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1. Da infrodugdo

No final do ano passado, foram editados
quatro novos diplomas legais, trazendo modi-
ficagdes no sisterna processual brasileiro. Essas
atingiram, indistintamente, o processo de
conhecimento, o de execugdo, o cautelar ¢ ainda
alguns procedimentos especiais. Somando-se a
elas as alteragdes que ja haviam ocorrido quanto
a citagdo? e a liqiidagio de sentenga’ ¢, anteri-
ormente, com relagHo a pericia’ chegam a mais
de cem os artigos modificados, de modo que se
pode dizer estar o processo civil brasileiro sob
a égide de uma nova ordem juridica.

—_

! Lei n® 8.930, de 13 de dezembro de 1994, que
revé o sistema de recursos; Lei n® 8.951, de 13 de
dezembro de 1994, relativa ao procedimento da
consignaglio em pagamento e do usucapido; Lein®8.953,
de 13 de dezembro de 1994, modificando o processo
de execusiin; e Lei n? 8.952, de 13 de dezembro de
1994, alterando disposigdes do CPC encartadas nas
regras dos processos de conhecimento ¢ cautelar.

1Lein® 8.719, de 24 de setembro de 1993.

*Lein® 8.898, de 29 de junho de 1994.

* Lei n® 8.455, de 24 de agosto de 1992, A propo-
sito, consultar nosso “As novas regras sobre a pericia
Judicial”, Revista dos Tribunais, v. 690, pp. 7 € ss.
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Sem divida, algumas inovagdes — poucas,
infelizmente — representam um avango capaz de
contribuir para a maior rapidez dos processos,
pretexto utilizado para a reforma empreendida
na legislag#o processual civil. Destaco, nesse
sentido, a possibilidade de se obter titulo cxe-
cutivo, nos ¢asos em que a consignagdo em
pagamento vier a ser julgada improcedente por
insuficiéncia do depdsito (art. 899, paragrafo
segundo), dando a esse procedimento o cara-
ter duplice que se verifica nas possessérias e
na prestacdo de contas; a dispensa de reco-
nhecimento de firma na procuragio (art. 38), 0
que € vilido tanto para os poderes gerais para
o foro, como também para as ressalvas feitas
no texto relativamente a atos para os quais se
exige poderes especificos, pois o termo salvo,
constante do dispositivo em exame, ji existia
na antiga redac3o do art. 38, nfo sendo, portan-
to, decorrente da reforma’®; e, ainda, a uniformi-
zag#io que se criou em torno dos embargos de
declaracio, relativamente ao prazo para inter-
posiciio em primeira e segunda instincia, como
também se definindo o seu oferecimento como
fator de interrupgdo ¢ ndo mais de suspensio
de prazo, eliminando assim certas questdes que
sc¢ langavam em torno da contagem ¢ da reto-
mada do prazo suspenso com os embargos.

Vista, todavia, a reforma em seu conjunto,
¢la nfio guarda sincronia com a sonhada possi-
bilidade de tornar em nosso Pais a Justi¢a mais
4gil e mais simples. Muitos dispositivos impli-
cam at¢ retrocesso dada a elevada qualidade
do nosso Caodigo de Processo Civil em sua

* N#o colhem as observagdes de Antonio Vital
Ramos de Vasconcelos ¢ Marco Antonio Innocenti,
(Tribuna de Direito, maio de 1995, p. 10), no senti-
do de ser o requisito de reconhecimento de firma
elemento de validade do contrato de mandato € assim
niic poderia ser retirado simplesmente da forma como
o foi pelo novo texto, cuja natureza & simplesmente
processual. A norma processual € lei ordinaria tal
qual o Cédigo Civil, dispondo, portanto, da mesma
hierarquia, podendo assim revogar suas disposi¢Bes.
O texto constitucional ndo se preocupa com o ramo
dos diplomas, mas sim com a hicrarquia da norma,
parecendo, corht o devido respeito, que o corpo legal
em que se abriga um preceito ¢ a natureza do institu-
to que o rege n#o tém o conddo de impedir sua altera-
¢lio por regra advinda de texto voltado, prioritaria-
mente, para outro ramo do direito. Ademais, e lei ndo
contém preceitos indteis: qual outra alteragio pode-
ria estar sendo feita no art. 38 do CPC sendio esta?
Isso sem considerar-se o elemento historico: de lon-
ga data se reclamava contra a manutengio da exigén-
cia do reconhecimento de firma.

.

versdo original, onde se apresentava como um
todo bastante homogéneo, como ainda diante
da circunstincia da interpretagio de vérios
artigos j4 estar consolidada, sendo que a novel
reforma reabre o debate em torno deles,
trazendo questionamentos que levardo alguns
anos para alcangar o grau de estabilidade que
Jja se havia atingido. De outro lado, alterados
foram artigos que nada tém com a praticidade
do procedimento e nem importavam em dbices
4 sua maior rapidez. Atribuo esse fato, aerrode
diagnéstico: ndo se tendo localizado onde esta
o mal que emperra os processos, nio se pode
receitar remédio que possa realmente cura-lo®,

Preocupam-me, entretanto, na reforma pro-
cessual, certas modifica¢bes, que, a par de
transtornarem a vida do advogado, poderio
sacrificar direitos dos cidaddos, olvidando-se
da real funcfio do processo, que, embora objeto
de ciéncia autdnoma, marcada por principios e
normas particulares, existe, do ponto de vista
operacional, como simples instrumento para
permitir que o chamado direito material possa
alcangar sua finalidade. O processo nio é fim
eni si mesmo, mas mera ferramenta com a qual
se procura atingir a efetividade dos direitos.

Dentro dessa diretriz, procuro apontar nes-
523 notas os dispositivos com maior potencia-
lidade de lesar o direito das partes ¢ agravar a
situagfio de trabalho do advogado, que passou
a ter que se Preocupar com aspectos que sem-
pre soaram simples € que jamais representaram
entraves ao andamento da Justica. De outro
lado, trago 4 colacdio algumas regras com as
quais a sonhada agilidade do procedimento
podera chocar-se, possibilitando campo para
protelagiio e que anteriormente nfo havia.

2. Do preparo dos recursos

Na linha de nossa proposta, destaco como
preocupagio maior a nova redagio do art. 511
do Cédigo de Processo Civil, que cuida daqquilo
que outrora seria o singelo ato do preparo dos
recursos. Segundo a nova regra do art. 511 do
Caédigo de Processo Civil:

“no ato de interposicdo do recurso, o recor-
rente comprovard, quando exigido pela legisla-
¢éio pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de retorno, sob pena de desergéio”.

O preparo foi antecipado, portanto, para o
momento de protocolizar o recurso, devendo
acompanhar a prépria peti¢do de interposigiio,

¢ Cf. nosso “Remédio poderd ser ineficaz ou
perigoso”, Tribuna do Direito, margo de 1995, p. 18.
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sob pena de preclusdo. Ainda que o recor-
rente ingresse com o recurso antes do venci-
mento do prazo, nfo € dado realizar o preparo
posterior, mas ainda dentro do prazo: torna-
ram-se atos simultaneos o de recorrer ¢ o de
preparar o recurso, de modo que a antecipa-
¢do de um deles importa também em abrevia-
¢do do prazo para ¢ outro.

A conta de preparo passou a ser tarefa do
advogado, nfo havendo, portanto, intimagdo
do cdlculo, como antes existia. Justificou-se a
alteragiio com a simplicidade do ato, que tor-
nava perda intitil de tempo a remessa dos autos
ao contador para elaboragio da conta e depois
a intimagdo, conferindo-s¢ dez dias autdnomos
para o recolthimento da verba. Porém, ¢ssa &
tarefa ficil, mas s6 aparentemente.

A simplicidade do ato desaparece quando
se depara o recorrente com a profunda diver-
géncia que reina quanto aos recursos sujeitos
a preparo, nio havendo coincidéncias entre a
Justi¢a Federal ¢ a estadual, confundindo-se
ademais insitutos com nomes iguais, como &0
caso dos embargos’; quanto ao valor das cus-
tas: se deve ser atualizado ou nio; quanto ao
fator de atualizagZo dos valores a recother.

Essas e oulras questdes passaram a ense-
Jjar, na resposta a qualquer recurso, a possibili-
dade do recorrido discutir sobre o cumprimen-
to da norma de preparo, obrigando, no mais das
vezes, que o juiz determine a remessa dos autos
ao contador ndo para elaborar o calculo (o que
daria seguranga ao recorrente), mas para infor-
mar se o preparo {oi corretamente realizado e,
no erro, s¢t castrado o seguimento do recurso.
A preliminar do recorrido e a conferéncia do
preparo eliminam com sobras as vantagens que
se procurava alcangar com 0 novo sislema.

Surge, desse modo, uma questiio a mais para
ser duplamente resolvida tanto quando da

7 A norma sobre custas no Estado de S#io Paulo
(Lei n® 4.952/85) dispensa de preparo os “embargos
de execugio” (art. 6°, VI), A partir daj talvez tenha se
concluide pela inexisténcia de preparo dos embargos
infringentes, que o CPC tinha como sujeite a prepa-
ro, dispendo inclusive quanto 4 oportunidade de sua
realizagdo (art. 533 em sua versdo original). Da mes-
ma forma, os tnbunais de S3o Paulo tinham posigfo
diferente do CPC em relagdo ac prepare do agravo de
instrumento (art. 527 do CPC). Outrossim, a partir
da ndo-incidéncia da taxa judicidna nos embargos do
devedor, procurou ampliar-se & questio para alcan-
car também a apelacdio interposta contra a sentenga
proferida nos embargos do devedor, o que persiste
sendo questdio controvertida,

subida do recurso de apelagdo, uma vez que a
questdo € devolvida ao propnio juiz que antes
admitira o recurso € agora pode rever o despacho
de admissibilidade (art. 518, paragrafo anico),
¢omo para o {ribunal que, antes do julgamento
de meérito, devera apreciar as preliminares
levantadas pelo recorrido, que provaveimente
sempre apontard divergéncias no que diz res-
peito ac preparo pela infinidade de questdes
que 0 caso comporta.

De outro lado, ha discrepidncias entre os
tribunais de S3o Paulo quanto ao recothimento
de custas nos recursos especial e extraordina-
rio, sendo que as divergéncias vdo desde a guia
a ser utilizada, passando pelos valores e pela
forma de obté-los, até o momento de recolher
as custas®. E de s¢ reclamar uma uniformidade de
procedimentos, até agora inexistente, mas que,
quando vier a acontecer para 0s ¢asos de recur-
sos especial e extraordinario, nfo conseguira, por
certo, abarcar todos os pontos de divida.

A inseguranca ¢m torno da matéria e a gra-
ve e definitiva conseqii€ncia que advém do pre-
paro mal feito tornam o art. 511 o mais perigoso
ao direito do cidaddo de receber resposta do
Judiciario acerca de sua pretensdo, mormente
por ser sedutora a possibilidade dos tribunais
sobrecarregados de recursos passarem a deles
nfio conhecer por preparo inadequado ou insu-
ficiente para o que contardo com o art. 511.

Outrossim, ndo menos grave € o procedi-
MENte POSIETION 30 Preparo. houve pagamento
de custas para os tribunais superiores e portes
de remessa e de retorno de recurso que nem se
sabe, ainda, se sera admitido. Se for admitido,
tudo bem,; se njo for, como o recorrente faz para
recuperar os portes e as custas que pagou? Seria
necessdria uma agdo de repetigio de indébito?
Seria ela movida na Justica Federal? De tudo
iss0 se conclui que o preparo ndo era t3o sim-
ples como parecia: o que se gastava com a sua
realizaglo, sepundo as regras revogadas, era
um nada em vista da inseguranga que se trouxe

® O Segundo Tribunal de Algada Civil de Siio Paulo
impde o recolhimento, desde logo, do porte de retorno,
mas deixa o de remessa para apds o recebimento do
recurso especial e/ou extraordinano. & Tribunal de
Justiga passou a intimar, sem constar informagio nos
autos nesse sentido, do valor que deveria ser pago em
caso de interposigio de recurso, dando ao recorrente
uma relativa seguranga (relativa, pois, o que nio estd
nos autos nfo esta no mundo), mas de qualquer forma
podera ser comprovada a definigio de valor pele Tn-
bunal, guardando-se a intimagéc do acérdio, onde cons-
tam os valores a sersm pagos.
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para o procedimento e os riscos do preparo mal
feito comprometer ¢ sagrado ¢ constitucional
dircito de ver a questdo resolvida pelas
instincias iltimas de nossa Justica.

A modificagio, portanto, longe esta de ter
contribuido para a agilizac3o e simplificacio do
PIocesso.

3. Do agravo contra a denegagdo de re-
curso especial e extraordindrio

Nio menos grave ¢ a situagdo posta com a
nova redago do art, 544 do Codigo de Processo
Civil ¢, especialmente, de sen pardgrafo
primeiro®. No caput do artigo confere-se prazo
de dez dias para o agravo contra a denegagio
dos recursos extraordingrio ¢ especial, mas, no
paragrafo primeiro, passa a se exigir que a inter-
posigio se faga acompanhar ja do trasladado
das pegas que deverdo compor o instrumento
do agravo (além, portanto, do pagamento das
custas, inclusive portes).

Concederam-se mais cinco dias para agra-
var da decis#io que nega seguimento aos recur-
50§ especial e/ou extraordindrio’. Em conira-
partida, juntamente com o recurso, devem ser
apresentadas as copias das pegas que irdo com-
por o instrumento’!, Sem prejuizo da ampliagio
de prazo ser verdadeiro presente de grego, o
artigo contém impropriedade que pode inviabi-
lizar a prépria interposi¢do do recurso: simulta-
neamente os autos sdo necessirios para elabo-
rar-se o recurso € tambeém para o tribunal extrair
as cOpias para acompartha-lo.

Dessa maneira, se a parte retirar os autos
para elaborar 0 recurso, niio poderdo ser provi-
denciadas as pegas; se requisitar as copias das
pegas, ndo encontrara o agravante 0s autos em
cartério para tomar ciéncia da decisfo e redigir
0 agravo. Serh comum, portanto, principalmen-
te para aqueles que nio tém melhor questdo
para debater, pedir a devolugio do prazo para
um ou outro ato, nio se podendo acoimar esse

? A norma volta ao Cédigo de Processo Civil.
Com aLei n® 8.038/90, os arts. 541 a 546 do Cddigo
de Processo Civil haviam sido revogados. Agom fo-
ram revigorados, mas muitos deles com redagdo alte-
rada, como este d¢ que ora estamos a tratar,

'® Poderd ser necessnie & interposicle de dois agra-
vos na medida em que tenham sido ofertados recursos
especial e extraordinério e a ambos teitha sido negado
seguimento, ainda que objeto de decis®io Onica. Mesmo
assim o prazo serh comum ¢ de dez dias.

"! Interessante abservar que ¢ escrivdo, nos agra-
vos contra decisdo de primeiro grau, tem até vinte ¢
cinco dias para a extragiio, a conferéneia e o concerto
do traslado (art. 525).

suposto compottamento como de litigincia de
ma-fé, pois inegvel 0 impedimento que um ato
traz para o outro, sendo ambos necessirios. Nio
se pode sequer dizer que o recorrente estaria
valendo-se do préprio obstaculo por ele criado
para impedir a efetivagdo do outro ato, seja o
recurso, seja o traslado, dado serem ambos ne-
Cessarios, ¢ se nio puderem ser praticades em
sua integralidade, irio comprometer o exercicio
do direito de recorrer.

Tanto a dificuldade existe e carece ser con-
ciliada que tribunais de S4o Paulo vém conce-
dendo, A falta de norma especifica acerca do
prazo para resposta, vinte dias para o recorrido
contraminutar o agravo € providenciar o trasla-
do das pegas que deseja ver no instrumento
recursal. Os vinte dias concedidos rompem
com o principio da igualdade dos litigantes: certo
seria que o prazo para responder ¢ providenciar
pegas também fosse de dez dias, ¢ para ambos os
atos, até porque, ao definir-se prazo para respos-
ta a recursos, sempre s¢ confere 0 mesmo exis~
tente para sua interposicdo (cf. art. 508).

A falia de transposi¢io de pegas obrigato-
tias levard a0 ndo-conhecinento do agravo, ndo
sendo dado a complementagio do traslado
deficiente, conforme jurisprudéncia assentada
em simula do Supremo Tribunal Federal (Si-
mula n®288), referendada pelo Superior Tribu-
nal de Justi¢a no dmbito do recurso que lhe diz
respeito’®, Caso, porém, as pegas obrigatbrias
constem do instrumento, mesmo que outras
também devessem ser trazidas para possibilitar
o inteiro conhecimento da controvérsia, o caso
ndo serd de ndo-conhecimento do recurso, po-
dendo, todavia, essa circunstincia dificultar o
entendimento da controvérsia — correndo o agra-
vanie os riscos — ou mesmo inviabilizar o sen
aproveitamento como o recurso principal, con-
forme autoriza o art. 544, paragrafos terceiro €
ggano, do CPC, o que obrigar4, entdo, a subida

recurse encartado nos autos principais.

De outro lado, porém, mesmo que faltem
pegas obrigatorias, o presidente do tribunal re-
corrido ndo poderd negar seguimento ao recur-
so, de vez que o agravo ndo enseja essa medi-
da: fica o seu juizo de admissibilidade inteira-
menie¢ por conta do relator no érgio ad quem.
Nio seria compativel, de outro lado, que o

¥ Cf. TISP - Processo n® 173.739.1/8-02; Pri-
meire Tribunal de Algada Civil de S3c Paulo - Pro-
cesso n® 543.829-9/03.

¥ Revista do Superior Tribunal de Justica, vv.
48/558 ¢ 32/17; Revista dos Tribunais, v. 662/193.
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presidente do tribunal recorrido admitisse e
muito menos determinasse a complementagéo
do traslado das pegas faltantes: tal prética fere
a suposta agilidade que o preceito pretenden
dar ao rito do agravo.

Como se verifica, a suposta rapidez, evitan-
do-se a autdnoma extracdo de pegas, em
momento posterior ao oferecimento do recurso,
aumenta os riscos para o recorrente € a angus-
tia do advogado, sem embargo de poder
importar no surgimento de outras questdes que
também levardio 4 demora maior no processa-
mento desse recurso.

4. Da consignacdo em pagamento extraju-
dicial

Criou-se, com o parigrafo primeiro do art.
890, a consignagio em pagamento extrajudicial:
obrigatéria para o credor, que, sempre que
informado do depésito, tera que responder, sob
pena de desobrigado restar o devedor; faculta-
tiva para o devedor, que pode valer-se da re-
cente previsfio ou utilizar-se da consignagiio
pelo procedimento tradicional, ou seja, valen-
do-se da via judicial.

O novel procedimento é claramente incons-
titucional, de vez que importa em delegagdo de
atividade jurisdicional, o que ¢ vedado pela
Constitui¢do Federal, que deixa, pela sua pro-
pria estrutura, 0 monopdlio dessa fungdo ao
Judicidrio.

A par desse aspecto, a medida preconizada
tem cardter de norma geral, ndo revogando as
disposigdies especiais acerca da matéria (art. 22,
pardgrafo segundo, da LICC), de modo que o
procedimento da consignatéria de aluguéis
continua sendo regido pela Lei n® 8.245, em seu
art. 67'* de onde a pouca praticidade da medida,
pois o grande nimero de consignatorias exis-
tentes diz respeito a problemas de locago. Sen-
do assim, a medida ora imaginada nfo contri-
buir para diminuir as contendas sobre consig-
nac#o na Justica.

Na disciplina do novo procedimento, cha-
ma atengfio a circunstiincia de ter se empresta-
do maior for¢a ao siléncio do credor que 4 sua
propria auséncia no rito judicial, onde ao juiz
foi imposto que, antes de decidir, verifique se
ocorreram os efeitos da revelia (art. 897 do CPC,
com a redagdo decorrente da reforma); diver-

4 Diversamente, Antonio Carlos Marcato, que
entende cabivel em sc cuidando também de depdsito
de aluguéis, ndio adentrando em maicres considera-
gles, além de apontar os requisitos de validade do
ato (cf. Tribuna do Direito, abril de 1995, p. 17).

samente, na consignatdria extrajudicial, “repu-
tar-se-4 o devedor liberado da obrigagdo”, caso
nio manifeste o credor sua recusa (pardgrafo
segundo do art. 890).

Procurou-se dar ao procedimento extrajudi-
cial uma singeleza que ele nio tem ¢ que nio
conseguird obter na pritica. Assim, ndo se
esclarece quem realiza a comunica¢do do
deposito (a lei usa apenas o termo “comunican-
do-s¢”), 0 que j4 tem importado em problemas,
de vez que o Banespa, em S3o Paulo, entende
ser dnus do depositante e fia-se na informagio
que este presta ao Banco quanto ao dia em que
o credor foi cientificado, vindo a recusar a
recusa quando feita apés o suposio vencimento
do decéndio a tanto reservado®*.

Em segundo lugar, nio havendo recusa
oportuna, considera-se desobrigado o devedor,
de modo que o credor ficard com ¢ dnus de
intentar demanda voltada a ver declarada a nu-
lidade do ato que considerou o devedor deso-
brigado, sendo a demanda em tela promovida
em face da mstmucﬁo financeira depositiria, de
veZ que em jogo estd o seu procedimenio e,
como litisconsércio-necessdrio, do credor-
depositante, interessado no deslinde da ques-
tio, mesmo porque atingido pelo ato que o pro-
clamou desobrigado.

Da mesma forma, em havendo a recusa e
ndo promovendo o devedor a demanda pela via
Jjudicial (pardgrafo quarto, do art. 890), ele po-
dera levantar o depésito, o que, por certo, nio
sera tdo simples: o depositario exigird, fatalmentc
prova do n3o-aforamento da agfio, a partir do
que ele ird analisar a questdo para ver se pode
ou nfo ser o numerdrio liberado.

Quero crer que o procedimento ndo venha a
ser adotado com a intensidade imaginada. De
outro lado, provocard questSes diversas que
terfio que ser solucionadas pelo Judicidrio, niio
se prestando, pertanto, para o fim de dinamizar
a Justiga.

13 T4 me defrontei com problema dessa ordem,
sendo que o Banespa simplesmente recusou-se a re-
teber a correspondéncia, diante do que requeri noti-
ficagfio judicial, dando-lhe ciéncia da recusa € demons-
trando o porqué da via judicial (Processo n? 1.206/95
— 2" Vara Civel da Comarca de Séo Paulo). A medida
hé que ser judicial, de vez que néio hd quem possa, a
nivel administrativo, obrigar o depositario a receber
& correspondéncia: o particular nfo tem essa forga ¢
nem o Judicidrio tem sobre essa atividade poder cor-
reicional, de modo que resta o caminho do Judicidrio.
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5. Da antecipagdo da tutela jurisdicional

O art. 273 do Cédigo de Processo Civil pre-
vé a antecipagio da tutela jurisdicional,
dispondo, em linhas gerais, cart. 461, paragrafo
terceire'®, no mesmo sentido, somente que com
relagiio ao cumprimento das obrigagdes de fazer
¢ nfio fazer, permitindo o cumprimento da obri-
gaghio in natura sem o remendo de spa conver-
sio em perdas ¢ danos. A disposigdo colhe
aqueles casos que antes eram objeto de medi-
das cautelares satisfativas, sendo que, d partir
dessa mudanca, as cautelares ficam restritas
somente para a protegio do resultado do pro-
cesso, sua fungio especifical’.

Nio resta davida que a medida inovadora
acaba por aprimorar o processo cautelar, mas
exclusivamente no 4mbito teérico, sem nada tra-
zer de relevante do ponto de vista pratico, com
O que se contraria a raziio de ser da reforma,
anunciada como uma tentativa de atacar a
morosidade dos processos. Quanto a isso, alis,
a inovagfio anda em sentido oposto: ao tempo
em que se exigia a medida cautelar para a ante-
cipagdo imaginada da tutela, o procedimento
era mais dificultoso e poderia implicar nus e
responsabilidades maiores para o seu reque-
rente. Hoje, todavia, como o pedido nesse sen-
tido ndo importa sequer em nova petigio inicial,
© autor sempre ird pleitear' a tutela antecipat6-
ria — até por dever buscar a abreviacéio do pro-
cesso — o que obrigard o juiz a decidir mais esta
questio, podendo advir recurso do requerente
em ndo the sendo deferido o pedido de
antecipa¢do.

Tal como se passa com as medidas cautela-
res, a concessdo da tutela antecipatéria exige o
pericufum in mora e o fumus boni iuris, que
estfo colocados entre os requisitos ditados pelo
art. 273 como a verossimilhanga da alegacdo e o
fundado receio de dano irreparivet ou de dificil
reparagio. Aliis, o Des. Kazuo Watanabe, que
integrou a Comiss%o de Reforma, justificou a
criagio da nova medida pelo fato de existir

% O aspecto da defesa supostamente protelats-
ria ¢ abusiva aqui nio estd sendo expressamente con-
siderado, mas a norma hé que guardarcoeréncia com
a previséio genérica do art. 273

7 Cf. CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Pro-
cesso, n® 234, pp. 355 ¢ ss.

1% A medida somente pode ser concedida com
pedido do autor e pode ser revogada ou modificada a
qualquer momento, guardando, portanto, nitido as-
pecto cautelar (cf. TUCCI, José Rogério Cruz e.
Processo Civil - realidade ¢ justia, p. 118).

utilizagio em exagero das medidas cantelares
inominadas, buscando exatamente a anteci-
pagio ¢ que eram concedidas “sem qualquer
motivagfio adequada.”" Ora, fosse esse o
problema, a solugio seria mais ficil passando a
se exigir do magistrado a devida fundamenta-
¢80 ¢ ndo simplesmente alterando-se a lei. Ade-
mais, 2 mesma realidade poderd continuar exis-
tindo, de vez que vai uma distincia grande entre
a lei impor a motivagdo (o que atéa Constitui¢io
exige para todos os atos judiciais ~art. 93, B} e
ela vir a ser observada pelos julgadores: quem
garanie que o julgador, a partir de agora, “indicard,
de modo claro e preciso, as razdes de seu con-
vencimento” {paragrafo primeiro do art. 273)?

A par dessas consideragdes, preocupa a
colocagdo como requisitos que autorizam a con-
cessio da tutela antecipatéria o abuso do direi-
to de defesa ou manifesto propésito protelatério
do réu, conceitos vagos dos quais maus juizes
poderiio fazer mal use, prejudicando o direito
de defesa, que ¢ sagrado e fundamental em qual-
quer Estado de direito. A fim de se preservar a
integridade da defesa, a questio estaria methor
colocada como cautelar autdnoma, ondge o re-
querente justificava a existéncia de seu direito,
sem se preocupar com o que fora alegado pelo
réu, em sua resposta. A partir da norma ora exami-
nada, a questfio desfoca-se para a defesa do de-
mandado, procurando defini-la como abusiva ou
protelatéria, de onde podera sair comprometida.

6. Do recurso contra o indeferimento da
petigdo inicial

O procedimento do recurso contra a deci-
530 que indefere a petigio inicial foi remodelado,
mas nio sem riscos para ambos os litigantes. A
matéria vem tratada no art. 296, Recorde-se que,
no sisterna anterior, contra o indeferimento da
inicial cabia apelagfio, néo sendo permitido qual-
quer ingeréncia do juiz no que antes decidira,
pois ele ja cumprira o oficio jurisdicional. Toda~
via, era determinada a citagio do réu para acom-
panhar o procedimento do recurso, ficando esse
vinculado para todos os atos posteriores do
processo, de modo que, em havendo provimento
do recurso, no era necessaria sua nova citaglo.

Pela disciplina atual, retira-se a citaglio do
réu para acompanhar o recurso, a sua chamada
a juizo somente se dard em sendo provido ©
apelo ¢ quando da volia dos autos ao jiiizo de
primeiro grau. De outro lado, confere-se ao juiz
a possibilidade de retratar-se diante da apelagiio,

¥ Cf. Tribuna do Direito, abril de 1995, p. 23.
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reformando a sua propria sentenga, hipdtese
em que ¢le determinari a citagfo do réu, pas-
sando a demanda, entio, a desenvolver-se nor-
malmente.

O juizo de retratagfio, embora parega salutar
€ possa realmente evitar que erros manifestos
somente venham a ser reparados apds percor-
rer o processo o longo rito da apelagdo, em ver-
dade, jamais provou positivamente na pritica
{0 agravo j4 o contempla e os embargos infrin-
gentes em causas de algada® malograram
totalmente).

A falta de citagdo do réu para acompanhar o
recurso e vincular-se ao processo, de outro lado,
¢ extremamente perigosa. Primeiramente, nio
ocorrem os efeitos do art. 219 da norma proces-
sual (prevengdo, litispendéncia, litigiosidade da
coisa, constituigio em mora e interrupgio da
prescricio), de modo que todos os atos prati-
cados pelo réu durante o interregno entre o ajui-
zamento da inicial ¢ a sua citagio sdo vilidos e
eficazes, mesmo com relagio ao processo € ao
autor: caso venha a esvaziar seu patriménio,
assim, nfo se poderd definir as alienagdes como
praticadas em fraude de execugdo (art. 593);
eventual valor de pensio alimenticia passaria a
valer apenas a partir da citagiio (art. 13, parigra-
fo segundo, da Lei n® 5.478/68), aluguel novo
em revisional de locagdo da mesma forma (art.
69da Lein®8.245/91).

Processualmente, cria-se a possibilidade do
réu intentar uma demanda contraria, criando o
estado de litispendéncia e evitando, desse
modo, que a ag3o promovida pelo autor primiti-
vO possa alcangar um resultado de mérito. De
outro lado, qualquer modificag3o subjetiva na
relaciio juridica deduzida em juizo afetara futu-
ramente a legitimidade para a demanda, pois a
perpetuagio das partes somente advém com a

citagdo (art. 264)*'. Em sintese, o réu fica livre e’

com tempo para tomar todas as medidas possi-
veis para evitar os riscos de uma eventual per-
da da agfio, cuja inicial tenha sido indeferida,
ou, entdo, criar dificuldades para a decisio da
causa ou efetiva¢do de seu resultado, o que
vem sempre em detrimento da propria dignidade
da atividade jurisdicional.

21 ein?6.825, de 22 de setembro de 1980, revo-
gada pels Lei n® 8.197, de 27 de junho de 1991. Igual-
mente contempla esse recurso a Lei das Execugdes
Fiscais (Lei n® 6.830/80), em seu art. 34, dependendo,
todavia, do valor da causa. .

# Cf. FORNACIARI JUNIOR, Clito. “Su-

cessfio Processual”, Revista de Processo, v. 24,
pp. 54 ¢ ss.

Relativamente ao problema da interrupgio
da prescrigdo e apesar da modificagfo também
operada neste dispositivo (art. 219, pardgrafo
primeiro), fazendo retroagir seus efeitos 4 data
da propositura da agio, 0 tema torna-se questi-
onavel, pois o instituto da prescri¢io importa
em andlise bilateral: de um lado, ele confere uin
direito ao autor, enquanto nio se consumar o
prazo, de postular em juizo; mas, pelo lado do
réu, a prescrigdo vem libera-lo de conservar
documentos etc., de vez que, passado ¢ prazo
da prescriglo, nada mais pode dele ser
reclamado. Dai porque — ¢ isto nfo foi alterado,
continuando a constar dos demais pardgrafos
do art. 219 — apds a propositura da agdo hd um
prazo para o autor promover a citagdo do reu,
sob pena de desaparecer a interrupgio da pres-
crigdio pela simples propositura da agdo ¢ esta
vir a s¢ dar somente com a citagio.

Nio se colhe, como se pode verificar, pro-
veitos com a suposta dispensa da citagfo. As
relagdes juridicas persistem sendo instaveis, a
ponto de levar o autor a nio recorrer da senten-
a, preferindo ajuizar outra agfio a discutir a
higidez de sua inicial. De um lado, advém para o
autor mmaiores gastos: novas custas serdo de-
sembolsadas etc.; para a atividade jurisdicional,
mais um processo. Onde, portanto, seria agiliza-
da a prestaciio da tutela jurisdicional, sendo cer-
to que o nimero de recursos pendentes contra
indeferimento da inicial nunca foi significativo a
ponto de justificar uma reforma desta ordem?

7. Da conciliagdo obrigatoria

O art. 331 torna a tentativa de conciliagio
obrigatéria. A modificagdo € retrograda, igno-
rando o avango que representou o julgamento
antecipado da lide, aplaudido por todos quando
de sua colocagdo no Codigo de Processo Civil
de 19732,

Pior ainda, a conciliagio deve ser tentada
apds a apresentagfio de defesa, quando os 4ni-
mos j4 estdio mais acirrados e quando o réu ja
teve despesas que, certamente, influenciardo
em qualquer composicdo do litigio. De outro
lado, a conciliag3o € buscada antes de se resol-
ver até sobre a possibilidade de extingdo do
processo sem julgamento de mérito, posto que,
somente apds malograda a sua tentativa, o juiz

2 Entre outros, ALVIM, Arruda. “Dogmatica

juridica ¢ o novo Codigo de Processo Civil”, Revista
de Processo, v. 1/121.
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decidira as questdes processuais®. Dificil sera
que um réu que se entenda ilegitimo para figurar
no processo disponha-se a compor o litigio,
verbi gratia. Ocupa-se um lugar na pauta dos
juizes para um ato manifestamente indcuo.

A novidade, sem divida alguma, faz retar-
dar o processo, impondo sempre audiéncia, cuja
realizagio poderia, 4 luz do sistema anterior, até
ser feita — e continua sendo - pois era dado ao
magistrado a possibilidade de convocar, a qual-
quer tempo, as partes 4 sua presenga, tentando
concilid-las (art. 125, IV). A obrigatoriedade ni-
vela o juiz com boa dose de sensibilidade dque-
le que nfio a tem, em nada contribuindo para a
agilidade da prestagfio da futela jurisdicional.

A falta de tentativa de conciliacfio acarreta a
nulidade dos atos posteriores, todavia, até por-
que s¢ trata de nulidade nfic cominada expressa-
mente, ©juiz ou ¢ tribunal nfo a deve proclamar
inexistindo prejuizo para as partes (att. 244).

8. Do registro obrigatério da perhora

O registro* da penhora de bem imével na
circunscri¢io imobilidria (art. 659, pardgrafo
quarto) passa a ser ato constitutivo desta, de
modo que seu aperfeicoamento fica dificultado,
representando claro entrave ao andamento da
execugio. Enquanto ndo registrada, a penhora
nfo existe como ato processual. O pardgrafo
acrescentado ao art. 659 ¢ claro nesse sentido,
dizendo que a penhora realiza-se mediante auto
ou termo “e inscrigio no respectivo registro”.

E bem verdade que a Comisséio que cuidou
da reforma tem procurado afastar essa interpre-
tagdo®, mas o texto legal tem hoje vida prépria,
estando emancipado de seus autores.

2 Nzo resta divida de que faltou melhor técnica
ao legislador: a regra prescreve: “se nfo se verificar
qualquer das hipéteses previstas nas segdes prece-
dentes...”, o que poderia fazer supor que a tentativa
de conciliagio seria feita desde que n#o fosse o caso
de extingdlo do processo sern julgamento de mérito
ou julgamento antecipado da causa. Todavia, no pa-
ragrafo scgundo do mesmo artigo, coloca-se como
conseqiléncia da tentativa inexitosa da conciliagdio a
solugilo das questdes processuais ¢ a fixagio dos
pontos controvertidos da demanda. Assim, a pro-
pria decisio das preliminares, questdes eminente-
menite processuais, somente serd feita apos a tentati-
va de conciliag®o, de onde a primeira parte da regra
do art. 331 acaba ficando como letra morta.

¥ Sem técnica, a lei usa o termo inscrigdo.

B Confira Sidnei Agostinho Beneti, “A penhora
de bem imével diante da Lei n® 8.953/94”, Tribuna do
Direito, maio de 1995, p. 26, citando, inclusive, outros
pronunciamentos no mesmo sentido, mas registrando

O registro em nada afeta a fraude de execu-
¢A0%, que se caracteriza diante da alienagfio de
bens no curso do processo, que pode ser até
de conhecimento, desde que com a alienagio
ou com a demanda o devedor torme-se insol-
vente, conforme claro estd no art. 593, II, do
Cddigo de Processo Civil, em nada alterado.

Perde forga o processo e a propria atividade
jurisdicional, dado quea publicidade do registro
passa a ter maior importincia que a publicidade
do processo. Néo resta diivida que com a nova
colocagiio legal, que nada acrescenta de pro-
veitoso para a agilidade do processo, até por-
que a jurisprudéncia vinha bem enfrentando as
questdcs surgidas em relagio a terceiros, novos
problemas surgirdo, como, por exémplo, as con-
seqiiéncias da alienagfo de bens apds lavrado
0 auto ou assinado o termo de penhora, mas
antes do registro da penhora. Em que pese a
questio nada tenha com a fraude de execugiio,
aferivel 4 luz de critérios diferentes, poderd guar-
dar outras conseqiiéncias.

9. Do procedimento de ligiidagdo

A fase de ligiiidacfio de sentenga jd havia
sofrido modificagtes coma Lei n?8.898,de 29 de
junhode 1994, que mponmamemqmacnaqﬁo
para esse prooedunento fosse realizada na pes-
soa do advogado ¢ emctlue o célculo, quando
simplesmente aritmético, fosse realizado pelo cre-
dor. Agora estende-sea memdria de célculo para
a execugio de titulo extrajudicial (art. 614, Il)

As duas medidas trazem entraves aos
processos maiores que qualquer vantagem que

as posiBes contrarias de Sérgio Bermudes ¢ Emani
Fidelis dos Santos. Consigna, entretanto, Sidnei Agos-
tinho Beneti que a redagdo final do dispositivo fugiu ao
controle da Comissdc da Reforma. Ora, em que pesc a
autoridade dos integrantes da Comissfio, na verdade o
texto uma vez posto nfo mais pertence aog sus auto-
res, ndo se podendo interpreté-lo contra aquilo que
nele efetivamente esté escrito, sob pena de vulnerar-se
texto de lei federal. Sendo assim, o entendimento que
deve prevalecer ¢ tomando-s¢ o registro o ato final do
procedimento da penhora de imével. Somente apés
registrada, pode ser intimado o devedor para oferecer
embargos: antes inexiste penhora, que estd ainda em
processamento,

¥ DINAMARCO, Ciéindido Rangel, parcce en-
frentar ¢ registro 4 luz do problema da fraude (of. A
Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 247), no
que ndo cstaria correto, pois a penhora somentc
implica afetar determinado bem & solug#o final do
processo de execuglio © a fraude de execuglio pode
existir mesmo sem penhora ¢, portanto, mesmo sem
registro.
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pudesse existir. Em primeiro lugar, o entendi-
mento que prevalecia era no sentido de nfio estar
sujeita a fase de ligilidagdo A citagdo do reque-
rido?, simples complementagio da sentenga, a
quat faltava o requisito da ligilidez. Somente se
ressalvava a liqliidagdo por artigos, onde se
determinava a observincia do procedimento
cornum (art. 609). A partir do texto legal, porém,
a citagfio tornou-se necessaria, sendo feita na
pessoa do advogado. Deu-se, portanto, digni-
dade de processo a0 meroincidente de ligiiidacdo.

Em segundo lugar, cuidando-se de citagdio,
ela deve ser pessoal, criando, assim, mais um
ato antes suprivel com uma mera publicagio em
nome do advogado. O objetivo da reforma cla-
ro que ndo foi esse, todavia ndo se pode inter-
pretar a lei em desconformidade com o que nela
estd escrito, pois, apesar de ser precaria a inter-
pretagdo literal, ela € sempre a primeira e muitas
vezes resulta tdo clara que dispensa a propria
interpretacdo (ou melhor, indagagdes mais pro-
fundas). Deveria o texto legal, ao invés de refe-
rir-se a citagdo, mencionar intimagio ou cién-
cia, que poderia ser feita, entdo, pela imprensa;

a citagdo nAo pode: hd que ser pessoal (art. 215), ..

embora dispensdvel que o advogado tenha po-
deres especiais, pois a imposigio decorre de lei.
A memdria de calculo veio a tornar vulnera-
vel qualquer processo de execugdo, sendo de
se registrar que, diante da falta de maior preci-
s#o do texto, passaram a existir no minimo duas
interpretag@es sobre 0 atos posteriores a apre-
sentagio do cdlculo: hd quem simplesmente
manda citar para pagar, entfo, a impugnagio
do cilculo ha de ser feita pela via dos embargos
do devedor, ¢ se a conta nfo estiver certa — o
que ¢ bem provivel pela multiplicidade de indi-
ces ¢ até pela ndo-familiaridade do advogado
com contas, sem se considerar os iniimeros
zeros que nosso padrio monetario perdeu nos
ultimos anos - caracteriza-se excesso de
execugdo, levando ao acolhimento dos embar-
gos, inclusive com reflexo na sucumbéncia.
H4, todavia, quem instala, a partir da memd-
ria de calculo, um procedimento de ligiiidagdo,
ouvindo a parte contraria, determinando a re-
messa dos autos ao contador para conferéncia
¢, por fim, decide sobre o acerto ou ndo do cél-
culo. Esse procedimento no tem respaldo na
lei e pode levar a que se recorra da decisio que

¥ Distoando da posigfio assente entre doutrina-
dores ¢ a junisprudéncia, entendendo de rigor, por-
tanto, a citagio para todas as modalidades de liquida-
go: ARRUDA, Antonio Carlos Matteis de. Ligiii-
dagdo de sentenga, n® 6, pp. 122 e ss.

Jjulga sobre 0 acerto da conta. A norma proces-
sual determina a instrugio da execugdo com a
meméria de cilculo, eliminando, desse modo, ©
procedimento de ligiiidagdo.

Embargar a execugio passou a ser possivel
até para quem ndo tinha qualquer argumento: o
erroda conta € a tibua de satvagdo. Ganhou-se, €
verdade, com a impossibilidade de recurso con-
tra a decisdo homologatéria de cilculo que, sal-
vo s¢ ndo s¢ tratar de operagio simplesmente
aritmética, nfo mais existird. Em contrapartida,
os embargos fatalmente virdo, ¢ anteriormente
nem sempre vinham, pois ¢les importam em
sucumbéncia de onde um devedor sem raziio
nfo s¢ arriscaria.’

10. Da conclusdo

Sem duvida alguma, se o objetivo das alte-
1agdes foi agilizar a prestago da tutela jurisdi-
cional, andou-se na contramio. Faltou 3
Comissfo ouvir 0 juiz de primeiro grau ¢ o ad-
vogado do dia-a-dia, o advogado do férum.
Esses sabem onde a maquina empetrra ¢, infeliz-
mente, foram esquecidos, dai resta correr atris
do prejuizo, procurando arremendar-se o rasgo.

Até mesmo a boa vontade de decisdes de
primeiro grau podera ser inécua, na medida em
que a palavra final ficara por conta de drgios
superiores, onde a sobrecarga de recursos con-
vida para a criagdo de obsticulos ao direito de
recorrer, semelhante ao que se viu com relagio
ao recurso extraordindrio sob a égide da
Constituigiode 1967.

Os vicios formais ensejam a simplificacdo dos
Jjulgamentos, embora levem de rolddo o direito da
parte ¢ passa o advogado, ainda, a pecha de ter
cometido o erro que impediu que os direitos por
ele defendidos fossem reconhecidos.

Por fim, consigne-se que se modificar a le-
gislagdo processual ¢ sempre tarefa perigosa,
principalmente quando as normas ja estdo com
interpretacio assentada. A partir de um texto
novo surgem as preocupagdes de precisio e
nfo faltam sempre duas correntes, o que € pré-
prio do processo, que tem como sua esséncia o
contraditério. Dai sempre a exegese processual
caminhar de uma literalidade preocupante € exa-
gerada até o estabelecimento de uma praxe aco-
modada. Diz o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira
que os reclamos contra a reforma sdo grita dos
porcos trocados de caminhfo: apds algumas
escaramugas, eles se acomodam ¢ seguem
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viagem trangililos®. Todavia, se os porcos
estavam ja acomodados no caminhio antigo,
para que foram trocados? Simplesmenie para
se mostrar 0 caminhfio novo, com o motor
antigo? Muito pouco, sem davida!

* Colocaglio feita em palesira ¢ postcriormente
confirmada em encontro realizado ¢m 26 de abril de
1995 na Associaglo dos Advogados de Sko Paulo
{cf. Boletim n® ] 899). N#o se pode negar ser feliz ¢
apropriada & colocaglo, mas serve para demonstrar
que 08 preceitos de processo valem mais pela forma
como sfo interpretados do que pelo scu enunciado.
A priitica sempre acaba por prevalecer, dc mancira
que ao invés de se modificar simplesmente a lei ¢
necesséria uma mudanga de mentalidade ¢ uma mu-
danga do modo como se encara a Justica, mormente
por parte dos outros Poderes e dos seus proprios
integrantes, bem como dos clementos indispensé-
veis 4 gua administragio.

254

Revista de Informacdo Legisiativa





