando foi enviado a Camara dos Deputados — PLC - 8.046/10.
Em 26.03.2014, apos varias alteracoes foi aprovada a redacdo final do
NCPC pela Camara dos Deputados e devolvido em 09.04.2014 ao Senado
Federal, que promoveu algumas mudancas, aprovando no dia 17.12.14 o
texto final do NCPC, tendo sido encaminhado a Presidéncia da Republica
que o sancionou?, e publicado no dia 16 de marco de 2015. Assim surgiu
a Lei n® 13.1035, que instituiu o novo Codigo de Processo Civil brasileiro,
com vigéncia para o dia 18 de marco de 2016*.

O NCPC em relagdo ao tema legitimagdo extraordinaria ou substi-
tuicao processual, a meu ver, trouxe uma grande novidade, sem deixar
de registrar que o legislador poderia ter avancado como inicialmente fez
o Senado Federal no PLS - 166/2010.

No anteprojeto do NCPC, a Comissio, ao tratar da legitimacao
extraordindria, nao chegou a fazer nenhuma alteracido relevante em
relacdo ao previsto no CPC/73, ja que constou no artigo 17 que “nin-
guém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quanto
autorizado por lei” e no artigo 62 do CPC/73 estd expresso que “nin-
guém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”.

Entretanto, no texto aprovado a principio no Senado — PLS n®
166/2010, além da alteracao do artigo 17 para o artigo 18, tiveram duas
alteracdes relevantes.

A primeira alteracio foi no caput do artigo 18, substituindo a ex-
pressdo “lei” por “ordenamento juridico”, ficando assim o dispositivo:

3 Foram vetados os seguintes dispositivos por “contrariedade ao interesse ptblico”: artigo 33,
artigo 333, o inciso X do artigo 515, 0 § 32 do artigo 8935, o inciso VII do artigo 937, o inciso
XII do artigo 1.015 e o artigo 1.055.

4 “Art. 1045. Este Cédigo entre em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano da data de sua publicagio
oficial”. Sobre o tema, a entrada em vigor do NCPC, existem trés correntes distintas; para
alguns, a entrada do NCPC seria o dia 16.03.16, para outros dia 17.03.2016 e por fim,
prevaleceu o entendimento de que o NCPC entraria em vigor no dia 18.03.16, até porque
o legislador ndo deixou nenhuma divida quanto ao prazo da wvacatio legis, qual seja, 01
(um) ano e ndo 3635 (trezentos e sessenta e cinco) dias como poderia ter feito e nio fez. O
§ 22 do artigo 82 da Lei Complementar n® 95/98, que dispoe sobre a elaboracio, a redacao,
a alteragdo e a consolidacdo das leis, nao impde que o periodo de vacdncia seja somente
em dias, o que consta no dispositivo é uma regra de como a cldusula da vacancia deva ser
escrita na lei e os dias foram citados como exemplo e ndo no sentido de que a vacancia s6
podera ser em dias.
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“Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico”.

A segunda foi a inclusao do paragrafo tnico que previa a obrigato-
riedade de o juiz determinar fosse dada ciéncia ao substituido que, inter-
vindo no processo, cessaria a substitui¢ao, assim era a redag¢ao: “havendo
substitui¢do processual, o juiz determinara que seja dada ciéncia ao subs-
tituido da pendéncia do processo; nele intervindo, cessara a substituicao”.

O paragrafo unico disciplinou a intervengao iussu iudicis, ou seja,
a intervengao de terceiro por determinagdo de oficio do juiz, regra que
concretizava a aplicacdo do devido processo legal e do contraditoério,
porquanto o substituido é alcangado pela autoridade da coisa julgada,
independentemente se lhe é ou nao favoravel o desfecho, salvo dispo-
sicao legal em sentido contrario como, por exemplo, o artigo 274 do
Codigo Civils.

No substitutivo da Camara dos Deputados — PLC n® 8.046/2010
o tema nao sofreu nenhuma altera¢do quanto ao cabimento, mantida a
autorizagao pelo ordenamento juridico, mas o paragrafo unico nao teve
a mesma sorte, tendo sido alterado para excluir a interven¢ao determi-
nada pelo juiz e autorizar que o substituido intervenha na qualidade de
assistente litisconsorcial.

Na Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o NCPC,
prevaleceu a redagio da Camara dos Deputados:

Art. 18. Ninguém poderd pleitear direito albeio em nome proprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.

Pardgrafo unico. Havendo substituicdo processual, o substituido
poderd intervir como assistente litisconsorcial.

A redacao final atribuida ao artigo 18 do NCPC é uma demonstra-
¢ao de parcial avanco.

Lamentamos ndo ter vingado a redagdo origindria do Projeto de
Lei do Senado que previa a obrigatoriedade de o juiz determinar fosse

5 “Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo atinge os demais; o
julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em exce¢dao pessoal ao credor
que o obteve.”
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dada ciéncia ao substituido, com o que, estar-se-ia garantindo o pleno
contraditorio, oportunizando ao titular do direito posto a possibilidade
de se manifestar, alids, a alteracdo em questdo é no minimo questiona-
vel, levando-se em consideracdao o disposto no artigo 1¢ do NCPC que
positivou que as regras de processo devem ser interpretadas a luz da
Constitui¢ao Federal®.

2. Substituicdao processual ou legitimagao extraordinaria

A Constituicao Federal no artigo 59, inciso XXXV, garante a todo
e qualquer sujeito/jurisdicionado o poder de exigir a tutela jurisdicional
junto ao Poder Judicidrio; nenhuma lei podera afastar o direito/poder de
postular a tutela a lesio ou ameaca a direito.

Por outro lado, o exercicio do direito de a¢do ou a concretizagcao
da demanda decorre exclusivamente do interesse do jurisdicionado em
exigir a tutela jurisdicional. Trata-se de aplicar outro principio constitu-
cional, qual seja, o da liberdade, consagrado no artigo 52, II, da Consti-
tui¢ao Federal, ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Nesse sentido, a garantia processual constante no artigo 2° do
CPC/73, que dispoe que “nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma
legais” (g.n).

6 Ao tratar da participagao ou nio do substituido no processo, Gregdrio Assagra de Almeida
sustenta que ele s6 poderia ser alcangado pela coisa julgada se a sentenga lhe fosse favoravel,
justamente porque nao teria participado do contraditério: “[...] comparecendo somente
o substituto processual, entendemos, [...] que a coisa julgada, por for¢a de imposi¢io
constitucional decorrente do devido processo legal e contraditério (art. 5, LIV e LV, da
CF/88), devera sempre operar secundum eventum litis. Em caso de decisio contraria aos
interesses do substituido (titular do direito deduzido), este ndo poderd, com respeito aos
entendimentos em sentido contrdrio, ser atingido pela coisa julgada se participou do
contraditorio” (ALMEIDA, Gregorio Assagra de. “Partes e terceiros no processo civil: cinco
dimensoes da qualidade de parte & luz dos principios constitucionais do acesso a Justica
e do contraditério”. In Araken de Assis; Eduardo Arruda Alvim; Nelson Nery Junior;
Rodrigo Mazzei; Teresa Arruda Alvim Wambier; Thereza Alvim (Coordenadores) Direito
civil e processo: estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 1040-1067.
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Portanto, o poder de exigir a tutela jurisdicional previsto constitu-
cionalmente necessita, em regra, da manifestagao de vontade do titular
do direito, ou ao menos daquele que alega ser.

O artigo 62 do CPC/73 e o artigo 18, caput, do NCPC, nao au-
torizam que qualquer pessoa venha a juizo postular em nome préprio
direito alheio; ao contrario, a regra é que somente aquele que ¢ titular do
direito ou ao menos alega ser pode exigir a tutela do direito, em respeito
ao principio da liberdade, “[...] o valor juridico tutelado pelo art. 62 do
CPC é a liberdade do titular de um direito de, livremente e segundo suas
proprias conveniéncias, decidir se pede, ou nao, a tutela desse direito de
que ele alega ser titular. Salvo em casos excepcionais previstos em lei, é
a sua livre vontade que deve prevalecer, ndo sendo permitido a ninguém
pedir, em nome proprio, essa tutela, sendo seu proprio e suposto titular””

Se ha regra, € porque existe excecao, que esta prevista no proprio ar-
tigo 6° do CPC/73 e artigo 18, caput, do NCPC, parte final, em ambos os
dispositivos, com a diferenga de que, no primeiro, o legislador usou a ex-
pressdo “lei” e, no segundo, “ordenamento juridico”. A regra, legitimacao
ordindria; a excecao, legitimacao extraordindria ou substitui¢do processual.

Legitimagao extraordindria ou substitui¢do processual, em que pese
parte da doutrina discutir sobre se as expresses sao ou ndo sinénimas,
temos que o sdo e assim serd tratado, apesar de o NCPC falar em subs-
titui¢do processual.

No CPC/39 nio havia um dispositivo expresso disciplinando o ins-
tituto da substituicdo processual, mas a doutrina identificava alguns dis-
positivos como exemplos tipicos de legitima¢ao extraordinaria, como
o artigo 935, § 12, que era hipotese de chamamento a autoria ou litisde-
nuntiatio, espécie de intervengdo de terceiro em que a parte chamava
para o processo, assumindo a posi¢do de autor da demanda o alienante®,
havendo uma troca de sujeitos do processo.

7 BENEDUZI, Renato Resende. Legitimidade extraordinaria convencional. Revista Brasileira
de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 22, n. 86, p. 127-142, abr./jun. 2014.
p. 130.

8  “Art.95....

§ 1¢. Se for o autor, notificard o alienante, na instaurag¢ao do juizo, para assumir a dire¢ao
da causa e modificar a peti¢do inicial.”
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Diferente é o caso do CPC/73 e do NCPC. Em ambos existem
regras expressas sobre a substitui¢do processual, artigo 6° e artigo 18,
respectivamente.

Depreende-se da leitura do artigo 6° do CPC/73 e do caput do ar-
tigo 18 do NCPC, como ja afirmado, duas situacdes bem distintas, uma
a regra, a outra, a exce¢ao. A regra, legitimac¢ao ordinaria conferida ao
que se diz titular do direito subjetivo, assim, “ninguém podera pleitear
direito alheio em nome préprio”. Em outras palavras, somente o titular
do direito subjetivo podera em nome proprio defender o seu direito.
A excecdo, a legitimacao extraordindria ou substituicao processual, em
que a parte material, titular do direito subjetivo é diferente da parte
processual, da que esta postulando, ou seja, quando nio coincidir o ti-
tular do direito material e a parte processual, quando o direito subjetivo
¢ defendido por terceiro. Nessas hipoteses, serd possivel postular em
nome préprio o direito alheio, sempre que houver autorizagao, “[...] sal-
vo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

Outra nio € a ligio de Arruda Alvim: “Na verdade, o fendmeno
da substitui¢do processual, nome latino devido a Chiovenda, consiste,
precisamente, na circunstancia de que, quem é parte no processo, por
defini¢do, nao se afirma ser titular do direito material. Ha, pois, uma
auténtica dissociagao, na titularidade, no que tange ao direito de agao.
Materialmente, é um titular, ou seja, no campo do Direito Privado; no
campo do processo, é outro o titular do direito de agao™”’.

S3o requisitos do instituto da substitui¢do processual: auséncia do
titular do direito material na posi¢do de parte principal no processo, no
polo ativo ou passivo; e que o substituto atue como parte principal, isto
¢, como autor ou como réu'’.

Nio se pode confundir a substituicdo processual ou legitimacdo
extraordindria com representacdo processual, porque o representante
estard em juizo em nome alheio defendendo direito alheio.

9 ALVIM, Arruda. Codigo de processo civil comentado- vol. I — arts. 1° a 6°. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 1975. p. 427.

10 CAMPOS JUNIOR, Epharim de. Substituicio processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
1985. p. 20.
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Igualmente nio se confunde substituicio processual ou legitima-
¢ao extraordindria com sucessdo processual, que podera se dar pelo
evento morte ou ato entre vivos e, na hipotese, o sujeito sucede outro
no processo e passa a atuar em nome proprio por um direito que lhe
¢ proprio.

3. Substituicao processual ou legitimagao extraordinaria negocial

Tendo em vista que o artigo 62 do CPC/73 usa a expressdo “lei”, fir-
mou-se entendimento de que ndo é possivel a legitimacdo extraordinaria
que tenha outra origem, ou seja, s6 havera substitui¢ao processual quan-
do a lei autorizar, ndo se aceitando a legitimagio extraordinaria nego-
cial, ou seja, um negocio juridico, por exemplo, uma clausula contratual
atribuindo a alguém a legitimidade ativa ou passiva para defender os
interesses do contratante. No caso, nao se estd a tratar do representante
legal e muito menos do sucessor processual.

Arruda Alvim ja sustentou que a legitimagdo extraordindria ou
substitui¢do processual pode existir mesmo que ndo decorra exclusiva-
mente da lei, mas do sistema: Entretanto pode-se admitir a substituicdo
processual mesmo que ndo venha prevista expressamente no texto legal,
mas quando deflua do sistema'.

O NCPC mantém a substitui¢io processual como exce¢ido e, como
tal, deve ser autorizada nio mais pela lei, mas pelo ordenamento juridico.

Na licdo do professor Miguel Reale nao se deve restringir a nocao
de ordenamento juridico “[...] cumpre desde logo desfazer é o equivoco
da reducao do ordenamento juridico a um sistema de leis, e até mesmo
a um sistema de normas de direito entendidas como simples ‘proposi-
¢oes logicas’” e completa o professor afirmando que o mais certo “sera
dizer que o ordenamento juridico é o sistema de normas juridicas in
acto, compreendendo as fontes de direito e todos os seus conteudos e
projecdes: €, pois, o sistema das normas em sua concreta realizagao,
abrangendo tanto as regras explicitas como as elaboradas para suprir

11 ALVIM, Arruda. Cédigo de processo civil comentado — vol. I — arts. 1° a 6°. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1975. p. 426.
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as lacunas do sistema, bem como as que cobrem os claros deixados ao

poder discricionarios dos individuos (rnormas negociais)” .

O negocio juridico’® é um fato criador do direito, sendo que a sua
forma mais comum é o contrato'4; trata-se de fonte da norma juridica,
compondo, assim, o ordenamento juridico. Por via de consequéncia, o
negocio juridico pode ser fonte normativa da legitimagao extraordinaria
ou substitui¢do processual®.

O NCPC nao inova ao tratar do negocio processual, como por
exemplo, a elei¢io de foro, a possibilidade de as partes suspenderem,
de comum acordo, o processo, desisténcia de recurso, o reconhecimento
juridico do pedido, todos previstos no CPC/73 e denominados negdcios
processuais tipicos.

A inova¢do no NCPC esta no artigo 190 do NCPC que, median-
te clausula geral, possibilita os negdcios processuais atipicos e, como
afirmam Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo
Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron, “diante de todo o cendrio de
grandes mudancas que o novo CPC pretende instituir, ao lado da ideia
do gerenciamento processual (case manegement) pelo juiz, aparece para
as partes uma modalidade de flexibilizacao do procedimento permitindo
as mesmas escolher entre “circuitos processuais” [...] Aqui, na verdade,
acompanha-se uma tendéncia tedrica, que ja se apresentava na cultura
juridica processual mundial a partir do final do século XX, comeg¢ando
na Inglaterra e nos Estados Unidos, para depois chegar a Franga e a
Italia™'e.

12 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva. 1980. p. 189.

13 Na li¢ao de Flavio Tartuce, podemos definir o negdcio juridico como “...um ato juridico em
que hd uma composicdo de interesse das partes com uma finalidade especifica”, TARTUCE,
Flavio. O novo CPC e o Direito Civil: impactos, didlogos e intera¢oes. Sao Paulo: Gen/
Meétodo. 2015. p. 87.

14 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodao Batista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes. 1991. p. 273.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: JusPodivm. 1.v. 2015. p. 351.

16 THEODORO JUNIOR, Humbero; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Fldvio Quinaud. Novo CPC fundamentos e sistematizacao. Rio de Janeiro: Gen/
Forense. 201S5. p. 226.
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Fredie Didier Junior afirma que “o negocio processual atipico tem
por objeto as situagoes juridicas processuais — 6nus, faculdades, deveres
e poderes (“poderes”, nesse caso, significa qualquer situagao juridica
ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos potestativos e poderes
propriamente ditos). O negocio processual atipico também pode ter por
objeto o ato processual — redefini¢ao de sua forma ou da ordem de enca-

deamento dos atos, por exemplo”!’.

O negocio juridico processual ndo alcanga ou nao tem como objeto
direto o direito em litigio, que podera ser afetado.

No caso da substitui¢ao processual ou legitimagdo extraordinaria,
o negdcio juridico processual tem por objeto, mediante clausula contra-
tual, por exemplo, atribuir a um terceiro o poder de pleitear/defender
direito alheio em nome préoprio; ndo ha transferéncia ou cessao da situ-
acdo juridica material, ha transferéncia tdo somente da legitimacdo ad
causam, que podera ser ativa ou passiva.

Entretanto, mesmo com a redag¢ao do artigo 18 do NCPC, que usa a
expressao “ordenamento juridico”, ha alguns doutrinadores que negam
a possibilidade da legitimagao extraordindria negocial.

Leonardo Faria Schenk, ao comentar o artigo 18 do NCPC, pon-
dera que a noc¢do de ordenamento juridico constante no artigo 18 esta
vinculada ao disposto no artigo 22, I, da Constitui¢ao Federal, que atri-
bui a lei a disciplina da matéria processual, “[...] de modo que ou bem
a fonte da substitui¢do processual serda a propria Constituicio ou bem
serd a lei, admitindo-se, excepcionalmente, a sua atribuicao por meio de
atos cuja validade decorra diretamente da lei, a exemplo dos regimentos
internos dos tribunais” e arremata, “assim, nio parece haver espago ou
mesmo utilidade, a primeira vista, para o acolhimento de uma legitimi-
dade extraordinaria negocial, por meio da qual o titular do direito ma-
terial transferiria a legitimidade para postula-lo em juizo a um terceiro,

valendo-se, para tanto, de instrumentos contratuais”'®.

17 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: JusPodivm. 1.v. 2015. p. 380.

18 SCHENK, Leonardo Faria. Comentdrios ao artigo 18 do NCPC. In Teresa Arruda Alvim
Wambier; Fredie Didier Junior; Eduardo Talamini; Bruno Dantas (Coordenadores) Breves
comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 20135. p. 102.
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Também pela impossibilidade da legitimacao extraordinaria ne-
gocial no NCPC, Zulmar Duarte afirma, ao comentar o artigo 18 do
NCPC, que s6 se admite a substitui¢io processual legal, em sentido
amplo “[...] o substituto processual devera demonstrar estar autoriza-
do pelo ordenamento juridico a tutelar o direito afirmado, ainda que
autorizado por terceiro. O Codigo s6 permite a substitui¢ao processual
legal, em sentido amplo, decorrente do ordenamento juridico, ficando
afastada a possibilidade de estabelecimento contratual ou voluntéario de
uma hipétese de substitui¢do processual”!’.

Com todo o respeito aqueles que sustentam nao ter cabimento a
possibilidade da substitui¢ao processual ou legitimagao extraordinaria
negocial, ndio podemos concordar com tal posicionamento porque, par-
tindo-se do pressuposto de que o negocio juridico é um fato criador do
direito, portanto, fonte de norma juridica e que compde o ordenamento
juridico, tem-se, assim, que o negocio juridico pode ser fonte normativa
da legitimagao extraordindria ou substitui¢io processual, nao havendo
portanto, “..qualquer obstaculo normativo a priori para a legitimacao
extraordindria de origem negocial. E, assim, o direito processual civil
brasileiro passa a permitir a legitimacdo extraordindria atipica, de ori-
gem negocial”?°,

Outro argumento para se admitir a substitui¢ao processual ou legi-
timagao extraordindria negocial, ainda que se interprete de forma restri-
tiva a expressao “ordenamento juridico”, esta na propria lei, seja no ar-
tigo 62 do CPC/73 ou no artigo 18 do NCPC. Estes dispositivos proibem
a legitimagdo extraordinaria “contra a vontade do legitimado ordinario
ou independentemente dela, quando a lei ndo autorizar a substituigao,
nada ha, em principio, que proiba a cessdo, voluntaria, da legitimidade
processual”?!,

19 OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Durte de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE,
Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC 2015 —
Parte Geral. Sdo Paulo: Gen/Método. 2015. p. 122.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: JusPodivm. 1.v. 2015. p. 351.

21 BENEDUZI, Renato Resende. Legitimidade extraordinaria convencional. Revista Brasileira
de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 22, n. 86, p. 127-142, abr./jun. 2014.
p. 130.
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Mediante o negécio juridico, a substituicao processual ou legitima-
¢do extraordindria ativa permite que a legitimacao ad causam ativa ou
passiva possa ser transferida ao terceiro ou tdo somente a ele estender.
Na primeira hipotese temos a legitimagdo extraordindria exclusiva, na
segunda, legitimacdo extraordinaria concorrente.

Entretanto, em relacdo a legitimag¢io extraordinaria exclusiva, de-
vemos ressaltar que esta eliminada, levando-se em consideracdo o dis-
posto no paragrafo unico do artigo 18, que prevé que o substituido po-
dera intervir no processo como assistente litisconsorcial.

Havera assistente litisconsorcial sempre que a sentenga influir na
relacdo juridica entre o litisconsorte da parte e o adversario do assistido,
conforme artigo 124 do NCPC, com reda¢ao semelhante ao artigo 54

do CPC/73.

O assistente litisconsorcial é o terceiro que intervem em processo
alheio para fazer a defesa de direito proprio, em nome proprio, ja que
ele tem relagdo juridica direta e propria com o adversario do assistido.

A intervencdo do terceiro nessa hipotese, assistente litisconsorcial,
ndo é uma novidade do NCPC. Assim, para justificar a existéncia do
paragrafo tnico do artigo 18 temos que assiste razdo a Leonardo Faria
Schenk quando afirma que o NCPC inova no paragrafo unico do artigo
18 ao admitir que o substituido podera intervir no processo como assis-
tente litisconsorcial e, assim o fazendo, acaba por eliminar a chamada
legitimagao extraordinaria exclusiva: “[...] o dispositivo tem o mérito de
eliminar a chamada legitimidade extraordinaria exclusiva, hipotese em
que a atuagdo, em juizo, se dava apenas pelo substituto processual, fi-
cando o substituido, real titular do direito material reclamado, impedido
de ingressar no feito [...]”*%.

Na substituicao processual negocial, a transferéncia é tio somente
da legitimagao ad causam ativa/passiva; ndo se trata de transferéncia do
direito, ndo ha qualquer transferéncia da situag¢do juridica material, o

22 SCHENK, Leonardo Faria. Comentarios ao artigo 18 do NCPC. In Teresa Arruda Alvim
Wambier; Fredie Didier Junior; Eduardo Talamini; Bruno Dantas (Coordenadores) Bre-
ves comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2015.
p. 102.
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substituido continua a ser o titular do direito litigioso, o devedor conti-
nua a ser devedor. Na legitimag¢ao extraordinaria convencional passiva
nao se estabelece uma solidariedade passiva na obriga¢iao. O substituido
sO6 ndo sera parte processual, mantendo a qualidade de parte material,
ressaltando que, na hipotese de substitui¢io processual passiva, seria
necessaria prévia comunicagao a parte contraria.

4. Consideracoes finais

O presente texto nao teve a inten¢ao de exaurir tema tio complexo
e rico como o da substitui¢do processual ou legitimac¢io extraordinaria
negocial. A pretensdo foi trazer para discussdo a possibilidade ou nio
de, mediante clausula contratual, eleger alguém para ter legitimidade
ad causam, partindo do pressuposto de que a expressao “ordenamento
juridico” constante na parte final do artigo 18, caput, nio pode ser in-
terpretada como lei.

Evidente que o NCPC, com suas novidades, ndo esta imune a criti-
cas e mesmo a constatacao de sua insuficiéncia diante do direito material
ou mesmo da propria relagao juridica processual.

A discussdo é saudavel e importante para o aprimoramento da apli-
cacao do NCPC democratico e efetivo, ndo perfeito.
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1. Consideragées iniciais

Um dos principais instrumentos existentes no Estado Social Demo-
cratico de Direito que visa garantir a razoavel dura¢iao do processo na
busca da efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, de modo a
torna-la adequada, é o das tutelas provisorias.

A tutela provisoria deve ser considerada como toda espécie de ma-
nifestagdo judicial proferida antes da resolucdo definitiva do conflito de
interesses, que tenha como objetivo conceder prestagao jurisdicional ao
litigante, suscetivel de gerar efeitos imediatos, ou de ser, de plano, execu-
tada ou cumprida. Visa a preservac¢io do resultado util do processo ou a
frui¢do total ou parcial da pretensdo meritoria buscada pela parte, com
vistas a contemplar situacdo juridica conflituosa, aparentemente, favo-

1 Procurador do Estado de Sdao Paulo. Professor de Processo Civil nos cursos de graduagao e
pds-graduagio da Faculdade de Direito da PUC/SP. Mestre e Doutor em Direito pela PUC/
SP. Pés-Doutor pela Universidade de Coimbra-PT.

307



ANSELMO PRIETO ALVAREZ

ravel aquele que se apresenta como lesado, afastando, assim, a ocorrén-
cia de dano irreparavel ou de dificil reparacao que possa, eventualmente,
acometé-lo.

A terminologia a ser utilizada para descrever o fen6meno em ana-
lise sofre varia¢oes dependendo do sistema juridico que a adota — por
exemplo, no Brasil, com o NCPC de 2015, assim como no ambito da
EU (Unido Européia), a expressao usada € “tutela provisoria”; por outro
lado, o NCPC portugués de 2013 faz uso da terminologia “cautelares”.
A doutrina, também, traz expressoes variadas para designar a hipotese
em comento, a saber: tutela de urgéncia; tutela de evidéncia; providéncia
cautelar; medida de seguranca; medida de precauciao; medida de garan-
tia; agoes preventivas; medidas cautelares etc.?

As tutelas provisorias desempenham papel importantissimo para o
afastamento dos nefastos efeitos causados pela morosidade temporal no
desfecho da prestacgao jurisdicional por meio do processo, pois elas tém
como objetivo conceder de imediato em situacoes especificas, e ndo so-
mente apds a finalizagido do devido processo legal, alguma providéncia,
como, por exemplo, a realiza¢do de atos de constri¢ao de bens (arresto);
a propria tutela meritéria pretendida por quem promoveu o acesso a
Justica, ou, ainda, quaisquer dos seus efeitos; evitando assim que as de-
longas processuais gerem aos lesados danos irreparaveis ou de dificil ou
incerta reparacao’.

As tutelas provisorias sao espécie de concessdo de jurisdicio que
visa dar efetividade a tutela definitiva. Ora, a preocupacdo da tutela
provisoria, portanto, é de assegurar que a tutela principal que se per-
segue durante o transcorrer do processo nao caia no vazio, antes de se
culminar na prolacdo da sentenca definitiva. Dessa forma, é possivel
afirmar que a tutela provisoria é tio ou mais importante do que a tutela

2 Eduardo J. Couture. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 262.

3 ].J. Gomes Canotilho pondera que: “[...] As delongas processuais justificardo algumas vezes
a imperatividade de medidas provisdrias ou cautelares ndo sd para garantir o direito a
tutela judicial (cfr. art. 3812 do Céd. Proc. Civil, onde se consagra expressis verbis uma
cldusula geral de tutela cautelar e os arts. 1122 e ss. do Cod. Proc. Trib. Adm. Referentes
aos processos cautelares), mas também para impedir que a dura¢io do processo origine
prejuizos irrepardveis que ndo poderiam ser evitados ou corrigidos pela decisdo judicial
ulterior.” Constituicdo da Repitblica Portuguesa Anotada-vol. I, p. 417
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definitiva, pois, sem ela, o direito a prestacao jurisdicional seria total-
mente ilusorio e irreal, que sequer valeria a pena dar inicio ao processo
de conhecimento ou de execug¢io, ja que nao seria efetivo para dar uma
resposta ao direito violado, objeto do acesso a Justi¢a por parte do lesa-
do ou ameagado®.

Adiante serdo estudadas as tutelas provisérias como mecanismos
para se atingir a efetividade da prestacdo jurisdicional, do ponto de vista
temporal.

2. Conceito

No Brasil, a tutela proviséria pode ser conceituada como a catego-
ria de prestagio jurisdicional concedida pelo Estado-Juiz ao lesado, por
urgéncia ou evidéncia, antes da conclusao do devido processo legal, de
carater conservatorio ou antecipativo, dada a situacdo de verossimilhanga
da controvérsia em favor do prejudicado. Caso se aguarde a concessao de-
finitiva da tutela jurisdicional, corre-se o risco de inviabilizar a obtencdo
do bem da vida determinado na coisa julgada em favor do ganhador, ou
ocorrer prejuizo para o desfecho do processo propriamente dito, afetan-
do, em quaisquer das hip6teses, o resultado util da tutela definitiva.

3. A tutela proviséria no CPC de 1973 e no NCPC

Doravante, serdao analisadas as varias espécies de tutelas provisorias

existentes no CPC de 1973 e no NCPC de 20135.

As tutelas provisorias existentes no CPC de 1973 encontram-se es-
palhadas no seu corpo e na legislagio processual civil extravagante e
podem ser divididas em trés espécies, a saber: a) tutelas cautelares; b)
tutelas antecipadas; e ¢) tutelas diferenciadas.

O grande problema de efetivacao das tutelas provisérias no CPC de
1973 é a forma confusa com que elas sao tratadas, o que acaba dificul-
tando o seu manejo por parte daquele que pretende exercer seu direito
de acesso a Justica, além de confundir aquele que dela necessita quanto
a correta opgao por determinada espécie.

4 Guillermo Ormazabal Sanchez. Introduccion al Derecho procesal, p. 134.
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A tutela cautelar exige processo e procedimento préprio, ambos
complexos, distintos do processo principal em que sera debatida a agao
de conhecimento ou executiva ao qual estaria aquela vinculada, e encon-
tram-se tratados no Livro III, do CPC de 1973, em seus arts. 796 a 889.
Ja a tutela antecipada esta regulada no art. 273, do CPC de 1973, e, do
ponto de vista procedimental, é bem mais simples de ser requerida, pois
ndo exige processo proprio, podendo ser pleiteada no préprio bojo do
processo referente a agao principal. Por fim, as tutelas diferenciadas sur-
gem entre os arts. 890 a 1.102-C, do Livro IV (procedimentos especiais)
do CPC de 1973, assim como na legislacdo extravagante (por exemplo,
LF do Mandado de Seguranca de n°® 12.016/2009), e fazem parte do
proprio procedimento relativo ao processo principal ao qual estd aquela
vinculada.

Ja o NCPC de 2015, que entrard em vigor em um ambiente de bas-
tante expectativa, porém de muitos embates doutrindrios, quanto a real
capacidade do novo diploma legal em modificar o estado de coisas que
envolve a prestagao jurisdicional no Brasil, em especial no que concerne
a busca de sua efetividade frente aos efeitos da morosidade temporal no
fornecimento da tutela definitiva, trard um novo regime juridico para o
tratamento do tutela provisoria.

O NCPC de 2015 adotou as seguintes espécies de tutela provisé-
ria: a) tutelas de urgéncia, que sdo subdivididas em tutela antecipada e
cautelar; b) tutelas de evidéncia; e ¢) tutelas diferenciadas. As tutelas de
urgéncia e evidéncia encontram-se reguladas no Livro V, da parte geral
do NCPC de 2015, em seus arts. 294 a 311. J4 as tutelas diferenciadas
aparecem entre os arts. 539 a 770 do titulo IIl (procedimentos espe-
ciais), do Livro I (do processo de conhecimento e do cumprimento de
sentenga), da parte especial do NCPC de 2015, assim como na legislagao
processual extravagante.

Varias criticas estao sendo lancadas em relacio ao NCPC de 2015,
em especial no que diz respeito ao regime juridico das tutelas provisé-
rias. Algumas delas afirmam que a nova Codificagio traz “mais do mes-
mo”, ou seja, que nao houve alteragio substancial do sistema processu-
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al civil hoje vigente no Brasil’. Doravante, verificar-se-a se realmente o
NCPC de 2015 alcangou seu objetivo de regrar a contento o manejo das
tutelas provisorias.

4. Espécies

4.1. Tutelas provisdrias de urgéncia (tutela antecipada e
tutela cautelar)

O NCPC de 2015, em seus arts. 300 a 310, apresenta primeiramen-
te, como tutela provisoria, a chamada tutela de urgéncia.

A tutela de urgéncia, por sua vez, é dividida pelo NCPC de 2015
em tutela antecipada, com o intuito de propiciar no todo ou em parte a
prestagdo jurisdicional definitiva meritoria a ser fornecida, e em tutela
cautelar, de carater conservatorio.

Ocorre que, ndo obstante o NCPC de 2015 mencione a tutela ante-
cipada e a tutela cautelar como espécies de tutela provisoria, em nenhum
momento o novo Codex preocupa-se em conceituar e distinguir uma da
outra, muito embora tal distin¢do seja essencial, pois o jurisdicionado,
ao fazer uso da tutela de urgéncia antecedente, deve utilizar um deter-
minado instrumento quando for buscar tutela antecipada (arts.303 e
304) ou manejar outro, totalmente distinto, caso seja cautelar (arts. 305

a 310).

5 Candido Rangel Dinamarco esclarece: “O resultado dessa inoportunidade e desse
acodamento em legislar foi, em primeiro lugar, esse consistente na impossibilidade de
realmente inovar, pondo em critica o sistema sincrético vigente. A leitura do Projeto mostra
com clareza que, ndo obstante as propostas sadias e inovadoras que contém, o modelo
processual civil brasileiro permanece o mesmo que ainda temos — um processo individualista,
eminentemente escrito e ainda muito formalista apesar do empenho da Comissio em
deformaliza-lo, recursos em demasia etc. Outro inconveniente foi a impossibilidade material
de amadurecer as ideias, ndo sendo possivel a efetiva discussdo do Projeto, envolvendo o
universo dos muitos e talentosos processualistas brasileiros, como se deu na preparagio
do Cédigo atualmente em vigor. Manifestagao disso é o grande nimero de alteracoes do
Projeto, trazido no substitutivo elaborado no Senado Federal. Nao sejamos pessimistas,
porém. Esperemos que, com muito talento interpretativo e sensibilidade aos verdadeiros
anseios dos jurisdicionados, que sdo os destinatdrios finais do esperado novo Cddigo de
Processo Civil, saiba a doutrina harmonizar adequadamente as disposicdes que ele contém
e também saibam os juizes extrair dessa fonte solu¢des capazes de permitir um processo
justo, agil, efetivo e sobretudo menos demorado.”. Novo CPC: uma iniciativa inoportuna,
em Jornal Carta Forense, edicao de novembro de 2011, p. B25.
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Ante a lacuna legal de conceituacdo, cabera a doutrina distinguir
0 que vem a ser tutela antecipada e tutela cautelar; é o que se tentara
realizar em seguida.

A tutela antecipada de urgéncia tem cabimento quando houver ne-
cessidade de pronta resposta do Poder Judiciario relativamente ao pe-
dido de mérito formulado, face a situacdo de lesio ou ameaca sofrida
pelo prejudicado que promoveu o acesso a Justica. Nesse caso, ndo se
pode aguardar o transcurso normal do processo até que ocorra o forne-
cimento da prestacdo jurisdicional definitiva, sob pena de perecimento
do direito litigioso.

E a tutela antecipada que permite ao Magistrado a concessio, de
imediato, do pedido ou de seus efeitos, no todo ou em parte, constante
da petigao inicial da acao de conhecimento ou execucdo, de forma pre-
cdria, antes da prolagao de sentenga definitiva, como espécie de tutela
provisoria.

O Juiz, quando concede a antecipacdo de tutela, nada mais faz do
que se debrugar no todo ou em parte sobre a mesma pretensio que seria
objeto da sentenga definitiva, de modo que a concessdo da tutela ante-
cipada nio passa de uma forma de minimizar os efeitos do tempo na
demanda, invertendo os 6nus temporais do processo, que, como regra,
seriam do Autor®. Isso ocorre, por exemplo, quando o autor, na condi-
¢do de consumidor, pretende ver reconhecida nula cldusula inserida em
contrato de seguro-saide, que limita cobertura em relagio a determina-
das doencas infectocontagiosas, e o demandante, ja tendo manifestado a
doenca, precisa de tratamento com urgéncia.

Por outro lado, a tutela proviséria cautelar é instrumento de ob-
tencdo de jurisdicao de urgéncia e precaria, prestada com a finalidade
de determinar providéncias ou a pratica imediata de atos processuais
que seriam realizados num desenrolar futuro de um processo principal
de conhecimento ou execucdo, assegurando, assim, o resultado pratico
desses ultimos.

6  Abraham Luis Vargas.“Teoria general de los processos urgentes”, em Medidas
autosatisfactivas, p. 90.
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O que pretende o autor da a¢do que busca prestagdo jurisdicional
cautelar ndo é que o Poder Judicidrio apresente resolucdo (conhecimen-
to) ou coer¢do (execugao) especifica para seu conflito de interesses, mas
que adiante a realiza¢do de determinado ato processual ou providéncia
que seriam praticados somente no futuro, quando do tramite normal do
processo principal de conhecimento ou execu¢do, mas que, dada a situa-
¢do fatica presente, ndo pode aguardar o desenrolar normal da demanda
principal, sob pena de ocorréncia de dano em desfavor do litigante.

E certo, repita-se, que a tutela cautelar é atividade jurisdicional que
tem como objetivo conferir seguranca as partes contra os danos que
possam sofrer em decorréncia da demora na pratica de um determinado
ato processual, que seria realizado no transcorrer de um processo
principal de conhecimento ou execu¢do, garantindo um resultado util
a esses ultimos, o que ndo ocorreria se ndo fosse adiantada a pratica
do ato processual em questdo por intermédio da prestacgdo jurisdicional
provisoria’.

Por exemplo, caso se ajuize um processo buscando o pagamento
de um crédito e, durante a pendéncia dessa demanda, o devedor vende
ou transfere seus bens e direitos a terceiros, do que servira a eventual
sentenca que o credor possa obter a seu favor? Seria totalmente impres-
tavel para execugdo, pois o devedor estaria sem bens que pudessem ser
transformados em dinheiro. Por outro lado, se iniciado o processo ou,
antes de inicid-lo, o credor requer como medida cautelar um arresto de
bens do devedor, tais bens arrestados quando da execu¢do poderdo ser
convertidos em dinheiro, por meio de alienagdo judicial®.

Concluindo, a tutela cautelar de urgéncia serd aquela que determina
de imediato a realizagao de uma providéncia ou ato de um processo de
conhecimento ou execug¢do, quando a demora na sua pratica puder levar
a inviabiliza¢io da manifestac¢do judicial definitiva.

As tutelas provisorias de urgéncia tém justificativa, pois a satisfacao
imediata de uma pretensdo de conhecimento ou execucdo por parte do

7  Abraham Luis Vargas.“Teoria general de los processos urgentes”, em Medidas
autosatisfactivas, p. 91.

8  Guillermo Ormazabal Sanchez. Introduccion al Derecho procesal, p. 134.
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Poder Judiciario é materialmente impossivel, face a necessidade de ob-
servancia do devido processo legal, com os atributos do contraditorio e
ampla defesa. Assim, o ordenamento juridico, prevendo que havera si-
tuagoes concretas de litigio que ndo poderdao aguardar o lapso temporal
entre a propositura da agao e a edi¢ao da tutela definitiva de mérito, o
que ocorre, por exemplo, com a dilapidagao do patrimonio por parte do
devedor, em contrapartida com o direito do credor de receber seu crédi-
to, idealizou as tutelas provisorias de urgéncia para contornar o impasse
em questao’.

A tutela proviséria de urgéncia tem como escopo obstar, em tltima
analise, que o direito litigioso, cujo reconhecimento ou aplicagio se bus-
ca obter com um processo de conhecimento ou de execugio, perca sua
potencial eficacia por conta do tempo de tramite do procedimento entre
o seu inicio e a prolagido da sentenga que, de forma definitiva, resolva o
mérito do litigio. Assim, a tutela provisoria de urgéncia, em principio,
ndo tem vida autébnoma, pois a sua finalidade se reduz a garantir o re-
sultado pratico e util da tutela jurisdicional definitiva de conhecimento
ou executiva'.

Dessa maneira, serd hipotese de tutela provisoria de carater anteci-
patorio, por exemplo, quando uma pessoa procede ao acesso a Justica
contra o seu seguro-saude, buscando a realizacao de uma cirurgia de ur-
géncia, alcangando, assim, parte ou a integra de seu pedido de mérito, ou
seus respectivos efeitos. Por outro lado, serd cautelar a tutela provisoria
de carater conservatorio quando o lesado busca o acesso a Justiga para
que se efetive o arresto de bens de pessoa que se coloca a dilapidar seu
patrimonio, mesmo sendo devedor de titulo executivo, medida proviso-
ria essa que, se ndo concedida, podera frustrar eventual execucdo a ser
proposta, pois nao haverd mais bens do executado a serem penhorados.

Por fim, ha que se observar que, enquanto o CPC de 1973 exigia
requisitos distintos para a concessao de tutela antecipada (prova inequi-
voca da verossimilhanga das alega¢des do requerente, aliado a hipotese
de urgéncia calcada na consolidacao de dano) e de cautelar (perigo da

9  Lino Enrique Palacio. Manual de Derecho Procesal Civil, p. 771.
10 Lino Enrique Palacio. Manual de Derecho Procesal Civil, p. 77.
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demora e fumaga do bom direito), o NCPC de 2015 unificou os requi-
sitos para o deferimento das tutelas provisorias de urgéncia, estabele-
cendo que serdo concedidas quando houver elementos que demonstrem
a probabilidade de que o direito litigioso favorega o prejudicado, além
da demonstracdo do perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, ou seja, caso presentes a “fumaga do bom direito” e o “perigo
da demora”.

4.2. Tutelas provisdrias de evidéncia

Aparece, ainda, como tutela provisoria no NCPC de 2015, aquela
escudada na evidéncia da pertinéncia da pretensao posta em juizo, e nao
na sua urgéncia.

E certo que o litigante podera buscar a concessio da tutela de
evidéncia perante o Poder Judicirio, no bojo de uma acdo de conhe-
cimento ou de execu¢do, quando ocorrer uma das seguintes hipoteses:

a) indevida utilizacao do processo pelo litigante adverso, consubs-
tanciada pelo abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito prote-
latorio da parte, por exemplo, quando o réu pede para purgar a mor, em
juiz, para evitar o despejo por falta de pagamento, e assim nao procede;

b) quando as questdes de fato objeto da demanda forem susceti-
veis de serem demonstradas por prova exclusivamente documental e o
debate que ampara o direito litigioso posto em juizo estiver escudado
em julgamento de casos repetitivos (recurso especial ou extraordinario
repetitivo e incidente de resolu¢io de demandas repetitivas) ou em su-
mula vinculante do STF. Por exemplo, uma pessoa que efetivou acesso a
Justi¢a para tomar posse em cargo publico, recusada pelo ente politico
por falta de sujeicao do candidato a realizagdo de exame psicotécnico,
mesmo nao havendo lei impondo tal exigéncia, podera se beneficiar da
tutela de evidéncia, por se tratar de conduta em descompasso com a st-
mula vinculante n® 44, de lavra do STF;

¢) em demanda que envolva pedido reipersecutoério relativo a con-
trato de depdsito, fundado em prova documental clara, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de
multa, por exemplo, quando no contrato de alienagio fiduciaria de au-
tomovel, o devedor deixa de efetuar o pagamento das parcelas mensais,
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viabilizando que o proprietario fiducidrio ajuize acao de rescisao contra-
tual, obtendo a imediata busca e apreensio do bem; ou

d) quando o acesso a Justi¢a for realizado pelo interessado, median-
te peticdo inicial, instruida com prova documental exauriente e contun-
dente sobre a veracidade dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu, em contestacao, nao oponha prova capaz de quebrar a con-
tundéncia referida, por exemplo, quando o lesado ajuiza a¢ao indeniza-
toria buscando o recebimento de danos materiais e morais e o réu nao
impugna a ocorréncia dos mencionados danos materiais.

Na tutela de evidéncia, a pessoa que promoveu o acesso a Justica
obtera parte ou a integra do pedido meritério ou, ainda, seus respectivos
efeitos. Como se lastreia na manifesta pertinéncia da pretensdo posta em
juizo, dispensa para sua concessdo a demonstracdo de perigo de dano
ou de risco ao resultado 1util do processo, pois este fica presumido pela
irrefutabilidade do pleito trazido a aprecia¢io do Poder Judiciario, na
medida em que, nessa hipotese, quanto mais tempo demorar para o des-
fecho da prestacgdo jurisdicional definitiva, maior sera o dénus temporal
para o prejudicado, mesmo sendo titular de direito evidente.

4.3. Tutelas diferenciadas

No Processo Civil brasileiro dentro do rol de tutelas provisorias
encontra-se, ainda, a denominada tutela diferenciada. As chamadas tu-
telas diferenciadas sdo providéncias de carater provisorio criadas pelo
legislador para atender a situagoes especificas em lide. Assim, a partir de
um conflito de interesses que exija um tratamento especifico, o legisla-
dor cria uma tutela provisoria com requisitos e caracteristicas distintos,
no bojo de um procedimento especial de conhecimento ou executorio,
mas que: ou terd natureza de tutela antecipada, ou tera caracteristica de
tutela cautelar.

Ha uma série de situacdes concretas de conflito de interesses com
caracteristicas diferenciadas que acabam demandando tutela provisé-
ria diversa daquela que consta das férmulas gerais vistas anteriormente.
Com o mundo globalizado, cada vez mais as pessoas acabam estabele-
cendo relacoes humanas das mais variadas formas e com os mais varia-
dos sujeitos, de modo que nio se deve estranhar o surgimento de uma
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série de novas tutelas diferenciadas na legislacao extravagante, com o
intuito de atender e conferir prestagao jurisdicional efetiva, portanto,
adequada as pessoas, com pretensdes de caracteristicas impensaveis até
poucos anos atras. Dessa forma, o fundamento da existéncia de tutelas
diferenciadas, além daquelas em conformidade as situagdes genéricas
de tutelas provisorias, reside na exigéncia da sociedade moderna de ter
instrumentos processuais especificos que possam dar uma resposta juris-
dicional adequada as novas relagdes humanas que se colocam em lide,
dentro da chamada “aldeia global” .

Assim, se a tutela diferenciada tiver natureza de tutela cautelar, a
esta sera aplicado, na eventual omissio de regramento proprio do pro-
cedimento especial de natureza de conhecimento ou execugio, o regime
juridico das cautelares. Por outro lado, se a tutela diferenciada possuir
caracteristicas de tutela antecipada, na falta de disciplina especifica, sera
regida pelos ditames que regem esta ultima.

As tutelas diferenciadas encontram-se previstas nos arts. 539 a 770
do NCPC de 2015 ou em legislacao extravagante e tém natureza de tu-
tela antecipada ou cautelar.

Dito isso, por exemplo, se a tutela provisoria que se busca é a de
recuperar a posse sobre coisa imovel que foi objeto de recente esbulho,
0o NCPC de 2015, em seus arts. 560 a 566, criou uma tutela diferenciada
de carater antecipatério, dentro de um procedimento especial relativo a
um processo de conhecimento, denominado de acdo de reintegragiao de
posse nova, que permite, uma vez cumpridos os requisitos legais para
tanto, sem que ocorra a oitiva do réu, que o Magistrado determine a
expedicao de mandado liminar de manuten¢do ou de reintegragao de
posse.

Por outro lado, se a pessoa busca providéncia consubstanciada na
exibi¢do de documentos para fins de tramita¢io de acao de conhecimen-
to que vise a discussao de improbidade administrativa, a Lei federal n®
4.717, de 29 de junho de 19635, idealizou uma tutela diferenciada para

11 Jorge W. Peyrano.“La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye
uma expresién privilegiada del processo urgente. Genésis y evolucién”, em Medidas
autosatisfactivas, p. 20 e 21.
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tanto, de natureza cautelar, no dorso de um procedimento especial de-
nominado de a¢do popular, previsto em seu art. 12, {72, permitindo que
o Juiz requisite certidoes e informagoes negadas pelo 6rgao publico em
favor do cidadio para instruir a agio em pauta.

4.4. Tutelas provisérias contra o Poder Publico

Por fim, deve ser destacado que o NCPC de 2015 nao proibe a
concessao de tutela provisoria contra a Fazenda Publica, somente veda
o seu deferimento nas mesmas situagoes excepcionais e pelas mesmas
motivagdes, que ja existiam no CPC de 1973.

As regras vistas acima, portanto, servem para as tutelas provisorias
voltadas contra todas as pessoas, inclusive contra o Poder Publico. A
legislagao processual civil em vigor, como regra, nao proibe a concessiao
de tutela de provisoria contra as pessoas juridicas de direito publico (Fa-
zenda Publica), vedando-a, porém, em situagdes excepcionais.

O NCPC de 2015, em seu art. 1.059, determina que a tutela provi-
soria requerida contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts.
12 a 4° da Lei federal n® 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 72,
§ 29, da Lei federal n® 12.016, de 7 de agosto de 2009, que impedem
a concessdo de tutelas provisorias contra o Poder Publico, seja de que
natureza for, sempre que tiverem como objeto: a) a compensagio de
créditos tributarios; b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior; e ¢) a reclassificagio ou equiparagdo de servidores publicos e
a concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza.

O objetivo do ordenamento juridico é salvaguardar o interesse pu-
blico em detrimento do interesse do particular. Fora as situagdes ex-
pressamente proibidas, é possivel a concessao de tutela provisoria de
qualquer espécie contra o Poder Publico, seguindo o regime juridico es-
pecifico, se tutela cautelar, antecipada, de evidéncia ou diferenciada, seja
qual for a natureza da obrigacao determinada pelo Magistrado, ou seja,
ainda que envolva o cumprimento de obrigagao de fazer, ndo fazer, dar
ou pagar.

E sabido que na execucdo de obriga¢ao de fazer, nao fazer ou dar, a
multa diaria é o meio coercitivo direto a disposi¢do do Poder Judiciario
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para forcar o devedor ao cumprimento da prestacdo, sendo certo que
doutrina e jurisprudéncia brasileiras sio majoritariamente favoraveis a
possibilidade de aplicacao de multa diaria contra a Fazenda Publica pelo
descumprimento de obriga¢io de fazer, ndo fazer ou dar.

Destarte, em se tratando de tutela proviséria contra as pessoas ju-
ridicas de direito publico que envolva obrigacdo de dar, fazer ou nao
fazer, o procedimento de execucdo seguira os tramites relativos ao adim-
plemento da respetiva prestacdo em pauta, em especial, a aplicagdo de
multa didria. No caso de ineficicia desta coerc¢do, podera o Magistrado,
de oficio ou a requerimento do credor, determinar todas as medidas ne-
cessarias que levem a prestacdo determinada, tais como a busca e apre-
ensdo, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimen-
to de atividade nociva, se necessario com requisicao de for¢a policial,
dentre outras.

A coer¢ao por multa didria é denominada execu¢ado indireta, pois
tem por escopo forgar o executado a, por ato proprio, obedecer a obri-
gacio de fazer, nao fazer ou dar, imposta como prestagao para execugao
da tutela provisoria. Nesse caso, a multa é fator de pressdo para que a
devedor efetive a tutela proviséria por vontade propria, nio obstante
encurralado pela providéncia coercitiva da puni¢do diaria. Além disso,
ressalte-se que a multa didria ndo tem carater moratério ou indenizato-
rio, pois ainda que o devedor pague a multa, ndo se livra do cumprimen-
to do quanto determinado em tutela provisoria'?.

O problema quanto a efetividade das tutelas provisorias contra o
Poder Publico surge quando este ndio cumpre voluntariamente o fazer, o
nao fazer ou o dar, que lhe foi imposto. Isso porque, nesse caso, com a
inércia do devedor quanto a implementacdo do fazer, ndo fazer ou dar,
aparece a necessidade de execu¢do da multa diaria por parte do credor!?,
que ira, contudo, se submeter ao procedimento especial executorio con-
tra a Fazenda Publica que se da mediante o regime de requisi¢coes de pe-
queno valor ou precatério, nesse ultimo caso, um procedimento moroso.

12 Sérgio Seiji Shimura. Titulo executivo, p. 178.
13 Sérgio Seiji Shimura. Titulo executivo, p. 178.
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Idéntico problema surge quando a obrigacdo de pagar é o proprio
objeto da tutela provisoria, a qual devera ser buscada, da mesma forma,
por intermédio do regime de pagamento por precatorios ao qual esta
submetido o Poder Publico'.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 100, prevé a figura do pagamen-
to por precatorio, ou seja, por requisi¢do judicial direcionada a pessoa
juridica de direito publico. Foi estabelecido, portanto, tratamento dife-
renciado da Fazenda Publica em relagdo ao particular no tramite pro-
cessual nos casos em que o Poder Judicidrio tenha que exercer coercao,
visando a execugao de quantia certa, ja que inaliendvel e consequente-
mente impenhoravel o bem publico, o que torna inviavel a utilizacdo do
rito comum executivo lastreado na penhora de bens's.

Além disso, as dividas judiciais da Fazenda Publica devem ser hon-
radas, identicamente, por conta do interesse publico, a partir da existén-
cia de orcamento especifico para tanto'® e aprovado previamente pelo
legislativo, segundo impde a CE. Dai nova razao para o tratamento dife-
renciado dado pelo art. 100, da CF, as pessoas juridicas de direito publi-
co, criando o regime de precatorios que estabelece que o pagamento do
passivo judicial do Poder Publico deve ser feito mediante requisi¢ao do
Poder Judiciario, encaminhada ao Poder Executivo, o qual deve inserir
dito passivo na proposta de lei or¢amentaria a ser aprovada pelo Poder
Legislativo, viabilizando a quitacio do débito até 31 de dezembro do

14 Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, Execucdo contra a Fazenda Piiblica, p. 151-152.

15 ver Elpidio Donizetti: “[...] fato de serem os bens publicos inaliendveis, o que implica
impenhorabilidade, torna a execu¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica
completamente distinta da execu¢do comum, na qual se penhoram e se expropriam bens
do devedor (por adjudicagio, alienacao por iniciativa particular, alienagio em hasta publica
ou usufruto de bem moével ou imdvel), com vistas a satisfagao do crédito.” Curso diddtico
de direito processual civil, p. 1.003-1.004; e Araken de Assis: “A causa do procedimento
especial repousa no regime especial dos bens do dominio nacional e do patrimonio
administrativo. E disciplina usual em varios ordenamentos juridicos. Em razdo desse
regime, a constri¢ao imediata e incondicionada dos bens publicos se revela inadmissivel, em
principio, e inoperante, por decorréncia, a técnica expropriatdria genérica prevista nos arts.
646 ¢ 647 do CPC e aplicavel aos particulares. E, de fato, conforme o art. 100 do CC-02,
os bens de uso comum do povo e os de uso especial — definidos nos incs. I e I do precedente
art. 99 — sdo inaliendveis, ‘enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei
determinar’. Ora, da inalienabilidade decorre a impenhorabilidade (arts. 648 e 649, 1, do
CPC).”, Manual da execucdo, p. 1.087.

16 Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, Execuc¢do contra a Fazenda Piiblica, p. 151-152.
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exercicio seguinte ao da referida requisi¢do, isto é, todo o tramite de
pagamento pode levar até 18 (dezoito) meses'’.

Dessa forma, sendo hipétese de execu¢ao de multa diaria, seja por
descumprimento da tutela proviséria que determina ao Poder Publico
uma obrigacdo de fazer, ndo fazer ou dar, seja quando a execucdao da
tutela provisoria implicar pagamento de quantia em dinheiro, uma coisa
é clara e cristalina: a CE por meio de seu art. 100, ndo permite que o
Estado pague qualquer valor em dinheiro decorrente de determinacdo
judicial provisoria ou definitiva que nio seja por meio de precatdrio no
bojo do procedimento especial executdrio contra a Fazenda Publica.

Contudo, como se viu acima, o pagamento de quantia em dinheiro
pelo Poder Publico mediante o sistema de precatérios pode levar até 18
meses, 0 que torna sem efeito a multa diaria, como meio de coer¢ao para
garantir o cumprimento de tutela provisoria que determine obrigac¢do de
fazer, nao fazer ou dar, ou até inviabiliza a execugdo da propria tutela
proviséria que determina a entrega de quantia em dinheiro. Ocorre que,
se por um lado nao ha que se falar em pagamento de quantia em dinhei-
ro decorrente de execucdo de tutela proviséria por parte da Fazenda

17 Neste sentido temos Mauro Spalding: “Sendo devedora a Fazenda Publica, entretanto,
os procedimentos descritos de maneira simplista acima ndao podem ser utilizados, dadas
algumas peculiaridades que impoem a necessidade de um procedimento proprio e especial
que assegure a preservac¢do do interesse publico por ela representado em juizo. Diversamente
do particular, os bens que integram o patrimonio publico sao impenhoriveis, ndo sendo
possivel valer-se de um procedimento que tem na penhora o verdadeiro alicerce e a garantia
da efetivacdo da tutela executiva. Além disso, o erdrio ndo pode ser surpreendido com a
existéncia de uma divida ndo prevista previamente em lei orcamentaria, sob pena de colocar
em risco toda a estrutura econdmica publica, afetando as finangas puiblicas com despesa sem
o respectivo aporte de receitas. Portanto, torna-se imperioso, também, por esse motivo, criar-
se um procedimento proprio que assegure a possibilidade de prévia inclusio em or¢camento
dos valores exequendos, de modo a preservar a seguranga e estabilidade or¢amentdria do
erario. Por fim, diversamente dos particulares, a Fazenda Publica é devedora de um sem-
numero de pessoas, sendo imperioso criar-se um sistema que fixe um critério, valido a luz
da isonomia entre todos esses credores, que possibilite o recebimento dos créditos sem
afronta ao principio da igualdade.”, Execucdo contra a Fazenda Piiblica federal, p. 135; e
Sérgio Shimura: “Sendo devedora a Fazenda Publica de obriga¢ao de pagar quantia certa, a
execu¢ao obedece ao procedimento previsto nos arts. 730 e 731, CPC, e art. 100, CF (com
as alteracoes trazidas pelas Emendas 20, 30 e 37), ante a impossibilidade de expropriag¢ao
forcada dos bens publicos, continuidade do servico publico, obediéncia a lei or¢amentdria
etc., tudo desembocando numa tnica forma de pagamento (precatério). Se o modelo do
precatorio funciona, é outra questao a ser analisada em outro espago, sob outras vertentes.”,
Titulo executivo, p. 252.
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Puablica devedora, sem que ele se submeta a execucao especial redundan-
b
do na expedicao de precatério, por outro lado, o ordenamento juridico
b b
patrio permite a concessao de tutela provisoria contra o Poder Publico,
que restard inviabilizada, o que ndo é razoavel.

Uma solu¢do para o impasse supra-apontado estda no texto do art.
139, inc. IV, do NCPC de 2015. Assim, poderia o Poder Judiciario, de-
ferida a tutela provisoria contra o Poder Publico, logicamente quando
permitida a sua concessdo, dada a inércia da entidade publica no seu
cumprimento, determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, desde que compativeis com o art. 100, da CF, ou seja,
confere ao Poder Judicidrio a possibilidade de utilizagao de medidas de
apoio assecuratOrias para garantir a efetividade de eventual tutela pro-
visoria determinada, fazendo-o de maneira exemplificativa's.

5. Regime juridico

O NCPC de 2015 tenta acabar com a complexidade no manejo das
tutelas provisorias, realizando uma simplificagao do seu regime juridico.

A tutela provisoria de urgéncia, seja na modalidade cautelar ou an-
tecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental em
relagdo a acdo de conhecimento ou de execu¢do ao qual esta vinculada.
A tutela de evidéncia, por sua vez, serd sempre incidental. A tutela pro-
visoria quando incidente sera requerida ao juizo da causa, independen-
temente do pagamento de custas, no corpo do processo referente a agao
de conhecimento ou execug¢do, onde serd prestada a tutela definitiva;
e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido
principal. Nas a¢oes de competéncia originaria de tribunal, nos recursos
e na remessa necessaria, a tutela provisoria sera requerida a cimara ou
a turma do Tribunal competente para apreciar o mérito da respectiva
acao, recurso ou remessa necessaria retrorreferidas.

18 Nesse sentido, com raciocinio muito semelhante, temos os seguintes precedentes no Brasil:
STJ — AgR REsp n® 935.083/RS, 22 Turma, rel. Min. Humberto Martins, j. 02.08.2007,
D], de 15.08.2007; e ST] — AgR REsp n® 1.002.335/RS, 12 Turma, rel. Min. Luiz Fux, j.
21.08.2008, DJe, de 22.09.2008.
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As tutelas de urgéncia, em regra, face a possibilidade de ocor-
réncia de dano irreparavel ou de dificil ou incerta reparacdo, deverdo
ser concedidas liminarmente, sem a cientificacao da parte contraria,
com o diferimento do contraditério para momento posterior, sempre
que a sua oitiva prévia puder inviabilizar a efetivacdo da prestaciao
jurisdicional proviséria; ou apds a comunicacdo da parte adversa,
acerca dos termos do processo, realizando, se for o caso, audiéncia
de justificacdo prévia que tera como finalidade demonstrar claramen-
te ao Magistrado a pertinéncia da tutela proviséria perseguida pelo
litigante. J4 a tutela de evidéncia devera ser concedida, liminarmente,
quando fundada em precedente ou contrato de depdsito e, nos de-
mais casos, apOs a oferta de contestacdo, durante o tramite da aciao
de conhecimento ou execugio.

A tutela proviséria de qualquer espécie deve ser deferida pelo Juiz,
uma vez presentes os requisitos legais para tanto, mediante fundamen-
ta¢ao da formagio do seu convencimento de modo claro e preciso, con-
servando sua eficicia durante todo o tramite do processo de natureza
cognitiva ou executiva, inclusive se suspenso, podendo a qualquer tem-
po ser revogada ou modificada, desde que alterada a situacao fatica ou
juridica em que foi formada a convicgao do Magistrado no momento de
sua concessao.

Anote-se que a tutela de urgéncia, de natureza antecipada, nio de-
vera ser concedida pelo Magistrado quando houver perigo de irrever-
sibilidade dos efeitos da decisdo, a exemplo do que ocorria no CPC de
1973. Ressalte-se, porém, que a doutrina e jurisprudéncia brasileiras
entendem que essa disposicdo comporta exce¢oes Nos casos em que, a
partir da aplica¢dao do principio da proporcionalidade, a preserva¢io do
patrimonio do devedor possa ser considerada como de menor importan-
cia em relag¢do a preservacao de outro bem da vida, como, por exemplo,
a saude do consumidor que justificaria a possibilidade de deferimento da
tutela provisoria para obtencdo de tratamento de satde de natureza tipi-
camente irreversivel. E certo que, mesmo reversivel a tutela antecipada,
o Juiz pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejussoria idonea
para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, sendo certo
que a garantia podera ser dispensada se a parte for pobre na acepgao
juridica do termo, e ndo puder oferta-la.
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E certo que devera haver, também, proporcionalidade entre a tutela
provisoria urgente que se busca e o bem da vida cuja tutela judicial
definitiva se demanda. Por exemplo, caso em que se pretenda como tu-
tela definitiva a entrega de dois apartamentos de um determinado pré-
dio em construgio e respectiva outorga de escritura, cujo contrato de
compra e venda tenha sido quitado, mas o vendedor ndo o reconheca
como valido. Nessa hipotese, ndo pode o consumidor pleitear como tu-
tela provisoria a vedacdo de alienagao para terceiros de todo o prédio,
mas somente daquelas unidades que supostamente seriam suas'’.

A execucdo da tutela provisoria de urgéncia antecipada ou de evi-
déncia podera ser efetivada por todas as maneiras de coer¢ao aplicaveis
para busca da tutela definitiva, ou seja, tanto por intermédio das medidas
primadrias de execug¢io: penhora de bens (obriga¢ao de pagar) e multa dia-
ria (obrigacdo de fazer, ndo fazer ou dar); quanto pelas medidas de apoio
secunddrias, tais como a busca e apreensao, remog¢ao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, inclusive, se
necessario, com requisicao de forga policial, dentre outra, suscetiveis de
serem utilizadas caso frustrada a aplicagdo da referida multa diaria.

Por outro lado, a tutela de urgéncia de natureza cautelar podera ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra aliena¢do de bens ou qualquer outra medida idonea e
proporcional que assegure o resultado util do processo, como mecanis-
mo de busca da efetividade da prestacdo jurisdicional, de modo a torna-
-la adequada. Interessante que o NCPC de 2015 nao considera mais a
produgio antecipada de provas como uma medida cautelar tipica, mas
a classifica, agora, como um incidente probatorio de procedimento pro-
prio, conforme determinam os arts. 381 a 383 do NCPC de 2015, em-
bora persista o seu carater nitidamente cautelar.

Entre as medidas provisérias de urgéncia é aplicavel a fungibili-
dade; isto é, se o interessado requerer uma tutela antecipada, podera o
Poder Judiciario conceder medida cautelar caso entenda que é hipotese
de adogao desta em vez daquela e vice-versa, pois o objetivo é ndo deixar
consolidar a situacio de “perigo da demora”. Anote-se que, muito em-

19  Cristina Ferndndez Gil. La ley de enjuiciamento civil comentada, p. 1421.

324



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, S0 Paulo, n. 82:307-333, jul./dez. 2015

bora nao conste de forma clara no NCPC de 2015, mas mera referéncia
em seu art. 305, dispositivo legal aplicavel as tutelas de urgéncia antece-
dentes, o Magistrado pode valer-se da fungibilidade entre as varias espé-
cies de tutelas provisorias a fim de deferir outra que nao aquela pleiteada
pela parte, se entender ser este o caminho correto. Por exemplo, caso o
Juiz entenda que a hipétese trazida ao Poder Judiciario para andlise é de
tutela antecipada e ndo de tutela de evidéncia como pleiteado pelo preju-
dicado, deve o Magistrado conceder aquela em vez desta, determinando
que a parte faca eventuais corregdes procedimentais necessarias.

Além disso, a fungibilidade alcanga também as formas de efetivacio
da tutela antecipada ou cautelar, ou seja, caso o interessado pleiteie uma
determinada providéncia para executar a tutela provisoria, pode o Juiz
conceder outra, caso entenda menos gravosa ou adequada para levar ao
resultado util do processo, seja ela de natureza conservatoria (cautelar)
ou antecipatoéria (tutela antecipada)?.

Cabe realgar que a efetiva¢do da tutela provisoria corre por conta
e risco de seu favorecido, e este responde, na hipotese da referida tutela
restar prejudicada, nos proprios autos em que ela foi concedida, pelos
prejuizos causados a parte adversa. Considera-se prejudicada a tutela
provisoria quando: a) a tutela definitiva lhe for desfavoravel; b) obtida
por liminar, em carater antecedente, o favorecido nao fornecer os meios
necessarios para a cita¢io da parte contrdria no prazo de cinco dias;
¢c) ocorrer a cessa¢ao da eficicia da medida por qualquer constante em
norma; ou d) o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricio da
pretensao do autor. Além disso, caso o exequente da tutela provisoria
tenha agido de ma-fé, responderd, também, por dano processual(arts. 79
a 81 do NCPC de 2015).

6. Procedimentos para a concessao das tutelas provisdrias
6.1. Carater incidente

As tutelas provisorias, como dito anteriormente, podem ser concedi-
das mediante observancia de duas formas: pleito incidente ou pleito ante-

20 Cristina Ferndndez Gil. La ley de enjuiciamento civil comentada, p. 1413.
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cedente. O pleito antecedente ocorre por meio do exercicio do direito de
acesso a Justiga. Ja o incidente ocorre na propria a¢ao de conhecimento
ou de execucdo a ser ajuizada ou que ja esteja em curso.

Em carater incidental, a tutela proviséria pode ser formulada a qual-
quer momento pela parte prejudicada, desde que nao tenha ocorrido,
ainda, a concessao de presta¢do jurisdicional definitiva. Na grande
maioria das vezes, o cendrio caracterizador de tutela de urgéncia ou evi-
déncia ja esta consolidado no momento de acesso a Justi¢a por parte do
prejudicado para ajuizamento da ag¢do de conhecimento ou executiva,
0 que, como regra, leva a formulacdo do pleito provisorio, no corpo da
peticdo inicial, dando margem a concessao liminar da tutela em debate.

Por outro lado, nada impede que a situag¢do autorizadora do pleito
de tutela provisoria aparega durante o tramite da acao de conhecimen-
to ou execugao. Dessa forma, surgindo hipotese de busca de tutela de
urgéncia (antecipada ou cautelar) ou de evidéncia, a parte prejudicada
pode formular seu pedido por intermédio de simples peticdo no trami-
te da a¢do de conhecimento ou execu¢do. Imagine-se uma hipotese em
que o consumidor procura o Judiciario para discutir a nulidade de uma
clausula contratual que restringe internagao em Unidade de Terapia In-
tensiva, inserida em um pacto de seguro-saude. Porém, durante o tramite
do processo, o interessado acaba tendo de ser hospitalizado e o lapso
temporal contratual autorizador de internagdo em Unidade de Terapia
Intensiva esta por se esvair. Nessa situacdo, pode o consumidor, mesmo
estando o processo em sede de apelagio em tramite perante o Tribunal
recursal, formular por peticao simples, obviamente de maneira funda-
mentada, a necessidade de concessido da tutela provisoria.

6.2. Carater antecedente
6.2.1. Tutela antecipada e sua estabilizagao

Na hipoétese de situacdo autorizadora do deferimento de tutela an-
tecipada, consolidada antes da propositura da a¢ido de conhecimento
ou execu¢do, a pessoa prejudicada poderd, em vez de pleited-la inci-
dentalmente, proceder ao acesso a Justiga, restringindo expressamente
o seu pedido a tutela provisoéria, indicando, porém, na peti¢ao inicial,
qual seria a tutela definitiva cabivel na hipdtese, com a apresentagiao
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da lide, do direito material aplicavel a espécie e da situagao de urgéncia
que justifique a concessiao da prestagao jurisdicional de urgéncia, assim
como indicando valor da causa condizente com o pedido de mérito
sobre o conflito de interesse, e recolhendo as respectivas custas proces-
suais sobre ele.

Dessa maneira, realizado e deferido o pedido de tutela antecipada
antecedente, o prejudicado devera aditar a peti¢do inicial em 15 (quinze
dias), de modo a delinear precisamente os termos da tutela definitiva
perseguida, juntando novos documentos aos autos, se for o caso, sem
a necessidade de recolhimento de novas custas processuais, sob pena
de extingdo do feito sem analise de mérito, prejudicando a prestacdao
jurisdicional proviséria concedida. Esse prazo de 15 (quinze) dias para
aditamento € dilatério, de modo que pode o interessado pleitear a sua
prorrogagao desde que justificado o seu pedido.

Paralelamente ao ato de intimagio do Autor para aditamento da
peti¢do inicial, o réu sera citado acerca dos termos da demanda e in-
timado acerca da liminar deferida, assim como para comparecimento
em audiéncia de conciliacao ou de mediacao, que, caso reste frustrada,
abrira o prazo de 15 (quinze) para apresentacdo de contestacio.

Contudo, se o Magistrado entender que nao é hipotese de deferi-
mento de tutela antecipada antecedente, deve determinar o aditamento
da peticdo inicial, para que o prejudicado, em 5 (cinco) dias, formule
precisamente os termos da tutela definitiva perseguida, juntando novos
documentos aos autos, se for o caso, seguindo o processo, posterior-
mente, pelo procedimento comum, sem a necessidade de recolhimento
de novas custas processuais, sob pena de extingao do feito sem andlise
de mérito.

A grande novidade trazida pelo NCPC de 2015 reside no fendmeno
da estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente, que ocorrera na hi-
pétese de o réu nao interpor recurso de agravo de instrumento contra a
decisao liminar que concedeu a prestagao jurisdicional provisoria. Nesse
caso, ndo importa se a parte adversa contestou ou nao o feito, ela deve
obrigatoriamente ter recorrido da decisdo concessiva da tutela provi-
soria, sob pena de estabilizagdo. A estabilizacio da tutela antecipada
concede-lhe carater satisfativo.
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Isso ocorre quando a medida antecipatdria coincide com o conte-
udo executivo da sentenca definitiva que, por ventura, seria editado em
um determinado processo de conhecimento ou executivo, dispensando-
-se, portanto, o desenvolvimento destes ultimos, até porque o bem da
vida pretendido pelo prejudicado ja foi alcancado com a tutela provisé-
ria antecipada, agora estabilizada face a inércia recursal do réu?'.

A estabilizacdo, como dito, consolida os efeitos da tutela antecipa-
da e leva a extin¢ao do processo, mas nao gera coisa julgada. Assim, a
tutela de urgéncia podera ser revista, reformada ou invalidada, em a¢ao
propria ajuizada para tanto, por qualquer das partes, extinguindo-se tal
direito apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisao que pds fim
ao processo em que a tutela provisoria foi estabilizada. A parte que pre-
tenda o ajuizamento de demanda para debater a estabilizacao da tutela
antecipada pode desarquivar o processo em que ela foi deferida, com o
intuito de extrair elementos e documentos para confeccionar ou instruir
a peticdo inicial da acdo impugnativa.

Durante o tramite do processo que discute a revisdo, reforma ou in-
validagao da tutela antecipada estabilizada, seus efeitos serdo conserva-
dos até a prolagdo de sentenga de mérito na agio impugnativa. E certo,
no mesmo sentido, que, caso ndo proposta a¢ao impugnativa referida,
ou se esta for julgada improcedente, os efeitos da estabilizagao da tutela
antecipada restardo perenes.

A grande critica que se faz ao procedimento de estabilizacao da tu-
tela antecipada utilizado pelo NCPC de 2015 é que ele gera mais incer-
tezas do que solucdes. Tal afirmacao € feita, pois, ao se retirar a condi¢ao
de coisa julgada da decisao que extingue o processo por estabilizacdo da
tutela antecipada, permitindo-se a sua discussdo num prazo de 2 (dois)
anos, acaba-se criando um ambiente de instabilidade severo, ja que a
qualquer momento, aquele que se beneficiou da prestacdo jurisdicional
de urgéncia pode acabar envolto no seu debate, mesmo tendo passado
meses de sua concessio.

21 Abraham Luis Vargas. “Teoria general de los processos urgentes”, em Medidas
autosatisfactivas, p. 92.
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No mesmo sentido, novamente o beneficidrio da tutela antecipada,
em certas situagoes, podera se deparar com uma verdadeira armadilha
juridica, pois, caso tenha de pleitear eventual modifica¢do (reforma) ur-
gente dos termos da tutela provisoria concedida e estabilizada, como
visto, terd que fazé-lo, por intermédio de agdo propria ajuizada para
tanto, mas, enquanto isso, os efeitos da prestacdo jurisdicional estabili-
zada serdo conservados até prolacao de sentenca de mérito da demanda
impugnativa.

Imagine-se a situacao em que o individuo pleiteia contra o Estado,
como tutela antecipada, o fornecimento de um determinando medica-
mento. Se deferida e estabilizada a tutela provisoria e, posteriormente,
verificado que o remédio nao foi eficaz para combater o mal que acome-
te o prejudicado, havendo necessidade de judicialmente buscar-se outro
medicamento, o lesado s6 obtera o novo remédio com a prolaciao da
sentenca de mérito da agdo revisional em debate. Tal situacao causara
a imprestabilidade da jurisdicdao a ser concedida, pois, por certo, o liti-
gante terd sua doenga agravada por nao poder dispor imediatamente da
nova medicagao.

Dessa forma, conclui-se, por fim, que ha grandes chances de que a
utilizacdo da tutela antecipada antecedente acabe caindo por terra, face
ao seu desuso, prevalecendo a preferéncia da opgdo de sua formula-
¢do de forma incidental no proprio corpo da peti¢do inicial da ag¢ao de
conhecimento ou execu¢do que discuta o pedido de mérito propriamen-
te dito em relacdo a violacao ou ameaca ao direito litigioso.

6.2.2. Tutela cautelar

A tutela cautelar pode ser também pleiteada de forma anteceden-
te, sempre que seus requisitos autorizadores estejam presentes antes do
ajuizamento da ag¢do principal a qual deve vincular-se. Mas nunca dara
margem a sua estabilizagdo, pois a providéncia cautelar ndo vive sem a
demanda principal. Ndo custa lembrar que, enquanto a tutela antecipa-
da busca parte ou o todo do pedido de mérito de conhecimento ou exe-
cutivo, ou ainda eventuais efeitos desses ultimos, a tutela cautelar nio
se importa com o pleito meritorio propriamente dito, mas com a pratica
de uma providéncia ou de um ato processual que viabilize a concessdo
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da prestagao jurisdicional definitiva. Assim, por exemplo, busca-se o ar-
resto cautelar antecedente dos bens do devedor, para que, quando da
propositura da acdo principal executiva, possa ser viabilizada a realiza-
¢ao de penhora, com a alienagiao dos bens do devedor e o pagamento da
divida perante o credor.

Desta forma, o prejudicado deve ajuizar o pleito de tutela cautelar
antecedente na peti¢do inicial com a indicac¢do da lide principal, seu fun-
damento fatico e juridico, indicando a providéncia assecuratoria perse-
guida para o resultado util do processo, além de esclarecer qual o perigo
na demora, se nao viabilizada a medida cautelar buscada.

Lembre-se que, da mesma forma que no pleito antecedente de tutela
antecipada, o autor deve indicar valor da causa condizente com o pedido
de tutela definitiva, recolhendo as respectivas custas processuais.

Na decisdo inicial, 0 Magistrado apreciara a tutela cautelar, sendo que,
concedida ou nao, o réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contes-
ta-la, indicando eventuais provas que pretenda produzir. Apds, serd obser-
vado o procedimento comum para tramita¢do do pleito principal. Na con-
tumacia do Requerido, ocorrerdo os efeitos da revelia, restritos a discussao
da tutela cautelar, ou seja, presumir-se-do verdadeiros os fatos alegados pelo
autor na exordial cautelar, devendo o Magistrado sentenciar em seguida.

Caso concedida a liminar cautelar, o pedido principal tera de ser
formulado pelo autor, no prazo de 30 (trinta) dias, com o respectivo
delineamento fatico e juridico pertinente, nos proprios autos da medida
cautelar antecedente, sem adiantamento de novas custas processuais.

Feito isso, as partes serdo intimadas para comparecer em audiéncia
de tentativa de concilia¢io e mediacdo, relativamente ao mérito da de-
manda, que, se restar frustrada, abrira o prazo de 15 (quinze) dias para
oferta de contestacdo, desta vez sobre o mérito da demanda.

E de se ressaltar novamente, que a tutela cautelar antecedente nio
se estabiliza e guardara eficicia até a prolagao da prestagao jurisdicional
definitiva. Cessa, porém, a eficacia da tutela cautelar concedida em cara-
ter antecedente se: a) o autor nao deduzir o pedido principal no prazo de
30 (trinta) dias; ou b) nao for efetivada pelo autor dentro de 30 (trinta)
dias, contados da sua intimacdo acerca da decisao judicial concessiva.
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Se por qualquer motivo restar ineficaz a tutela cautelar, a parte fi-
cara proibida de reiterar o pedido, a ndo ser que haja novo fundamento
fatico ou juridico para tanto.

Saliente-se que o indeferimento da liminar cautelar por parte do
Magistrado nao gerara impacto no julgamento da tutela definitiva,
nem tampouco o autor ficard impedido de formular o seu pleito princi-
pal meritério, a menos que a motivagao para o indeferimento da limi-
nar resida no reconhecimento da decadéncia ou prescricio do pedido
de mérito.

Por oportuno, registrem-se as respectivas criticas a via antecedente
como op¢ao de pleito da tutela cautelar. Isso porque, como mencionado
acima, o procedimento de pleito incidental da cautelar é bem mais sim-
ples se comparado ao procedimento antecedente.

No procedimento incidente, na confec¢ao da acao de conhecimento
ou executiva principal propriamente dita, procede-se a inclusdo do pe-
dido cautelar, o que darda margem a uma unica citacio do Réu, com a
apresentagao de apenas uma contestagao para impugnar a pretensao de
urgéncia e a definitiva. Diferentemente do que ocorre com a medida cau-
telar antecedente, em que primeiro o Requerido ¢é citado para contestar
a tutela de urgéncia em 5 (cinco) dias e depois intimado a comparecer
em audiéncia de conciliacio e mediagao, quando, se frustrado o acor-
do, devera apresentar resposta em 15 (quinze) dias. No mesmo sentido,
na cautelar antecedente hd necessidade de aditamento da peti¢do inicial
para delinear as nuancas faticas e juridicas do pedido principal, mas, na
cautelar incidental, a peti¢ao inicial da a¢ao de conhecimento e execu-
¢do, ja fornece os limites referidos.

7. Consideragées finais

Realizada a andlise de todo o regramento que envolve as tutelas
provisorias no NCPC de 2015, é possivel concluir que a nova legislagao
esta distante de ser a salvacdo do Poder Judiciario e do jurisdicionado
para se obter em tempo razoavel a solu¢io das demandas que lhes se-
rdo submetidas pelo exercicio da garantia de acesso a Justi¢a, como o
intuito de realizar a reparacdo do direito violado, face as existéncias de
disposi¢oes normativas controvertidas e que gerardo infindavel debate
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jurisprudencial e doutrindrio, tal como ocorrerd com a discussio sobre
o regime juridico da estabiliza¢do da tutela antecipada.

E certo que, ainda que fosse impecavelmente regrada a tutela
proviséria na nova Codificacao, a mudanga legislativa traz sempre, em
um primeiro momento, uma turbuléncia interpretativa que acaba por
prejudicar a boa técnica processual, levando a morosidade do tramite
procedimental, além dos graves e conhecidos problemas estruturais que
envolvem a Justiga brasileira, que nao consegue dar vazdo a quantidade
de lides levadas todos os anos a seu julgamento®.

De qualquer forma, ressalvadas eventuais criticas pertinentes, o
NCPC de 2015 andou bem, quando reformulou o regime juridico das
tutelas provisérias, em especial, com a criacdo da tutela de evidéncia;
unifica¢do dos requisitos para concessao de tutela antecipada e cautelar;
e com a extingdo da necessidade de ajuizamento de processo proprio
em apartado para a instrumentalizagdo das cautelares, o que facilitou o
manejo das tutelas provisorias, comparativamente com o CPC de 1973,
sistematizando-as de maneira mais clara e menos complexa.
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