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NORMAS DE PUBLICAGAO PARA 0S AUTORES DA
REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UFV

1. Os trabalhos para publicagdo editados pela Revista do Curso de
Direito da Universidade Federal de Vigosa (UFV) deverdo ser,
preferencialmente,inéditos. A Revista publicard artigos de professores
do Departamento de Direito e resumos dos trabalhos dos alunos de
Iniciagdo Cientifica e de monografias premiadas pelo Departamento
de Direito.

2. Os trabalhos deverdo ser enviados em arquivos gravados em CD,
ou disquetes de 3,5 polegadas , acompanhados de duas (2) provas
impressas . Recomenda-se a utilizagdo do processador de texto
MicrosofltWord 97. Pode- se, no entanto, utilizar qualquer processador
de texto, desde que os arquivos sejam gravados no formato . RTF
(Rich Text :Format), que é um fomato de leitura comum a todos os
processadores de texto .

3. Os trabalhos deverdo conter entre 15 e 30 laudas no fomato A4
digitado em Times New Roman, Corpo 12 . Os paragrafos devem ter
entrelinha 1,5; as margens superior e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0
cm.

4. Os textos deverdo ser precedidos de uma folha contendo o titulo
do trabalho, o nome do autor (ou autores) , endereco . telefone, fax
e e-mail, situagdo académica , titulos e a principal atividade exercida
na Instituicdo .

5. As referéncias bibliogréaficas deverdo ser feitas de acordo com a
NBR 6023/89 ( Norma Brasileira da Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas - ABNT). Uma referéncia bibliografica basica deve conter:
sobrenome do autor em letras maitisculas , virgula . nome do autor
em letras mintsculas, ponto; titulo da obra em italico, ponto , ntimero
da edigdo (a partir da segunda ), ponto, local , dois pontos , editora
(ndo usar a palavra editora ), virgula, ano da publicagdo, ponto,
ntimero de volume e ntmero de péaginas. No caso de dois autores,
separa -se por ponto-e-virgula; mais de trés autores, cita -se o primeiro
seguido da expressdo “et al”.



6. Os trabalhos deverdo ser precedidos de Resumo (10 Linhas no
maximo) e de um sumdrio, do qual deverdo constar os itens com até
3 digitos, como no exemplo:

SUMARIO : 1. Introducdo - 2. Responsabilidade civil ambiental:
legislacdo; 2.1. Normas classicas; 2.2. Inovagdes; 2.2.1. Dano
ecologico; 2.2.2. Responsabilidade civil objetiva ...

7. Deverdo ser destacadas as palavras -chave (palavras ou expressdes
que expressem as idéias centrais do texto), escritas no pé do resumo,
as quais possam facilitar pesquisas posteriores. Exemplo:
PALAVRAS- CHAVE: criminologia; criminalidade organizada;
lavagem de dinheiro; deliquéncia econdémica , etc )

8. Todo destaque que se queira dar ao texto impresso deve ser em
itdlico; jamais utilizar o negrito ou a sublinha . Cita¢Ges de textos de
outros autores deverdo vir entre aspas .

9. Nio serdo devidos direitos autorais ou qualquer remuneracéo pela
publicagdo dos trabalhos na Revista. O(s) autor(es) recebera(&o)
gratuitamente um exemplar da Revista em cujo ntmero seu trabalho
tenha sido publicado.

10. Os trabalhos que ndo se ativerem a estas normas serdo devolvidos,
os quais poderdo ser. reencaminhados, desde que efetuadas as
modificacdes necesséarias.

1. A selecio dos trabalhos para publicagdo é de competéncia do
Conselho Diretivo da Revista.

12. Os trabalhos encaminhados para selecdo ndo serdo devolvidos, a
excecdo dos que se enquadrarem no item 10 destas Normas .

RPRESENTAGAO

Apbs quatro anos de lamentavel interrupcdo, a Revista do
Curso de Direito da Universidade Federal de Vigosa reiniciard sua
circulacdo semestral, de forma regular.

A revista atua como importante meio de difusdo da produgdo
académica do nosso Departamento, seja por parte das pesquisas
financiadas por diversos institutos de fomento, seja pelas monograﬁas
e artigos desenvolvidos pelos discentes.

Mais do que produzir o conhecimento, a Universidade Pblica
tem o dever de apresenta-lo a Sociedade, contribuindo para sua
evolucdo. Essa é a contraprestagdo esperada por aqueles que a
custeiam, e a revista pretende atuar como um elo entre a academia e
os diversos operadores do Direito em atuacgdo no Pais.

Este tdo aguardado retorno desta obra ocorre no momento
em que o Curso de Direito completa seus 18 anos de existéncia.

O Curso atmge sua maioridade colhendo frutos de sua
trajetéria de compromisso e empenho.

A Ordem dos Advogados do Brasil lhe conferiu o titulo “OAB
RECOMENDA”, nas trés edi¢es em que foi concedido.

Obteve, ainda, 0 maior namero de aprovados no exame de
ordem no Estado de Minas Gerais em sua tltima edicao.

O corpo docente é composto, majoritariamente, por doutores
com titulos obtidos em consagradas universidades brasileiras,
francesas, espanholas e alemas.

O corpo discente, por seu turno, provém de um vestibular
que atinge média de 35 candidatos por vaga.



Estes discentes, desde o inicio da graduagéo, sdo estimulados
a fazer pesquisa, por reconhecer a instituicdo tratar-se de elemento
indissocidvel ao ensino e a extens&o.

E neste cenério proficuo que a Casa de P. H. Rolfs reapresenta
a sua Revista, esperando que ela possa efetivamente colaborar para
a evolucdo da literatura juridica no pais.

Aproveitamos o ensejo para reiterar os nossos agradecimentos
aos autores e desejar uma boa leitura a todos.

Bernardo Pimentel Souza

Presidente da Comissdo de Editoracdo da Revista de Direito

Gabriel Pires

Coordenador do Curso de Direito

ANOTAGOES SOBRE COMPETENCIA INTERNACIONAL

Alexandre Freitas Camara*

I - Introducdo

Os tempos modernos exigem que se estude o Direito sob outras
perspectivas além das tradicionais. Os influxos da politica, da eco-
nomia, e de outras dreas do conhecimento humano imp&em tal exi-
géncia. Boa mostra disso é o que hoje se chama de geo-direito: o
estudo das relagdes entre norma juridicas e pontos do espago.

E preciso reconhecer que a norma juridica sempre necessita de
um onde e de um quando: ela-vale e vige, aplica-se e se atua, nas duas
dimensdes. Espaco e tempo sdo formas aprioristicas do Direito, cate-
gorias ordenadoras e unificadoras dos fendmenos juridicos. Este apoio
das normas sobre os pontos do espaco nos quais as instituigdes juri-
dicas podem aplicar-se e se atuar constituem o contetido do geo-
direito. Trata-se, pois, de determinar a sede das relagdes juridicas e,
pois, a que ordenamento juridico elas pertencem ou sdo submetidas.

O Direito é construido sobre limites, j4 que ¢é inerente ao Direi-
to a idéia de exclusividade. Sempre que uma norma juridica regula
uma dada situago, ela impede que outra norma regule aquela mes-
ma situacg@o juridica. Assim como nio se pode professar duas fés
religiosas, assim também é inconcebivel sujeitar-se uma dada maté-
ria a duas ordens juridicas. A escolha de uma ordem juridica exclui
a outra. Soberania e propriedade, senhoria da norma abstrata e se-
nhoria do direito subjetivo, poder ptblico e poder privado: tudo isso
gira em torno do conceito de limites excludentes, de uma limitagéo

" Desembargador no TJR], oriundo do Quinto Constitucional da Advocacia. Professor
de Direito Processual Civil da EMER] (Escola da Magistratura do Estado do Rio de -
Janeiro). Professor convidado de Direito Processual Internacional dos cursos de pos-
graduacio da UER] e de Direito Processual Civil da Universidade Gama Filho. Mem-
bro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual, do Instituto Pan-Americano de Direito Processual e da Internati-
onal Association of Procedural Law.
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terrestre que separa e individualiza. O problema disso, nos dias de
hoje, é que o mundo vive uma ordem econdmica em que o0s limites
devem desaparecer. A economia de mercado pressupde o desapare-
cimento dos limites. Os mercados globais e as comunicacdes telemé-
ticas fizeram desaparecer todos os limites e assim determinaram a
separagéio entre a esfera politico-juridica e o espago econdmico. O
geo-direito encontra-se, entdo, no meio de uma dolorosa cisdo. De
um lado, a defesa da historicidade e da identidade; de outro, a dila-
tacdo da economia, que destréi confins. De um lado, o geo-direito
ligado a geografia; de outro, o geo-direito ligado & geo-economia. De
um lado, o geo-direito em contraste, e de outro em conformidade,
com a busca incessante pelos lucros. Ambos os lados do geo-direito
devem encontrar-se no ponto comum da decisdo politica, que nem
sempre consegue dar resposta aos problemas da convivéncia huma-
na. Cabe ao Direito fazer uma escolha politica entre a exclusividade
dos limites geograficos ou a auséncia de limites da economia.’

Pois é diante dessa necessidade de escolher entre a existéncia
ou ndo dos limites que se deve estudar o fendmeno da competéncia
internacional. Afinal, quando um Estado estabelece, por intermédio
de normas juridicas que integram seu ordenamento, em que casos
exercerd jurisdigdo (e, a contrario sensu, em que casos ndo o fard),
reconhece a necessidade de estabelecer limites e, com isso, acolhe
uma posicdo que revela qual a tendéncia seguida por seu ordena-
‘mento entre as duas alternativas possiveis no campo do geo-direito.

O objetivo deste estudo é examinar as opgdes feitas pelo legis-
lador do Brasil a respeito do tema, analisando o sistema de determi-

nagdo da competéncia internacional do direito processual civil bra-

sileiro.

IT - A competéncia internacional na teoria geral do direito proces-
sual

Um dos pilares do moderno direito processual € a garantia de
universalidade da jurisdicdo, estabelecida no ordenamento brasilei-
ro pelo disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Reptblica.
Quando o referido dispositivo constitucional estabelece que a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio nenhuma lesdo ou amea-
ca a direito o que se faz, na verdade, é veicular norma constitucional

1 Natalino Irti, “Geo-diritto”, in Rivista trimestrale dz diritto e procedura civile, 2005, vol.
1, p. 21 et seq.
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que assegure a inafastabilidade do controle jurisdicional. Tal inafas-
tabilidade significa, a rigor, que qualquer pessoa podera ir a juizo,
fazer a alegacdo de que é titular de um direito (ou qualquer outra
posicdo juridica de vantagem) lesada ou ameacgada de lesdo, e fard
jus a uma resposta estatal (favordvel ou ndo) a sua pretensio. Sobre
o tema, merece referéncia a abalizada opinido de Candido Dina-
marco, que afirma: “Fala-se em universalizacio da jurisdi¢io, para
expressar essa tendéncia expansionista tanto no plano quantitativo,
quanto no qualitativo do servigo jurisdicional (sentido horizontal e
sentido vertical). Reduzir os residuos de conflitos ndo-jurisdicionali-
zaveis e dar tratamento adequado aos jurisdicionalizados”.?

Este principio da universalidade da jurisdi¢do, porém, sofre
algumas limita¢Ges, absolutamente legitimas em um Estado Demo-
cratico. Trés sdo os limites legitimos a universaliza¢do da jurisdigdo:
a) o veto ao exercicio ex officio da jurisdi¢do; b) a imunizaggo de cer-
tos atos estatais ao controle jurisdicional (com a conhecida e nem
sempre correta afirmac¢do da insindicabilidade do mérito do ato ad-
ministrativo); c) a competéncia internacional.®

- A competéncia internacional limita a prestacdo de tutela juris-
dicional, j& que exclui completamente o exercicio da fungdo jurisdi-
cional por um Estado em determinadas situagdes. Isto, porém, é ple-
namente legitimo, j4 que permite uma harmonizagdo entre os Esta-
dos, evitando-se que um Estado ingresse indevidamente nos negéci-
os e interesses do outro, o que comprometeria o concerto das Na-
¢Oes. Através das regras de delimitacdo da competéncia internacio-
nal, pois, o Estado assume posi¢do naquela questdo, anteriormente
referida, do geo-direito, e o faz optando pela determinagéo de limi-
tes. Prevalece, pois (a0 menos nesse campo), a geografia sobre a eco-
nomia,

E preciso, porém, observar que a limita¢do da competéncia in-
ternacional ndo pode implicar negativa de acesso a justiga, pois isso
tornaria ilegitimo o 6bice criado pelas regras que excluem a atuagéo
jurisdicional do Estado brasileiro, contrariado que seria o principio
do pleno acesso a justica (consagrado na Constitui¢do da Republica
sob a tradicional formula do devido processo legal).

II -~ A competéncia internacional

! Candido Rangel Dinamarco, “Universalizar a tutela jurisdicional”, in Fundamentos
do processo civil moderno, tomo 11 Sao Paulo; Malheiros, 3? ed., 2000, p. 839.
? Idem, pp. 848-849.
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Deve-se, entdo, passar ao exame do conceito de compe-
téncia internacional. Esta pode ser definida como o conjunto de nor-
mas destinadas a estabelecer os limites dentro dos quais um Estado
exerce sua fungdo jurisdicional. Em outros termos, a competéncia
internacional é a determinagdo dos limites dentro dos quais um Es-
tado soberano exerce sua funcdo jurisdicional. Estabelecidos esses
limites, poder-se-4 considerar, a contrario sensu, que fora dos casos
ali estabelecidos, um Estado ndo exerceré jurisdigéo (e isso em razdo
da sincera esperancga de que outro Estado o faga, pois ndo se pode
admitir que a determinacdo dos limites da competéncia internacio-
nal implique denegacdo de justica). Fica, assim, estabelecida uma
divisdo de trabalho entre os Estados soberanos, de forma a que cada
um deles exerca a fungdo jurisdicional nos casos que, de alguma
maneira, guardam com ele algum ponto de contato (isto €, algum
elemento de conex@o). Fora, disso, ndo havendo qualquer conexida-
de entre a causa e o Estado, este ndo exercerd jurisdicdo (mas certa-
mente outro Estado o fard).

Nao se trata de determinar, a rigor, como se pode ver, a
competéncia, mas algo que lhe é preliminar: os limites do exercicio
da jurisdicdo. “As normas sobre a chamada competéncia
internacional ou jurisdicional delimitam os poderes do Estado, ou
seja, de seus 6rgaos judiciais considerados em conjunto”.*

E preciso, entdo, deixar claro este ponto: a assim chamada
competéncia internacional, a rigor, ndo é competéncia. Esta pode ser
definida como o conjunto de limites dentro dos quais cada érgéo
jurisdicional de um Estado pode exercer legitimamente a jurisdicao.’
Assim, s6 se pode falar de competéncia quando se busca determinar
a que 6rgdo do Estado que exercerd jurisdigdo serd atribuido o
exercicio dessa fungdo no caso concreto. J4 quando se trata da
competéncia internacional estd-se diante de um tema que é preliminar
a esse. O que se busca, ali, é saber se um Estado (ou, mais
especificamente, se o Estado brasileiro) poderd ou ndo exercer a
fungdo jurisdicional no caso concreto. Estabelecido isso, ai sim sera

* Gaetano Morelli. Derecho procesal civil internacional. Trad. esp. de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1953, p. 86.

5 Esta a definicfio de competéncia que apresentel em obra de andlise sistematica do
direito processual civil: Alexandre Freitas Camara, Liges de direito processual civil, vol.
L. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 15* ed., 2006, p. 98. A esta definicdo aderiu expressa-
mente o STJ no Conflito de Competéncia 47613/TO, rel. p/ o acérddo Min. Paulo
Medina, j. em 22/6/2005.

16

ALEXANDRE FREITAS CAMARA

possivel determinar-se qual serd, dentro daquele Estado, o érgéo
jurisdicional competente para conhecer da causa. Néo se deveria,
pois, propriamente falar-se em competéncia internacional, mas nos
limites internacionais do exercicio da jurisdicdo.’

O Coédigo de Processo Civil brasileiro trata da matéria nos arts.
88 a 90, onde trés questdes sdo regulamentadas: a competéncia
internacional concorrente, a competéncia internacional exclusiva e
a litispendéncia internacional.

IV - Competéncia internacional concorrente e exclusiva

Os arts. 88 e 89 tratam do que se costuma chamar de compe-
téncia internacional concorrente e exclusiva. Trata-se de denomina-
cdo inexata. Um Estado determina, através de seu ordenamento in-
terno, a area de atuacdo de seus 6rgédos jurisdicionais’. S6 se poderia
falar em competéncia internacional concorrente se as leis de um Es-
tado pudessem afirmar sua propria competéncia e simultaneamente
a de outro Estado; s6 se poderia falar em competéncia internacional
exclusiva se as leis de um Estado pudessem afirmar a impossibilidade
de atuagio de outro Estado.

A rigor, as normas de fixacdo da competéncia internacional
concorrente se destinam a afirmar que, ndo obstante a competéncia
internacional do Judicidrio brasileiro, pode-se importar a eficacia de
sentenca proferida por tribunal de outro pais que, segundo suas proé-
prias leis, também tenha competéncia internacional. Ja as normas de
fixagdo da competéncia internacional exclusiva se destinam a esta-
belecer as causas em que o Estado brasileiro ndo reconhece senten-
cas oriundas de tribunais estrangeiros (ainda que vindas de Estados
que, segundo suas préprias leis, tenham competéncia internacional).

Em outros termos, isto significa dizer que nos casos de compe-
téncia internacional concorrente (art. 88) o processo pode se instau-
rar perante 6rgao jurisdicional brasileiro, mas nada impede que, ins-
taurado tal processo perante 6rgédo jurisdicional de outro Estado,
que segundo suas préprias leis também tenha competéncia interna-
cional, admita-se que a sentenca estrangeira seja trazida para o Bra-
sil a fim de que aqui se produzam seus efeitos.

Ja nos casos de competéncia internacional exclusiva do Brasil
ndo se reconhecerd aqui a eficdcia de sentenca proferida em outro

¢ Em sentido analogo, Daniel Amorim Assumpgédo Neves, Competéncia no processo
civil. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 60.
7 Morelli, ob. cit., p. 87

17



REVISTADE DIREITO

Estado, ainda que esse Estado, por suas leis, tenha se atribuido com-
peténcia internacional para a mesma causa. No caso de haver sido
proferida sentenga estrangeira nas causas previstas no art. 89 do
CPC, tal sentenga ndo podera ser homologada pelo Superior Tribu-
nal de Justica.®

E preciso deixar claro que, se de um lado o art. 89 & claro em
estabelecer o carater exclusivo da competéncia internacional brasi-
leira nos casos que enumera, a competéncia internacional concor-
rente nas hip6teses do art. 88 ndo é expressamente afirmada. A essa
concluso, porém, chega-se por interpretagdo a contrario sensu. Se é
exclusiva a competéncia internacional do art. 89, s6 pode ser con-
corrente a do art. 88.°

Fica certo, entdo, que nos casos do art. 88 do CPC o Brasil tem
competéncia internacional concorrente, e nos casos do art. 89 tem
competéncia internacional exclusiva.

V - A competéncia internacional concorrente da Justica brasilei-
ra (art. 88 do CPC)

Deve-se, entdo, passar ao exame das hipéteses de competéncia
internacional concorrente do Estado brasileiro, previstas nos trés in-
cisos do art. 88 do CPC. Impende observar, porém, e desde logo, que
basta a incidéncia de uma s6 das hipéteses previstas no art. 88 do
CPC para que ja se possa admitir a instauragdo, no Brasil, de um
processo.

1 - Processos em que o demandado é domiciliado no Brasil

Sendo o demandado domiciliado no Brasil pode o processo
instaurar-se perante 6rgdo jurisdicional brasileiro. Basta, pois, que o
domicilio do réu seja no Brasil, pouco importando aqui qualquer outro
elemento. E, por exemplo, irrelevante a nacionalidade do demanda-
do, que pode ser brasileiro ou estrangeiro.

A irrelevancia da nacionalidade do demandado para fixagédo
da competéncia internacional brasileira faz com que nosso ordena-
mento se diferencie de outros, em diferentes Estados. Ha, por exem-

® Afirmou a competéncia internacional exclusiva nos casos do art. 89 o STF, SE-AgR-
AgR 7101/PG - Paraguai, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 15/10/2003.

® O carater concorrente da competéncia internacional do art. 88 foi expressamente
afirmada pelo STE: SEC 6697/PC - Estado Livre Associado de Porto Rico, rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. em 23/06/2004.
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plo, Estados em que a competéncia internacional é estabelecida pela
nacionalidade da parte, e ndo por seu domicilio. Imagine-se o que
aconteceria, entéo, se alguém quisesse demandar em face de um es-
trangeiro domiciliado no Brasil, quando o demandado fosse nacio-
nal de um Estado cujas leis fixassem sua competéncia internacional
pela nacionalidade. Nesse caso, a demanda tanto poderia ser ajuiza-
da no Brasil como no pafs de que o demandado é nacional. Proposta
neste Gltimo a demanda, a sentenca estrangeira poderia ser aqui
homologada pelo STJ, em razdo do carater concorrente da compe-
téncia internacional brasileira no caso.

Para concluir este tépico, é importante observar que o para-
grafo tnico do art. 88 do CPC permite o ajuizamento, no Brasil, de
demandas dirigidas contra pessoas juridicas estrangeiras que tenham
aqui alguma ageéncia, filial ou sucursal. Para que o processo possa:
tramitar no Brasil, porém, é necessario que a causa verse sobre rela-
¢Bes juridicas estabelecidas pela agéncia, filial ou sucursal.® Fora
desses casos ndo incidira o inciso I do art. 88 do CPC.

2 - Lugar do cumprimento da obriga¢do

Estabelece o art. 88, II, do CPC a competéncia internacional
do Judiciério brasileiro para as causas referentes a obrigacbes que
aqui tenham de ser cumpridas. Trata-se, em outros termos, da com-
peténcia do forum destinate solutionis.

Para o sistema processual brasileiro é absolutamente irrelevan-
te o lugar em que a obrigagdo é contraida, assim como a nacionali-
dade ou domicilio dos sujeitos da relagdo obrigacional. E, também,
despida de qualquer relevancia a determinacdo da lei material apli-
cavel, que pode ser estrangeira. Sobre ¢ ponto, alids, vale recordar o
que estabelece o art. 9° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, por
forca do qual a lei que disciplina a relacdo obrigacional é a do local
de sua constitui¢cio. Ademais, o art. 2°, § 1° da Lei de Arbitragem
(Lei n° 9.307/96) autoriza as partes a determinar a lei aplicavel ao
litigio, o que permite a escolha da lei material aplicavel."

10 Celso Agricola Barbi. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 10° ed., 1998, p. 296.

U Sustentei tal possibilidade de escolha da lei aplicavel, por forga da Lei de Arbitra-
gem, em Alexandre Freitas Camara, Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 4° ed,,
2005, pp. 23-24. Ja com base na LICC tal possibilidade era defendida por Haroldo
Valladao, Direito internacional privado, vol. I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 5" ed., 1980,
p- 366.
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A jurisprudéncia das cortes brasileiras ja reconheceu a compe-
téncia internacional do Brasil, com base neste inciso II do art. 88,
para conhecer de demanda indenizatéria proposta por seguradora
brasileira que se sub-rogou nos direitos de uma arrendataria tam-
bém brasileira em face de uma arrendadora norte-americana, que
tinha por objeto a pretensdo & reparacdo de danos oriundos de ale-
gado inadimplemento de contrato de arrendamento mercantil cuja
execucdo se daria essencialmente em territrio brasileiro.!?

Também ja se afirmou a competéncia internacional do Judicia-
rio brasileiro em um caso em que se exigia o cumprimento de garan-
tia representada por performance bonds emitidos por empresa estran-
geira numa hipétese em que a obrigacdo garantida, decorrente de
um contrato de conversao de navio petroleiro em unidade flutuante,
deveria ser cumprida no Brasil.®®

Observa-se, assim, que se tem reconhecido a competéncia in-
ternacional do Brasil ndo s6 quando a obrigacio tenha de ser cum-
prida integralmente em territ6rio nacional, mas também quando tal
cumprimento se dé principalmente aqui, ou quando se tratar de obri-
gacado acesséria de uma (dita principal) que tenha o Brasil como lo-
cal de cumprimento.

3 - Lugar do fato ou ato em que se funda a demanda

Por fim, estabelece o art. 88, III, do CPC, a competéncia inter-
nacional da autoridade judiciaria brasileira para as causas que se
originem de fatos ocorridos ou de atos praticados no Brasil. Aqui
também impende assinalar a irrelevancia de outros aspectos (como
o domicflio de qualquer das partes ou o lugar do cumprimento da
obrigagdo). Basta que a demanda tenha por fundamento um fato
ocorrido ou um ato praticado no Brasil.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ja afirmou a com-
peténcia internacional do Judiciério brasileiro, com apoio nesse inci-
so Il do art. 88, para uma demanda proposta por um brasileiro em
face dos Estados Unidos da América, em que o objeto do processo
era a pretensdo a receber recompensa, que teria sido prometida por
aquele Estado soberano a quem indicasse onde poderia ser encon-

2 ST, REsp 498835/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 12/04/2005.
3 STJ, REsp 251438 /R], rel. Min. Barros Monteiro, j. em 08/08/2000.
¥ 8TJ, RO 39/MG, rel. Min. Jorge Scarterzzini, j. em 06/10/2005. Deixo de lado aqui,
propositadamente, quaisquer consideragdes acerca da imunidade de jurisdigdo (so-
bre a qual falou-se no acérddo mencionado, assim como a respeito da politica norte-
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trado Saddam Hussein (tendo afirmado o demandante que obtivera
a informagdo através de poderes paranormais).*

Outro exemplo pode ser aqui figurado: pense-se em uma de-
manda para reparacdo de danos decorrentes de acidente de transito
ocorrido no Brasil em que todos os envolvidos sejam turistas que aqui
estdo em férias. A competéncia internacional do Judiciario brasilei-
ro, em um caso assim, é essencial para que se possa resolver a causa
(podendo as partes valerem-se, por exemplo, dos Juizados Especiais
Civeis). Certamente seria muito mais dificil resolver-se uma causa
dessas em outro Estado, maxime se as partes forem oriundas de Es-
tados distintos. ‘

VI - A competéncia internacional exclusiva da Justica brasileira
(art. 89 do CPC)

Vistos os casos de competéncia internacional concorrente, € preciso
passar ao exame das hipéteses em que o Judicidrio brasileiro tem competén-
cia internacional exclusiva (isto €, aqueles casos em que o Brasil néo reco-
nhece a eficdcia de sentenga estrangeira, ainda que oriunda de Estado que,
conforme suas préprias leis, também tenha competéncia internacional para a
causa). Estes casos estdo enumerados no art. 89 do CPC, que se passa a
analisar.

1 - Demandas relativas a iméveis situados no Brasil

O primeiro caso previsto no CPC de competéncia internacional exclu-
siva € o das demandas relativas a iméveis situados no Brasil. Trata-se de
regra juridica cuja razdo de existir € facilmente compreensivel. Um bem imé-
vel € parte integrante do territério de um Estado. E o territdrio, como se sabe,
¢ elemento constitutivo do Estado.!> Assim, ao afirmar a competéncia inter-
nacional exclusiva do Judiciério brasileiro para conhecer das causas relativas
aos imdveis situados no territério nacional, o direito brasileiro faz uma opgéo
acerca do modelo de geo-direito que pretende adotar, opgio essa que € clara-

americana a respeito do Iraque ou da paranormalidade, fendmenos metajuridicos
com que ndo devo me ocupar nesta sede.

5 Sem entrar na discussdo acerca de ser ou nio o territério elemento constitutivo do
Estado, cfr. Jorge Miranda, Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2005, pp. 22-23. Afirma o notével constitucionalista portugués: “O territério revela-
se indispensével para o Estado como referéncia da comunidade, como sede material
do poder, como dominio da ac¢io indiscutida, como 4rea de seguranca dos individu-
os e das sociedades menores e como instrumento ao servigo dos fins do poder”.
Afirma
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mente ligada aos limites impostos pela geografia (e ndo a geo-economia), nos
termos anteriormente descritos neste ensaio.

E, pois, exclusiva a competéncia internacional da autoridade judiciaria
brasileira para as causas relativas a tais iméveis. Isto nio impede a jurispru-
déncia brasileira de admitir o reconhecimento, no Brasil, da eficicia de sen-
tenga estrangeira que tenha ratificado acordo a respeito de imével situado no
Brasil.!

Caso interessante acerca da interpretacéo desse art. 89, I, do CPC € o
que envolve iméveis de embaixadas localizadas no Brasil. Arespeito do ponto
é impossivel ndo fazer alusdo ao caso da Republica Arabe Unida."” Foi a
seguinte a ementa do acérdao:

Internacional publico. Imunidade de jurisdigdo. Agéo de esta-
do estrangeiro contra outro, perante a justica brasileira. 1)
Demanda que tem por objeto imével situado no Brasil, origi-
nariamente adquirido pela Republica da Siria, depois utiliza-
do pela Republica Arabe Unida, e, desfeita a unido dos dois
estados, retido pela Reptiblica Arabe do Egito. 2) Imunidade
de jurisdi¢do, invocada pelo Estado-réu e no caso nio afasta-
da pelo fato de constituir objeto da demanda um imoével situ-
ado no Brasil. 3) Antecedendo ao aspecto da aplicabilidade
do direito interno brasileiro sobre propriedade imobilidria si-
tuada no Brasil, a imunidade de jurisdicdo se afirma pela
circunstancia de a solugédo da controvérsia entre os dois Es-
tados estrangeiros depender de prévio exame de questdo,
regida pelo direito internacional publico, atinente aos efeitos,
entre os Estados estrangeiros litigantes, de atos de sua unido
e posterior separagdo. Impossibilidade de definicdo da justi-
¢a brasileira sobre tal questdo prévia, concernente a relagdes
jurfdicas entre os Estados litigantes.

Este caso levou o STF a proferir uma decisdo extremamente
controvertida. Basta dizer que votaram vencidos quatro ministros
(entre eles o relator), ndo tendo participado da votagdo um quinto
ministro (Alfredo Buzaid, que ndo assistiu a leitura do relatério). Em

categoricamente que o territério é elemento do Estado o grande constitucionalista

italiano Santi Romano, Principios de direito constitucional geral. Sdo Paulo: RT, trad.

bras. de Maria Helena Diniz, 1977, p. 65. \

16 Assim, por exemplo, STJ, SEC 2005/ 0058600-0, rel. Min. Fernando Gongalves, j. em
* 01/08/2005.

7 STF, ACO 298/ DF, rel. Min. Soares Mufioz, j. em 14/04/1982.
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outros termos, e pelo que se extrai da ata do julgamento, foram cinco
votos vencedores e quatro votos vencidos. Isto, certamente, mostra a
dificuldade da questdo ali resolvida.

A compreensédo da causa é relativamente simples. A Reptblica
Arabe da Siria havia adquirido um imével no Brasil para ali instalar
sua embaixada. Ocorre que aquele Estado e a Reptblica Arabe do
Egito fundiram-se em um sé Estado, chamado Repubhca Arabe
Unida, que passou a utilizar aquele imével. Desfeita a unido entre
aqueles Estados, o imével passou a ser ocupado pelo Egito, que ndo o
devolveu a Siria. Esta, entdo, foi ao STF demandar em face daquele,
tendo formulado pedido de reintegracdo de posse. O Estado
demandado afirmou que a questdo nao era simplesmente possessoria,
mas envolvia sucessdo entre Estados, questdo que o Judiciario
brasileiro ndo poderia resolver, sob pena de afrontar a soberania de
outros Estados. Esta foi a tese acolhida pelo acérdao, que determinou
a extingdo do processo sem resolugdo do mérito.”® Entendeu-se, entdo,
naquele aresto que o Brasil ndo poderia exercer sua competéncia
internacional, ndo obstante o fato de a causa versar sobre um imével
situado no Brasil. Observe-se, porém, que dessa decisdo ndo se pode
inferir - e ndo o fez, certamente, o acérddo do STF - que seria
verdadeira a equivocada tese segundo o qual o imével sede de missdo
diplomatica constitui territorio estrangeiro.'

2 - Inventario e partilha de bens situados no Brasil

Nos termos do art. 89, II, do Cédigo de Processo Civil, é da
competéncia internacional exclusiva do Judiciario brasileiro “proceder
a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor
da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territério
nacional”. Como sabido, o direito a sucessdo aberta é imével para
efeitos legais (art. 80, II, do Cédigo Civil). Assim, pode-se mesmo
considerar que este inciso seria desnecessario, ja que sua hipotese de
incidéncia esta incluida no inciso anterior. De toda sorte, e para
clareza na determinagdo do alcance do texto legal, é razoavel que se
tenha expresso em lei o que vai nesse inciso IL

'8 Abstenho-me, por ora, de tecer consideracGes acerca do acerto ou erro da deciséo
aqui mencionada, j& que ao tema voltarei mais adiante.

¥ No sentido do texto, afirmando que o imével sede da missédo diplomética integra
o territério nacional, Luis Ivani de Amorim Aratjo, Curso de direito internacional piibli-
co. Rio de Janeiro: Forense, 6 ed., 1990, p. 268.
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Ha, porém, razdes proprias para a atribuigdo dessa competéncia
internacional, que néo se relacionam (como se da no inciso I) com a
insercdo do territério entre os elementos essenciais do Estado. Basta
pensar na existéncia de razdes fiscais para a determinacdo da norma,
bem assim da necessidade de aplicagdo da norma constitucional de
favorecimento do sucessor brasileiro.?

Nao basta, porém, ter claro que s6 no Brasil pode tramitar o
processo de inventario e partilha dos bens aqui situados. E preciso
ter clara, também, e a contrario sensu do que diz o texto legal ora em
exame, a incompeténcia do Judicidrio brasileiro para processar o
inventario e partilha de bens situados no exterior.

Por fim, é preciso dizer que - segundo entendimento hoje tran-
qtiilo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - é passivel
de homologagdo, no Brasil, a sentenca estrangeira de divércio que
determina a partilha de bens localizados no territério nacional?. O
ponto nem sempre foi pacifico, havendo precedentes do Supremo
Tribunal Federal em sentido diferente. Nessas decisSes excluiu-se a
homologacao do capitulo da decisdo estrangeira de divércio que es-
tabeleceu a partilha de bens situados no Brasil®. Parece mesmo me-
lhor, porém, sustentar-se o entendimento que mais recentemente tem
prevalecido. E isto porque o texto do dispositivo, como facilmente se
ve, faz referéncia ao autor da heranga, o que mostra que a norma ai
veiculada se refere, mesmo, ao inventério e partilha de bens decor-
rente de sucessdo mortis causa.

VII - A litispendéncia internacional

N&o se pode tratar do tema da competéncia internacional sem
que se faca alusdo ao problema da assim chamada "litispendéncia
internacional". Em outros termos, € preciso verificar quais as conse-
qiiéncias sobre um processo instaurado no Brasil da existéncia de
processo anteriormente instaurado perante 6rgdo jurisdicional es-
trangeiro para exame da mesma demanda (com as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido).

Trata da matéria, entre nds, a primeira parte do art. 90 do CPC,

® Vera Jatahy. Conflito de jurisdices. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 138

1 STJ, REsp 510084/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 04,/08/2005.

2 8T}, SEC 878, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 18/05/2005.

2 Assim, entre outras, SE 4168/EU, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 24/09/1989; SE
3228, rel. Min. Cordeiro Guerra, j. em 30/03/1984.
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cujo teor € o seguinte: "A acdo intentada perante tribunal estrangei-
ro ndo induz litispendéncia". Significa isto, em outros termos, que
para o Cédigo de Processo Civil brasileiro a litispendéncia internaci-
onal ndo tem qualquer relevancia.

Néo se trata, propriamente - como diz a lei - de ndo haver
litispendéncia internacional, mas de se afirmar a irrelevancia da
mesma. Dito de outro modo, isto quer dizer que o fato de haver um
processo estrangeiro pendente ndo impede a aprecia¢do do mérito
da causa em processo brasileiro instaurado para julgamento da mes-
ma demanda.

_ Ha, porém, um problema a ser enfrentado a respeito deste pon-
to. E que o art. 394 do Cédigo Bustamante®, diploma internacional
que integra o ordenamento juridico brasileiro, tem o seguinte teor:
"A litispendéncia, por motivo de pleito em outro Estado contratante,
poderé ser alegada em matéria civel, quando a sentenca, proferida
em um deles, deva produzir no outro os efeitos de coisa julgada".
H4, pois, um inegéavel conflito entre o contetido do tratado internaci-
onal e o disposto na lei interna brasileira.

Como é sabido, o problema do conflito entre lei interna e trata-
do internacional é dos mais controvertidos de toda a ciéncia juridi-
ca. Divide-se a doutrina especializada entre os defensores do dualis-
mo e do monismo. Estes, ainda, subdividem-se entre os defensores
do monismo interno e os que sustentam o monismo internacional.
Penso, porém, que se deve acolher a tese segundo a qual ha uma
absoluta paridade entre tratado e lei interna e, em caso de conflito
entre eles, hd de prevalecer o mais recente®.

Se € assim, deve-se entdo considerar que o Cédigo de Processo
Civil, lei posterior, revogou o art. 394 do Cédigo Bustamante, que
lhe € bastante anterior®. H4, porém, quem considere que o Cédigo
Bustamante deve ser aplicado quando o processo estrangeiro tiver

#* Convengdo de direito internacional privado de Havana, de 1928, promulgada no
Brasil pelo Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929, ainda hoje em vigor entre nés.
# Neste sentido, por todos, José Francisco Rezek, Direito internacional piiblico ~ curso
elementar. S&o Paulo: Saraiva, 1989, pp. 105-106, com apoio na opinido de Bernard
Schwartz. Ressalve-se, porém, que os tratados internacionais que versem sobre direi-
tos humanos tém status de emenda constitucional, na forma do disposto no art. 5°, §
3% da Constitui¢do da Reptblica.

% Ja expressei esse entendimento anteriormente, em Alexandre Freitas Camara, Li-
¢es de direito processual civil, vol. 1, ob. cit., pp. 19-20.
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sido instaurado em Estado que tenha ratificado tal convengao inter-
nacional, aplicando-se o Cédigo de Processo Civil nos demais ca-
27
sos?.
E, pois, irrelevante a litispendéncia internacional em qualquer
caso.

VIII - A conexio internacional

Tema distinto, porém, préximo ao que acaba de ser visto € o da
conexdo entre causas que tramitam perante 6rgaos jurisdicionais de
Estados distintos. E preciso saber, entdo, se a conexdo entre uma
demanda ajuizada no Brasil e outra ajuizada perante tribunal es-
trangeiro é capaz de trazer este segundo processo para o Judiciario
brasileiro. :

O j4 citado art. 90 do CPC brasileiro estabelece que "a agdo
intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem
obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conhe¢a da mesma causa
e das que lhe sdo conexas'. Disso ndo se pode extrair, porém, que
seja possivel trazer para o Brasil uma causa conexa a outra que aqui
tenha sido deduzida em juizo se a autoridade judicidria brasileira
ndo for, também para esta, dotada de competéncia internacional.

Dito de outro modo: a conexdo entre demandas néo € causa
de prorrogaciio da competéncia internacional da Justica brasileira.”
Assim sendo, ndo se pode permitir a instauragao de processo no Bra-
sil, ainda que conexo a outro que aqui tramite, se o Judicidrio brasi-
leiro ndo tiver competéncia internacional para dele conhecer. A co-
nexdo, portanto, ndo € capaz de prorrogar a competéncia internaci-

" onal da autoridade judiciaria brasileira, tornando-a competente para
uma causa que, a principio, ndo podia lhe ser submetida.

IX - O foro de elei¢io e a competéncia internacional

E muito comum, em contratos internacionais, a insergao de

7 Neste sentido, Celso Agricola Barbi, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
vol. L Rio de Janeiro: Forense, 10* ed., 1998, p. 300. Observe-se que, embora tratando
de outro dispositivo do Cédigo Bustamante, o STF ja proferiu decisdo que entendeu
afastada a incidéncia desse diploma internacional por ter sido revogado por lei inter-
na posterior em um caso que envolvia o Peru, pais que ratificou aquele tratado (STF,
Ext 662/PU, rel. Min. Celso de Mello, j. em 28/11/1996). Essa decisdo, salvo melhor
juizo, corrobora o entendimento por mim sustentado no texto.

3 ST, REsp 2170/SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 07,/08/1990.
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clausula de eleicéo de foro. E preciso verificar se tal clausula é capaz
de modificar, de alguma maneira, a competéncia internacional da
Justica brasileira.

Sobre o tema deve-se afirmar, em primeiro lugar, que a opg¢do
pela Justica brasileira é sempre valida (e o STF j4 a tratou como ense-
jadora de competéncia internacional exclusiva, eis que chegou a ne-
gar exequatur a rogatérias oriundas de Estados que teriam, segundo
suas proprias leis, competéncia internacional®®, mas decisio mais
recente superou tal precedente)®. Assim, celebrado um contrato in-
ternacional em que se tenha eleito foro localizado no Brasil, a autori-
dade judiciaria brasileira devera considerar que tem. competéncia
internacional para a causa, ainda que a mesma ndo esteja arrolada -
nos arts. 88 e 89 do CPC.

Outro ponto a observar é o da opgado pela Justica estrangeira
e seu exame em Processo de homologagdo de sentenga estrangeira: a
hipétese é de submissdo necesséria a jurisdigdo estrangeira, s6 ndo
podendo haver tal eleigdo nos casos do art. 89 do CPC.

Em outras palavras, se foi eleito foro estrangeiro e a sentenga
proferida por 6rgao jurisdicional do Estado eleito vier a ser objeto de
exame para fins de homologagdo no Brasil, o provimento
homologatério devera ser deferido, salvo nos casos previstos no art.
89 do Cédigo de Processo Civil, ja que ali a competéncia internacional
é exclusiva da Justiga brasileira, o que inquina de nulidade a clausula
de eleicdo de foro.

~ Por fim, é preciso examinar o caso de se ter feito opcéo pela
Justica estrangeira e se ter de proceder ao exame dessa cldusula em
processo instaurado no Brasil. A meu juizo, deve-se considerar que,
nesse caso, é vélida e eficaz a cldusula®. Este ndo tem sido, porém, o
entendimento predominante na jurisprudéncia brasileira®.

X - O principio da ndo-denegacio de justica
Por fim, é preciso examinar o principio da ndo-denegacédo de

justica. E que os limites estabelecidos pela legislacdo brasileira (e por
seus similares estrangeiros) a competéncia internacional podem gerar

zz STF, CR - AgR 3166/MG, rel. Min. Antdnio Neder, j. em 18/06/1980.
. STF, CR - AgR 10267/EU, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 29/05/2003.
Vera Jatahy, ob. cit., p. 185. No mesmo sentido, STJ, REsp 242383/SP, rel. Min.
g;lumperto Gomes de Barros, j. em 03/02/2005. '
Assim, por exemplo, STJ, AR 133/RS, rel. Min. Cldudio Santos, j. em 30/08/1989.

27



REVISTADE DIREITO

uma absurda situacdo: é perfeitamente possivel encontrar-se algum
caso em que nenhum Estado que tenha elementos de conexdo com a
causa tenha competéncia internacional para resolvé-la.

O art. 10 da Declaragdo dos Direitos do Homem (1948)
estabelece que "todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e
imparcial para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusagéo criminal contra ele". Ndo se pode, entdo, negar
a competéncia internacional da Justica brasileira quando nenhum
outro Estado for competente.

Sobre o ponto, merece referéncia um caso ocorrido nos Paises
Baixos:® "cuidava-se de saber se era competente a justica holandesa
para julgar uma agdo de modificagdo de cldusula de alimentos, fixada
no divércio decretado pelo Tribunal de Amsterdd, quando o marido
ainda estava ali domiciliado. Sendo autor e ré de nacionalidade
canadense, e ja entdo domiciliados no Canadé, o fator de conexdo
com a decisdo anterior proferida pelo tribunal holandés seria
insuficiente para determinar a competéncia do tribunal acionado.
Contudo, como a justica canadense ndo admitiria decidir uma
modificagdo de cldusula fixada por sentenca estrangeira, para evitar
a denegacdo de justica, a Corte holandesa exerceu sua jurisdigdo
(decisdo da Corte de Cassacdo dos Paises Baixos, proferida em 13/
2/1987)". ‘

Isto leva ao reexame daquele caso submetido ao Judiciério
brasileiro (mais especificamente ao STF) a respeito da posse do prédio
da Embaixada da Reptblica Arabe da Siria, que passou a ser exercida
pela Reptblica Arabe Unida. Como j4 se viu, a Siria ajuizou, perante
o STF, agdo de reintegragdo de posse em face da Reptblica Arabe do
Egito, tendo o Pretério Excelso, por cinco votos contra quatro,
entendido que a causa envolvia sucessdo entre Estados soberanos, o
que afastaria a possibilidade de o Judicidrio brasileiro dela conhecer.
Penso, porém, e com todas as vénias aos ilustres magistrados que
proferiram votos vencedores, que aquela decisdo implicou verdadeira
denegacdo de justica. Afinal, é absolutamente certo que, diante de
um litigio com aquelas caracteristicas, nem o Judicidrio sirio, nem o
egipcio, poderiam conhecer da causa. Afinal, uma decisao proferida
por tribunal egipcio ndo seria acatada pela Siria, assim como o Egito
ndo acataria um provimento jurisdicional emanado de tribunal sirio.

% Vera Jatahy, ob. cit., p. 32. O trecho entre aspas é citagdo literal da obra da notével
jurista do Rio de Janeiro
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De outro lado, decisdes proferidas por uma Corte Internacional (como
a Corte Internacional de Justica) ndo sdo eficazes no Brasil como
titulos executivos, e uma decisdo ali proferida nio poderia, entdo,
ser efetivada aqui. Deste modo, parece-me que deveria o STF ter
julgado aquela causa, atuando o Brasil (como tantas vezes fez) como
verdadeiro 4rbitro daquele conflito entre Estados estrangeiros e, com
isso, ter-se-ia cumprido uma de nossas missdes: a de buscar a
pacificagdo dos povos e dos Estados.

XI - Conclusio

De tudo quanto aqui se viu, a conclusdo a que se chega é que,
pelo menos em matéria de competéncia internacional, o direito
brasileiro (e de um modo geral, o direito dos Estados contemporaneos)
opta por um modelo em que prevalece a geografia sobre a economia.
Limites sdo fixados, e tais limites (que sdo juridicos, mas também so
geograficos) fazem com que os exageros econdmicos néo consigam
superar os contornos geopoliticos desse fruto da cultura da sociedade
moderna que é o Estado Democratico.
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PROPOSTAS PARA UM NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL-
TUTELA ANTECIPADA E PROCESSO DE CONHECIMENTO

Daniel Amorim Assumpgdo Neves!

Em 12 de novembro de 2009 recebi um email da diretoria do IBDP
(Instituto de Direito Processual) solicitando que os associados envias-
sem até o dia 30 daquele més propostas para um novo Cédigo de
Processo Civil. A iniciativa foi fruto da nomeagao pelo Senado Fede-
ral de uma comissdo com a fungdo de propor um novo Cédigo de
Processo Civil. ‘

O IBDP criou cinco comissdes para analisar as propostas dos associ-
ados, mas infelizmente, por questdes pessoais, ndo consegui cumprir
0 prazo estipulado pelo Instituto. Como entendi adequada a formu-
lagdo de algumas propostas nos moldes sugeridos pelo IBDP (comen-
tarios de no méximo 20 linhas), continuei ap6s o vencimento do pra-
20 a fazer meus comentérios a respeito dos Titulos VII e VIII, do Li-
vro I, do atual Cédigo de Processo Civil.

Tais esclarecimentos se prestam a justificar a formatagdo do presente

! Bacharel, Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
- USP. Professor do, Curso de Especializagio da Fundagao Escola do Ministério Pabli-
co do Distrito Federal. Autor do Manual de direito processual civil, 2* ed., Sdo Paulo,
Editora Método, 2010.
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artigo, modelado seguindo pelo IBDP. Primeiro a sugestdo de nova
redacdo do dispositivo legal, seguida por uma breve exposicéo de
motivos.

Art. 273, caput: O juiz antecipara, a requerimento da parte, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido, desde
que exista prova formalmente séria que corrobore a alegagdo ve-
rossimil e:

Sio trés as alteragdes sugeridas no art. 273, caput do CPC.

Primeiro retirar do texto legal a expressa “poderd” ao se referir a
conduta do juiz na andlise do pedido de tutela antecipada, conside-
rando-se que ndo existe discricionariedade ao juiz nessa decisdo: es-
tando presentes os requisitos legais cabera ao juiz antecipar a tutela e
caso contrario, a indeferi-la.

Em segundo a supressdo da expressdo “inicial” serve para afastar a
davida a respeito da legitimidade do réu em pedir tutela antecipada,
conforme ja reconhecido pela melhor doutrina®. O réu faz pedido
quando contra-ataca o autor, por meio da reconvengéo e pedido con-
traposto, quando contesta na agdo daplice (a improcedéncia serd o
suficiente para a entrega ao autor do bem da vida em disputa), e
quando contesta agdes em geral (pede a declaracéo de inexisténcia
do direito material alegado pelo autor). Em qualquer dessas situa-
cdes, ndo faz “pedido inicial”, ndo obstante faz “pedido inicial”, ndo
obstante fazer pedido que pode ter seus efeitos antecipados.

Em terceiro a substituicio de “prova inequivoca” para “prova for-
malmente confidvel”, numa tentativa de consagrar legislativamente
o entendimento majoritario a respeito da definicdo do que seja a “pro-
va inequivoca” atualmente contida no dispositivo legal: prova séria
que corfobore a alegagdo que ja parece ser verdadeira®.

II - fique”‘characterizado o abuso de direito de defesa ou a protegdao
intencional do procedimento.

2 Marinoni, Tutela, n. 4.3.1, p. 148; Bedaque, Tutela, n. 25, p. 354, Contra: Scarpinella
Bueno, Tutela, n. 4.5, p. 43; Gusmdo Carneiro, Da antecipago, n. 42, p. 62; Camara,
Ligdes, v. 1, p. 438.

*Bedaque, Tutela, n. 20, p. 334; Dinamarco, A reforma, n. 106, p. 145; Theodoro Jr.,
Curso, p. 572-573; Zavascki, Antecipagio, p. 77, Camara, Ligbes, v. 1, p. 441.
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A alteragdo sugerida tem duas fungdes: primeiro indicar que o “mero
propésito” de protelar, conforme consta atualmente do dispositivo
Jegal, ndo é o suficiente para que a tutela antecipada seja concedida,
devendo o ato consciente da parte efetivamente atrasar o andamen-
to procedimental?; em segundo revogar a expressa previsdo ao réu,
porque também o autor podera praticar atos protelatorios, em espe-
cial quando pretender atrasar o processo em razdo de reconvencado
ou pedido contraposto elaborado pelo réu.

§ 2°: a concessdo de tutela antecipada praticamente irreversivel
s6 serd admitida na hipoétese de irreversibilidade reciproca, de-
vendo o juiz nesse caso decidir em favor da parte que apresentar o
direito mais aparente

A alteracdo sugerida consagra entendimento doutrindrio majorita-
rio de que a irreversibilidade ndo é a juridica, sempre inexistente,
mas a fatica, que é analisada pela capacidade de retorno ao status
quo ante na eventualidade de revogacdo da tutela antecipada. Mas o
propésito principal da sugestéo é adequar o dispositivo legal a reali-
dade forense, considerando-se a rotineira concessdo de tutela anteci-
pada irreversivel. A proposta busca limitar a concessdo da tutela
antecipada a uma situagdo-limite, chamada por parcela da doutrina
de “reciproca irreversibilidade”; trata-se de situacio na qual o indefe-
rimento do pedido faz o alegado direito do autor perecer, mas sua conces-
sdo cria uma situagdo fitica irreversivel. Nesse caso extremo, cabera ao
juiz a ponderacdo do direito mais provavel no momento de andlise
do pedido da tutela antecipada®, aplicando-se o principio da razoabi-
lidade.

§ 3° a execucdo da decisdo que concede a tutela antecipada obser-
vari, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas
nos arts. 475-0, 461, §§ 4° e 5° e 461-A.

Compreende-se que em 1994 o legislador ainda tivesse receio de que
o0 termo “execucgdo” sugerisse “processo autdnomo de execugdo” em
decorréncia do principio da autonomia das acdes vigente a época.
Atualmente, entretanto, tal receio ndo mais existe, estando o sistema
e o operador acostumados ao sincretismo processual, de forma que a

*Zavascki, Antecipagio, p. 154; Bedaque, Tutels, p. 330.
*Gusmao Carneiro, Da antecipagdo, n. 53, p. 87.
Zavascki, Antecipagdo, n. 13, p. 100; Marinoni, Tutela, n. 4.12, p. 198.
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utilizacdo do termo “efetivacdo” sé serve a confundir o interprete,
que podera ingenuamente entender que tutela antecipada ndo se
executa, mas se efetiva. Outra alteracdo sugerida é substituir o art.
588, CPC, revogado pela Lei 11.232/2005 pelo art. 475-O, CPC.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer provi-
déncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater in-
cidental do processo ajuizado. Sendo requerida tutela cautelar, de
forma incidental ou antecedente, o juiz conceder3, desde que pre-
sente os respectivos pressupostos, a tutela antecipada, determi-
nando as adequag¢bes procedimentais necessarias.

Propde-se incluir uma nova frase no dispositivo para consagrar legis-
lativamente o entendimento de que a fungibilidade entre a tutela cau-
telar e a tutela antecipada é de mao-dupld’, alids, como toda fungibi-
lidade. A permissdo ao juiz para que proceda as devidas adequagdes
procedimentais decorre da forma que o pedido cautelar podera assu-
mir. Tratando-se de cautelar incidental ndo ha maiores complicagdes
praticas. Caso a parte tenha ingressado com um processo cautelar
incidental, o juiz determinaré a baixa na distribuigdo, juntard a “pe-
tigdo inicial” como mera pega nos autos principais e deferira a tutela
antecipada, desde que preenchidos os requisitos®. Caso a parte faga o
pedido de tutela cautelar por mera petigdo nos autos do processo
principal, a solugdo é ainda mais fécil, bastando ao juiz adequar o
pedido a tutela de urgéncia cabivel, no caso a tutela antecipada. Na
hipétese de processo cautelar preparatério, o juiz deve conceder a
tutela antecipada e intimar a parte para que emende sua peti¢do ini-
cial no prazo de dez dias, transformando o processo cautelar no pro-
cesso principal - em regra de conhecimento - sob pena de indeferi-
mento da inicial e conseqiiente revogacdo da tutela antecipada ja
concedida’.

Art. 278, § 1°: E licito ao réu, na contestacio, formular pedido em
seu favor, desde que fundado na mesma situacdo fatica narrada

” Dinamarco, A nova, n. 31, p. 70-71; Bedaque, Cddigo, p. 808. Contra: Fux, Curso, p. 73.
®Nery-Nery, Cddigo, p. 531.

? 8TJ, 2.* Turma, REsp 889.886/R], rel. Min. Humberto Martins, j. 07.08.2007, DJ
17.08.2007, p. 413; REsp 653.381/R], 3.2 Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 21.02.2006,
DJ20.03.2006, p. 268; Scarpinella Bueno, Tutels, n. 13, p. 126-127.
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na peticdo inicial

O dispositivo legal trata do pedido contraposto, forma de contra-
ataque do réu elaborada na prépria contestacdo. Segundo a redagéo
atual o réu s6 podera fazer pedido contraposto se fundamenta-lo nos
mesmos fatos referidos na inicial, o que tornaria a missdo do réu em
se sagrar vitorioso nesse pedido contraposto praticamente impossi-
vel. A proposta busca afastar a identidade de fatos como requisito do
pedido contraposto, passando a prever a identidade de situagao fati-
ca ou o mesmo episddio da vida'’, permitindo-se ao réu a alegacéo
de outros fatos ou dar diferentes versdes dos fatos alegados pelo au-
tor.

Art. 280. No procedimento sumario nido é admissivel a reconven-
¢do e a intervencdo de terceiros, salvo a assisténcia, o recurso de
terceiro prejudicado e a interven¢ido fundada em contrato de segu-
ro.

Apesar de ser unissono na doutrina e jurisprudéncia o nédo cabimen-
to da reconvengdo no procedimento sumério, ndo existe qualquer
previsdo legal que expressamente consagre essa vedacdo. A exclusdo
da vedacdo a acdo declaratéria incidental no procedimento sumédrio
atende a antiga e correta critica doutrinaria™. O objetivo da agédo
declaratéria incidental é ampliar os limites objetivos da coisa julga-
da, e ndo ampliar o objeto do processo. A questdo prejudicial sera
obrigatoriamente resolvida pelo juiz com ou sem a agéo declaratéria
incidental. E correta a conclusdo, portanto, de que, tendo o juiz que
decidir aquela questdo de qualquer forma, a propositura da acéo
declaratéria incidental ndo gera nenhum prejuizo ao ideal de maior
celeridade e simplicidade do procedimento sumaério.

Art. 284. Verificando o juiz que a peti¢do inicial ndo preenche os
requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, de-
terminarad que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10
(dez) dias, salvo na hipétese do art. 39, paragrafo tinico, do CPC.

A alternagdo busca prever expressamente a tnica hipétese de emen-

0 Araken de Assis, Procedimento, n. 31.2, p. 94; Theodoro Jr., Curso, v. 3, n. 348, p. 388.
% Calmon de Passos, Comentdrios, p. 147; Wambier-Wambier, Breves, p. 70; Batista

Lopes, Agdo, p.144.
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da da peticdo inicial em que o prazo ndo é de 10 dias, mas de 48
horas. Caso ndo se entenda razodvel a existéncia de diferentes pra-
Zos para a emenda da peti¢do inicial em razdo da irregularidade a
ser resolvida, deve ser revogada a previsdo do art. 39, pardgrafo tni-
co, do CPC.

Art. 284. Paragrafo Gnico. Sendo realizada uma emenda parcial,
cabera ao juiz determinar uma nova emenda da peticdo inicial. Se
o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticdo inicial.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem pela possibili-
dade de emendas sucessivas, abrindo-se mais de uma oportunida-
de para a emenda da petigdo inicial. E possivel considerar que o au-
tor, intimado a emendar a peti¢do inicial, o faca de forma incomple-
ta. Nesses casos, mais uma vez a luz do principio da instrumentali-
dade das formas, é possivel a abertura de novo prazo para que o
autor complemente sua primeira emenda’. O limite das emendas
sucessivas deve ser apreciado no caso concreto, ndo se podendo eter-
nizar o inicio de um processo com sucessivas determinacdes de emen-
das cumpridas de forma falha ou parcialmente pelo autor. Observe-
se que a possibilidade de emendas sucessivas deve ser analisada a luz
do disposto no art. 284, pardgrafo tinico, do CPC. Significa dizer
que, no caso de o juiz ter determinado a emenda da petigdo inicial,
sem que o autor tenha tomado qualquer atitude positiva a esse res-
peito, o tnico caminho viadvel ao juiz é o indeferimento da peti¢do
inicial. O raciocinio é simples: determinando a emenda da petigdo
inicial, entendeu que tal peti¢do ndo tinha condigdes de dar inicio a
um processo, e, ndo havendo a emenda determinada, o vicio conti-
nua a existir e a tnica saida possivel ao juiz é o indeferimento da
peticdo inicial :

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de di-
reito e ja existir simula ou jurisprudéncia dominante dos tribu-
nais rejeitando a tese juridica que fundamenta o pedido do autor,
podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenca, reproduzin-
do-se o teor da anteriormente prolatada.

Critica comum encontrada na doutrina a respeito do julgamento li-
minar de improcedéncia previsto criado pelo art. 285-A do CPC é a

2 Nery-Nery, Cédigo, p. 554; Cassio Scarpinella Bueno, Cédigo, p. 875.
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permlssao ao ]ulZ que decida baseado em julgamentos anteriores do
proprio juizo, e ndo em stimulas e jurisprudéncia dominante dos tri-
bunais. Segundo a doutrina critica a redagdo atual do art. 285-A,
caput, CPC, permite ao juiz julgamentos liminares de mérito mesmo
contra posicionamento pacificado nos tribunais, o que naturalmente
ndo serd benéfico ao processo, considerando-se a grande chance de
acolhimento do recurso a ser interposto contra a sentenga.

A proposta de nova redagdo afasta a vinculagdo voluntaria do juiz a
julgados de primeiro grau, exigindo para o julgamento liminar de
improcedéncia a consolidagdo do entendimento nos tribunais, tanto
de segundo grau como superiores, devendo o juiz ter a sensibilidade
de atender ao posicionamento dos tribunais superiores quando esse
conflitar com o entendimento do tribunal de segundo grau. A suges-
tdo se compatibiliza com a tendéncia verificada no processo civil pa-
trio de valorizagdo dos entendimentos pacificados nos tribunais, tal
como ocorre com a stmula vinculante, sumula impeditiva de recur-
sos, julgamentos monocraticos pelo relator, etc.

Art. 285-A, § 3°. Estando o processo pronto para imediato julga-
mento o tribunal podera reformar a sentenca, julgando o pedido
do autor procedente.

A inclusdo de um terceiro pardgrafo ao art. 285-A tem como propé-

sito afastar o debate a respeito da conduta permitida ao tribunal no
julgamento da apelacdo interposta contra a sentenca liminar de im-
procedéncia. Conforme entende corretamente parcela da doutrina,
além do ndo conhecimento, do ndo provimento e do provimento para
anular a sentenca, determinando-se o retorno dos autos ao primeiro
grau, o tribunal também podera reformar a sentenca, julgando pro-
cedente o pedido formulado pelo autor em sua petigéo inicial®.

Nao havera nenhuma ofensa ao contraditério nesse caso, porque o
réu terd sido devidamente citado e intimado para responder o recur-
so de apelagdo. Por outro lado, ndo teria nenhum sentido remeter o
processo ao primeiro grau para seguimento normal do procedimento
se o tribunal entender que ndo ha mais nada a fazer além de aplicar
o direito ao caso concreto. Note-se que nem ¢ caso de aplicagdo por

B Nery-Nery, Cédigo, p. 556, Scarpinella Bueno, A nova, p. 81; Didier, Curso, p. 422;
Bondioli, O novo, p. 205-206
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analogia do art. 515, § 3.°, do CPC, porque nesse caso o mérito da
demanda j4 foi julgado em primeiro grau, sendo a atividade do tri-
bunal nesse tocante meramente revisora. E natural, entretanto, que
esse julgamento de reforma da sentenca s6 seja vidvel quando o proces-
so estiver maduro para o seu julgamento, porque ndo estando serad
hipétese de anulagdo da decisdo impugnada.

Art. 286, caput: O pedido deve ser certo e determinado, podendo
ser excepcionalmente genérico:

E antigo o entendimento doutrinario de que os requisitos da certeza e
determinagéo sdo cumulativos e ndo alternativos®, devendo ser alte-
rado o “ou” atualmente constante no d1spos1t1vo legal pelo “e”. A
observagao final quanto ao pedido genérico se presta para confirmar
o correto entendimento de que ndo existe pedido incerto no direito
brasileiro, mas tdo somente pedido indeterminado (sinénimo de ge-
nérico)®®. O cuidado é justificado porque mesmo no pedido genérico,
cabe ao autor fazer o pedido certo, ou seja, deve determinar a espécie
de tutela e o género do bem da vida'®.

Art. 286. d) quando a quantificacdo do dano depender da produ-
¢do de prova pericial (ou técnica)

A inclusdo de mais uma hipdtese de pedido genérico acolheria en-
tendimento doutrindrio” e jurisprudencial’®, em interpretacdo am-
pla do inciso II j4 existente, no sentido de permitir ao autor a formu-
lagdo de um pedido indeterminado sempre que a fixagdo do valor do
dano alegado pelo autor exigir a producdo de prova pericial.

Por ndo ter outra forma de descobrir o valor de sua pretensdo, que
ndo por meio da producdo de uma prova técnica, o autor contrata
um particular que realiza referida prova e com ela instrui sua peti¢do
inicial, indicando o valor obtido pelo técnico como o valor de sua
pretensdo. Ocorre, porém, que a referida prova nao foi realizada sob

" Theodoro Jr., Curso, n. 361, p. 410; Greco Filho, Direito, n. 24, p. 111.

» Barbosa Moreira, O novo, p. 11; Baptista da Silva, Curso, p. 227; STJ, 1.2 Turma, REsp
764.820/MG, Rel. Min. Luiz Fux, j. 24.10.2006.

% Theodoro Jr., Curso, n. 363, p. 411; Marmoru-Mltldlero, Codigo, p. 296.

7 Dinamarco, Institui¢des, n. 444, p. 120-121.

ST, 1* Turma, AgRg no REsp 906.713/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 23/06/2009, Dje 06/

08,/2009.
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o crivo do contraditério, de modo que é praticamente certa a impug-
na¢do do réu, exigindo a produgdo da prova em juizo, sob a forma
pericial. Por ser possivel essa nova produgéo, agora judicial e prote-
gida pelas garant1as da ampla defesa e do contraditério, deverd o
pedido do réu ser admitido, sob pena de cerceamento de defesa e de
anulacdo do processo. Com isso, o principio da economia processual
resta sacrificado, considerando-se que todo o dinheiro e tempo gas-
tos pelo autor na elaboragdo da prova técnica extrajudicial s6 terdo
servido para a fixagdo do valor de sua pretensdo na petigéo inicial.

Art. 289. E licito formular mais de um pedido a fim de que o juiz
conheca do posterior, em ndo podendo acolher o anterior.

O art. 289 do CPC utiliza a expressdo “ordem sucessiva”, mas des-
creve a cumulagdo subsididria/eventual”, por meio da qual a anali-
se do pedido posterior depende da rejei¢do do pedido anterior. A
cumulagdo sucessiva, por sua vez, se da sempre que o pedido poste-
rior s6 sera analisado pelo juiz tendo sido o pedido anterior acolhido
(p. ex. investigacdo de paternidade cumulada com alimentos). Ape-
sar da atual redagdo ndo estar incorreta, pode sem qualquer necessi-
dade confundir um interprete menos atento, propondo-se a supres-
sdo da expressdo “ordem sucessiva”.

Art. 292, E permltlda a cumulag¢ido, num tnico processo, de varios
pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo.

Segundo a redagéo atual do dispositivo os pedidos cumulados num
mesmo processo devem ser enderecados ao mesmo réu, ndo sendo
admissivel, ao menos numa interpretagdo literal, que sejam dirigidos
diferentes pedidos a diferentes réus que componham o pélo passivo
em litisconsércio. Ocorre, entretanto, que essa exigéncia é descabida
e ndo deve ser mantida como requisito para a cumulacdo de pedidos.
Estando preenchidos os requisitos previstos nos incisos do § 1° do art.
292 do CPC, ndo existe qualquer empecilho para a cumulagdo de
pedidos. Nesse entendimento, basta o preenchimento dos requisitos
previstos no art. 292, § 1.°, do CPC e a demonstragdo que a cumula-
¢do - tanto de pedidos como de réus - ndo gera tumulto procedimen-
tal nem prejudica o exercicio da ampla defesa®. A sugestdo é de su-

¥ 5T], 1.2 Turma, REsp 844.428/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.03.2008. -
*8TJ, 2.2 Turma, AgRg no REsp 953.731/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.10.2008.
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pressdo de parte do dispositivo: “contra o mesmo réu”.

Art. 292. 1 - sempre que o juiz puder acolher todos os pedidos
cumulados, eles devem ser compativeis entre si.

O art. 292, § 1.° I, do CPC prevé que os pedidos ndo podem ser
incompativeis entre si, mas essa exigéncia s¢ é aplicdvel as espécies
de cumulagdo prépria (simples e sucessiva), ou seja, naquelas espéci-
es de cumulagdo nas quais todos os pedidos cumulados podem ser
acolhidos pelo juiz. A incompatibilidade de pedidos nado é impediti-
vo da cumulagdo ndo gera problema nas espécies de cumulagéo im-
prépria (subsidiaria/eventual e alternativa), que se caracterizam pela
possibilidade de concessdo de apenas um dos pedidos cumulados®.
Sabendo-se de antemdo que o autor, na melhor das hipoteses, rece-
bera somente um dos pedidos formulados, a exigéncia legal deve ser
afastada. A alteragdo do dispositivo legal busca fazer essa distingéo,
sem expressa mencdo as diferentes espécies de cumulacdo, conside-
rando-se que essas diferentes espécies de cumulagdo sdo resultado de
licdes doutrinérias.

§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de pro-
cedimento, admitir-se-a a cumulacdo, se o autor empregar o proce-
dimento ordinario, salvo quando houver pedido que deva seguir
procedimento especial.

O art. 292, § 1.%, I1I, do CPC exige como requisito para a cumulagéo
de pedidos a identidade procedimental entre eles, o que faz sentido
considerando-se que a demanda deve seguir sempre um procedimento
tnico. Segundo o art. 292, § 2.°, do CPC, havendo diversidade de
procedimentos dos pedidos cumulados, o autor podera cumula-los
pelo rito ordindrio. Essa preferéncia pelo rito ordindrio, entretanto,
ndo permite a cumulagdo de quaisquer pedidos de diferentes proce-
dimentos. A redagdo proposta prevé a impossibilidade de cumula-
¢do quando houver pedido que segue procedimento especial, porque
nesse caso ndo ha uma opgdo do autor a sua utilizagdo, sendo de

2 Theodoro Jr., Curso, n. 369, p. 414; Scarpinella Bueno, Curso, p. 85-86.

2 Greco Filho, Direito, n. 24, p. 114; Dinamarco, Instituicbes, n. 996, p. 368; Calmon de
Passos, Comentdrios, n. 31.8.3, p. 236. Contra, Nery-Nery, Cédigo, p. 559; Scarpinella
Bueno, Curso, p. 87. '

B5TJ, 4.2 Turma, AgRg no REsp 739.700/ RS, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 02.10.2007.
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aplicagdo cogente, ndo se admitindo que um pedido de procedimen-
to especial seja cumulado com outro de procedimento comum pelo
rito ordinério? (por exemplo, pedido de revisdo contratual com o de
prestacdo de contas®).

Art. 294. Antes da citagdo, o autor podera aditar o pedido, corren-
do a sua conta as custas acrescidas em razio dessa iniciativa, nos
termos do art. 264 do CPC.

O art. 264 do CPC trata da estabilizacdo objetiva da demanda de
forma ampla, tratando tanto da ampliacdo do pedido como da causa
de pedir, enquanto o art. 294 do CPC trata tdo somente do adita-
mento do pedido. Parcela doutrinaria majoritaria entende que o art.
294 do CPC deve ser interpretado a luz do art. 264, caput do CPC, de
forma que o aditamento do pedido também seria permitido apds a
citagdo, dependendo da anuéncia do réu*, entendimento que resta-
ria consagrado pela redacdo sugerida. A modificagdo sepultaria de-
finitivamente a tentativa de parcela doutrinaria minoritaria de fazer
no campo civel uma distin¢ao entre mutatio libeli e emendatio libeli. Ha
também a alternativa de simplesmente revogar o art. 294 do CPC,
deixando totalmente a cargo do art. 264 do CPC o tratamento da
estabilizagdo da demanda.

Art. 295. II - quando o ator for manifestamente carecedor de acdo

A redagdo sugerida ao inciso II retine as causas de indeferimento da
peticdo inicial que estdo atualmente espalhadas nos incisos II, III,
pardgrafo tnico, III, do art. 295. Todos esses dispositivos legais tra-
tam da caréncia da agfo, ndo havendo justificativa para serem trata-
dos em diferentes incisos. Ademais, ndo se compreende porque so-
mente o pedido juridicamente impossivel é causa de inépcia da peti-

‘¢do inicial, enquanto a ilegitimidade e a falta de interesse de agir ndo

tornam a peti¢do inepta. Em meu entendimento inépcia da petigéo
inicial ndo se confunde com caréncia de acdo, em nenhuma de suas
espécies. :

* Scarpinella Bueno, Codigo, p. 915; Nery-Nery, Curso, p. 560; Marinoni-Mitidiero,
Cédigo, p. 303; Costa Machado, Cédigo, p. 660.

® Calmon de Passos, Comentdrios, n. 35.6, p- 263. Theodoro Jr., Curso, n. 356, p. 402;
Greco Filho, Direito, n. 115, p. 117; STJ, 3.2 Turma, AgRg no REsp 826.208/RS, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, j. 25.09.2007.
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Art. 295. V - quando o tipo de procedimento ou de processo, esco-
lhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao va-
lor da agdo; caso em que s6 ndo sera indeferida, se puder adaptar-
se ao tipo de procedimento legal;

Apesar da resisténcia de parcela da doutrina e da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica®, ndo existe qualquer justificativa plau-
sivel para que a possibilidade de emenda da peti¢do inicial quando
incorreto o processo adotado pelo autor (p. ex. execugdo sem titulo
executivo judicial). O juiz ndo pode modificar o processo de oficio,
obrigando o autor a demandar em processo ndo escolhido por ele,
mas ndo ha nenhum inconveniente pratico ou juridico a impedir que
0 juiz determine ao autor a emenda da peti¢do inicial para que provi-
dencie a adequacdo do processo as exigéncias do caso concreto®. A
inclusdo sugerida pretende que, com a expressa previsdo legal ao
permitir a adequacdo do processo, se evite o indeferimento da peti-
cdo inicial, em atengdo ao principio da economia processual.

Art. 296. Indeferida a peticdo inicial, o autor podera apelar, facul-
tado ao juiz, no prazo de 5 dias, reformar sua decisdo.

Apesar de se tratar de prazo impréprio, portanto de pouca relevan-
cia processual, ndo h4 qualquer sentido na manutencdo de prazos
distintos para o excepcional juizo de retratacdo da apelacdo. Existem

somente duas hipoteses nas quais o juiz podera se retratar de sua

sentenga, anulando-a e dando continuidade regular ao procedimen-
to: julgamento liminar de improcedéncia e indeferimento da peti¢do
inicial (em comum serem sentenca proferidas antes da citagdo do
réu). Ndo tem qualquer sentido que no art. 285-A, § 1° o prazo de
retratacdo seja 5 dias e no art. 296 de 48 horas. A proposta é singela
e busca uniformizar esse prazo.

Art. 296. Pardgrafo tnico. Nido sendo reformada a decisdo, o réu
serd intimado a responder o recurso e os autos serdo imediata-
mente encaminhados ao tribunal competente.

% Talamini, Tutels, p. 89; Didier, Curso, p. 382.

¥ Marinoni-Arenhart, Manual, p. 108; Nery-Nery, Cddigo, p. 564; STJ, REsp. 507.301/
MA, 2° Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 13/03/2007, D] 17/04/2007, p. 286;
ST], AgRg no Ag 602.885/DF, 6* Turma, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 19/04/
2005, Dj 01/07/2005, . 664.

42

DANIELAMORIM ASSUMPCAQO NEVES

Atualmente o réu ndo é intimado para participar do julgamento des-
se recurso, que contara exclusivamente com a participacdo do autor.
No caso de provimento e retorno dos autos ao primeiro grau para
continuacdo do procedimento, o réu, uma vez citado, podera alegar
a mesma matéria que ja foi objeto de apelacdo, levando-se em consi-
deragdo que, por ndo ter participado do julgamento, ndo pode sofrer
seus efeitos, 0 que configuraria em evidente afronta ao principio da
ampla defesa e do contraditério?”. Na doutrina tudo perfeito, mas na
praxe forense o que se nota é que dificilmente o juiz acolhe a alega-
¢do do réu contra aquilo que foi decidido no tribunal, havendo ape-
nas um simulacro de contraditério.

A sugestdo é adequar o dispositivo legal & pratica forense e até mes-
mo tornar também no tocante ao procedimento da apelagdo o julga- -
mento liminar de improcedéncia e o indeferimento da peti¢do inicial.
Além da homogenizagdo, com o contraditério estabelecido com a ci-
tacdo do réu, o tribunal podera aplicar o art. 515, § 3° do CPC, pas-
sando ao julgamento do mérito do processo sempre que entender
estar o processo pronto para imediato julgamento.

Art. 299. A contestacdo e a reconvencdo serdo oferecidas numa
mesma peca, com identificacdo clara da defesa e do contra-ata-
que; a excecdo serd processada em apenso aos autos principais.

Pela atual redacgdo do art. 299 do CPC contestacdo e reconvencdo
devem ser apresentadas em pecas autdnomas, ainda que ambas se-
jam juntadas aos autos principais. Ndo existe qualquer razoabilida-
de na exigéncia dessas duas pecas, sendo medida de economia pro-
cessual e de menor formalismo do procedimento a apresentagdo de
defesa e contra-ataque em pega comum, como ja ocorre com o pedi-
do contraposto. Cumpre registrar que em aplicagdo do principio da
instrumentalidade das formas admite-se que a reconvencdo seja elabo-
rada na mesma pega em que se contesta a demanda, desde que seja
possivel a identificacdo exata da defesa e do contra-ataque do réu?®,
f que ja demonstra a impropriedade da redacdo atual do dispositivo
egal. :

% Dinamarco, Instituigles, v. 3, n. 1096, p. 501, STJ, 5.2 Turma, REsp 549.587/PE, Rel.
Min. Felix Fischer, j. 23.03.2004, DJ 10.05.2004.
¥ Marcato, Cédigo, p. 992.
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Art. 301, § 4° Com excecdo da convencdo de arbitragem, o juiz co-
nhecera de oficio da matéria enumerada neste artigo

O art. 301 do CPC prevé as chamadas defesas preliminares, sendo
que todas elas sdo objecGes, ou seja, sdo defesas que podem ser co-
nhecidas de oficio pelo juiz. A excegdo fica por conta da previsdo
contida no § 4° do dispositivo legal ora comentado, mas sua interpre-
tagdo literal vem suscitando debate doutrindrio. Apesar de corrente
doutrinéria buscar fazer distin¢gio de natureza entre a cldusula com-
promissoéria (objecdo processual) e o compromisso arbitral (excegdo
processual)®”’, ndo parece haver razdes justificadoras para tal inter-
pretacdo. A convengdo de arbitragem, género do qual sdo espécies o
compromisso arbitral e a cldusula compromisséria, deve ser encara-
do sempre como excegdo, considerando-se que se as partes podem
abrir méo da intervengdo jurisdicional, sempre que uma delas procu-
re o Poder Judiciério, caberd a parte contraria a alegacdo que preten-
de que a solugdo do conflito se dé por arbitragem®.

Apesar de reconhecer as diferengas entre as duas espécies de con-
vengdo de arbitragem (se ndo existissem diferengas nédo seria neces-
séria a existéncia de duas espécies), ndo parece razoavel que numa o
réu tenha de alegar a sua existéncia sob pena do processo continuar
normalmente em tramite perante o Poder Judiciario, enquanto na
outra o juiz possa extinguir o processo de oficio sem antes saber se o
réu também abriu mao do acerto arbitral (o autor o fez ao ingressar
com o processo judicial). A proposta de nova redagdo torna homogeé-
neo o tratamento judicial das diferentes espécies de convencdo de
arbitragem.

Art. 304. E licito a qualquer das partes argiiir, por meio de exce-
¢do, o impedimento (art. 134) ou a suspeicdo (art. 135), ndo sendo
legitimado o autor a argiiir a incompeténcia por meio de excegao.

Estabelece atualmente o art. 304 do CPC que “qualquer das partes”
podera argiiir as exce¢Oes rituais, em regra claramente limitada as
alega¢Ges de impedimento e suspeigdo do juiz, considerando-se que
o autor ndo é legitimado para alegar incompeténcia relativa em ra-
zdo de preclusdo logica operada no momento de interposicdo da pe-

* Marinoni-Mitidiero, Cédigo, p. 310.
3 Barbosa Moreira, O novo, p. 41.
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ticdo inicial em juizo relativamente incompetente®. A exce¢do de im-
pedimento e suspei¢do, por outro lado, pode ser alegada tanto pelo
autor como pelo réu, até mesmo porque o autor pode escolher, quan-
do muito, o juizo para o qual sera distribuida a peti¢do inicial, mas
jamais escolherd o juiz. Ciente dessa realidade, a redacdo sugerida
do art. 304 atente as diferentes caracteristicas do impedimento e sus-
peicdo (objecBes) e da incompeténcia relativa (excecdo).

Art. 305. O direito a excepcionar o juiz pode ser exercido em qual-
quer tempo, ou grau de jurisdigdo, cabendo a parte oferecer exce-
¢do, no prazo de 15 (quinze) dias na hipotese de suspei¢do, conta-
do da ciéncia da parte do fato que ocasionou a o impedimento ou a
suspei¢dao. A excecdo de incompeténcia deve ser apresentada no
prazo de resposta do réu. ‘

'Além de prever a possibilidade de a exce¢do ritual ser alegada a qual-
.quer momento, o art. 305 do CPC também prevé que essa alegacdo

podera ser feita em qualquer grau de jurisdi¢do. A regra, entretanto,
s tem aplicagdo para as exce¢Ges rituais de impedimento e suspei-
¢do, considerando-se que, mesmo nos casos de competéncia origina-
ria do tribunal, se alguma incompeténcia existir ela sera de natureza
absoluta (competéncia funcional), sendo absolutamente inadmissi-
vel uma excegao de incompeténcia relativa fora do primeiro grau de
jurisdicdo®. '

Em mais um equivoco do legislador, o art. 305, caput, do CPC, prevé
que o prazo para a interposi¢do das excegdes rituais é de 15 dias. Na
excegdo de incompeténcia o prazo sera o de resposta do réu; na excegio
de impedimento ndo hd prazo para interposicdo, até mesmo porque
esse vicio proporciona o ingresso de agdo rescisoria (art. 485, II, do
CPC)%; na excegdo de suspeicdo, apesar do entendimento do Superi-
or Tribunal de Justi¢a apontar para a resposta do réu,* o melhor
entendimento é pelo prazo de 15 dias. Afinal, como a matéria pode
ser alegada a qualquer momento, sendo a causa da suspeigéo conhe-
cida apenas depois desse momento procedimental, aplica-se o art.
305, caput, do CPC, sende o prazo das partes de 15 dias.

 Marinoni-Mitidiero, Cédigo, p. 317.

® Barbosa Moreira, O novo, p. 41 e Calmon de Passos, Comentidrios, v. 3, p. 294.

3T}, REsp 545.189/R0, 5.2 Turma, rel. MIn. Arnaldo Esteves Lima, j. 11.04.2006, D]
02.05.2006, p. 368. :

% Barbosa Moreira, O novo, p. 41; Theodoro Jr., Curso, p. 357.
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O art. 305, caput, do CPC prevé que o termo inicial da contagem de
prazo para a interposicfio de excegdo é a data do fato que ocasionou
a incompeténcia, o impedimento ou a suspeicao. A regra é totalmen-
te inaplicavel, visto que redigida em flagrante e inaceitavel afronta
ao principio do contraditério, que exige a ciéncia das partes para que
entdo possam reagir. A proposta de redagdo do dispositivo legal, de
se dar como termo inicial da contagem de prazo a data em que a
parte tomou conhecimento do fato que gerou a causa da excego, é
fundada em so¢lido entendimento doutrinario®.

Art. 305. Paragrafo tnico. Na exce¢do de incompeténcia (art. 112
desta Lei), a peticio pode ser protocolizada no foro de domicilio
do réu, sozinha ou em conjunto com a contestagdo, com requeri-
mento de sua imediata remessa ao juizo que determinou a citagdo,
que sera determinada pelo cartorio distribuidor ap6s o pagamento
das custas judiciais. )

O dispositivo legal tem o inegavel mérito de facilitar a tarefa do réu
em excepcionar o juizo situado em foro diverso do local em que tem
seu domicilio, sendo a ratio da norma elogidvel, ainda que a utiliza-
cdo do termo “juizo” de domicilio do réu ndo esteja correta, sendo
preferivel “foro”, porque no domicilio do réu ndo havera nenhum
processo instaurado, sendo inadequado falar em juizo. A proposta
de redagdo corrige esse equivoco do legislador. Existe certa divergén-
cia a respeito de qual o cartério deve se responsabilizar pela remessa
dos autos ao juizo de origem, sendo mais adequado entregar tal tare-
fa ao cartério distribuidor. A atividade é meramente administrativa,
ndo gerando qualquer espécie de prevengédo do juizo, de forma que
sera trabalho desnecessério a distribui¢do da peticdo para somente
em momento posterior ocorrer sua remessa ao juizo de origem. Por
fim, a expressa previsdo de que peca de excecdo pode vir acompa-
nhada da contestagéo se presta a trangiiilizar os réus que costumam
excepcionar e contestar ao mesmo tempo, ainda que seja plenamente
admissivel contestar depois de excepcionar, desde que dentro do pra-
Zo.

Art. 306. Protocolada a excegdo, o procedimento principal ficard
suspenso (art. 265, III), até que seja proferida decisao

% ST, 3.2 Turma, REsp 790.567-RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 24.04.2007.
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O art. 306 do CPC prevé que o recebimento da excecdo ritual suspen-
de o processo, mas na realidade a suspensdo tem inicio com a mera
interposicao da excegdo ritual®, sendo essa a realidade consagrada
na proposta de redacdo do dispositivo legal. Mesmo na hipétese de
excecdo manifestamente infundada, que deva ser indeferida de pla-
no, a san¢do processual serd a aplicagdo de multa por litigdncia de
ma-fé, sendo que a suspensdo duraré entre a interposigdo da excegdo
e seu indeferimento liminar.

Ainda segundo o art. 306 do CPC, o processo serd suspenso com o
recebimento - na realidade o oferecimento - da excec¢do, mas é preci-
so atentar para o fato de que a excecao faz parte do processo, e natu-
ralmente terd andamento apds a sua interposigdo. Significa dizer que
0 processo ndo € integralmente suspenso, a ndo ser que se considere a
exce¢do um novo processo, o que é claramente inadmissivel. A sus-
pensdo prevista pelo dispositivo legal limita-se ao procedimento prin-
cipal, e ndo ao processo como um todo, que continuara seu anda-
mento por meio do andamento da excegdo ritual.

Por fim, o art. 306 do CPC, prevé a suspensdo do processo - procedi-
mento principal - persiste até o julgamento definitivo da excegéo ri-
tual. Na realidade é mais um equivoco do dispositivo legal porque a
suspensdo dura somente até a primeira decisdo proferida na excegéo
seja uma decisdo processual ou referente ao mérito. Significa dizer
que, uma vez decidida a exce¢do, mesmo que interposto o recurso
cabivel, a decisdo gera efeitos imediatos, ndo havendo nenhum senti-
do em manter a suspenséo até o julgamento definitivo®.

Art. 311. Julgada procedente a excecdo, os autos serdo remetidos
a0 juiz competente, sendo as partes intimadas pelo novo juizo da
chegada dos autos, quando o procedimento principal retomara seu
regular andamento

Alft. 311-A. Havendo necessidade de pratica de ato urgente, ndo
atingido pela suspensio do procedimento principal, a parte inte-
ressada devera requerer a medida de urgéncia perante o foro indi-
cado como competente no julgamento da exce¢do, tornando-se pre-

¥ STJ, 1.2 Turma, REsp 848.954-PR, Rel. Min. Francisco Falcio, j. 24.04.2007; STJ, 3.2
;l;urma, REsp 578.344/BA, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 16.03.2004.
Barbosa Moreira, O novo, p- 44; Figueira Jr., Comentdrios, p. 297.
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vento o juizo que decidir o pedido.

Sendo necessaria a remessa dos autos, havera um periodo de tempo
de transito dos autos, durante o qual ndo se saberd qual é o juizo
competente (vara, ntimero do processo), mas tdo-somente o foro com-
petente (comarca, segdo judiciaria). Durante esse lapso temporal o
procedimento ndo retoma seu andamento, devendo as partes ser in-
timadas da chegada dos autos ao novo juizo para que o procedimen-
to retome seu andamento®. A alteracdo sugerida busca tornar claro
e indiscutivel que o procedimental principal - e principalmente os
prazos processuais - ndo serd imediatamente retomado com o aco-
Thimento da excecdo de incompeténcia relativa.

A criacdo do art. 311-A busca resolver interessante questdo a respei-
to da prética de atos urgentes durante o periodo de transito dos au-
tos. Entendo que o mais adequado é a parte ingressar com o pedido
perante o foro competente, com distribuigdo livre e prevengéo do ju-
izo que o analisar. Dessa forma, preserva-se a competéncia determi-
nada pela decisdo proferida na excecdo de incompeténcia e ndo se
prejudica a parte pela indefinicdo quanto ao juizo competente.

Art. 315. Paragrafo tnico. Ndo pode o réu, em seu préprio nome,
reconvir ao autor, quando este demandar em nome préprio na de-
fesa de direito de outrem

A leitura apressada do art. 315, paragrafo tnico, CPC, pode levar o
leitor mais desavisado a concluir se tratar de norma referente a repre-
sentagdo processual, pois quem atua em nome de outrem é represen-
tante processual. Essa interpretacdo, entretanto, tornaria o dispositi-
vo legal absolutamente inttil, considerando-se que o representante
ndo é parte, o que significa dizer que j4 ndo tem legitimidade pelo
disposto no art. 315, caput, do CPC. A doutrina de forma unissona
empresta utilidade ao artigo legal ao entender tratar-se de hipoteses
de substituigio processual na a¢do origindria, que devera obrigatoria-
mente se repetir na agio reconvencional. A regra acaba tornando-se
simiples: exige-se que os sujeitos tenham na reconven¢do a mesma
qualidade juridica com que figuram na acdo originéria. Se naquela
estavam como substitutos processuais (seja no pélo ativo ou passivo),

¥ Cf. Calmon de Passos, Comentdrios, p. 313. Barbqsa Moreira, O novo, p- 44-45.
“ Dinamarco, Instituicdes, v. 3, n. 1.103, p. 510.
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da mesma forma deverdo figurar na reconvencdo. Nas palavras de
autorizada doutrina, trata-se do principio da identidade bilateral,
que ndo € identidade da pessoa fisica, mas identidade subjetiva de
direito®. A sugestdo redacional atende a essas criticas doutrindrias.

Art. 316. Oferecida a reconvengdo, o autor reconvindo sera inti-
mado, na pessoa do seu procurador, para respondé-la no prazo de
15 (quinze) dias

O art. 316 do CPC expressamente prevé que o prazo de 15 dias apds
a intimacdo do autor reconvindo é de contestacio, mas na realidade
o rol de rea¢des é um pouco mais amplo. A excegdo de incompetén-
cia é inadmissivel porque a questdo da competéncia relativa ja tera
sido superada nesse momento procedimental®. Sdo cabiveis as exce-
¢des de impedimento e de suspei¢do do juiz, ainda que seja mais pro-
vével que essas excegOes sejam apresentadas na a¢do originaria. A
impugnacédo ao valor da causa é admissivel. A reconvencdo da re-
convengdo, apesar de rara, também é admitida, embora parcela da
doutrina entenda que o seu cabimento esteja condicionado as hip6-
teses de reconvencgdo com fundamento na conexdo com os funda-
mentos de defesa?’. Das intervencdes de terceiro naturalmente sé in-
teressam ao debate as formas provocadas de intervencéo, sendo a
nomeacdo a autora inadmissivel, mas a denuncia¢io da lide e o cha-
mamento ao processo admissiveis®.

Art. 319. Se o réu nio contestar validamente a acdo, serd conside-
rado revel, reputando-se verdadeiros os fatos afirmados pelo au-
tor

A auséncia deve ser necessariamente juridica porque ocorre revelia
mesmo nos casos em que o réu apresenta contestagdo, que fatica-
mente existird. Essa existéncia fatica, entretanto, ndo é o suficiente
para afastar a revelia, sendo indispensavel que juridicamente ela exis-
ta. %ontestagéo intempestiva, por exemplo, ndo impede a revelia do
réu®.

4 Dinamarco, Instituicdes, v. 3, n. 1098, p- 504; Marinoni-Arenhart, Manual, p. 156.
“Daniel Neves, Manual, n. 11.7.4, pp- 324-325.

®ST[,4.2 Turma, REsp 669.954/R], Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 21.09.2006, D] 16.10.2006.
Posigdo contraria minoritaria: Calmon de Passos, Comentdrios, n. 237.2, p. 353.

“ Nesse sentido, Dinamarco, Instituicdes, v. 3, n. 1120, p. 533; Scarpinella Bueno, Curso,
v. 2, p. 189; Fidélis dos Santos, Manual, v. 1, nn. 546, p. 395-396.
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O art. 319 do CPC confunde o contetido da revelia com o seu efeito
principal, qual seja a presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo
autor. Entendo que o contetido da revelia ndo pode ser confundido
com os seus efeitos, até porque contetido é o que estd dentro e efeito é
aquilo que se projeta para fora, de maneira que é impossivel confun-
dir um com o outro. Afastar essa confusdo é importante para que se
aceita com maior tranqtiilidade a hipétese de revelia ineficaz, como
ocorre, por exemplo, em processo no qual se discuta direito indispo-
nivel, e 0 réu perca o prazo para contestar, apesar de devidamente
representado nos autos. Nesse caso, o réu indiscutivelmente sera re-
vel, mas os fatos ndo serdo presumidos (art. 320, II, CPC) e sua inti-
magao para os atos processuais € obrigatéria (art. 322 , CPC).

Por outro lado, esse entendimento demonstra o equivoco de doutrina
minoritaria entende ser a revelia a auséncia juridica de resposta do
réu, de forma que, apresentada qualquer espécie de resposta, o réu
ndo é revel®. Ao que parece, essa parcela da doutrina confunde re-
velia com seus efeitos, ndo compreendendo que é plenamente possi-
vel um réu revel apresentar outras espécies de resposta que ndo a
contestagédo, evitando assim a geragdo dos efeitos da reveha, mas ndo
o seu estado de revel®.

A redagdo sugerida tem como objetivo deixar claro que a contesta-
¢do € o estado de fato gerado pela auséncia de contestacdo, ndo se
confundindo com seu principal efeito, a presuncdo de veracidade
dos fatos alegados pelo autor. A expressa mengdo a contestagdo vali-
da encontra sua razdo de ser no fato de que somente a auséncia juri-
dica gera revelia, porque a existéncia fatica da contestagdo ndo é o
suficiente para afastar a revelia, sendo indispensavel que juridica-
mente ela exista. Contesta¢dio intempestiva, por exemplo, ndo impe-
de a revelia do réu®

Art. 320. I - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contes-
tar a acdo, desde que a defesa apresentada aproveite ao réu revel;

" A primeira hipétese de excecdo a regra da presuncdo de veracidade
dos fatos alegados pelo autor em decorréncia da revelia (art. 320, I,

® No sentido do texto Marinoni-Arenhart, Manual, p. 131.

# STJ, 4.* Turma, REsp 669.954/R], Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 21.09.2006, D]
16.10.2006. Posi¢ao contraria minoritdria: Calmon de Passos, Comentdrios, n. 237.2, p.
353.
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CPC) contraria a regra da autonomia da atuacdo dos litisconsortes
(art. 48 do CPC), permitindo que o ato praticado por um beneficie a
todos os demais, devendo por essa razdo ter tratamento mais deta-
lThado pela lei.

Atualmente a aplicacdo do dispositivo legal ou da regra que consa-
gra a autonomia dos litisconsortes depende da espécie de litisconsor-
cio passivo formado na demanda e, depois, dependendo da espécie
de litisconsércio, da anédlise do contetido da contestagdo. Tratando-
se de litisconsércio unitdrio, no qual a decisdo obrigatoriamente serd
de mesmo teor para todos os litisconsortes, ndo resta nenhuma davi-
da de que a contestacdo apresentada por um dos réus aproveitara
aos demais. No caso de litisconsorcio simples, no qual a decisdo pode-
ra ter diferente teor para os litisconsortes, o afastamento do efeito
mencionado no art. 319 do CPC dependera do caso concreto, s6 se
verificando quando houver entre os litisconsortes uma identidade de
matéria defensiva, ou seja, que a contestacdo apresentada por um
dos réus tenha como teor as matérias de defesa que comporiam a
contestagdo ndo oferecida do litisconsorte revel. Sendo apresentada
contestacdo com matéria de defesa de exclusivo interesse do réu que
a apresentou, os fatos que prejudiquem somente o réu revel poderdo
ser presumidos verdadeiros®.

A proposta de redacdo do art. 320, I, CPC, procura consagrar o en-
tendimento doutrinério, indicando de forma objetiva a hipétese de
cabimento do dispositivo legal em detrimento do art. 48 do CPC.

Secdo I
Da especificagio de provas

Art. 324. Sendo contestada a a¢do ou sendo revel o réu sem que
tenha sido gerado o efeito de presuncdo de veracidade dos fatos, o
juiz intimara as partes para que especifiquem provas no prazo de
10 dias —

A interpretagio literal do art. 324, CPC, leva o dispositivo legal a ser

¥ Calmon de Passos, Comentirios, n. 246.1, p- 375; Marinoni-Arenhart, Manual, p. 133;
Nery—Nery, Codigo, p. 594.

* Barbosa Moreira, O novo, p. 50; Dinamarco, Instituigdes, n. 1.133, p. 552; Theodoro Jr.,
Curso, n. 402, p. 457.
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aplicado tdo na hipdtese de revelia do réu, quando o juiz ndo presu-
mir os fatos alegados como verdadeiros. Ocorre, entretanto, que com
a aceitagdo doutrindria e jurisprudencial dos pedidos genéricos de
produgdo de prova na peti¢do inicial e na contestacdo do procedi-
mento ordindrio, o art. 324 do CPC vem sendo aplicado mesmo quan-
do o réu contesta regularmente a demanda. Como o juiz ndo sabe
exatamente o que as partes pretendem produzir em termos probaté-
rios, determina a especificacdo de provas em qualquer situagdo, am-
pliando-se consideravelmente na praxe forense o 4&mbito de aplica-
¢do do art. 324 do CPC.

A sugestdo de modificagdo - que incluir o nome da Segédo I - consa-
gra a corrente prética de intimagdo & ambas as partes, independen-
temente da revelia do réu, para que especifiquem provas. A adogéo
de prazo expresso de 10 dias busca afastar o entendimento doutrina-
rio que defende, em razio do silencio da lei, o prazo geral de 5 dias
previsto no art. 185 do CPC®. Por fim, o dispositivo legal contém
indevida limitacdo ao prever que a especificacdo diz respeito exclusi-
vamente a “provas que pretende produzir em audiéncia”, quando
na realidade a especificacdo diz respeito a qualquer espécie de prova
(a prova pericial, por exemplo, ndo é produzida em audiéncia e nem
por isso estd excluida da especificagdo).

Secao II
Do Julgamento Antecipado do mérito

O atualmente chamado “julgamento antecipado da lide” é uma das
formas de julgamento do processo/fase de conhecimento na fase do

“julgamento conforme o estado do processo”. Trata-se do acolhimento
ou rejeicdo do pedido nos termos do art. 269, I, CPC (sentenca genu-
ina de mérito), ndo sendo o mais adequado chamar tal sentenca de
“julgamento antecipado da lide”.

Como se pode notar da definicdo classica de lide (conflito de interes-
ses qualificado por uma pretensdo resistida), trata-se de um fendme-
no ndo processual, mas fatico-juridico (ou ainda sociolégico), anteri-

¥ Dinamarco, Instituigdes, n. 1.137, p. 554; Nery-Né‘ry, Cédigo, p. 600.
% Barbosa Moreira, O novo, p. 98; Marinoni-Arenhart, Manual, p. 243; STJ, 4.2 Turma,
AgRg no Ag 693.982/SC, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17.10.2006.
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or ao processo. A lide ndo é criada no processo, mas antes dele, e
também ndo é tecnicamente correto afirmar que sera solucionada no
processo, considerando-se que o juiz resolve o pedido do autor e ndo
a lide em si. A solucdo da lide pelo processo é uma mera conseqiién-
cia dessa solugdo do pedido, dependendo de sua abrangéncia para
ser total ou parcialmente resolvida. Em razdo de tais ponderacdes,
parcela da doutrina j4 vinha defendendo a utilizacdo de “julgamen-
to antecipado do mérito”#, sendo justamente essa a proposta de
mudanca da redagdo do titulo da Secdo II.

Art. 330, I - quando a questdo de mérito for unicamente de direito,
ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de instru-
¢ao probatdria

Segundo a previsao atual do art. 330, I, CPC, havera julgamento
antecipado da lide (do mérito) quando ndo for necessaria a produ-
cdo de prova em audiéncia. Aparentemente o dispositivo permite o
julgamento antecipado sempre que o processo estiver pronto para
imediato julgamento, ainda que existam na demanda questdes de
fato (seja porque os fatos ndo exijam provas (notérios, incontrover-
sos, presumidos), seja porque as provas necessdrias ja tenham sido
produzidas, em regra a prova documental®). Ocorre, entretanto, que
mantida a atual redagdo, a necessidade de producéo de prova de
qualquer espécie que ndo exija audiéncia de instrugdo ndo afastaria
0 julgamento antecipado, com o que ndo se concorda. Entendo que a
justificativa para o julgamento antecipado é estar o processo pronto
para imediato julgamento, e sempre que for necessaria a producdo
de qualquer espécie de prova, ndo mais serd possivel a aplicagdo do
art. 330, I, CPC. E justamente nesse sentido a alteracio proposta,
apontando-se a desnecessidade de produgédo probatoria como justifi-
cado ao julgamento antecipado.

IT - quando ocorrendo a revelia (art. 319), o juiz presumir os fatos
verdadeiros.

Pela interpretacéo literal do art. 330, II, CPC, cabera julgamento an-
tecipado da lide na hipétese de revelia do réu. Na realidade, entre-
tanto, ndo basta a simples auséncia de contestagdo para que o juiz

3 Dinamarco, Instituicdes, n. 1137, p- 556 Arruda Alvim, Manual, p. 331; Barbosa
Moreira, O novo, p. 98.
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possa julgar o mérito antecipadamente, sendo necessario constatar
se o efeito principal da revelia - presungio de veracidade dos fatos
- foi gerado no caso concreto®™. Sendo a presuncéo relativa, é possi-
vel que, apesar da revelia, seja necesséria a realizagéo de instrugio
probatéria; sendo impossivel o julgamento antecipado da lide (do
mérito). Dessa forma, havera julgamento antecipado ndo s6 quando
ocorrer revelia, mas sim quando o juiz considerar os fatos narrados
na inicial como verdadeiros, considerando-se sua exclusdo do objeto
da prova.

A redagdo proposta para o dispositivo legal busca distinguir com cla-
reza a diferenca entre revelia e seu principal efeito, de forma a consa-
grar entendimento doutrindrio de que néo basta a revelia para o jul-
gamento antecipado, sendo também indispensavel a presuncéo de
veracidade dos fatos alegados pelo autor. Até porque ndo havendo
tal presuncdo, o art. 324, CPC, prevé que o juiz intimaréa o autor a
especificar as provas, e ndo a julgar antecipadamente o pedido.

Art. 333. O 6nus da prova incumbe a parte que tenha maior facili-
dade na produgdo da prova, seguindo as regras abaixo quando
houver paridade no acesso a prova:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto i existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. ‘

§ 1°. Cabera ao juiz no saneamento do processo, em decisdo fun-
damentada, indicar qual das partes suportard a situacdo de des-
‘vantagem na eventualidade do julgamento se amparar no 6nus da
prova.

Existem duas maneiras de se distribuir o 6nus da prova entre as par-
tes: fixa e dindmica. Na forma a lei abstratamente determina de quem
é o dnus de provar determinadas espécies de fatos, enquanto na dis-
tribuicdo dindmica o juiz no caso concreto distribui 6nus entre as
partes adotando como premissa a parte que tenha maior facilidade
na produgdo da prova®. Atualmente o art. 333 do CPC adota a dis-

2 Camara, Ligdes, v. 2, p. 380-381.
% Marinoni-Mitidiero, Cédigo, p. 337.
% Daniel Neves, Manual, n. 14.1.7, pp. 361-362.
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tribui¢do fixa da prova, rumando a proposta para um sistema misto,
no qual a regra seja a distribuicdo dinadmica do 6nus da prova e so-
mente residualmente a aplicacdo da regras ja existentes no dispositi-
vo legal.

A distribuigdo dindmica do 6nus da prova parece ser a forma mais
consentanea com um processo civil de resultados, atribuindo-se o 6nus
da prova a parte que tenha, concretamente, condicdes mais propici-
as a produgdo da prova. Deve se atentar, por outro lado, que a distri-
buigdo dindmica ndo pode ser utilizada para atribuir a parte um 6nus
da prova insuperéavel, consistente na chamada prova diabélica®. Sem-
pre que dificuldade na produgéo da prova for a mesma - ou pratica-
mente a mesma - entre as partes, caberd ao autor a prova dos fatos
constitutivos de seu direito e ao réu a prova dos fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito do autor, conforme atualmente
previsto nos incisos I e II do art. 333, CPC.

O atual pardgrafo tnico torna-se § 2° e é criado um § 1°.com o obje-
tivo de regulamentar a conduta do juiz na determinacdo de qual es-
pécie de distribuicdo de prova se aplicard no caso concreto (fixa ou
dinamica), bem como o momento procedimental adequado para a
fixagdo da distribui¢do dinamica. Mesmo que o 6nus da prova seja
considerado uma regra de julgamento (aspecto objetivo), para que
ndo haja violagdo do principio do contraditério a indicagdo de quem
tem o 6nus ja deve ser determinada no saneamento do processo, con-
siderando-se que o 6nus da prova também é uma regra de conduta
das partes na instrugdio probatéria (aspecto subjetivo)™. A expressa
previsdo de “decisdo fundamentada” responde a preocupacdo dou-
trindria® em decorréncia da importancia para o processo de tal pro-
nunciamento judicial.

Art. 334, IV - em cujo favor milita presun¢do absoluta de existén-
cia ou de veracidade

A presungdo representa o resultado de um processo mental que, par-
tindo de um fato demonstrado como ocorrido, permite a conclusédo

% Marinoni-Mitidiero, Cédigo, p. 337.

% Barbosa Moreira, As presungdes, p. 58-59; Cambi, A prova, p. 363.
 Dinamarco, Instituicdes, v. 3, n. 825, p. 119.

% Barbosa Moreira, As presungdes, p. 62-64.

* Marinoni-Arenhart, Manual, p. 291.
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de que outro fato; ainda que ndo provado, seja também considerado
como existente ou ocorrido. H4 uma relagdo entre fato indicidrio (pro-
vado) e fato presumido (ndo provado), decorrente da constata¢do 16-
gica de que, se o primeiro ocorreu, muito provavelmente o segundo
também terd ocorrido. A melhor doutrina afirma corretamente que a
presungdo ndo se confunde com a prova, sendo a primeira um ponto

de chegada (correspondente ao conhecimento adquirido pelo juiz) e -

a segunda, um ponto de partida (algo que permite ao juiz adquirir o
conhecimento de algum fato). O indicio, por sua vez, é ao mesmo
tempo um ponto de partida (algo que permite ao juiz o conhecimen-
to) e um ponto de chegada (fato provado)®.

A presungdo pode ser relativa (iuris tantum) ou absoluta (iuris et de
iure), legal (praesumtiones legis) ou judicial (praesumtiones hominis).
Na presuncio relativa é admitida a prova em sentido contrario, de
forma que o fato presumido sera considerado ocorrido pelo juiz des-
de que a parte contrdria ndo produza prova que afaste tal presun-
¢do. Como se pode notar, na presuncdo relativa a questdo fatica ndo
é efetivamente excluida do objeto da prova, somente dispensado-se a
parte que faz a alegagdo de produzir prova no sentido de convencer
0 juiz de sua alegagdo. Dessa realidade é correta a conclusdo de que
na hipétese de presuncéo relativa ndo hé exclusdo do objeto da pro-
va, mas meramente uma inversao do énus probatério, cabendo a parte
que ndo alegou o fato convencer o juiz de sua ndo-existéncia ou ocor-
réncia¥”. Na presung¢do absoluta, se retira um elemento componente
do ato de sua estrutura original, de forma que o ato sera considerado
mesmo se ausente tal elemento®. A tradicional afirmacdo de que ndo
cabe prova contra presungdo absoluta significa que a produgdo de
prova nesse caso é inttil, e por isso ndo é admitida®.

Presuncio legal é aquela estabelecida expressamente em lei, sendo ta-
refa do legislador a indicagdo de correspondéncia entre o fato indici-
ario e o fato presumido, podendo ser a presuncdo relativa ou absolu-
ta. Presuncio judicial é aquela realizada pelo juiz no caso concreto,
com a utilizagdo das maximas de experiéncia, permitindo-se a con-
clusdo de ocorréncia ou existéncia de um fato ndo provado em razéo
da prova do fato indicidrio, fundado naquilo que costuma logica-
mente ocorrer®. A proposta de substituicdo de “presungdo lega” por

% Dinamarco, Instituicoes, v. 3, n. 828, p. 121-124; Cambi, A prova, p. 376.
¢ Daniel Neves, Manual, n. 14.2.1.5, p. 381.
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“presungdo absoluta”, despreza essa diferenga, preferindo tratar da
distinc@o entre presuncdo absoluta e relativa.

Secdo II
Do Depoimento Pessoal e Interrogatério

Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo,
determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de inter-
roga-las sobre os fatos da causa para esclarecimento de davidas,
nio havendo confissdo implicita.

O art. 342 do CPC confunde de forma indevida o interrogatério com
o depoimento pessoal, tomando ambos os meios de prova como idén-
ticos, quando a doutrina reconhece sua semelhanca, mas também
aponta suas diversidades®. A alteragdo sugerida para o art. 342, CPC
é voltada ao reconhecimento de que tal dispositivo trata do interro-
gatorio das partes, e ndo do depoimento pessoal, ndo havendo por
esse motivo a presungdo de veracidade dos fatos na hipétese de au-
séncia em audiéncia, negativa injustificada de responder as pergun-
tas ou respostas evasivas. Como o objetivo do interrogatério € so-
mente o esclarecimento de fatos, ndo é possivel se admitir nesse meio
de prova a confissdo implicita, sendo nesse sentido a redag@o sugeri-
da ao dispositivo legal. Com o reconhecimento da distingdo entre
interrogatorio e depoimento pessoal, modifica-se a redacéo do titulo
da Secao II.

Art. 343. Compete a cada parte requerer o depoimento pessoal da
outra, a fim de interroga-la na audiéncia de instrugio e julgamen-
to. :

Da forma como esté redigido o art. 343 do CPC o depoimento pesso-
al s6 terd lugar quando o juiz ndo tiver determinado de oficio o inter-
rogatério. Entendo que a redagdo atual continua a confundir inter-
rogatério com depoimento pessoal, além de prever que somente ca-
berd o segundo quando n#o tiver ocorrido o primeiro. Com a reda-
¢do proposta, fica claro que o direito ao depoimento pessoal da parte
contrdria ndo é excluido quando o juiz determina o interrogatorio,

% Daniel Neves, Manual, n. 5.10.4, p. 173. . .
®Em sentido contréario, entendendo a confissdo como prova plena, Cintra, Comentiri-
0s,v. 4, p. 64.
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até porque tendo diferentes objetivos (esclarecimento de fatos e ob-
tencdo de confissdo) é plenamente que ambos 0s meios de prova coe-
xistam num mesmo processo.

Art. 344. A parte sera inquirida na forma prescrita para a inquiri-
¢do de testemunhas.

A parte serd inquirida no interrogatério ou no depoimento pessoal
da mesma forma procedimental das testemunhas. A redacdo atual
do dispositivo legal confunde inquisigdo com interrogatério (forma e
espécie), sendo interessante uma adequacdo redacional do dispositi-
vo legal.

Art. 350, caput. A confissdo judicial faz prova contra o confitente e
contra os outros litisconsortes, desde que o juiz a considere apta a
formacido de seu convencimento; em caso contrario, a confissdo
serd plenamente ineficaz.

Pelo principio da comunh&o das provas, a prova produzida é prova
do processo, independentemente do responsavel por sua produgéo.
Significa dizer que uma vez produzida a prova, ela atingira a todos
os sujeitos processuais, de forma prejudicial ou benéfica. Em razdo
disso, entende-se que a principio da autonomia dos litisconsortes ndo
se aplica a prova®s. O art. 350, caput, CPC, em sua redacdo atual,

parece contraria essa realidade. Entendo que o dispositivo legal, como

atualmente esta previsto, é inaplicavel, por isso a necessidade de sua
modificacdo, j& que na realidade ndo excepciona o principio da co-
munhdo das provas.

Para justificar tal conclusdo é preciso partir do pressuposto de que a -

confissdo vincula o confitente, sendo com forca de prova plena, no-
¢do rechagada pela melhor doutrina a luz do principio da persuaséo
racional do juiz®, como importante meio para a formagdo do con-
vencimento judicial. Significa dizer que uma confisséo eficaz é aque-
la que convence o juiz da veracidade de uma alegacdo de fato, sendo
justamente esse convencimento o efeito programado da confissdo.
Ao se aplicar a literalidade do dispositivo legal, seria possivel que
uma mesma alegacdo de fato seja considerada verdadeira para uma

% Camara, Ligdes, p. 182; Fidélis dos Santos, Manual, p. 454.
% Pontes de Miranda, Comentdrios, p. 323; Nery-Nery, Cédigo, p. 623.
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das partes (confitente) e falsa para outra (ndo confitente). Esse ver-
dadeiro absurdo légico - antes mesmo de se tratar de absurdo juridi-
co - € exatamente o sugerido pela interpretagao literal do art. 350,
caput, do CPC, ao afirmar que para o confitente a alegacdo de fato
seria dada como verdadeira, mas ao litisconsorte seria plenamente
possivel que fosse considerada falsa®.

Como entendo que se a confissdo gerar seus efeitos de convencer o
juiz, todos os sujeitos sofrerdo tais efeitos, considerando-se que a ale-
gacdo de fato serd considerada verdadeira para todos os sujeitos pro-
cessuais, tenham esses participado ou ndo da confissdo. A redacdo
sugerida consagra esse entendimento.

Art. 352. A confissdo, quando emanar de erro de fato ou coacdo,

O art. 352 do CPC menciona a possibilidade de revogacdo da confis-
sdo, no que desde sempre foi criticado pela melhor doutrina que en-
frentou o tema. E unanime a doutrina a apontar para a irrevogabili-
dade da confissdo; eventuais vicios da confissdo levam a sua invali-
dagdo, e nunca a sua revoga¢ao®. Diante da critica, elogiavel o art.
214 do CC, ao corretamente indicar que o erro e a coagio sdo vicios
que permitem a invalidagdo da confissdo, e ndo sua revogagéo.

Aliés, nesse tocante mais uma modificacdo correta; a exclusio do
dolo como vicio capaz de invalidar a confissdo. A melhor doutrina
ha muito tempo j4 afirmava a impropriedade do diploma processual
ao apontar essa espécie de vicio como apto a ensejar a invalida¢do da
confissdo. O dolo, resultado da astucia de alguém - geralmente da
parte contraria - para um sujeito confessar, somente passa a ter rele-
vancia para fins de invalidagdo do ato se tiver gerado um erro na
confissdo, mas nesse caso a repeticdo dos vicios se mostrava desne-
Cesséria. O dolo, no méximo, podera dizer respeito aos motivos pelos
quais a parte confessou, ndo atingindo, entretanto, o objeto da con-
flSS?lO. Dessa forma, ainda que a confissdo tenha ocorrido em virtude
de indugdo e malicia da parte contraria, o ato juridico da confissao,

% Theodoro Jr., Comentdrios, p. 428; Didier-Braga-Oliveira, Curso, p. 126. Contra: Ca-
mara, Li¢des, p. 394.
:; Didier, Regras, p. 51.

STJ, 4.2 Turma, REsp 795.862/PB, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17.10.2006; Theodoro
Jr., Curso, n. 459, p. 518; Fux, Curso, p. 712.
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em seu contetdo, ndo conteré vicio nenhum, de modo a ser impossi-
vel defender a possibilidade de invalidacdo do ato juridico®. A exce-
¢dlo, como j4 afirmado, fica por conta da hipétese de o dolo induzir a
parte em erro, mas nesse caso a invalida¢do decorre justamente do
erro, e ndo do dolo. Em boa hora, o art. 214 do CC excluiu o dolo
como vicio apto a gerar a invalidacdo da confissdo.

Por fim, registre-se que o dispositivo legal ora comentado indica ex-
pressamente que somente o erro de fato é passivel de gerar invalida-
cdo da confissdo, excluido o erro de direito®.

A proposta para alteragdo do dispositivo legal é tdo somente compa-
tibiliza-lo com as corretas previsoes do art. 214, CC.

Art. 397. E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos
documentos novos, sempre respeitado o contraditorio:

I. quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados;

IL. para contrapo-los aos que foram produzidos nos autos;
ITI. quando a juntada extempordnea nao for resultante de ma-fé
ou deslealdade processual e o estagio procedimental admitir a pro-

ducdo de prova

Segundo o art. 397, CPC, a preclusdo quanto a juntada de documen-
tos operada na petigdo inicial e contestacdo é excepcionada apenas

em duas hipoteses. Ocorre, entretanto, que o Superior Tribunal de-

Justica tem entendimento mais ampliativo, permitindo a juntada de
documentos a qualquer momento do processo desde que seja respei-
tado o contraditério com a oitiva da parte contréaria no prazo de cinco
dias (art. 398 do CPC) e ndo seja a juntada extemporanea fruto de
mi-fé e/ ou deslealdade da parte com o objetivo de surpreender a par-
te contraria®. Entendo que, além dos requisitos do contraditério e da
auséncia de mi-fé, o estagio procedimental deve ser apto a receber a
prova documental, sendo invidvel a produgdo probatéria, por exem-
plo, em processo que esteja em sede de recurso especial ou extraordi-
nério.

A alteragdo sugerida do dispositivo legal tem como pretenséo consa-

© grar um entendimento menos rigido no tocante a preclusdo na pro-
ducdo de prova documental, com uma maior liberdade a sua produ-
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cdo durante todo o procedimento, desde que preenchidos certos re-
uisitos, mantendo-se as duas hipdteses objetivamente ja previstas
no art. 397, CPC.

Art. 401; 402 e 403 - artigos revogados

Atualmente o sistema de valorac¢do adotado pelo sistema processual
brasileiro é o da persuasdo racional, também conhecido pelo princi-
pio do livre convencimento motivado, no qual o juiz € livre para for-
mar seu convencimento, dando as provas produzidas o peso que
entender cabivel em cada processo, ndo havendo uma hierarquia entre
os meios de prova. Isso, claramente, ndo significa que o juiz possa
decidir fora dos fatos alegados no processo, mas sim que dara aos
fatos alegados a devida consideragdo diante das provas produzidas.
O art. 401 do CPC, ao prever insuficiente a prova meramente teste-
munhal para a formagdo do convencimento do juiz, cria regra in-
compativel com o atual sistema de convencimento judicial, mostran-
do-se heranga maldita (j& que estd na moda essa expressdo) do siste-
ma de provas tarifadas. Nos arts. 402 e 403, CPC, estdo atualmente
previstas formas de flexibilizar a regra do art. 401, CPC, e por tal
razdo perderiam completamente sua razdo de ser com a revogagao
de tal dispositivo legal. A eficicia plena da revogacdo, entretanto,
dependera da revogacdo também do art. 227, CC, porque a pior situ-
acdo possivel seria a revogacdo dos arts. 401, 402 e 403, CPC e a
manutencdo do art. 227, CC, porque nesse caso se manteria a regra e
se revogaria somente as benéficas exce¢des a ela.

Para os que entendem perigosa a mudanca sugerida, considerando a
liberdade que o juiz passaria a ter para dar como provado um nego-
cio juridico de qualquer valor baseando-se exclusivamente em prova
testemunhal, é preciso lembrar que o juiz julga acSes muito mais re-
levantes fundado em prova exclusivamente testemunhal. Apesar da
mercantilizacio de nossos dias, ndo pode haver davida da maior re-
levancia de uma a¢do que discute a guarda de um incapaz se compa-
ra com qualquer acdo na qual se discuta a existéncia de um negécio
juridico, ainda que de elevado valor. O que se pretende demonstrar é

% Informativo 564/STF: AP 421 QO/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22.10.2009.
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que, confiando ou ndo no juiz, ndo ha razoabilidade para limitar seu
livre convencimento motivado justamente na hipétese hoje prevista
nos arts. 401, CPC e 227, CC.

Art. 411, paragrafo anico. O juiz solicitara a autoridade que desig-
ne dia, hora e local a fim de ser inquirida, dentro do prazo de 30
dias, contado da intimacgdo, remetendo-lhe cépia da petigao inicial
ou da defesa oferecida pela parte, que arrolou como testemunha.
Sendo omissa a autoridade, caberd ao juiz a determinagao do dia,
hora e local para a inquisicao.

Ainda que se compreenda a prerrogativa de certas autoridades quan-
do arroladas como testemunhas, é preciso fazer com que tais prerro-
gativas ndo ofendam o principio da economia processual. O art. 411,
paragrafo tnico, CPC, ao deixar a cargo da autoridade a determina-
cdo do dia em que deverd ser inquirida, sem a fixacdo de qualquer
prazo para que tal ato seja praticado, deixa ao arbitrio da autoridade
a possibilidade de paralisar o processo por tempo muito superior do
razoavel. Nem & preciso se alongar em explicagdes para mostrar como
perigosa e indesejavel é essa situacdo.

Diante do exposto, a proposta de redacédo do art. 411, pardgrafo Gni-
co, CPC, cria um prazo de 30 dias no qual a autoridade devera deter-
minar a data de sua inquisi¢do, sendo que sua omissdo levara ao juiz

as determinacdes devidas para a oitiva da autoridade. Em posiciona- -

mento recentemente adotado pelo Supremo Tribunal Federal®, en-
tende-se que a prerrogativa processual prevista no dispositivo legal
ora comentado, “muitas vezes é utilizada para procrastinar intenci-
onalmente o regular andamento e o normal desfecho de causa penal
em andamento na Corte”, e que se levando em conta os principios da
celeridade e da seriedade da autoridade que é convocada como teste-
munha, é cabivel a fixagdo do prazo de um més para que a autorida-
de designe a data da audiéncia.

Art. 435, § 1°. O perito e o assistente técnico sd estardo obrigados
a prestar os esclarecimentos a que se refere este artigo, quando
intimados no prazo fixado pelo juiz; omitindo-se, a intimagdo de-
verd ser pedida até 10 (dez) dias antes da audiéncia.

™ Daniel Neves, Manual, n. 14.2.5.5, p. 402.
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O atual pardgrafo Gnico torna-se paragrafo primeiro em razdo da
sugestdo de criagdo de um paradgrafo segundo. A modificagdo de con-
teudo que se sugere diz respeito ao prazo de antecedéncia na intima-
cdo do perito a comparecer a audiéncia, adaptando o dispositivo le-
gal ao art. 407, CPC. Quando a Lei 10.358/2001 alterou o prazo de
apresentac@o do rol de testemunhas, deixando tal tarefa a cargo do
juiz, a doutrina celebrou a modificacdo atentando para o fato de que
ninguém melhor que o juiz da causa para saber com quanta antece-
déncia devem ser praticados atos preparatérios da audiéncia de ins-
trucdo”. Entendo que as mesmas razdes que motivaram o legislador
a modificar o art. 407, CPC se aplicam ao prazo de intimagdo do
perito nos termos do art. 435, CPC, sendo nesse sentido a proposta
de modificacdo legislativa. ‘

Art. 435, § 2°. O perito podera em audiéncia de instrugdo apresen-
tar resposta escrita aos questionamentos, podendo ser inquirido
oralmente pelos patronos das partes e pelo juiz caso algum escla-
recimento ainda se faga necessario.

e

Tratando-se a pericia de prova complexa, e tendo o perito. prévio
conhecimento dos esclarecimentos pretendidos pelas partes, parece
mais conveniente para o regular andamento da audiéncia que tais
esclarecimentos possam ser apresentados por escrito, sendo a parti-
cipagdo oral do perito mantida tdo somente quando, apesar das res-
postas escritas, remanescerem dtvidas. Mesmo que as partes e o juiz
devam ler os esclarecimentos escritos na prépria audiéncia, até por-
que haverd oportunidade de questionarem oralmente o perito, pare-
ce mais positivo ao andamento da audiéncia do que ouvir o perito
oralmente desde o inicio. Ademais, sendo a matéria técnica, é mais
adequada a forma escrita a forma oral.

Art. 453, II - se ndo puderem comparecer, por motivo justificado,
as partes, as testemunhas ou os advogados.

Segundo a atual redacdo do art. 453, I, CPC, a ausénéia justificada
do perito causa o adiamento da audiéncia de instrucdo, mas o mes-

' Gusmao Carneiro, Audiéncia, n. 113, p. 132.

” Fidélis dos Santos, Manual, p. 526.

” Dinamarco, Instituicies, n. 1.214, p. 646; Arruda Alvim, Manual, p. 520.

" Gusmio Carneiro, Audiéncia, n. 137, p- 144; Theodoro Jr., Curso, n. 476, p. 549.
7 Fidélis dos Santos, Manual, p- 526; Santos, Codigo, p. 1.375.
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mo efeito se verificard sendo a auséncia injustificada. No segundo
caso haver4 a conducdo coercitiva do perito a presencga do juiz, o que
acaba por adiar a audiéncia, sendo de extrema raridade a condugéo
realizada durante a propria audiéncia. Por essa razdo a proposta é
excluir o “perito” do art. 453, II, CPC.

Art. 453, III - se ndo puderem comparecer, ainda que sem motivo
justificado, o juiz, o perito e o membro do Ministério Piblico.

A criago de um inciso III ao artigo 453 tem como objetivo prever
como causa do adiamento da audiéncia a auséncia, ainda que ndo
justificada, de determinados sujeitos processuais. A auséncia do pe-
rito j4 foi analisada nos comentérios ao art. 453, II, CPC.

Ausente o juiz, com ou sem motivo justo, naturalmente a audiéncia
sera adiada, até mesmo porque ndo haverd quem a comande. E evi-
dente que uma auséncia sem motivagdo justa deve ser punida no
ambito administrativo, podendo até ser fundamento de agéo de re-
paracdo de danos’, mas ainda assim ndo haverd outra medida que
ndo o adiamento da audiéncia.

A auséncia do serventudrio da justica que tem como missdo a docu-
mentacdo da audiéncia ndo gera inexoravelmente o adiamento da
audiéncia, porque o proprio juiz podera realizar tal tarefa, ou desig-

nar serventudrio em substituicdo ou nomear um terceiro como escri- .

viao ad doc, nos termos do art. 142 do CPC. Por essa razdo preferiu-se
ndo incluir o serventuario responséavel pela documentagdo da audi-
éncia no dispositivo legal sugerido.

Quanto a auséncia do representante do Ministério Pablico na audi-
éncia, é evidente que, havendo um motivo justificado, a audiéncia
serd adiada”™. O debate a respeito do adiamento da audiéncia fica
restrito, portanto, a auséncia injustificada, havendo séria divergen-
cia doutrinéria a respeito do tema. Uma primeira corrente entende
ser a presenca do membro do Ministério Pablico indispensavel na
audiéncia, e isso independentemente de sua qualidade no processo
(de parte, em regra como autor, ou fiscal da lei)”®. Outra corrente
doutrinéria tem entendimento em sentido diametralmente oposto,

%Gusmao Carneiro, Audiéncia, n. 122, p. 136-137.
77 Fux, Curso, p. 783-784; Dinamarco, Instituices, n. 1.214, p. 648.
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justificando que a tnica exigéncia formal exigida no caso é a intima-
¢do pessoal do promotor de justiga (art. 236, § 2.°, do CPCQ), cuja
auséncia ndo sera capaz de determinar o adiamento da audiéncia’™.
Por fim, hd uma terceira corrente que entende depender da qualida-
de assumida pelo Ministério Publico no processo o adiamento da
audiéncia: figurando no processo como parte, como tal devera ser
tratado, sendo que a sua auséncia injustificada néo sera capaz de
causar o adiamento da audiéncia, o mesmo ndo podendo ser dito na
hipétese do Ministério Pablico figurar na demanda como fiscal da
lei™.

O inciso sugerido consagrar o entendimento defendido pela primeira
corrente doutrindria exposta, porque sendo fiscal da lei o Ministério
Pablico deve participar de todos os atos processuais, e quando atua
como parte ndo defende interesse préprio, e sim interesses supraindi-
viduais ou individuais indisponiveis ou de relevancia social, ndo pa-
recendo correto que os titulares desses direitos sejam prejudicados
por uma falha funcional do membro do Ministério Publico.

§ 1° Incumbe ao advogado provar o impedimento até a abertura da
audiéncia; ndo o fazendo, o juiz procedera a instru¢do. A audién-
cia serd anulada caso o advogado justifique posteriormente sua
auséncia, demonstrando a impossibilidade de informar o juizo nos
termos do presente artigo

O art. 453, § 1°, CPC, prevé um prazo preclusivo para o advogado
informar o juizo que se ausentara da audiéncia, sendo que conside-
rando o motivo justificado o juiz adiara o ato processual. Ocorre,
entretanto, que nem sempre € possivel ao advogado informar o juizo
antes da audiéncia, podendo se verificar algum imprevisto que gere
extrema dificuldade ou impossibilidade no cumprimento desse pra-
zo (p. ex., doenga, acidente, seqiiestro, morte de familiar no dia da
audiéncia). Nesse caso, a doutrina entende corretamente que a justi-
ficativa da auséncia podera ser apresentada apés a audiéncia, afas-
tando-se a preclusdo prevista no dispositivo legal, sendo que o aco-
lhimento da alegacfo gera a anulagdo da audiéncia ja realizada’™. A
proposta de nova redagédo do art. 453, § 2° consagra esse entendi-
mento, mantendo como regra a preclusdo e excepcionando-a quan-

7 Dinamarco, Instituigbes, n. 1.208, p. 642; Fux, Curso, p. 784; Wambier-Talamini-
Almeida, Curso, n. 34.4, p. 535.
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do impossivel ou extremamente dificil a comprovacéo antes da audi-
éncia.

§ 2° revogado

O art. 453, § 2°, CPC prevé que o juiz poderd dispensar a prova pedi-
da pelo advogado ausente, sendo corrente o entendimento doutrina-
rio que afirma ser inaplicdvel a norma a demanda de direito indispo-
nivel, estando o juiz obrigado a produzir a prova; e nem sempre apli-
cavel a demanda de direito disponivel, quando cabera ao juiz anali-
sar no caso concreto a conveniéncia de produzir a prova para a for-
magcdo de seu convencimento, ndo estando obrigado a dispensar sua
produgédo””.

Ainda que a doutrina tente amenizar a rigidez do dispositivo legal,
entendo que o mais adequado é sua supressdo do sistema. Com niti-
da carga sancionatéria ao advogado que ndo comparece em audién-
cia e ndo justifica sua auséncia, a permissdo para que o juiz ndo pro-
duza a prova pericial ndo prejudica somente a parte representante
pelo advogado faltante, mas a qualidade da prestacéo jurisdicional,
afinal, se o juiz deferiu a prova é porque a entende necessaria a for-
magcéo de séu convencimento, e um julgamento sem ela certamente
ndo sera fundando em convencimento firme do julgador. A dispensa
s6 se justifica quando for impossivel a producio da prova, como ocorre
com testemunha desconhecida de todos os presentes em audiéncia
que foi arrolada pelo advogado faltante; ndo sendo possivel se ter
idéia de como a testemunha pode contribuir para a formagdo do con-
vencimento do juiz, sera justificivel sua dispensa.

§ 3° Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de
direito, o debate oral podera ser substituido por memoriais, caso
em que o juiz determinara prazos sucessivos de 10 dias a autor e
réu, nessa ordem.

Uma vez determinada a conversdo dos debates orais em memoriais,
prevé o art. 454, § 3.°, do CPC que o juiz designara dia e hora para o
seu oferecimento. A regra do dispositivo ndo é aplicada na praxe
forense, porque o prazo dos memorais conta-se em dias e ndo em
horas, sendo corrigida tal circunstancia na proposta de nova reda-
cdo do dispositivo legal. Como ndo havia prazo fixado em lei, enten-
dia-se pela ‘aplicagdo do prazo geral de cinco dias (art. 185 do CPC).

Interessante questdo concernente a esse prazo diz respeito a forma

!
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de sua contagem. E comum na praxe forense a determinacio de uma
mesma data para a apresentacdo concomitante dos memoriais por
ambas as partes, quando muito se abrindo prazo sucessivo para a
retirada dos autos em cartério. Ocorre, entretanto, que, ao exigir de
ambas as partes a apresentacdo no mesmo momento dos memoriais,
o juiz altera a ordem dos atos processuais que norteia toda a ativida-
de desenvolvida na audiéncia: primeiro fala o autor, e depois fala o
réu, ja sabendo de antemio o que foi dito pelo autor. O melhor en-
tendimento, portanto, é o de prazos sucessivos para a apresentacao
dos memoriais, de modo que o réu, ao elaborar suas alegagdes finais,
jé tenha conhecimento das alegacGes finais do autor”, sendo justa-
mente nesse sentido a proposta de redacgéo do art. 454, § 3°, CPC.

Secao 1
Dos Elementos e dos Efeitos da Sentenca

Art. 458. Sdo elementos essenciais da sentenca de mérito, salvo as
homologatdrias:

O art. 458 do CPC prevé como requisitos da sentenca o relatério, fun-
damentacdo e dispositivo, mas melhor teria sido o legislador utilizar
0 termo elementos da sentenga, considerando que o dispositivo legal
descreve as partes que devem compor uma sentenca genuina de mé-
rito. Os elementos previstos em lei - relatorio; fundamentagéo; dispo-
sitivo - ndo se aplicam as sentencas terminativas, até mesmo por ex-
pressa previsdo do art. 459, caput do CPC, que prevé decisdes de for-
ma concisa nesses casos. Também parece ser essa a realidade nas
sentengas de mérito homologatérias (art. 269, II, Ill e V, CPC), que
sdo fundamentadas de forma sucinta (as vezes até mais que as sen-
tencas terminativas), dispensando-se os rigorismos formais do art.
458, CPC. E justamente nesse sentido a proposta de nova redacio do
dispositivo legal ora analisado.

” Dinamarco, Instituices, n. 948, p. 287-289; Scarpinella Bueno, Cddigo, p. 1.399.

* Dinamarco, Instituicdes, n. 945, p. 279-280; Scarpinella Bueno, Cddigo, p. 1.398; Fux,
Curso, p. 792.

8 Marinoni-Arenhart, Manual, p. 413-414; Dinamarco, Instituigdes, n. 945, p. 280. -

¥ Marcelo Novelino, Direito constitucional, n. 11.6.4.2.1, pp. 237-238.

¥ STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, j- 31/05/2006, DJ 01/09/2006, p. 16.
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Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, condenar o réu em quantidade supe-
rior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado, decidir com
fundamento em causa de pedir ndo narrada na peti¢do inicial, bem
como para sujeitos que ndo participem da relacdo juridica proces-
sual. O juiz ndo estara adstrito ao pedido do autor:

I - nos pedidos implicitos;

II -~ quando a lei permitir tutela diferente da pedida em razdo da
fungibilidade

III -~ nos termos do art. 460, caput, CPC

IV - no processo objetivo na hipodtese de inconstitucionalidade
por arrastamento

Segundo o art. 460 do CPC, o juiz ndo pode conceder diferente ou a
mais do que for pedido pelo autor. Trata-se do principio da congruén-
cia, também conhecido como principio da correlagdo ou da adstrigio.
A sentenca proferida em ofensa ao dispositivo legal ora comentado

dispositivo legal, entretanto, é incompleto, porque os limites da sen-
tenca devem respeitar ndo s6 o pedido, mas também a causa de pedir
e os sujeitos” que participam do processo. E nula a sentenca que
concede a mais ou diferente do que foi pedido, como também ha
nulidade na sentenga fundada em causa de pedir ndo narrada pelo
autor, na sentenga que atinge terceiros que ndo participaram do pro-
cesso ou que ndo julga a demanda relativamente a certos demandan-
tes. Justamente por isso a proposta de redagdo inclui a vinculagdo do
juiz a causa de pedir e aos sujeitos processuais.

Nem toda decisdo proferida sem a observagdo do principio da con-
gruéncia é nula, sendo interessante constar expressamente do art.
460, CPC, tais exce¢Bes: a) nos chamados pedidos implicitos é admiti-
do ao juiz conceder o que ndo tenha sido expressamente pedido pelo
autor®; (b) a fungibilidade permite ao juiz que conceda tutela diferen-
te da que foi pedida pelo autor, verificando-se nas acGes possessérias

% Dinamarco, Instituigdes, n. 940, p. 275.
& Daniel Neves, Manual, n. 16.7, pp. 453-454.
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(permite-se concessdo de tutela possessoria diferente da pedida pelo
autor) e nas a¢des cautelares (permite-se a concessdo de tutela caute-
lar diferente da pedida pelo autor); (c) nas demandas que tenham
como objeto uma obrigacado de fazer e/ou ndo fazer o juiz pode con-
ceder tutela diversa da pedida pelo autor, desde que com isso gere
um resultado pritico equivalente ao do adimplemento da obrigacio (art.
461, caput, do CPC e art. 84, caput, do CDC)®, d) no processo objeti-
vo com a chamada inconstitucionalidade reflexa, ou por ricochete,
também conhecida na doutrina como inconstitucionalidade por con-
seqiiéncia, arrastamento ou por atragdo®, sendo admitido pelo Su-
premo Tribunal Federal a declaragdo a inconstitucionalidade de uma
norma possa também declarar outras normas ndo impugnadas na
acdo judicial em razdo de sua interdependéncia com aquela declara-
da inconstitucional®.

Art. 460-A, CPC: Cabera ao juiz enfrentar todos os pedidos formu-
lados pelo autor, salvo quando um deles restar prejudicado em
razdo do julgamento de outro. O mesmo deve ocorrer com as cau-
sas de pedir e fundamentos de defesa, salvo quando a decisido de
um tornar os demais prejudicados.

A sentenga proferida com ofensa a regra da adstri¢do serd ultra peti-
ta (além do pedido) ou extra petita (diferente do pedido), ndo haven-
do qualquer remissdo do art. 460, CPC, a sentenga citra petita, tam-
bém chamada de infra petita (aquém do pedido). A proposta de cri-
acdo de um art. 460-A, CPC, é tratar dessa forma de vicio da senten-
¢a, sempre analisada pela doutrina em conjunta com as sentengas
extra e ultra petita.

O juiz ndo é obrigado a conceder todos os pedidos formulados pelo
autor, mas em regra deverd analisar e decidir todos eles, ainda que
seja para nega-los em sua totalidade®. Mas numa cumulacdo de pe-
didos é possivel que o julgamento de um deles torne o outro prejudi-
cado, de forma que ndo serd necessario ao juiz o enfrentamento de
todos eles. Por exemplo, numa cumulagdo sucessiva, sendo rejeitado
o pedido anterior o posterior perde o objeto e numa cumulagao sub-

% Talamini, Tutela, n. 9.6.2, p. 249.

¥ STJ, 3° Turma, REsp 737.047/SC, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16/02/2006, D] 13/03/
2006, p. 321.

% Talamini, Tutela, n. 9.6.2, p. 249.

% Camara, Redugio, p. 1.565-1.566.
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sididria o acolhimento do pedido anterior faz com o que o posterior
perca o objeto®.

No tocante a causa de pedir e aos fundamentos de defesa, o juiz
estard dispensado de fundamentar sua decisdo valendo-se de todas
as alegacdes da parte sempre que a omissdo diga respeito a alegagdo
feita pela parte vitoriosa. Apresentada mais de uma causa de pedir,
caso o juiz acolha uma delas e julgue procedente o pedido, ndo ha
nenhuma necessidade de decidir as demais, da mesma forma que
ocorre no acolhimento de uma das matérias de defesa que leva a
improcedéncia do pedido ou ao reconhecimento de prescrigdo ou
decadéncia, quando o juiz estard liberado de decidir a respeito das
demais matérias defensivas. A sentenga serd citra petita se o juiz dei-
xa de considerar uma causa de pedir ou o fundamento de defesa
alegada pela parte derrotada na demanda.

Art. 461, § 3° E cabivel a tutela antecipada, nos termos do art. 273,
CPC. ’

O art. 461, § 3° do CPC trata da tutela de urgéncia nas agdes que
tenham como objeto uma obrigagdo de fazer ou ndo fazer, sendo
aplicavel também as agSes que tenham como objeto uma obrigacdo
de entregar coisa, nos termos do art. 461-A, CPC. Parece ndo haver
davida que se trata de tutela de urgéncia satisfativa, ndo havendo
qualquer justificativa para que ndo seja tratada a luz das regras que
regulamentam a tutela antecipada, mais precisamente o art. 273, CPC.
Em feliz expressdo doutrinaria, a tutela antecipada é a generalizacdo
das liminares®, ndo havendo qualquer razdo de ser na manutencio
da atual redagdo do dispositivo legal, até porque existem decisdes do
Superior Tribunal de Justica entendendo que os requisitos para a li-
minar do art. 461, § 3°, CPC sdo diferentes daqueles existentes para a
concess@o de tutela antecipada (art. 273, caput, I, CPC)¥, o que ndo
parece correto.

*Informativo 414/ST]: Terceira Turma, AgRg no REsp 1.026.191-RS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 3/11/2009; Informativo 408/STJ: Terceira Turma, REsp 1.022.033-
RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 22/9/2009.

* Informativo 407/STJ: 4° Turma: REsp 947.466-PR, Rel. Min. Aldir Passarinho Juni-
or, julgado em 17/9/2009; STJ, 4.* Turma, REsp 793.491/RN, rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, j. 26.09.2006, DJ 06.11.2006, p. 337.

2 Didier-Cunha-Braga-Oliveira, Curso, p. 460.
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Na praxe forense, inclusive, € muito comum o pedido de tutela ante-
cipada independentemente da natureza da obriga¢do que compde o
objeto do processo. Na realidade, se fosse levado a sério o art. 461, §
3°, CPC, a tutela antecipada nos termos do art. 273, CPC, seria utili-
zada tdo somente nas a¢des que tenham como objeto obrigagdo de
pagar quantia certa, o que naturalmente, além de ndo fazer o menor
sentido, empobreceria demasiadamente o instituto processual. Ade-
mais, para se notar a desnecessidade da atual redagéo do dispositivo
legal, o art. 273, § 3°, prevé expressamente que a efetivacdo da tutela
antecipada serd realizada nos termos do art. 461, §§ 4° e 5° e 461-A
do CPC, o que é o suficiente para demonstrar que mesmo nas obriga-
cdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa, aplica-se o art. 273,
CPC.

Art. 461, § 7° Quando o valor final da multa se mostrar exagerado,
ficando evidenciado que a parte beneficiada abdicou do cumpri-
mento da decisdo para se locupletar indevidamente, o juiz, pode-
ri diminuir a quantia da multa a um valor razoavel

E bastante polémica a questdo referente a possibilidade do juiz dimi-
nuir o valor final da multa. Alguns doutrinadores simplesmente afir-
mam que ndo ha base legal para o juiz retroativamente eximir parci-
al ou totalmente o devedor®, o que estaria resolvido com a presente
proposta, enquanto outros defendem a impossibilidade de o juiz fa-
zer tal revisdo com fundamento no direito adquirido da parte benefi-
ciada com o direito de crédito advindo da frustracio da multa®. Ha
decisdes da 3* Turma do Superior Tribunal de Justica entendendo
que se o0 ndo cumprimento da decisdo do juiz deu-se por resisténcia
injustificada da parte, ndo ha sentido em se minorar o valor final da
multa®.

Em meu entendimento, enquanto a multa mostrou concreta utilida-
de em pressionar o devedor, o valor obtido é realmente: um direito
adquirido da parte, ndo podendo o juiz reduzi-lo, ainda que instado
a tanto pela parte contraria. Mas isso ndo significa que o valor calcu-
lado durante todo o tempo de vigéncia da multa seja efetivamente
devido, porque a partir do momento em que a multa teve o seu obje-

% Scarpinella Bueno, Codigo, p. 1.413.
 Theodoro Jr., Processo, n. 474, p. 558.
% Talamini, Tutela, n. 9.7, p. 254-255.

* Marinoni, Tutela, n. 3.27.1.6, p. 222.
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tivo frustrado, perdendo a sua funcfo, a sua manutengéo passaria a
ter cardter puramente sancionatério, com nitido desvirtuamento de
sua natureza. O mais adequado é o juiz determinar, com eficicia ex
tunc, a partir de quando a multa ja ndo tinha mais utilidade, revo-
gando-a a partir desse momento e calculando o valor somente relati-
vamente ao periodo de tempo em que a multa mostrou-se ttil. Reco-
nhego que a determinagio exata do momento a partir de quando a
multa passou a ser inttil pode ser extremamente dificil, mas cabera
ao juiz determina-lo valendo do principio da razoabilidade.

O Superior Tribunal de Justica tem majoritariamente entendimento
de que o valor final da multa pode ser reduzido pelo juiz para evitar
o enriquecimento sem causa da parte™, mas esse entendimento nio é
correto porque o enriquecimento sem causa ndo depende do valor da
multa, verificando-se pela simples posicdo de credor da parte, como
jé afirmado. Ha parcela doutrindria que entende que a diminuicio
de valor final exorbitante, decorrente do longo lapso temporal de vi-
géncia da multa, se justifica no principio da boa-fé e da lealdade pro-
cessual, considerando haver abuso de direito na atitude do credor
que deixa de requerer a conversdo da obrigacdo de fazer e/ou ndo
fazer em perdas e danos em tempo razoavel, quando notar que a
multa ndo estd funcionando®.

Seja como for, parece mais adequado a possibilidade de reducéo de
um valor exagerado, quando ficar evidenciado que a parte abriu méo
do efeito cumprimento da decisdo judicial somente para lucrar com
o valor da multa. Essa postura desvirtua a natureza da multa e ndo
deve ser admitida, sendo nesse sentido a proposta de criagio de um §
7° ao art. 461, CPC.

Art. 461, § 8°; A multa podera ser executada a partir do momento
em que a decisdo que a fixar tornar-se eficaz. Sendo decisio pro-
viséria anulada ou reformada pela decisio definitiva, e tendo sido
satisfeita a obrigacdo de pagar derivada pela multa, cabera acio
de repeticio de indébito.

A proposta de criagdo de um § 8° no art. 461, CPC pretende regular

7 Dinamarco, Instituigdes, n. 1.637, p. 474.

% Marinoni, Tutela, n. 3.27.1.6, p- 222; Abelha Rodrigues, Manual, p. 230; Talamini,
Tutela, n. 9.7.1, p. 255.

# Greco Filho, Direito, n. 57.2, p- 274.
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dois temas polémicos: o termo inicial de efic4cia da multa e a possibi-
lidade de cobrar o que foi pago em razdo de decisdo proviséria poste-
riormente reformada ou anulada.

Para parcela da doutrina, a multa é exigivel a partir do momento em
que a decis@o que a fixa torna-se eficaz, ou porque ndo foi recorrida
ou porque foi impugnada por recurso sem efeito suspensivo®. Essa
exigibilidade permitiria a execugédo imediata de crédito decorrente
da multa frustrada fixada em decisdo ainda ndo definitiva, inclusive
a decisdo interlocutéria que concede a tutela antecipada, o que s6
pode ser compreendido com a possibilidade de execucdo proviséria
do crédito®.Para essa corrente doutrindria, a necessidade de exigibi-
lidade imediata resulta da prépria funcdo coercitiva da multa, por-
que a necessidade de aguardar a definitividade da decisdo, que s6
ocorrera com o advento da coisa julgada material, seria extremamente
contraria a necessidade de pressionar efetivamente o devedor a cum-
prir a obrigacdo. Uma perspectiva de remota execugdo ndo seria su-
ficiente para exercer a pressdo psicolégica esperada das astreintes®.

Para outra corrente doutrinaria, deve-se aguardar o transito em jul-
gado para que se possa exigir o crédito gerado pela frustragdo da
multa. Essa corrente doutrinaria entende que a mera ameaca de apli-
cagdo da multa, independentemente do momento em que o crédito
gerado por sua frustragdo passara a ser exigivel, ja é suficiente para
configurar a pressao psicoldgica pretendida pelo legislador®. Por outro
lado, como s6 deve pagar a multa a parte definitivamente derrotada
na demanda judicial - o que s6 sera conhecido com o transito em
julgado -, cabe aguardar esse momento procedimental para admitir
a execugdo da multa”.

Concordo com a primeira corrente doutrinéria, e é nesse sentido a

proposta de um novo paragrafo (§ 8°) no art. 461, CPC, porque de
fato, com o tempo que os processos demoram para atingir o transito
em julgado, muito da natureza coercitiva da multa se perderd se a
exigibilidade da cobranca do crédito gerado pela frustragdo da mul-
ta depender desse momento processual. Trata-se do tradicional e fre-
qliente choque entre a efetividade (exigibilidade imediata, sem saber

1% Nery-Nery, Cédigo, p. 682; Greco Filho, Direito, n. 57.2, p. 276-277. ;
1! Dinamarco, Capitulos, n. 57, p. 118-120; Barbosa Moreira, O novo, p- 199; Theodoro
Jr., Curso, n. 508, p. 595; Bonicio, Capitulos, p. 107.

73



REVISTADE DIREITO

ainda se a multa é definitivamente devida) e a seguranga juridica (exi-
gibilidade apés o transito em julgado da decisdo que fixa a multa,
quando se sabera definitivamente se a parte é ou néo titular do direi-
to de crédito).

Admitindo-se a execugdo proviséria do crédito decorrente da frus-
tragdo da multa, e sendo por meio de decisdo definitiva demonstrado
ndo assistir razdo a parte que teria sido beneficiada pela multa se a
mesma tivesse funcionado, na hipétese em que a multa ainda néo
tiver sido cobrada, esta perdera seu objeto. Ja tendo sido executada,
com a satisfagdo do credor, cabera acdo de repeticio de indébito.
Ainda que existisse uma decisdo do juiz a época da fixacdo da multa
que deveria ter sido cumprida, se posteriormente essa decisdo mos-
trou-se contraria ao direito, ndo hd mais nenhuma justificativa para
a manutencdo das conseqiiéncias do inadimplemento da obrigac¢ao®.

Art. 463. III - no juizo de retratacdo da apelacdo

O art. 463, CPC, trata das excepcionais hipdteses nas quais o juiz
podera alterar sua prépria sentenca apés sua publicagdo. Pretende
ser exaustivo, mas para isso é necesséria a previsdo de um novo inci-
so, sendo nesse sentido a proposta ora apresentada. Apesar de ndo
ser regra o juizo de retratacdo em sede de apelagdo - recurso cabivel
contra a sentencga nos termos do art. 513, CPC - existem duas hipéte-
ses em que isso é possivel: art. 285-A, § 1° e art. 296, CPC. Nesses dois
casos de julgamento liminar, o juiz podera se retratar de sua senten-
ca diante da apelacdo interposta pelo autor, o que significa dizer que
poderd anular a sentenca e continuar regularmente o procedimento.
Como a anulagdo é a forma mais extrema de “alteracdo” da senten-
¢a, entendo importante a expressa mengéo a essa hipétese num novo
inciso do art. 463, CPC.

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, nio mais sujeita a recurso ou
reexame necessario

A coisa julgada material opera-se nas sentengas de mérito proferidas
com cognigdo exauriente com o transito em julgado da decisdo. Para

2 STJ, REsp 639.233/DF, 1.* Turma, rel. Min. José Delgado, j. 06.12.2005; STJ, REsp
320.459/CE, 2.* Turma, rel. Min. Castro Meira, j. 02.08.2005.- ’
1% Nery-Nery, Cddigo, p. 701; Theodoro Jr., Curso, n. 513, p. 607.
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tanto, basta que nao seja interposto o recurso cabivel ou ainda que
todos os recursos cabiveis ja tenham sido interpostos e decididos®.
Nesse sentido é possivel se concluir pela redacéo atual do dispositivo
Jegal. Ocorre, entretanto, que excepcional hipétese de aPhcac;ao do
art. 475 do CPC, ainda que ndo seja interposta apelagdo contra a
sentenca, havera o reexame necessério, de forma que o processo s
chegaré ao seu final ap6s essa andlise obrigatoria da decisdo pelo
tribunal de segundo grau'®. A proposta de redagdo do art. 467, CPC,
inclui o “reexame necessario” e exclui as indicagdes a “ordindrio e
extraordinario” referentes ao processo considerando sua inutilidade.

Art. 467-A. Havendo capitulo de decisdo auténomo e independen-
te nio impugnado, ocorrera transito em julgado parcial da deci-
sio, com a consequente coisa julgada material, conforme o caso.

Havendo na decisdo vérios capitulos, a parte sucumbente podera em
seu recurso optar por impugnar todos eles (recurso total) ou somente
alguns (recurso parcial). Esses diferentes capitulos poderdo ser auto-
nomos e independentes ou apenas autdnomos, sendo tal distingdo de
suma importancia para inimeras conseqiiéncias processuais, inte-
ressando nesse momento a formagdo da coisa julgada.

Para consideravel parcela doutrinaria, sendo os capitulos auténo-
mos e independentes, a impugnagéo de somente alguns deles faz com
que os capitulos ndo impugnados transitem em julgado. Sendo capi-
tulos de mérito, com o transito em julgado produzirdo coisa julgada
material, de forma que essa corrente doutrindria entende perfeita-
mente possivel que a coisa julgada material se forme de maneira frag-
mentada'”’. Registre-se que, apesar do correto raciocinio desenvolvi-
do pelos renomados doutrinadores que defendem a tese da “coisa
julgada parcial”, o Superior Tribunal de Justica rejeita o entendimento,
firme no sentido de que o transito em julgado (e por conseqiiéncia a
coisa julgada material nas sentengas de mérito proferidas com cogni-
¢do exauriente) s6 ocorre ap6ds o julgamento do tltimo recurso inter-
posto, independentemente do ambito de devolugdo desse recurso ou
dos anteriores®. Até se compreende a preocupacdo pragmatica do
tribunal no tocante a coisa julgada parcial, em especial no tocante ao
termo inicial de contagem de prazo para a agdo resciséria, o que,

1% Cruz e Tucci, Limites, 24.10.2, p. 292; Marinoni-Arenhart, Manual, n. 5.3, p. 640.!
15 Marinoni-Mitidiero, Curso, p. 450; Theodoro Jr., Curso,n. 519, p. 619.

75



. REVISTADE DIREITO

entretanto, ndo é o suficiente para inadmitir a tese ora defendida.
Como o entendimento jurisprudencial é sentido contrario, € impres-
cindivel a criagdo de regra expressa como forma de consagragdo da
coisa julgada parcial.

Art. 469. Somente o dispositivo da decisdo faz coisa julgada, ain-
da que os fundamentos sejam importantes para determinar o al-
cance da parte dispositiva da sentenca.

Somente o dispositivo da sentenga de mérito torna-se imutavel e in-
discutivel, admitindo-se que os fundamentos da decisdo possam vol-
tar a ser discutidos em outro processo, inclusive com a adogédo pelo
juiz de posicionamento contrario ao que restou consignado em de-
manda anterior'®. E natural que essa rediscussdo dos fundamentos
da decisdo seja admitida somente se ndo colocar em perigo o previsto
no dispositivo da decisdo protegida pela coisa julgada material. Afir-
ma-se corretamente que a coisa julgada material ndo se importa com
contradicoes l6gicas entre duas decisdes de mérito, buscando tdo-so-
mente evitar as contradigbes prdticas que seriam geradas no caso de
dois dispositivos em sentido contrdrio. A missdo de evitar as contra-
dicdes l6gicas - mesmos fatos e fundamentos juridicos considerados
de maneira diferente em distintas decisdes judiciais - é destinado a
outros institutos processuais, tais como a prejudicialidade, conexdo,
continéncia, litisconsércio, intervengdes de terceiro e tutela coletiva.

O art. 469 do CPC, com desnecessdarias repeti¢des, confirma que so-
mente o dispositivo torna-se imutavel e indiscutivel em razdo da coi-
sa julgada material, j& que os motivos, a verdade dos fatos e a decisdo
da questdo prejudicial estardo na fundamentacdo, que néo é protegi-
da pela coisa julgada material. A proposta de redacdo do art. 469 do
CPC é deixar mais claro o limite objetivo da coisa julgada material.

Art. 470, Faz coisa julgada a resolucdo da questio prejudicial, se a
parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em razdo da
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da
lide.

Em razdo da revogacdo sugerida do inciso III do art. 469, CPC, ndo
tem sentido a manutengdo do termo “todavia”, que deve ser supri-
mido.

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
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dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros, salvo no caso
de sucessores e substituidos processuais, que deverdo ter ciéncia
da existéncia da a¢do para que se vinculem a coisa julgada materi-
al.

Aparentemente, a atual redagdo da segunda parte do art. 472 do
CPC excepcionaria a regra, consagrada pela primeira parte, de que
somente as partes suportam a coisa julgada material, estabelecendo
que nas agOes relativas ao estado de pessoa a sentenga produziria
coisa julgada em relagdo a terceiros. A inadequada redagdo do dis-
positivo legal, entretanto, somente consagra a regra da coisa julgada
inter partes, porque exige que todos os interessados sejam citados no
processo em litisconsércio necessério. Dessa forma, somente os ter-
ceiros desinteressados ndo participam do processo como parte, e es-
tes, conforme ja afirmado, ndo suportam a coisa julgada material,
porque nio tém legitimidade para discutir judicialmente a decisdo'™.
Parece que o dispositivo legal confundiu os efeitos da decisdo com a
coisa julgada material, considerando-se que todos suportam os efei-
tos dessa decisdo - os divorciados ndo estdo divorciados somente en-
tre eles, mas também perante terceiros -, mas evidentemente os ter-
ceiros ~ nesse caso todos terceiros desinteressados - ndo suportam a
coisa julgada material'®. Em razdo do exposto a segunda parte deve
ser revogada.

Mesmo no sistema da coisa julgada inter partes existem duas exce-
¢Bes, de forma que os sucessores e os substituidos processuais, ainda
que nao participem do processo como partes, suportam os efeitos da
coisa julgada. Sdo titulares do direito e dessa forma néo haveria sen-
tido que ndo suportassem os efeitos da coisa julgada material. Para a
doutrina majoritéria os substituidos sdo representados na demanda
por sujeito que a lei ou o sistema considera apto a defesa do direito
em juizo, sendo que nessa excepcional hipétese admite-se que a coisa
julgada atinja titulares do direito que ndo participaram como parte
no processo'®. A proposta que condiciona a vinculagéo a coisa jul-
gada a informagdo do substituido da existéncia do processo tem como
fundamento a protegio aos principios da ampla defesa e do contradi-
tério'?.

196 Nery-Nery, Cédigo, p. 707; Dinamarco, Institui¢bes, n. 965, p. 321-322; Tesheiner,
Eficdcia, n.3.3.1.2, p. 83; Greco Filho, Direito,n. 57.4,p. 282.
Y Cruz e Tucei, Limites, n. 24.2.3, p. 232.
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A CULPA MORTUARIA: uma tentativa de interpretagdo
para o retrocesso to art. 1830 do Codigo Civil Brasileiro
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NO DIREITO DE FAMILIA; 4. A CULPA MORTUARIA; 4.
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RESUMO

Com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988, instituiu-se,
no Brasil, o Estado Democratico de Direito. A CR/88 disciplina novos
preceitos sobre a familia e estabelece como fundamento a Dignidade
da Pessoa Humana. Em que pese esta nova realidade legislativa e
estatal, o legislador de 2002, no que se refere a dissolucdo do
casamento, no direito de familia, manteve a necessidade discussio
de culpa, assunto que vem sendo aos poucos superado pela
jurisprudéncia. H4 uma tendéncia de desconsideragdo da culpa na
separacdo judicial. No entanto, no art. 1830 do CC/02, o legislador
inovou: foi trazida uma presuncao de culpa em desfavor do falecido,
quando o conjuge falecido estava separado de fato hd mais de dois
anos, hipdtese em que o cénjuge sobrevivente torna-se herdeiro.
Buscou-se, neste artigo, aclarar as razdes do retrocesso de se ter
trazido a culpa mortuaria para o Direito Civil e, por fim, concluiu-se
pela necessidade de uma interpretagdo compativel com o atual
contexto legislativo.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Culpa mortuaria. Art. 1830 do
Cédigo Civil.

1. INTRODUCAO

O direito ¢, nos classicos dizeres de Miguel Reale, um fato
social uma vez que regulamenta a vida em sociedade, visando a
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harmonia social. Sendo assim, a alteracdo e a evolucio sdo capazes
de alterar as regras juridicas, sob pena de haver uma discrepancia
entre Direito e realidade social.

No que se refere ao Direito de Familia, este sofre mutagdes
constantes, visto a grande alteragdo da sociedade das formas de se
constituir familia, além da maneira de ver o que vem a ser familia.

No Direito Brasileiro, a familia, antes vista como patriarcal e
instituida exclusivamente por meio do casamento, era tratada como
indissoltivel uma vez que a sua destrui¢do poderia ocasionar um
desequilibrio social.

Todavia, a sociedade mudou, novas formas de constituir
familia foram surgindo socialmente e, por conseqiiéncia, a CR/88
também alargou as hipéteses de familia, retirando a exclusividade
do casamento.

Com as alteragdes, necesséario se faz o estudo do elemento
culpa no direito de familia que se na familia patriarcal fazia algum
sentido discuti-la quando do fim da vida conjugal, nos dias atuais
ndo faz mais sentido.’

A familia atualmente é um meio de livre desenvolvimento da

dignidade dos seus membros, onde pode existir afeto e onde existe, -

principalmente, liberdade dos membros de ficarem ou ndo agregados,
ligados entre si. Desta maneira, o fim da relacdo familiar fundada no
matriménio, tende a terminar sem haver mais a discussdo de culpa.

Esta ¢ uma tendéncia interpretativa dos tribunais e da
doutrina: a eliminagdo da discussdo de culpa quando da dissolucéo
da sociedade conjugal.

Em que pese esta tendéncia, que ja vinha se firmando desde a
década de 70, o legislador do Cédigo Civil de 2002, que teve a
oportunidade de adequar as regras de direito de familia com a
realidade social, repetiu e asseverou a regra da discussdo de culpa
na separacdo. E, como se nédo bastasse, ele também trouxe a baila
uma nova modalidade de culpa: a culpa mortuéria.

No art. 1830 do CC/02, o legislaaor trouxe um requisito para
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que coOnjuge sobrevivente seja sucessor da heranca do conjuge
falecido: eles ndo podem, ao tempo da morte, estar separados
judicialmente ou separados de fato ha mais de dois anos. Nesta
hipétese, o conjuge sobrevivente somente nédo herdard se restar
provada a sua culpa pela separagdo de fato.

Diante de tamanha incongruéncia entre o momento social em
que se vive, o Estado Democratico de Direito instaurado com a CR/
88 e a regra trazida pelo CC/02, faz-se necessdrio o estudo da culpa
mortudria, na busca de uma interpretagdo que seja menos prejudicial
as partes envolvidas na sucesséo.

2. BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS DA FAMILIA

Os autores atuais! que escrevem e ensinam o Direito de Familia
brasileiro apontam que a familia teria, a0 menos no Brasil, originado-
se de uma estrutura monogamica, a partir da instituicdo casarr}ento.
Todavia, tanto a palavra quanto a prépria estrutura da familia e a
forma de sua regulamentacdo tém sofrido alteracdes constantes ao
longo da histéria.

A palavra familia, no Direito Romano, designava patrimoénio
ou entes familiares. Segundo Pontes de Miranda (MIRANDA, }947,
P. 50 e 51) “se usava em relagdo as coisas, para designar o conjunto
do patriménio, ora a totalidade dos escravos pertencentes a um
senhor. (...) Esta palavra familia, em um sentido especial, compreende
o pai, 2 mie e os filhos; e tomada num sentido geral, compreende
todos os parentes”.

Neste contexto do direito romano, a famﬂiq era do tipo
patriarcal e o pater familias detinha poderes de vida e morte,
emancipagio e reptdio em relagdo aos filhos, mulher e parentes.

1Vide GONCALVES, 2005; DIAS; PEREIRA, 2001; CAHALL 2003; LOBO, 2009; RODRI-
GUES, 2003.
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Noutro contexto, agora em relacdo ao Direito Brasileiro, a
Constituicdo da Reptblica de 1946 trazia em seu bojo a familia-
casamento e a indissolubilidade dela. Neste contexto, a familia era
vista e tratada como sendo uma instituigéo social, ou seja, a familia
(somente advinda do casamento) merecia prote¢do do Estado e a
sua dissolugdo era o mesmo que um desequilibrio social. A manu-
tencdo da unido familiar por meio do casamento era considerado
requisito de paz social. '

Ocorre que, sendo um Direito um fato social, ele deve alterar
conforme o meio que ele pretende regrar. A sociedade, desta ma-
neira, mudou e, conseqiientemente, o direito acompanhou esta
evolugdo, de forma paulatina, com altera¢Ses na idéia que se tem
de familia.

No Cédigo Civil de 1916 a familia, ainda tratada como
instituicdo social e fundada no casamento ndo poderia ser dissolvi-
da por completo, mas havia a figura do desquite. Ora, qual o moti-
vo da permissdo do desquite, que nada mais era que uma separa-
cdo do casal, e a manutencdo da indissolubilidade do casamento?
Ao que parece, tudo remonta do Direito Canoénico

- Este, a principio, ndo permitia o desfazimento da “alianca
que se fez perante Deus”, entretanto nos casos de intolerdncia da
vida em comum, por motivos ditos graves, a separagdo de corpos
era permitida. Ora, quase que como uma satisfagdo as institui¢des
religiosas e mais especificamente a Igreja Catdlica (visto que o
Brasil é predominantemente catélico), o legislador brasileiro criou a
figura do desquite que, como no Direito Candnico, seria uma sepa-
ragdo de corpos por motivos graves sem dissolucdo do vinculo
matrimonial.

Mais tarde, a partir da década de 70, reivindicava-se a
inutilidade da intervenc¢éo do Estado na separagdo dos casais; foi
quando foi promulgada a lei do Divércio (Lei 6515/77), que inseriu
a idéia de separacdo-sang¢do (com discussdo de culpa) e a duplice -
idéia de separacdo e divércio.
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No contexto de 1977, a familia ainda era vista como instituigdo
social e, portanto, pelo temor social da degeneragdo com o
rompimento da familia, justificava-se a discussdo de culpa no término
da familia e a duplicidade separacdo-divércio. Alids, pode-se pensar,
inclusive, que a discussdo de culpa seria mais uma satisfacdo as
instituicBes religiosas de que o Direito estaria contrariando as
ordenacdes divinas.

Apos, tivemos o estabelecimento, pela Constituicdo da
Republica de 1988, do atual Estado Democratico de Direito. Esta
carta magna extinguiu a idéia de casamento como sendo a Gnica
forma de constituicdo de familia, em seu art. 226. O fato é que no
contexto do estado democratico ndo cabe mais a idéia de imposicdo
estatal de uma tinica forma de constituicdo de familia, pelo Principio
da democracia, o estado se realiza com a participagdo do povo. E o
que menciona Ana Licia Ribeiro:

Estado Democrético de Direito, que garante a efetiva
participacdo do povo na producdo, aplicagdo e
reconstru¢do do ordenamento juridico pela
processualidade, razdo pela qual o exercicio da
jurisdi¢do, bem como das fungdes legislativa e
administrativa, devem necessariamente vincular-se
as determinacBes tragadas por esta diretriz
principiolégica. Fala-se, pois, no principio da
vinculacdo ao Estado Democrético de Direito, que
decorre da propria sistematica estabelecida pela
Constitui¢io Federal em vigor, determinante de uma
normatividade embasada pela reunido entre o
principio do Estado de Direito e o principio da
democracia.

(O)enfeixamento desses principios traga o contorno
do Estado Democratico de Direito, reunindo as
caracteristicas essenciais tanto do Estado de Direito,
como do Estado Democratico, estabelecendo uma
nova estrutura estatal que se pauta ndo apenas pelo
cumprimento do principio dalegalidade (Estado de
Direito), mas também pela necessaria intervengéo
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popular sobre a construgédo e testificacdo do ato
decisério, por meio do principio do devido processo
constitucional, garantidor do discurso no espago
procedimentalizado (Estado Democréatico).
(RIBEIRO, 2009)

Assim, a partir da Constituicdo de 1988, o que se busca, em
relacdo ao Direito de Familia e ao conceito de familia, é uma
interpretacdo integrada a esta nova constitui¢do estatal, busca-se
interpretar este ramo do direito a luz dos novos principios
constitucionais. Muitos autores, nesta linha de raciocinio e tendo em
vista o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, associam a familia
a uma realidade necessariamente afetiva.

Em que pese o fato de neste artigo ndo se concordar com a
existéncia de um Principio da Afetividade, familia, no contexto atual,
seria um espago aberto para livre dignificacdo dos entes que compdem
o nticleo familiar, independente da sua forma de constitui¢do - pelo
casamento, unido estavel, uniio homoafetiva, entre outras formas -,
e, ainda que desejdvel, independente da afetividade.

Neste sentido, tem-se que, atualmente conceitua-se familia:

A familia como formacdo social, como sociedade
natural, é garantida pela Constiuigdo ndo como
portadora de um interesse superior e
superindividual, mas, sim, em fun¢do da realidade
das exigéncias humanas, como lugar onde se
desenvolve a pessoa. (PERLINGIERE, 2002, p. 243)

A familia deixou de ser objeto de uma protecdo autdnoma.
(...) O que se protege é a pessoa. (JUNIOR, 2007, p. 182).

Desta maneira, o atual conceito de familia, onde se insere o
novo Direito de Familia - que, alids, estd em constante mutacéo -,
principalmente apés a entrada em vigor do CC/02, refere-se a um
livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade dos entes da
familia, com a intervencdo do Estado somente quando se fizer
necessario e prezando sempre pela manutencdo das garantias
constitucionais a intimidade e privacidade.
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Neste sentido, a doutrina esclarece:

(...)a intervencdo do Estado deve apenas e tdo-
somente ter o condao de tutelar a familia e dar-lhes
garantias, inclusive de ampla manifestacado de
vontade e de que seus membros vivam em condi¢des
propicias & manutencdo do ntcleo
afetivo.(PEREIRA, 2006, p. 157).

Portanto, os entes familiares, no contexto do Estado
Democrético de Direito, devem ter a sua autonomia respeitada e,
portanto, devem poder escolher a forma de constituicdo da familia
em que pretendem inserir.

3. A CULPA E O SEU SURGIMENTO NO DIREITO DE FAMILIA

Rolf Madaleno, em artigo sobre o presente tema, afirma que
ha quem entenda que a discussdo de culpa remonta do Direito
Canoénico:

(...)o exame da culpa conjugal encontra sua origem
no direito candnico, de um tempo de prevaléncia do
direito cogente que dominava toda matéria
matrimonial, sendo designio do legislador que nada
ficasse a livre vontade das partes. Entretanto, o
direito candnico perdeu boa parcela de sua
ingeréncia na evolugdo dos textos, e dos costumes
sociais, embora o exame da culpa carregue uma boa
dose de vinganga daquele cénjuge que perdeu a
companhia do seu parceiro nupcial. (MADALENO)

O argumento, ao menos no Brasil, ¢ muito contundente. O
direito candnico aborda a familia como uma institui¢do advinda do
casamento indissoltvel entre homem e mulher, entretanto, em raras
excegdes como adultério, doenga, entre outras hipéteses, admite-se a
anulagdo ou a separagdo de corpos, esta, quando provada a culpa.
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No Brasil, o Cédigo Civil antigo trazia o casamento como
sendo a tnica forma de constitui¢do de familia, nos moldes do direito
canodnico e ele era previsto como indissolavel.

Certo é que era permitido o desquite, mas este instituto, além
de ndo desfazer o vinculo conjugal e tdo-somente permitir a separagéo
de corpos, era tratado como excegdo. Alids, o préprio significado da
palavra - em débito com a sociedade -, demonstra o temor da época
pela degeneragdo social.

Na década de 70, quando da promulgagdo da Lei do Divorcio,
deu-se, na legislacéo brasileira, a possibilidade de desconstituicdo do
vinculo conjugal, pelo divércio, entretanto, com a discusséo de culpa.

Neste contexto, importante ressaltar que a familia ainda era
considerada institui¢do social, que o casamento ainda era a tnica
forma - juridica -, de se constituir familia. Ocorre que, como acima
foi mencionado, a CR/88 instaurou o Estado Democréatico de Direito
e trouxe novas formas de se constituir familia, o que teve por
conseqiiéncia uma reformulagdo do conceito e do proprio Direito de
Familia.

Neste contexto, que é o que ainda estamos inseridos, ndo é
mais plausivel a discussdo de culpa. A discussdo de culpa faz ocorrer
a violagdo das garantias constitucionais a privacidade e a intimidade,
atenta contra a dignidade humana e extrapola os limites de
intervencdo do Estado nas rela¢des privadas: trata-se de um
descompasso, um retrocesso.

Assim entende a doutrina:

O processo judicial invasivo da privacidade pode
contribuir para o acirramento das diferencas,
colocando as partes como contentores de uma
disputa, segundo o c6digo binério de tudo ou nada,
de certo ou errado, de inocente ou culpado.Em que
pese o Estado Democrético em que estamos
inseridos, o legislador do Cédigo Civil de 2002
retomou a discussdo de culpa no Direito de
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Familia, o que por si s6, ja representa um
retrocesso.

Neste sentido, a doutrina explica:

A busca por um culpado e um inocente pelo fim do
matrimonio teve sua pertinéncia na concepgéo
patriarcal da familia, quando o casamento era
indissolavel e o marido era o chefe da sociedade
conjugal. Nesta 6tica, sendo a familia uma
instituicdo, merecedora de tutela pelo simples fato
de ter sido constituida através do matrimoénio, a
propria dissolucio matrimonial ja era um fato danoso
por si s6. (NEVARES, 2004, p. 158)

No Cédigo de 2002, em seus artigos 1572 e 1573, foram
trazidas hipoteses criteriosas de demonstragdo e prova de culpa
quando da dissolugdo da sociedade conjugal, hipéteses que tendem
ndo ser mais discutidas judicialmente, tendo em vista o
enfraquecimento das conseqiiéncias desta discussdo.

A guarda dos filhos menores, que pela discussdo de culpa,
ficaria com o Coénjuge inocente, ndo mais se determina em razdo de
culpa ou néo pelo término da sociedade conjugal, mas em fungéo do
Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Quanto ao nome, a inser¢do do nome do outro cdnjuge € uma
faculdade de ambos a partir do cédigo de 2002 e, desta maneira,
uma vez acrescentado o sobrenome, esta particula se insere
definitivamente no nome do outro conjuge, passando a integrar a
sua personalidade. Sendo assim, a tendéncia € que os tribunais optem
pelo entendimento de que, mesmo sendo conjuges considerado
culpado, ele ndo pode ser forcado a retirar o nome inserido.

Por fim, quanto aos alimentos, os tribunais também devem se
tender ao entendimento de que eles sdo medidos pelo binémio
necessidade / possibilidade, que ndo seré diferente quando o conjuge
alimentante for ou néo considerado culpado pela dissolugéo.
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Sendo assim, mesmo tendo o legislador insistido na idéia de
culpa, j4 é uma tendéncia a eliminagdo desta discussio,
paulatinamente, dos processos de dissolucado da sociedade conjugal.
3. A CULPA MORTUARIA

Como ja mencionado, o legislador de 2002 insistiu na
discussdo de culpa quando da dissolugdo da sociedade conjugal e,
além de ter perdido a oportunidade legislativa de banir esta discusséo,
ele a levou a expansivas linhas, chegando ao Direito das Sucessdes.

No art. 1830, do CC o legislador inaugurou mais uma forma
de discussdo de culpa:

Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, nem separados de
fato hd mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia se tornara impossivel sem
culpa do sobrevivente.

O artigo traz um requisito para sucessdo entre os conjuges. Se
um dos conjuges falece, para que o cénjuge sobrevivente se torne
herdeiro, ndo pode ter havido separacdo judicial - sentenca transitada
em julgado da separagdo - e nem pode ter ocorrido a separagdo de
fato ha mais de dois anos. Seria melhor que o legislador tivesse parado
sua redagdo neste ponto, visto que seria justo a ndo ocorréncia da
sucessio nestas duas hipéteses.

Todavia, ao fim doe artigo, o legislador fez uma ressalva quanto
a hipétese de separagdo de fato ha mais de dois anos: salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa
do sobrevivente. Entdo, inaugurada foi a culpa mortuaria. Caso fique
provado que a separagdo de fato deu-se por culpa do conjuge
sobrevivente, somente assim este sera excluido da sucessgo.

A redagdo do artigo, numa primeira leitura, ndo parece ser
muito clara, mas o que foi trazido neste artigo foi, na hipétese de
separagdo de fato dos conjuges ha mais de dois anos e caso ocorra o
falecimento de um deles, ha uma presungio de inocéncia do conjuge
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sobrevivente de forma que os herdeiros concorrentes é que terdo que
provar a culpa do sobrevivente.

Deste absurdo legislativo, varias davidas surgem: como provar

" a culpa do cdnjuge sobrevivente por uma separagdo que ja ocorreu

h4 mais de dois anos e sendo a tnica testemunha da suposta culpa
um de cujus? Qual seria o fundamento do legislador ao estabelecer
esta necessidade de comprovagdo de culpa se é possivel o divércio
sem discussdo de culpa quando hé separagdo de fato ha mais de dois
anos? Caso o conjuge falecido, durante a separagdo de fato, tenha
constituido nova familia através de uma unido estdvel, é possivel
que o cdnjuge sobrevivente concorra com o companheiro?

Para responder a tais questionamentos, é necesséria a anélise
das hipéteses de concorréncia.

a. Cénjuge sobrevivente concorrendo com descendentes ou
ascendentes

Neste caso, nota-se que os descendentes ou ascendentes do
conjuge falecido é que possuem interesse em excluir o cénjuge
sobrevivente da sucessdo. Desta maneira, terdo que provar duas
circunstincias: a separacdo de fato prolongada no tempo e a ndo
culpa do falecido pela separagio de fato, ou seja, a culpa do conjuge
sobrevivente.

b. Conjuge sobrevivente concorrendo com o companheiro

Caso durante o periodo de separacdo de fato tenha o conjuge
sobrevivente constituido familia pela unifo estdvel, em que pese a
opinido de Eduardo de Oliveira Leite no sentido de que o cdnjuge
sobrevivente concorrera com o companheiro, a combinac¢do dos arts.
1830 com o 17232, trazem a solugdo: somente o companheiro herdars,
em detrimento do cénjuge sobrevivente.

c. Conjuge sobrevivente concorrendo com o Estado
Caso o conjuge falecido ndo tenha deixado herdeiros e, por

vacéncia o Estado venha a ser sucessor da heranca do falecido, caberd
a ele a prova de inocéncia do conjuge falecido, sob pena de o Cénjuge
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sobrevivente separado de fato h& mais de dois anos do falecido torna-
se herdeiro e suceder a totalidade da heranca.

d. Conjuge sobrevivente concorrendo com companheira putativa

Trata-se de uma hipétese de alta indagacdo juridica. Seria o
caso de o de cujus manter, quando em vida, dois relacionamentos
familiares: ter uma vida conjugal com o cénjuge com o qual contraiu
matriménio e manter uma unido estdvel com um companheiro
paralelamente a primeira relagéo.

O STF, em alguns julgados® j4 demonstrou entender que o
direito de familia brasileiro adota o Principio da Monogamia e, pasme,
também entende a nossa maior corte que a CR/88, em seu art. 226,
estabeleceu uma hierarquia entre as formas de se constituir familia
prescrevendo o casamento como superior a unido estavel.

Sem entrar nos meandros desta discussdo, que ndo é objeto do presente
trabalho, o fato é que nesta possivel concorréncia, o cénjuge
sobrevivente herdaria tudo, pelo entendimento do STF.

Todavia, seria contraditério compartilhar da mesma opinido deste
tribunal, por tudo que até o momento foi abarcado. Entende-se, desta
forma, que deveria de haver uma concorréncia entre o conjuge

sobrevivente e 0o companheiro, por ser medida equidade, por ser a

forma de alcancarmos o fundamento constitucional da dignidade
humana e por ndo entendermos existir Principio da Monogamia e
muito menos hierarquia entre as formas de constituir familia.

2 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia piiblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.§ 12 A unido estdvel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada
de fato ou judicialmente.

3STF, RECURSO ESPECIAL N° 789.293 - RJ (2005/0165379-8), RELATOR : MINISTRO
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO. EMENTA: Unifo estdvel. Reconhecimento
de duas unides concomitantes. Equiparacio ao casamento putativo. Lei n° 9.728/96. 1.
Mantendo o autor da heranga uniio estdvel com uma mulher, o posterior relacionamento com
outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem
marido e mulher, nfio hd como configurar unido estavel concomitante, incabivel a equiparaco ao
casamento putativo. 2. Recurso especial conhecido e provido.
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Independente de se tratar de quaisquer das hipéteses acima
mencionadas, o legislador de 2002 trouxe um enorme retrocesso*
como dito, ele pdde excluir a discussdo de culpa do direito de familia
e ndo o fez e, ademais, alargou as hipéteses de discussdo de culpa
trazendo a culpa mortudria para o ordenamento juridico.

Os tribunais, quanto a culpa que por ora ainda se discute no direito
de familia quando da dissolugdo da sociedade conjugal, ja entendem
pela sua desnecessidade.

SEPARACAO  JUDICIAL. PEDIDO
INTENTADO COM BASE NA CULPA
EXCLUSIVA DO CONJUGE MULHER.
DECISAO QUE ACOLHE A PRETENSAO
EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA
VIDA EM COMUM,
INDEPENDENTEMENTE DA
VERIFICACAO DA CULPA EM RELACAO
A AMBOS 0s LITIGANTES.
ADMISSIBILIDADE.

- A despeito de o pedido inicial atribuir culpa
exclusiva a ré e de inexistir reconvencio, ainda
que ndo comprovada tal culpabilidade, é
possivel ao Julgador levar em consideragio
outros fatos que tornem evidente a
insustentabilidade da vida em comum e, diante
disso, decretar a separagao judicial do casal.
- Hipétese em que da decretagio da
separacao judicial nao surtem
conseqiiéncias juridicas relevantes.
Embargos de divergéncia conhecidos, mas
rejeitados.

* A segunda parte da regra, porém, merece severa critica. No caminho da busca pela
separagdo judicial com base no principio da ruptura, como existente na legislacdo
estrangeira, vislumbrando a sociedade libertar-se da culpa no rompimento afetivo,
ja facilitado o fundamento para agfio de separacdo (art. 1573, pardgrafo Gnico), e
permitido o divércio direto sem questionamento do motivo da ruptura, mostra-se
retrégada a previsdo. (CAHALL HIRONAKA, 2003, p.221).
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(EREsp 466.329/RS, Rel. Ministro BARROS
MONTEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em
14/09,/2005, DJ 01/02/2006 p. 427)

APELACAO CIVEL - MINISTERIO PUBLICO
- SEPARACAO JUDICIAL - IMPUTACAO |

DE CULPA AO OUTRO CONJUGE - DES-

NECESSIDADE - RECURSO A QUE SE

NEGA PROVIMENTO. Ao admitir a possibi-
lidade de separacdo sem alegacédo de culpa de
qualquer dos conjuges, como vimos, o legisla-
dor aderiu preferentemente a teoria do divér-
cio-remédio. A separacdo é concedida como
remédio para uma situagdo e ndo como puni-
¢do. A norma, ap6s arrolar casuisticamente as
hipéteses que tornam impossivel a comunh&o
de vida, justificadoras do pedido de separa-
¢do judicial litigiosa, vem seguindo a esteira
das modernas legislacdes européias, no seu
paragrafo tnico, a admitir que o juiz pode
considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum (p.ex., cru-

eldade mental, desamor, incompatibilidade de -

génios etc.). Apelando, assim, para a discrici-
onariedade judicial, para que o 6rgao judican-
te, empregando critérios axiolégicos, consagra-
dos na ordem judicial (LICC, at 5°), interprete
a norma em relagdo com a situagdo fatica do
caso sub judice, averiguando se, na verdade,
a conduta de um dos conjuges torna insupor-
tavel a convivéncia conjugal. (APELACAO
CIVEL N° 1.0079.06.271392-4/001 - COMAR-
CA DE CONTAGEM - APELANTE(S): MI-
NISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GE-
RAIS - APELADO(A)(S): V.L.L.O. J.F.O. - RE-
LATOR: EXMO. SR. DES. MAURO SOARES
DE FREITAS).
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DIREITO DE FAMILIA - SEPARACAO JU-
DICIAL CUMULADA COM ALIMENTOS -
MUTUA ASSISTENCIA - PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE - BINOMIO NECESSIDA-
DE/ POSSIBILIDADE - PARTILHA DE BENS
- REGIME DE COMUNHAO PARCIAL - DI-
VIDAS - CULPA PELA SEPARACAO - DE-
SUSO - DESNECESSIDADE DE AFERICAO.
E cabivel o pagamento de alimentos entre marido e
mulher em virtude do dever de mitua assisténcia,
bem como do Principio da Solidariedade, baliza-
dor da obrigagdo alimentar entre os conjuges, de-
vendo estes ser fixados em consonancia com a ca-
pacidade do alimentante e a necessidade daguele
que pleiteia a pensdo alimenticia. Nos termos do
§1° do art. 1.694 do Cédigo Civil, os alimentos
devem ser fixados na propor¢ao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
A tarefa de distribuir culpas numa separacio
é subjetiva, e inevitavelmente termina por pro-
yocar uma falsificacio da realidade matrimo-

nial. A culpa afigura-se como um instituto ar-
caico e em desuso na atual realidade juridica

patria. Na forma dos artigos 1.658 e 1.660 do
CC, comunicam-se os bens que sobrevierem ao
casal na constincia do casamento, adquiridos a ti-
tulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos
cOnjuges. As dividas assumidas na vigéncia do ca-
samento também devem ser partilhadas em igual
propor¢ao entre os ex-conjuges, porquanto se pre-
sume que foram feitas em beneficio da entidade
familiar, vertendo-se em proveito do casal e dos
filhos. (APELACAO CIVEL N°
1.0017.05.017414-7/001 - COMARCADEAL-
MENARA - APELANTE(S): W.C.L. - APTE(S)
ADESIV: A.S.C.L. -APELADO(A)S): AS.C.L.
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W.C.L. - RELATOR: EXMO. SR. DES. DAR-
CIO LOPARDI MENDES). '

Lado outro, em relagdo ao art. 1830 do CC, ele tem sido
interpretado como uma presuncdo normativa de inocéncia em
beneficio do cdnjuge sobrevivente. Todavia, assim como no direito
de familia a discussdo de culpa tende a se tornar irrelevante, entende-
se que no direito sucessério mais irrelevante ainda ela ird se tornar.

Enfim, entende-se como justa a interpretagdo que desconsidere
a parte final do art. 1830, por ser medida de congruéncia da regra
com o ordenamento juridico. Se no direito de familia a discussdo de
culpa ja arcaica, discutir culpa apés a morte de um dos conjuges e
existindo a prova da separacdo de fato do falecido com o conjuge
sobrevivente é ainda mais rude e por demais incongruente com o
Estado Democratico de Direito.
5. CONCLUSAO

Foi visto ao longo deste trabalho que, em meio ao contexto
do Estado Democrético de Direito e de um Direito de Familia
modoficado, ou melhor, que vem sofrendo alteracSes interpretati-
vas em virtude da mutagdo social no que se refere ao conceito de
familia, a discussdo de culpa nas relagdes personalissimas tem se
tornado cada vez mais obsoleta.

No direito de familia, a culpa era discutida quando do fim
da sociedade conjugal, discussao que foi relevante na realidade de
uma familia patriarcal e advinda somente do casamento.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, mesmo tendo o
legislador abarcado a necessidade de encontrar um culpado pelo
fim da separacdo quando for esta litigiosa, os tribunais tém, aos
poucos, interpretando a discussdo de culpa como irrelevante, visto
a liberdade dos conjuges de ndo mais constituirem uma familia,
além de ser desgastante a busca por um culpado.

Noutro giro, no que se refere a sucessdo entre os conjuges, o
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legislador, no art. 1830 do CC/02, trouxe uma nova hipétese de
discussdo de culpa: quando um dos conjuges falecer e ja existir
uma separagdo de fato entre o falecido e o conjuge sobrevivente ha
mais de dois anos, deveré ser provado que o sobrevivente foi o
culpado para que seja excluido da sucessdo do falecido.

A discussdo de culpa pela separagdo de fato, nesta hipétese,
serd muito mais desgastante, visto tratar-se de circunstincias muito
intimas vividas por alguém que ja faleceu. Entendemos, entéo, que a
discussdo da culpa mortudria terd, na préatica, o condao de acirrar
disputas, despertar interesses e até causar injusticas. Nao faz sentido
atribuir direitos sucessérios a quem ja ndo tinha nenhum vinculo
com o falecido.

Em que pese o absurdo trazido pela mencionada regra,
entendemos que a interpretacdo mais justa e congruente com o
ordenamento juridico, seria a de desconsiderar a discussdo da culpa
mortudria e, desta forma, o conjuge separado de fato ha mais de
dois anos do falecido ndo faz jus a sucessdo, independente de ter
sido culpado ou ndo pela separagdo de fato.
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Abstract. The collective writ of mandamus (“mandado de
seguranca coletivo”) was regulated by Federal Law n. 12.016/09.
This essay aims to examine the rules on this subject, pointing out
their inconsistencies with the microenvironment of the collective
judicial protection and their eventual incompatibilities with Brazilian
Constitution.

Keywords: The collective writ of mjandamus. Collective
judicial protection ' '

1. Nota introdutoéria

A Lei n. 12.016/2009 visa a regulamentar o mandado de
seguranca individual e coletivo.

Em relacdo ao mandado de seguranca individual, ndo trouxe
grandes novidades, restringindo-se, basicamente, a compilar a
legislacdo que até entdo existia (Leis n. 1.533/1951, 4.348/1964 e
5.021/1966) e as sumulas dos tribunais superiores. No que diz respeito
ao mandado de seguranca coletivo, a situagéo ¢ um tanto dlversa,
pois a lei trouxe dois novos textos normativos (arts. 21 e 22), que néo
tmham correspondente na leglslagao anterior.

, Este artigo cuida de examinar os dispositivos dedicados ao
mandado de seguranga coletivo, cu]o regramento pela Lei n. 12.016/
2009 dificilmente poderia ter sido pior.

2. "Legitimidade ad causam ou ad processum” no mandado
de seguranga coletivo. Perspect1vas

"0 art. 5°, LXX, da CF/88 determina que “o mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partldo politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical,
entidade de classe ou associagio legalmente constituida e em
funcionamento hé pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados”.

A doutrina, de um modo geral, examina o inciso como
légitimidade ad causam ativa para a propos1tura do mandado de
seguranca, coletivo.

Nado parece, porém, que este seja o Gnico caminho.
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Gostarfamos de propor, para reflexdo, as seguintes ponderagées, ao
final fazendo consideragbes gerais que sdo aplicaveis a nova regra‘
do art. 21 da Lei 12.016/09.

Como se sabe, a legitimidade ad causam é a capacidade de)
conduzir um processo em que se discute determinada situagdo juridica
substancial. A legitimidade ¢ uma capacidade que se atribui a um
sujeito de direito tendo em vista a relagdo que ele mantém com o
objeto litigioso do processo (a situagéo ]undlca afirmada na demanda).
Para que se saiba se a parte é legitima, é preciso investigar o objeto.
litigioso do processo, a.situacdo concretamente deduzida pela
demanda. Ndo se pode examinar a legitimidade a priori,
independentemente da situagdo concreta que foi submetida ao
Judicidrio. Ndo existe parte em tese legitima; a parte s6 é ou ndo
legitima ap6s o confronto com a situagdo concreta submetida ao
Judiciario.

Esta construgdo nova auxilia a resolver dois problemas sempre
presentes na disciplina do processo coletivo: a) o confronto entre as
correntes da legitimagdo auténoma para a condugdo do processo.
(Prozessfiihrungsrecht) e da legitimagdo por substituicdo processual;:
b) a dissociagdo entre os momentos ope legis e ope judicis, para controle
da adequada representacao.

Assim, o texto constitucional ndo cuida, nem poderia culdar,_
de legitimidade ad causam para o mandado de seguranca coletivo. A
legitimidade para o mandado de seguranga coletivo serd aferida a
partir da situacdo litigiosa nele afirmada, ou seja, ope judicis.

A norma constitucional, na verdade, atribui capacidade
processual aos partidos politicos e as entidades de classe para valer-
se do procedimento do mandado de seguranca (ope legis). . :

Trata-se de regra semelhante ao § 1° art. 8° da Lei n. 9 099/ ,
1995, que atribui apenas as pessoas fisicas capazes, as mlcroempresas,
as Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico e as
sociedades de crédito ao microempreendedor (conforme a redagio
trazida pela Lei 12.126/2009) a capacidade processual para
demandar nos Juizados Especiais Estaduais (o caput do art. 8° exclui
a capacidade processual, para demandar e ser demandado nos
Juizados, do incapaz, do preso, das pessoas juridicas de direito
ptblico, das empresas publicas da Unido, da massa falida e doJ
insolvente civil”).

A questdo que surge € a seguinte: 0s outros legitimados a tutela
coletiva, ndo previstos no inciso LXX do art. 5° da CF / 88 tex}}
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capacidade processual para valer-se do procedimento do mandado
de seguranga coletivo? A CF/88, ao atribuir a capacidade processual
referida, limita-a aos partidos politicos e as entidades de classe, ou
apenas assegura que eles a possuem?

Parece que a melhor solugdo é, realmente, entender que se
trata de uma garantia constitucional minima atribuida aos partidos
politicos e as entidades de classe.

E absolutamente irrazoavel defender que as demais
associacdes civis e o Ministério Pablico (outros legitimados a tutela
coletiva ndo previstos no texto constitucional) ndo tém capacidade
processual para valer-se do procedimento do mandado de seguranca.
Podem valer-se de qualquer procedimento previsto em lei (art. 83 do
CDC), mas logo em relacdo ao mandado de seguranca, que é direito
fundamental, lhes faltaria capacidade processual. Perceba: podem
levar a juizo a afirmagdo de um direito coletivo por meio de um
procedimento comum, mas ndo podem fazé-lo por meio do
procedimento especial do mandado de seguranca. Partindo da
premissa de que um direito fundamental pode sofrer restrigdes por
lei infraconstitucional, desde essa restricdo encontre fundamento
constitucional, pergunta-se: qual a justificativa constitucional para
a restricdo do direito fundamental de acesso a justica por meio do
mandado de seguranca ao Ministério Pablico, associagdes civis e
outros legitimados ndo mencionados no inciso LXX do art. 5° da CF/
88?° Nenhuma.

E inconstitucional, portanto, qualquer interpretacdo do art.
21 da Lei n. 12.016/2009%, que praticamente reproduziu o texto
constitucional, que reconhega a incapacidade processual dos demais
legitimados a tutela coletiva para valer-se do procedimento do
mandado de seguranga coletivo.

Foi dito que o art. 21 da Lei n. 12.016/2009 “praticamente”
reproduziu o texto constitucional, porque se introduziu um excerto,

3 Como, por exemplo, a Defensoria Puablica.

* Art. 21 da Lein. 12.016/2009: “O mandado de seguranga coletivo pode ser impe-
trado por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de
seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e
em funcionamento hd, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e
certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos
seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizag¢do especial”.
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que ndo consta da CF/88, relativo, ai sim, a legitimidade dos partidos
oliticos: 0 mandado de seguranga coletivo por eles impetrado deve
sé-lo “na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes
ou 2 finalidade partidéria”. Trata-se de consagrago de entendimento
de que a legitimidade coletiva, mesmo aquela atribuida aos partidos
politicos, ndo pode ser universal; é preciso que se Veriﬁ'que a sua
adequacdo. Um dos critérios de adequa¢do da legitimagdo ¢,
exatamente, a pertinéncia temdtica, agora expressamente consagrada
em tema de mandado de seguranga coletivo. Sucede que a situagdo,
neste caso, é um tanto diversa do ponto de vista constitucional, pois:
a) se a legitimagdo dos partidos politicos para as agdes diretas de
constitucionalidade ndo exige pertinéncia tematica, porque haveria
de exigi-la 0 MSG; b) os partidos politicos néo existem em razdo dos
interesses de seus membros, mas sim de um programa de governo,
logo o controle de sua legitimidade ndo pode ser restrito aos interesses
dos filiados; ¢) a Constituigdo ndo limitou a legitimagao dos partidos
politicos, subjetiva ou objetivamente, justamente por valorizar estes
corpos intermedidrios da sociedade civil como entes vocacionados &
defesa da sociedade em face das lesdes das pessoas juridicas de direito
ptblico ou no exercicio de fungo delegada do Poder Pablico ja que
a sua finalidade é transformar a sociedade e consequentemente
fiscalizar o Poder Pablico no exercicio de seus deveres constitucionais.
Uma tltima observagao, a jurisprudéncia e a doutrina tém
entendido que o requisito da constituicdo ha mais de um ano diz
respeito apenas as associagdes, ndo atingindo os demais legitimados
(partidos politicos, entidades de classe e sindicatos). Entendemos,
ainda, que como se trata de agdo coletiva, ao aplicar o microssistema,
aplica-se também a regra do art. 5°, § 4°, que permite a dispensa da
prévia constituigdo’.

3. Mandado de seguranca coletivo e os direitos difusos.

Questdo das mais tormentosas, na aplicacdo do principio da
atipicidade da tutela coletiva, é a de saber se ¢ possivel tutelar direito
difuso por meio do mandado de seguranga.

A CF/88 conferiu ao mandado de segtiranca o status de direito

SNo sentido contrario cf. Cassio Scarpinella Bueno, alegando a falta de mengdo ex-
pressa da nova Lei 4 possibilidade de dispensa, a nosso ver, contrariando o resto da
excelente obra do autor, leitura puramente gramatical do sistema.
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fundamental individual e coletivo. Prescreve que o mandado de
seguranga serd concedido a “direito liquido e certo ndo amparavel
por habeas data ou habeas corpus”. Qualquer direito, portanto, pode
ser tutelado por mandado de seguranca, desde que seus fundamentos
faticos possam ser comprovados documentalmente.

A Constituicdo reconhece expressamente a existéncia dos
direitos e deveres individuais e coletivos como direitos e garantias
fundamentais, sendo que o writ do mandado de seguranga esta
previsto exatamente neste capitulo. Ter um direito sem ter uma agéo
adequada para defendé-lo significa ndo poder exercé-lo, o que fere
de morte a promessa constitucional e a for¢a normativa da
Constituicdo que dela decorre. Seria o equivalente a tornar flatus vocis,
bocas sem dentes, as garantias constitucionais.

O processo de mandado de seguranga tem rito célere e tradigdo
constitucional longeva, que remete a formac&o da Reptblica no Brasil,
sendo resultado histérico da antiga luta de Rui Barbosa para assegurar
a tutela dos direitos civis por meio de remédio processual de matriz
constitucional, o mandado de seguranga. '

Qualquer restri¢do ao mandado de seguranga deve ser
compreendida como restri¢do a um direito fundamental e, como tal,
deve ser justificada constitucionalmente..

O parégrafo tnico do art. 21 da Lei n. 12. 016/ 2009 restringe,
porém, o.objeto do mandado de seguranca coletivo aos direitos
coletivos em sentido estrito e aos direitos individuais homogéneos®.

A regra é flagrantemente inconstitucional.

Trata-se de violagao ao principio da inafastabilidade (art. 5°,
XXXV, CF/88), que garante que nenhuma afirmagéo de lesdo ou de
ameaga de lesdo a direito serd afastada da apreciacdo do Poder
Judiciario. Esse principio garante o direito ao processo jurisdicional,
que deve ser adequado, efetivo, leal e com duracio razoavel. O direito
ao processo adequado pressupde o direito a um procedimento
adequado, o que nos remete ao mandado de seguranca, direito

¢ Pardgrafo tnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo po-
dem ser: I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contrdria por uma relagio juridica basica; II - individuais homogéne-
os, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da
atividade ou situagio especifica da totalidade ou'da parte dos associados ou membros
do impetrante.
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fundamental para a tutela de qualquer situacio juridica lesada ou
ameacada, que garante o direito Afasta-se a possibilidade de o direito
difuso ser tutelado por mandado de seguranga, um excelente
instrumento processual para a protecdo de direitos ameagados ou
lesados poratos de poder. O direito difuso seria, entao, o tinico difeito
que, sendo liquido e certo, ndo poderia ser tutelado por meio do
mandado de seguranca. Isso ndo tem justificagdo constitucional.”

Além disso, o texto normativo estd em descompasso ¢om a
evolugdo da tutela coletiva no direito brasileiro, especialmente o
mandado de seguranga coletivo. Muito se discutiu no$ primeiros anos
de aplicagdo se o mandado de seguranga coletivo deveria tutelar
apenas direitos coletivos (interpretagdo literal), direitos individuais
homogéneos (direitos acidentalmente coletivos) ou também direitos
difusos. A tese vencedora na doutrina’ e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal foi a que garantiu a maior amplitude da
tutela, alcancando todos os direitos coletivos lato sensu (difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos). Nesse sentido:

...expresso meu entendimento no sentido de que o mandado de

segumnga coletivo protege tanto os interesses coletivos e difusos, quanto
os direitos subjetivos”:(RE 181.438-1/SP, STF, Tribunal Pleno, rel.
Min. Carlos Velloso, RT 734/229).

Também neste sentido, o voto da Min. Ellen Gracie, no STF,
Pleno, RE n. 196.184;j. em 27.10.2004: “A agremiagdo partldarla,‘
ndo pode ser vedado 'b'uso do méndado de seguranga coletivo emi
hipo6teses concretas em que estejam em risco, por exemplo,
patriménio histéri¢o, cultural ou ambiental de determinada
comunidade. Assim, se o partido poht1c0 entender que determinadod’
direito difuso se encontra ameagado ot lesado por qualquer ato da
ddministracdo, podera fazer uso do mandado de seguranga coletivo,
que ndo se restringird apenas aos assuntos relativos a direitos politicos

”NERY Jr., Nelson., NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituigio Federal Comerztada e
Legislagdo Extravagante. Sao Paulo: RT, 2006, p. 139.

8N4 doutrina, que comega a manifestar-se sobre a'nova lei, muitos entendem no
mesmo sentido, entre estes, Céssio Scarpinella Bueno. A Nova Lei do Mandado de Segu-
raiga. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130; Luiz Manoel Gomes Jr. e Rogeno Favreto.
“Comentarios ao art. 21”. In: Luiz Manoel Gomes Jr, et alli. Comentdrios d Nova Lei do
Mandado de Seguranga: Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009, p."191. No
sentido contrério, sustentando posi¢do inadmissivel e valendo-se de equxvocado ar-
gumento de autoridade na jurisprudéncia do STF - lembra-se que nos precederites
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€ nem a seus integrantes”. (RE n. 196.184, transcri¢des, Bol.
Informativo do STF n. 372).

Uma interpretacdo literal do art. 21 da Lei n. 12.016/2009
implicaria grave retrocesso social, com prejuizo a tutela
constitucionalmente adequada (art. 5°, XXXV ¢/c art. 83 do CDC -
principio da atipicidade das ag¢des coletivas). Cabe ao aplicador dar
a interpretagdo conforme do texto normativo, para adequé-la ao
microssistema da tutela coletiva e a Constituicio Federal®.

4.Limites subjetivos da coisa julgada no mandado de
seguranca coletivo. Insuficiéncia do regramento legal. Apelo ao
microssistema da tutela coletiva.

O caput do art. 22 da Lei n. 12.016/2009 cuida dos limites
subjetivos da coisa julgada no mandado de seguranca coletivo: “No
mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante”. O texto normativo ndo é uma inovacdo: limita-se a
afirmar que a coisa julgada vincula o grupo titular do direito coletivo
objeto do mandado de seguranca. Nada demais, portanto.

O regime juridico da coisa julgada ndo se compde apenas pela
definigdo dos seus limites subjetivos. -

E preciso definir qual é a técnica de producdo da coisa julgada,
se pro ef contra, secundum eventum litis ou secundum eventum probationis.
A Lei n. 12.016/2009 nada disse a respeito deste tema.

A auséncia de regramento pode ser constatada apods
confrontarmos o texto do art. 22 com o texto do inciso II do art. 103
do CDC, que cuida do regime da coisa julgada para os processos em
que se discute direito coletivo (que também pode ser objeto de um
mandado de seguranca coletivo).

Eis o texto do art. 103, I, CDC: “Nas acdes coletivas de que

acima o Tribunal reconheceu possivel a tutela de direitos difusos mediante o MSC -,
cf. José Miguel Garcia Medina e F4bio Caldas de Aratjo. Mandado de Seguranca Indivi-
dual e Coletivo: comentirios i lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009, p- 208.
Note, ainda, que a referéncia no texto ao n. 101 da samula do STF é inapropriada, vez
que ela, em verdade, decorre da interpretagdo do Supremo ainda sobre a Constitui-
¢ao de 1946, conforme se constata da simples pesquisa no sitio do Tribunal na inter-
net, época em que ndo se discutia no Brasil o Mandado de Seguranca Coletivo e muito
menos os direitos difusos.
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trata este cédigo, a sentenga fard coisa julgada: ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipdtese prevista no inciso II do paragrafo tinico do art.
81”.

Note que ha duas regras bem definidas neste inciso: a coisa
julgada € ultra partes (limite subjetivo) e secundum eventum probationis
(“salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas”, técnica de
producdo). Nada hd na Lei n. 12.016/2009 a respeito da técnica de
produgéo da coisa julgada, como se pode perceber apés a leitura do
art. 22, j4 mencionado. :

H4, pois, lacuna normativa.

Trés sdo, teoricamente, as solu¢des possiveis.

A primeira delas é considerar que o modo de produgio de
coisa julgada é o pro et contra, inclusive para os titulares dos direitos
individuais considerados como “substituidos”, modo tipico e
adequado para o processo individual. Essa solugdo é inaceitavel: a
solugdo da lacuna deve ser buscada dentro do microssistema da tutela
juridica coletiva, e ndo fora dele, mormente se a opcdo revelar-se
pior do que o modelo geral de coisa julgada previsto no CDC. Nao
parece constitucional atribuir ao mandado de seguranga coletivo,
que é um direito fundamental, um modelo de coisa julgada mais
prejudicial as situagdes juridicas coletivas do que aquele previsto na
legislagdo comum para a tutela coletiva. Um direito fundamental
merece interpretacdo de melhor quilate.

A segunda opgéo é considerar que a coisa julgada no mandado
de seguranga coletivo segue o modelo da coisa julgada do mandado
de seguranca individual, que é secundum eventum probationis. A opgao
€ aceitdvel, mas ndo é conveniente. E que o médulo probatério do
mandado de seguranca é exclusivamente documental. Pode
acontecer de a decisdo denegatéria do mandado de seguranca basear-
se na prova produzida (denega-se por auséncia de direito, e ndo por
auséncia de prova documental): nesse caso, ha coisa julgada material,
a despeito do juizo de improcedéncia. Mesmo se o impetrante obtiver
outra prova documental, ndo podera renovar a sua demanda, por
mandado de seguranca ou por qualquer outro procedimento. H4
coisa julgada.

A terceira opcdo parece ser a mais simples e, talvez por isso
mesmo, a mais correta. Diante da lacuna, busca-se no microssistema
a solucdo para o impasse. O modo de produgéo da coisa julgada no
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mandado de seguranga coletivo é o mesmo previsto genericamente
para as agdes coletivas e estd regulado no art. 103 do CDC: secundum
eventum probationis, sem qualquer limitacdo quanto ao novo meio de
prova que pode fundar a repropositura'da demanda coletiva. A
extensdo subjetiva da coisa julgada coletiva sera secundum eventum
litis, sem prejuizo das pretensdes dos titulares de direitos individuais,
mesmo no caso da desisténcia do processo prevista no § 1° do mesmo
artigo, ja que sabidamente a desisténcia ndo embaga a reprop051tura
da demanda (art. 267, VIII do CPC)

Trata-se de solucdo mais adequada, porque mantém a
coeréncia do sistema e evita o retrocesso em tema de mandado de
seguranca, que é um direito fundamental.

5. Direito de auto-exclusdo da abrangéncia da jurisdi¢io
coletiva. Regra inadequada. Possivel mconstltucmnahdade. Apelo
ao microssistema da tutela coletiva.

O § 2° do art. 22 da Lei n. 12.016/2009 é regra nova no
microssistema da tutela jurisdicional coletiva.

Para bem compreender a extensdo da novidade, é preciso
compreender o que significa o direito de auto-exclusdo da jurisdi¢do
coletiva.

O direito & auto-exclusdo da jurisdigdo coletiva consiste no
poder ]urldlco de o'individuo, por expressa manifestagdo de vontade,

renunciar a jurisdigdo coletiva. Exercido esse direito, a jurisdigdo

coletiva ndo produ21ra efeitos na situagdo juridica do individuo que
se excluiu.

O exercicio do right to opt out ndo implica renunc1a da situagdo
juridica individual: o individuo ndo “abre m&o” do seu direito a
indenizagdo, por exemplo; ele ndo quer, isso sim, que esse direito
seja tutelado no dmbito coletivo, pois prefere, pelas mais variadas
razdes, a tutela jurisdicional individual. Ao excluir-se, o individuo
“nédo sera prejudicado pela sentenga desfavoravel” e “também ndo
podera ser, naturalmente, beneficiado pela coisa julgada da sentenca
favoravel”®. -

Nem todo sistema juridico, que prevé a tutela coletiva, contém

*GID], Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 300.

© GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 291.
" GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 306.
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regramento sobre o direito de auto-excluséo.

No direito estadunidense, por exemplo, as a¢des coletivas (class
actions) previstas no art. 23, (b)(l) e (b)(2), das Federal Rules, ndo
permltem auto-exclusdo: sdo, por isso, denominadas de mandatory
class action ou no opt out class action™.

Ou seja: ndo hd um imperativo teérico que 1mponha a
existéncia da possibilidade de o individuo excluir-se da jurisdigdo
coletiva.

Ha um outro ponto digno de nota: a existéncia do direito &
auto-exclusdo pressupde, logicamente, um prejuizo; por exemplo,
que a coisa julgada coletiva estenda os seus efeitos para o ambito
individual, qualquer que seja o resultado do processo (pro et contra)'™.

De fato, s6 hd sentido em permitir que o individuo se exclua
voluntariamente da jurisdi¢do coletiva se ela puder prejudica-lo. Este
prejuizo podera decorrer da espera pelo julgamento do processo
coletivo, pela auséncia de confianga no sistema processual coletivo e
pela simples vedacdo da tutela individual, o que serd averiguado
pelo autor da agdo individual, no nosso sistema, titular exclusivo
deste direito.

O direito brasileiro ndo prevé a possibilidade de o 1nd1v1duo
excluir-se da jurisdigdo coletiva por simples comunicagido nos autos
do processo.

Isso decorre da regra da eficdcia apenas in utilibus da coisa
julgada coletiva na esfera individual.

O tema ndo passou despercebido por ANTONIO GIDJ, especialista
no tema: “nao faz qualquer sentido permitir aos membros se excluirem
do... grupo, uma vez que eles ndo serdo mesmo atingidos pela coisa
julgada desfavoravel. N&o havera do que se excluir”*.

Se o individuo ndo quiser o beneficio que advém do processo
coletivo, basta, simplesmente, que ndo proceda a liquidagdo e
execucdo da sua pretensdo individual.

No Brasil, como regra geral, para que o individuo se exclua
da jurisdicdo coletiva, é preciso que, proposta sua agdo individual e
devidamente cientificado da existéncia de um processo coletivo,
decida pelo prosseguimento do processo individual (art. 104, CDC;
art. 22, § 1°, Lei n. 12.016/2009). Esse é o modo de abdicar
expressamente da jurisdigio coletiva no direito brasileiro, ato que ndo

2 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, cit., p. 306.

107



REVISTADE DIREITO

implica, repita-se, rentincia ao direito discutido.

O art. 104 do CDC dispde que os efeitos a coisa julgada coletlva
ndo beneficiardo o individuo, que tiver proposto a sua agdo individual,
se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar
da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva. Isso significa
que se estiver pendente uma agdo individual e uma agdo coletiva
correspondente, para que o individuo se beneficie da coisa julgada
coletiva, é preciso que ele peca a suspensdo do seu processo
individual, no prazo de trinta dias contados do conhecimento efetivo
da existéncia do processo coletivo.

O prosseguimento do processo individual (iniciado antes ou
depois da propositura da agdo coletiva, pouco importa) significara a
exclusdao do individuo-autor dos efeitos da sentenga coletiva. Para
tanto, é preciso que o individuo tenha optado pela continuagdo do
seu processo individual, a despeito da existéncia do processo coletivo.
Essa opgdo, porém, somente pode serd valida, se lhe foi garantida a
ciéncia inequivoca da existéncia do processo coletivo. A ciéncia pode ser
verificada de forma inequivoca quando ocorrer nos autos do processo.
Trata-se de pressuposto para o exercicio regular, pelo individuo do
right to opt out, ou o direito de optar por ser excluido da abrangéncia da
decisdo coletiva.

O § 1° do art. 22 da Lei n. 12.016/2009 foge a regra geral do
microssistema: o individuo devera desistir do mandado de seguranca
individual, em vez de pedir a suspensdo do processo. A regra é
estranha e pode revelar-se inconstitucional se, no caso concreto, a
desisténcia implicar a perda do direito fundamental ao mandado de
seguranca, que deve ser exercitado em cento e vinte dias (art. 23 da
Lei n. 12.016/2009). Seria restri¢do irrazoével ao direito fundamental
ao mandado de seguranca.

Explica-se: a desisténcia do mandaco de seguranga, embora
ndo implique decisdo de mérito (e, portanto, suscetivel de tornar-se
indiscutivel pela coisa julgada material), pode redundar na perda
do direito fundamental ao mandado de seguranca, que ndo poderia
ser renovado, apds eventual insucesso do mandado de seguranca
coletivo, em razdo da necessidade de observancia do prazo de cento
e vinte dias previsto no art. 23 da mesma lei. Pode ser que a desisténcia
ndo implique necessariamente essa perda (como.nos casos de
mandado de segurancga contra omissdo, que ndo se submete ao

mencionado prazo). Mas a regra serd a perda da oportunidade de-

discutir o seu direito individual por mandado de seguranca.
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Assim, dificilmente o impetrante desistird do mandado de
seguranga, com toda razdo. A situagdo que se pretendia evitar
(pendéncia da agdo coletiva e de agdo individual sobre 0 mesmo tema)
permanecera ocorrendo. A solucdo legislativa é bem ruim.

O dispositivo tende a tornar-se letra morta. A tendéncia é a
de a jurisprudéncia considerar que o mais adequado € a suspensdo
do processo individual, conforme a regra geral do microssistema.
Esta interpretagdo pode, inclusive, fundamentar-se na relagao de
preliminaridade (a procedéncia da agéo coletiva torna desnecessario
o julgamento de mérito da a¢do individual) entre a ag@o coletiva e a
acfo individual, que autoriza a suspensdo do processo ind..*7ual
com base no art. 265, IV, “a”, CPC. :

Nao sera a primeira vez que regras processuais precisam ser
adequadas as peculiaridades do mandado de seguranga.

O § 1° do art. 21 do Regimento Interno do STF autorizava o
relator a extinguir o processo, em caso de incompeténcia. A regra
excepcionava o CPC, que determina a remessa dos autos ao juizo
competente nos casos de reconhecimento da incompeténcia (art. 113,
§ 2°, do CPC). O STF percebeu que, se a regra do seu Regimento
fosse aplicada ao mandado de seguranga, o impetrante ndo teria
mais como impetrar o seu mandado de seguranga perante o tribunal
competente, exatamente em razdo do mencionado prazo (MS n.
25087 ED/SP, j. em 21.9.2006, MS n. 26.244 AgR/DF, publicado no
DJU de 23.2.2007, e MS n. 26.006 AgR/DF , j. em 2.4.2007). Assim,
o dispositivo foi alterado (Emenda Regimental n. 21/2007), para
reproduzir o regramento do CPC: a incompeténcia no STF implica
remessa dos autos ao 6rgéo jurisdicional competente, e ndo mais
extingdo do processo.

6. Necessidade de prévia ouvida da pessoa juridica de
direito pablico para a concessdo de liminar no mandado de
seguranca coletivo.

O § 2° do art. 22 ndo traz nenhuma novidade.

Ao determinar que a liminar no mandado de segurancga
coletivo somente possa ser concedida apds a manifestacdo do
representante judicial da pessoa juridica de direito ptblico, em setenta
e duas horas, a Lei n. 12.016/2009 repete o que ja estava prescrito
no art. 2° da Lei n. 8.437/1992.

O dispositivo estd em conformidade com o microssistema da
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tutela jurisdicional coletiva, pois regra semelhante incide sobre a acdo
civil pablica (art. 2° da Lei n. 8.437/1992).
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A NOVA SISTEMATICA DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL - , '

Karina Romualdo Conegundes’

RESUMO Sy
A ‘Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, alterou
substancialmente o Titulo VI do Cédigo Penal, trazendo vérias
inovacdes em relacio aos crimes sexuais. Com a nova legislagdo, ndo
se fala mais-em crimes contra os costumes, modificando-se a rubrica
do titulo para crimes contra a dignidade sexual, em consonancia
com a protecdo constitucional. O presente artigo analisara as
mudancas ocorridas, debrucando-se sobre as principais alteragoes,
buscando apontar os pontos positivos e negativos decorrentes: da
reforma. ‘ i

Palavras-chaves: crimes contra os costumes; dignidade sexual; Lei
12.015/2009. ‘ S

SUMARIO: 1. Introducéo - 2. A dignidade sexual como bem juridico
tutelado - 3. Unificacio dos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor - 4. Unificagdo dos crimes de posse sexual mediante fraudee
atentado ao pudor mediante fraude - 5. Unificagdo do crime de
assédio sexual - 6. Estupro de vulneravel - 7. O novo artigo 218 do

<y
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cias Penais pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gergis: e
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CP - 8. A acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual -~ 9. Do
lenocinio ou do trafico de pessoa - 10. O novo capitulo VIII - 11.
Revogacdo da Lei 2.252/54 - 12. Conclusdes - 13. Referéncias.

1- Introducio

Nao é novidade alguma que a parte especial do Cédigo Penal
Brasileiro remonta a 1940, ressalvando-se as reformas pontuais que
ocorreram ao longo de todos esses anos. Desde entdo, vez ou outra o
legislador inova o sistema penal, modificando ou revogando
(raramente) os tipos penais incriminadores ou criando (com mais
freqiiéncia) novas figuras tipicas.

No ano de 2009, varias reformas na legislacdo penal
ocorreram, podendo-se citar a Lei 11.923 (que tipificou o chamado
“sequestro relampago”), a Lei 12.012 (que acrescentou o art. 349-A
ao CP, tipificando a entrada de aparelho celular em estabelecimento
prisional), a Lei 11.983 (que revogou a contravencdo penal da
mendicancia), dentre outras.

De todas, a mais ampla e, consequentemente, a mais
comentada foi a reforma promovida pela Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009, que alterou ndo sé o Titulo VI da Parte Especial do Cédigo
Penal (modificando a redacdo de vérios artigos, criando e revogando
outros), mas também o artigo 1° da Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos)

e a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), bem como |

revogou por completo a Lei 2.252/54 (Corrupgédo de Menores).

Ha muito se aguardava uma reforma substancial quanto aos
“crimes contra os costumes”, haja vista que as mini-reformas
anteriores tinham sido insuficientes para adequar o cédigo as
necessidades decorrentes de décadas de atraso legislativo. Tanto. é

verdade que a doutrina e a jurisprudéncia patrias clamavam por’

uma completa revisdo desta parte do Cédigo Penal, de forma a
adequé-la ndo apenas aos costumes atuais, mas a prépria Constituicdo
Federal de 1.988, elegendo-se como bem juridico tutelado a prépria

* A qual revogou virios artigos do Cédigo Penal, eomo os incisos VII e VIII do art. 107
(que previam a extingdo da punibilidade pelo casamento da vitima de crimes contra os
costumes com o préprio agressor ou com terceiro), o art. 217 (Sedugio), os arts. 219 a 222
(Rapto), o art. 240 (Adultério); a reforma também alterou, dentre outros, o art. 231 do CP,
que passou a denominar Trifico Internacional de Pessoas e nio mais de mulheres apenas,
acrescendo o art. 231-A (Trafico Interno de Pessoas).
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dignidade da pessoa humana, em seu aspecto sexual.

Dessa forma, foi promulgada a Lei 12.015, que trouxe enormes
mudancas no cenério dos crimes sexuais, dando prosseguimento a
reforma promovida em 2005 pela Lei 11.106% a qual apenas iniciou
a reformulacdo do Titulo VI do Cédigo Penal.

Pretende-se, no presente artigo, analisar a nova sistemética
dos crimes contra a dignidade sexual, ap6s o advento da Lei 12.015/
2009. Para tanto, analisar-se-a todos os artigos da novel legislaco,
discorrendo-se sobre as principais inovagdes, sem a pretenséo de,
nestas breves linhas, esgotar-se o tema, até mesmo em razéo do pouco
de tempo de vigéncia da novatio legis. Desta forma, far-se-a algumas
consideracdes gerais sobre a reforma, procurando-se arrolar os
principais aspectos positivos e negativos até entdo vislumbrados.

2- A dignidade sexual como bem juridico tutelado

O saudoso Nelson Hungria definia costumes como sendo “os
habitos de vida sexual aprovados pela moral préatica, ou, o que vale
o mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina
sociais” ®. Magalhdes Noronha* empregava ao vocdbulo no mesmo
sentido, dizendo:

Costumes aqui deve ser entendido como a conduta sexual
determinada pelas necessidades ou conveniéncias sociais.
Os crimes capitulados pela lei representam infragdes ao
minimo ético exigido do individuo nesse setor de sua vida
de relagdo.

Mas, ja ha algum tempo, varios doutrinadores passaram a
criticar a opgdo do legislador em, no Titulo VI do Cédigo Penal,
manter os “costumes” como bem juridico protegido, desde a redagdo
original, nos idos de 1940.

Nesse sentido, Guilherme Nucci®:

Pensamos, no entanto, que nio mais se concretizam no

3 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v.

VI, p. 103.
¢ NORONHA, E. Magalhdes.Direito Penal. 22. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1995. v. 3.. p. 96.5
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado.
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seio social tais sentimentos ou principios denominados
éticos no tocante a sexualidade. A sociedade evoluiu e
houve uma auténtica liberacdo dos apregoados costumes,
de modo que o Cédigo Penal esta a merecer uma reforma
h4d muito tempo, inclusive no tocante a vetusta
denominagao de crimes contra os costumes. O que o legislador
deve policiar, & luz da Constituicdo Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana, e ndo os hébitos sexuais
que porventura os membros da sociedade resolvam adotar,
livremente, sem qualquer constrangimento e sem ofender
direito alheio, ainda que, para alguns, sejam imorais ou
inadequados. Foi-se o tempo em que a mulher era vista
como um simbolo ambulante de castidade e recato, no
fundo auténtico objeto sexual do homem.

Rogeério Greco®, com seu pragmatismo habitual, dizia que

[..] perdeu olegislador a oportunidade de, por intermédio
da Lei n® 11.106, de 28 de marco de 2005, modificar a
redagéo do Titulo VI do Cédigo Penal. A importancia de
tal modificacdo residiria no fato de que, por meio das
secoes, capitulos e titulos do Cédigo Penal, o intérprete
conseguiria identificar o bem juridicamente protegido.
Tendo em vista que o C6digo Penal usa a expressdo crimes
contra 0s costumes, devemos concluir serem os bens a ele
ligados que almeja proteger por meio da criagdo tipica. No
entanto, embora nédo se possa descartar totalmente os
costumes, podemos reinterpretar tal expressdo de acordo
com os ditames da Constituigdo Federal, tendo como foco
central do nosso raciocinio a dignidade da pessoa humana,
aqui entendida no seu sentido mais intimo, vale dizer, da
liberdade sexual, isto é, a capacidade que a pessoa tem de
dispor, livremente, sobre o seu préprio corpo, devendo ser
punido qualquer comportamento que, de alguma forma,
agrida a sua vontade.

Em razio disso, varios doutrinadores ja interpretavam a
expressao costumes a luz da Constituicdo da Reptiblica de 1988:

¢ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, 4. ed. Niteréi: fmpetus,
2007. v.II1, p. 463-464.
?PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal. 3 ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 661.
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éaliberdade sexual da mulher em sentido amplo (inclusive
sua integridade e autonomia sexual), que tem o direito
pleno a inviolabilidade carnal, mesmo relaggo ao marido.”

Nesse aspecto, a lei 12.015 atendeu aos reclames da doutrina
patria, alterando o bem juridico de todo o Titulo VI do Cédigo Penal.
Desta forma, o Titulo deixou de ter a rubrica-“dos crimes contra os
costumes”, passando a ser denominado “dos crimes contra a
dignidade sexual”, estando, agora sim, em perfeita sintonia com a
Constituigdo Federal. O legislador percebeu que nesses crimes o bem
juridico atingido ndo sdo os costumes e sim a prépria dignidade da
vitima; por isso, o Titulo deixou de tutelar a moral sexual ou um
modelo de moralidade, para abarcar a dignidade da pessoa humana,
em seu sentido mais intimo, isto é a dignidade sexual: .

Dignidade fornece a nogdo de decéncia, compostura,
respeitabilidade, enfim, algo vinculado & honra. A sua
associagdo ao termo sexual insere-a no contexto dos atos
tendentes a satisfagdo da sensualidade ou da voltpia.
Considerando-se o direito a intimidade, a vida privadae a
honra (art. 5% X, CF), além do que a atividade sexual é, ndo
somente um prazer material, mas uma necessidade
fisiol6gica para muitos, possui pertinéncia a tutela penal
da dignidade sexual. Em outros termos, busca-se proteger
a respeitabilidade do ser humano em matéria sexual,
garantindo-lhe a liberdade de escolha e opgéo nesse
cenario, sem qualquer forma de exploracdo, especialmente
quando envolver formas de violéncia. [...] A dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, CF) envolve, por 6bvio, a

dignidade sexual.®
3- Unificagdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor

Outra mudanga positiva foi a que promoveu a jungdo dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Na antiga redacdo
do Cédigo Penal, o artigo 213 tipificava o crime de estupro, definido
como a conduta de “constranger mulher & conjungdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca”, enquanto o artigo 214 definia
o atentado violento ao pudor: “constranger alguém, mediante

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei
12.015, de 7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 14. .
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violéncia ou grave ameaca a praticar ou permitir que com ele se
pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal”.

A Lei 12.015 criou um dnico tipo, que passou a abarcar as
duas condutas até entdo tipificadas de forma autdénoma: “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.”
A pena prevista continua a mesma: reclusdo de seis a dez anos.

Salienta-se que o legislador ndo revogou o atentado violento
ao pudor, mas apenas passou a prevé-lo no mesmo artigo que tipifica
a prética da conjuncdo carnal ndo consentida, denominando, a partir
de entdo, de estupro o constrangimento, mediante violéncia ou grave
ameaga, a conjungdo carnal ou a outro ato libidinoso.

As vantagens da mudanga sdo muitas. Em primeiro lugar,
ndo s6 a mulher, mas qualquer passa a poder ser vitima de estupro.
Caiu, portanto, a velha concepcdo do legislador de que somente a
mulher podia ser estuprada. Tal se dava em razdo da mentalidade
vigente na época de concepcdo do nosso Cédigo Penal, em que a
mulher devia ser simbolo de recato, ndo havendo maiores interesses
em prever o homem como vitima desse crime sexual. Nelson Hungria’
retratou bem essa mentalidade, ao dizer que:

Desgracadamente, porém, nos dias que correm verifica-se
uma espécie de crime do pudor, decorrente de causas
varias. Despercebe a mulher que o seu maior encantoe a
sua melhor defesa estdo no seu préprio recato. Com a sua
crescente deficiéncia de reserva, a mulher esta contribuindo
para abolir a espiritualiza¢do do amor [...] Com a decadéncia
do pudor, a mulher perdeu muito de seu prestigio e charme.
Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com
as saias modernas, ja deixa indiferente o transeunte mais
tropical, enquanto, outrora, um, tornozele feminino a
mostra provocava sensagio e versos liricos. As mogas de
hoje, via de regra, madrugam na posse dos segredos da

* HUNGRIA, Nelson.Comentérios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v.
VI, p. 92.

% Com todo respeito, pouca ou quase nenhuma utilidade pratica se via nesta discus-
sdo: a uma pelo fato de que eram iguais as penas do estupro e atentado violento ao
pudor, sendo os dois crimes hediondos; assim, sendo o transexual vitima de estupro
ou a.v.p., as penas aplicadas seriam idénticas; a duas por ndo ser possivel o transexual
engravidar, pois s6 se cria uma neovagina e ndo um neoaparelho reprodutor, de
forma que nao é possivel cogitar-se a aplicacdo do art. 128 II (aborto sentimental) e,
mesmo que possivel fosse, cabivel seria o uso da analogia in bonam partem.
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vida sexual, e sua falta de modéstia permite aos namorados
liberdades excessivas. Toleram os contatos mais indiscretos
[...] quando ndo chegam a ter a iniciativa delas, escusando-
se para tanto inescrdpulo com o argumento de quea miée
Eva néo usou folha de parreira na boca...

Igualmente perdeu razdo a discussdo acerca da
possibilidade de transexual ser vitima de estupro, haja vista que o
tipo fala em ‘alguém’ e ndo mais em ‘mulher’.

Ainda no que diz respeito ao sujeito do crime, qualquer pessoa
pode praticé-lo, cessando todas as discussdes a respeito da
possibilidade da mulher ser sujeito ativo, seja como autora, participe
ou autora mediata.

Perdeu, no entanto, o legislador a oportunidade para definir
com mais clareza e precisdo o que se entende por ato libidinoso,
continuando a usar essa expressdo com grande amplitude. Talvez se
o legislador graduasse o ato libidinoso em grave, médio e leve, por
exemplo, prevendo penas diversas, a dificuldade do aplicador da lei
seria menor, evitando-se com mais facilidade ofensas aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Hoje, a tinica saida que
The resta é a aplicagio da contravencdo penal prevista no artigo 61
da LCP; mas a pena infima prevista reduz drasticamente sua
aplicagdo aos atos libidinosos levissimos.

Findou-se, também, a discussdo quanto & modalidade de
concurso de crimes em caso de pratica de conjung¢do carnal e outro
ato libidinoso diverso'; agora, sendo o crime de acdo multipla, a
prética de qualquer ato libidinoso pode dar ensejo ao estupro; havera
um s6 crime, independente do namero de atos libidinosos praticados
no mesmo contexto da conjungdo carnal, somente podendo interferir
na pena base a ser aplicada pelo julgador. Tratando-se de novatio
legis in melllius, retroage para beneficiar todos os casos concretos em
que foi reconhecido o concurso entre os antigos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor. Assim, se ainda ndo foi oferecida agdo
penal, no momento do oferecimento o seu titular deve utilizar o novo
artigo 213 como parametro; se ja hd processo em andamento, o juiz
devera se valer da emendatio libelli, dando a correta capitulagdo aos

11 Havia enorme divergéncia sobre a modalidade de concurso de crimes em caso de
conjuncdo carnal e outro ato libidinoso néo preliminar. Para o STF aplicava-se a
regra do concurso material, por ndo considerar estupro e atentado violento ao pudor
crimes da mesma espécie. Para outros tribunais, era cabivel o crime continuado.
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fatos; se ja ha sentenga condenatéria com transito em julgado, cabivel
a revisdo criminal.

Por fim, cessa a necessidade de recorrer-se a analogia in bonan
partem para permitir o aborto em caso de gravidez decorrente de
outro ato libidinoso diverso da conjungdo carnal. Como o art. 128, II
do CP autoriza o aborto apenas quando a gravidez for decorrente
de estupro e, como na redagéo antiga estupro era apenas a conjungao
carnal forcada, s6 se admitia o aborto sentimental em caso de gravidez
decorrente de outros atos libidinosos (portanto como conseqiiéncia
do crime de atentado violento ao pudor) por intermédio do uso da
analogia. Agora, como também configura estupro a pratica de outros
atos libidinosos, a gravidez deles surgida (como, por exemplo,
decorrente do coito vestibular) também estd autorizada expressamente
por lei.

Outra alteracdo ocorrida foi a reforma do artigo 1°, V da lei
8072/90, que passou a trazer como hediondo o “estupro (art. 213,
caput e §81° e 2°). Com a mengdo expressa ao caput do art. 213, ndo
ha mais razdo para discutir-se a respeito da hediondez do estupro
simples', confirmando-se, assim, a posigdo majoritaria da doutrina
e jurisprudéncia.

As hipéteses trazidas pelo antigo art. 223 passam a ter
~ previsdo nos §1° e 2° do artigo 213. O primeiro prevé uma
qualificadora (vitima menor de 18 ou®® maior de 14) e uma hipétese
de crime qualificado pelo resultado (se da conduta resulta lesdo
corporal de natureza grave); j4 o segundo prevé uma qualificacio
pelo resultado, em caso de morte da vitima. Importante destacar que
com a nova redagéo, aplicam-se os resultados mais graves sempre
que decorrentes da conduta, seja pelo emprego da violéncia fisica ou
da grave ameaga, tratando-se, nesse aspecto, de novatio legis in pejus,

-

*? Como a antiga redagéo do art. 1° V da Lei 8072/90 nio utilizava expressamente a
expressdo caput, havia entendimentos de que o estupro simples ndo era hediondo,
mas apenas o qualificado.

¥ Percebe-se, aqui, erro material do legislador que utilizou a particula ou no lugar de
e; 1850 porque se a vitima do estupro for menor de 14 anos néo se aplica o art. 213 e
sim ao art. 217-A.

¥ Tal raciocinio decorre do fato da nova redac@o condicionar o resultado mais grave
a conduta, enquanto o antigo art. 223 o condicionava a violéncia, excluindo-o, por-
tanto, quando decorria de ameaga. Isso porque o legislador, quando quer se referir &
violéncia moral, a faz de forma expressa (ameaca) sendo a expressio violéncia indi-
cativa apenas do uso de forga fisica.
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aplicavel, portanto, apenas aos fatos praticados na vigéncia da nova
lei™.

4- Unificac¢do dos crimes de posse sexual mediante fraude e atentado
ao pudor mediante fraude

Seguindo a mesma férmula do atual crime de estupro, o
legislador unificou os antigos artigos 215 (posse sexual mediante
fraude) e 216 (atentado ao pudor mediante fraude).

Pela atual redacéo, constitui violagdo sexual mediante fraude
“ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifesta¢do de vontade da vitima”. A pena prevista passou a ser
de dois a seis anos de reclusdo, sendo mais grave, razdo pela qual
ndo retroage aos fatos pretéritos a vigéncia da nova lei.

Inovou o legislador, ao incluir a pena de multa quando houver
finalidade de obtengdo de vantagem econdémica, bem como ao nao
prever tutela especifica a virgindade da vitima.”

5 - Majoragdo do crime de assédio sexual

No que diz respeito ao crime trazido pelo artigo 216-A,
denominado assédio sexual, a Ginica inovacdo foi a inclusio de um
§2°, com a majoracdo da pena em até um terco se a vitima for menor
de 18 anos.

Curiosamente, percebe-se que o novo tipo passou a ter o caput
seguido de um §2° sem que se tenha sinal algum da existéncia de
um §1°... Na verdade, a Lei 10.224/2001trazia um pardgrafo tnico,
que foi vetado. Verdadeira impropriedade técnico-legislativa, pois
deveria o legislador té-lo renumerado.

6- Estupro de vulneravel

Uma das maiores inovacgdes surgidas com a reforma
promovida pela Lei 12.015 foi a criagdo do tipo de “estupro de

 Na antiga redacfio, se a vitima era virgem o crime era qualificado. Tal previsdo ndo
foi repetida pelo legislador, de tal forma que a circunstancia somente poderé ser
considerada na dosimetria da pena, mais especificamente na pena base, quando da
andlise das conseqiiéncias do delito. .

1 Para tanto, vide o item 70 da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do CP.
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vulnerével”. Sempre se soube, até mesmo pela redacéo da Exposicdo
de Motivos do Cédigo Penal’, que a tutela penal, no campo sexual,
deve estender-se com maior zelo e amplitude as pessoas incapazes
de externar seu consentimento de forma valida e plena.

Até o advento da lei reformadora, a protegdo a essas vitimas
se dava por meio do instituto da presungio da violéncia, previsto no
art. 224, que gerava uma tipificacdo por extensdo sempre que a vitima
era menor de 14 anos, alienada ou débil mental ou ndo podia oferecer
resisténcia. Nesse contexto, enorme era a divergéncia existente, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, quanto a natureza dessa
presungdo, se absoluta ou relativa.

A maioria da doutrina e dos tribunais estaduais considerava
relativa a presuncdo, acolhendo seu afastamento em caso de erro de
tipo ou de proibicdo e em caso de vida sexual ativa da vitima, que
demonstrava pleno discernimento acerca dos atos sexuais praticados.

No Supremo Tribunal Federal prevalecia como absoluta a
presuncdo da violéncia nos crimes sexuais, como se depreende do
voto do entdo Ministro Carlos Velloso!:

A falta de consentimento valido é a essencial circunstancia
que confere ao artigo 224, a presuncéo jure et jure, buscada
para ter-se como real, a violéncia presumida. Ndo ha
conceber que menores de 14 anos, a quem ndo se permite
validade dos atos juridicos, tenha consciéncia plena para
validar com seu consentimento o ato em comento. E
justamente a impossibilidade do menor compreender em
toda sua extensdo o ato praticado, que afasta o
consentimento vélido. Falta ao menor a maturidade, quer
mental, quer fisica, para ter alcance e avaliar com precisdo
o ato violador dos costumes. Ndo pode falar-se, portanto,
em consentimento pleno e livre, a conseqiiéncia é a
violéncia presumida.

E prossegue o Ministro:

O que deve ser considerado é que uma menina de doze
anos ndo possui suficiente capacidade para consentir

* 7 Supremo Tribunal Federal. HC n°® 74.983-6. Rio Grande do Sul. Relator: Min. Carlos
Velloso. Deciséo unénime. Data do julgamento: 30/06/1997. Disponivel em:
www.stf.gov.br. Acesso em: 24.09.09.
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livremente na prética do coito. E que uma menina de 12
anos, ja se tornando mulher, o instinto sexual tomando
conta do seu corpo, cede, com mais facilidade, aos apelos
amorosos. E precéria a sua resisténcia, natural mesmo a
sua inseguranca, dado que néo tem ela, ainda, condices
de avaliar as conseqiiéncias do ato. O instinto tende a
prevalecer. Por isso, a lei institui em seu favor a presuncéo
de que foi levada a consumac@o do ato sexual mediante
violéncia (Cod. Penal, art. 224, a).

A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me
parece suficiente para retirar-lhe a protegao da lei penal.
Leviana talvez o seja, porque imatura, ndo tem, ainda,
condicdes de discernir livremente. Uma menina de doze
anos estd, indiscutivelmente, em formagéo, ndo sabe ainda
querer.

EA Lorma inscrita no §4° do art. 227, da Constitui¢do Federal
- “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente” -
determinagdo ao legislador e roteiro para o intérprete,
indica que se deve emprestar a prote¢do ao menor, inscrita
no art. 224, a, do C6digo Penal, a maior amplitude.

No mesmo sentido os argumentos do Ministro Septlveda
Pertence®:

Outro problema [...] é saber se a culpabilidade do agente, e
“ndo o carater tipico do fato, pode ceder, ante a prova do
erro quanto ao elemento objetivo desta presuncéo, vale
dizer, a idade da vitima. Isso tem, as vezes, sido
equivocadamente discutido na jurisprudéncia sob o
prisma das presungdes absolutas ou relativas. Mas, a meu
ver, ndo se trata de um problema de presungdo absoluta
ourelativa. A presuncdo do art. 224 é absoluta. Outra coisa
€ que ela seja imputavel ao agente sem que se compgnha 0
dolo, que pressupde a consciéncia dos elementos objetivos
do tipo, entre os quais, nesse caso, se situa a idade da

vitima.

*® Supremo Tribunal Federal. HC n°® 74.983-6. Rio Grande do Sul. Relator: Min. Carlos
Velloso. Decisio undnime. Data do julgamento: 30/06/1997. Disponivel em:
www stf jus.br/ portal /jurisprudéncia. Acesso em: 24.09.09.
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Com o advento da reforma promovida pela Lei 12.015, foi
criado tipo penal auténomo, denominado estupro de vulnerdvel,
previsto no art. 217-A, com a intengao, inclusive, de cessar a discussdo
até entdo enfrentada pela presuncdo da violéncia:

Art. 217-A. Ter conjungédo carnal ou pratica outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - Reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as ages descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer
resisténcia.

§ 2° A pena é aumentada da metade se ha concurso de
quem tenha o dever de cuidado, protegdo ou vigilancia.
(vetado)

§ 3°Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusio, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Vulneravel, na li¢do de Guilherme Nucci, é o incapaz de
consentir validamente para o ato sexual, sendo passivel de lesdo,
despido de protecdo®. Para ele, nova divergéncia acaba de surgir
ante o uso pelo legislador da expressdo vulneravel:

A protegdo conferida aos menores de 14 anos, considerados
vulnerédveis, continuara a despertar debate doutrinério e
jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito ndo
tornara sepulta a discussao acerca do carater relativo ou
absoluto da anterior presungdo de violéncia. Agora,
subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar
da mesma como sendo absoluta ou relativa. [..] A lei ndo
poder4, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar
a aplicagdo do principio da intervencdo minima e seu
correlato principio da ofensividade. [...] ndo serd a criagdo
de um novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar
as portas para a vida real®.

¥ NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 34-35. ,

P NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p.37.
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E prossegue o autor, expondo seus fundamentos e conclusdes
a favor da relatividade da vulnerabilidade da vitima:

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14
anos, no cendrio dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de
acompanhar a evolugdo dos comportamentos na sociedade.
Enquanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente proclama
ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo penal ao menor
de 14 anos continua rigida. Cremos ji devesse ser tempo de
unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relagdo aos atos sexuais.
Porém, assim ndo tendo sido feito, permanece vélido o debate
acerca da relatividade da vulnerabilidade do adolescente, vale
dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecdo a crianga
(menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda

merece ser considerada absoluta no cendrio sexual®.

Em sentido contrario o magistério de Rogério Greco®, que
sempre entendeu como absoluta a antiga presuncdo de inocéncia,

para quem,

com louvor, visando acabar, de vez por todas, com essa
discussdo, surge em nosso ordenamento juridico penal,
fruto da Lei n°12.015, de 07 de agosto de 2009, o delito que
se convencionou denominar de estupro de vulneravel,
justamente para identificar a situagdo de vulnerabilidade
em que se encontra a vitima. Agora, ndo poderdo os

- Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato

sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos (pelo menos
é 0 que se espera).

Nesse sentido, vale transcrever parcialmente a Justificagdo
ao projeto que culminou com a edigdo da Lein®12.015, de
7 de agosto de 2009, quando diz que o art. 217-A, que tipifica
0 estupro de vulnerdveis, substitui o atual regime de presuncio
de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Codigo Penal. Apesar de poder a CPMI
advogar que é absoluta a presungio de violéncia de que trata o
art. 224, nio é esse 0 entendimento em muitos julgados. O projeto
de reforma do Cédigo Penal, entdo, destacaa vulnerabilidade de

2 NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 37-38. }
2 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 3. ed. Niteréi: Impetus, 2009. p. 614.
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certas pessoas, nio somente criangas ou adolescentes com idade
até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a préatica do
ato sexual, e aguela que nio pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungio
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no merito da
violéncia e sua presungio. Trata-se de objetividade fdtica.

No tocante as hipéteses de vulnerabilidade, o legislador
praticamente repetiu as mesmas situagdes que geravam a famigerada
presuncdo de violéncia: vitima menor de 14 anos, enfermo ou doente
mental sem o necessério discernimento para a pratica do ato ou que,
por outra causa ndo pode oferecer resisténcia.

Quanto a essa tltima situagdo, convém ressaltar tratar-se de
vulnerabilidade total, isto é, somente sera aplicado o art. 217-A, §1°
quando a vitima sofrer uma perturbagéo total a vontade, ndo tendo
a mesma nenhuma condicdo de oferecer resisténcia. Se a perturbagdo
for apenas relativa, possuindo a vitima alguma condicdo de resistir,
aplica-se o artigo 215 (violagdo sexual mediante fraude) e néo o
estupro de vulneravel®; somente assim, os dois artigos podem ser
interpretados com harmonia.

7- O novo artigo 218 do CP

A antiga redacdo do art. 218 do Cédigo Penal tipificava a
vetusta corrupcio de menores, que consistia em “corromper ou facilitar
a corrupgdo de pessoa maior de 14 e menor de 18 anos, com ela
praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou
presenciéd-lo”.

Punia-se, assim, a precoce inicia¢do sexual dos menores de
18 e maiores de 14 anos, com quem o agente praticava ato libidinoso,
sem qualquer tipo de constrangimento.

Esse artigo, além de arcaico, era de rarissima aplicagdo prética,
até mesmo porque a doutrina majoritaria exigia para a consumagao
a efetiva corrupgdo da vitima, classificando-o como crime material®.

Com a reforma, sai de cena a velha descrigdo tipica, surgindo

B GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios & reforma criminal de 2009 e 2 Convencéo
de Viena sobre o direito dostratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.43.

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. v. 4, p.43. v .
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trés tipos: no caput uma nova descrigdo tipica para a rubrica corrupgio
de menores (sem fazer uso dessa expressdo nos elementos do tipo); no
art. 218-A passou-se a prever a satisfacio da lascivia mediante presenca
de crianca ou adolescente e no art. 218-B o favorecimento da prostituicio
ou outra forma de exploragio sexual de vulnerdvel.

Antes da reforma, o lenocinio tipico (também denominado
pela doutrina de alcovitaria) estava previsto somente no art. 227,
recebendo penas diversas: vitima adulta (caput); vitima menor de 14
e maior de 18 anos ou agente com dever especial para com a vitima
(§1°); vitima menor de 14 anos (havia, em razdo do art. 232, presungdo
da violéncia, aplicando-se as penas do art. 227, §2°); fim de lucro

(83°).

Apbs a reforma, a antiga hipotese de presuncao de violéncia,
aplicada ao art. 227 por forca do art. 232, fazendo com que a mediacao
de menores de 14 anos fosse punida com pena de 2 a 8 anos (§2°),
cedeu lugar a novo crime auténomo (art. 218), que traz pena mais
branda.

Assim, o §2° do art. 227 deixou de ser aplicado em caso de
vitima menor de 14 anos, aplicando-se, portanto, o novo art. 218,
sendo aquele paragrafo aplicado apenas em caso de violéncia, ameaca
ou fraude reais contra vitimas maiores de 14 anos.

Para Nucci® todo o art. 227 deveria ter sido revogado pelo
legislador:

Merecia desaparecer do contexto da tutela penal por
respeito ao principio da intervengio minima e de acordo
com o comportamento sexual mais liberal da sociedade
brasileira em geral. Ndo tem o menor sentido buscar a
punigdo de quem da a idéia (indugdo) para que alguém
(maior de 18 anos) satisfaca a lascivia (prazer sexual) de
outra pessoa. E daf? Sem ter havido qualquer forma de
violencia, nenhum prejuizo adveio para qualquer dos
envolvidos. Porém, ndo satisfeito de manter na legislagdo
penal esse tipo obtuso, criou-se outro: a mediagdo de
vulneravel para servir a lascivia de outrem (art. 218).

% NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009.

% GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios & reforma criminal de 2009 e a Convengao
de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.53.
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oy

Por outro lado, a fim de evitar conflitos, deve-se interpretar
esse novo tipo com certo cuidado, pois

no lenocinio comum (art. 227) ndo importa a espécie de
lascivia que a vitima é induzida a satisfazer. J4 no art.
218, tratando-se de vitima menor de 14 anos, ndo pode
consistir em conjungdo carnal ou atos libidinosos
diversos da cépula normal, pois, nesses casos, havera o
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP).
Limita-se, portanto, as praticas sexuais meramente
contemplativas, como por exemplo, induzir alguém
menor de 14 anos a vestir-se com determinada fantasia
para satisfazer a luxiiria de alguém®.

O recém criado art. 218-A é verdadeira inovagdo legislativa,
haja vista que a conduta por ele descrita ndo era abarcada pela velha
redacdo do art. 218 nem por nenhum outro tipo penal, vindo a
preencher a lacuna legal. Dessa forma, o novo artigo passou a tipificar
a conduta de induzir menor de 14 anos a presenciar ato libidinoso.

Trata-se de tipo misto alternativo, uma vez que o agente pode
realiza-lo praticando ato libidinoso na presenca de menor ou
induzindo-o a presenciar ato libidinoso de terceiro, sempre com a
intencdo de satisfazer a lascivia propria ou alheja. Saliente-se que o
menor, em momento algum, participa do ato libidinoso, sob pena de
configurar-se estupro de vulneravel (art. 217-A).

As antigas condutas previstas no art. 218 (praticar ato
libidinoso com maior de 14 anos e menor de 18, induzi-lo a praticar
ato libidinoso ou a presencia-lo) tornaram-se atipicas.

Por fim, 0 novo art. 218-B resulta de verdadeira fusdo do art.
244-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente com o art. 228, §1°
do CP%, tipificando a exploragdo da prostituicio de criancas e
adolescentes. A conduta de submeter menor de 18 anos a prostituicio
ou outra forma de exploragdo sexual ja era prevista pelo art. 244- A
do Estatuto, enquanto os demais verbos eram trazidos pelo §1° do
art. 228 do CP (com penas menores), que determinava a aplicacio
da presuncdo da inocéncia, nos moldes do §1° do art. 227.

Consequentemente houve revogagao tdcita do art. 244-A do
E.C.A,, tendo em vista que a novel legislacdo passou a prever as

¥ GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios & reforma criminal de 2009 e a Convencio
de Viena sobre o direito dos tratados. S3o Paulo: RT, 2009. p-58.
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mesmas hipéteses antes abarcadas pelo art. 244-A. Ja no tocante ao
art. 228. §1°, houve modificagdo da sua redagdo, com previsdo de
outras situagdes. Em caso de grave ameaca ou violéncia, havera
concurso de crimes.

O §2° do art. 218-B tipifica a conduta de quem pratica
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com vitima menor de 18 e
maior de 14 anos, desde que o ato se dé no contexto da prostituicao.
Curioso, pois a prética de ato libidinoso com alguém nessa faixa etéria,
que ndo se encontre na prostitui¢do, tornou-se atipico, sendo agora
proibida apenas a prética quando o menor (entre 14 e 18 anos) se
encontrar na prostitui¢do. Claro que se a vitima for menor de 14
anos havera estupro de vulneravel.

8 - A acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual

Antes da reforma, os crimes contra os costumes eram de agdo
penal privada, procedendo-se somente mediante queixa da vitima
(querelante) ou de seu representante legal, nos termos do art. 225 do
CP. Duas® eram as excegbes: em caso de pobreza da vitima, a acéo
era de natureza publica condicionada a representacdo da vitima;
quando cometido com abuso do pétrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador, a agdo penal era ptblica incondicionada.

Fundamentava a natureza privada da acdo penal a
necessidade de conferir a vitima o poder de decisdo entre oferecer a
queixa, iniciando o processo penal, ou ndo, operando-se a decadéncia.
Isso porque, muitas vezes, o processo poderia significar para a vitima
um enorme sofrimento, ao ter que relembrar, em seus véarios
depoimentos, todos os terriveis detalhes do fato, tendo sua vida intima
vasculhada pela defesa do acusado. Por outro lado, sendo a palavra
da vitima importante prova nos crimes sexuais, haja vista que
raramente sdo praticados com testemunhas de visu, a sua nédo
colaboragdo iria certamente desaguar na absolvigdo do réu.

Agora, a nova redagdo do art. 225 do Cédigo Penal apregoa
ser a agdo penal nos crimes contra a dignidade sexual de natureza
publica, condicionando-a a representacdo da vitima. Neste novo
panorama, mantém-se a oportunidade e conveniéncia da vitima ao
decidir acerca da representagdo, deixando, porém, a titularidade da

# Isso sem falar da famigerada Samula 608 do STF, que considera de acdo publica
incondicionada o estupro praticado com violéncia real, alvo de criticas por conside-
rar o estupro crime complexo.
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acdo penal nas mios do parquet, de tal forma que a vitima ndo terd
que arcar com as despesas processuais nem, em caso de pobreza, ter
que prové-la, sofrendo eventuais impugnagoes.

Passa a ser publica incondicionada a agdo penal quando for
a vitima menor de 18 anos ou vulneréavel.

Com a reforma, abriu-se discusséo a respeito da aplicabilidade
da nova lei aos fatos anteriores. Primeiramente, ndo se deve esquecer
que a aplicagdo retroativa da lei penal mais benéfica é garantia
fundamental, esculpida no art. 5°, XL. da Constituigéo da Reptublica,
repetida pelos arts. 1° do Cédigo Penal e 66, I da Lei de Execugédo
Penal.

Em segundo plano, cumpre destacar a natureza juridica da
norma do art. 225 do CP: trata-se de norma penal, processual penal
ou mista? Essa discussdo se mostra relevante, pois a norma penal
mais favoravel serd sempre aplicada ao fato, pouco importando se ja
foi revogada por outra ou se ndo era a vigente na época dos fatos;
sendo, porém, de natureza processual, incidird o principio da
aplicacdo imediata, independente de beneficiar ou prejudicar o réu.

Ditivida ndo resta ter a norma do art. 225 do CP natureza
processual, por versar sobre a titularidade da agdo penal; mas, por
outro lado, varios sdo os efeitos penais imediatos decorrentes de sua
aplicacfio, tais como a ocorréncia de rentincia, perddo, perempgao,
os quais levardo a extingdo da punibilidade do réu, atingindo o jus

puniendi do Estado. Portanto, conclui-se, com apoio em Rogério

Sanches?, tratar-se de norma processual com reflexos penais diretos.

Em regra, a férmula anterior € mais benéfica ao réu, pois a
acdo privada comporta mais causas de extingdo da punibilidade,
como a perempgao e o perddo; até mesmo a decadéncia, que existe
na acdo publica condicionada, ocorre com mais facilidade na agéo
privada, pois os seis meses previstos pelo legislador englobam néo
apenas a representac¢io da vitima, que pode se dar até mesmo perante
o delegado de policia, mas o oferecimento da queixa crime, que se da
somente em juizo, normalmente ap6s a coleta de elementos de autoria
e materialidade. Assim sendo, aos crimes praticados sob a vigéncia
da antiga redacdo do artigo 225, aplicar-se-a a regra da agdo privada;

% GOMES, Luiz Gomes et al. Comentérios a reforma criminal de 2009 e a Convengdo
de Viena sobre o direito dos tratadoes. Sao Paulo; RT, 2009. p. 63
% GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios a reforma criminal de 2009 e & Convengao
de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.63.
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essa espécie de agdo penal devera ser observada no que diz respeito
aos processos ainda néo iniciados, ndo ocorrendo nenhuma mudanga
quanto aos que se encontram em tramitagdo.

Depreende-se, com base nos argumentos supra, que a nova
espécie de agdo penal prevista para os crimes contra a dignidade
sexual serd aplicada aos crimes praticados sob a vigéncia da Lei
12.015/2009 (principio do tempus regit actum). Quanto aos fatos
anteriores, a sua aplicagdo estard reservada aos casos em que 0O réu
for beneficiado.

Sendo a vitima pobre, nenhuma alteracdo pragmatica
ocorrerd, uma vez que na redagdo antiga do dispositivo a agdo jé era
publica condicionada para essa hipétese, mantendo-a assim na nova
sistemaética, por ser abrangida pela atual regra geral (caput do art.
225 do CP). Excepciona-se, contudo, se a vitima for pobre e
vulneravel, razdo pela qual a nova lei lhe reserva a agéo ptblica
incondicionada, surgindo hip6tese mais maléfica ao réu, razdo pela
qual a nova lei ndo tera aplicagao™®.

Quanto aos fatos anteriores cometidos com abuso de patrio
poder ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, nenhuma
mudanga significativa haverd, uma vez que na legislacdo revogada
era prevista agdo ptblica incondicionada (art. 225, II), a qual se repete
na atual redacdo (art. 225, paragrafo tinico). Isso porque, em regra,
as pessoas sujeitas a poder familiar, tutela ou curatela sdo vulneraveis.
No entanto, como bem lembra Nucci¥,

ndo é féormula absoluta. Imagine-se o prédigo, sujeito a
curatela (art. 1767, V, CC), privado da administragdo dos
seus bens (art. 1782, CC). Se for vitima de abuso sexual por
parte do curador, embora hipétese rara, poderia encaixar-
se no disposto na antiga redacao do art. 225, II (a agdo
penal seria ptblica incondicionada). Afinal, a lei penal
nio faz nenhuma distingdo quando a espécie de curatela.
A atual redacdo do art. 225, paragrafo nico, ndo prevé
abuso de curador, mas menciona menores de 18 anos e
vulneréaveis. Estes sdo os que ndo tém o necessdrio
discernimento para a pratica do ato sexual, em virtude de
enfermidade ou deficiéncia mental, o que ndo inclui o

% NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 70.

% Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se procede mediante quei-
Xa.
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prédigo. Por isso, se a agdo era pablica, antes do advento
da Lei 12.015/2009, agora passa a ser condicionada a
representacdo da vitima, que precisa ser colhida de
imediato, pena de extingdo da punibilidade.

Questdo interessante, que demonstra bem o despreparo do
legislador, é a que decorre da revogagéo do art. 223 do CP conjugada
com a nova redagéo do art. 225. Isso porque, pela antiga sistematica,
ao crime de estupro seguido de lesdo grave ou morte ndo se aplicava
o artigo 225%, pois este artigo referia-se apenas aos crimes definidos
nos capitulos anteriores, encontrando-se o citado art. 223 no mesmo
capitulo do art. 225, o que fazia com que a agdo penal para esses
crimes fosse ptblica incondicionada. :

Pela nova redacdo, as hipéteses do art. 213, §1° e 2° (estupro
seguido de lesdo grave ou morte) passam a seguir a nova regra do
art. 225 (agéo ptblica condicionada a representagdo), pois néo se
encaixam nas exce¢des de ag¢do publica incondicionada. Tratando-
se de lei mais benéfica, retroage para alcancar os fatos pretéritos, o
que levard ao sobrestamento de todos os processos a fim de que a
vitima possa representar.

Tal conclusido, nos dizeres da SubProcuradora Geral da
Reptblica, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira®,

fard com que em suma, pais afora, promotores de justica
terdo que sair a cata das vitimas ou de seus representantes
legais, no sentido de obter, em tempo habil a representagéo.
E facil perceber que, ainda que se empregue um esforco
enorme, os acusados da prética de tdo grave injusto penal
serdo certamente beneficiados pelos efeitos da decadéncia.

Frente a isso, foi ajuizada, em 19 de setembro de 2009, Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de liminar, em
impugnacdo a parte do art. 225 do Cédigo Penal, na redacdo dada
pela Lei 12.015/2009, em virtude da ofensa aos principios da
dignidade da pessoa humana e da proibigdo da protecio deficiente
por parte do Estado:

% Petigdo inicial da A¢dio Direta de Inconstitucionalidade n®. 4601-3/600, subscrita
pela SubProcuradora Geral da Reptiblica, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira,
e aprovada pelo Procurador Geral da Republica Roberto Monteiro Gurgel Santos,
protocolizada no Supremo Tribunal Federal em 17 de setembro de 2009. Disponivel
em: www.stfjus.bt/portal/cms/ vernoticiadetalhes. Acesso em: 23.09.09.
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Apesar de a lei nova representar, em termos gerais, um
avanco, houve um grave retrocesso em relagdo aos crimes
de estupro dos quais resulte lesdo corporal grave ou morte,
visto que a persecucdo penal nesses casos, antes
incondicionais, passou a depender de representacdo da
vitima ou de seu representante legal. :
Referida condigdo de procedibilidade da agdo penal em
caso tais - de altissimo nivel de gravidade, de elevado
grau de reprovabilidade, e que s6 beneficia o sujeito ativo
do crime - constitui franca transgressdo ao postulado da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF) e ao principio
da proibigdo da protecdo deficiente, importante vertente do
principio da proporcionalidade (art. 5°, LIV, da CF).
Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de
agir na protegéo de bens juridicos de indole constitucional,
a doutrina vem assentando que a violacdo &
proporcionalidade ndo ocorre apenas quando ha excesso
na acdo estatal, mas também quando ela se apresenta

manifestamente deficiente®.

Tao grave foi a desatencdo do legislad_or, que, pela nova
redacdo, em caso, por exemplo, de estupro seguido de morte, caso a
vitima ndo possua os parentes arrolagios no art. 24, §1° do CI?P
(conjuge, descendente, ascendente ou }rmao), ocorrerd a extmgap
da punibilidade, exatamente por auséncia de representacdo no prazo

legal. .
& A ADI 4301-3 enconira-se tramitando, sendo o Ministro

Joaquim Barbosa o seu relator. A esperanga € que haja decisdo liminNar
o quanto antes, sob pena de varios processos serem pgrdldos em razao
da ndo representagéo da vitima, ja que o prazo de seis meses iniciou-
se a partir da entrada em vigor da nova lei.

9- Do lenocinio ou do tréfico de pessoa

O capitulo V do Cédigo Penal, denominado do lenocinio e do
trifico de pessoa, com o advento da Lei n°. 12.015, sofreu sua primeira
alteracdo ja na rubrica, com o acréscimo da expressdo para fim de

% Peticdo inicial da Acdio Direta de Inconstitucionalidade n°. 4601-3/ 60@, subscr.ita
pela SubProcuradora Geral da Repiiblica, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira,
e aprovada pelo Procurador Geral da Reptblica Roberto Monteiro Gurggl San/tos,
protocolizada no Supremo Tribunal Fede;al em 17 de setembro de 2009. Disponivel
em: www.stf.jus.bt/portal/cms/ vernoticiadetalhes. Acesso em: 23.09.09.
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prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual.

Nos tipos penais previstos nesse capitulo, sempre que se faz
mengao a expressdo prostituicido acrescentou-se a expressao ou outra
forma de exploragio sexual, de tal forma que o alcance do tipo passou
a ser maior, abarcando néo apenas a prostitui¢do, mas toda e qualquer
forma de exploracdo sexual.

Nesse aspecto, inclusive, o legislador procurou definir
exploragdo sexual, prevendo no art. 234-C que “para os fins deste
Titulo, ocorre exploragdo sexual sempre que alguém for vitima dos
crimes nele tipificados”.

No entanto, o dispositivo foi vetado pela Presidéncia da
Reptblica, sob o argumento de que

ao prever que ocorrerd exploragdo sexual sempre que
alguém for vitima dos crimes contra os costumes, o
dispositivo confunde os conceitos de ‘violéncia sexual’ e
de ‘exploragdo sexual’, uma vez que pode haver violéncia
sem a exploragdo. Diante disso, o dispositivo estabelece
modalidade de punicao que se aplica independentemente
de verificada a efetiva pratica de atos de exploracdo
sexual®. '

Desta forma, ndo ha um conceito legal de exploragdo sexual,
ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia conceitua-lo.
Segundo Eva Faleiros®,

Pode ser definida como uma dominag&o e abuso do corpo
de criancas, adolescentes e adultos (oferta), por
exploradores sexual (mercadores), organizados, muitas
vezes, em rede de comercializacao local e global (mercado),
ou por pais ou responsaveis, e por consumidores de
servigos sexuais pagos (demanda),admitindo quatro
modalidades:

a) prostitui¢do - atividade na qual atos sexuais sdo
negociados em troca de pagamento, ndo apenas monetario;
b) turismo sexual - é o comércio sexual, bem articulado,
em cidades turisticas, envolvendo turistas nacionais e

® Presidéncia da Republica. Disponivel em: www.planalto.gov.br/legislacao. Aces-
so em: 15.09.2009,

% Apud.GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios a reforma criminal de 2009 e a
Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 65-66.
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estrangeiros e principalmente mulheres jovens, de setores
excluidos de Paises de Terceiro Mundo;

¢) pornografia - producao, exibi¢do, distribuicdo, venda,
compra, posse e utilizacdo de material pornogréfico,
presente também na literatura, cinema, propaga'nda,'etc'; e
d) trafico para fins sexuais - movimento clandestino eilicito
de pessoas através de fronteiras nacionais, como objetivo
de forcar mulheres e adolescentes a entrar em situagSes
sexualmente opressoras e exploradoras, para lucro dos
aliciadores, traficantes.

Neste capitulo do CP, ndo houve grandes mudangas. Poderia
o legislador ter aproveitado a oportunidade para rever, por completo,
alguns tipos, inclusive revogando-os; mas preferiu ser timido nas
alteracdes, ndo trazendo inovagdes significativas.

O art. 228 do CP pouco foi alterado:

Em primeiro plano, perdeu-se a oportunidade de extirpar
da legislagdo penal brasileira esse vetusto e desacreditado
crime. O favorecimento da prostituicdo é basicamente
inaplicavel, pois envolve adultos e, consequentemente, a
liberdade sexual plena. A prostituigdo nédo € delito e a
atividade de induzimento, atracdo, facilitacdo,
impedimento (por argumento) ou dificultagdo (por
argumento) também néo tém o menor sentido constituir-se
infragdo penal. O mais (prostituicdo) ndo é crime; o menos
(daraidéia ou atrair a prostituicdo) formalmente é. A lesdo
ao principio da intervencdo minima e, por via de
conseqiiéncia, a ofensividade, torna-se nitida. Tratando-.
se de prostituigdo juvenil, o bem juridico ganha outro tom
e outra importancia; porém, cuidando-se de prostituicdo
de adulto, com clientela adulta, sem violéncia ou grave
ameaca, ndo ha a menor razdo para a tutela penal do
Estado. O tipo penal, ora mantido com poucas alteragdes

(in6cuas), continuaré sem aplicagao prética”.

O §1° do art. 228 passou a prever basicamente as mesmas
hipé6teses anteriormente previstas, quando fazia remicdo ao §1° do
art. 227, com apenas algumas alteragdes. O caput passou a trazer,
além da pena privativa de liberdade, a pena de multa. Ocorre que o

¥ NUCCI, Guilherine. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de ‘
7 de agosto de 2009 .S&o Paulo: RT, 2009. p. 74.
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§3° que jé existia antes da reforma, igualmente prevé pena de multa,
aplicavel apenas quando houver fim de lucro. Portanto, o proxeneta
que agiu com finalidade de lucro recebera duas multas? Estranho, ja
que a prostituicdo infantil (prevista no novo art. 218-B e crime mais
grave, em razdo da qualidade da vitima) condiciona a pena de multa
a finalidade de obtencdo de vantagem; ja na prostituicdo de adultos
(art. 228) a multa serd sempre aplicada, sendo dobrada se houver
essa mesma finalidade...

Os tipos dos retrégrados Casa de’ Prostituicio e Rufianismo
continuam em vigor, com as poucas alteracdes sofridas. Mais uma
vez preferiu o legislador manter o falso moralismo, insistindo na
tipificagdo, negando-se a enxergar as desvantagens de tal pratica:

[..]JA sociedade olvida o desatino de manter a prostituta
nasruas, sem prote¢ao e vitima da violéncia, disseminando
doengas, dentre outros problemas, em lugar de lhe permitir
0 abrigo em estabelecimentos préprios, fiscalizados pelo
Estado, agenciados por empresarios, com garantia tanto
ao profissional do sexo quando a clientela. Enquanto se
mantém na criminalidade a figura do rufido, que ndo se
vale de violéncia ou grave ameaca, esta-se incentivando a
prostitui¢do desregrada e desprotegida, pois acabar com a
atividade o estado jamais conseguira®.

No tocante ao art. 229, simplesmente trocou-se a expressdo
casa de prostituicio ou lugar destinado a encontro para fins libidinosos
por outra, qual seja, estabelecimento em que ocorra exploracio sexual.
Deduz-se que a intengéo do legislador foi alcancar estabelecimentos
onde ha exploragéo sexual que ndo se encaixavam na redacdo antiga,
tais como hotéis, restaurantes de beira de estrada e outros onde
habitualmente ocorre a exploragdo. No entanto, como bem diz
Greco®, ,

Acreditamos que o controle social informal, praticado pela
prépria sociedade, seria suficiente para efeitos de
conscientizacdo dos males causados pela pratica de
determinados comportamentos que envolvem a
prostituicao, ndo havendo necessidade de sua repressdo
por parte do Direito Penal, que deve ser entendido como

* NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7-de agosto de 2009 . Sao Paulo: RT, 2009. p. 85.

¥ GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 3. ed. Niter6i: fmpetus, 2009. p. 651.

134

KARINA ROMUALDO CONEGUNDES

extrema ou ultima ratio.

A reforma do art. 230 foi ainda mais contida: o §1° passou a
prever, de forma auténoma, praticamente as mesmas h%pote.ses
anteriores, com pouquissimas alteragdes e o §2° inovou ao md’u}r a
fraude ou outro meio que impega ou dificulte a vontade da vitima
como meio de execugdo a qualificar o crime.

Poucas foram as mudangas no art. 231, até mesmo porque o
referido dispositivo ja havia sido reformado em 2005 pela Lei 11.106.
Novamente se alterou a rubrica do tipo (tréfico m‘gernacxonal de
pessoa), desta vez com o acréscimo da expressao para fim de exploragio
sexual, demonstrando, de forma inconteste, a necessidade do elemento
subjetivo do injusto. _

Alguns rearranjos foram feitos, a exemplo da ret%rada do veﬂzo
intermediar do caput com a sua inser¢do no §1°, através dg previsdo
das condutas de agenciar, comprar, transportar, transferir e alojar,
que sdo formas de intermediagdo. O §2° passou a prever
qualificadoras, algumas anteriormente ja previstas como majorantes
pelo reformado §1°. O §3° passou a prever pena de multa quando
houver finalidade econémica.

O tipo do art. 231-A (Tréfico Interno) sofreu as mesmas
alteracdes acima citadas, acrescendo-se apenas a previsdo de pena
mais leve (2 a 6 anos).

10 - O novo capitulo VIII

Um novo capitulo foi acrescido ao Titulo VI do Cédigo Pena}:
sob a rubrica disposigdes gerais, o Capitulo VIII passou a prever dois
novos artigos: art. 234-A e art. 234-B, tendo sido o art. 234—(3 vetado.

O primeiro traz duas novas majorantes para os crimes contra
a dignidade sexual. Na verdade, o projeto previa quatro causas de
aumento, sendo as duas primeiras (incisos I e II) vetadas.

Nesse aspecto, embora a mensagem de veto tenha justificado
amedida com vistas a evitar o bis in idem, ndo foi bem isso que ocorreu.
Isso porque, de fato, o inciso I trazia hipotese jé prevista no art. 226,
I, que continua em vigor (concurso de duas ou mais pessoas); todavia,

# Presidéncia da Republica. Disponivel em: www.planalto.gov.br/legislacao. Aces-

so em: 15.09.2009. o
4 NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios & Lei 12.015, de

7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 97.
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0 novo inciso Il ndo era simples repeticdo do art. 226, II. Enquanto
este prevé aumento de pena sendo o agente ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmao, cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou expressdo por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela, 0 novo artigo diferenciava-se ao incluir a figura
do enteado, ao retirar a previsdo de preceptor ou empregador da vitima
e ao substituir a expressdo por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela por pessoa que assumiu, por lei ou outra forma, obrigacio de
cuidado, protecio ou vigildncia.

Assim, embora parecidos, os dois artigos continham
diferencas, ndo se justificando o veto com o argumento de que “as
hipé6teses de aumento de pena previstas nos dispositivos que se busca
acrescer ao diploma legal j4 figuram nas disposi¢des gerais do Titulo
VI”® A nova previsdo, portanto, inovava em alguns pontos.

O novo inciso III ao art. 234-A passou a prever aumento de
metade da pena em caso de gravidez da vitima. Fundamento da
maior punicao seriam as graves conseqiiéncias do crime para a vitima
e sua familia, uma vez que, como bem diz Nucci¥, a vitima tera que
conviver para o resto da vida com o seu agressor (que serd pai do seu
filho) ou, caso deseje interromper a gravidez, enfrentara um doloroso
aborto, que, certamente, deixard marcas em sua vida.

O inciso IV traz majoragédo em caso de transmissdo de doenca
sexualmente transmissivel a vitima. Positiva a previsdo, uma vez que
esta €, sem davida, uma terrivel consequéncia que, muitas vezes,
decorre da pratica de crimes sexuais. Vérias sdo as vitimas que, além
da violéncia, do mal psicolégico sofrido e das terriveis lembrancas,
ainda terdo que enfrentar tratamentos severos para combater
gonorréias, sifilis e a temida AIDS.

Pecou, no entanto, o legislador, por, mais uma vez, se utilizar
da expressdo de que sabe ou deveria saber. Em alguns artigos do CP o
legislador fizera a op¢ao de utiliza-la, o que apenas fez nascer enorme
discussdo na doutrina e jurisprudéncia acerca do seu significado.
Afinal de contas, sabe ou deveria saber indicam dolo ou culpa ou dolo
direto e dolo eventual?

* Item 44 da Exposicio de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal: “O crime é
punido n&o s6 a titulo de dolo de perigo, como a titulo de culpa (isto ¢, ndo s6 quando
0 agente sabia achar-se infeccionado, como quando devia sabé-lo pelas circunstanci-
as)”. '

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 7. ed. So
Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p.191.
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A grande maioria da doutrina enxerga na elementar sabe dolo
direto e na expressdo deveria saber dolo eventual: tendo o agente
certeza da sua contaminagdo agiu com dolo direto, ao passo que a
suspeita ou a divida enseja o dolo eventual. Outros véem dolo (sabe)
ou culpa (deveria saber), argumentando ser essa a opgdo do legislador,
como se depreende da Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal®

No entanto, esclarecedoras as ponderacdes de Bitencourt®:

[...] essa interpretacdo indicadora do dolo,
por meio do “sabe” ou “deve saber”, justificava-se
quando vigia, incontestavelmente, a teoria
psicolégico-normativa da culpabilidade, que mantinha
o dolo como elemento da culpabilidade, situando a
consciéncia da ilicitude no préprio dolo. Contudo,
a sistematica hoje é outra: a elementar “sabe” que
estd contaminado significa ter consciéncia de que é
um agente transmissor, isto é, ter consciéncia de
um elemento do tipo, e a elementar “deva saber”,
por sua vez, significa ter a possibilidade de ter essa
consciéncia.

E conclui o renomado autor:

Quando o agente “sabe” que esta contaminado, isto é,
quando tem plena consciéncia do seu estado, de que é
portador de moléstia venérea, podem ocorrer as duas
espécies de dolo - direto e eventual. O dolo serd sempre de
perigo e consistira na vontade livre e consciente de criar a
situagdo de perigo de contagio venéreo (dolo direto) ouna
aceitagdo do risco de crid-la (dolo eventual).

Na primeira hipétese - dolo direto - o agente “sabe” que
estd contaminado, tem consciéncia do seu estado e de que
cria, com a sua agdo, uma situagio de risco para a vitima,
mas ndo deixa de praticar o ato libidinoso, seja conjung¢do
carnal seja qualquer outro ato de libidinagem. Nao quer
transmitir a moléstia venérea, mas tem plena consciéncia e
vontade de expor a vitima a perigo de contagiar-se. Em
ouftros termos, consciente e voluntariamente expde a vitima
a perigo de contdgio venéreo.

[.]

Mas, mesmo na hip6tese em que “sabe” que estd
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contaminado, o agente pode agir com dolo eventual e ndo
somente com dolo direto. Quando, por exemplo, o agente
“sabe” que é portador de moléstia venérea, prevé a
possibilidade de dar-se o contagio, mas ndo tem certeza de
que a moléstia é contagiosa. Na divida sobre a natureza
contagiosa, em vez de abster-se, mantém contato sexual com
a vitima e a expde a perigo. Quando o agente ndo tem certeza
de alguns dos elementos da configuracao tipica ndo deve
agir; se, no entanto, apesar da dtvida, age, assume o risco,
ndo da producdo do resultado como tal, mas da aceitagio
da possibilidade de sua verificagdo. Ndo se pode esquecer
que a elementar “sabe” ndo se confunde com dolo, pois
este se comp®de de dois elementos - intelectivo (consciéncia
ou previsdo) e volitivo (vontade) - e, a auséncia de qualquer
deles é suficiente para impedir a configuragdo dolosa, tanto
na forma direta quanto na eventual.

Nao h4, em nenhuma das hipéteses, qualquer intengdo de
transmitir a moléstia, tampouco a assuncdo do risco de
transmiti-la, pois o dolo é de perigo. Mas o agente tem
consciéncia do perigo de contdgio, da possibilidade de que
este ocorre, mas, a despeito disso, ndo desiste, mantém o
contato libidinoso com a vitima, expondo-a a perigo.

[.]

Convém destacar que a divida do agente pode ser em

relacdo a circunstancia de estar contaminado (deve saber)

ou, entdo, quanto a se tratar de moléstia contagiosa oundo
(sabe que estd contaminado). Na primeira hipétese, o dolo
eventual que orienta a conduta do agente refere-se a
elementar “deve saber”, e a segunda refere-se  elementar
“sabe”.

Enfim, pode-se concluir, o dolo eventual pode configurar-se
diante de qualquer das duas elementares - “sabe” e “deva
saber”; o dolo direto & que ndo é admissivel na hipétese do
“deve saber” “

Assim, as elementares sabe e deveria saber ndo se referem a

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p.191-192.. '

% Onde a contaminagio configurava exaurimento do crime, tendo em vista o dolo de
perigo do agente.
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nenhum elemento subjetivo do injusto, mas sim a conhecimento da
contaminacdo da doenga, conforme acima exposto.

A partir da vigéncia da Lei 12.015/2009, em caso de crime
sexual do qual decorreu contdgio de moléstia venera, ndo mais se
aplicard o concurso com o crime de perigo de contagio de doenga
venérea® (art. 130 do CP), mas apenas a nova majorante do art.
234-A, IV do CP. Mas se doenga puder levar a resultados mais graves,
como € o caso da AIDS, serdo aplicados os tipos mais graves, como
lesdo corporal e até mesmo tentativa de homicidio (a depender do
dolo do agente). Essa jé era, inclusive, a interpretacdo dada pela
doutrina na andlise dos arts. 130 e 131 do CP.

O recém criado art. 234-B determina que “os processos em
que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de
justica”. Trata-se de inovagdo na legislacdo penal, que era omissa
nesse aspecto, até mesmo porque o tema é de natureza processual
penal. O Cédigo de Processo Penal, no entanto, ja previa a
possibilidade de o juiz decretar o segredo de justica (art. 792), mas a
nova previsdo, além de ser especifica, determina - e ndo apenas
possibilita - o sigilo em todos os casos de crimes sexuais.

11- Revogacdo da Lei 2.252/54

Por fim, o art. 7° da Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009,
revogou expressamente toda a Lei 2.252/54, que tipificava o crime
de corrupgdo de menores, passando a prevé-lo no art. 244-B do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A primeira consideragdo que se faz é a falta de técnica do
legislador, que, em uma lei que alterou crimes de cunho sexual,
aproveitou para revogar essa legislacdo especial, que trata ndo da
corrupgdo de menores com vertente libidinosa (art. 218 do CP), mas
sim da participagdo de menor em qualquer crime cometido por
maior... O que parece é que o legislador quis “matar dois coelhos
Clom uma tnica paulada”, ainda que nada de similar existisse entre
eles...

O novo art. 244-B do E.C.A. praticamente repete o revogado
art. 1° da Lei 2.252/54, com acréscimo dos §1° (meio de execucgéo
eletronicos, inclusive salas de bate-papo da internet) e §2° (aumento
de pena em caso de a infragdo cometida ou induzida estar incluida
no rol do art. 1° da lei de crimes hediondos).

12- Conclusdes

Com base em todos os argumentos expostos, pode-se concluir
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que a Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe algumas mudancas
positivas. Ainda que o legislador pudesse ter avancado mais, davidas
ndo restam de que houve certa atualizacdo. Hoje, com a reforma, j&
ndo se fala mais em crimes contra os costumes, mas sim em crimes
contra a dignidade sexual, em consonéncia com o previsto na
Constituicdo da Reptblica de 1988.

As unificagdes de crimes ocorridas, principalmente no que se
refere aos antigos estupro e atentado violento ao pudor, facilitardo a
interpretacdo e a aplicagdo pratica, fazendo cessar varias divergéncias
doutrindrias até entdo existentes.

O fim da presungdo da violéncia, a previsdo de pena mais
severa para o estupro de vulnerdvel, a inclusdo de outras formas de
exploragdo sexual, a agdo penal ptblica condicionada sido alguns
aspectos positivos que podem ser destacados.

No entanto, muitas sdo as desvantagens decorrentes da nova
lei. Percebe-se que as reformas ocorridas, em sua maioria, foram
timidas, preservando-se, em muitos artigos, o moralismo exacerbado.
Tal conclusdo decorre, por exemplo, da ndo revogacdo de alguns
tipos, tais como os relacionados a prostitui¢do (que, por si s6 é licita),
bem como pela manuten¢do do crime de objeto obsceno (em pleno
ano de 2010), que sequer foi revisto.

Vérios erros crassos do legislador sdo percebidos, tanto na
grafia, quanto de ordem técnico-legislativa e inclusive de cunho
juridico, fazendo parecer que reforma foi a feita “toque de caixa”.

Nao foi prevista vacatio legis (art. 6° da Lei 12.015), tendo a lei
entrado em vigor na data da sua publicagdo, a despeito das intmeras
mudangas promovidas, dentre elas a criagdo de varias novas figuras
tipicas.

diga que outra reforma é bem vinda.
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RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA: MITO OU REALIDADE?

0 DAND COMO RISCO E DEVER DE INDENIZAR COMO
DISTRIBUIGRO DE RISCO

Paulo R. Khouri?

O instituto da responsabilidade civil, a exemplo do que tem
ocorrido nos paises da civil law, seguramente, € um dos institutos, ao
lado dos contratos, que mais transformagdes experimentaram da
altima metade do século passado até aqui. Este avanco se deve
basicamente a dois fatos: (i) preenchimento dos vazios de ndo
ressarcimento do dano a vitima?; (i) o crescimento, na doutrina e na
jurisprudéncia, da tendéncia de atribuir ao instituto da

1O Autor é Coordenador da Pés Graduagdo em Contratos e Responsabilidade Civil
do IDP/Distrito Federal. Mestre em Direito Privado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; Autor dos Livros, Direito do Consumidor, 4* ediggo, Atlas,
2009; Revisdo Judicial dos Contratos, Atlas, 2006.

2 Cf. PESSOA, Jorge Fernando Sandes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabili-
dade Civil. Coimbra, Almedina, 1995, p. 49

143



REVISTADE DIREITO
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responsabilidade civil, uma fung¢do punitiva®, discussdo cada dia mais
presente na fixagdo do quantum dos danos morais.

A doutrina sempre sustentou que, na responsabilidade
objetiva, o risco assume o lugar da culpa. Tal afirmacdo leva a
algumas indagacGes. Por acaso, na imputagdo da responsabilidade
com base na culpa ndo havia que se falar em risco? A quem o
ordenamento distribuia anteriormente o risco do dano decorrente
de conduta culposa sendo ao seu proprio causador? Na
responsabilidade objetiva prescinde da culpa, mas prescinde também
da demonstracdo de quebra do dever?

O que se pretende colocar em discussdo neste artigo é se a
preocupagdo com o ressarcimento do dano compde, na verdade, um
intricado sistema de distribuicdo de riscos, cujo critério acionador
serd a necessidade de sancionar quem injusticadamente causou danos
a vitima ou se tal fato decorre pura e simplesmente da consolidagio
do instituto da responsabilidade objetiva.

Apds a 2% Guerra mundial, a doutrina e a jurisprudéncia
ficaram na incomoda situacdo de meros observadores de um sem
nuimeros de casos, onde a vitima do dano findava sem receber
qualquer indenizagdo. Tal situagdo fatica derivava da imposigdo a
vitima, entdo, da responsabilidade por provar a culpa do pretenso
ofensor, em um contexto juridico/legal onde reinava praticamente
absoluta a responsabilidade civil subjetiva. Antes, porém, ja se havia
consagrado alguns outros mecanismos para ndo deixar a vitima sem
desamparo no momento do ressarcimento do dano; tal ocorreu e
ocorre até hoje com o aumento das hipoteses legais de obrigagdo
solidaria, onde determinados entes sdo chamados a responder por
danos cometidos culposamente por pessoas que guardavam com esses
terceiros algum vinculo legal de parentesco, subordinagdo econémica
etc.

Louis Joserrand?, antes mesmo da positivacdo da
responsabilidade civil objetiva no ordenamento francés, ja sustentava
que “...o0 fazedor de atos, como dizem os americanos, nio deve ser

§

* Cf. LOURENCO, Paulo Meira. A funcio punitivé da responsabilidade civil. Coim-
bra Editora. 2006. p. 419;
*In Evoluggo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, 1941, v.86, p.556
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responsdvel pelos seus? Problema capital, que é o da objetivacdo da
responsabilidade, da substituicio do ponto de vista subjetivo pelo ponto
de vista objetivo, da nogio da culpa pelo do risco.”

A responsabilidade objetiva como superagdo do obstaculo
da prova da culpa imposto a vitima: Concebida em um periodo de
relacdes individualizadas, familiares, do pequeno empreendimento®,
a responsabilidade civil subjetiva viu-se incapaz de atender as
demandas das vitimas por ressarcimento, em uma sociedade em plena
transformacgédo. Da producdo individual, praticamente artesanal,
passou-se & produgdo em série, massificada; a producéo de bens e
Servigos e sua, conseqliente, circulacdo, aumentou substancialmente.
O crescimento vertiginoso da produgdo industrial veio acompanhado
da explosdo do consumo. Dai também a possibilidade de
multiplicagdo das ocorréncias de danos®.

Como identificar no processo produtivo em série quem teria
sido exatamente o culpado pela falha ou pela conduta faltosa que
terminou por causar dano a vitima? Embora essa prova fosse

tecnicamente possivel, a imposicdo do seu 6nus a vitima, como em
outras situacBes pretéritas, revelar-se-ia invidvel. Anderson Shreiber”
lembra que tais dificuldades em torno da prova da culpa “tomada em
sentido moral e psicologico, exacerbaram-se com 0 desenvqlvzmento
industrial e tecnoldgico, ensejador de “danos andnimos” cuja culposa
imputagdo ao empreendedor exigia das vitimas uma verdadeira probatio

diabélica”.

® “Ndo é mais o produto singular, mas a série que domina. Produtos idénticos com
caracterfsticas padronizadas, inundam agora o mercado, amplo e anémmo,'delxando
distante o tempo em que a regra era a do fabrico artesanal, de produtos singulares,
com caracteristicas proprias e especificas feitas por encomenda ou para um mercgdo
restrito.” In SILVA, Jodo Calvio. Responsabilidade Civil do Produtor. Almedina.
1999. p. 18. ‘

§ “De entre 0s numMeros casos que ocorrem a um ritimo acelerado....se tornaram
tristemente célebres. Célebre o da Talidomida-Contergan...também célebres foram
0s casos MER-29, Corvai, e Salk. Em Franga, e ja depois do caso Staltilon, surgiu o
Talk-Morhange. Também um produto aparentemente inofensivo, o pao, causa em

1951 a morte de algumas pessoas e afecta muitos consumidores, pois 'contmha um
pesticida, em 1967 mata varias pessoas no México e na Colémbia, em v~1rtude dg por
erro, ter sido misturado um insecticida a farinha...” SILVAQO, Jodo Calvédo. Ob. Cit. P.
123/124

7In Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil, Atlas, Sdo Paulo, 2007, p. 237
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A responsabilidade civil objetiva “ retirando da vitima o 6nus
de provar a culpa de outrem pelo dano por ela sofrido “ foi pensada
entio, como uma forma de viabilizar a vitima um meio mais efetivo
para a reparagdo dos danos por ela sofridos. No dominio da
responsabilidade civil objetiva relativa aos danos causados aos
consumidores Calvdo da Silva enfatiza a flagrante vantagem
outorgada em favor dessa coletividade: “... ao focar o produto em si e

nio a conduta do produtor, a responsabilidade objetiva deste elimina a
probatio diabdlica da sua culpa”. ®

No ordenamento brasileiro, a responsabilidade civil objetiva
surge timidamente em 1912, com o fito de proteger as vitimas de
acidentes em ferrovias®. Por obra da jurisprudéncia, essa
rezsponsabilidade estendeu-se a todo e qualquer transportador®, ndo
s6 ferrovidrio, mas também terrestre, aéreo etc., mesmo quando o
causadpr. do dano fosse um terceiro. A partir da Constituicdo de 46
a Administragao Pablica também passou a responder objetivamenté
pelos danos resultantes do exercicio de sua atividade.

. Entretanto, fora desses dois dominios “ Transportadores e
Administracdo Estatal “ a responsabilidade civil com base na culpa,
reinava soberana em todos os outros campos, fundada na verdadeira
clau}su'la geral do artigo 159 do Cé6digo Civil de 1916. Somente a partir
da_ul‘ama década do século passado, o legislador, por intermédio da
Lei 8.078/90, a adotaria como regra geral para todo e qualquer
acidente de consumo. Logo em seguida, o Cédigo Civil de 2002
extinguiria de vez o reinado da responsabilidade civil subjetiva,
SCqb'Slhsu'Higiga garcielxlm?nte do clausula geral do artigo 159 do Codigo

ivil de ela clausula 2 ini i
52y oS Céd€g012 5 geral do paragrafo tnico do artigo

8 Cf. SILVA, Jodo Calvao. Responsabilidade Civil i
, Decreto 2861 de 27.121912 Art. 26, fo Produtor: Amedina. 7. 2
umula 187 do STF: A RESPONSABILIDADE CONTRATUAL DO TRANSP -
DOR, PELO ACIDENTE COM OPASSAGEIRO, NAO E ELIDIDA POR CULgiTSE
;I;P;IRCEIRO, CONTRA O QUAL TEM ACAO REGRESSIVA,
“Aquele que por agéo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
glieltos ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

He_xyera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especn‘lcz?dos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
go dano implicar por sua natureza riscos para os direitos de outrem.”

Os artigos 12 e 14 do CDC reforgam o principio, segundo o qual todos aqueles que
habitualmente e com profissionalidade (intuito lucrativo) desenvolvem atividade
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Pode-se dizer que a interpretacdo desse comando, combinado
com o artigo 931 do mesmo diploma™, conduz ao entendimento de
que apenas o dano proprio decorrente de atividade ndo empresdria
seria indenizado com base na responsabilidade civil subjetiva, ao
passo que o dano decorrente do desenvolvimento de qualquer
atividade com fim lucrativo ou empreséria, subordinar-se-ia aos
principios da responsabilidade objetiva.

Da relacdo entre responsabilidade civil e distribui¢do do
risco. Quanto ao desenvolvimento do instituto da responsabilidade
civil, relativamente ao dano indenizavel, pode-se dizer que houve
consideravel evolucdo, com a ocupagdo dos vazios anteriormente
existentes, viabilizando a reparagéo de danos, que, outrora, acabavam
injustificadamente sem indenizagao.

E certo que ao afastar a culpa ampliou-se a possibilidade de
cobertura dos danos, mas tal ndo implica dizer que na vers&o subjetiva
da responsabilidade civil, 0 dano néo € tratado como risco. Até porque
nio foi a atividade industrial que inventou o risco do dano; ele sempre
esteve presente em todo cotidiano, em menor e maior grau. O que a
atividade industrial moderna fez foi ampliar o risco de dano na
sociedade: “a freqiiéncia com que os tribunais sdo chamados a decidir
pleitos que caem no ambito dos products liability, é sem exagero indice
de industrializagdo de um pais” **.

£”

Como sustenta Maria Celina Bodin de Moraes "o
desenvolvimento de atividades cotidianas causa danos a terceiros pelo
préprio e normal agir humano... situacbes, ainda que causadoras de danos,
sdo autorizadas pelo ordenamento; os danos que ai se produzem sao licitos,
néo importando em responsabilizacdo...” *°

De tudo, entdo, que se tem debatido quanto a responsabilidade
civil subjetiva e objetiva, percebe-se que o instituto em si, em maior

no mercado, respondem objetivamente pelos danos causados a quem utiliza ou usu-
frui de produtos ou servigos por eles (empresarios ou fornecedores) postos em circu-
lagéo.

14 “Ressalvados os casos previstos em legislagéo especial, 0s empresarios individuais
e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagdo.”

3 In Ob. Cit. P. 122 i

6 In Danos a pessoa humana.
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ou menor grau, sempre funcionou como um sistema de distribuicio
de riscos quanto aos efeitos do dano. Nesta mesma linha do binémio
risco/ flano, Calvédo da Silva qualifica a prépria responsabilidade civil
como ”...a mais adequada distribuigao dos riscos inerentes a producao
técnica moderna.” ¥ O risco aqui, esclareca-se, é entendido, como
um perigo de dano ou probabilidade de dano®. O instituto volta-se

entdo, irremediavelmente, para a resposta 4 seguinte indagacao: quen;
deve suportar o risco do dano, se a propria vitima; ou se outrem?
Q}le}nto aesse risco de dano, Gizelda Hironaka, lembra uma premisse;
basica: "A decisio a favor do enfrentamento dos riscos é de cada um

posto que fizz respeito i opcio de fazer alguma coisa quando é incerto o qué
acontecerd, mas decidir-se por fazer é, certamente, o primordial aceno &
busca da administracio do risco, bem como o primeiro passo para assungio
da responsabilidade emergente, em ordem direta, pelos prejuizos, que dessa
decisio possam decorrer.” No ordenamento, observa-se que em alguns
momentos esse risco de dano fica com a prépria vitima; em outros é
deslocado para um terceiro.

_ _ Veja-se o caso de algumas excludentes classicas do dever de
1nden1_zar, que sdo na verdade excludentes do nexo causal®: a culpa
exclusiva da vitima e o caso fortuito e a for¢a maior. No primeiro
caso, v.g., a vitima por néo ter seguido corretamente as instrucdes
em lmguage;m clara e adequada, do uso do produto, acaba utilizando-
o de forma inadequada, vindo a sofrer as seqiielas decorrentes desse
comportamento; na segunda situacdo, v.g., 0 caso de um pedestre

g}lrfzc?panhado em uma tormenta, acaba falecendo vitima de um
ao.

Nas dujas oc_orréncias os danos estdo presentes e sdo de monta,
mas nem por isso indenizdveis. Nos dois eventos, é a vitima quem

¥ In. Ob. Cit. P. 112
® Neste mesmo sentido, CAVALIERI FILHO, Sérei i
’ ', S . .
I O, T 56 érgio. Ob. Cit.. p. 143
® A maioria da doutrina sustenta ilei
: que o ordenamento brasileiro consagrou a teoria

giéalésahdade adequada; entretanto ha situacdes, sobretudo, envolven%iro responsa-

ilidade @o Esta'do, onglg o STF adotou a teoria adotada do dano direto e imediato
que el muito mais restritiva que a da causalidade adequada.. H ainda outros casos’
envolvendo, relacdo de consumo, onde percebe-se que ¢ STJ tem admitido a extenséc;

Y
’ pr Ximan ~S€ da ga a T d
ul
d() Nnexo causai, aproxim d() d ad() O (1 teoria da eq ValenCIa dOS alltecedEIl
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suporta os danos em toda sua extensdo. Imagine-se se, no primeiro
caso, o fabricante do produto fosse obrigado a indenizar a pessoa
vitimada por sua prépria falta ou culpa? Resolver-se-ia o problema
de ressarcimento do dano, mas se criaria um problema, intra
ordenamento, para quem fosse obrigado a indenizar nessas
circunstancias?. Ora, se a responsabilidade civil tem, na perspectiva
de quem é obrigado a reparar o dano, inegavel natureza de sangdo,
como sancionar alguém que ndo descumpriu qualquer dever? Alvino
Lima, em sua cléssica obra, “Culpa e Risco” ja advertia para o perigo
ético que decorreria de se responsabilizar alguém sem que se
demonstrasse em desfavor do mesmo qualquer quebra de dever:
“Como fixar a responsabilidade do agente? S6 pelo fato lesivo e
prejudicial ao direito de outrem?...O elemento especifico repousa,
justamente, em saber se a conduta do agente é ou néo justificada,
porque a atividade em si mesma, como forga criadora do progresso,
como expansdo econdmica e social imprescindivel, encontra apoio
na lei.” %2

Como se opera a distribui¢ao do risco no ordenamento:E
fato inconteste que o instituto da responsabilidade civil registrou
consideravel aumento de situagdes indenizaveis. O principio que
norteou esse avanco foi o de assegurar a vitima, sempre que possivel,
a indenizacdo do dano por ela sofrido. E qual foi o mecanismo criado
pelo legislador para tornar mais efetivo ou mesmo aumentar as
possibilidades reais da vitima de obter uma indenizagao?

Ainda que a doutrina tenha prestado pouca atencdo a esse
fendmeno, justificando genericamente esse avango na substituicdo
da culpa pelo risco, o fato é que o legislador aumentou esses espagos,
impondo deveres a determinados entes, seja o fornecedor, seja o
empresario etc. Ao criar esses deveres, evidente que ele (0 legislador)
acaba por modificar o regime de distribuigdo de risco. Pode-se dizer
que a cada dever criado legalmente operou-se e opera-se uma
redistribuicdo de risco em desfavor daquele a quem ¢é dirigido o
cumprimento do dever. Gizelda Hironaka fala numa “ simultaneidade
entre culpa e dever.” ®? Aqui, tem-se 0 verdadeiro dano indenizével;

2 Ver BARBOSA, Mafalda Miranda. A Liberdade vs Responsabilidade. Almedina.

Lisboa. 2006
2 In RT, Sdo Paulo, 1998, p. 61.
Z1In Ob. Cit. P. 31
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indenizavel porque a vitima o sofreu de forma injustificada e o
ordenamento distribui integralmente esse 6nus a um terceiro, por
conta da necessidade de sancionar a quebra de um dever juridico.
Tal constitui-se a prépria antijuridicidade da conduta, que Anderson
Schreiber, em sua tese de doutorado, recorre para sustentar a
existéncia “de uma progressiva perda de nitidez da distingdo entre
responsabilidade subjetiva”...e conclui que tal “vincula-se a gradual
reunificagdo entre a antijuridicidade e o dano.?*”

Exemplo claro dessa intervencgio estatal criadora de deveres,
com repercussdo na responsabilidade objetiva, pode ser medida, pelo
contetddo do artigo 8° do CDC, onde o legislador criou para o
fornecedor o dever geral de ndo colocar no mercado produtos e/ou
servigos que acarretem riscos a satide e seguranga dos consumidores,
“exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
natureza e fruigdo, obrigando-se o fornecedor, em qualquer hipétese,
a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.”

A introducdo no mercado de produtos ou servicos defeituosos
nada mais é do que uma prova flagrante da quebra desse dever.
Assim, estando estabelecido esse dever do fornecedor de produtos e
servigos para com os consumidores de tais bens, sua quebra se tipifica
no momento em que tais produtos ou servicos, sdo introduzidos no
mercado defeituosos ou expondo o consumidor a riscos anormais
para a sua satde e/ou seguranca; seja tal defeito decorrente de
fabricacdo ou concepgdo errdnea; seja decorrente da nio
disponibilizagdo de informagdes claras e adequadas quanto ao uso
correto do produto ou servico posto a disposi¢do do mercado. O dano
eventual aos consumidores, que decorrer desse defeito, da quebra de

dever, foi distribuido previamente pelo legislador a um determinado
fornecedor.

Entretanto, é bom registrar que esse fornecedor s6 suportara
o risco do dano ao consumidor se ficar comprovada a quebra desse
dever, na forma de defeito do produto ou servigco.N&o é por outro

motivo que o préprio CDC, no par. 3° II, do artigo 12, diz que o
fornecedor nédo sera responsabilizado se “o defeito inexiste.” A

#1In Ob. Cit P. 211
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inexisténcia do defeito é a prova cabal da inexisténcia de quebra de
dever por parte do fornecedor®.

A distribui¢do do risco do dano justifiqac/lo e injustifi?ado:
A doutrina®, ndo raro, menciona o dano inden;zayel como injusto,
levando a crer que o dano ndo inc'ienizével'serla justo. Naf> parece
que a justica possa servir de critério para dizer se o dano é ou ndo
indenizavel. Mesmo quando a vitima, por sua culpa exclusiva, causa
dano a si prépria, ndo parece adequado sustentar que o dano, que
sofreu tenha sido justo. E, sim, um dano que se 1ust1f1ca }?ela propria
conduta adotada pela vitima, mas isso nao autoriza rotulé-lo de justo
ou injusto. Muito mais ainda quando o dario decorra de caso fortuito
e/ou forga maior. O fato de a vitima néo ser indenizada, nessa
circunstancia, ndo tem o conddo de auferir justica ao /dano. Veja no
caso dos danos provocados por tornados no sul do pais ou mesmo o
terremoto no Haiti. Danos gravissimos foram gerados por esses fatos
da natureza e nem, por tal, o sdo indenizaveis. Nes:ses €asos, trata‘—se
td0 somente de um dano justificado pelo caso fortuito ou forga maior,
a partir do esquema de distribuicao de riscos de danos adotado pelo
ordenamento.

Pode-se dizer que o sistema de distribuicdo de riscos da
responsabilidade civil, implicitamente, fraz consigo odsegumte
principio: o dano decorrente a vitima pela .quebra'de dever de outrem
ser4 sempre um dano injustificado e por isso val merecer sempre a
reparac¢do; ao passo que o dano ]ustz]czqado, isto é, o dano decor.rente a
vitima, que se justifica pela sua propria cqnduta (culpa exclusw;) ou
que decorra de fatos alheios a interferéncia ou que quebra de dever

% Veja ainda que o legislador ndo distribuiu este risco a tpdqs 0s fornbec_edores. Nos
termos do artigo 12, no caso de produto, este risco € dlst1j1bu1do ao fa rxcantfe, cons-
trutor, produtor (0s chamados fornecedores reais), e ao 1mpor.tador, cor(;o tornec«t3~
dor real presumido; no caso dos servicos, ao fornecedo'r de servicos, que dire eimin e
0s presta, todos os intermediarios, corretores, comerciantes, em _prn:icxglp, nao tem
respondem por tal, porque este dever quanto ao prqduto ou servigo e eltuc?so, qtie
decorre um dano a satide ou segurariga dos consumidores, nao lhes foi prevxalmeﬁrll e
distribuido, ou na linguagem aqui ado;ggaa, estle'{r)lscc de suportar esse dano ndo lhes
ii sto. Renovar. Rio de Janeiro. . Pp- ) )

fg) ;\Tl?;f};eosentido Moraes, Maria Celina Bodin de. Ob. Cit p. 176; e ainda GdOMES,
Orlando. Tendéncias Modernas da teoria da regpons?bllldade civil.. Inzggtgg gs em
homenagem ao professor Silvio Rodrigues.Saraiva. Sdo Paulo. 1990. p. 293-
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por qualquer terceiro, como o caso fortuito e a forca maior, serio ,

sempre suportados por ela prépria (a vitima). Dai, entdo que, esse
sistema de distribuicio de risco tende sempre a deixar com a prépria
vitima os riscos de dano justificado; ao passo que os riscos de dano
injustificado deverdo sempre ser suportado por terceiro.

Nesse esquema de distribuigdo de riscos, eventualmente ha
regras especiais quanto a imputagéo, que o ordenamento trata
expressamente. No dominio da responsabilidade civil contratual
existem, v.¢., regras diferenciadas: (i) do dever de indenizar mesmo
diante do caso fortuito ou forca maior?, quando as préprias partes
renunciam a tal exoneragdo no contrato; (ii) da persisténcia do dever
de indenizar, mesmo diante do caso fortuito ou for¢a maior, quando
o devedor encontra-se em mora no cumprimento de sua obrigacdo®;
(iii) da exoneragdo do dever de indenizar em casos de simples conduta
culposa, nos contratos gratuitos®, quando o autor do dano é a parte
que pratica a liberalidade.

No dominio da responsabilidade civil extracontratual, tem-se
outras regras especiais de distribuicdo de riscos, v.g.: (i) a
responsabilidade serd sempre objetiva quando o dano derivar de
riscos inerentes ao exercicio de atividade habitualmente desenvolvida,
conforme previsto no paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil;
(i) da reducdo do gquantum indenizatério quando houver uma
excessiva desproporcao entre a conduta e o dano®; (iii) do dever do
incapaz de reparar o dano causado quando os seus representantes
nao tiverem como suporta-1o®. Os exemplos aqui indicados denotam
a existéncia de regras especiais no ordenamento, que ora agravam a

# Art. 393 do Cédigo Civil: “O devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forca maior se expressamente ndo houver por eles responsabiliza-
do”.

# Art. 399 do Cédigo Civil: “O devedor em mora responde pela impossibilidade da
prestacdo, embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou forca maior, se
estes ocorrerem durante o atraso,; salvo se provar isencdo de culpa ou que o dano
sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse oportunamente desempenhada”

# “Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o
contrato aproveite , e por dolo a quem ndo favoreca. Nos contratos onerosos respon-
de cada uma das partes por culpa, salvo as excegdes previstas em lei.”

¥ Paragrafo tinico do artigo 944: “Se houver excessiva desproporcdo entre a gravida-
de da culpa e o dano, poder4 o juiz reduzir equitativamente a indenizag#o.

* Art. 928 do Cédigo Civil: “O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responséaveis nio tiverem obrigagéo de faze-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.”
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distribuicdo do risco de suportar o dano; ora atenuam este mesmo
risco.

Da limitagdo da distribuicdo do risco: Em todas as situagdes
de distribui¢do de riscos, em regra, observam-se duas preocupagdes
no ordenamento: (i) o legislador evita distribuir os riscos do dever de
indenizar quando ndo ha rela¢do entre o pretenso ofen§or eo i:lano,
ou seja, o nexo causal; (ii) a distribuigdo de riscos (via criagdo de’:
dever) ndo deve ser aleatéria; o ente destinatario a quem o fiever é
imposto deve ter condiges direta ou indireta de de}r-lhg cumprimento,
ou seja, € algo que deve estar dentro da sua esfera juridica de co‘n'trole,
inclusive, por conta da natureza sancionatéria da respons.abﬂlNdade
civil. E como, v.g., no caso do artigo 12 do CDC, que impde ao
fabricante o dever de ndo colocar o carro defeituoso no mercado e,
portanto, responder pelo dano a satide ou a seguranga ,do
consumidor provocado por eventual defeito; exatamente porque é o
fabricante deste carro que tem condicdes de cumprir o dever de
qualidade que lhe é imposto, controlando todas as fases de sua
fabricacdo. Se o ente ndo tem como evitar o dano, controlé-lo, o I'ISC?
de ter de suportar o dano que atinja terceiro, em regra, nao lhe ¢
atribuido. H4, nessas situa¢des, quando muito, imposi¢do de
obrigacdo solidaria de reparagdo de dano em desfavor de
determinado ente, como ocorre nas hipéteses do artigo 18 do CI?C,
assegurando-se, entretanto, de qualquer forma, acdo regressiva
contra o verdadeiro causador do dano.

Dai poder-se afirmar que é sempre limitado o risco contra
quem ¢ distribuido o 6nus de suportar o dano ou do dever de
indenizar; ou seja, o risco é limitado & propria verificagdo do nexo
causal. Nexo causal que vai estar ligado necessariamente a algl.lma
quebra de dever de quem tem de assumir a obrigacdo de indenizar.
Assim, ausente o nexo causal, refoge, em regra, também, o dever de
indenizar. E neste sentido, ainda, que, quando o legislador atribui a
determinado ente um dever “ dever este que, se descumprido, pode
derivar para uma obrigagdo futura de indenizar “, busca evitar a
ocorréncia de dano a terceiros, incentivando aquele ente contra quem
esse risco é distribuido a aprimorar seus produtos e servigos, e a
promover a clara divulgagdo de informagdes quanto ao uso de tais
bens disponibilizados no mercado.
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Da ilimita¢do do risco: o risco integral. O risco deixa de
ser limitado e passa a integral quando, mesmo sem nexo causal,
alguém, que ndo a vitima, é chamado a suportar o dano; ou, ainda,
mesmo quando ndo haja qualquer quebra de dever, um ente
determinado é chamado a reparar o dano. A conduta de quem deve
indenizar pode ndo ter nada de ilicito, pelo contrério, pode, inclusive,
ser totalmente licita, ou seja, sem qualquer quebra de dever. Essas
hipéteses de indenizagdo, com base no risco integral, existem no
ordenamento, mas ndo parece que devam pertencer ao dominio do
instituto da responsabilidade civil.

Elas se justificam para o ordenamento ndo como necessidade
de desestimular ou prevenir quaisquer condutas ou fatos, mas com o
tnico proposito de ndo deixar com a vitima os riscos desses danos
que, conforme visto anteriormente, em principio, devem ser por ela
suportados. Sdo situagdes bem pontuais, especificas, onde a
coletividade em geral estd exposta a um grande risco de dano a sua
satde e a sua seguranga.

Como defendido aqui, este instituto tem inegavel natureza -

sancionatéria/ punitiva. Como dizer que alguém tem de indenizar a
outrem, se ndo deu causa ao dano por ele sofrido, seja porque o dano

é decorrente de fato de terceiro, de culpa exclusiva da vitima; seja

porque decorrente de caso fortuito ou forca maior? S6 faz sentido
mandar indenizar, mesmo quando afastado o nexo causal, quando
haja norma expressa autorizando este ressarcimento. Nos casos de
indenizacdo decorrente do risco integral, ndo atua o instituto da
responsabilidade civil, mas sim uma obrigacdo especial de
ressarcimento imposta pelo Estado a um ente determinado.

A preocupacéo que move o Estado quando impde o dever de
indenizar, sem a presenca do nexo causal, ndo é a de sancionar ou
punir, mas a de transferir integralmente a esse ente todos os riscos
quanto & obsorgdo dos dnus por danos eventualmente causados.

2§ exemplo de reparagio com base no risco integral: Dano nuclear, CF, art. XXIII,
“¢” combinado com as disposi¢Ges da Lei 6453/1977;

Art. 735 do Cédigo Civil ) 7

® A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro nédo
¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agéo regressiva.”
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Tais hipéteses especiais de indenizagdo guardam entre si dois
pontos em comum: (i) necessidade de previsao legal especifica®; (ii)
irrelevancia da presenca das excludentes do nexo causal ou de alguma
excludente especifica, como no caso do contrato de transporte®, onde
hé apenas a irrelevancia do fato de terceiro.

Conclusio. Respondendo, entdo, a formulagdo colocada
no inicio deste estudo, parece mesmo flagrante que o instituto da
responsabilidade civil sempre voltou-se para a sangdo daquele que
injustificadamente causa prejuizos a outrem. As transformagdes por
que passaram este instituto, sobretudo, a partir da 2° guerra mundial
importaram em uma redistribui¢éo de riscos de reparacdo de danos,
onde o principio basilar importava em retirar da vitima o risco de
suportar danos decorrentes de atividades desenvolvidas no mercado
com o intuito lucrativo, transferindo-as para quem, em regra, detém
os bénus dessa atuagdo, qual seja, o empresario, o fabricante, o
construtor, produtor etc. Essa redistribuicdo de riscos objetivou a
responsabilizagdo de outrem na medida em que retirou da vitima o
6nus da prova quanto a antijuridicidade da conduta. Abdicou-se da
idéia classica da culpa presente na responsabilidade subjetiva, mas a
natureza sancionatéria da responsabilidade civil ndo tinha, em
principio, como deixar de lado a avaliagao da antijuridicidade da
conduta ou fato, em tese, causadora do dano.

O ordenamento redistribui riscos de suportar danos toda vez
que impde deveres a determinado ente. E certo que, quando da
criacdo de tais deveres o Estado ndo os poderia criar, em principio,
em desfavor daquele, que ndo tem materialmente como cumpri-los.
A distribuicdo do risco, exceto nas hipéteses, de risco integral, é
sempre limitada pela presenca do nexo causal. A presenga do nexo
causal, como limite do risco do terceiro ter de indenizar a vitima,
acaba, na verdade, por fazer substituir a culpa pela necessidade de
associar o dano a quebra de um dever.

Em sintese: a chamada funcdo sancionatéria ou punitiva da
responsabilidade civil, na sua versdo objetiva, abdicou da culpa,

‘mas continua irremediavelmente vinculada a necessidade de

demonstracio da quebra do dever. Dever este que ¢ distribuido e
redistribuido continuamente pelo ordenamento a fim de que o
instituto da responsabilidade civil possa continuar protegendo a
vitima, sem perder sua forga sancionatoria em desfavor daquele que
quebrou o dever, gerando danos injustificados. Objetivamente, entao,
parafraseando Chiovenda, pode-se dizer que a responsabilidade
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expulsou a culpa pela porta, mas ela acabou voltando pela janela
com uma roupagem mais moderna do dever juridico; dever esse
criado e recriado continuamente no ordenamento através da
imposi¢do de riscos quanto a sua violacdo\quebra aos seus
destinatérios.
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APROPOSTA DENOVA LEI DEDEFESA DA CONCORRENCIAEO
LICENCIAMENTO COMPULSORIO DE DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL'

Renato Dolabella Melo?

RESUMO
O presente trabalho visa analisar o tratamento que o projeto referente
a nova lei de defesa da concorréncia propde para questdes de
Propriedade Intelectual, especialmente o licenciamento compulsério.
E destacada a possibilidade legal ou ndo de licenciamento nessas
condi¢des em cada espécie de Propriedade Intelectual, haja vista a
existéncia de diversas leis especificas e que devem ser respeitadas
caso o projeto venha de fato a se transformar em lei. Diante disso,
sdo apontadas eficiéncias e deficiéncias da proposta no campo da
PI, tendo em vista sua adequagdo ou ndo com a legislacdo vigente
nesse campo que permanecerd inalterada.
PALAVRAS CHAVE: direito econdmico; propriedade intelectual; lei
de defesa da concorréncia; licenciamento compulsério; propriedade
industrial; patentes; desenhos industriais; marcas; indicag¢des
geograficas; direitos autorais; softwares; cultivares; topografia de
circuitos integrados.

SUMARIO: 1. Introdugéo - 2. Licenciamento Compulsério

! Texto premiado no IX Concurso Nacional de Monografias Sobre Defesa da Concor-
réncia - Prémio IBRAC/Esso de Monografia 2008. Publicado originalmente na Re-
vista do IBRAC, volume 17, namero 1.

? Mestre em Propriedade Intelectual e Inovagéo pelo INPI. Mestrando em Direito
pela UFMG. Pés-graduado em Direito de Empresa pelo CAD/Universidade Gama
Filho - R]. Professor de Propriedade Intelectual, Direito do Consumidor e Direito
Econdmico no curso de graduagdo em Direito da UFMG. Professor de Propriedade
Intelectual, Direito Econdmico e da Concorréncia, Direito do Consumidor e Econo-
mia no curso de graduagso em Direito da Unifenas. Professor de Direito da Proprie-
dade Industrial no curso de graduagio em Direito da FEAD. Professor de Proprieda
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nos PL 3.937/04 e 5.877/05 ~ 3. Licenciamento Compulsério na Lei

9.279/96 (Propriedade Industrial) - 4. Licenciamento Compulsé6rio

na Lei 9.609/98 (Softwares) - 5. Licenciamento Compulsério na Lei

9.610/98 (Direitos Autorais) - 6. Licenciamento Compulsério na Lei

9.456/97 (Cultivares) - 7. Licenciamento Compulsério na Lei 11.484/
07 (Topografia de Circuitos Integrados) - 8. Conclusdo - Bibliografia.

1 INTRODUCAO

O Direito Econémico e a Propriedade Intelectual sdo ramos
do Direito que guardam afinidade entre si. Ambos s&o fortemente
relacionados com a Ciéncia Econdmica e possuem pontos de contato.
Dados os relevantes impactos econémicos que a Propriedade
Intelectual provoca ao conceder certas prerrogativas aos titulares das
criacdes da mente humana®, a utilizacdo desses direitos serd objeto
de interesse da Defesa da Concorréncia, haja vista que poderdo
repercutir na ordem econdmica*.

Tendo isso em mente, os Projetos de Lei 3.937/04 e 5.877/05,
que visam alterar a Lei 8.884/94, propdem modificacdes na legislacéo
quanto ao tratamento da Propriedade Intelectual no ambito do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. Neste
trabalho, focaremos a questdo do licenciamento compulsério,
relacionando o texto dos projetos mencionados com as normas que

de Intelectual no programa Global Talent do BI International. Membro fundador e
diretor do Centro Mineiro de Estudos em Propriedade Intelectual e Inovagéo - CE-
MEPL Professor de Direito do Terceiro Setor em cursos de extenso e capacitagéo da
FEAD e do Instituto de Governanca Social - IGS. Membro da Comissdo de Terceiro
Setor da OAB/MG. Membro da Comissdo de Concorréncia e Regulagiio Econdmica
da OAB/MG. Palestrante, autor de livros e artigos publicados nas dreas de Proprieda-
de Intelectual, Terceiro Setor e Direito Economico. Bacharel pela Faculdade de Direi-
to da UFMG. Advogado.

3 “Com efeito, a partir do momento em que se assegura a protegéo dos brevetos,
marcas, know how, etc., admite-se a criagio de um monopoélio privado, pois aquele
detentor do direito de propriedade industrial ¢ assegurada a exclusividade de sua
exploragdo.” (FORGIONI, 2005, p. 289 e 290)

+“ A compreenséo do direito [propriedade] industrial torna tudo mais simples. Am-
plia e torna ptblica a disciplina exatamente porque tira o foco dos requisitos para
concessdo e centra-se na disciplina do abuso de direito. A patente, como qualquer
situagdo de poder no mercado, pode gerar abusos, que devem ser coibidos.” (SALO-
MAO FILHO, 2003, p. 138)
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tratam especificamente dos direitos de PI. Com isso, nosso objetivo é
verificar se as modifica¢bes propostas na Lei 8.884/94, nesse campo,
de fato podem gerar uma melhoria do sistema de Defesa da
Concorréncia.

Inicialmente, serdo destacados os pontos dos PL 3.937/04 e
5.877/05 que tratam da licenca compulséria. Em seguida, sera feita
a analise de tal instituto na legislacdo nacional especifica de
Propriedade Intelectual. Por fim, com base no estudo comparado de
tais textos normativos, concluiremos este trabalho indicando se as
alteracdes propostas na Lei 8.884/94 nesse &mbito de fato promovem
melhorias.

2 O LICENCIAMENTO COMPULSORIO NOS PL 3.937/04 e
5.877/05

Antes de tudo, é imprescindivel apresentar os conceitos de
Propriedade Intelectual e de licenga ou licenciamento compulsério.

A Propriedade Intelectual pode ser considerada o ramo do
Direito que tutela as criagdes da mente humana. Podemos citar, como
espécies do género, as patentes (de invengédo e de modelo de utilidade),
desenhos industriais, marcas, indicacdes geogréficas®, direitos
autorais, softwares, cultivares e as topografias de circuitos integrados.

Ja a figura da licenca ou licenciamento compulsério € assim
conceituada pelo professor José Carlos Vaz e Dias:

“Licenga compulséria é entendida como a outorga de direitos
de utilizagdo de uma patente a um terceiro, por determinagéo
governamental e sem autorizacdo prévia do titular da patente,
conforme o procedimento de concessdo descrito pela lei de direito da
propriedade industrial e direito antitruste” (DIAS, 2001, p. 03).

Em que pese o conceito do professor ser focado na questdo
das patentes, a no¢do apresentada nos permite compreender a
esséncia do instituto do licenciamento compulsério como um todo.
Como o préprio nome diz, trata-se de situagdo em que serd autorizado

5 Juntamente com os instrumentos de repressdo & concorréncia desleal, as patentes,
desenhos industriais, marcas, indicac@es geograficas sdo agregadas sob o conceito de
Propriedade Industrial.
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0 uso, por terceiro, de direitos de Propriedade Intelectual de

tifcularidade de outrem, sem o consentimento deste. Nao configura
hipétese de extincdo (ou “quebra”) de direitos: o titular deve ser

indenizado pelo licenciamento, mesmo que este tenha sido efetivado

sem a sua anuéncia, e suas prerrogativas permanecem validas contra
aqueles que ndo foram agraciados com a licenga.

O termo licenga ou licenciamento compulsério é mencionado
em duas oportunidades no texto dos PL 3.937/04 e 5.877/05: no
artigo 38, ao tratar de infracdo da ordem econémica, e no artigo 61,
quanfio esta relacionado com o julgamento dos atos de concentragio
econdémica.

O trecho do artigo 38 que aborda a matéria estd assim redigido:

Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37,
quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse
publico geral, poderdio ser impostas as seguintes penas,
isolada ou cumulativamente:

[-]

IV - a recomendagio aos Grgdos publicos competentes
para que:

a) seja concedida licenga compulséria de direito de pro-
priedade intelectual de titularidade do infrator, quando

a infracdo estiver relacionada ao uso desse direito;

A redacdo atual da Lei 8.884/94 possui teor bastante similar
em seu artigo 24, IV, “a”® A alteracdo mais relevante, a nosso ver,
encontra-se na substituicdo do termo “patentes” por “direito de
propriedade intelectual”.

Como visto quando discorremos a respeito do conceito de
Propriedade Intelectual, este termo possui contetido mais amplo do
que as patentes, haja vista que estas sdo espécies daquela. Dessa
forma, a sugestdo de modificagdo aumenta o escopo a ser tratado na
aplicagdo desse tipo de pena. Tal proposta pode ser interessante do
ponto de vista da Defesa da Concorréncia, uma vez que o texto atual
se limita a falar apenas em “patentes” e a infragdo pode relacionar-

e Art. 24. Sem prejuizo das penas cominadas no artigo anterior, quando assim o exigir
a gravidade dos fatos ou o interesse ptiblico geral, poderdo ser impostas as seguintes
penas, isolada ou cumulativamente:

[...]

vV - a recomendagdo aos orgaos ptblicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulséria de patentes de titularidade do infrator;

160

RENATO DOLABELLAMELO

se com outro tipo de direito de Propriedade Intelectual.
De fato, a justificativa apresentada no parecer da Comissdo
Especial da Defesa da Concorréncia da Camara dos Deputados, de

relatoria do dep. Ciro Gomes, é claramente nesse sentido:

“Uma das penalidades possiveis na lei atual, e que
permaneceu no Projeto de Lei 5.877 /2005, é a reco-
mendacdo aos 6rgdos publicos competentes para que
seja concedida licenga compulséria de patentes de
titularidade do infrator. Esta penalidade nunca foi
utilizada na prética. No entanto, néo se pode
desconsiderar a possibilidade de que em segmentos
dinidmicos tecnologicamente, a medida mais adequa-
da para reduzir a capacidade de abuso de poder eco-
noémico seja um licenciamento compulsério de pa-
tentes. Apenas introduzimos um aperfeicoamento. £
posstvel que o abuso esteja relacionado a um direito de
propriedade intelectual, que ndo uma patente, como pode
ser o caso de software, regido, em parte, pela legislagio de
direito autoral. Assim, consideramos mais adequado ado-
tar a terminologia geral de “direito de propriedade inte-
lectual”, no qual se incluem as patentes.

O Projeto de Lei do Deputado Carlos Cadoca tam-
bém prevé que a recomendagao de sangdes relacio-
nadas a licenca compulséria de direitos de proprie-
dade intelectual guardassem relacdo com a infragéo
cometida’.

Entendemos que tal dispositivo evita eventuais arbi-
trariedades e, portanto, contemplamos tal modifica-

¢do no Substitutivo”. (GOMES, 2008, p. 32)..

?Mesmo na redacdo atual da Lei 8.884/94, que ndo vincula expressamente a recomen-
dacéio de licenciamento compulsério aos casos em que o direito de Propriedade
Intelectual do agente seja diretamente relacionado ao ilicito, podemos perceber ma-
nifestacio da doutrina coerente com a proposta dos projetos de lei: “E dbvio que tal
penalidade [licenciamento compulsério de patentes] deve ser aplicada quando a
infragéo for a referida no artigo 21, nos incisos VI (impedir o acesso de concorrente as
fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribuicdo), X (regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acor-
dos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a produ-
¢do de bens ou produgao de servigos, ou para dificultar investimentos destinados a
produgiio de bens ou servigos ou 4 sua distribuicéo) e XVI (agambarcar ou impedir a
exploracéo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia)”.
(LEOPOLDINO DA FONSECA, 2007, p. 280)
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Entretanto, ndo podemos perder de vista o fato de que a
aplicacdo concreta, pelo CADE, do disposto no artigo 38, IV, “a”
dos PL limitar-se-ia a recomendagio aos 6rgaos publicos competentes
para que seja efetivado licenciamento compulsoério sobre algum direito
de Propriedade Intelectual de titularidade do infrator. A redagéo
atual da Lei 8.884/94 igualmente confere ao CADE tal prerrogativa
de recomendagdo, porém limitada & questdo patentéria.

A interpretacgdo de tais textos leva a conclusdo de que o CADE,
nessas hipéteses, ndo possui poder de aplicacdo de licenca compulsoria,
mas apenas a possibilidade de recomendar sua efetivacio ao ente publico
dotado de prerrogativa para executi-la. Ndo serd o CADE, portanto,
quem aplicard o licenciamento compulsério e tampouco parece
possuir poder legal para ordena-lo (situagdo essa bem distinta de
uma mera recomendagao). ‘

Tal fato é de extrema relevdncia para o presente trabalho. A
plena eficacia' do artigo 38, IV, “a” dos PL estaria condicionada,
portanto, a previsdo expressa, pelas leis de Propriedade Intelectual,
de aplicacdo de licenciamento compulsério nas diversas espécies da
matéria. Obviamente, de nada adiantaria o CADE recomendar a
concessdo de uma medida que ndo encontra respaldo legal para sua
efetivacdo concreta. Contudo, caso ndo haja compatibilidade do
disposto nos PL que visam alterar a Lei 8.884/94 e os dispositivos
juridicos especificos da Propriedade Intelectual, serd justamente isso
que ocorrera.

Mais adiante, analisaremos as normas especificas de
Propriedade Intelectual, buscando verificar se estas de fato prevéem
ou ndo a possibilidade de licenciamento compulsério para os institutos
que tutelam. Serdo objeto de estudo, nesse contexto, as Leis 9.279/
96 (Propriedade Industrial), 9.609/98 (Softwares), 9.610/98 (Direitos
de Autor), 9.456/97 (Cultivares) e 11.484/07 (Topografia de Circuitos
Integrados).

No ambito dos atos de concentragdo econdmica, podemos
destacar o artigo 61 dos PL:

Art. 61. No julgamento do pedido de aprovagéo do
ato de concentragdo econdmica, o Tribunal podera
aprové-lo integralmente, rejeité-lo ou aprové-lo par-
cialmente, caso em que determinaré as restrigdes que
deverdo ser observadas como condicdo para a vali-
dade e efic4cia do ato:

§ 1° O Tribunal determinara as restricdes cabiveis no
sentido de mitigar os eventuais efeitos nocivos do
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ato de concentragdo sobre os mercados relevantes
afetados.
§ 2° As restricdes mencionadas no § 1° incluem:

[

V - o licenciamento compulsério de direitos de pro-
priedade intelectual

A justificativa para essa redagdo é assim defendida pela
Comissdo Especial da Defesa da Concorréncia da Camara dos
Deputados:

“QO art. 58 do Projeto de Lei 5.877/2005 dispde de
forma mais clara que na lei atual acerca das possibi-
lidades de decistes a serem tomadas pelo Tribunal
no que tange a atos de concentracdo. Em particular,
destacamos o § 1° que contém definicdo importante
de que o objetivo das restricdes é “mitigar os efeitos
nocivos do ato de concentracdo sobre os mercados
relevantes”. Isso evita extrapolacdes das restricdes
para objetivos que ndo aqueles pertinentes a concor-
réncia. Também é incluida a possibilidade de sepa-
racdo contabil ou juridica das atividades, medida
muito utilizada em integracdes verticais, e 0
licenciamento compulsério de marcas e patentes
quando estas forem uma fonte importante de barrei-
ras a entrada no setor. Consistente a mudancas reali-
zadas anteriormente no Substitutivo, trocamos tal
possibilidade de licenciamento compulsorio para o
termo mais genérico de “direitos de propriedade in-

telectual”. (GOMES, 2008, p. 38)

Nesse caso, o licenciamento compulsério seria condigéo para
que o ato de concentragdo econdmica submetido & apreciacdo da
autoridade de defesa da ordem econdmica goze de validade e eficacia.
Contudo, vislumbramos impropriedade técnica na redacdo desse
ponto. _ '
Como seu préprio nome indica, a licenca compulséria é
efetivada sem a anuéncia do titular dos direitos. Este ndo deseja o
licenciamento, mas ndo pode se opor. No caso indicado no artigo 61,
§2°, V dos PL, a licenca compulséria seria efetivada como requisito
para que o ato de concentragdo econdmica seja aprovado. Contudo,
deve-se considerar a possibilidade de o requerente preferir desistir
do ato a ter seu direito de Propriedade Intelectual licenciado
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compulsoriamente. Dessa forma, para que obtenha a aprovagéo pelo
CADE, deve concordar com as restrigdes determinadas, no caso, a
licenca compulsoria.

Tal aspecto configura uma anuéncia implicita ao
licenciamento efetivado nesses moldes. Como dito, o agente pode
simplesmente desistir da operagdo e nenhuma interferéncia sofrerdo
seus direitos de Propriedade Intelectual. Mesmo que haja
concordancia com o licenciamento, visando a aprovacdo do ato,
devemos indagar se o titular dos direitos de PI poderia, nesse caso,
escolher quem seria o licenciado beneficiado e negociar o valor do
royalties a serem pagos por este. Caso seja possivel, parece-nos que
estarfamos diante de uma licenga que, apesar de definida pelo CADE
como condicdo de validade e eficacia do ato de concentracio, seria
estruturada em grande parte na autonomia da vontade do agente,
especialmente no que diz respeito a definigdo de beneficiados e valores.

Tais hipoteses sdo absolutamente estranhas a sistematica da
licenga compulséria, pois ndo é dado ao titular dos direitos, como
destacado, nenhuma possibilidade de ingeréncia ou concordancia
sobre tal licenciamento (o que, inclusive, o configura como
“compulsério”).

Tal légica é corroborada pela jurisprudéncia administrativa
do CADE. No caso Colgate/Kolynos (AC 27/95), o Conselho indicou,
como condigdo para aprovacdo do ato, trés possibilidades a escolha
do agente: suspensdo temporaria de uso, alienacdo ou licenciamento
exclusivo da marca Kolynos. Em que pese ter sido escolhida a primeira
opcdo, as condicdes consideradas aceitdveis para efetivacdo do

® Feita a ressalva de que tal contrato seria ainda analisado pelo CADE, nos termos do
artigo 54 da Lei 8.884/94.

? A Lei 9.279/96 indica que, no licenciamento compulsério de patentes, o INPI arbi-
trard a remuneragdo a ser paga ao titular:

Art. 73. O pedido de licenga compulséria deverd ser formulado mediante indicagio
das condicbes oferecidas ao titular da patente.

-]

§ 4° Havendo contestaciio, o INPI poderd realizar as necessérias diligéncias, bem
como designar comissdo, que podera incluir especialistas ndo integrantes dos qua-
dros da autarquia, visando arbitrar a remuneracdo que serd paga ao titular.

§ 5° Os 6rgaos e entidades da administragdo ptblica direta ou indireta, federal, esta-
dual e municipal, prestardo ao INPI as informagdes solicitadas com o objetivo de
subsidiar o arbitramento da remuneracdo. ‘

§ 6° No arbitramento da remuneracio, serdo consideradas as circunstancias de cada
caso, levando-se em conta, obrigatoriamente, o valor econémico da licenca concedi-

da.
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licenciamento eram bem distintas de uma imposi¢do compulsoria.
Além do agente possuir autonomia para escolha do licencigdAo?‘, a
questdo da remuneracdo era condicionada téo.somente pela’ exigéncia
de aplicagdo dos “usos e costumes na determl_nagéo das cla}lsulas de
royalties”, o que difere bastante de uma arbitragem de tais valores
imposta pela autoridade estatal’:

Nos termos apresentados, a operagdo ndo cumpre
integralmente os requisitos necessarios a aprovagao
sob o amparo da Lein. 8.884/94. Aprovo a operagao
no que concerne aos mercados relevantes de escova
dental, fio dental e enxagtiante bucal, posto ndo re-
presentar dano ou ameaga de dano & concorréncia.
Aprovo a operagao de aquisicdo da atual KOLYNOS
pela COLGATE COMPANY no que concerne ao mer-
cado relevante de creme dental desde que aceito um
dos trés conjuntos de condigbes detalhados abaixo,
no prazo de trinta dias, a contar da publicagéo desta
decisdo: “
B) LICENCIAMENTO EXCLUSIVO PARA TERCEI-
ROSDA MARCA KOLYNOS
1. Licenciar com exclusividade por 20 anos prorro-
gaveis, de acordo com o interesse do licenciado, por
igual prazo e de forma indefinida, os direitos no Bra-
sil sobre a marca KOLYNOS e suas extens0es para a
fabricacio e comercializagdo de creme dental volta-
das para o mercado interno.
1.1. O contrato de licenciamento, celebrado em até
noventa dias ap6s a manifestagao da Requerente de
sua opgdo pelo conjunto B de condigdes, devera se-
guir os usos e costumes na determinagéo das clausu-
las de royalties, controle de qualidade, direitos de
acdo contra infratoras e medidas de controle da mar-
ca, marca dupla, uso gratuito de know-how, dentre
outras e deverd ser apresentado ao CADE, para que
seja apreciado sob o amparo do caput c'lo artigo 54.
1.2. Durante o periodo em que vigorar o licenciamento
exclusivo, a proprietaria ndo podera fazer uso da
marca KOLYNOS e suas extensdes nem de marcas
similares, assim como qualquer material relaciona-
do de embalagem, propaganda e promogéo. (CADE,
AC 27/94, Relatora: Conselheira Ltcia Helena Sal-
gado e Silva, 18/09/96)

165



REVISTADE DIREITO

Assim, do ponto de vista da técnica juridica, 0 mais adequado
seria indicar a restrigdo para aprovacdo do ato de concentracio
econdmica como sendo tdo somente “o licenciamento de direitos de
propriedade intelectual”, haja vista que ndo parecem estar presentes
as caracteristicas inerentes a uma hipétese de licenca compulséria.
. Destacadas as referéncias feitas pelos PL a questdo do
llcepciamento compulsério, passaremos ao estudo desse instituto na
legislacdo especifica de Propriedade Intelectual, visando
especialmente a anélise quanto a eficcia desse tipo de licenca na

goxia_ sistematica de Defesa da Concorréncia proposta pelos projetos
e lei.

3 LICENCIAMENTO COMPULSORIO NA LEI 9.279/96

0 Art. 68. O titular ficard sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se
exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar
abuso de poder econdmico, comprovado nos termos da lei, por decisio administra-
tiva ou judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compulséria:

I-ando explorfingao do objeto da patente no territorio brasileiro por falta de fabrica-
¢do ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do proces-
so patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade econémica, quando sera admi-
tida a importagdo; ou

%I —] a comercializagdo que nio satisfizer as necessidades do mercado.

Art. 70. A licenca compulséria serd ainda concedida quando, cumulativamente, se
verificarem as seguintes hiptteses:

I - ficar caracterizada situacdo de dependéncia de uma patente em relacdo a outra;
- 0 objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico em rela-
¢ao a patente anterior; e

IIT - o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para exploracio
da patente anterior.

§ 1° Para os fins deste artigo considera-se patente dependente aquela cuja exploracdo
depende obrigatoriamente da utilizacdo do objeto de patente anterior.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse ptiblico, declarados em ato do
Poder Execut}vo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda
a essa necessidade, poderd ser concedida, de oficio, licenga compulséria, temporaria
f‘ ?alo exclusiva, para a exploragio da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo
itular.

§ 2° Para efeito deste artigo, uma patente de processo podera ser considerada depen-
dente de patente do produto respectivo, bem como uma patente de produto podera
ser dependente de patente de processo. :

0~ - .

§ 3° O titular da patente licenciada na forma deste artigo tera direito a licenga compul-
soria cruzada da patente dependente.
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(PROPRIEDADE INDUSTRIAL)

A Lei 9.279/96 trata da Propriedade Industrial, ramo que
congrega patentes, desenhos industriais, marcas e indicacdes
geogréficas, além de instrumentos de repressao a concorréncia desleal.
Nesse &mbito, impera o sistema atributivo de direitos, sendo o
depésito/registro do pedido e sua concess@o pelo INPI requisitos
essenciais para obtencdo e gozo das prerrogativas concedidas ao
titular.

Ha previsao legal para aplicagdo da licenca compulséria de
patentes nos artigos 68, 70 e 71" da Lei de Propriedade Industrial.

O caput do artigo 68 fala no exercicio abusivo dos direitos de
patente e em sua utilizacdo para a efetivagdo de abuso de poder
econdmico. Tratam-se, portanto, de hipéteses abertas, pois a lei ndo
enumera expressamente as situagdes em que considera haver ilicito
nesse ambito. Agiu corretamente o legislador nesse ponto. Uma vez
que abusos dessa natureza serdo efetivados no mercado, em um
ambiente econdmico, a andalise deve ser feita no caso concreto.
Qualquer tentativa de listar taxativamente as hipdteses de ilicito estaria
inevitavelmente fadada a um descompasso com a realidade em um
curto espago de tempo. Isso porque o fato econdmico é concreto e
mutavel, sendo impossivel para a lei acompanhar de forma eficiente
todas as modalidades de abuso existentes.

Dada a abertura que o significado dos termos “exercicio
abusivo” e “abuso de poder econémico” carregam, ndo € dificil
imaginar hip6teses que se enquadrem nessas situagdes. O aumento
exacerbado do prego do produto, de modo a impedir o acesso ao
bem por toda uma coletividade de consumidores, poderia se encaixar
nos cenérios que a figura do licenciamento compulsério visa impedir
e corrigir nesses casos. Vale ressaltar que a situagio é agravada pelo
fato de que as empresas concorrentes sdo impedidas de produzir o
produto em funcdo da patente. Quanto menor for o grau de

11 “Q) Direito Econdmico tem a ver com normas concretas direcionadas a condugéo do
fendmeno econdmico. Este, na verdade, é um fendmeno plenamente situado, visce-
ralmente vinculado historicamente. Como visto, a economia se entende como a
“ciéncia da escolha racional num mundo ~ 0 nosso mundo - em que 0s recursos sao
limitados em relacio com as necessidades humanas”. Ora, as necessidades humanas

. sdo determinadas qualitativa e quantitativamente pelo contexto histérico e geogra-

fico. Daf que normas direcionadoras da economia também se ressintam dessa ade-
réncia concreta ao tempo e ao lugar.” (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2002, p. 37 e 38)
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substituibilidade do bem patenteado e mais acentuada for sua
necessidade ao consumidor, ainda mais gravosa sera esse tipo de
situacdo.

Deve-se destacar, a respeito da figura do monopélio, que o
efeito natural desse tipo de situagéo é a redugido da producdo de
modo a ensejar um aumento nos precos. Tanto o encarecimento do
produto quanto a sua escassez podem implicar, inclusive, no
impedimento do acesso a determinado consumidor ao bem
monopolizado. Conforme o caso, o0 monopélio em si pode afetar
também a capacidade de escolha. Ainda que o consumidor possa ter
acesso ao produto, se este ndo possuir substitutos néo havera, na
verdade, sequer opcdo de escolha.

Entretanto, é importante deixar claro que a legislacdo busca
coibir o abuso, ndo o exercicio regular do direito. E da prépria
natureza da patente que o seu titular possa gozar de certos privilégios
que podem operam efeitos como o aumento de pregos, restricio da
concorréncia e a reducdo da produgdo. Deve-se analisar, no caso
concreto, se o agente ndo estd promovendo um abuso, com o
conseqtiente desvio esperado da utilizagéo de seus privilégios, que
justifique a aplicacdo do licenciamento compulsério. A aplicacdo
desta ferramenta nos termos do caput do artigo 68 objetiva, portanto,
coibir eventual exercicio abusivo dos direitos patentarios.

Como dito, os ilicitos previstos no caput do artigo 68 podem
se manifestar das mais variadas formas. Nesse sentido, é muito
relevante a atuacdo do CADE, autarquia federal encarregada de
julgar infracGes contra a ordem econémica. Trata-se de entidade que,
com o auxilio da Secretaria de Acompanhamento Econémico - SEAE

2 “Na verdade, essas altimas hipéteses também poderiam ser caracterizadas como
abusb de poder econémico. Enquanto a regra do caput claramente refere-se a pregos
abusivos, o §1° tem como objeto aquele abuso decorrente da limitacio da producio
(que também leva ao desabastecimento do mercado). Ora, os dispositivos menciona-
dos, analisados em conjunto, claramente configuram para os detentores de patentes
a existéncia de um dever de manter o mercado abastecido e com Ppregos concorrenci-
ais. Note-se que a conseqiiéncia do descumprimento desse tipo de regra é exatamente
o rompimento do monopdlio através do licenciamento compulsério a concorrentes.
A inspiragdo concorrencial da regra ¢, portanto, evidente.” (SALOMAO FILHO, 2003,
p. 139)

PArt. 20. Constituem infracéo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os

atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir

0s seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcancados:
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; :

168

RENATO DOLABELLAMELO

e da Secretaria de Direito Econdmico ~ SDE, é dotada de aparato
técnico para analisar se determinada situagdo cgnfigura abuso de
poder econdmico, inclusive para fins de aplicacdo da licenga
compulséria. o

Os incisos I e II do §1° do artigo 68 prevéem a possibilidade
de licenciamento compulsério no caso de ndo fabricacdo ou
comercializagdo insuficiente para as necessidades do mercado. A
licenga compulséria, nesses casos, visa normalizar o forPec.lme.nto
do bem objeto da patente. Apesar da Lei 9.279/96 ndo indicar
expressamente o carater abusivo dessas situagdes, a conduta do aggntze
econdmico pode ser enquadrada como um ilicito anticoncorrencial®?,
caso configurada a hipétese do artigo 20 da atual Lei 8.884/94%,
que encontra correspondente no artigo 36 dos PL.

A hip6tese prevista no artigo 70 fundamenta-se na justificativa
de viabilizar legalmente a criagdo de nova tecnologia que seja
dependente de matéria protegida por patente de titularidade de
terceiro. Caso este ndo aceite voluntariamente licenciar a sua patente
para que o criador da tecnologia dependente possa gerar e explorar
o novo conhecimento, é possivel lancar méao do hcenc;amento
compulsério. Com isso, a intencdo da lei é evitar que a figura da
patente, nessas condi¢des, provoque obstdculos ao progresso
tecnolégico e econdémico. Importante lembrar que esse
posicionamento estd em consonancia com as finalidades previstas

1I - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros;

1V - exercer de forma abusiva posi¢do dominante. ) .

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo na_tural fun~dado na maior ef_1c}1gn—
cia de agente econdmico em relacio a seus competidores néo caracteriza o ilicito
previsto no inciso II. )

§ 2° Ocorre posicao dominante quando uma empresa ou grupo de empresas control_a
parcela substancial de mercado relevante, como fornec:e.dor, 1nterme_d1ar10, adqui-
rente ou financiador de um produto, servigo ou tecnologia a <?le relativa.

§ 3° A posigdo dominante a que se refere o paragrafo anterior & presumida quando a
empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de rflfercado relevantg,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia
! Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do (.‘.hI'EI-
to a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
gogIX - a lei asseguraré aos autores de inventos industriais_ Pri\(ilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protecdio as criagSes ipdgstrlals, a propn'edade' das
marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o inte-
resse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais; .
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no artigo 5°, XXIX da Constitui¢do™. Quanto a esse aspecto, ndo s6 a

legislagdo de Propriedade Intelectual, mas também as normas de
defesa da ordem econdémica, devem ter em mente a questdo do
desenvolvimento tecnolégico e industrial na aplicagdo de seus
dispositivos:

“E importante ainda ressaltar a necessidade de se
articular a politica antitruste a politica industrial.
As politicas de regulagdo da concorréncia, em espe-
cial aquelas consubstanciadas nas legisla¢oes
antitruste e nas instituicdes que as implementam,
raramente sdo analisadas tendo como pano de fun-
do a concepgdo de uma politica industrial integrada
eabrangente”. (POSSAS, FAGUNDESe PONDE, P

25 e 26, 2002)

Por fim, cabe ainda ressaltar que a Administracdo Puablica
Federal pode conceder licenca compulséria de oficio, nos casos de
emergéncia nacional ou interesse publico, conforme artigo 71 da Lei
9.279/96. ,

O recente licenciamento compulsério de medicagdo destinada
ao tratamento da AIDS foi efetivado com base nesse dispositivo legal.
Dado o insucesso da negociacio para redugao dos precos de aquisicdo
do remédio pelo governo federal a patamares praticados pelo
fabricante em outros paises, foi determinado o licenciamento

5“0 poder econdmico é admitido como um dado estrutural, mas reclama a prudente -

atividade estatal de controle, mediante repressdo aos abusos em seu exercicio, j& que
‘todo o poder tende a concentragio, seja qual for a sociedade em que se exerca’.
Destarte, o exercicio do poder econdmico sera legitimo quando n#o conflite com os

valores maiores dessa ordem econdmica e com os objetivos sociais por ela visados. .

Isso equivale a dizer que nio se admite o exercicio de poder econdmico que represen-
te entrave ao desenvolvimento social e & marcha dos fatores sociais com vistas a
consecugdo dos ideais de justica social. De acordo com o ensinamento ja transcrito,
em hip6tese de conflito, os interesses coletivos devem prevalecer sobre os individu-
ais”. (BRUNA, 2001, p. 146 2 147) -

60 Paragrafo Unico do artigo 1° dos PL mantém esse posicionamento:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e
dispde sobre a prevencio e a repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, orien-
tada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcio social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
podet econémico. :

Paragrafo tinico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
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compulsério de modo a permitir a importagdo do medicamento.
Conforme a natureza do instituto, que ndo se trata de quebra ou
extingdo da patente, o laboratério fabricante recebeu do governo uma
indenizagdo pelo ato.

Como destacado, o licenciamento compulsério pode ser
implementado por motivos diversos e com diferentes finalidades.
Entretanto, o traco comum em todas as hipdteses é a necessidade de
efetivar um ato sobre um direito individual tendo-se em vista um
interesse coletivo®, o que é inclusive compativel com a questdo da
Defesa da Concorréncia, haja vista ser a coletividade a titular dos
direitos protegidos pela Lei 8.884/94'. Essa medida implicard em
efeitos sobre o fornecimento do bem e, conseqiientemente, em seu
mercado:

“Alias, ressalta-se que o objetivo precipuo da licenga
compulséria é exatamente utilizar uma patente de maneira adequada,
seja para suprir a demanda de um produto ou para manter a
concorréncia no mercado”. (DIAS, 2001, p. 08)

Entretanto, em que pese a demonstrada compatibilidade e
relevancia da licenca compulséria na Defesa da Concorréncia, a Lei
9.279/96 apenas a previu no caso expresso de patentes. Ndo ha
qualquer dispostivo legal que autorize o seu uso para aplica¢dao em
relacdo aos desenhos industriais, marcas ou indicactes geograficas,
apesar de tais institutos estarem previstos na mesma lei das patentes.

Nio conseguimos vislubrar motivo para tal omissao,
especialmente porque o acordo TRIPS, documento internacional que
faz parte dos atos constitutivos da Organizacdo Mundial do Comércio
- OMC e que tem por objetivo definir padrdes minimos no campo da
Propriedade Intelectual, prevé a possibilidade de inclusao na
legislacio nacional de ferramentas para coibir genericamente o abuso

‘de direitos no Ambito da tutela dos ativos intelectuais:

Artigo40 )
1. Os membros concordam que algumas praticas de

17 Tradugdo livre: “Article 40 - 1. Members agree that some licensing practices or
conditions pertaining to intellectual property rights which restrain competition may
have adverse effects on trade and may impede the transfer and dissemination of
technology. ] ) )

2. Nothing in this Agreement shall prevent Members from specifying in their legis
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licenciamento ou condig¢des pertencentes aos direi-
tos de propriedade intelectual que restringem a con-
corréncia podem ter efeitos adversos no comércio e
podem impedir a transferéncia e disseminacio de
tecnologia.

2. Nada neste Acordo pode impedir os Membros de

especificar em suas legislagdes priticas de licenciamento
ou condigbes que podem em casos particulares constituir
um abuso de direitos de propriedade intelectual tendo um
efeito adverso na concorréncia no mercado relevante. Como
fornecido acima, um Membro pode adotar, coerente-
mente com outras condicdes deste Acordo, medidas
apropriadas para evitar ou controlar tais praticas, as
quais podem incluir, por exemplo, condigdes exclu-
sivas de devolugdo de privilégio, condi¢bes que evi-
tem disputas referentes a validade e licenciamento
compulsério, naluz das leis e regulamentos relevan-

tes daquele Membro (tradugéo livre, grifos nossos)".

. .Diante disso, uma vez que a Lei 9.279/96 ndo autoriza o
licenciamento compulsério de desenhos industriais, marcas e
indicacbes geogréficas, o disposto nos PL a respeito das “licencas

compulsérias de direitos de Propriedade Intelectual” pode ter sua-

forga significativamente esvaziada nesses casos, em especial o disposto
em seu artigo 38, IV, “a”, que busca utiliza-la como verdadeira
sangao.

Nunca é demais relembrar que a sistematica da legislacdo de
defesa da ordem econdmica, especialmente no caso de combate as
condutas, é de mera recomendagio e ndo de execucdo direta da licenca
compulséria pelo CADE. Dessa forma, sem a previsdo, na legislagao
especifica de Propriedade Intelectual, de efetivagdo concreta desse
dispositivo para determinadas espécies de PI, a recomendacédo do
CADE sera absolutamente in6cua. E justamente essa a hipétese para
os desenhos industriais, marcas e indicagdes geograficas, em que pese

lation licensing practices or conditions that may in particular cases constitute an
abuse of intellectual property rights having an adverse effect on competition in the
relevant market. As provided above, a Member may adopt, consistently with the
other.provisions of this Agreement, appropriate measures to prevent or control such
practices, which may include for example exclusive grantback conditions, conditions
preventing challenges to validity and coercive package licensing, in the light of the
relevant laws and regulations of that Member.”
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o dispositivo poder ser concretamente aplicado no caso das patentes,
como demonstrado.

No caso dos atos de concentracdo econdmica, nao
vislumbramos perda significativa de eficicia em fungdo do
tratamento dado pelos PL & questdo, em que pese 0 uso da expressao
“licenciamento compulsério” de forma pouco técnica, conforme
demonstrado no item 2. O artigo 61, §2°, I dos projetos de lei confere
ao CADE o poder de definir até mesmo a alienagdo de ativos como
condicdo para aprovagdo do ato. Tendo em vista que essa hipotese
pode ser até mesmo mais incisiva que o licenciamento compulsorio,
uma vez que este ndo implica na transferéncia definitiva de direitos,
pouco importa que ndo haja previsdo legal para a licenca nesses
moldes, pois o CADE pode determinar a venda do ativo de Pl como
condicdo. Vale lembrar, neste caso, que ndao estamos diante de mera
recomendacio, ao contrério do disposto no artigo 38, IV, “a”, o que
colabora para a eficiéncia do artigo 61 dos PL.

4 LICENCIAMENTO COMPULSORIO NA LEI 9.609/98
(SOFTWARES)

A Lei 9.609/98 tutela a prote¢do dos softwares ou programas
de computador, assim 0s definindo:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um
conjunto organizado de instrugdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em ma-
quinas automaticas de tratamento da informacao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos perifé-
ricos, baseados em técnica digital ou andloga, para
faze-los funcionar de modo e para fins determina-

dos.

Ao contrario da Propriedade Industrial, a pessoa obtém a

18 Art. 2° O regime de protecéo a propriedade intelectual de programa de computador
é o conferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigen-
tes no Pafs, observado o disposto nesta Lei.

[.]

§ 3° A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.
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titularidade do programa de computador com o simples ato de
criagdo. Nao se trata de sistema atributivo, mas meramente
declaratério, o que torna dispensével qualquer tipo de depoésito/
registro para gozo dos direitos?.

N&o ha previsdo legal para o licenciamento compulsério de
programas de computador na Lei 9.609/98. Além disso, o fato de
estarmos diante de um direito cujo registro é absolutamente
dispensavel e, portanto, inexiste analise de mérito por nenhum ente
estatal para a concessdo das prerrogativas ao titular, traz a baila a
seguinte questdo: qual seria o 6rgéo publico competente para
concessdo (em tese) da licenca compulséria de software? A quem o
CADE deveria se dirigir para encaminhar a recomendagao prevista
no artigo 38, IV, “a” dos PL? |

O INPI no caso dos programas de computador, possui papel
meramente cartordrio. Limita-se a receber o pedido de depésito de
software em um envelope lacrado, sem efetivar nenhuma analise de
merito, mesmo porque o regime juridico ndo é o de atribuicio de
direitos pelo registro. Dessa forma, entendemos que seria impossivel
considerar que o INPI seria o 6rgio publico competente para julgar
uma recomendagdo de licenca compulséria nesses termos, uma vez
que ndo ha dispostivo legal que o autorize a efetivar o licenciamento
nessas condicdes e também porque ndo procede com nenhuma anélise
sobre a matéria protegida pelo programa de computador.

Diante disso, somos da opinido que, no caso dos softwares, a
proposta de alteracdo da Lei 8.884/94 no que diz respeito as infracdes
contra a ordem econdmica ndo gera nenhuma eficiéncia em prol da
Defesa da Concorréncia, uma vez que inaplicavel nesta hipétese.

No caso dos atos de concentragéo econdmica, vale o exposto
no item 3, quando tratamos dos institutos de Propriedade Industrial.
A prerrogativa de se determinar a alienagéo de ativos como requisito
para aprovagdo do ato, nos termos do artigo 61, §2°, I dos PL, supre
qualquer ineficicia que a auséncia de previsio legal de licenciamento
compulsério poderia gerar.

5 LICENCIAMENTO COMPULSORIO NA LEI 9.610/98
(DIREITOS AUTORALIS)

A lei de direitos autorais protege as criagdes do espirito,
manifestacdes do intelecto humano de cunho preponderantemente
artistico. Sao exemplos de tais obras as literarias, musicais e
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audiovisuais, entre outras. A exemplo dos programas de computador,
a aquisi¢do dos direitos de autor se dd com a criagég da obra, sem
obrigatoriedade de registro de nenhuma espécie para o seu
reconhecimento. L
Nao h4 previsdo legal para o licenciamento compulsério dos
direitos autorais, em idéntica situagdo a explanada no caso dos
softwares. Por esse motivo e pela similaridade da aquisicdo das
prerrogativas legais independentemente de registro ou depésito, todas
as observagdes apresentadas no item 4, referentes aos programas de
computador, sdo também aplicdveis aos direitos de autor. Devemos
ressaltar apenas que, neste caso, a entidade que exercera a fungéo
cartoréria sera a Biblioteca Nacional e ndo o INPL '
Dessa forma, a auséncia de permissdo legal que embase o
licenciamento compulsério de direitos de autor pode retirar a eficicia
buscada pela proposta de alteragdo da Lei 8.884/94, com tal medida,
no caso de condutas que envolvam esse tipo de ativo intelectual,

1 Art. 3° Considera-se, para os efeitos desta Lei:

{V]- cultivar: a variedade de qualquer género ou espécie vegetal supe:'ri'or que seja
claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem minima de des-
critores, por sua denominagdo propria, que seja homogénea e est’avel quanto aos
descritores através de geragbes sucessivas e seja de.esfpéae p_assw}el de uso Eelo
complexo agroflorestal, descrita em publicagdo espema'hzada disponivel e acessivel
ao pablico, bem como a linhagem componente de hibridos;

. V-nova cultivar: a cultivar que ndo tenha sido oferecida & venda no Brasil hd mais de

doze meses em relacio a data do pedido de protegdo e que, observado 0 prazo de
comercializagdo no Brasil, ndo tenha sido oferecida a venda em outros paises, com o
consentimento do obtentor, h4 mais de seis anos para espécies de arvores e videiras
e hé mais de quatro anos para as demais espécies;

]

IX - cultivar essencialmente derivada: a essencialmente derivada de outra cultivar se,
cumulativamente, for: o _ _

a) predominantemente derivada da cultivar inicial ou Fle outra C}ﬂ'tlvar essencial-
mente derivada, sem perder a expressdo das caracteristicas essencials que resultem
do genétipo ou da combinaciio de genétipos da .cultivar da qual derivou, exceto no
que diz respeito as diferencas resultantes da derivacao; N )

b) claramente distinta da cultivar da qual derivou, por margem minima de descrito-
res, de acordo com critérios estabelecidos pelo 6rgdo competente; o

¢) ndo tenha sido oferecida & venda no Brasil ha mais de doze meses em relagdo & da~ta
do pedido de protecdo e que, observado o prazo de comerc1:ahzagao no Brasil, ndo
tenha sido oferecida & venda em outros paises, com o consentimento do obtentor, hd
mais de seis anos para espécies de arvores e videiras e hd mais de quatro anos para as

demais espécies;
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tendo em vista que a recomendacdo proferida pelo CADE nio
encontrara base para sua efetivacdo. Ndo haverd prejuizo no caso
fios atos de concentragdo econdmica, uma vez que o CADE podera
impor a condigdo de até mesmo determinar a transferéncia definitva
dos direitos, conforme previsto no artigo 61 dos PL.

6 LICENCIAMENTO COMPULSORIO NA LEI 9.456/97
(CULTIVARES)

A Lei 9.456/97 trata dos direitos de propriedade intelectual
referente as variedades vegetais (cultivares) e as prerrogativas
concedidas ao titular. Trata-se de norma que se utiliza de linguajar
extremamente técnico do ponto de vista da Biologia, como pode-se

¢

0 Art. 28,. A cultivar protegida nos termos desta Lei poderd ser objeto de licenca
compulséria, que assegurara:
I- a dlspombﬂidade da cultivar no mercado, a pregos razodveis, quando a manuten-
¢do de fornecimento regular esteja sendo injustificadamente impedida pelo titular
do direito de protegio sobre a cultivar;
1 - a regular distribuicéo da cultivar e manutengio de sua qualidade;
m - remuneragdo razodvel ao titular do direito de proteco da cultivar.
Paragrafcg tnico. Na apuragio da restricdo injustificada a concorréncia, a autoridade
observard, no que couber, o disposto no art. 21 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994.
Art. 29. Entende-se por licenca compulséria o ato da autoridade competente que, a
requerimento de Iegipmo interessado, autorizar a exploracido da cultivar indepen-
f:lent'emenfe da autorizagéo de seu titular, por prazo de trés anos prorrogavel por
iguais perfodos, sem exclusividade e mediante remuneracdo na forma a ser definida
em regulamento. -
2 Art. 31. O requerimento de licenca seré dirigido ao Ministério da Agricultura e do
Abastecimento e decidido pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, cria-
do pela Lei n°® 8.884; de 11 de junho de 1994.
§1 Rece_bldo o requerimento, o Ministério intimar4 o titular do direito de protegdo
a se manifestar, querendo, no prazo de dez dias.

0 : -~
§2 Cpm ou sem a manifestagdo de que trata o pardgrafo anterior, o Ministério
encamm%\a_ra 0 processo ao CADE, com parecer técnico do érgdo competente e no
prazo méximo de quinze dias, recomendando ou ndo a concessdo da licenca compul-
soria.
§ 3° Se ndo houver necessidade de diligéncias complementares, o CADE apreciard o
requerimento no prazo maximo de trinta dias.

Art. 33. Da decisdo do CADE que conceder licenga requerida ndo cabera recurso no

ambito da. Administragio nem medida liminar judicial, salvo, queinto a tltima, ofen-
sa ao devido processo legal.
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depreender dos conceitos apresentados em seu artigo 391, Para os
fins deste trabalho, interessar-nos-4 o fato de que a Lei de Cultivares
concede certos direitos de exclusividade ao titular, da maneira
semelhante 2 legislagdo de Propriedade Industrial, Direitos de Autor
e Software, o que pode gerar impactos na concorréncia.

Para a andlise dos dispositivos dos PL 3937/04 e 5877/05
que temos destacado, importa ressaltar que a Lei 9.456/97 prevé
expressamente a possibilidade de licenciamento compulsério de
cultivares, mediante requerimento de terceiro interessado, em seus
artigos 28 e 29%. H4, inclusive, previsdo expressa de concessdo da
licenca motivada por restri¢do injustificada & concorréncia.

Interessante notar que, por forca do artigo 21, §1° do Decreto
2.366/97, o interessado, para solicitar o licenciamento compulsério,
néo pode ter, contra si, representacao por infracdo a ordem econdmica,
nos termos da Lei 8.884/94.

Um dos aspectos mais relevantes para analise da questdo, sob
o ponto de vista da Defesa da Concorréncia, é que o CADE, nesse
caso, serd a autoridade publica responsavel pelo préprio deferimento
da licenca compulsoria, sendo-lhe atribuido, por forca dos artigos 31
e 33 da Lei 9.456/97%, poder superior ao da mera recomendagdo. O
Ministério da Agricultura, responséavel pela concesséo da cultivar,
tera papel de receber o requerimento, elaborar parecer técnico a
respeito da questdo e encaminhar posteriormente o processo ao
CADE, devendo este decidir a matéria®.

Dessa forma, uma vez que ha expressa previséo legal para a

2 O Ministério da Agricultura, independentemente da licenga compulséria, poderé
utilizar a ferramenta do uso ptblico restrito, prevista no artigo 36 da Lei 9.456/97,
para atender as necessidades da politica agricola nos casos de emergéncia nacional,
abuso do poder econdmico, ou outras circunstancias de extrema urgéncia e em casos
de uso pablico ndo comercial, autorizando a exploragdo da cultivar pela Unifo ou
por terceiro por ela designado.

B Art. 26. Para os fins deste Capitulo, adotam-se as seguintes defini¢Ses:

1 - circuito integrado significa um produto, em forma final ou intermedidria, com
elementos dos quais pelo menos um seja ativo e com algumas ou todas as intercone-
xes integralmente formadas sobre uma peca de material ou em seu interior e cuja
finalidade seja desempenhar uma funcéo eletronica;

II - topografia de circuitos integrados significa uma série de imagens relacionadas,
construidas ou codificadas sob qualquer meio ou forma, que represente a configura-
cdo tridimensional das camadas que compdem um circuito integrado, e na qual cada
imagem represente, no todo ou em parte, a disposico geométrica ou arranjos da
superficie do circuito integrado em qualquer estagio de sua concepcdo ou manufatu-
ra.
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concesséo de licenciamento compulsério e sendo esta decidida pelo
proprio CADE, como demonstrado, entendemos que os artigos 38 e

61 dos PL podem ser aplicados de maneira eficaz no caso da questdo
debatida envolver cultivares.

7 LICENCIAMENTO COMPULSORIO NA LEI 11.484/07
(TOPOGRAFIA DE CIRCUITOS INTEGRADOS)

A topografia de circuitos integrados trata-se de matéria
prevista na Lei 11.484/07, estando conceituada no artigo 26 dessa
norma®. A sua prote¢do como uma espécie de Propriedade
Intelectual, no Brasil, foi motivada pelo fomento que se buscou
estruturar na drea de semicondutores e na implementacio da televisio
digital.

O artigo 48 da Lei 11.484/07 define a possibilidade de
concessdo de licengas compulsorias destinadas a “assegurar a livre
concorréncia ou prevenir abusos de direito ou de poder econémico
pelo titular do direito, inclusive o nido atendimento do mercado
quanto a prego, quantidade ou qualidade”. A questdo da Defesa da
Concorréncia salta aos olhos, dadas as expressas finalidades do
licenciamento.

A autoridade ptblica dotada de poder para decidir a respeito
da licenca, no caso, seria o INPI, também responsével pela concesso,
por meio de registro, dos direitos ao titular da topografia.

Para fins de aplicacdo concreta dos dispositivos concernentes
a licenca compulséria nos PL que propSem as mudangas no sistema
de Defesa da Concorréncia, nos casos que envolvam topografias de
circuito integrado, entendemos que h4 base juridica suficiente na Lei
11.484/07, haja vista a expressa previsao legal. Dessa forma, as
propostas de alteracdo na legislacdo de proteciio & ordem econdémica,
quanto a esse tipo de licenciamento, tendem a ter eficécia pratica no
caso de sua efetiva utilizacdo.

8 CONCLUSAO

Neste trabalho, procuramos analisar as propostas de alteracio
da Lei 8.884/94, materializadas nos PL 3937/04 e 5877/05, que
envolvem a questdo do licenciamento compulsério de direitos de
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Propriedade Intelectual. Deve-se ressaltar que, em determmadﬁ)s
casos, a eficiéncia buscada pela modificagdo do texto 1ega1~pode ndo
ser alcancada em sua plenitude, especialmente qu:fmdo~ ndo houver
previsdo expressa na legislacdo que permita a efetivacdo de 11cer(§ga
compulsoéria para determinados tipos c}e direito. Como demongtra~ o,
é justamente esse o caso dos desenhos industriais, marcas, indicag6es
geograficas, direitos autorais e softwares. ' o
Em que pese o fato de que a forma proposta para Imposi¢ao
de restri¢des para aprovagao dos atos .de concentragao‘e.conc.)mlca,
indicada no artigo 61 dos PL, oferega instrumentos a<:1,1C}onals que
podem suprir a falta de aplicacdo da licenca compulsgna (como a
determinacdo de alienacdo de ativos, nos termos do‘ §2°, I do artigo
61), 0 mesmo néo se observa no caso das condutas infrativas. L4
O artigo 38, IV, “a” dos PL, a e.xemplo da re_d_agao atua . o)
artigo 24, IV, “a” da Lei 8.884/94, limita-se a permitir ao CAD da
expedi¢do, aos 6rgaos publicos competentes, de recomendagag e
concessdo de licenga compulséria. O Conselho, portanto, ndo a
decretard diretamente, salvo se for-lhe concedido poder especifico
para tanto por meio de outra lei, como no caso das Sul’ﬂvares'. e
Tal fato pode esvaziar a proposta de alteragao da /1eg13 acdo
de Defesa da Concorréncia nesse ponto. De nada adiantara o CADE
recomendar algo que ndo pode ser legalmente cgmpndg. No caso
dos direitos de Propriedade Intelectual em que néo se vislumbra a
previsdo legal para o licenciamento compulsério, entretanto, sera
justamente isso que se verif_icaré.., o o ativos
Parece-nos que a relevancia econdmica de determinados ativc
de Propriedade Intelectual, especialmente em seu aspecto de restri¢ao
concorrencial, vem sendo subestimada ao longo do tempo, o que
explicaria a auséncia do dispositivo expresso referente a licenca
compulséria em tais casos. Entretanto, e>iemp1'os r(;cex:itgf
demonstram que essa questdo merece uma reflexdo mais profunda™.
Em suma, é licita a previsdo, na legislagao, de mecanismos

% Haja vista o procedimento administrativo 08012.00247~4/ 2008-24 e a.ayerlguagzici
preliminar 08012.002673/2007-51, que envolvem discusses concorrenaeils a retsp,c -
to de desenhos industriais, espécie de direito de PropTedailr?pIEIt:éi%ua cujo trata
legislagdio nacional nfio prevé o licenciamento co io. .
isr}’e(gtcoierslzﬁogde qgualquer préxis depaplicagéo do Direito da Concorréncia estat)ustéac;
mente em saber fluir de modo a justificar, de tempos em t'er~npos, a sua recons gugr o
em termos de progresso, o que s6 & possivel sob a condigdo de que os ope;g r:ica
dessa préxis aprendam a se mover'na”fértll interseccdo entre 7céenc1a €co '
dogmatica juridica e politica econdmica. (SCHUARTZ, 2002, p. )
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para Defesa da Concorréncia tendo em vista as situagdes que
envolvem direitos de Propriedade Intelectual, sendo o uso do
licenciamento compulsério uma poderosa ferramenta nesse contexto.
Entretanto, a busca por melhoria nesse d4mbito podera ser mais
eficiente se as propostas de modificagdo da Lei 8.884/94 levarem em
conta também o contetido das demais normas pertinentes a questio,
especialmente as Leis 9.279/96, 9.456/97, 9,609/98, 9.610/98 e
11.484/07. E bem possivel que se conclua que estas leis também
necessitam de ajustes para a melhoria do sistema de Defesa da
Concorréncia®. O momento atual, de discussdes destinadas a debater
alteracSes de ordem legislativa no campo da protegdo a ordem
econdmica, é bastante propicio para essa reflexdo.
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Sumario: 1. Do objeto do estudo - 2. Da (atual) natureza juridica
da liquidagdo de sentenga por arbitramento e por artigos - 3.
Liquidagdo por arbitramento (arts. 475-C e 475-D) - 3.1 Caracte-
risticas da liquidagdo por arbitramento e diferencas frente a liqui-
dagéo por artigos - 3.2 Alteragdes introduzidas pela Lei 11.232/05
na liquidagao por arbitramento - 4. Da liquidagéo por artigos
(arts. 475-E e 475-F) - 4.1 Natureza juridica - 4.2 Peticdo e decisdo
- 4.3 Recurso: art. 475-H (agravo)? - 5. Liquidacdo em “ambiente
de execugdo de titulo extrajudicial” - 5.1 A redagdo do art. 745,
1V, 8§ 1° e § 2 do CPC apés a Lei 11.382/06 - 5.2 Aplicacéo do art.
739-B do CPC para a liguidacio de apenamento judicial - 6. Refe-

réncias.

1. Do objeto do estudo
Ao se falar em liquidagdo de sentenga® é intuitiva a lembranca dos
titulos executivos judiciais? ndo se recordando, ao menos num

primeiro momento, das execugdes deflagradas por titulos executivos

* Professor do Instituto Capixaba de Estudos (ICE). Advogado. Vice-presidente do
Instituto de Advogados do Estado do Espirito Santo (IAEES). Mestre pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP) e doutorando pela Faculdade Auténo-
ma de S3o Paulo (FADISP). rodrigo@mazzei.com.br

! Cumpre destacar que, em termos técnicos, ndo é correto que se fale em liquidacio
de sentenga, o que se liquida em realidade & a obrigagdo trazida pelo titulo, nesse
sentido destacamos as precisas palavras de Candido Dinamarco: “Na realidade, ndo
se trata de liquidar ‘a sentenga’, como o Cédigo de Processo Civil insinua na rubrica
do capitulo em que cuida do tema (art. 603 ss): a liquidez, como a certeza e a exigibi-
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extrajudiciais. De fato, a liquidagdo de sentenga possui espago muito
mais fértil no ambiente voltado aos titulos executivos judiciais,
podendo se dizer que se trata de fase antecedente - em algumas
hipéteses (por iliquidez do titulo) - ao cumprimento de sentenca,
consoante se infere da parte inicial do art. 475-] do CPC3-4,
notadamente quando a questdo envolver a liguidagio por arbitramento
ou a liquidagio por artigos, alvos do presente estudo.

Assim, a liquidagdo de sentenca possui raizes bem apegadas a Lei
11.232/05 que, como é curial, implementou postura reformadora na
execucdo dos titulos de nascedouro judicial. No entanto, a recente
Lei 11.382/06 ~ que tratou da execugdo de titulos extrajudiciais -

! Cumpre destacar que, em termos técnicos, néo é correto que se fale em liquidacdo
de sentenga, o que se liquida em realidade é a obrigagdo trazida pelo titulo, nesse
sentido destacamos as precisas palavras de Candido Dinamarco: “Na realidade, nio
se trata de liquidar ‘a sentenca’, como o Cédigo de Processo Civil insinua na rubrica
do capitulo em que cuida do tema (art. 603 ss): a liquidez, como a certeza e a exigibi-
lidade, sdo atributos que precisam acompanhar a obrigacio amparada em titulo
executivo, ndo o proprio titulo” (Execugdo Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
515).

? Muito embora o legislador se utilize da expressio “liquidacio de sentenca” pode
ocorrer hipétese em que a liquidagdo se voltard para titulo executivo com outra
natureza juridica, admitindo-se, inclusive, em caso de decisdo interlocutéria fixadora
de “condenagéo” (no sentido amplo da expressao). Nessa linha, Teori Albino Zavas-
cki anota que podem ser objeto de liquidagdo a deciséo interlocutéria que “impde
multa de litigancia de ma-fé, art. 18, § 2° e a que antecipa tutela em demanda com
pedido genérico de obrigagdo de pagar quantia (CPC, art. 273)” (Titulo executivo e
liquidagéo. 1% ed. 2° tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 171). Ainda acerca
da expressdo “liquidagéo de sentenga”, com acerto Fabiano Carvalho destaca que: “O
vocdbulo liquidagdo de sentenca deve ser interpretado extensivamente a fim de com-
preender a expresséo decisdo interlocutéria (art. 162, § 2°), uma vez que esse provi-
mento podera ser objeto do procedimento de liquidagdo, principalmente cuidando-
se de decisdo que antecipa os efeitos da tutela, quando nio determinado o valor ou a
forma da obrigagéo” (Liquidagdo de Sentenca: Determinacio do Valor por Calculo
Aritmético, de Acordo com a Lei n® 11.232/2005. In: HOFFMAN, Paulo. Processo de
Execugio Civil - Modificages da Lei 11.232/2005. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p-
46).

® Art. 475-]. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacdo sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penho-
ra e avaliagdo (destaque nosso).

* Acerca da problematica envolvendo a correta aplicagio dos prazos estabelecidos
pela Lei 11.232/2005, especificamente o prazo previsto no artigo 475-], conferir a
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possui alguns regramentos que também merecem ser analisados, uma
. . e s /

vez que permite, em certa medida, a verificacdo de “incidentes’ com

natureza afim a liquidagdo.

Nosso texto, muito longe de tragar abordagem completa e definitiva
sobre o tema, busca destacar questdes que entendemos ser de alguma
relevancia nas Leis 11.232/05 e 11.382/06, com o objetivo de
estampar o atual perfil e campo de utilizagdo da liquidagdo por
arbitramento e por artigos.

2. Da (atual) natureza juridica da liquidacdo de sentenga por
arbitramento e por artigos o
Antes de tecermos qualquer comentério respeitante as liquidagoes
de sentenca por arbitramento e por artigos, nos parece fundar_nental
captar a pretensdo legislativa de alteragéo estrl}’gura{ das figuras
juridicas em comento. Com efeito, apds as modlflcagoe,s 1nsesr1das
pela Lei 11.232/05, o art. 475-A, ao abrir o novo Capitulo IX do
Livro I do CPC, d4 noticia - através do seu § 1° - do novo perfil
assumido pela liquidagdo de sentenga. Percebe-se que se pretende
deixar de tratar o instituto como acgdo auténoma (de natureza

declaratéria®®) para encaré-lo como incidente’

obra de Antonio Notariano Junior e de Gilberto Gomes Bruschi: Os Prazos Processzz—
ais e 0 Cumprimento da Sentenga. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes (Coord.). Execugdo
Civil e Cumprimento de Sentenga. Sio Paulo: Método, 2096. },), 37-58. o
5 Nossa opinido tem guarida em Humberto Theodoro Janior: “O processo 11qu1n§a.to’:
rio culmina com uma sentenca declaratdria que aperfeicoa a sentenca .conder.latona'
(Processo de execugfo. 19 ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 218). No mesmo sefmdo, Lu~12 Rodri-
gues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier ¢ José Miguel Garcia Medina: ‘_ () aacio 4,:onde-
natéria ter4 como objetivo a obtenc#o de sentenga que determine a responsabl!xdade do reuNpelo
dano causado (ou seja, o an debeatur); diferentemente, a liquidagfo terd por objeto a apuragdo do
quantum debeatur. No primeiro caso, serd proferida sentenga condenatdria; no seglmdo, senten-
ca declaratéria.” (Breves Comentdrios 2 Nova Sistemética Processual Civil 2. Séo Paulo: RT,
2006, p. 102, destacamos). ' )

¢ Registre-se que ndo hd uma posigdo uniforme na questio, colhendo-se doutrina de guahdade
que sustenta a natureza constitutiva da liquidagao, afirmando outros que se trata fie agao conde-
natéria. Com Gtima sintese sobre o debate doutrindrio, confira-se Olavo de Qllvexrii Neto (Q
novo perfil da liquidagio de sentenga). In: Processo de Execugdo Civil - MS)dxﬁcagoes da Ijel
11.232/05. Paulo Hoffman e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (Coords). Sgo_Paulo: Quartier
Latin, p. 192-193. O citado autor, contudo, depois de arrolar 0s d.iverfos posicionamentos € de
justific4-los, acaba por concluir pela natureza declaratéria da liquidag#o, 0 que corrobora nosso
entendimento. o -

7 Neste sentido, Orlene Aparecida Anunciagio afirma que é “urr} incidente processualdposterl;or
ao processo de conhecimento” (Execugio de sentenga ante a Lei no. 11.232, de 22 de dezembro
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Para se entender a alteracdo de postura nio basta a simples leitura
do § 1° do art. 475-A do CPC, quando aponta que a cientificacio
do devedor se dara através de “intimacdo” na pessoa de seu
advogado.? Esta colocagdo isolada, pensamos, ndo seria suficiente
para se caracterizar a mudanc¢a da natureza da liquidacio de
sentenca. Entretanto, passeio mais cuidadoso pelo Capitulo IX do
L.ivrf) I do CPC? permite-nos tal leitura, haja vista que, em nitidos
sinais, busca-se uma transmutagdo da liquidagdo de sentenca para
um incidente. Sendo vejamos:

9 § 1° do art. 475-A ndo exige peticdo inicial, reclamando apenas
requerimento”, tipica postulagdo incidental de marcha
processual.

Sera proferida “decisdo”, segundo o paragrafo tinico do art. 475-
~ SR 7
D, e ndo mais “sentenga”, tal qual constava no revogado paragrafo

tnico do art. 607 do CPC.

‘O recurso que desafiard a “decisdo” devera ser o agravo de
instrumento, nos termos do inédito art. 475-H.

Existem, contudo, contradicdes que colocam em davida a assertiva
de que a liquidagdo de sentenga sera sempre um incidente, pois:

0§ ~2" do art. 475-A utiliza da palavra “pedido”, quando, para
coesdo com o § 1° (em antecedéncia) poderia ter se valido de

e : 77
requerimento”.

de' 2005: antigos problemas, novas tendéncias e busca incessante da efetividade. In: Revista
Dialética de Direito’ Processual, n. 36, marco de 2006, p. 96-97). Préximo: Olavo de Oliveira
Neto (O novo perfil da liquidagdo de sentenga). In: Processo de Execuggio Civil - Modificagdes
da Lei 11.232/05. Paulo Hoffman e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (Coords). Sdo Paulo,
Quartier Latin, p. 194.
¥ O art. 740 do CPC determina a intimac&o do embargado, na pessoa de seu advogado, o que
nunca desnaturou a idéia de que tal “cientificagio” afina-se com a citagio e nio com uma
mtxmage”xo. Neste sentido: Anténio Cléudio da Costa Machado (Cédigo de Processo interpreta-
;io: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. 4 ed. Barueri: Manole, 2004, p. 1113-1114).
Lembre-se aqui a estratégica alteragiio geografica concretizada na reforma, com a criacdo de
novo Capitulo IX do Livro I (processo de conhecimento), em seguida dos dispositivos da
sentenga e da coisa julgada, facilitando seguir a trilha sincrética pregada pela Lei 11.232/05.
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Apesar de plantada a expresséo “no que couber” no art. 475-F, o
legislador foi econdmico, ndo fixando exatamente o que pretendeu
com a remissdo ao procedimento comum (cré-se que a liquidacéo de
sentenca por artigos seguira o procedimento comum, situagdo no

minimo estranha para um simples “incidente” '°).

Pensamos, em afericdo que extrapola a interpretagido gramatical das.
novicas normas, que ndo se afigura correta a dicgdo de que a
liquidagdo de sentenca se reduziu - em todos os casos - a incidente
processual, dada a necessidade - em boa medida de hipoteses - de
grande cognigdo até sua decisdo final. Nestas situagdes, a liquidagdo
de sentenca continuara tendo natureza juridica de agdo, mesmo que
para tal afirmagdo seja necessario nos valermos de interpretagio
I6gica. Diante do exposto, hd espago para a critica de Araken de

Assis sobre a reforma no particular. Confira-se:

“Parece inequivoca a inten¢do do legislador transformar a
liquidag&o, nas modalidades do arbitramento e dos artigos, em
acdo incidental, inserida no processo ja pendente, em alguns casos
processada em autos apartado (art. 475-A, § 2°). Em tal hipétese, &
semelhanga do que sucede no caso do réu reconvir, ndo se formara
nova e independente relagdo processual, criando ‘ctimulo de
processo’; existird a reunido de duas agbes sucessivas (existindo o
transito em julgado) ou simultineas (na execugdo proviséria,

19 Observe-se que, mesmo antes da reforma, em alguns momentos a jurisprudéncia afirmava que
aliquidagio de sentenca é um “incidente”. Confira-se, no sentido: “A liquidag#o é procedimento
preparatério, de natureza cognitiva, que visa a tornar liquida a sentenga, sendo, portanto, inci-
dente final do processo de conhecimento e nfo incidente da execugdo” (STJ, REsp. 276.010/SP,
Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 4° Turma, j. 24.10.2000, DJ 18.12.2000, p. 209). O
rétulo para nés é o que menos importa, desde que se tenha a exata nogfo de que a “decisdo que
encerra o processo de liquidacfio é sentenga de mérito” (STJ, REsp. 767.768/SC, Rel. Ministro
Castro Filho, 3° Turma, j. 18.08.2005, DJ 12.09.2005, p. 331). Préximo, Luiz Rodrigues Wam-
bier leciona que: “O processo de liquidaciio tem por objetivo a obtengdo de uma sentenca de
mérito que defina o quantum da obrigacio que foi constituida no processo de conhecimento sem
que, entretanto, neste Gltimo, tenha sido possfvel extremar os seus limites quantitativos ou
individualizar seu objeto” (Liquidagio de Sentenga. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 85).

I A interpretagio I6gica, segundo o professor italiano Francesco Ferrara, “se move em um
ambiente mais alto e utiliza meios mais finos de indagago, pois remonta ao espirito da disposi-
¢dio, inferindo-o dos fatores racionais que a inspiraram, da génese histérica que a prende s leis
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consoante art. 475-A, § 2°) no mesmo processo. Nem sempre, porém,
as melhores intengdes (e o objetivo presumivel da reforma parece
altamente discutivel) acabam se materializando no direito posto,
Por exemplo, a liquidag&o por artigos seguir4 as linhas mestras do
procedimento comum, a teor do art. 475-F, sendo eliminando, ao
menos enfraquecendo a inclinacdo inicial, sem embargo da
cautelosa clausula ‘no que couber’” .12

Assim, é de certa maneira ingénua a idéia que sera possivel tratar
em todos os casos a liquidacdo de sentenca com a simplicidade de
um incidente processual, dada a sua natureza prépria.”® A lei nio
tem o condd@o de, ao impor simples alteragdo redacional em alguns

anteriores, da conexdo que a enlaga s outras normas de todo o sistema. E da ponderacéio destes
diversos fatores que se deduz o valor da norma juridica” (Interpretagdo e aplicacfio das leis. 3 ed.
Tradugfo de Manuel A. Domingues de Andrade. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1978, p. 140- -
141).

12E continua o jurista: “Nada mudou substancialmente, portanto, permanecendo o chamamento
do réu, através de intimagdo ou de citagfo, j4 se encontrando ou ndo, representado, ou seja,
veiculando-se a pretensio liquidatéria em processo pendente ou instituindo-se, inovadoramen-
te, processo para semelhante finalidade” (Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense:
2000, p. 106).
1 Néo se pode creditar & Lei 11.232/05 nenhuma alteragfio 4 liquidacio dos arts. 95 ¢ 97 do CDC,
tratando-se aquela de verdadeira agfio de conhecimento. Tratamos do tema, especificamente,
confira-se: LiquidagZo de sentenga. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgio, et al. Reforma do
CPC. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 192-195. Em sentido contrario, destacamos o posicionamento -
defendido por Fredie Didier Jtnior, segundo o autor: “A lei 11.232/2005 pretendeu eliminar o
processo de liquidacio de sentenga. A liquidag@io passa a ser uma fase do processo, que tem
miiltiplos objetivos (€ sincrético): certificar o direito, liquidar (complementar a certificacio) e
efetivar a decisdo judicial. Fé-lo expressamente em relaciio 2 liquidagfo por artigos e 4 liquidagfio
por arbitramento. O siléncio sobre a liquidagfo da sentenga coletiva ndo impede a interpretacio
de que o regramento geral também se lhe aplica; ou seja, a liquidagfio coletiva passa a ser
incidente, sem a necessidade de instauragéo de um novo processo apenas com esse objetivo” (In:
JORGE, Flavio Cheim; DIDIER ]fJNIOR, Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A
Terceira Etapa da Reforma Processual Civil . S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 83, - grifamos).
N&o concordamos, no particular, com o prestigiado jurista baiano, pois os arts. 95 e
97 do CDC irdo propiciar forma de liguidagio por arbitramento muito peculiar, em que
ha, inclusive, fase de habilitagio do titular do direito individual homogéneo. Se ha
cognicdo absolutamente nova, com a presenca de pessoa que sequer participou da
‘fase’” de conhecimento, ndio nos parece ser possivel afirmar que haverd um simples
incidente. Vale lembrar que a sentenca coletiva de procedéncia podera ser cindida,
visando facilitar a sua execugio, podendo se processar, entio, varias liquidactes em
juizos distintos, apesar da mesma raiz sentenciante. No sentido: Tiago Figueiredo
Gongalves (A ‘liquidagdo’ e obrigagéo imposta por sentenca em demanda metaindi-
vidual. In MAZZE], Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo
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dispositivos, mudar a prépria estrutura de instituto juridico dotado,
inclusive, de forga para formar coisa julgada material.*

Recorde-se ainda, que algumas regras apresentadas - tidas como
novidades para prestigiar a efetividade - ja eram contempladas na
legislagdo processual, apesar de coloragdo um pouco diferente, tal
como se pode perceber dos pardgrafos do art. 475-B do CPC.

Forgoso, desse modo, entender que a reforma processual buscou trazer
novo perfil para a liquidagdo de sentenga, trazendo, em certa medida,
solugdes que permitirdo uma maior agilidade processual, como é o
caso do § 2° do art. 475-A do CPC¥. Todavia, ndo nos parece possivel
fechar os olhos e simplesmente aceitar que a empreitada legislativa,
com pequenos retoques, afetou o nucleo da liquidagdo de sentenca.

Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 424.425). Ha, pois, na nossa opinido, inegdvel natureza
de agdio nas liquidacdes de sentenga que transitem com amparo nos arts. 95 e 97 do
CDC. :

% Tanto assim que mister é a acdo resciséria para desconstituir a “decisdo homologa-
téria” da liquidagdo de sentenga. No sentido: “Processual civil. Recurso especial.
Acio resciséria. Decisfio em fase de liquidacdio de sentenga. 1. Entende a Prlmglfa
Secdo que a acfio rescisoria constitui via adequada de desconstituicdo de uma deciséio
homologatoria de liquidagio (AR, n° 489/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
DJU de 26.05.97). 2. Recurso especial provido” (STJ, REsp. 531.263/SC, Rel. Ministro
Castro Meira, 2* Turma, j. 28.06.2005, DJ 22.08.2005, p. 195). A doutrina ndo destoa
deste entendimento, assim, Humberto Theodoro Junior (As novas Reformas do C6-
digo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 199-200) acertadar}nente
indica que: “Ap6s a reforma da Lei n°11.232, de 22.12.2005, que transformou o julga-
mento da liquidagiio em decis#o interlocutoria atacavel por agravo de instrumento
(art. 475-H), a natureza do julgamento néo sofreu alteragdo alguma. Se o quantum
debeatur ¢ algo indissocidvel do mérito da causa, ndo importa se sua apreciacao se d?
formalmente em sentenga ou em decisio interlocutéria; o julgado a seu respeito sera
sempre decisdo de mérito e sua forca sempre sera a de coisa julgada material. Conti-
nuaré, pois, sendo atacdvel por agdo resciséria”. No mesmo sentido: Athos Gusméo
Carneiro (Cumprimento da Sentenga Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 40).

A regra ndio é de toda estranha ao CPC de 1939, como bem lembra Samantha Lopes
Alvares (Apontamentos sobre o novo regime da liquidagéo de sentenca. In: HOF~F-
MAN, Paulo; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.). Processo de Exec.ugao
Civil. Modificacdes da Lei 11.232/05. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 120.) D}lspu-
nha a redagzo do ab-rogado cédigo, no parédgrafo primeiro do artigo 830 que: “Nas
agGes ordinarias em que a execucdo da sentenca depender de liquidagdo por a}'bltra-
mento ou por artigos, serd devolutivo o efeito da apelagdo para o fim exclusivo de
autorizar a liquidagdo na pendéncia do recurso”.
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Ao mesmo tempo em que ndo podemos nos agarrar no passado, com
um saudosismo injustificado, ndo se deve desprezar as experiéncias
pretéritas que desvendam os reais contornos da figura juridica que
se pretende reformar.

3. Liquidagdo por arbitramento (arts. 475-C e 475-D)

A liquidagdo de sentenga por arbitramento, antes da Lei 11.232/05,
estava escorada basicamente nos arts. 606 e 607 do CPC, apesar de
também atrair outras normas, como, por exemplo, os arts. 603 e 610.
Com a nova ordem legal, tal modalidade de liquidacdo ficarg
repousada nos arts. 475-C e 475-D (que substituem os arts. 606 e

607), recebendo influéncia de outros dispositivos, a saber: art. 475-A

(em permuta do art. 603), 475-G (que revogou o art. 610) e art. 475~
H (sem precedente).

3.1 Caracteristicas da liquidacdo por arbitramento e diferencas
com a liquidagdo por artigos ‘

Nao foram alteradas as hipéteses de permissdo da liquidacdo por
arbitramento, pois, segundo o art. 475-C, esta ocorrera quando: “I -
determinado pela sentenca ou convencionado pelas partes; II - o
exigir a natureza do objeto da liquidacdo”. Sobre tal formato, tem-se
que é desnecessario o inciso II do art. 475-C, uma vez que a sentenga -
somente assim ira determinar se justamente a natureza do objeto
assim exigir, primeira situacdo do inciso 1.6

E incomum a liquidagéo por arbitramento em razdo de convengio
das partes (segunda parte do inciso I, do art. 475-C), mas, ocorrendo,
ha sujeicdo do controle judicial, uma vez que somente poderd ser
permitida tal deliberagdo conjunta das partes se a liquidacao por
arbitramento se demonstrar como adequada para o aperfeicoamento
da obrigacdo judicial pendente de acabamento.”

Normalmente, a liquidacdo por arbitramento estard vinculada a
feitura de prova pericial - em qualquer das modalidades do art. 420

6 No mesmo sentido: Carreira Alvim e Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral,
Cumprimento de Sentenca. Curitiba: Jurua, 2006. cit., p. 44-45.

7 Com igual posigdo: Teori Albino Zavascki, Titulo executivo e liquidagdo. 2 tir. Sdo
Paulo: RT, 1999. cit., p. 195.
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do CPC (exame, vistoria ou avaliagdo) - ap6s a prolacgdo da sentenca,
tendo em vista que a decisdo ndo fez a determinagdo de todos os
contornos da condenagio. Surge indagacdo intuitiva: por que o julgador
deixa de proferir a sentenga liquida, remetendo o beneficidrio para uma
fase de liguidacio? Para a resposta, é fundamental distinguir a
liquidagdo por arbitramento da liquidagdo por artigos, fazendo

Humberto Theodoro Junior o seguinte divisor:

“Havendo necessidade de se provar fatos novos para se chegar a
apuragdo do quantum da condenagéo, a liquidagéo terd que ser
feita sob forma de artigos (art. 608)*. Quando porém, existirem nos
autos todos os elementos necessdrios para os peritos declararem o valor

do débito, o caso é de arbitramento”.”®

H4, segundo a doutrina trazida, uma diferenga no material cognitivo
das liquidagdes, na medida em que a por arbitramento serd guiada
por elementos jé constantes nos autos, ao passo que, diferentemente,
se o ambiente processual tiver sido instaurado por liquidacdo por
artigos, havera alargamento na prova que serd colhida para a
determinacdo do titulo, aferindo-se fatos novos. Em que pese tal andlise
(de grande relevancia), outras observagdes, em nosso sentir, ajudam -
a esclarecer de forma mais clara a distin¢do, ao menos em boa parte
das situacoes.

Com efeito, a liquidacdo por arbitramento é utilizada em casos que
ordinariamente seria possivel que a determinagio da condenacdo fosse
efetuada antes da prolagdo da sentenca. No entanto, tal ndo ocorre
em razdo de ser mais viavel que se profira a sentenca desde logo e se
postergue a determinacdo da condenagdo, colthendo-se prova futura,
de natureza pericial. Isso porque a matéria que envolve a pericia futura
ja se encontra resolvida, estando seus parametros fixados, mas a
definicdo dos limites da condenagédo depende de prova técnica.

Dentre os motivos para que a pericia de determinagdo da condenagio
fique diferida para momento futuro, podemos destacar o encadeamento
progressivo dos atos processuais. Ora, se existem elementos para se

** Revogado; corresponde ao atual art. 475-E do CPC.
¥ Processo de execugdo. 19 ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 223 (destaques ndo constantes
do original).
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julgar procedente o pedido indenizatério, em alguns casos é preferivel
que se decida logo sobre a questdo (alcancando o an debeatur),
postergando-se seu aperfeicoamento para outra fase (ou seja, fixagdo
do quantum debeatur).®

Esta vantagem fica evidente quando - em razdo de cumulagéo prépria
de pedidos feita pelo postulante - ha multicidade de capitulos
sentenciais, em que alguns sdo liquidos e outros sdo iliquidos. Nao
obstante ser perfeitamente possivel o julgamento dos capitulos
liquidos, estes ndo poderiam ser langados em sentenca, pois outros
necessitariam ser aperfeicoados, em vista de reclamarem ainda a
determinacdo por prova técnica. A viabilidade de proferimento de
sentenca nestas condi¢Ses toma agora reforco, diante do novo
regramento do § 2° do art. 475-A do CPC, que permite a liquidacéo
da decisdo enquanto tramita o recurso respectivo, pouco importando
se este tem efeito suspensivo.

De outra banda, ndo podemos esquecer que uma sentenga, mesmo
que iliquida, pode colocar o seu beneficidrio numa situacéo de
privilégio, protegendo o resultado ttil do processo. Neste aspecto,
aquele que detém a seu favor uma sentenca condenatéria - ainda
que iliquida - pode perfeitamente constituir hipoteca judicidria
incidente sobre o patriménio do seu devedor, conforme art. 466 do
CPC2.

® Esta idéia ¢ aproveitada em especial quando a pericia depende de valor que deve
ser fixado na sentenga, pois ndo haveria como se fazer a pericia antes de decisdo sobre
ponto nodal da controvérsia. Neste sentido, confira-se a parte final de julgado gaa-
cho: “Em principio, é direito da parte produzir prova pericial, salvo nas situagtes
excepcionadas no paragrafo tnico, incs. I a I, do art. 420, do CPC. Todavia, nas acdes
relativas a contratos bancérios, onde se questionam juros e encargos, a prova pericial
somente serd necessaria se do contrato ndo constar a taxa de juros e encargos exigi-
dos pelo banco. Constando, no contrato, o percentual de juros, serd desnecessaria a
prova pericial durante a instruc&o. Nessas situages, a pericia deve ser relegada para
a liquidagdo de sentenga, j& com os novos parametros determinados pela revisdo
efetuada” (TJRS, Agravo de Instrumento 70006161871, Décima Sexta Camara Civel,
Relator Desembargador, Claudir Fidelis Faccenda, j. 13/08/2003).

? Semelhante prescrigdo h4 no Cédigo Civil italiano, como bem lembra Daisson
Flach (In OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.). A Nova Execucdo: Comen-
tarios a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 41),
que em seu artigo 2.818 autoriza quando presente uma condenagdo genérica, a inscri-
¢do da hipoteca judiciaria, ainda que ndo tenha havido liquidago.
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Feitas estas consideragbes, percebe-se que na liquidagdo por
arbitramento ha uma remessa proposital de prova de natureza técnica
para outra fase processual, que, a priori, poderia ter sido ultimada
antes da sentenca, haja vista que para a sua consecugdo os dados
poderiam ali ser colhidos, ainda que com a juntada de elementos de
apoio. Esta particularidade faz com que alguns autores afirmem que
a liquidacdo por arbztramento ¢ um inusitado tipo de prova para dar
acabamento a sentenca. 2 .

Nao se fara no requerlmento da hquldagao por arb1trament0
postulacdo (para a prova) de “fato novo”, pois o “fato”, além de ja:
estar provado, recebeu deliberagao sentenc1a1 em toda sua extensao,.
faltando apenas prova eminentemente técnica para o seu fechamento

Na liguidagio por artigos — ao contrario da hquldagao por arb1tramento;

- a simples prova técnica, com base nos elementos ja constantes nos;

autos, ndo possibilitara a determinag¢do do limite condenatério, ha]a_
vista que a fixagdo da condenagio depende da afericdo de “fato novio? .
(que a melhor tradugéo indica ser fato secunddrio e dependente do que:
ja foi decidido). O exemplo pode ser tirado de agdo indenizatdria.

proposta para reparacgdo de dano pessoal com espeque no art. 286,

I, do CPC, em que a situagdo fatica vai se alterando no cursosdot

processo, ndo se sabendo, no inicio da agdo e no momento da sentenea;.
a dimensdo do dano (a vitima continua ndo podendo trabalhar;.
estando hospitalizado); ndo se precisando se o autor terd -condicdes,
de trabalho posteriormente (nfo se sabe se serd caso de invalidez
total ou parcial), sequer se podendo afirmar, naquele momento, se
serd necessério alterar o tratamento de satide que no momento esta
sendo dispensado. Como se viu, sdo “fatos novos” - de natureza
secunddria e com dependéncia ao decidido (o réu arcard com. todos os-

prejuizos do ato ilicito) -, que ndo permitem uma determmagao prev1a ;

arbitramento

Como ja visto, ndo houve alteragdo nas hip6teses de cab1mento dar
liquidagdo, sendo o art. 475-C espelho do art. 606, ocorrendo a

2 Por todos, confira-se Alcides de Mendonca Lima. Comentdrios-ao Cédigo de Processo
Civil. vol. 6., tomo II, 2 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1977, p. 576.
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rgfo;‘ma por motivos topolégicos.No procedimento, entretanto, a
liquidagdo por arbitramento sofre ‘

mutagdes, a comegar pelo art. 475-A que, no seu § 1°, determina que
o “liquidado” sera intimado na pessoa de seu advogado constituido
nos autos. Aceitando-se que a liquidacdo por arbitramento é uma
prova técnica postergada, ndo é dificil absorver a nova configuragdo
imposta de incidente processual que, fica mais clara, a partir da leitura
do paragrafo tnico do art. 475-D, do CPC, ao dispor que - apés a
apresentagdo do laudo e encerradas as manifesta¢des - o julgador
(caso ndo designe audiéncia) proferira ‘decisdo’, impugnavel via
agravo de instrumento (art. 475-H).

Assim sendo, ao se retornar ao momento da instauragéo da liquidagio
de sentenca por arbitramento, serd dispensada a apresentacdo de
peticdo inicial nos exatos moldes do art. 282 do CPC, sendo, todavia,
necessario que o requerimento seja preciso sobre o ponto que deve
incidir a prova técnica e os limites que ira alcangar, tendo em vista a
necessidade de respeito ao art. 475-G, ndo se permitindo afastamento
da sentenca genérica que lhe da origem.

Para o desenlace da liquidagéo por arbitramento, os dispositivos
vinculados a prova pericial (arts. 420-439 do CPC) devem ser
observados pelo julgador.”® Dessa forma, o ato judicial de recepgdo
da liquidagao por arbitramento (art. 475-D) procedera o controle do

% No mesmo sentido: Patricia Miranda Pizzol (Liguidagio nas agdes coletivas. Sao Paulo:

Lejus, 1998, p. 44); Daisson Flach (In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.).
A Nova Execugio: Comentarios a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 41); Humberto Theodoro Jr. (As novas Reformas do Cddigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 197); bem como Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (Breves Comentdrios i
Nova Sistemdtica Processual Civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 119). Contra, entendem
Carreira Alvim e Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral que a liquidacdo por arbi-
tramento néo permite a formulacdo de quesitos e indicacdo de assistentes (Cumpri-
mento, cit.,, p. 47). Data venia, a autorizada posicdo dos ultimos autores é totalmente
contraria a esséncia da liquidagéio por arbitramento (= prova técnica). Ora, como, em
regra, trata-se de pericia que trabalha com dados jé constantes do processo, cria-se
situacdo desnivelada em que se a prova técnica for colhida antes da sentenga, aplicar-
se-80 os arts. 420-439 do CPC, no entanto, se esta ficar diferida para a liquidagéo,
havera a supressao das ditas regras.
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requerimento, com olhos no art. 420 do CPC, indeferindo a prova
técnica (ainda que parcialmente) naquilo que ndo for pertinente,
devendo facultar as partes a nomeacdo de assistente e quesitagdo
(art. 421), se for o caso. :

O novo tratamento dado a liquidagdo de sentenca podera afastar
discussdes que, volta e meia, eram remetidas aos Tribunais, como
por exemplo, cabimento (ou ndo) de honorarios de advogado™ e
parametro para valoragdo da causa®, eis que tais debates néo sdo
afetos, em regra, aos incidentes processuais.

- 4. Da liquidacdo por artigos (arts. 475-E e 475-F)

A liquidagdo por artigos apesar de néo ter o conddo de rediscutir ou
de alterar o resultado (e limites) da lide anterior (art. 475-G), tendo
natureza acesséria (ja que somente existird, se houver acdo judicial
anterior que criar titulo judicial sem determinag@o), em certos casos
detém autonomia de alta escala. Isto porque determinados titulos
judiciais necessitam de alta participacdo da liquidagdo de sentenca
por artigos para o detalhamento da condenagdo, uma vez que os
calibramentos indenizatérios sdo estranhos a propria decisdo que
dara ensejo a liquidagdo, como ocorre no caso de sentenga penal
condenatdria (art. 475-N, inciso II, do CPC)*.

% Pelo ndo cabimento de honorérios de advogado na liquidagdo por arbitramento:
STJ, REsp. 39.371/RS, Rel. Ministro Nilson Naves, 3* Turma, j. 08.08.1994, DJ 24.10.1994,
p.28753; REsp. 182751/ MG, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, 3" Turma, j. 23.11.1999, DJ
24.04.2000 p. 51; STJ, AgRg no REsp. 238.064/SC, Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, 3* Turma, j. 18.08.2005, DJ 12.09.2005, p. 313.

% A questdo era tormentosa, pois ndo se conseguia precisar previamente o beneficio
alcancado. A melhor soluciio era a apresentagdo pelo liquidante de valoracdo estima-

/tiva, saciando o art. 258 do CPC.! A questdo era tormentosa, pois ndo se conseguia
" 'precisar previamente o beneficio alcangado. A melhor solugéo era a apresentacao

pelo liquidante de valoragéo estimativa, saciando o art. 258 do CPC. .

% Cabe destacar, como o fez Daisson Flach (In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de
(Coord.). A Nova Execugdo: Comentérios a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 47) que: “N&o apenas a sentenca penal condenatéria
é dotada de eficacia executiva, tampouco é a tinica que deve submeter-se a prévia
liquidagio. Também a decisdo (nesse caso ac6rddo) que julga procedente a revisao
criminal cassando a sentenca condenatéria podera deferir indenizagdo pelos prejui-
zos causados a serem liquidados no juizo civel (art. 630, caput e § 1° do CPP), sendo
decisdo que mescla também efeitos penais e civis”.
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Vale lembrar que, na liquidagio por artigos, a determinagio do titulo
depende da aferi¢do de “fato novo”, (fato secunddrio e dependente do
que jd foi decidido), reclamando dados muito acima dos ja constantes
nos autos. Esta situagdo nos faz concluir que a liquidagao por artigos
- ao menos em alguns casos - ndo poderd ser vista como simples
incidente, mantendo, pois, natureza de agdo.”

4.1 Natureza juridica

A propria Lei 11.232/05 d4 sinais de que - ao menos em alguns
casos - a liquidagdo de sentenga por artigos ndo pode ser vista como

incidente, dada a sua natureza de agdo. Como vimos anteriormente,

ainda que com a cldusula de reserva “no que couber”, no art. 475-F,
0 legislador ndo deixou claro que podera ser imposto na liquidacio
por artigo o procedimento comum (art. 272). Com isso, adotar-se-a o
rito ordindrio ou o sumério de acordo com o que foi seguido para a
obtencao da decisdo judicial liqitidanda:?® Ademais, o paragrafo tinico
do art. 475-N do CPC®-* informa que existem titulos que deverio
ser ligiiidados pela via dos artigos, pelas explanagdes que seguem, quais
sejam:

sentenga penal condenatdria transitada em julgado (inciso II do
art. 475-N);

¥ Tanto assim que se firmou a idéia de que na liquidagdo por artigos hé possibilidade
de honorarios de sucumbéncia, dependendo do grau de litigiosidade e resisténcia do
requerido. A matéria foi decidida em sede de embargos de divergéncia no STJ:
“Assumindo a liquidagéo por artigos cunho de contenciosidade, evidenciada pela
clararesisténcia oposta pelo réu, sdo devidos os honorarios de advogado” (STJ, EREsp.
179.355/SP, Rel. Ministro Barros Monteiro, Corte Especial, j. 17.10.2001, DJ 11.03.2002
p- 153). Préximo: STJ, REsp. 276.010/SP, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira,
4° Turma, j. 24.10.2000, DJ 18.12.2000, p. 209.

® O que hao é uma regra inflexivel, pois podem surgir situagdes em que a agao seguiu
pelo rito ordindrio, mas a condenagdo estd em valoracio dentro do rol do art, 275, I,
do CPC. Confira-se a respeito: Teori Albino Zavascki (Titulo executivo e liquidagdo
- 2 tir. Séo Paulo: RT, 1999. cit., p. 202-205). Luiz Rodrigues Wambier ressalta também
a problemética dos procedimentos especiais (Liquidagio de sentenca. 2 ed. Sgo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. cit., p. 142-144) .

® Art. 475-N. Sio titulos executivos judiciais: (...). Pardgrafo tnico. Nos casos dos
incisos 11, IV e VI, o mandado inicial (art. 475-]) incluird a ordem de citacdo do
devedor, no Juizo civel, para liquidacio ou execuco, conforme o caso.

% Para Cleanto Guimaraes Siqueira terminada a liquidaggo prevista no artigo 475-N,
em seqtiéneia teremos atos de cumprimento e ndo de execugio, como poderia fazer
supor o artigo 475-N, pardgrafo tnico. (Cadernos de processo Civil - anotagdes sobre
as recentes reformas do Cédigo de Processo Civil. v. 2. 2006. p. 106, nota 17).
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sentenga arbitral (inciso IV do art. 475-N°");

sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de
Justica (inciso VI do art. 475-N).

A hipétese do inciso 1I do art. 475-N do CPC é um tipico caso de
liguidacdo por artigos, pois o titulo judicial nos moldes do inciso nada
delibera sobre a indenizacdo, devendo esta ser aferida e tracejada no
trilho do art. 475-E.32-%,

As situacdes dos incisos IV e VI do art. 475-N, em demandando o
aperfeicoamento para a sua determinagdo, reclamardo a produgdo de
prova de “fato novo”, partindo da premissa que os dados respectivos
ndo estardo contidos na decisdo arbitral ou na sentenca estrangeira.
Assim, ainda que os titulos estampados nos incisos IV e VI do art.
475-N em tese possam ser liqiiidos (o0 que dispensaria o transito pelo
art. 475-E), a liquidacdo por artigos sera a via apta para dar
impulsionamento ao previsto no pardgrafo tinico da mesma norma.

Junte-se a tais fatos que o proprio pardgrafo tnico do art. 475-N do
CPC aduz que a parte contraria serd “citada”, invocando para as

3 Tratando da liquidagdo de sentenca arbitral, estabelece Luiz Rodrigues Wambier
(Sentenga Civil: Liquidacdo e Cumprimento. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 212), em
sentido contrario ao nosso que: “No caso (liquidagdo de sentenga arbltrgl, e3<p11ca-
mos), seguindo-se o procedimento estabelecido nos arts. 475-A e ss., a 11qu1d§gao~dar—
se-4 por arbitramento ou por artigos, conforme haja apenas necessidade de fixagdodo
valor da condenagiio por um expert em determinada drea do saber humano ou para
tanto exista a necessidade da prova de fato novo.”

3 Nesse sentido: Ernane Fidélis dos Santos (As reformas de 2005 do Cédigo de Pro-
cesso Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. cit., p. 22). ) )
% Daisson Flach destaca que hipétese de condenagéo penal em que ndo seria necessa

" ria a liquidagio por artigos, tal situagdo ocorreria quando diante de condenagéo pelo

crime de injaria, neste caso o arbitramento judicial seria suficiente, uma vez que
sendo o dano in re ipsa, de natureza extrapatrimonial, ndo haveria que se falar em
fato novo. (In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.). A Nova Execucéo:
Comentérios a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 48). De fato, em alguns casos, a fala do autor pode ser recepcionada pelo di§pos:co
no parégrafo tnico do art. 953 do Cédigo Civil, que dispde:’ Art. 953. A indenizagdo
por injiria, difamagdo ou caliinia consistird na reparagdo do dano que fielas resqlte
ao ofendido. Pardgrafo tinico. Se o ofendido ndo puder provar pre]ulzo_materlal,
cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das
circunstancias do caso” (destaque nosso).
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questdes o disposto no art. 475-F, com o objetivo de que a liquidagdo
de sentenca siga o procedimento tragado no art. 272 do CPC.*

Deve-se salientar que a liquidagdo de sentenca por artigos tera a
natureza de acdo secundaria ndo apenas nos casos arrolados no
pardgrafo tnico do art. 475-N, ja que podemos trazer, em
amostragem, outro exemplo bem vulgar®. Com efeito, para fins de
apuracdo da indenizagdo do art. 811 do CPC, faz-se mister a
delimitacdo desta através dos fatos novos a serem apresentados pelo
réu em liquidagdo por artigos®, uma vez que dificilmente a sentenca

K

¥ A liquidagdo de sentenca ndo é utilizada apenas no rito ordinario, pois se agdo que
formou o titulo trilhou pelo rito sumadrio, a liquidacdo também seguira o mesmo
caminho procedimental. Neste sentido, ainda sob a égide do art. 609 do CPC, leia-se:
Donaldo Armelin (A nova disciplina da liquidagdo de sentenca). In. Teixeira, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1981.
cit. p. 672). A orientagdo do § 3° do art. 475-A do CPC, contudo, desaconselha a
prolacéio de sentenca iligitida nos casos de demandas encartadas nas alineas d) e e) do
inciso II do art. 275 do CPC.
% Ha mais exemplos. Neste sentido, merece recordago a posicao do Supremo Tribu-
nal Federal em decises para suprir a omisséo de norma regulamentadora do art. 8°,
§ 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Confira-se decisdo a respei-
to: “O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias - art. 8°, § 3° - titulou, direta-
mente, os impetrantes de direito & ‘reparagdo de natureza econ6mica’. Deixou para a
lei a forma desta reparacdo. A lei faltou. N&o ha lei sobre forma de reparagdo. Mas, o
direito a ela decorre diretamente da Constituicdo. Por isso, voto por assegurar aos
impetrantes o exercicio do direito a esta indenizagdo, nos termos do direito comum
e assegurado pelo paragrafo 3° do artigo 8° do Ato das DisposicSes Constitucionais
Transitérias, mediante agdo de liquidagdo, independentemente de sentenca de con-
denagio, para a fixagdo do valor da indenizagao” (STF, MI 543-5/DF, voto de condu-
cdo do Ministro Nelson Jobim, DJU, de 24.5.2002). Examinamos a liquidagdo de sen-
tenca em sede de mandado de injuncio no seguinté estudo: Titulo executivo, liquida-
¢cdo de sentenca e coisa julgada no mandado de injuncdo: analise a partir dos prece-
dentes do Supremo Tribunal Federal (art. 8% § 3%, ADCT). In: Execugéo e arbitragem
: estudos em homenagem ao Professor Paulo Furtado. Fredie Didier Jr. (Coord.). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Confira-se também nosso texto panoramico sobre o
instituto, a saber: Mandado de injun¢do. In Agdes constitucionais. Fredie Didier Jr.
(org.). Salvador: Juspodivm, 2006, p. 143-211.
% Em sede doutrinaria: “O procedimento de liquidacao por artigos deve ser utilizado
para que se possam apurar os prejuizos sofridos pelo réu de processo cautelar, sem-
pre que se estiver diante de qualquer das hipéteses previstas no art. 811 do CPC.” Cf:
- WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves Comentérios a2 Nova Sistemética Processual Civil 2. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 124.
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proferida no processo cautelar terd o conddo de determinar, com os
elementos do processo, os prejuizos sofridos pela parte passiva.¥-%,

Portanto, nos casos - que serao expressiva maioria® - em que a
liquidagdo por artigos importar em apresentagdo de alegacdes pelas
partes, desencadeando atividade intelectual judicante de alto grau,
ndo se pode dizer que estamos tratando de simples incidente,
mantendo-se a natureza em seu atomo (agio secunddria). Ora, seria

¥ Confira-se: “(...) Liquidagdo por artigos. Desapossamento de veiculo em decorrén-
cia de liminar obtida em acio cautelar, posteriormente julgada improcedente. Artigo
811, I, do CPC. (...). Pretensdes indenizatorias acolhidas: depreciagdo do veiculo e
juros pagos pelo financiamento visando & aquisicdo de outro veiculo em substituicdo
ao que foi objeto da agfio cautelar. Gastos com locagdo de outro(s) vefculo(s).” (TJRS,
Apelagio Civel N° 70007123151, Décima Quarta Camara Civel, Relator Desembarga-
dor Anténio Corréa Palmeiro da Fontoura, j. 25/11/2004); “Processual Civil. Caute-
lar inominada. Deferimento de liminar. Improcedéncia da agdo. Aplicacao do artigo
811, inciso I, do CPC. Liquidacéo por artigos. Possibilidade.” (TJRS, Agravo de Ins-
trumento N° 70000971796, Quinta Camara Civel, Relator Desembargador Carlos Al-
berto Bencke, j. 08/06,/2000). Vale conferir ainda: ST], REsp. 169.355/SP, Rel. Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, j. 18.03.1999, DJ 10.05.1999, p. 170; STJ,
REsp. 89.788/RJ, Rel. Ministro Waldemar Zveiter, 3° Turma, j. em 20.05.1997, DJ
22.09.1997, p. 46.443. '

3 Prevalece o entendimento de que sequer é necessario que o magistrado aponte na
sentenca a formagio de titulo executivo em favor do réu, pois, trata-se de efeito anexo
a decisdo final. Neste sentido: “Responsabilidade objetiva. Se foi a agdo cautelar de
sustacio de protesto julgada improcedente, poderd o réu, com base no art. 811, do
CPC, pedir, em liquidacéo, apuragéo das perdas e danos, mesmo que ndo haja senten-
ca condenatéria anterior que reconhega tal direito, pois o caréter objetivo daquela
indenizacdo, dispensa o prévio reconhecimento judicial” (1° TACivSP, Agravo de
instrumento 419.997-5, 5a, CAmara, Relator Juiz Mauricio Vidigal, j. 21.06.1989, desta-
que nosso); julgado constante da obra Repertério de jurisprudéncia e doutrina.
Atualidades sobre a liquidagdo de sentenca. Teresa Arruda Alvim Wambier (Coord.).
Sdo Paulo: 1997. p. 341-342.

% Ha casos em que a liquidag#io por artigos, apesar de voltada a feitura de determina-
das provas que ndo eram possiveis de se obter no momento em que ¢ a sentengapro-
latada, podera demandar atividade cognitiva simplificada. Estas hip6teses de baixa
densidade na liquidagdio por artigos funcionam como liqiiidagSes por arbitramento.
de natureza qualificada, ja que a prova técnica necessita ser complementada por -
“material novo”, mas sem redundar em alta cognigéo.- A excepcionalidade, que em
nada se confunde com as situagdes do inciso II do art. 475-N e do paragrafo tinico do
art. 811 do CPC, com alguns sacrificios, poderd até se encartar como incidente, para
atender ao perfil que o legislador quis implementar. No entanto, fique claro que na
configuracdo cléssica da liquidagdo por artigos, a natureza juridica do instituto € de
acdo de conhecimento derivada. _

4 Com forte critica também ao rétulo de simples incidente: Araken de Assis (Cum-
primento de Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. cit., p. 106-107).
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no caso do inciso II do art. 475-N do CPC a liquidacdo por artigos
um incidente do processo penal? E no caso do pardgrafo tinico art.
811 do CPC, teria fungdo de “incidente indenizatério” do processo
cautelar?

Dessa forma, cremos que a liquida¢do por artigos mantém a sua
estrutura nuclear, sendo pouco abalada pela Lei 11.232/05, no sendo
licito afirmar doravante que o instituto se transmutou de acdo de
conhecimento para simples incidente.

4.2 Peticao e decisio

Ocorrendo caso concreto que reclame liquidacdo por artigo, devera
o postulante apresentar peca processual apontando de forma clara
os elementos que ddo supedaneo ao seu pedido de determinacio do
titulo judicial, com as justificativas da necessidade de alegacio e
comprovagao dos “fatos novos”, ndo podendo se desviar do art. 475-
G.do CPC, pois nédo é licito modificar os limites do titulo com a
liquidacdo. E inegével que o ato que inaugura a liquidacéo por artigo
reveste-se de aspecto formal vinculado ao art. 282 do CPC, porquanto
suas alegacdes devem propiciar ao antagdnico a apresentacdo de
defesa e, posteriormente, a fixagdo de pontos controversos pelo
julgador, cuja finalidade é delimitar os meandros da dilacio
ptobatéria.*!

A decisdo final trabalhara com as alegagdes das partes e o material
obtido, fixando-se os contornos da indenizagdo, com a formacéo de
coisa julgada material. Por conseguinte, a natureza juridica da decisao
final encarta-se no conceito de sentenca, devendo ser, caso necessario,
atacada por apelacdo.*

“t No mesmo sentido esta Luis Guilherme Aidar Bondioli (O Novo CPC: a terceira
etapa da reforma. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 57), segundo o qual: “Aqui (art. 475-N,
I, IV e VI, explicamos), o requerimento para voltado para a liquidacdo de sentenca
Ou para ou para o cumprimento de sentenca representa a instauragio de um novo
processo. Néo se trata, pois, de simples requerimento, mas sim de petigéio inicial.”
# Ainda no sistema anterior 4 Lei 11.232 /05, ha precedente do ST no sentido de nossa
afirmag@o: REsp. 767.768/SC, Rel. Ministro Castro Filho, 3* Turma, j-18.08.2005, D]
12.09.2005, p. 331. ‘
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4.3 Recurso: art. 475-H (agravo)?

Como vimos, a natureza juridica da liquidagdo de sentenca por artigos
implicard resolugdo por senten¢a. Ocorre que o art. 475-H,
desprezando toda a linha estruturante dos arts. 475-E e 475-F, afirma
- sem fazer qualquer tipo de ressalva - que “da decisdo de liquidacéo
caberd agravo de instrumento”. A regulagdo ndo causaria grande
transtorno, se o legislador ndo tivesse revogado o art. 520, III, do
CPC. Vejamos:

Face ao efeito limitado do art. 475-H do CPC, nos casos de liquidagdo
por artigos deliberados por sentenca, a parte que se sentisse
prejudicada valer-se-ia da apelacdo (art. 513) que, nos termos do
art. 520, III, teria apenas efeito devolutivo. No entanto, em descuido
do legislador, ndo observando que a apelagdo subsiste nas ligiiidacdes
de sentenca por artigos, através do art. 9" da Lei 11.232/05, houve a
expressa revogacdo do art. 520, III, do CPC.

Com tal atropelo, sendo proferida sentenga na liquidacdo por artigos,
o apelo tera o duplo efeito, isto é, ndo permitird que a decisdo
impugnada surta efeitos enquanto pendente o julgamento do
recurso®. Assim, se seguida a boa técnica na escolha do recurso, estar-
se-4 criando obstidculo que conspira com a idéia reformadora de
aceleragdo processual. Talvez essa postura tenha sido proposital para
impor o agravo de instrumento como modalidade tnica de recurso
na liquidacdo de sentenga, pouco importando a sua natureza.

Se assim o foi, a infelicidade do legislador foi maior ainda. Com efeito,
a Lei 11.232/05, a0 mesmo tempo em que introduziu o art. 475-H,
revogou o art. 520, III, do CPC, ou seja, além de esputar contra o
perfil da liquidagdo por artigos, criou ambiente inseguro que podera
resultar no uso do principio da fungibilidade recursal para se aceitar
recurso inadequado (agravo de instrumento) em lugar do correto

# Daisson Flach entende que ainda nos casos do art. 475-N, pardgrafo tinico, o
recurso cabivel sera o agravo de instrumento, nos termos do artigo 475-H, segundo
o autor: “Aplica-se mesmo nas hipéteses do art. 475-N, pardgrafo tnico, o que
estabelece o art. 475-H quanto ao cabimento do agravo”. (In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Coord.). A Nova Execug¢io: Comentérios a Lei 11.232, de 22 de
dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 62).
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(apelagdo), presente que estard - ao menos em termos - a duvida
objetivg #4-45-46 :

Observe-se, no particular, que situagdes de direito intertemporal
poderd tornar a divida mais aguda, uma vez que iniciada a
liquidagdo de sentenga como agéo, a entrada em vigor da Lei 11.232/
05 influenciard na natureza juridica da sua decisdo final, caso ainda
nio tenha sido lancada aos autos?

Em nossa opinido, se a liquidagdo de senteng¢a ndo foi sequer
apresentada, o aperfeicoamento da sentenca seguird os novos ditames,

# Sera necessério aplicar a idéia ja consolidada sobre o principio da fungibilidade em
outros casos, citando-se, exemplos, para a localizagdio: “1. E agravével a decisdo do
juiz que, ap6s incidente processual ja resolvido por sentenca, autoriza a expedigdo de
alvara e indefere pedido de honorérios. 2. Contudo, a circunstancia de que o processo
seria extinto com a decisdo, causando davida objetiva, autoriza o recebimento da
apelacdo como agravo para efeito da fungibilidade” (STJ, REsp. 337.094/MG, Rel.
Ministro Humberto Gomes de Barros, 3* Turma, j. 29.11.2005, DJ 19.12.2005, p. 393).
Importante lembrar que o principio da fungibilidade j& foi utilizado por diversas
vezes em “decisdo homologatéria de liquidagdo”, tendo em vista a davida objetiva
sobre o manejo do agravo de instrumento ou da apelacdo. Confira-se: “Nosso siste-
ma de normas processuais dispde expressamente ser a apelagdio o recurso cabivel
contra decisdo homologatéria dos calculos de liquidagio, admitindo-se, porém, a
conversdo como tal de recurso de agravo de instrumento interposto, face a inocor-
réncia de erro grosseiro. Precedentes deste ST]” (STJ, REsp. 131.374/RS, Rel. Ministro
Vicente Leal, 6* Turma, j. 11.11.1997, DJ 09.12.1997 p. 64785);.” Em sede de execugéo
admite-se a interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo homologatdria de
célculo, em face do principio da fungibilidade, mormente porque ha davida objetiva
quanto ao recurso cabivel, evidenciada pela divergéncia jurisprudencial.”(STJ, EREsp
281.366/SP, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, j. 18.12.2002, DJ 19.05.2003, p.
107).

% Apesar de entender que a apelacfio serd o recurso cabivel, Araken de Assis em
andlise ao problema faz a seguinte ponderagdo: “Do pronunciamento que julgar a
liquidagdo por artigos, processada em autos apartados, cabera apelacdo doravante
dotada de duplo efeito (art. 520, caput). 56 o tempo ministrara subsidios mais seguros
acerca do mais comodo as partes. De toda sorte, existird ditvida objetiva, ensejando a
aplicagédo do principio da fungibilidade, conhecendo-se o recurso impréprio (agravo
de instrumento) em lugar do proprio (apelacio). E do ato decisério que julgar a
liquidacéo por artigos incidental, a execugdo definitiva, se mostrara impugnével por
agravo de instrumento (art. 475-H)”. (Cumprimento de Sentenga. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 129).

* Luis Guilherme Aidar Bondioli (O Novo CPC: a terceira etapa da reforma. Sdo -
Paulo: Saraiva, 2006. p. 80) vislumbra também a possibilidade de aplicagdo do prin- - -

cipio da fungibilidade,
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ndo obstante o titulo e/ou a coisa julgada tenha(m) sido obtido(s)
sob a égide da lei velha.¥-# Diversamente, ja iniciada a liquidagdo,
com sua consumagdo (isto €, formada a relagdo processual ligiiidanda),
ndo serd mais possivel seguir o novo rito, conformando-se a relacdo
juridica com as regras procedimentais anteriores®, até porque, antes
da Lei 11.232/05, havia a exigéncia de apresentagdo de peti¢do inicial
em todos os casos de liquidagdo por arbitramento e artigos, em
decorréncia do (revogado) disposto no art. 603 do CPC.*-*

Assim, esta situacdo de direito intertemporal, que causa davida
concreta quanto a natureza juridica da decisdo que julgard a
liquidacdo [sentenca (segundo a lei revogada que se aplicava no

momento do ajuizamento da liquidacdo) ou decisdo interlocutéria

47 Esta foi a posicdo vencedora quando da entrada em vigor da Lei 8.898/94 que
alterou a liquidagdo de sentenca no passado. “Processual civil. Célculos. Liquidacdo
de sentenga. Homologag#o. Lei 8.898/94. Direito intertemporal. A Lei 8.898/94, que
alterou o art. 604 do CPC, suprimindo a liquidagdo por célculos do contador, incide
nos processos em que os calculos ainda ndo haviam sido homologados. ‘Se ainda
estavam sendo cumpridos os tramites da liquidagdo por célculo do contador no dia
em que a lei n. 8.898 entrou em vigor, estanca-se essa atividade e cumpre ao credor,
desde logo, propor a execugdo na forma dos arts. 604 e 614, inc. I, anexando a peticdo
inicial meméria atualizada do crédito. ‘(precedentes)” (STJ, REsp. 296.208/SP, Rel.
Ministro José Arnaldo da Fonseca, 5° Turma, j. 21.06.2001, DJ 03.09.2001, p. 244).
Igualmente: STJ, REsp. 243.739/ES, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 5 Turma,
j. 08.06.2000, DJ 07.08.2000, p. 143).

% Conforme defendemos na obra: Reforma do CPC: Leis 11.187/2005, 11.232/2005,
11.276/2006, 11.277 /2006 e 11.280/2006. Sdo Paulo: RT, 2006, cap. 6. p. 197.
# No sentido (também com olhos na Lei 8.898/94): “ A¢do de execugdo proposta antes
da vigéncia do novo sistema. Impossibilidade de cumprimento do novo comando.
legal, por auséncia na inicial, de célculo oferecido pelo exequente, com conseqtiente

" impossibilidade de impugnacao, através de embargos do devedor, por excesso de

execucdo. Evitagdo de injusticas, na aplicacdo intertemporal de leis. Admisséo, no
caso concreto, de impugnacéio oferecida pelo devedor, a falta de embargos” (TJRS,
Agravo de Instrumento 598407294, Nona Camara Civel, Relator: Tupinamba Pinto
de Azevedo, Julgado em 23/03/1999). Proximo: TARS, Agravo de Instrumento
195086335, Primeira Camara Civel, Tribunal de Algada do RS, Relator Juiz Heitor
Assis Remonti, j. 05/09/1995.

5 Ernane Fidélis dos Santos parece concordar com nossa posigéo: As reformas de 2005
do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 142.

51 Ainda sobre direito intertemporal conferir Cassio Scarpinella Bueno (A nova etapa
da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 63-34).
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(conforme dispde a Lei 11.232/05, que entrou em vigor antes da
resolucdo da liquidacéo], podera ser transportada para efeito de se
invocar o principio da fungibilidade recursal, uma vez que, repita-se,
ndo haverd ambiente seguro e higido em todas as hipéteses de
interposic@o de recurso contra decisdo final que deliberar sobre a
liquidacdo de sentenca.

5. Liquidagdo em “ambiente de execugdo de titulo extrajudicial”

O exame das Leis 11.232/05 e 11.382/06 parece indicar que nosso
sistema ndo admite a liquidagao dos titulos extrajudiciais, pois nada
foi inserido de novo a respeito do palpitante tema.®? Ao contrério,
dada a nova redacdo implementada pela Lei 11.382/06 nos arts.
580% e 586* do CPC, o legislador parece ter firmado posigio em
somente admitir a execugao de obrigacdes jé liguidas, isto é, que ndo
necessitam de qualquer aperfeicoamento judicial.

Sem prejuizo, leitura atenta da Lei 11.382/06 indica que podem
ocorrer alguns pontos de contato de seus dispositivos com as regras
de liquidagdo de sentenca, remodeladas através da Lei 11.232/05.
Neste sentido, o legislador - ao manter disposi¢des semelhantes aos
paragrafos do art. 744 do CPC (totalmente revogado) ~ permitiu em
certa medida a liquidacdo no curso da execucgdo, caso venha a se

%2 Pesquisa na boa doutrina informa que existem estudos que questionam a restricio
de liquidagéo de sentenca apenas para os titulos executivos judiciais. Em excelente
texto, o professor Carlos Henrique Bezerra Leite apresenta a problematica, com os
olhos no Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) (Liquidagdo na agdo civil pablica.
Sao Paulo: LTR, 2004, p. 105-109) Parecendo seguir linha préxima na questio do TAC,
confira-se ainda: Patricia Miranda Pizzol (Liquidagdo nas ag¢des coletivas. Sdo Paulo:
Lejus, 1998, p. 209-211). Olavo de Oliveira Neto vai mais longe, admitindo a aplicaciio
do (revogado) art. 603 do CPC (hoje art. 475-A) nos titulos extrajudiciais, pois a seu
ver a restri¢do viola “o principio do direito de agdo” (Liquidagio de sentenca. S3o
Paulo: Oliveira Mendes, 1988, p. 09). Em texto recente sobre a reforma processual,
gentilmente cedido pelo autor, o jurista ratifica sua posigdo no particular (O novo
perfil da liquidagdo de sentenca. In Processo de Execucio Civil - Modificaces da Lei
11.232/05. Paulo Hoffman e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (Coords). Sao Paulo,
Quartier Latin, p. 189-190).

% “Art. 580. A execugdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigagdo
certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo.”

* “Art. 586. A execugdo para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de
obrigacéo certa, liquida e exigivel.”
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discutir retengéo por benfeitorias e acessdes, em sede de embargos
de retencdo (art. 745, IV, § 1° e § 2°)*. De outra banda, o novigo art.
739-B do CPC parece possuir area de toque com normas ligadas a
liquidagao de sentenca, em especial o art. 475-A, § 2°, do CPC. Senio

vejamos:

5.1 A redacdo do art. 745, IV, § 1° e § 2 do CPC apés a Lei 11.382/
06 56 ’

De plano, merece registro que houve na Lei 11.382/06 pequeno
cochilo que pode importar em embaraco no deslinde dos embargos
de retencédo. Isso porque o novo inciso IV do art. 745, acrescida da
revogacdo do art. 744 do CPC, ndo pode conduzir a idéia de que o
executado estd agora dispensado de fazer - na inicial dos embargos
~ a completa descricdo, pretérita e atual, das caracteristicas do bem
que ha de ser entregue, indicando, de forma fundamentada, o
resultado fisico e valorativo da atividade humana empreendida.”

Nada obstante o pequeno vacilo acima denunciado, vale notar que o
atual § 1° do art. 745 do CPC possui semelhanga ao (revogado) § 2°

% Observe-se que ha espaco para outras situagdes com liquidag@es incidentais no
curso de execugdo instrumentalizada com titulo executivo extrajudicial, como ¢é a
hipéteses em que é frustrada a execugio especifica. Nesse sentido: Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina (Breves Co-
mentérios a Nova Sistemética Processual Civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006, p.100-101).
Confira-se, também: Luiz Rodrigues Wambier (Sentenga Civil: Liquidacfio e Cum-
primento. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 100-101). Abordamos - no presente texto -
apenas com as questdes expressamente tratadas pela Lei 11.382/06.

% Debrugamos-nos sobre as alteragdes inseridas pela Lei 11.382/06 na redacdo do art.
745, IV, do CPC e, em especial, o novo perfil dos embargos de retengio, no seguinte
estudo: Matérias que podem ser objeto dos embargos & execugdo de titulo extrajudi-
¢ial (analise do novo rol). In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgio et al. Reforma do
CPC: Leis 11.382/2206 e 11.341/2006. Sdo Paulo: RT, 2007, cap. 60, p. 590-597.

% O equivoco legislativo em ndo reproduzir no art. 745 regra semelhante a do antigo
§ 1° do art. 744 do CPC n#o desnatura a causa de pedir dos embargos a retengdo, que
se ndo for trazida de forma completa e pormenorizada, podera comprometer o des-
linde saudavel da lide, com prejuizo, inclusive, & defesa do exeqiilente nos embargos
(art. 740). Por essa razfo, & peca inicial de embargos que ndo atentar para estas
exigéncias, devera ser imposto 6bice deadmissibilidade sitiado no inciso II do art.
739 do CPC que, em nossa visdo, incorpora integralmente todas as hipéteses do art.
295, inclusive porque vinculadas:a admissibilidade de qualquer agdo. Neste caso,
considerando a natureza sanavel deste vicio, deverd o juiz intimar o executado para
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do art. 744, ao passo que o § 2° tem como antecessor o § 3° do art.
744. Vejamos: '

Dispositivos revogadosArt. 744 - § 2° Na impugnacédo aos embargos
podera o credor oferecer artigos de liquidagéo de frutos ou de danos,
a fim de se compensarem com as benfeitorias. Nova redacgdo-
Art. 745 - § 1° Nos embargos de retengdo por benfeitorias, poderé o
exeqiiente requerer a compensacado de seu valor com o dos frutos ou
danos considerados devidos pelo executado, cumprindo ao juiz, para
a apuragédo dos respectivos valores, nomear perito, fixando-lhe breve

prazo para entrega do laudo.

Art. 744 - § 30 O credor poderd, a qualquer tempo, ser imitido na
posse da coisa, prestando caugdo ou depositando:l - o preco das
benfeitorias;II - a diferenca entre o preco das benfeitorias e o valor
dos frutos ou dos danos, que ja tiverem sido liquidados. Art. 745 -
§ 2° O exeqtiente poderd, a qualquer tempo, ser imitido na posse da
coisa, prestando caugdo ou depositando o valor devido pelas benfei-
torias ou resultante da compensagdo. -

No comparativo acima, vé-se que no §1° do art. 745 foi mantida a
possibilidade de o exegiiente requerer o abatimento - através de
compensagio - do seu crédito, decorrentes de eventuais frutos e

danos,” junto ao valor que terd que pagar ao executado pela absor¢do .

das benfeitorias.

emendar a inicial (art. 284), apresentando descri¢io minima do bem na forma acima,
sob pena de extingdo do processo. Nestas condigdes, ao menos perante nossos olhos,
a exigéncia de especificacio que estava tracada no § 1° do art. 744 do CPC se mantém,
devendo o executado cravar nos embargos a completa descrigio das benfeitorias e/
ou acessdes (com indicativo de sua natureza, custo da época e atual), assim como o
estado anterior e atual da coisa e, finalmente, a valorizaciio ocorrida no bem por
forca da atividade humana implementada, sob pena de indeferimento da inicial.
Préximos a nossa posigdo, confira-se: Cassio Scarpinella Bueno (A nova etapa da
reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 297), Hum-
berto Theodoro Janior. (A reforma da execugfio do titulo extrajudicial. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 212), Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (Nova execugio de titulo
extrajudicial: Lei 11.382/2006, comentada artigo por artigo. In SACCO NETO, Fer-
nando... [et al] Sdo Paulo: Método, 2007, p. 232) e Ricardo de Barros Leonel (Reformas
recentes do processo civil: comentério sistematico. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 141).
% Ao abordar a compensacdo dos créditos decorrentes de “frutos e danos”, Paulo
Henrique Lucon expde que: “{...) refere-se mais precisamente aos lucros cessantes em
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A superficie do-§ 1° do art. 745 do CPC estd voltada para dar
operabilidade ao disposto no art. 1.221 do Cédigo Civil®”, uma vez
que a lei material garante a compensagdo dos danos com o valor a
ser ressarcido a titulo de indenizagdo por benfeitorias. Assim, na
situagéio prevista no § 1° do art. 745, por opcdo legislativa, foi
permitida, em sede de embargos de retengdo, compensagdo que esta
fora dos trilhos do art. 369 do Cédigo Civil®, ja que tanto o valor das
benfeitorias quanto o montante dos frutos e danos sdo valores
iliquidos. Mais ainda, a compensagéo serd deflagrada com base em
laudo pericial, que deve ser colhido com brevidade.

Logo, apesar de a redacdo do § 1° do art. 745 do CPC ter abolido a
expressdo ‘artigos de liguidacdo’, tem-se que o legislador manteve em
favor do exequente a possibilidade de instaurar - de forma incidental
- liguidagdo por artigos, visando apurar o montante a que tem direito
pelos frutos ou danos considerados devidos pelo executado para com-
pensar com o valor que se apurar referente as benfeitorias, ou seja,
hé a permissdo legal de liquidacio de natureza incidental® em beneficio do
exequente.® Sobre o tema, com olhos nos embargos de retencéo (art.

745, IV, do CPC), Leonardo Ferres da Silva Ribeiro consignou:

razdo da néo utilizagio do bem (compreendendo aqui os frutos) e aos danos emer-
gentes provocados na coisa em razdo de sua indevida utilizagdo ou falta de conserva-
¢do” [In: Antonio Carlos Marcato (Coord.), Codigo de Processo Civil interpretado.
Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 2.115]% “Art. 1.221. As benfeitorias compensam-se com os
danos, e s6 obrigam ao ressarcimento se ao tempo da evicgéo ainda existirem.”

% “Art. 369. A compensacio efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.” :

6 Parecendo concordar com o carater incidental da apuracéio, confira-se: Cassio Scar-
pinella Bueno (A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Vol. 3.

Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 297).

¢ Ricardo de Barros Leonel afirmou que o atual art. 745, IV, § 1°, do CPC mantém o
mesmo perfil processual do dispositivo antecessor, com adequagdo ao direito mate-
rial em voga, na medida em que afastou qualquer possibilidade de embargos de
retengéio por benfeitorias voluptudrias, situacio esta que era contréria ao disposto no
art. 1.219 do Cédigo Civil de 2002. Confira-se: “Trata-se, em nosso sentir, de adequa-
¢do técnica. O direito de retencdo é material, nfio processual. Com tal, estd definido
no Cédigo Civil de 2002, no art. 1.219. e tanto este artigo como o equivalente anteri-
or, no Codigo de 1916 (art. 516), previram o exercicio do direito de retengédo somente
quanto as benfeitorias necessédrias e tteis, ndo quanto as voluptuérias. Estas ddo
direito apenas a indenizacdo ou a sua retirada, esta se possivel sem danificacdio da
coisa” (Reformas recentes do processo civil: comentério sistemético. Sdo Paulo: Mé-
todo, 2007, p. 142).
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“Pela nova lei, ficou mantido o direito de compensacio do
exequente, que pode, ao impugnar os embargos, pleitear a
liquidagao do crédito a que faz jus a titulo de perdas e danos e
pagamento de frutos, mediante pericia nos préprios autos (§ 1°).
Na lei anterior, esclarecia-se que a liquidag&o se dava por artigos
no processo de embargos, ao passo que a nova lei menciona este
mister que ‘cumpriré ao juiz, para a apuragdo dos respectivos
valores, nomear perito, fixando-se breve prazo para a entrega do
laudo. A despeito do siléncio da lei, ndo nos parece tenha havido

alguma mudanca significativa, permanecendo a mesma

sistemdtica. Assim, entendendo o exequente que tem valores a
compensar com aqueles que deve a titulo de indenizacdo por
benfeitorias, a0 impugnar os embargos pleiteard a liquidagao por
artigos (CPC, art. 475-E) do crédito a que faz jus, de forma a permitir
a compensagdo”.%®

Como bem indicado pela doutrina acima transcrita, cuida-se de

hip6tese de liquidagio por artigos, tendo em vista que sera necesséria
a prova de fato novo (crédito do exequente decorrente de frutos ou
danos considerados devidos pelo executado em confronto ao valor
indenizatério das benfeitorias em favor do executado-embargante).5

Todavia, a natureza incidental de tal liquidagdo por artigos é peculiar,
ndo se moldando ao exato gabarito do procedimento iniciado no art.
475-E. Isso porque ndo terd a fungdo de propiciar liquidez ao titulo
executivo extrajudicial (que ja é liquido na obrigacdo para a entrega
da coisa), mas apenas e tdo somente de, em favor de uma
concentragdo saudavel, apurar e confrontar, em forma de
compensagdo, o valor negativo contra o exequente (indenizagdo que
terd que pagar pelas benfeitorias necessérias e tteis - art. 745, IV, do
CPC) com possivel saldo em favor deste (em decorréncia dos frutos e
danos devidos pelo executado, em razio da posse do bem - § 1° do
art. 745, do CPC). Assim, ha uma liquidacio incidental, com objetivo
exclusivo de propiciar uma compensagio e ndo o aperfeicoamento do

® Nova execugdo de titulo extrajudicial: Lei 11.382/2006, comentada artigo por artigo.
In: SACCO NETO, Fernando... [et al] Sdo Paulo: Método, 2007, p. 232.

% Com mira no revogado art. 744, § 2°, também entendendo ser hipétese de liquida-
Gao por artigos: Antdnio Claudio da Costa Machado (Cédigo de Processo Civil Inter-
pretado. 4° ed.. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 1.130).
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titulo que, repete-se, ja deve ser liquido para a obrigacdo de entrega
de coisa certa (art. 621 do CPC).®

Saliente-se, ainda, que tal liguidagdo incidental - muito embora reclame
pedido pelo interessado (isto é, pelo exequente-embargado) ndo pode
ser tida como reconvengio®, pois a postulagdo estd limitada a uma
situac@o especifica, ndo podendo trazer fatos ou pedidos novos que
ndo os autorizados na letra da lei. A liquidagdo incidental do § 1° do
art. 745 do CPC, portanto, ndo pode ser projetada para a
normatizagdo ampla da reconvencdo, razdo pela qual, como é
incidente que demanda pedido do exequente, afigura-se, em nossa
opinido, como especial forma de pedido contraposto. &

Conclui-se, assim, que apesar de perfil muito préprio, pois a obrigagdo
certa, liquida e exigivel é a entrega do bem, sujeitando-se ao gabarito
dos arts. 580 e 586 do CPC, em resposta a postulagdo da execugdo
(embargos de retencdo), o § 1° do art. 745 do CPC permite que seja
deflagrada, mediante pedido do interessado, liguidacio incidental que,
pelas caracteristicas da cognigdo, seguira - com adaptagdes - a linha

% Neste sentido, apesar de ter tracado comentarios sobre a legislagdo revogada pelas
Leis 11.232/05 e 11.382/06, a doutrina de Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon da
reforgo a nossa posigdo: “O procedimento desta liquidagdo, ao nosso ver, é incidental
aos embargos de reteng¢fio, ndo se confundindo com aquele previsto no art. 608 do
CPC [revogado pela Lei 11.232/05]. Vale dizer, ndo configura “agio de liquida¢io’, ao
menos naqueles moldes. Aquele procedimento tem objetivo dotar de liquidez titulo
judicial, a fim de que se torne exeqiiivel, ou seja, apto a deflagrar, validamente, o -
processo de execugdo (arts 580 e 618, I, do CPC). O art. 744, § 2° [Revogado pela Lei
11.382/06 - hoje art. 745, § 1°, do CPC], implica também em

liquidac&o, mas como procedimento incidente e acessério, voltado a que, na realiza-
¢do da pericia de apuracdo do valor das benfeitorias, apure-se concomitantemente o
valor dos frutos e danos, compensando-se umas e outros” (Embargos de retencdo por

* benfeitorias. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 246).

% Afirmando se tratar o (revogado) § 2° do art. 744 do CPC hipétese de reconvengio,
confira-se: Amilcar de Castro (Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Vol. IIL
Sdo Paulo: RT, 1974, p. 409) e Antonio Claudio da Costa Machado (Cédigo Civil
Interpretado. 4° ed. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 1.130).

¥ Em linhas gerais, pedido contraposto e reconvencfo sdo técnicas processuais de
ampliagdo objetiva da lide, com duas diferencas bésicas: (a) o pedido contraposto
deve se fundar nos mesmos fatos trazidos pela parte antagonica, ndo podendo au-
mentar o espectro fatico da demanda, o que ndo ocorre na reconvengdo, em que é
licito reconvir a partir da conexdo com a agdo do autor ou com fundamento de defesa
(art. 316, CPC), ou seja, € possivel abrir a discusséo, alargando-se, em varios casos a
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da liquidacdo por artigos, dada a necessidade de dilacdo probatéria
atrelada a demonstragéo de fato novo.®

5.2 Aplicacdo do art. 739-B do CPC para a liquidacio de apenamento
judicial o

Além do § 1° do art. 745 do CPC, ha na Lei 11.382/06 uma novidade
legislativa que podera propiciar boa comunicacdo com alguns
dispositivos ligados a liquidagdo de sentenga. Com efeito, trazido
pela Lei 11.382/06, o art. 739-B do CPC® autoriza a cobranca de
multa ou de indenizagdes decorrentes de litigdncia de ma-fé no
préprio processo em que foram aplicadas, ainda que tal missao se dé
em autos apensados.

Em nossa opinido, muito embora tenha o art. 739-B surgido através
da Lei 11.382/06, o dispositivo detém planicie propria para a
satisfacdo (e também para a liquidacio’) de toda e qualquer
apenamento ou indenizagdo judicial (e ndo apenas os decorrentes
da litigancia de ma-fé, como pode se entender atraveés de uma
interpretacdo restritiva). ™

controvérsia; (b) a reconvencio tem trinsito livre no processo de conhecimento,
basjcando o encaixe no art. 316 do CPC, ao passo que o pedido contraposto tem
aplicagéo restrita, pois somente poderé ser postulado se a lei expressamente autori-
zar, elegendo o legislador, previamente, as suas hipéteses de cabimento (no CPC,
tire-se como exemplos o art. 278, § 1° e o art. 922, segunda parte; no Cédigo Civil o
art. 479). Todavia, exceto as diferengas apontadas, os institutos detém natureza afim,
sendo o pedido contraposto forma de resposta (em contra-ataque), embora ndo cons-
te expressamente do rol do art. 297 do CPC. Sobre pedido contraposto, confira-se:
Rodrigo Reis Mazzei [Notas iniciais & leitura do novo Cédigo Civil. In: Comentéarios
ao Codigo Civil brasileiro. Arruda Alvim; Thereza Alvim (Coords.). Rio de Janeiro:
Forense, 2005, v. I, nota 248).
:Z }l\lo termos do que aqui desenvolvemos nos itens 3.1, 4. e 4.1 do presente estudo.

’Art. 739-B - A cobranga de multa ou de indenizac¢tes decorrentes de litigancia de
mé-fé (arts. 17 e 18) serd promovida no proprio processo de execugdo, em autos
apensos, operando-se por compensagio ou por execucao”.

~Observejse, no art. 739-B do CPC, que ha referéncia & possibilidade de compensa-

cdo, ou seja, de apuragfio de valor que levard em conta os créditos do exequente
(contre} o executado) com os eventuais créditos do executado (contra o exequente).
Est'a _dl.cgéo torna intuitiva a possibilidade de liquidacdo para, apés apurado o saldo,
f}e iniciar a execugdo autorizada pela via do art. 739-B do CPC. :

Adotamos posigdo de interpretacdo extensiva do.art. 739-B do CPC, consoante
defendemos em recente texto: Reforma do CPC 2. Sio Paulo: RT, p. 542-550.
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Ha, sem davida, aproveitamento do art. 739-B CPC para decisdes
ocorridas em cumprimento de sentenga, até porque o art. 475-R do
CPC determina a aplicagdo subsididria dos dispositivos da execugéo
de titulo extrajudicial para tal, de modo bem genérico.”” Ademais,
ndo suficiente a vontade expressa do legislador, ndo se pode dar ao
art. 739-B interpretacéo desapegada ao cumprimento de sentenca, pois
toda a execucio que for implementada com base no dispositivo em
tela (art. 739-B) terd como base um titulo executivo judicial, sujeitando-
se, via de talante, ao cumprimento de sentenca. Basta pensar, por
exemplo, em situagdo que envolva a fixacdo da multa protelatéria
do paragrafo tnico do art. 740 do CPC. Até a fixacdo do apenamento
judicial, o exeqiiente, 4 priori, somente detinha o titulo executivo
extrajudicial, mas, pela atitude do executado (que se valeu de
embargos manifestamente protelat6rios), foi formado no corpo dos
embargos um (novo) titulo executivo em favor do exeqtiente, de
natureza judicial, & margem e sem qualquer interferéncia no titulo
extrajudicial que j& estava sendo executado. Em outras palavras, a
fixacdo de multa judicial - ainda que no curso da execugao amparada
em titulo executivo extrajudicial - criou novo titulo (agora judicial)
em prol do exeqiiente, cuja cobranca devera seguir seus meandros
adequados que, as claras, serd o cumprimento da sentenga.

Neste diapasio, se hé dialogo direto do art. 739-B com as disposicSes
atreladas ao cumprimento de sentenca, seré possivel, exemplificando,
a conjugacdo de tal dispositivo com 0 § 2° do art. 475-A%, que permite
liquidar a decisdo judicial antes mesmo do julgamento do recurso,
pouco importando ter este efeito suspensivo ou ndo.

Com tal possibilidade (e dando interpretacao mais eldstica ao art.
739-B), algumas decisdes que podem ser proferidas no curso de
execucdo de titulo extrajudicial poderdo alcangar a liquidagédo de

72 Vale lembrar ainda que o art. 475-R dispde que: “ Aplicam-se subsidiariamente ao
cumprimento da sentenca, no que couber, as normas que regem o processo de execu-
¢ao de titulo extrajudicial”. S .

% Art, 475-A. Quando a sentenca ndo determinar o valor devido, Apro.cede-se a sua
liquidagdo. (..)§ 20 A liquidagdo poderd ser requerida na pengiencm de_ recurso,
processando-se em autos apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante
instruir o pedido com copias das pecas processuais pertinentes. e
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sentenga mesmo antes do transito em julgado, valendo-se a parte
interessada da simbiose do art. 739-B com o art. 475-A, § 2°, do CPC,
para adiantar a liquidacdo no periodo morto em que as partes
aguardam o julgamento do recurso.”* '

A autorizagdo para o inicio da liquidagdo estard no art. 475-A, § 2°,
do CPC, e tdo logo apurado o quantum e eficdcia da decisdo
liquidanda, o caminho do cumprimento de sentenga — ainda que a multa
tenha sido obtida no curso de execugdo de titulo extrajudicial (ou

nas suas acdes incidentais) seguira a trilha de cobranga prevista no
art. 739-B do CPC.
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