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Apresentagao

O magistrado deve conhecer melhor mundo e a realidade
que o cerca, as posicoes controvertidas do debate e acima de
tudo deve manter a imparcialidade sem a presungdo de que
possa exercer sua neutralidade para com o conflito que lhe
submete o processo.

Por sugestdo do Desembargador Nagib Slaibi Filho, certamente
movido por recomendagdo protocolar, ou talvez pelo gentil coragao que
carrega, fui instado a apresentar a Revista de n2 68 da EMERJ, o primeiro
exemplar do biénio 2015/2016.

Aceitei ndo sé honrado, como também emocionado tal convite, ja
gue esta é a primeira vez que tdo importante tarefa dessa natureza me
vem a ser confiada.

Confesso que sempre admirei os nossos letrados e renomados ju-
ristas que de habito sdo convocados para manifestacées afins, por isso
gue nunca imaginei, sinceramente, que tal honra me pudesse vir a ser
algum dia confiada.

Chegada a hora, ndo certamente por ser jurista, ou muito menos
renomado, mas, repito, por indicacdo de oficio, lango-me a tal tarefa com
o orgulho de um principiante que escreve e pde nas suas tintas o que lhe
vem diretamente do coracdo.

A escolha dos textos evidencia que minha indicacdo para com a Co-
ordenacdo da Revista foi mais do que acertada. Nosso amigo e colega Des.
Nagib é homem ndo sé letrado, mas sensivel a novos temas e desafios.

Aprecio a leitura provocativa, que poe ideias novas e desafios na
mente do leitor, e os artigos por ele selecionados, de uma maneira geral,
se propdem a essa finalidade.

Abomino os textos enfadonhos, destinados a nos levar rapidamen-
te ao terreno dos sonhos. Gosto da controvérsia, da provocacao, da duali-
dade e acima de tudo da novidade.

O dia a dia da fungdo judicante anestesia a mente do juiz e o conhe-
cimento de novas ideias e novos rumos oferece a interessante proposta
de tird-lo dessa inércia intelectual, dando consciéncia aqueles magistra-
dos de boa vontade de que ha outras dreas do conhecimento que nao as
que professa e sao fruto de sua propria experiéncia e educacao.
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Vejo com muita alegria que nossa Revista atinge esse objetivo, por-
gue leva o leitor a repensar suas proprias convicgoes.

Infeliz daquele que nado o faz, que nao se reavalia, porque se torna
obsoleto e dispensavel.

A funcdo principal de nds juizes ha muito que ultrapassou as odio-
sas e repuxadas rédeas do positivismo, atualmente adentrando o campo
do conhecimento multidisciplinar e generalizado, para o que o profissio-
nal hd de estar preparado, ciente do compromisso de seu atuar, tanto
politico como social.

O magistrado deve conhecer melhor o mundo e a realidade que o
cerca, as posicdes controvertidas do debate e, acima de tudo, deve man-
ter a imparcialidade sem a presuncdo de que possa exercer sua neutrali-
dade para com o conflito que Ihe submete o processo.

A Revista, a primeira da EMERJ sob minha dire¢do, ouso dizer, tem a
exata dimensdo da representacao da administracdo que buscarei imprimir
neste biénio (2015/2016), voltada para a formagdo do magistrado respon-
savel pelo exercicio de uma justica equilibrada e social, livre 0 maximo
possivel de preconceitos, que clama pela igualdade racial e de género,
com a protegao das minorias, sem medo ou covardia, demonstrando o
juiz seu compromisso com a democracia e a preservacao da dignidade do
seu semelhante.

Para tal desiderato, com certeza que as publica¢cdes selecionadas
servirdo de estimulo e de norte.

N3o tenho a pretensdo de a todos convencer, mas se a um Unico juiz
ou juiza puder transmitir um pouco da sabedoria e da simplicidade, além
de estimular a certeza do desconhecimento prévio de que é detentor de
uma verdade absoluta, entdo meu periodo nesta Escola serd justificado.

Nossos textos ndo devem ter, neste caminho, a pretensdo de dizer o
gue é a verdade, mas sim a de auxiliar o intérprete nessa incessante busca do
seu préprio conhecimento, que ndo se esgota no tempo e no espago, porque
do contrario, convenhamos, o Direito seria extremamente enfadonho.

Desejo boa leitura a todos, na esperanga de que vos traga muitas e
muitas duvidas e perplexidades!

Desembargador Caetano Ernesto da Fonseca Costa
Diretor-Geral da EMER)
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O Po6s-Positivismo e
as Suas Razoes

Uma Breve Analise das Fontes
Basicas do Direito

Bruno dos Santos Guimaraes

Promotor de Justi¢a no Estado do Rio de Janeiro. Gra-
duado pela UFRJ e Mestre em Direito pela Universi-
dade Candido Mendes. Professor da EMERJ.

INTRODUGAO

O presente artigo visa a analisar a ja tdo debatida questdo das fon-
tes do Direito em uma releitura a luz do constitucionalismo e seus princi-
pios. A argumentacdo também se apoiara na crise positivista e a perspec-
tiva pds-positivista de resultados efetivos. Portanto, a proposta é estudar
a estrutura positiva da determinacdo das fontes segundo o artigo 42 da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB (muito recen-
temente ainda denominada de Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil - LICC),
aliada a sua eficécia e presteza atual, em vista da nova onda de aplicacao
e normatividade constitucional e o pds-positivismo. O que se pretende,
sem maiores pretensdes, é situar o leitor, ja adaptando a doutrina tradi-
cional, de modo a aderi-la a uma nova realidade juridica na qual imperam
os principios, aplicados que sdo a solugdo dos casos concretos nesta visao
mais moderna. A questdo é mais ideoldgica que técnica. A questdo é de
aceitacdo. A questdo é, por fim, de desapego a uma posicao de conforto
para transitar em uma dimensdo onde o direito verdadeiramente se pres-
ta a ser util a sociedade e ndo ao contrario. Mesmo passados alguns anos,
tem-se que o pds-positivismo ainda é e serd, por muitos anos, uma nova
descoberta para geracbes diferentes de juristas ja graduados e operado-
res cotidianos do Direito. O que alguns ja de muito descobriram, muitos
ainda estdo descobrindo ou ainda terdo o prazer de descobrir. A novidade
é relativa, da mesma forma que o velho e o ultrapassado também.
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Ter-se-a como pano de fundo a evolugdo das incertezas da justica
pulverizada medieval seguida da absolutista (estados absolutistas) a “cer-
teza” cientifica almejada pelo positivismo e a sua critica atual em detri-
mento do avanc¢o dos principios constitucionais contemporaneos e suas
cldusulas abertas — o pds-positivismo e o neoconstitucionalismo.

O dilema gravita em torno da aplica¢do da lei nos moldes tecno-
cratas e tradicionais em contraponto com o influxo da forte normativida-
de dos principios que garantem a ética do razoavel e do proporcional no
julgamento do caso concreto. A questdo central é a que coloca a pessoa
fisica como centro da imputacgao juridica para, s6 posteriormente e refle-
xamente, defender os seus bens materiais e patriménio. A problematica é
gue a lei nunca sera objetiva o bastante e nem ao menos especifica o bas-
tante para prever toda a sorte de problemas e conflitos que hdo de surgir
no seio social, do mesmo modo que as que existem podem ndo atender
as perspectivas de resultado de forma a gerar resultado util e justo. “A lei
€ dura mais é a lei!”, velho brocardo latino tanto utilizado, ndo mais se
sustenta sob algumas, porque n3o, sob varias éticas.!

A seguinte sentenga sempre se faz presente nos meandros da
area juridica e parece muito pertinente expo-la: é razoavel atuar-se
exatamente como a lei determina para ser alcangado um resultado que
efetivamente ela nao quer nem jamais quis? A resposta sé poderd ser
negativa, mormente em vista da ciéncia pds-positivista aliada a dignidade
da pessoa humana, dentre outros preceitos éticos que |he sdo intrinsecos.

E neste caminhar que se inicia, entdo, a abordagem da teoria das
fontes e a aplicacdo mais simples da ciéncia hermenéutica do direito nos
moldes contemporaneos. Explica-se melhor: a hermenéutica serd de apli-
cacdo primordial no Direito hoje em debate, principalmente se, quando da
aplicacdo de uma lei ou artigo de lei, varias vertentes sejam possiveis, mas
nem todas sejam razodveis e defensaveis do mesmo modo, ou seja: com |6-
gica e fim justo e equitativo a luz dos principios éticos basilares previstos no
nucleo fundamental das constituicdes modernas, dentre elas a brasileira.

Assim, da Idade Média aos decretos régios absolutistas e o
[luminismo posterior. Do positivismo e sua concretude ao pds-positivismo.
Eis a modernidade e os topicos que compdem o presente tema abordado
neste artigo: a forca maxima da constituicdao e seus principios.

1 Do latin: dura lex sed lex. "A lei é dura mais é a lei". Este é um brocardo latino de conhecimento bem comum que,
de fato, bem representa a doutrina positivista.
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1. PEQUENA EVOLUGAO DO SISTEMA JURIDICO: FOCO NA AMBIEN-
TACAO BRASILEIRA

O Brasil se torna independente apds a crise e inicio da queda do
absolutismo na Europa. As monarquias constitucionais sdo algo a se al-
mejar, colocando-se um ponto final no regime absolutista. O lluminismo
e a llustracdo ja eram, ainda antes, o impulso no caminho da tecnologia
do Estado liberal. Diz-se, entdo, que o pais estaria em busca do modismo
europeu, pois muito havia ficado para tras, seja na propria Europa, desde
o feudalismo e ascensdo do absolutismo, seja no Brasil Colonia, extensado
do modelo politico portugués. Descoberto e conquistado durante a tran-
sicdo do feudalismo para o absolutismo, o Brasil foi reflexo de todas estas
tendéncias enquanto satélite de sua metrépole, Portugal.

Ap0ds a queda das antigas civilizacGes (grega e romana), teve inicio
0 que se convencionou denominar de alta Idade Média, por volta do sé-
culo V em diante. Ao fim deste periodo, ja por volta do século XV, inicia-
-se a formacdo e consolidacdo dos Estados Nacionais, todos absolutistas
(Era que se denomina de Moderna). Durante o periodo absolutista, ndo se
exercitava a divisdao de funcdes tal qual idealizada por Aristételes em sua
famosa obra intitulada Politica, e desenvolvida detalhadamente por Mon-
tesquieu em O espirito das leis. Harold Berman faz a seguinte sincronia,
com base na Histdria Universal:

A histdria antiga é aquela concernente a Grécia e a Roma. O de-
clinio de Roma, causado pelas invasbes bdrbaras, levou a idade
média, que durou, grosso modo, do século V ao XV. Entéio come-
¢a a idade moderna, alguns diriam com o renascimento, alguns
diriam com a reforma, ou, diriam ainda outros, com ambos.?

No absolutismo, durante a Idade Moderna, portanto, as fungdes
legislativa, executiva e judicidria cabiam tdo sé e unicamente ao rei abso-
luto. O rei legislava, sendo estas legislages denominadas em geral de ré-
gias; exercia o governo e também julgava. Funcionarios burocratas como
os magistrados eram meros delegatdrios do poder estatal. O rei absoluto
era o “enviado de Deus” e tudo podia, ou quase tudo podia.? Portugal, du-

2 BERMAN, Harold. Direito e revolugdo. Tradugdo: Eduardo Takemi Kataoka. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos, 2004, p. 25.

3 Miranda, Jorge. Op. cit. p. 28. Usa-se no texto a expressdo “ou quase tudo podia” pois, segundo entendemos e é
bem lecionado por Jorge Miranda, a despeito da concentragdo das fungdes estatais nas maos do Rei, o poder ndo
era tdo absoluto assim, até mesmo, pelo que se depreende, da prépria condigdo de governabilidade e continuidade.
Dai a nossa expressdo “quase tudo”. Mas, a falta de divisdo de poderes e a concentragdo pessoal do poder era, de
fato, indiscutivel.
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rante o longo periodo do Brasil Colonial, vivia o absolutismo em seu mol-
de mais emblematico. Alids, como citagdo de ato normativo absolutista,
vale lembrar a instalacdo do Tribunal da Relagdo da Bahia em 1609. Este
tribunal carreava em sua normatizagao a titulagdo de magistrados, pro-
curadores e promotores da justica (era esta a designacdo) e, como bem
descreve e ressalta o texto de instalagdo: todos a servico e delegacdo do
poder absoluto do rei em Portugal, conforme reportado por José Reinaldo
de Lima Lopes e outros autores.* Para defini¢do histdrica do absolutismo,
é oportuna a seguinte licdo:

Regime politico e social que vigorou na Europa Ocidental até
a Revolugdo Francesa (1789). O governo absolutista dos reis
que concentravam os poderes executivo, legislativo e judicid-
rio e que era baseado na crenga do direito divino dos monar-
cas, associado ao mercantilismo e aos privilégios concedidos
a aristocracia.”

Ja em 1751, quando da criagdo e instalacdo de outro tribunal, o
Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro, que funcionou até 1808, houve
nitidamente um periodo de transicdo ideoldgica, principalmente, na parte
final de sua atuacdo. Ora, esta transicdo remonta a decadéncia crescente
do absolutismo e a impregnacdo da llustracdo e do lluminismo. J4 eram,
portanto, os ares do Estado liberal que ansiava em aparecer, gerando o
gue se conheceu como despotismo esclarecido. A divisdo de poderes ja
comecava a ser uma necessidade e a elaboracdo de uma constituicdo,
uma maxima para delimitar o poder do Estado frente as liberdades publi-
cas.® Marco do inicio da queda do absolutismo foi a Revolucdo Francesa
(1789), quando entdo a burguesia assumiu o poder e as rédeas do Estado,
gue era um dos mais avanc¢ados naquela época.’

4 LOPES, José Reinaldo de Lima et alii. Curso de histéria do direito; Regimento da Relagdo do Estado da Bahia, de 7
de margo de 1609. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 112 e 117 e seguintes. Para bem demonstrar esta delegagao
diz também o texto do regimento em seu cap. Il ... é dado ao promotor da justiga da casa da suplicagdo, e ao procu-
rador do fisco; e procurara (quanto Ihe for possivel) saber se se usurpa a minha jurisdicgdo. Como se observa, sem
reserva, a jurisdi¢do era do rei absoluto.

5 ARANTES, Jorge. Pequeno diciondrio critico: histdrico, geografico, econémico, politico e social. Rio de Janeiro:
Interciéncia, 2003.

6 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro
(1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004 p. 545; 547; 552. Os autores bem descrevem a transigdo, informando que
no periodo final de funcionamento do tribunal referido (o que remonta ao espago de tempo imediatamente anterior
a 1808, data de sua extingdo), ja se tentava andar por caminhos de aplicagdo do direito baseado na ilustragdo e o
iluminismo. Este caminho foi trilhado, segundo os autores, principalmente pelo direito penal

7 Polarizamos o tribunal implantado no Brasil em 1609 (Bahi a), no auge do absolutismo, com o que foi implantado
no Rio de janeiro em 1751, funcionando até 1808, para contrastar que este Ultimo tribunal ja passou a ser in-
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Vale o seguinte esquema: muito distante do fim do Absolutismo,
ou mesmo durante a sua ascensdo, deu-se a instalacdo do Tribunal da
Relagcdo da Bahia no Brasil Col6nia (1609), enquanto durante a criagdo e
funcionamento do Tribunal carioca (1751-1808) ja se verificava a influén-
cia ilustrada — a questdo, como soa ébvio, é puramente de periodo, tendo
sofrido este ultimo tribunal com a contemporaneidade da revolugao fran-
ca e a ascensdo das ideias liberais. Cabe consignar que o Tribunal carioca
foi extinto a partir da chegada da Familia Real ao Rio de Janeiro, evento
gue inaugurou o denominado periodo joanino e que culminou, anos apds,
com a declara¢do da Independéncia do Brasil.?

Com relagdo ao Tribunal carioca, vale reportar que, em Portugal, a
Lei da Boa Razao, aplicada no Brasil durante o funcionamento do Tribunal
da Relagdo do Rio de Janeiro (1769), era a prépria ilustragdo e o racionalis-
mo a se manifestar. Esta Lei redirecionava as fontes do Direito e o tratava
com légica de aplicagdo. Servia, ainda, de parametro de aplicacdo da pro-
pria legislacdo em vigor, no caso as Ordenagdes Filipinas.®

O racionalismo juridico surgido ao fim do Absolutismo nada mais
era do que a aplicagdo do desenvolvimento das ciéncias exatas ao Direito.
O Direito, entdo, sendo racional e légico, deveria ser encarado como um
todo coerente e parte de uma engenharia aplicada ao social. A era das
codificagBes, que surgiu nos Estados europeus, certamente denota esta
necessidade de sistematizacdo do Direito, ou seja, um agrupamento de
engenho de normas congéneres, como no caso das codificagdes voltadas
a determinados ramos em especial. O civil € um exemplo. José Reinaldo
de Lima Lopes leciona o seguinte:

A geometria e a fisica haviam sido as ciéncias dominantes
nos séculos XVIl e XVIII: no século XIX o paradigma de ciéncia
parecia ser a histéria natural. E compreensivel, portanto, que
nos séculos XVII e XVIIl os juristas se inspirassem na geome-
tria e buscassem aplicar ao Direito o modo geométrico de
pensar.

fluenciado, em vista do momento histdrico, com os ideais liberais que culminaram nos movimentos constitucionais
posteriores (monarquias constitucionais), até porque este tribunal ultrapassou o periodo revolucionario na Franga,
sofrendo, portanto, estes influxos determinados.

8 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 581. Aqui se tem a delimitagdo do momento exato da extingdo des-
te tribunal, que na verdade, em 1808, quando da vinda da familia real portuguesa, fundiu-se com a casa da suplicagdo.

9 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de Histéria do
Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 113 e 218.
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[..]

O movimento de codificacdo do Direito fora resultado da
combinagdo de duas correntes de pensamento marcantes do
inicio da modernidade: O jus naturalismo racionalista e o Ilu-
minismo.*°

Segundo o mesmo autor, foi na ocasido do lluminismo e da llus-
tracdo, compreendendo o inicio da queda do Antigo Regime, que a im-
portancia do poder de legislar ganha mais for¢a. Dai o positivismo e a
sua ldgica de trazer a tdo almejada seguranca juridica para os suditos e,
porque nao, para os préprios burocratas. O positivismo e a previsibilidade
de agGes e consequéncias passaram a fazer parte de um campo ldgico e
necessario para a burocracia estatal. Foi exatamente este ambiente racio-
nalista e positivista que trouxe a ideia de uma lei maior que seria, entdo,
o pressuposto de validade das demais — a constituigao.

O constitucionalismo, de fato, passou a ser o simbolo almejado.

E interessante consignar, como adiantado acima, que antes do es-
tabelecimento das constituicdes e no periodo da ilustracdo antecedente
ao Estado liberal constitucional, a Lei da Boa Razdo, por ser um parame-
tro de reorganizacdo e aplicacdo das fontes do Direito, muitas vezes era
encarada como verdadeira fonte de validade e diretriz de aplicacdo de
outras normas. Nesse sentido, entdo, assemelhou-se ao que apds restou
por consagrar a tecnologia juridica do controle de constitucionalidade,
tdo estudado no Direito Constitucional.!

O direito medieval, pouco positivado e mais baseado na doutrina e
jurisprudéncia, além de conter também o casuismo e o costume, foi ficando
cada vez mais inadequado mesmo para os Estados absolutistas surgidos em
sequéncia aquele periodo, o que entdo deu lugar aos movimentos de codi-
ficacdo e legislagdes absolutas, tal como informa José Reinaldo de Lima Lo-
pes: “O direito medieval, casuistico, fundado na preméncia do ato de julgar

10 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de Histéria do
Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 217.

11 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de
Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 586. A afirmagdo dos autores se baseia, além de outros argu-
mentos, no julgamento conduzido pelo Juiz de Fora brasileiro de nome Baltasar da Silva Lisboa em que a lei da boa
razdo foi elevada a condig¢do de ordenamento normativo basico. Por tudo que também acima foi referido acerca da
criagdo do Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro e a sua extingdo, bem como a sua atuagdo influenciada pela pré-
-ilustragdo, cf. p. 545, 581 e 584.
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e, portanto, em teorias da justica, acostumado a uma ordem plural, repleta
de fontes e privilégios particulares, ndo servia mais, e ja fazia tempo.” 12

2. DO POSITIVISMO

N3do é dificil observar que o positivismo crescente e o0 aumento na
tecnologia da legislacdo restaram como resposta as incertezas da baixa e
alta Idade Média, que ainda prosseguiam no regime absolutista ocorrido
em sequéncia. Nunca é demais gravar que a fonte de produg¢dao normativa
era, ainda, de fato, o poder central. Conforme mencionam Arno Wehling
e Maria José Wehling, a llustragdo ja tomava conta do Antigo Regime em
seus respiros finais e se manifestava em obras como a de Bonesana, Mar-
gués de Beccaria, que ganhavam destaque. Dos delitos e das penas (1764)
é o grande icone.®®

No Brasil, ao apagar das luzes do Absolutismo europeu e a ascensdo
do constitucionalismo, auge da llustragdao e do lluminismo, é marcante a
chegada da corte portuguesa ao Rio de Janeiro, apoiada pelos ingleses e
em fuga estratégica de Portugal que estava prestes a ser invadido pelas
tropas napolednicas.’ Ora, a corte portuguesa vivia no Rio de Janeiro os
ultimos suspiros do Absolutismo como regime inabalavel e do Brasil ainda
como col6nia, embora elevado a condi¢cdo de Reino Unido.

A metrdépole Portugal ainda ndo possuia a sua constitui¢do (caracte-
ristica clara do Absolutismo ainda reinante) e o Brasil, que se tornou inde-
pendente em 1822, trataria de se adequar ao resto do mundo e elaborar
a sua Carta Magna em 1824.%> Desta forma, o constitucionalismo, gerando
o pressuposto de uma lei maior como argumento de validade das demais
(inferiores), e a técnica positivista sdo uma reac¢do a inseguranga e a falta
de ciéncia do periodo imediatamente anterior.

Sem maiores riscos, pode-se afirmar que diante das incertezas de
um sistema juridico imaturo, a legislacdo em geral, independentemente
de sua fonte (ainda que expedidas pelo Rei), e as codificacGes, resulta-
ram no avanco que culminou, ulteriormente, no pressuposto da lei maior
constitucional e sua preponderancia como pilar do Estado liberal.

12 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos, op. cit., p. 220.
13 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 550.

14 Sobre este momento histdrico que antecedeu ao nosso constitucionalismo vale a leitura do importante historia-
dor LIMA, Oliveira, D. Jodo VI no Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Top books: 1996, p. 43 e seguintes.

15 Para consulta sobre a primeira constituicdo portuguesa pesquisar em www.debates.parlamento.pt (consulta re-
alizada em 20 de junho de 2012).
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Chega-se, pois, a Constituicdo, que, com seus principios e diretrizes,
serd o paradigma normativo da contemporaneidade.

3. O NORMATIVISMO DE HANS KELSEN

Nascido a 11 de outubro de 1881, em Praga, Kelsen foi um dos mais
importantes juristas e filésofos do século XX. Correlacionando sua época
com a cronologia histdrica, verifica-se que Kelsen nasceu muito apds a
gueda do Antigo Regime e a ascensdo do constitucionalismo dos Estados
liberais. Portanto, ele ja trabalhava com uma melhor tecnologia das leis
e contava com a existéncia da Constituicdo como lei maior, resultado dos
movimentos constitucionais imediatamente anteriores.®

De outro lado, impende ressaltar que Kelsen, assim como outros
cientistas que lhe foram contemporaneos, em fungdo de tudo que acima
foi dito, ainda vivia a sombra das incertezas que os periodos anteriores
manifestaram. Dai o normativismo e o modo cartesiano que demonstra a
ciéncia de Kelsen, sede em que o positivismo (normativismo) era, entao,
o grande enfoque e, por que ndo, a solugdo.

Em oposi¢dao ao jusnaturalismo, manifesta-se entdo o positivismo,
afirmando que ndo ha direito sendo o positivo. Neste ponto, nega que o
Direito natural pudesse estar acima ou fosse pressuposto de validade do
Direito positivo. O positivismo resultou de uma tentativa de se considerar
o Direito verdadeira ciéncia, trazendo-o para légica e conferindo-lhe cer-
teza quase matematica.”

Foi nesta direcdo que, em sua obra mais famosa, Kelsen estuda o
Direito a revelia de conceitos flutuantes como o da prépria justica, prefe-
rindo usar a légica rigida e segura da teoria pura do Direito. Ele foi respon-
savel pela organizacdo da hierarquia das normas e do pressuposto de uma
lei fundamental, no que restou conhecido como a “piramide de Kelsen”,
embora assim ndo nominado por ele préprio. Neste sentido, Hans Kelsen
foi quem inaugurou o controle da constitucionalidade na Europa introdu-
zindo-o na Constituicdo da Austria, no ano de 1920.18

16 Para uma segura biografia de Kelsen consultar www.biografias.inf.br. A situagdo histdria e o posicionamento sdo
observagdes deste signatdrio, que inclusive acrescenta que a morte de Kelsen, em 19 de abril de 1973, ja toca a
ascensdo das doutrinas pds-positivistas e o aparecimento das constituigdes cidadas.

17 AMARAL, Francisco. Introdugdo ao Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

18 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2012, p. 41.
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O positivismo, embora hoje muito criticado, teve seu mérito na or-
ganizacdo sistémica do Direito e no viés de introduzi-lo com seguranga,
dai a sua preocupacdo com a hierarquia das fontes e a preponderancia da
lei sobre os principios. Argumentando nesta trilha, vale citar que a grande
falha do normativismo tenha sido considerar, fictamente, que o Direito
positivo é justo e deve ser obedecido.?

Para o positivismo, como soa ldgico, os principios ndo poderiam
subverter a lei, pois sdo menos densos que ela. Este é o ponto nevralgico
da critica a ser desenvolvida adiante. O positivismo de Kelsen fica extre-
mado quando afirma ele, em sua famosa obra intitulada Teoria Pura do
Direijto, que uma norma jamais podera ser considerada invélida em seu
conteudo, podendo ela tratar daquilo que melhor lhe aprouver. A sua in-
validade apenas sera determinada se contrariar formalmente a lei funda-
mental no sistema hierarquico por ele criado. Pela importancia do tema,
pedimos vénia para citar o que abaixo segue:

Se se pergunta pelo fundamento de uma norma pertencente
a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas pode
constituir na recondugdo a norma fundamental desta ordem
juridica, quer dizer: na afirmagdo de que esta norma foi produ-
zida de acordo com a norma fundamental.?°

Na leitura da obra de Kelsen, é claro, ndo se encontra qualquer pos-
sibilidade de se confrontar a lei materialmente, quanto mais confronta-la
com principios, ainda que depreendidos da Lei Maior. Esta é a maior rele-
vancia do tema ora abordado. Alids, como acima ja se aduziu, o confronto
com a lei que ele chama de fundamental é apenas o da regularidade de
sua génese, mas ndo de seu conteudo. Vale novamente a transcri¢do:

De acordo com a teoria pura do direito como teoria juridica
positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode ser con-
siderada como ndo conforme a sua norma fundamental, e,
portanto, como ndo vdlida. O contetdo de ordem juridica
positiva é completamente independente da sua norma fun-
damental. Na verdade — tende acentuar-se bem — da norma
fundamental apenas pode ser derivada a validade e nGo o
conteudo da ordem juridica. Toda ordem coerciva global-

19 AMARAL, Francisco, op. cit., p. 45 (citando Cristophe Grzegorcyk, em Le positivisme juridique, p. 27).
20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 222.
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mente eficaz pode ser pensada como ordem normativa ob-
jetivamente vdlida. A nenhuma ordem juridica positiva pode
recusar-se a validade por causa do contetdo de suas normas.
E este um elemento essencial do positivismo juridico.?’

Mais adiante, Kelsen explica que, em sua teoria pura, o conflito en-
tre o direito natural e o direito positivo se resolve com a preponderancia
deste ultimo. Ou, em outras palavras, nem sempre o direito positivo vai
coincidir com o direito natural e vice-versa, mas este ultimo sera sem-
pre preterido em detrimento do primeiro. Para Kelsen, o direito natural é
vago e impreciso se comparado a precisdo do direito positivo.?

A par de desenvolver a presente argumentacao, também é impor-
tante citar que Kelsen se preocupou em fazer do direito uma verdadeira
ciéncia juridica, dissociada de qualquer peculiaridade social e de modo a
ser aplicada com légica de forma universal, fora das particularidades de
qualquer Estado ou sociedade. Neste tom, o autor também pretendeu
deixar bem clara em sua obra a separacdo entre o direito e a moral, refe-
rindo-se a obrigatoriedade e a coer¢do do primeiro elemento, ao contrario
do segundo e firmando o direito como ciéncia, de modo a fitar, sempre, a
seguranca juridica adequada para o sistema — técnica de controle social.?®

Ndo seria equivocado afirmar que a sistematiza¢cdo hierarquica de
Kelsen é adotada principalmente nos paises da civil law, embora hoje de
forma a analisar mais profundamente os conteuldos legislativos e de modo a
confronta-los, inclusive, com principios e ndo com regras exatas e cerradas.

Pelo influxo ético das novas constitui¢cdes, também resta induvido-
sa a superacao da teoria que relega a moral a um segundo plano da cién-
cia do direito, questdo que serd explicada adiante.

Hoje, ha preponderancia de principios que sdo constitucionais e
gue se ligam estreita e diretamente ao direito natural, constituindo-se
clausulas verdadeiramente humanas e éticas (valor moral), entabulando
claros pressupostos de validade por sua reconhecida supremacia legal
(constitucional). Em superioridade, entdo, em relagdo ao conteudo de
qualquer regra de direito positivo, ainda que regularmente aprovada pelo
parlamento e seguindo o devido processo legislativo constitucional, have-
ra clausulas constitucionais carregadas de preceitos éticos e morais. Este

21 KELSEN, Hans, op. cit., p. 242.
22 Idem, p. 243.
23 SGARBI, Adrian. Classicos da Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31; 32.
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nucleo ético/humano/normativo encontra-se na parte fundamental de
ConstituicGes como a de 1988 no Brasil.** O que é o preceito da dignidade
humana sendo um principio natural e ético, estreitamente ligado a moral!
A hierarquia normativa de Kelsen continua a soar a sua ldgica e seu
tecnicismo na contemporaneidade, mas com o reconhecido avanc¢o do con-
fronto material da lei com os principios constitucionais do nucleo funda-
mental das constituicdes ocidentais, como se indicara no tdpico seguinte.

4. 0S PRINCIiPIOS: O QUE SAO

O apego a lei e a literalidade de seu comando gerou o qualificativo
de positivismo e, positivista, para o ator social. E comum, entdo, deter-
minar que alguém que pretende a aplica¢do fria da lei seja denominado
de positivista. O positivista seria, na concepgdo corriqueira, alguém sem
alma, cuja aplicacdo da lei “doa a quem doer”, seria 0 mais importante e
um fim em si. O positivista prefere, segundo sempre se observa do discur-
S0, a seguranca juridica a qualquer outro caminho que se mostre inseguro.

Nesta concepgdo, mais comum e estreita, como ressaltado acima,
a ciéncia do direito de linha positivista restaria segura aos olhos da pre-
visibilidade de resultados. Ha que se lembrar da afirmacéo de profissio-
nais da area da engenharia e principalmente informatica, ainda nos anos
1990, auge do desenvolvimento destes ramos do conhecimento, de que,
no futuro, ndo seria necessaria a atuacao de qualquer operador do direi-
to, mas apenas de um computador, contendo uma extensa base de da-
dos que, contendo o direito positivo vigente, faria o trabalho de informar
e determinar “quem tem razdo em determinado conflito”. A afirmacdo
direcionava-se a fazer pouco da ciéncia aplicada do Direito. Quem, como
nés, ndo se lembra dela?

A ilustracdo acima, é bom alertar, ndo teria razdo de ser mesmo
no governo tedrico positivista, pois a consung¢do do fato a norma ja seria
bastante humano e controverso para eliminar a maquina proposta. Mas,
certamente, teria muito menos razdo, se houvesse a época, se levado em
conta o pds-positivismo e o neoconstitucionalismo aliado a complexidade
social do direito. O quadro apresentado parece ludico, mas, possui o méri-
to de externar o que muitos, ora nominados de leigos, pensam a respeito
da ciéncia do Direito e de suas codifica¢des.

24 Neste sentido, sobre o influxo da moral no direito vide: MAIA, Antonio Cavalcante. As transformagées dos sis-
temas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em: <http.//www.
mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 18/03/2012.
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Dai ousar este signatario observar que o positivismo, a revelia da
moral, da ética e do resultado razoavel, afasta mais o Direito do conceito
de ciéncia do que o proprio pds-positivismo, aqui incluindo o neoconstitu-
cionalismo. Assim o é porque o pds-positivismo é muito mais voltado para
aplica¢des sociais e faticas (antropologicamente considerados os fatores),
revelando-se assim maior e mais clara ciéncia de aplicacdo.

A crise do positivismo estaciona na incidéncia de resultados nao
razodveis e na falta de elementos para solugdo de casos mais complexos.
Ademais, o erro de Kelsen seria a falta de observagao da diversidade, ado-
tando uma ciéncia que seria universal e aplicavel de forma ndo implicada
com outros elementos flutuantes que surgem das observacdes concretas.

Logo ao iniciar a sua explanacdo, Gisele Citatino afirma que, no
ambito da filosofia politica contemporanea, os representantes do pensa-
mento liberal, citando John Rawls e Dworkin, adotam o pluralismo para
descrever as democracias modernas como sociedades em que coexistem
distintas concepc¢odes e valores. Dai, o engessamento do positivismo pro-
posto ja apresentar a sua falha.” Esta argumentacdo ja é suficiente para
demonstrar que as particularidades oriundas do pluralismo sdo obstacu-
los claros ao positivismo que se quer ver, muitas vezes, extremado.

Ronald Dworkin doutrina que, quando se considera um caso difi-
cil, aqueles cujas solucGes ndo sdo simples, mas, ao contrario, complexas
e ndo raro multidisciplinares, recorre-se a padrées que ndao funcionam
como regras, mas, ao contrario, operam como principios e politicas, ver-
dadeiras diretrizes.?

O estudo moderno do Direito ndo aponta, portanto, para o sepulta-
mento do positivismo. Leis existem e bem positivadas — nesta concepcao,
para se referir as regras mais fechadas. Destarte, o que se entende é que
ndo poderd haver aplicacdo do direito sem o norte dos principios car-
reados no nucleo intangivel da Constituicdo, trazendo valores éticos que
determinardo a validade e aplicagdo da prépria lei. E ébvio que a questdo
se mostra mais acentuada nos casos complexos que Dworkin denomina
de “casos dificeis”.”

25 CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 1.
26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 36.

27 Idem, p. 127. No Brasil poderiamos citar como casos dificeis o julgamento do caso que ficou conhecido como “ra-
posa terra do sol” relativo a demarcagdo de terras indigenas em oposigdo aos denominados “arrozeiros”, produtores
de arroz e o caso “ficha limpa”, relativo a elegibilidade de candidatos ja condenados pela justica em drgdo colegiado.
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Neste caminhar, vale indagar: o que sdo os principios e o que sdo as
regras? Para continuar em Dworkin, verifica-se que os principios seriam
um conjunto de padrdes que ndo sdo regras. Vale a citacdo deste emble-
matico autor: “Denomino principio um padrdo que deve ser observado,
nao porque va promover ou assegurar uma situacdo econOmica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade.”?®

Imperioso e intuitivo é também voltar a relacionar que, com esta
definicdo poés-positivista ja se determina uma forte contrariedade a Kel-
sen, pois a moral, nesta teoria, ndo pode ser dissociada da regéncia e
aplicacdo do direito. Ao contrdrio, os principios estdo impregnados de
conceitos e padrdes éticos. A separagao de moral e direito nos moldes
tradicionais ndo é mais recomendada.

E Anténio Cavalcanti Maia, como acima ja se adiantou, em exce-
lente e denso artigo sobre o neo constitucionalismo, quem defende com
muita propriedade que a moral esta impregnada nos principios funda-
mentais e, portanto, possui normatividade de forma a conferir, por esta
via, solu¢do aos casos concretos.?

Explicita-se, entdo, que a ja corriqueira separacao entre direito
e moral, baseada na coercdo da primeira espécie e na auséncia de co-
ercdo na segunda, cai por terra no momento em que 0s principios nor-
mativos constitucionais aplicados na solucdo dos conflitos sdo baseados
principalmente em conceitos morais e éticos. Vale entdo repetir que a
moral e a ética, como conceitos antes repugnados por suas respectivas
imperfeicdes, hoje sdo ovacionadas nos julgados e a eles ddo solucdes
que servirdo de observacdo obrigatdria entre as partes em litigio ou mes-
mo para todos os jurisdicionados, neste Ultimo caso, no caso das acdes di-
retas de inconstitucionalidade. Assim, se os principios constitucionais sdo
impregnados de valores morais, quem podera afirmar que ndo possuem
o atributo da coercdo? A sua forca decorre do préprio status de norma
constitucional de primeira linha.

A certa altura, Dworkin define que a diferenca entre principios e
regras é de natureza légica. A diferenca residiria nos padrdes oferecidos
por um ou outro caminho, o que chama o autor de orientagdes. As regras

28 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 36.

29 MAIA, Antonio Cavalcante. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do
neoconstitucionalismo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 18/03/2012.
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seriam aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Ou uma regra é valida para
a decisdo de determinado caso concreto ou ndo é, nada contribuindo para
o referido deslinde.*®* No entendimento da presente abordagem, a regra
é um projeto de adequagao a um caso concreto que ela idealizou ocorrer.
O fato nem sempre ocorre, mas, se ocorre, sera de maneira que a regra o
tocard para se operar ou ndo, em conformidade com a seara do tudo ou
nada de Dworkin.

Os principios, como projetos mais racionais de solugao dos casos
concretos, passam por um processo mais aprimorado de visdo do razoa-
vel, do justo e do ético, além de sofrerem releituras evolutivas de modo a
acompanhar a sociedade — aqui verdadeira ciéncia social. Aplicam-se com
mais eficiéncia aos casos mais dificeis, para atender aos anseios sociais de
equidade, ldgica e justica, além de se oporem ao jogo de erros e acertos
da norma positiva, que é incapaz de prever toda sorte de complexidade
de causas que serao submetidas ao crivo, principalmente, das cortes cons-
titucionais.

Ndo se sustenta aqui a imprestabilidade da regra, mas sim a sua
limitagdo, o que a torna, hoje, escrava dos principios: seja para nortear
a sua propria aplicagdo, seja para solucionar os casos inalcangdveis que
sempre existirdo.

N3o é por outro motivo que Dworkin formulou a sua famosa afir-
macdo de que “mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das
partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar uma causa”, devendo
0 juiz atuar de forma a descobrir investigativamente qual é o direito da
parte, negando-se a possibilidade de criacdo de direitos novos a serem
aplicados retroativamente.>!

Assim, nos principios: eis o Direito, que é preexistente.

5. A QUESTAO DAS FONTES DO DIREITO

Ao se observarem as fontes do Direito brasileiro, verifica-se que o
artigo 42 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, em moldes
bem positivistas e com o fito de trazer a seguranca juridica tdo desejada
e ansiada, prescreve que, na auséncia da lei, aplicam-se a analogia, os

30 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 39.
31 SGARBI, Adrian, op. cit., p. 148.
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costumes, a equidade e, por fim, os principios gerais do direito. Ora, tem-se
que a lei serd a rainha das fontes determinando o agir do cidaddo e, ainda, o
julgamento dos tribunais, sendo este Ultimo caso o seu mais direto objetivo.

A gquestdo positivista é tdo forte que, em nao havendo lei, e ai se ini-
cia a leitura do artigo de lei, deve ser aplicada a analogia e dai por diante
(artigo 42 da LINDB). Extrai-se, portanto, que a analogia nada mais é que a
busca incansavel da lei. O ponto é: se uma lei ndo regula o caso, buscar-se-
-3 outra, elaborada para caso parecido, que norteard o julgamento deste,
gue se depara com a lacuna insolente.

Pois bem, apds a falha no uso da analogia, o que se preconiza é o uso
dos costumes até que se chegue, ja ao final, no baseamento dos principios.
E claro que esta norma é bastante identificada junto ao ramo do direito
civil e, portanto, todos assim acabam por viciar o entendimento.?? Ocorre
que o leitor atento ja catalisou que a LINDB é de aplica¢do geral a todos os
ramos do direito, embora com algumas reservas pontuais e importantes em
relagdo ao direito penal e tributdrio. Ou seja, a LINDB, com a sua colagem
de fontes, é norma direcionadora do atuar do juiz para qualquer ramo do di-
reito, até mesmo em respeito ao principio non liquet (aquele em que ao juiz
nao é dado deixar de julgar por auséncia de norma para o caso concreto).

N3o se precisa ir muito longe para determinar, sem necessidade de
citar fontes, que, no passado ndo muito distante, e ainda nos anos idos da
década de 1990, a LICC* era apresentada como a grande méae das leis e de
sua aplicacdo, bem como o direito civil como a grande espinha dorsal do
direito.>* Nada mais equivocado e, porque ndo, repugnante atualmente.
A inversdo antes operada desprezava principios, inclusive constitucionais,
como o plato principal da teoria juridica patria. Era como se a sombra fos-
se mais importante que o proprio corpo que a projeta.

Nesta longa labuta pela qual passou o Direito, ndo se pode deixar
de enfrentar uma questdo interessante, porém ndao menos debatida e ja
pacificada: a constitucionalizacdo dos ramos do Direito. Ponto este que
teve a sua principal atuacdo na interpretacdo e aplicacdo das normas civis,
mormente apds a promulgacdo do atual Cddigo Civil. Embora contasse
com um antigo projeto, esta codificacdo nos deu a oportunidade de traba-
Ihar com conceitos éticos como a boa-fé e a dignidade da pessoa humana.

32 Decreto Lei 4.657/42 - Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os cos-
tumes e os principios gerais de direito.

33 Como j4 dito, modernamente denominada de LINDB.

34 Local hoje ocupado com justica e ciéncia pelo direito constitucional.
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De outro lado, este ponto da argumentacao podera ser inutil, ou mesmo
falho, no sentido de que estes valores sdo, antes de tudo, constitucionais
e de aplicacdo independente de sua previsdo infralegal. Refiro-me ao di-
reito civil constitucional, ou mesmo direito penal constitucional e direito
administrativo constitucional e assim por diante, para qualquer ramo do
direito que se digne determinar.

Para apontar e fundamentar a presente premissa ndo seria
dispensavel citar, apenas como base para a dialética que pretendemos es-
tabelecer, um cldssico e festejado autor — muito lido por quem esteve nos
bancos universitarios nos anos 1990, ou antes — que objetivamente cita
as fontes do direito introduzindo-a ao leitor aprendiz, sem qualquer olhar
sobre o pds-positivismo ou neoconstitucionalismo ou a prépria constitui-
¢do em si.*> Trata-se, apenas por indicagdo de exemplo, do excelente Silvio
Rodrigues®® que, em seu primeiro volume da cole¢do de direito civil, ja
sob a égide do novo Cddigo Civil e, obviamente, da Constituicdo de 1988,
afirma que o artigo 42 da LINDB determina uma ordem de opera¢do sem
reparos para o operador do Direito, concluindo que: “No siléncio da lei,
portanto, deve o julgador, na ordem mencionada, langar mao destes re-
cursos, para nao deixar sem resolugdo a demanda”. E segue: “julgar por
analogia significa aplicar as hipdteses semelhantes as solugGes oferecidas
pelo legislador para os casos analogos”.>’

Para criar polaridade, é em Francisco Amaral que se deve aportar. Este
autor civilista, ao doutrinar sobre a mesma parte do direito que Silvio Rodri-
gues, ja ndo mais se contenta com o mandamento trazido pela LICC - LINDB
e a sua busca cega pela certeza positivista. E neste diagrama que o autor cri-
tica o positivismo como acima referido e, depois, ao desenvolver sobre as
fontes, aduz sobre a constitucionalizagdo do direito civil e sobre a posi¢ao
antes central ocupada por este ultimo. Alids, o proprio Francisco Amaral ja
cita Dworkin, como ja foi constatado e apontado. Esta hoje é a linha de todos
os modernos doutrinadores que se dignem a expor sobre o tema.*

35 A quest@o é trazida, mormente pelo fato de que a edigdo do livro que foi pesquisada, como abaixo se verificara,
é do ano de 2002, portanto apds, inclusive, a constituicdo de 1988, o que denota a escola bem positivista do autor,
trago que era comum na sua geragao.

36 N&o vai aqui nenhuma critica ao extenso e emblematico trabalho deste civilista, sendo apenas a utilizagdo de suas
ligdes de modo a ilustrar determinado momento histdrico. Alias, é de se afirmar que as edigdes mais modernas deste
autor ndo foram por ele atualizadas, mas sim editadas com base no que ainda era o anteprojeto do cédigo civil de
2002, conforme nota explicativa inserida na edigdo que logo abaixo indicamos como fonte.

37 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 21.

38 AMARAL, Francisco, op. cit., p. 85.
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No Brasil, sobre a constitucionalizagao do direito civil, impossivel
nao deixar registrada a obra mestra de Gustavo Tepedino, que, da forma
proposta, passa a adequar o patrimonialismo civil aos principios constitu-
cionais exigidos a prépria aplicagao de lei. Também explana este festejado
autor que o Cdédigo Civil de 2002 adota a clara postura de chancela das
cldusulas abertas, nos moldes dos principios constitucionais, o que tor-
na a atuacao interpretativa do operador, de fato, balizadora e tendente a
adequar o Direito a realidade social. Sdo os tempos da ética, da dignidade
e, acima de tudo, da justica igualitaria.®® Ndo sdo apenas as diretrizes pds-
-positivistas, mas também as coirmas neoconstitucionalistas.

Importantes ainda os apontes elaborados por Manoel Messias Pei-
xinho, nos quais ganha sede o fato de que o termo pds-positivismo é equi-
VOoCo, ja que ganham esta denominacdo as teorias pds-kelsenianas que visa-
ram a reformulag¢do do positivismo e apontaram a sua ineficiéncia. Citando
Anto6nio Cavalcanti Maia, aduz que o pds-positivismo foi resultado de uma
transformacao clara da metodologia constitucional e da teoria do direito.
Trata-se de uma nova hermenéutica constitucional, o que seria, também,
por 6bvio, neoconstitucionalismo, conforme os europeus.*

N3o se pode olvidar, portanto, da aplicagdo e interpretagdo de nor-
ma de qualquer natureza e hierarquia sem se ter em mente a diretriz dos
principios constitucionais ou mesmo a aplicacdo direta destes na auséncia
de norma para o caso concreto.

O artigo 42 da LINDB merece ser observado com reservas.

CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade da vida humana e as suas particularidades fizeram
por aflorar a deficiéncia do positivismo, da mesma forma que este resul-
tou em resposta a periodo anterior, quando as incertezas e o casuismo ge-
ravam a injustica da aplicacao do direito, nao da lei, mas do Direito como
instituto complexo e com a inclusdo do senso do justo.

Os movimentos constitucionais modernos e a for¢ca normativa dos
principios trouxeram grande avango no julgamento dos casos mais dificeis,
nos quais a aplicacao direta ou bem interpretada da lei parece deficiente.

Hoje, os nossos tribunais superiores ja adotam o governo da justica
e ndo exatamente o da lei posta. A légica do justo ndo pode ser contraria-

39 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil: tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 6-7.

40 PEIXINHO, Manoel Messias. As teorias e os métodos da interpretacdo aplicados aos direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 46-47.
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da. A densidade dos principios pode melhor ser demonstrada em casos de
grande repercussao e expectativa no seio social.

A hipdtese mais crescente de indagacgao é saber se a textura aberta
dos principios pode gerar o poder arbitrario dos Magistrados. A resposta
serd negativa desde que seguido pelo julgador o método de fundamenta-
¢do adequado para a decisdo, nos moldes do artigo 93, X, da Constituicdo
Federal e de maneira a possibilitar o controle exato do julgamento. Os re-
cursos cabiveis a espécie também sdo mecanismos evidentes de controle
das razbes do julgador, no caso de instancias inferiores.*

No caso das instancias superiores em que ndo serd mais possivel
a interposi¢do de recursos e os juizes sdo nomeados por aquele que de-
tém legitimidade popular (o presidente da republica —sem se esquecer da
chancela do senado), caberd a reprovagao social, que, mesmo impotente
muitas vezes, servira de diretriz para casos futuros. Mas este serd assunto
para um préximo escrito. «*
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A Execucao Fiscal e as Suas
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RESUMO

A cobranca do crédito tributario sofre uma crise de identidade e,
por decorréncia, varias crises de instancia. Trata-se de uma modalidade
de processo que ndo assume uma natureza juridica referenciada pelas
tendéncias do processo civil contemporaneo, pois a legislacdo de regén-
cia, da década de 1980, estd comprometida com a metodologia tecnicista
do século passado; assim, a execucgao fiscal ndo é considerada um proce-
dimento em contraditério, e os seus incidentes sdo observados através
da lente do formalismo excessivo do direito material-tributdrio. A mesma
corrente que elabora o processo enquanto uma relacao juridica de direito
publico proporciona terreno fértil a série de crises de instancia que em-
perram a execucao fiscal. Na verdade, o que menos ocorre na execug¢ao
fiscal é uma execugdo propriamente dita. Dai um cenario que se abriu
propicio a incidéncia do novo art. 40 da LEF e, portanto, um paradoxo:
esse dispositivo é ilustrado pelo paradigma que organiza o processo como
um procedimento em contraditério, bem ao contrario do perfil que encer-
rava as compreensdes do século em que foi formulada a lei de execucao
fiscal. A origem da execucdo fiscal se reporta ao tecnicismo, porém, as
suas diuturnas reformas, inclusive as reformas do CPC, utilizam-se de uma
diferente concepcdo do processo civil. A definicdo da natureza juridica da
execucao fiscal aparelha o operador do direito para o manejo das recentes
reformas do processo civil, seja uma regra prevista na LEF ou prevista de
maneira inédita no CPC.

SUMMARY

The tax credit suffers an identity crisis. This is a type of process that
does not take a referencial by contemporary civil procedure, because the
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current law is dated from of the year 1980, when the technicist appro-
ach organized the issues; thus, the procedural collection of taxes is not
considered an adversarial procedure, and it follows an excessive formal
procedural. The same idea that treats this process as a legal relationship
under public law provides an outstanding question about the incidence
of the new article 40 of tax collection: this law is illustrated by the para-
digm that organizes the process as an adversarial procedure, meanwhile
another profile understands the origin of this same law. The origin of tax
enforcement reports to the technicist, however, their reforms, including
reforms of the Civil Procedural Code, uses a different conception of civil
procedure racionality. The definition of the legal nature of the tax lien
equips the worker to manage the recent reforms of civil procedure.

Sumario: Introdugado 1. O formalismo excessivo da execucdo fiscal e
as recentes reformas sobre a execu¢do do titulo extrajudicial previstas no
CPC: a incomunicabilidade das fontes como consequéncia 2. A causa do
isolamento entre a LEF e a nova execuc¢do de titulo extrajudicial prevista
no CPC 2.1. A Lei de Execugdo Fiscal como um subproduto do processua-
lismo: a natureza da execugao fiscal enquanto relagdo juridica de direito
publico 2.2. As recentes reformas da legislagdo processual (execugao de
titulo extrajudicial pelo CPC e art. 40 da LEF): a compreensdo do processo
como um procedimento em contraditério 5. Conclusdo. Referéncias

Contents: Introduction 1 The excessive formalism of the tax lien
and the recent reforms on the implementation of non judicial provided in
CPC: the isolation of the rights 2 The cause of the isolation between LEF
and new non judicial collection established in CPC 2.1. . The Tax Enforce-
ment Act as a byproduct of processualism: the nature of the tax lien as a
legal relationship under public law 2.2. Recent reforms of procedural law
(non judicial collection by the CPC and the article 40 of the LEF): unders-
tanding the process as an adversarial procedure. 5 Conclusion. References

Palavras-chave: processo; execugao; tributario; forma.

Keywords: process; implementation; tax; form.
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INTRODUGAO

A Lei 6.830/80 “disp&e sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica e dd outras providéncias”, segundo expresso em seu pre-
ambulo. Logo no art. 12, a LEF estabelece que “a execucao judicial para
cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiaria-
mente, pelo Cédigo de Processo Civil”.

Entretanto, nem tudo o que uma lei denomina de “judicial” consis-
te em um ato “jurisdicional” tipico!. No atual quadrante constitucional, a
observacao da esséncia das coisas juridicas é fundamental para o manejo
das préprias consequéncias normativas. Vale dizer que ndo é a nomen-
clatura determinada pela lei que estipula a sorte do evento da “judiciali-
zacdo” ou da “jurisdicionalizacdo” de algo, assim como nao basta atribuir
a nota de “cobranca judicial” a uma execugao para, assim, resolver-lhe
todos os percalgos procedimentais.

A tutela jurisdicional é um momento de ponderagdo, que supera a
mera terminologia. Por sua vez, a execucdo fiscal (ou a cobranca judicial
da divida ativa da Fazenda Publica) é um desdobramento da tutela juris-
dicional que merece uma peculiar atencao, pois, a depender da natureza
juridica que Ihe for atribuida a tal evento, ela enfrenta uma série de crises
existenciais ao largo da existéncia do préprio processo. A tutela verticaliza
a deontologia do processo. Dai a importancia de analisar a lei de regéncia
da execucdo fiscal ndo somente pelo fato de ela estabelecer um procedi-
mento truncado, um procedimento repleto de incidentes e permeado de
atos processuais arraigados a um formalismo excessivo, mas, sobretudo
verificar de “onde” advieram tais crises e intercorréncias.

A apertada pesquisa tenta identificar alguns acidentes de percurso
da execugdo fiscal, ou seja, determinadas situagdes que acabam emper-
rando ou obstando uma execugdo propriamente dita. Levanta-se a tese de
gue o manuseio da execucdo fiscal, em grande parte do seu tramite, pode
ser tudo em termos de “cognicdo”, mas nao pode ser considerada uma
execucdo no sentido de constricdo judicial do patriménio do devedor,
uma execugao em termos concretos. O desencontro entre a denominacgao
atribuida a esse processo e o seu respectivo conteldo é o responsavel
pelo movedico destino.

1 Basta examinar um “acordo” das partes celebrado em juizo: trata-se de um ato “processualizado”, mas nédo é um
ato tipicamente jurisdicional (o que justifica a aplicacdo do art. 486 do CPC).
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Para salientar as crises de instancia da execucdo fiscal, inicialmente,
pontuo um repertdrio dogmatico que remete a tematica a um sintético diva
processual, predispondo as cldssicas regras da LEF ao lado das recentes regras
do CPC reformado (pela Lei 11.382/06). Um exame comparativo entre pon-
tuais normas surpreende que a tendéncia das reformas processuais é para
acelerar (ou conferir efetividade) o tramite dos procedimentos, desburocrati-
zando-os, além de afastar o vetusto absenteismo técnico que separava o pro-
cesso de conhecimento do processo de execu¢do (e também o depurava do
processo cautelar). Agora, ndo resolve dizer que uma determinada regra do
CPC reformado ndo se aplica a LEF, enquanto outra regra da mesma reforma
seria aplicdvel — necessario investigar o endereco das oscilagdes interpretati-
vas nesse dialogo das fontes.

Na era do sincretismo, o processo tende a ser (ou deve ser) somente
“um Unico” processo, no qual as suas diversas fases eventualmente se desdo-
bram na permanente busca da tutela do direito. O juiz ndo conhece para exe-
cutar, e ndo executa para conhecer, assim como o trabalho do intérprete ndo?
pode ser absolutamente fragmentado em “conhecimento+interpretacdo”. No
contemporaneo mundo multimidia, multifacetado, multidimensionado, de
plurissignificados dinamicos e coordenados, mormente o mundo da cultura,
nao é a sociedade quem escolhe a sua tecnologia, mas é a tecnologia que
organiza a sua sociedade.

A efetividade (enquanto valor®) aponta para essa direcao.

Nesses termos, o conhecimento, a execugdo e a cautela consistem em
fases da operacdo processual que se verticaliza a tutela dos direitos. A refle-
x3do sobre essa matriz provavelmente desencobre algum porqué de algumas
crises de instancias da execucdo fiscal. A pretensdo ndo é desconstruir um
sistema, mas, de alguma forma, debater sobre uma interessante disputa: na
contratendéncia das recentes reformas do CPC, a execugdo fiscal segue como
um continuum de formalismo excessivo do direito tributdrio ou, ontologica-
mente, ela representa um jogo de cena que ornamentou o século XX.

Afinal, a execucdo fiscal ndo seria essas duas coisas?

2 A ciranda do “conhecer para interpretar e interpretar para conhecer” é automadtica e infindavel. Ndo pode se auto-
-excluir, pois trata-se de fenébmenos em constante coordenagdo, indeléveis a racionalidade humana.

3 A efetividade pode ser compreendida como um valor (o que é 6timo) ou como um principio (plano deontoldgico).
O primeiro entendimento ndo deixa de ser pré-processual, atua no plano da politica judicidria; o segundo, refere-
-se a disputa processual no sentido concreto, em vista dos objetos que o proprio processo afunila. A efetividade
se desenvolve em coordenagdo a seguranga juridica, seja como um valor ou seja como um principio: no mundo da
cultura, os valores e os principios coexistem. A grande diferenga é o palco desse didlogo, uma questdo delicada e
merecedora de aprofundamento. Ver OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta
de um formalismo-valorativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, passim.
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1. O FORMALISMO EXCESSIVO DA EXECUCAO FISCAL E AS RE-
CENTES REFORMAS SOBRE A EXECUCAO DO TiTULO EXTRAJUDI-
CIAL PREVISTAS NO CPC: A INCOMUNICABILIDADE DAS FONTES
COMO CONSEQUENCIA

A Certidao de Divida Ativa da Fazenda Publica é um titulo executivo
extrajudicial (art. 585, VII, do CPC), cujo crédito que encerra sera cobrado
mediante o procedimento regulamentado pela Lei de Execugdo Fiscal (Lei
6.830/80). Subsidiariamente a LEF, aplicam-se as normas do Cédigo de Pro-
cesso Civil. O didlogo das fontes é intuitivo e estd expresso em lei (art. 12 da
LEF), o que ndo deveria ensejar maiores desencontros interpretativos.

Ocorre que as recentes reformas do Cédigo de Processo Civil des-
burocratizaram o procedimento geral da execugao de titulo extrajudicial,
assim fomentando a discussdo sobre a aplicagdo dessas novas regras pro-
cessuais, inclusive, as execugdes fiscais. A tendéncia seria pela comunica-
bilidade das fontes.

De outro lado, dentre os fundamentos que sustentam um aparente
isolamento entre as fontes normativas da LEF e do CPC, entre si, pode-se
citar o seguinte nexo de causa e consequéncia: a reforma do CPC obede-
ce a um perfil epistémico no qual o processo é compreendido como um
procedimento em contraditério e, por decorréncia dessa natureza juridica
mesma, diga-se que por ocasido dessa “causa”, a racionalidade contempo-
ranea privilegiou o principio da efetividade das técnicas executdrias, em
detrimento da outrora intocdvel salvaguarda do principio da seguranga
juridica. O problema é que a legislacdo das décadas de 1970 (a redacdo
originaria do CPC é de 1973) e 1980 (a LEF é uma lei de 1980) estd arraiga-
da a outra concepcdo de processo civil, que colocava a seguranca juridica
por sobre o principio da efetividade.

Um ligeiro quadro comparativo entre as velhas regras, que ilustram
a LEF, para como as novas regras, que apareceram com a reforma do CPC,
permite visualizar alguma medida da discussao:
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Art. 652. O executado sera citado
para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pa-
gamento da divida. (Redagdo dada pela Lei
n? 11.382, de 2006).

(...) 84° A intimacdo do executado far-
-se-a na pessoa de seu advogado; ndo o ten-
o _|do, serd intimado pessoalmente. (Incluido

~ Art.82-Oexecutado serd| o, | oi ne 11.382, de 2006).
citado para, no prazo de 5 (cinco) ~ .
. L . §5° Se ndo localizar o executado para
dias, pagar a divida com os juros|. .. . e o
. |intima-lo da penhora, o oficial certificard de-
e multa de mora e encargos in- A .
. m .., | talhadamente as diligéncias realizadas, caso
dicados na Certiddo de Divida - > o - ~
em que o juiz poderd dispensar a intimagdo

Ativa, ou garantir a execugao, . , A ,
observadas as seeuintes normas. | °Y determinara novas diligéncias. (Incluido
g *| pela Lei n® 11.382, de 2006).

Art. 72 - O despacho do
Juiz que deferir a inicial importa
em ordem para:

| - citagdo, pelas suces-
sivas modalidades previstas no
artigo 89;

Nos termos da Lei de Execucao Fiscal, o executado sera citado para
efetuar o pagamento “ou garantir a execucdo”. Com efeito, aquele que
“garante ndo paga”, pois, etiologicamente, a garantia é uma figura juridica
de salvaguarda, consiste em uma espécie de solve et repete, na qual o su-
jeito coloca um objeto a disposicdo de outrem para, assim, poder discutir
sobre o conteudo da divida.

Na pratica, a “garantia” da execucdo fiscal significa que ela é incom-
pativel com o esquema atual do sincretismo, que é a marca notdria da
contemporanea epistemologia processual. Em execucdo fiscal, quando se
executa ndo se discute, e quando se discute ndo se executa — existe uma
solucdo de prejudicialidade obstativa entre execucdo e conhecimento,
nos termos do vetusto aforisma da época em que jurisdicdo era sinbnima
de “dizer o direito”, mas ndo de efetivar o direito. A solucdo absenteista
do século XIX, ou seja, o fragmentarismo da modernidade, muito bem
separava 0s conceitos em vasos estanques e incomunicaveis.

O que acontece quando o executado “garante” a execucao fiscal?

Em primeiro lugar, ele passa a ndo ser mais um executado, se é
gue algum dia o foi, mas assume a condi¢dao de um simples litigante em
processo de conhecimento. Ora, quando efetuada a “garantia” da divi-
da, quer dizer que o demandado em execucao fiscal ajuizard os embargos
contra tal execucao. Por sua vez, os embargos constituem uma agao de co-
nhecimento autébnoma a execucdo e, segundo respeitavel entendimento,
determinam a imediata suspensdo do processo executivo fiscal.
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Dai acontece de dois processos se estancarem em solucdo de des-
continuidade: a execucao fiscal e os embargos a execugdo — ou tramita
um deles, ou caminha outro, sendo um jogo de cena que transporta
a “garantia” a um efeito de abstrata efetividade. Por que um jogo de
cena? Porque a garantia geralmente ndo possui liquidez alguma, ela ra-
ramente é em dinheiro, o garantidor e ora embargante oferece em ga-
rantia da execucdo fiscal algum objeto inservivel, dispendioso para ser
depositado, isso quando nao é algo perecivel e de impossivel alienacdo
no varejo do leildo publico.

Assim, a primeira crise de instancia da execucao fiscal estd cravada
na sua fase prelibatéria, quando se fala em “garantia” da execugdo. Por
isso é que a reforma do CPC (art. 652) ndo cogita de “garantia”, mas da ci-
tagdo para o pagamento, porquanto o préprio ajuizamento dos embargos
nao estd condicionado —em situagdo de prejudicialidade — ao oferecimen-
to de algum objeto imprestdvel (digo, algum objeto garantidor) ao feito
executorio (art. 738 do CPC).

A reforma do Cddigo de Processo Civil esta adequada a pontual pre-
ponderancia do principio da efetividade sobre o da seguranca juridica, um
sopesamento que norteia a execucdo do titulo extrajudicial. Justamente
porque, em tempos de sincretismo, executar ndo significa afastar o co-
nhecer, assim como cogni¢do nao afasta a execugdo, apenas sdo fases da
tutela jurisdicional que devem tramitar juntas e misturadas, em prol da
tutela do direito.

Intuitivo concluir que a execucdo fiscal nasce e se desenvolve, des-
de o berco, a conta-gotas, a medida que ela nasce entravada com uma
espécie de efeito suspensivo subliminar: se o devedor garantir a execucao
tudo fica parado, como se nada tivesse acontecido, como se a execu¢ao
existisse apenas “no papel”, e ndo no mundo da vida. O cldssico primado
da seguranca juridica da modernidade iluminista. Além do prosseguimen-
to da execucdo fiscal secundum eventum citationis e segundo a garantia
da execucdo, a LEF deixa evidente o formalismo excessivo quanto ao ato
processual isolado da “intimagdo”.
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Art. 12 - Na execugdo fiscal, far-se-a
a intimagdo da penhora ao executado, me-
diante publicagdo, no 6rgdo oficial, do ato de
juntada do termo ou do auto de penhora.

§ 12 - Nas Comarcas do interior dos
Estados, a intimagdo podera ser feita pela
remessa de copia do termo ou do auto de
penhora, pelo correio, na forma estabeleci-
da no artigo 8¢, incisos | e ll, para a citacao.

§ 22 - Se a penhora recair sobre imo-
vel, far-se-a a intimacdo ao conjuge, obser-
vadas as normas previstas para a citagdo.

§ 32 - Far-se-3 a intimagdo da penho-
ra pessoalmente ao executado se, na cita-

Art. 668. O executado
pode, no prazo de 10 (dez) dias
apds intimado da penhora, re-
querer a substituicdo do bem pe-
nhorado, desde que comprove ca-
balmente que a substituicdo nao
trard prejuizo algum ao exequente
e serd menos onerosa para ele
devedor (art. 17, incisos IV e VI, e
art. 620). (Redagdo dada pela Lei
n2 11.382, de 2006).

¢do feita pelo correio, o aviso de recepcdo
ndo contiver a assinatura do préprio execu-
tado, ou de seu representante legal.

O formalismo é a totalidade formal do procedimento. Aprofundando
a linha de observacdo, a forma em sentido estrito € um componente do for-
malismo, vale dizer, consiste em um atomo da totalidade, pois repercute o
aspecto exterior de determinados atos isolados que compdem o processo.

Aintimacdo é um desses atos processuais que reclamam especifici-
dades em seus caracteres de individualizagao e a forma da intimac¢do nao
representa um problema em si mesmo. Deveras, a intimagdo é um ato
formal, um ato processual tipico que reclama um complexo de férmulas
previstas na lei.

Todavia, um problema existe quando todo o formalismo (a totali-
dade formal do procedimento) é deslocado ou tendente a se desviar da
rota, em fungdo da forma em sentido estrito, o todo em fungdo de um ato
isolado. O sentido das coisas deveria ser exatamente o contrario.

Como nado poderia deixar de ser, a reforma do CPC observa as for-
mas que individualizam a intimagao e os atos processuais congéneres, no
tocante a execugdo do titulo extrajudicial. Porém, as novas normas que
ilustram o CPC ndo permitem sequer que a auséncia de intimagdo emperre
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o procedimento executdrio. Tanto é verdade que a intimac¢do do devedor
pode ser dispensada, quando discricionariamente o juiz identificar uma apa-
rente evasdo desse sujeito do distrito do processo (art. 652, §52, CPC). Uma
flexibilidade que também se reflete quando da eventual modificagdo da pe-
nhora (art. 668), pois a lei encarrega o devedor a comparecer ao processo e
“comprovar cabalmente” a utilidade da substituicdo dos bens constritos.

Ainversdo do 6nus postulatdrio é repercute o primado do principio
da efetividade. Em primeiro lugar, para requerer a substituicdo do objeto
penhorado, o devedor deve comparecer e comprovar tal utilidade; em
segundo lugar, mesmo que o devedor sequer compareca e nao forneca
um paradeiro, o juiz podera dispensar a sua intimagao formal para o pros-
seguimento do procedimento executdrio.

Uma realidade normativa em confronto com o art. 12 da LEF.

Ademais, esse mesmo art. 12 é reforcado pelo art. 82 da LEF, de ma-
neira que a combinacdo dos dispositivos transforma a execucgdo fiscal em
um procedimento refeito aos humores do paradeiro do devedor. A literali-
dade desperta dois vetores que abalizam o primado da seguranca juridica,
ora em prejuizo da efetividade: a “garantia” da execucdo é peca oportuni-
zada, e a obsessiva e inderrogdvel necessidade de “intimagdo” do devedor.

Em outras palavras, quando a execucdo é suspensa pela “garan-
tia” oferecida pelo devedor, ou quando a execucdo encalha na indelével
necessidade da “intimacdo” do devedor — intimacdo que nao pode ser
dispensada pelo juizo —, o efeito pratico é que o procedimento estd su-
bordinado a boa vontade do devedor. O velho discurso de que a execugao
fiscal consiste em um procedimento que confere “privilégios” a Fazenda
Publica faz parte de um plano da seguranca juridica, que conferia pode-
res “formais” em troca de uma falta de solucdo pratica a vida real. Mais
expressamente: a Fazenda Publica ndo estava sujeita a prazos proprios e
peremptorios, no entanto, a execugado fiscal apenas se tornava uma ver-
dadeira execuc¢do, quando o devedor concordava em participar dessa ci-
randa excessivamente formal.

Na hipotese de o devedor ndo colaborar, existia um procedimento
de chamamento, um procedimento repleto de atos formais (citacdo, ga-
rantia, intimacdo), mas, sobretudo, um procedimento que pouco ou qua-
se nada executava, um procedimento que em termos praticos (paradigma
da efetividade) ndo avangava sobre o patrimoénio do réu. Uma preocupa-
cdo que a reforma do CPC evidentemente nado se furtou de afastar:
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Art. 13 - 0 termo ou auto de penhora
contera, também, a avaliagao dos bens pe-
nhorados, efetuada por quem o lavrar.

§ 12 - Impugnada a avaliagdo, pelo
executado, ou pela Fazenda Publica, antes
de publicado o edital de leildo, o Juiz, ouvi-
da a outra parte, nomeara avaliador oficial
para proceder a nova avaliagdo dos bens
penhorados.

§ 22 - Se ndo houver, na Comarca,
avaliador oficial ou este ndo puder apre-
sentar o laudo de avaliagdo no prazo de 15
(quinze) dias, sera nomeada pessoa ou enti-
dade habilitada a critério do Juiz.

§ 32 - Apresentado o laudo, o Juiz de-
cidira de plano sobre a avaliacdo.

Art. 652:

§ 1° N&o efetuado o paga-
mento, munido da segunda via do
mandado, o oficial de justica pro-
cederd de imediato a penhora de
bens e a sua avaliacdo, lavrando-
-se o respectivo auto e de tais atos
intimando, na mesma oportunida-
de, o executado. (Redagdo dada
pela Lei n2 11.382, de 2006).

O art. 652, § 12, do CPC desburocratizou o procedimento da execu-
¢do do titulo extrajudicial. Ndo apenas em relacdo a avaliacdo, uma tarefa
expressamente atribuida ao oficial de justica e, excepcionalmente, quan-
do impugnada a avaliagdo inicial, uma incumbéncia que reclama a nome-
acdo de um profissional especifico para o ato. Certo que a LEF também
possibilitava a avaliagdo no mesmo ato em que realizada a penhora (por
termo ou auto).

A diferenga estd no sincretismo* que o pardgrafo primeiro do art.
652 do CPC enseja, quando estabelece que o oficial de justica se aparelha-
ra de “duas” vias do mandado: uma via do mandado para a citacdo do réu
para o pagamento, e outra via do mandado para a efetivacdo da penhora
e a avaliagdo dos bens.

As “duas vias” do mandado reportam o sincretismo da contem-
poraneidade, pois ao mesmo tempo em que cita para pagar ou discutir,

4 Mais importante que a modificagdo de literalidades da legislagdo é atentar para os fundamentos que verticali-
zam as reformas. O sincretismo consiste na indelével prevaléncia do principio da efetividade sobre o principio da
seguranga juridica, o que enseja a ruptura da metodologia apatica que estratifica a execugdo do titulo extrajudicial.
As releituras do processo civil — todas — acenam nesse sentido, sobremaneira as reformas preordenadas na fase
executiva. Respeitosamente, dizer que a Lei 11.382/06 excluiu o “direito de o executado nomear bens a penhora,
permitindo, no paragrafo 22 do art. 652 do CPC, que o exequente, em sua peti¢do inicial, ja indique bens a serem
penhorados”, ndo resolve grande sorte da problematica: primeiro, porque a nomeagdo de objetos a penhora é um
incidente técnico que a prépria LEF possibilita a modificagdo (arts. 15 e 11); segundo, porque enquanto ‘nomeia’
bens ainda ndo existe execugdo no sentido estrito, configurando-se antecedente prelibatério do efetivo ato de cons-
trigdo, o que realmente interessa ao mundo da vida. Em contrério, ver CUNHA, Leonardo José Carneiro da. "A Lei n.
11.382/06 e seus reflexos na execucdo fiscal". In Revista Dialética de Direito Processual, n. 49, p. 96.
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também esta aberto o percurso para se avangar contra o patrimdnio do
devedor, com os atos da execugdo real. Tanto que os embargos a execu-
¢do do CPC ndo suspendem de plano a execugao; eles apenas significam
um incidente ao desdobramento da execu¢do em sua faceta de conheci-
mento. A face efetivamente executdria, constritiva, da execucdo do titulo
extrajudicial prossegue em seus ulteriores termos, apesar do ajuizamento
dos embargos.

Diferente é a previsdo literal contida na LEF que, nada sincrética,
guando interpostos os embargos a execugdo, suspende tudo. Os embar-

gos a execugao fiscal assinalam mais uma crise de instancia:

Art. 16 - O executado oferecera
embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados:

| - do depdsito;

Il - da juntada da prova da fianca
bancaria;

Il - da intimagdo da penhora.

§ 12 - Ndo sdo admissiveis embar-
gos do executado antes de garantida a
execucao.

§ 22 - No prazo dos embargos, o
executado devera alegar toda matéria util
a defesa, requerer provas e juntar aos au-
tos os documentos e rol de testemunhas,
até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro
desse limite.

§ 32 - Ndo sera admitida reconven-
¢do, nem compensagdo, e as excegoes,
salvo as de suspeicdo, incompeténcia e
impedimentos, serdo arguidas como ma-
téria preliminar e serdo processadas e jul-
gadas com os embargos.

Art. 18 - Caso nao sejam oferecidos
os embargos, a Fazenda Publica manifes-
tar-se-a sobre a garantia da execucao.

Art. 738. Os embargos serdao
oferecidos no prazo de 15 (quinze)
dias, contados da data da juntada aos
autos do mandado de citagdo. (Reda-
¢do dada pela Lein2 11.382, de 2006).

§ 12 Quando houver mais
de um executado, o prazo para cada
um deles embargar conta-se a partir
da juntada do respectivo mandado
citatdrio, salvo tratando-se de conju-
ges. (Incluido pela Lei n2 11.382, de
2006).

§ 22 Nas execugdes por carta
precatoria, a citacdo do executado
serd imediatamente comunicada
pelo juiz deprecado ao juiz depre-
cante, inclusive por meios eletréni-
cos, contando-se o prazo para em-
bargos a partir da juntada aos autos
de tal comunicagdo. (Incluido pela
Lei n2 11.382, de 2006).

§ 32 Aos embargos do execu-
tado ndo se aplica o disposto no art.
191 desta Lei. (Incluido pela Lei n?
11.382, de 2006).
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O quadro comparativo merece analise conjunta com o seguinte:

Art. 19 - Nao sendo embargada
a execucgdo ou sendo rejeitados os em-
bargos, no caso de garantia prestada
por terceiro, serd este intimado, sob
pena de contra ele prosseguir a execu-
¢do nos préprios autos, para, no prazo
de 15 (quinze) dias:

| - remir o bem, se a garantia for
real; ou

Il - pagar o valor da divida, juros
e multa de mora e demais encargos,
indicados na Certiddo de Divida Ativa
pelos quais se obrigou se a garantia for
fidejussoria.

Art. 739-A. Os embargos do
executado ndo terdo efeito suspensivo.
(Incluido pela Lei n2 11.382, de 2006).

§ 1° O juiz podera, a requeri-
mento do embargante, atribuir efei-
to suspensivo aos embargos quando,
sendo relevantes seus fundamentos,
0 prosseguimento da execugdo mani-
festamente possa causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta repara-
¢do, e desde que a execucgdo ja esteja
garantida por penhora, depdsito ou
caucdo suficientes. (Incluido pela Lei
n2 11.382, de 2006).

A regra da reforma do CPC, que estabelece a ndo concessdo do efei-
to suspensivo automatico aos embargos a execucdo de titulo extrajudicial,
é aplicavel aos embargos contra a execucao fiscal?

A doutrina e a jurisprudéncia possuem argumentos para todos os la-
dos, o que ndo chega a surpreender. Porém, é necessario identificar o fun-
damento que implica o didlogo entre as fontes, ou melhor, a razdo pela qual
é vitoriosa a corrente que defende o isolamento entre as fontes normativas.

Conforme respeitavel doutrina, “analisando a questdo sob o aspec-
to hermenéutico, é possivel afirmar a impossibilidade da aplicacdo subsi-
didria do CPC a LEF, apesar do conteldo do seu art. 12, na medida em que
as alteracoes efetivadas pela Lei n. 11.382 tornaram, em alguns pontos, as
regras do CPC de impossivel aplicagdo”®. Com a citagdo de inimeros tribu-
taristas de escol, a academia ainda refere que “a interpretagao gramatical
do art. 12 da LEF deve ser ponto inicial, mas nunca um fim do processo
executivo fiscal. Com base nessa forma de interpretacdo observa-se, atra-
vés do principio da coeréncia, que, apesar de ndo haver entre os ordena-
mentos citados uma radical contraditoriedade, existe, sim, uma exigéncia
de compatibilidade”®.

5 PARREIRA, Alberto; MELO, Danielle; AMARAL, Gustavo."As alteragBes da Lei n. 11.382 e sua repercussdo sobre a
Lei de Execugdes Fiscais". In Revista Dialética de Direito Tributario n. 143, p. 12.

6 Idem, ibidem.
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A tendéncia da jurisprudéncia trafegava’ pelo acolhimento dessa
tese, como verificado: “O art. 739-A do CPC, que nega aos embargos de
devedor, como regra, o efeito suspensivo, ndo é aplicavel as execucbes
fiscais. Em primeiro lugar, porque ha disposicdes expressas reconhecen-
do, ainda que indiretamente, o efeito suspensivo aos embargos nessas
execuges (arts. 19 e 24 da Lei 6.380/80 e art. 53, § 42 da Lei 8.212/91).
E, em segundo lugar, porque, a mesma Lei 11.382/06 - que acrescentou o
art. 739-A ao CPC (retirando dos embargos, em regra, o efeito suspensivo
automatico) -, também alterou o art. 736 do Cddigo, para retirar desses
embargos a exigéncia da prévia garantia de juizo. O legislador, evidente-
mente, associou uma situacdo a outra, associacdo que se deu também
no § 12 do art. 739-A: a outorga de efeito suspensivo supde, entre outros
requisitos, “que a execucdo ja esteja garantida por penhora, depdsito ou
caucdo suficientes”. Ora, ao contrario do que ocorre no CPC, no regime da

7 Atualmente, a jurisprudéncia do STJ acena em sentido contrario, em termos tendenciais: “DIREITO PROCESSUAL
CIVIL E TRIBUTARIO. REQUISITOS PARA A ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL.
RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008-STJ). A oposi¢do de embargos a execugdo fiscal depois da
penhora de bens do executado ndo suspende automaticamente os atos executivos, fazendo-se necessério que o em-
bargante demonstre a relevancia de seus argumentos (fumus boni juris) e que o prosseguimento da execugdo podera
lhe causar dano de dificil ou de incerta reparagao (periculum in mora). Com efeito, as regras da execugdo fiscal ndo se
incompatibilizam com o art. 739-A do CPC/1973, que condiciona a atribui¢cdo de efeitos suspensivos aos embargos do
devedor ao cumprimento de trés requisitos: apresentacdo de garantia, verificagdo pelo juiz da relevancia da funda-
mentagdo e perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Para chegar a essa concluséo, faz-se necessaria uma
interpretagdo histdrica dos dispositivos legais pertinentes ao tema. A previsdo no ordenamento juridico patrio da regra
geral de atribuigdo de efeito suspensivo aos embargos do devedor somente ocorreu com o advento da Lei 8.953/1994,
que promoveu a reforma do processo de execu¢do do CPC/1973, nele incluindo o § 12 do art. 739 e o inciso | do
art. 791. Antes dessa reforma, inclusive na vigéncia do Decreto-lei 960/1938 — que disciplinava a cobranga judicial da
divida ativa da Fazenda Publica em todo o territério nacional — e do CPC/1939, nenhuma lei previa expressamente
a atribuigdo, em regra, de efeitos suspensivos aos embargos do devedor. Nessa época, o efeito suspensivo derivava
de construgdo doutrinaria que, posteriormente, quando suficientemente amadurecida, culminou no projeto que foi
convertido na citada Lei n. 8.953/1994. Sendo assim, é evidente o equivoco da premissa de que a Lei 6.830/1980 (LEF)
e alei 8.212/1991 (LOSS) adotaram a postura suspensiva dos embargos do devedor antes mesmo de essa postura ter
sido adotada expressamente pelo préprio CPC/1973 (com o advento da Lei 8.953/1994). Dessa forma, a luz de uma
interpretagdo histérica dos dispositivos legais pertinentes ao tema e tendo em vista os principios que influenciaram
as varias reformas no CPC/1973 e as regras dos feitos executivos da Fazenda Publica — considerando, em especial, a
eficacia material do processo executivo, a primazia do crédito publico sobre o privado e a especialidade das execugdes
fiscais —, € ilégico concluir que a LEF e o art. 53, § 49, da Lei 8.212/1991 foram, em algum momento, ou sdo incom-
pativeis com a auséncia de efeito suspensivo aos embargos do devedor. Isso porque, quanto ao regime juridico desse
meio de impugnagdo, hd a invocagdo — com derrogagdes especificas sempre no sentido de dar maiores garantias ao
crédito publico — da aplicagdo subsidiaria do disposto no CPC/1973, que tinha redagdo dubia a respeito, admitindo
diversas interpretagdes doutrindrias. Por essa razdo, nem a LEF nem o art. 53, § 42, da LOSS devem ser considerados
incompativeis com a atual redagdo do art. 739-A do CPC/1973. Cabe ressaltar, ademais, que, embora por fundamentos
variados — fazendo uso da interpretagdo sistemdtica da LEF e do CPC/1973, trilhando o inovador caminho da teoria
do didlogo das fontes ou utilizando da interpretagdo histérica dos dispositivos (o que se faz nesta oportunidade) — a
conclusdo acima exposta tem sido adotada predominantemente no STJ. Saliente-se, por oportuno, que, em atengédo
ao principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/1973, a nova redagdo do art. 736 do CPC, dada
pela Lei 11.382/2006 — artigo que dispensa a garantia como condicionante dos embargos —, ndo se aplica as execugdes
fiscais, haja vista a existéncia de dispositivo especifico, qual seja, o art. 16, § 12, da LEF, que exige expressamente a ga-
rantia para a admissdo de embargos a execugdo fiscal. Precedentes citados: AgRg no Ag 1.381.229-PR, Primeira Turma,
DJe de 2/2/2012; e AgRg nos EDcl no Ag 1.389.866-PR, Segunda Turma, DJe de DJe 21/9/2011. REsp 1.272.827-PE, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22/5/2013”
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execucao fiscal, persiste a norma segundo a qual “ndo sdo admissiveis em-
bargos do executado antes de garantida a execug¢ao” por depdsito, fianga
ou penhora (art. 16, § 12, da Lei 6.830/80).”®

As interpretagdes contrastantes ndo sdao equivocadas em si mesmas,
a matéria-prima normativa do direito permite a tergiversacdo. Pensar de
uma maneira e, eventualmente, repensar ou sopesar os argumentos para
uma variacao de limites, consiste em uma nota dos fluxos e contrafluxos
do ambiente cultural no qual esta ambientado o direito.

A grande questdo é identificar o “porqué” de se adotar determina-
da orientacdo, o “fundamento” que sufraga um didlogo entre as fontes ou
o isolamento entre as fontes. Com efeito, o atual quadrante constitucio-
nal elevou a peca de museu a adocdo abstracionista das velhas técnicas
da especialidade, da cronologia e da hierarquia. A Constituicdo e a sua
multimalha normativa, repleta das cldusulas abertas e das varia¢des valo-
rativas, ndo permite um exercicio meramente subsuntivo da hermenéuti-
ca. Pelo contrario, o constitucionalismo contemporaneo impde a constru-
¢do do direito como uma experiéncia continua, como uma empresa em
permanente transformacdo, a medida que a operacdo juridica somente
alcanca seus escopos quando pondera os fatores culturais que se coorde-
nam reciprocamente.

A interpretacao do direito ndo é incoerente quando utilizada uma
ou outra orientacdo. Para evitar percalcos pragmaticos e sobretudo for-
mular uma sistemdtica hermenéutica que efetivamente seja coerente, é
necessario avaliar o que esta na base das premissas dogmaticas. Assim,
a propria reforma da legislacdo pode ser compreendida, bem como tam-
bém pode ser extraido o sentido da “execucao” e a razdo das crises de
instancias da execucao fiscal.

Por que a execugao fiscal vive permeada de crises? A reforma das
leis processuais abarcam uma deontologia diferente daquela que susten-
tou o CPC e a LEF, em suas origens? Afinal, a execucao fiscal é mais cogni-
tiva que propriamente executiva?

O eventual fracasso® das respostas, em Ultima analise, remete a refle-
xao das causas que ora surpreendem as reformas da legislacao processual.

8 REsp 1178883/MG, Relator(a) Ministro Teori Albino Zavascki, Orgdo Julgador T1, DJe 25/10/2011, RDDT v. 196, p. 196.

9 O fracasso é diretamente proporcional ao risco do sucesso, quando efetuada a pesquisa nos laboratdrios académi-
cos. Segundo Hart, em geral sequer é um fracasso transcendente, que produz danos a outrem, mas uma falibilidade
que ensina ao proprio pesquisador onde ele errou e por onde poderia melhorar a sua tentativa de analise. Ver o
comentdrio cético in HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 26.
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2. A CAUSA DO ISOLAMENTO ENTRE A LEF E A NOVA EXECUGCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL PREVISTA NO CPC

O debate sobre a natureza juridica da execucdo fiscal permite pro-
blematizar de onde provém e para onde caminham as diversas reformas
gue entrecortam alguns aspectos da legislacdo processual civil. Uma
qguestdo que trafega pelas entranhas da epistemologia e da légica juridica
e afeta diretamente a seguinte percep¢ao dogmatica: uma nova regra so-
bre a execugdo de titulo extrajudicial prevista no Codigo de Processo Civil
é diretamente aplicdvel a execugdo fiscal?

O didlogo coordenativo (ndo apenas de subsidiariedade) entre as
fontes chegaria a despertar a distingao entre a “tutela jurisdicional” e a
“técnica de tutela jurisdicional”. Ora, uma reforma da legislacao processu-
al comunica as técnicas entre si, sem maiores discussdes; de outro lado,
a tutela jurisdicional, tanto em termos de estrutura quanto de funciona-
lidade, ndo se comunicaria de maneira imediata. O problema é definir o
limite entre a “técnica” e a “tutela”, algo que ndo aparece com frequéncia
na doutrina e jurisprudéncia nacional. Além disso, o aprofundamento da
distingdo técnica-tutela reclamaria a especificidade no estudo dessa te-
matica, o que ndo é permitido nessas breves linhas, que sdo mais pragma-
ticas que académicas.

O que pretendo demonstrar, e com uma maior singeleza que o
tema técnica-tutela enseja, é que a compreensao da natureza juridica do
processo influencia diretamente sobre a maneira de trabalhar com uma
reforma da legislacdo. Aplicar ou ndo aplicar a execugao fiscal uma regra
sobre a execucdo do titulo extrajudicial, que hoje esta prevista expres-
samente pela reforma do CPC (Lei 11.382/06), é matéria que se orienta
por intermédio de um perfil epistémico. Logo, descreve como entende a
natureza juridica do processo civil, que serd possivel diagnosticar sobre a
comunicabilidade, ou ndo, entre as fontes normativas previstas na LEF e
no CPC (e vice-versa).

2.1. A Lei de Execugao Fiscal como um subproduto do processualismo: a
natureza da execugao fiscal enquanto relagao juridica de direito publico

A compreensdo do processo enquanto uma relagdo juridica (entre
0 juiz e as partes) respondeu pela autonomia cientifica do processo civil,
separando-o definitivamente do direito material (desde o século XIX). O
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Cédigo de Processo Civil, datado originariamente de 1973, é um reflexo
vivo dessa matriz juridica, porque atinente ao panorama cultural entdo
vigente no Brasil.

Assim, o CPC de 1973 ndo se preocupou em fornecer ferramentas
para que o operador do direito aproximasse o processo a realidade do
direito material. A grande questdo de sua época era, justamente, reforcar
a independéncia dogmatica do processo civil, com o alvitre de o elevar a
uma estrutura ndo'’ ideoldgica e, sobretudo, tecnicista®®.

A Escola processualista, que ilustrou o nosso CPC'?, também é res-
ponsavel pela sorte de influéncias que nortearam a formulacdo da Lei
6.830/80. Uma racionalidade que reproduz efeitos tedricos e pragmaticos
até o presente, mormente quando a matéria subjacente — o objeto do
processo: o direito tributdrio — é de cunho tao formalista quanto o préprio
processo. Dai o fundamento epistémico pelo qual as reformas?® pontuais
introduzidas recentemente no CPC (Lei 11.382/06) ndo despertam uma
imediata aplica¢do, ou sofrem resisténcias contra a comunicabilidade das
fontes, quando do manejo da execucao fiscal.

10 Inumeros dispositivos originariamente positivados no CPC demonstram a solugdo de compromisso de “ndo especi-
ficidade” adotada pelo CPC/73: o Cédigo de Processo Civil tendeu a unificar os procedimentos em modalidades ordina-
rias e alheias ao direito material, com raros casos de “processos especiais”; o juiz deveria ser neutro, um juiz ndo ativo;
0s meios executorios (inclusive os meios probatdrios) se pautavam pelo principio da tipicidade, dai sacralizando um
formalismo excessivo; as eficacias das sentengas se fungibilizaram ao denominador comum da sentenga condenatdria,
vigorando a teoria terndria para obsessivamente classificar as sentengas e ndo as espécies de tutela jurisdicional; o
procedimento ndo abria possibilidade real a antecipagdo da tutela e refutava o sincretismo, existia um momento prévio
para o conhecimento e uma fase posterior para a execugdo. Entre outros exemplos, em sua fei¢do genética, o CPC/73
manteve afastado o processo civil do direito material, dai retratando a era da técnica processual.

11 A referéncia a metodologia denominada de “processualista, tecnicista, ou conceitualista” reflete a posigdo que,
desde o iluminismo, alavancou o processo a uma posi¢do de autonomia em relagdo ao direito material, mas também
fora responsavel para afastar o processo da realidade que ele tende a solucionar com a justica. Até a consagragdo do
processualismo, existia uma visdo plana do ordenamento juridico, na qual Dinamarco refere que “a agdo era definida
como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a jurisdigdo como sistema de tutela
aos direitos, o processo como mera sucessao de atos (procedimento)”. Para aprofundar a sequéncia entre as corren-
tes metodoldgicas, na ordem, sincretismo, processualismo ou autonomismo e instrumentalismo, ver DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 18. Finalmente, também
se fala no formalismo-valorativo, corrente que é defendida no decorrer dessa exposigdo.

12 Merece referéncia a soberba literal do item “I”, alinea “5”, da Exposi¢do de Motivos do CPC de 1973: “diversa-
mente de outros ramos da ciéncia juridica, que traduzem a indole do povo através de longa tradigdo, o processo civil
deve ser dotado exclusivamente de meios racionais, tendentes a obter a atuagdo do direito”. Além de retirar do povo
(os verdadeiros detentores do poder) e, consequentemente, do préprio cendrio da cultura, a forga de coesdo para
colaborar com a formag&o do direito — entropias de influéncia do social sobre o ambito do juridico —, parece que o
processo civil, segundo o CPC do século passado, ndo pretendeu “se misturar” a outros ramos da ciéncia juridica,
sendo intuitiva uma fragmentagdo do direito em compartimentos estanques do conhecimento, como se fosse pos-
sivel entender institutos através de uma leitura em tiras incomunicaveis. Tampouco se admitia um efetivo dialogo
entre as fontes normativas, uma aproximagao real entre direito e processo o que, atualmente, sdo mecanicas indis-
pensaveis a uma propria dicgdo do que é racional ou razodvel em termos juridicos.

13 As reformas do CPC bem como as reformas da proépria LEF (nova redagdo dos paragrafos do art. 40) assinalam o
vértice epistémico acolhido pelo legislador: na esteira da contemporanea doutrina do século XX, o processo é com-
preendido como um procedimento em contraditdrio. Logo, o processo sempre deve andar para a frente.
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Quando se fala em reforma do CPC aplicavel a LEF, a toda pro-
va, uma bifurcacdo de correntes sobrepaira: de um lado, a nova ordem
mundial compreende o processo civil como um procedimento em con-
traditério, assim embasando dispositivos que privilegiam o principio da
efetividade em detrimento da seguranca juridica (na propria LEF existe re-
percussdo dessa légica, como expresso no art. 40); de outro lado, um per-
fil abstracionista e outrora responsavel pela autonomizag¢dao do processo
reinava quando do advento do CPC e da LEF, nas décadas de 1970 e 1980,
fincando raizes para se entender o processo como uma relagao juridica. O
abismo epistémico criado pela ruptura entre as duas corrente é dantesco.

A lei especial nimero 6.830/80 foi criada para conferir privilégios
processuais a Fazenda Publica. Na verdade, privilégios talvez retdricos,
como alguns jogos de cena, como assinalados no item anterior. De qualquer
maneira, a execucao fiscal, seja para beneficiar o Fisco ou para elastecer o
humor do devedor, deve seguir o formalismo do direito tributario para tu-
telar alguns interesses considerados supremos. E quando se falava em “su-
premacia”, em pleno século XX, considerava-se ndo um equilibrio material,
mas apenas formal e conceitualista. Tanto que o dualismo extremo entre o
processo e o direito material sobrepairava naquela época, e estava cravado
na alma da operacdo juridica como um todo, podendo ainda ser sensivel-
mente notado no abstracionismo regulamentado na Lei de Execugao Fiscal.

Assim, se o regime juridico do CPC de 1973, inerente a cultura brasi-
leira do ultimo quartel do século XX, influenciou a Lei de Execucdo Fiscal,
atribuiu a ela um maior “grau” de formalismo admissivel, dentre todas
as espécies de processos de execug¢do. As mensagens conceituais crista-
lizadas nessa lei extraordindria, ndo por acaso, isolam os diversos atos
processuais em verdadeiras “crises de instancias” — a execucdo fiscal ndo
chega a ser um procedimento em contraditdrio, mas possui geneticamen-
te uma natureza de relagdo juridica de direito publico.

Em outras palavras, a execucdo fiscal esta repleta de atos proces-
suais formais que praticamente se isolam entre si, como se fossem ilhas.

14 A metodologia tecnicista e seus devaneios excessivamente formalistas ndo permitem ponderar a multifuncionali-
dade da efetividade e da seguranga em perspectiva dindmica, ndo observa a tutela do direito e a tutela jurisdicional
em cotejo simbidtico, como também ndo possibilita a visualizagdo de categorias do género “questdo mista” em
processo civil. A metodologia da técnica assola a LEF e a remete a um amontoado de “crises de instancias”, nor-
malmente geradas pela concepgdo de um processo formalista ao extremo, que reflete o rigor do direito tributério
e da burocracia brasileira da década de 1980. A Lei de Execugdo Fiscal jamais cogitou de sincretismo. Na longinqua
década de 1980, conhecimento e execugdo ndo se misturavam, tanto que os embargos formam verdadeira crise
existencial na execugdo e possuem uma limitagdo material quanto as matérias que poderiam ser alegadas. Uma
lente que violenta a ampla defesa enquanto direito fundamental, porém, expressa a cultura de que a Administragdo
tinha prevaléncia sobre o direito individual do contribuinte.
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A forma dos atos, enquanto tais, prevalece sobre o formalismo total do
procedimento, o que é indesejavel e motivo de ruidos e crises. Dai porque
a constatacdo de que, na execucao fiscal, tudo ou quase tudo depende de
intimacdes e de ciéncias inequivocas de parte a parte, para que assim se
prossiga adiante. A consagracao de uma estrutura relacional legitimou um
esquema de “poder” no qual a Administragdo é colocada no vértice, no
topo de uma piramide, contra o individuo outrora considerado um sudito.
Uma assimetrizacdo que beira o desvio de finalidade da tutela jurisdicio-
nal, com um retorno disfarcado ao regime da autotutela.

Trata-se de uma féormula que assegurou um desenvolvimento proces-
sual truncado, no seguinte acordo de conveniéncias: enquanto a execugao
fiscal promete a faléncia dos prazos processuais préprios, pois concede a Fa-
zenda Publica quase uma potestade de agires, ao seu talante e possibilidade,
ao devedor foi garantida uma saida a francesa?®, pois a cada ndo compareci-
mento se estabelece uma crise de instancia que emperra o procedimento.

A separacdo entre uma “relagdo juridica processual” e a “relagdo
em direito material”, consoante a racionalidade do processualismo, que
recorta os objetos em ilhas incomunicdveis, demonstra que a escola pro-
cessual brasileira trouxe, desde o direito privado, uma realidade concei-
tual*®*— a relagdo juridica'’. Nicola Picardi'® salienta que o processo como

15 Um francesamento no duplo sentido: tanto por ser “sutil” como por ser produto de uma racionalidade tipica
do iluminismo.

16 A racionalidade oitocentesca (e o panorama kantista desde entdo) trabalha com dicotomias, isso ndo causa estra-
nheza. Vale a pena analisar a obra de Biilow para, além desse cendrio, constatar os fluxos e contrafluxos cientificos
ao largo do tempo. Para repudiar o pragmatismo do romanismo, que muito influenciou o processo comum da idade
média, Bilow ressalta que avistar o processo em sua dindmica é uma ideia superficial que ndo o afasta do proce-
dimento. O qualificador do processo € a “relagdo juridica de direito publico”. Biilow joga a realidade das coisas em
uma definigdo cunhada no direito material, o velho modo de compreender as realidades por uma estatica. O autor
refere que a concepgdo dominante no século XIX, até a sua obra, deixava “predominar o procedimento na defini¢do
do processo, ndo se descuidando de mostrar a relagdo processual como a outra parte da concepgdo”. Qualquer se-
melhanga com o sentido inverso dessa moeda ndo é mera coincidéncia. Atualmente, a doutrina majoritaria devolve
anogdo de procedimento como mola propulsora do formalismo processual. O que interessa ndo é a relagdo juridica,
mas o qualificativo dindmico de um contraditdrio que qualifica o padrédo, a rotina pela qual o procedimento trafega.
Os fluxos e contrafluxos da ciéncia. Ver BULOW, Oskar. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Trad.
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003, p. 08. A doutrina de Biilow influencia pelo menos dois séculos de ge-
ragBes do processo civil, inclusive, ele é denominado o “pai do processo”, o responsavel pela separagdo do processo
em confronto com o direito material. Em precisa reconstrugdo histdrica, Giovanni Tarello salienta que Oscar Biilow
“forse il pit influente processualista del sec. XIX; puo considerarsi I'iniziatore della nuova processualistica dogmatica;
e certamente rappresenta nel massimo grado le tendenze della cultura giuridica germénica dell’eta bismarkiana”.
TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo. Per uno Studio della
genesi dottrinale e ideologica del vigente cddice italiano di procedura civile. Dottrine del processo civile: studi
storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 37.

17 PICARDI, Nicola. La successione processuale. Oggetto e limiti. Milano: Giuffre, 1964, p. 28.

18 Picardi refere que “i fenomeni processuali non si prestano ad essere ricondotti, nel loro complesso, sub specie di
rapporto giuridico. Infatti, se il quid, che lega nello schema del raporto giuridico le posizioni soggettive, va identifi-
cato nel nesso di <correlazione> e se tale nesso, nella sua eccezione pili rigorosa, va risolto unicamente nella coppia
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uma relac¢do juridica de direito publico configura uma limitagdo de natu-
reza “organica”, limita a dinamicidade insita a figura do processo como
sequencia de atos concatenados entre si. Para cada relagdo juridica do
direito material, deve existir uma relagao juridica de natureza processual.

Qual a consequéncia de se reputar a execugao fiscal como uma re-
lagdo juridica?

Desde a racionalidade kantiana, é intuitivo que uma relagdo juridica
é uma rela¢do entre dois sujeitos, ou que coloca dois ou mais sujeitos em
posicao de observagdo perante determinado objeto. A légica da relagao

,

juridica é “estrutural”: um vinculo® + um objeto + pessoas. Em sintese:

vinculo estabelecido pela norma

contexto estrutural® da

el objeto
relacdo juridica

mais um interessado no objeto

Hans Kelsen explica que, na relagdo juridica, existe uma coliga-
¢do entre “o sujeito de um dever juridico e o sujeito do correspondente

dovere-diritto, ne risulta che solo alcune posizioni processuali si prestano ad essere considerate sub specie di rappor-
to”. PICARDI, Nicola. La successione processuale. Oggetto e limiti. Milano: Giuffre, 1964, p. 49.

19 O vinculo é definido de maneira pratica, por Kelsen, como um elemento sensivel que supde a “forma” que reveste
a “esséncia/contetdo” da relagdo juridica. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 187.

20 Necessario dizer que o conceitualismo abarcado pela relagdo juridica sempre trabalhou com nogdes “estruturais”,
de organicidade, e ndo com o tema do mundo contemporaneo — a funcionalidade. Por isso é que os institutos juri-
dicos eram raciocinados de maneira estatica, sem a rotina do “para que eles servem”, mas somente eram pensados
de “onde eles provém”. Pensar de maneira estrutural chega a ser uma abreviagdo, resume grande parte da visdo a
técnica. O processo — através do seu género procedimento —, primeiramente fora visualizado por Fazzalari em um
universo funcional, quando o provimento seria o ato finalizado pelos sujeitos, com um evidente nexo teleoldgico.
Apenas em um posterior momento, apds consolidado o raciocinio sobre o procedimento, é que o contraditério forte
puxa para dentro do processo uma esquematizagdo paritdria e que reclama a simetria entre os sujeitos. Ou seja,
primeiro a fungdo e, ap6s, uma depreensdo estrutural do fenémeno. Quero dizer que Fazzalari pensou de fora para
dentro do processo, como se dos efeitos se raciocinasse em diregdo a eficacia, o que € humanamente mais plausivel.
Entretanto, ainda no pds-kantismo isso tudo parece causar certa surpresa a significativa parcela de pensadores.
Ver FAZZALARI, Elio. Processo. Teoria generale. Novissimo digesto italiano, v. XIll, Torinese, 1957, em especial, p.
1069/1070. Dinamarco chega a comentar a influéncia dos administrativistas para a defini¢do do procedimento e do
processo (inclusive por existir relagdo de género e espécie), ver A instrumentalidade do processo. 142 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 82. A origem publicista de uma concepgdo de procedimento em confronto com o processo pode
ser observado em no precursor ensaio de BENVENUTI, Feliciano. "Funzione amministrativa, procedimento, proces-
so". Rivista Trimestale di Diritto Pubblico, anno Il, 1952, em especial, p. 126/7. O sobrenome ndo é mera coincidén-
cia. Se o leitor quiser aprofundar para muito além do processo civil, a filosofia empresta uma distingdo entre os pen-
samentos de Parsons e Luhmann que, talvez, descortina a transigdo de um raciocinio estrutural-funcionalista para
o funcional-estruturalista, na teoria dos sistemas (fundamentos, inclusive, de recente filmacoteca norte-americana,
vide a verdadeira poesia na pelicula Matrix, em especial o Matrix I, em que o conflito entre os mundos Zion-Matrix
colocam a descoberto a dialética dos sistemas e as questGes da autopoiese e da heteropoiese; aprofundando o
raciocinio, até programas televisivos, como o Big Brother, exploram a questdo sistémica).
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direito”?!. Ou seja, se o processo é uma relagdo juridica de direito publico,
devem existir dois sujeitos em posicao de contrapartida de direitos e de-
veres. Tal correspondéncia de “poderes, deveres e direitos” processuais
ndo seria somente em relagdo a uma parte —a demandante — e o juiz (o
orgdo assimétrico), até porque o juiz € “assimétrico” em relacdo a quem?

Ora, o julgador é assimétrico em relagdo as partes, elas é que se
colocam em posicdo de combatividade equidistante entre si mesmas. Dai
o problema que surge quando ndo existe uma colaboragdo do devedor,
guando o executado literalmente se furta as intimagdes e aos compare-
cimentos processuais: na pratica, ndo existe uma execucao fiscal nos ter-
mos previstos pela prépria legislacdo de regéncia, pois a execucao fiscal
nos moldes do século XX trabalha com uma matriz légica e juridica que
depende das duas partes, do exequente e do executado. Um tripé mais
estrutural que funcional.

Quando uma das partes esta ausente ou ndo colabora, por decor-
réncia, estd instaurada uma crise de instancia que emperra o procedi-
mento. Logo, uma execucao fiscal sem o devedor, ou sem a citacdo ou a
intimacdo formal do devedor, pode ser tudo, menos uma execugao pro-
priamente dita — a medida que ndo existe uma constri¢cdo efetiva sobre o
patriménio do sujeito passivo.

Obvio que a citagdo por edital pode solucionar, por uma fic¢do le-
gal, essa crise de efetividade. Agora, na pratica, quem é citado por edital
também ndo é atingido pela constricdo de bens. Uma, porque nao possui
objetos penhordveis; outra, porque os objetos se perderam ao controle
das instituicdes, no tempo e espaco.

O que existe no mundo da vida, nesses casos, é apenas uma figura
conceitual, bem ao talante das velhas ilustracdes dos cldssicos pandetis-
ticos. Um arremedo de execu¢do em busca do estruturalismo relacional,
mas que a toda evidéncia se furta da funcionalidade que deveria verticali-
zar seus limites, pois de execucdo efetiva ndo se trata.

2.2. As recentes reformas da legislagdo processual (execugao de titu-
lo extrajudicial pelo CPC e art. 40 da LEF): a compreensdo do processo
como um procedimento em contraditorio

Uma parcela da doutrina considerava a execu¢do como um arre-
medo de processo civil, pois somente o processo de conhecimento seria

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 182.
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o verdadeiro processo. Nao é preciso vasculhar a histéria do processo ci-
vil para identificar escritos que consideram a execucdo fiscal como uma
“acdo de execucdo singular”?? na qual se desenvolvem atos mais ordina-
tdrios que propriamente jurisdicionais.

Respeitosamente, a “a¢do” processual é uma posicao juridica sub-
jetiva de evolugdo progressiva?®; consiste em um movimento, uma dina-
mica, um exercicio, de maneira que se torna secunddario ou desimportante
o carater singular® ou coletivo desse fenémeno. O que interessa, sobre-
maneira quando analisada a natureza juridica da execugao fiscal, ndo é o
critério da “acdo”, mas identificar um processo enquanto uma faceta da
atividade jurisdicional, pois, do contrario, a prépria execucao fiscal se per-
deria como um resquicio de autotutela da Administragdo.

Ora, a “acdo” processual consiste em uma série de poderes, facul-
dades, deveres, 6nus e direitos no sentido estrito. Ndo basta dizer que a
“acdo” é um direito publico subjetivo, que ela confere o acesso do postu-
lante a jurisdicdo, a medida que a “acdo” é um desenrolar complexo, tanto
gue Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® anota que o “o agir é realizado ex-
clusivamente por meio da agdo processual, pelo exercicio das faculdades
e poderes da parte, que se concretizam em atos processuais, conforme
a sequencia procedimental estabelecida em lei (v.g., demanda, réplica,
pedido de prova, arrazoados, recursos, etc.)”?®.

22 KISTEUMACHER, Daniel Henrique Rennd. "Aspectos (in)constitucionais da execugdo fiscal". In Revista da Ajuris,
n. 127, p. 67.

23 PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. 32 ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 230. Postura cientifica que muito
provavelmente o autor tenha buscado na doutrina de Elio Fazzalari, ver Note in tema di diritto e processo. Milano:
Giuffre, 1957, p. 111 e ss.

24 Utilizado apenas para separar a execugdo singular da execugdo coletiva (por exemplo, na recuperagdo de empresas).

25 Em palestra promovida no Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira reforgou: “agdo processual é, afinal de contas, agir. Garantia de agdo, o direito fundamental de agdo é
algo que ndo diz respeito a agdo processual, é algo pré-processual, vem antes da agdo. E a agdo é o agir. E como é que
eu ajo? Ajo exercendo os poderes que me sdo concedidos abstratamente pelo ordenamento, por atos concretos. E
isso é agdo. Agdo ndo é, como dizia Liebman, s6 o poder de provocar a jurisdigdo, mas de exercer todos os poderes
até o fim do processo, até o Ultimo ato do processo; isso é agdo processual. Poderes que ndo abstratamente concedi-
dos; por exemplo, o poder de recorrer, o poder de demandar, o poder de pedir provas, o poder de arrazoar, poderes
que sdo abstratamente concedidos e que sdo exercidos concretamente por atos processuais: recorrer, arrazoar, etc”.
Ver OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. "Da sentenca: Lei n2 11.277/06 e nova redagdo dada aos arts. 162, 267, 269,
463 e introdugdo dos arts. 466A, 466B e 466C pela Lei n? 11.232/05". In: As recentes reformas processuais. Cader-
nos do Centro de Estudos, v. I, TIRS, p. 36.

26 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. "Efetividade e tutela jurisdicional". In MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL,
Guilherme Rizzo (orgs.). A polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 102.
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Se atualmente ndo existe discordancia em dizer que a “agao” é ati-
pica por natureza e que ela consiste em um modus dinamico pelo qual é
atingida ou perseguida a tutela jurisdicional, sobra evidente que a sequ-
éncia de poderes, deveres, 6nus, direitos e faculdades que ela emprega
seja ordenada de maneira ldgica e cronoldgica?” por um vinculo normativo
ou de diversas normas concatenadas entre si. Tal ligacdo é providenciada
pelo procedimento, que redne diversos atos concretos — desde o primeiro
ato da “a¢do” (a demanda) até o seu ato final, o provimento?.

A questdo é fundamental, o que levou Elio Fazzalari a ressaltar que
os extremos da série sequencial da agdo —a demanda e o provimento final
—também compdem o procedimento, porque sdo elementos essenciais a
ele mesmo. O procedimento organiza os atos e as posicdes juridicas com
a finalidade de atingir o ato final (o provimento), assinalando um compro-
misso funcional®. Um groviglio de ideias comeca a ganhar forma.

Ao dizer que alguém age é intuitivo que o agente se coloque em
movimento, pois ele se retirou da situacdo ou do seu mero status para se
colocar em pontaria de combatividade®°. Em termos empiricos (e psicolo-
gicos), questiono se os atos sdo invisiveis (?), pois as condutas dos sujeitos
ndo aparecem no plano dos agires. Vale dizer, ndo sdo os agires do sujeito
gue permitem uma observacdo, mas o que deixa rastros é o resultado
final ou mesmo o caminho percorrido para cruzar e que os sujeitos atin-
jam os seus objetivos. Dai a importancia do procedimento — um esqueleto
sensivel dos agires, um verdadeiro rastro por intermédio do qual, da de-
manda até o provimento final, é providenciado um fio condutor.

O que pretendo dizer com essa reportagem da teoria geral do processo?

O objetivo é salientar que o procedimento é o liame que permite
visualizar uma “a¢do”, porquanto a “agao” é um fenédmeno evidentemen-
te pratico e, assim, invisivel. O procedimento é o vinculo que concatena
os atos concretos e as posi¢Ges juridicas processuais em ordem légica e

27 PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. 32 ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 230.

28 FAZZALARI, Elio. "Procedimento e processo (teoria generale)". Enciclopedia del diritto, v. XXXV. Milano: Giuffre,
1986, p. 819. Esse texto, na verdade, parece uma resenha de partes de Note in tema di diritto e processo. Milano:
Giuffre, 1957, p. 111 e ss.

29 FAZZALARI, Elio. "Processo. Teoria generale". Novissimo digesto italiano, v. XIII, Torinese, 1957, p. 1068.

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil. Tomo I. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 103.
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cronologica®l. Logo, o procedimento é um corpo sensivel® dos agires. No
interior do procedimento (que é a espinha dorsal do formalismo proces-
sual) é possivel assinalar a demanda (o ato originario) e a sua funcionali-
zacdo até o ato derradeiro, o provimento final.

O manancial tedrico que examina analiticamente a “a¢do” e o pro-
cedimento se desdobra ao natural quando a tematica é transportada para
a Lei da Execugao Fiscal.

Com efeito, para atingir o provimento final da execucdo fiscal, ou
melhor, para que seja entregue o dinheiro ao credor-Fazenda Publica, é
necessario ser observado o procedimento previsto em lei, como uma série
concatenada de atos processuais. Mais ainda, para que sejam produzidos
os efeitos do processo e do seu provimento na esfera juridica do devedor-
-parte executada, é necessdario que o liame entre a demanda e o ato final
se organize de maneira paritaria e simétrica, assim permitindo efetiva ou
potencialmente a discussdo da matéria entre os destinatdrios ou interes-
sados pelos efeitos juridicos gerados e sofridos. Do contrario, a execucao
nao seria uma tutela jurisdicional, mas um exemplo de autotutela.

A questdo da tutela jurisdicional e a producdo de efeitos juridicos
na esfera juridica do devedor implica uma ruptura da cldssica natureza ju-
ridica do processo enquanto uma relagdo juridica. Na verdade, o fenéme-
no procedimento é logicamente incompativel com a estrutura da “relagao
juridica”. Para ser um procedimento da espécie processo, a distancia da
relacdo juridica se aprofunda, tendo em vista que o processo possui uma
inerente carga funcional-estrutural e ndo estrutural-funcionalizada.

Por isso é que atualmente ganha vigor a corrente que entende o
processo civil com a natureza juridica de um procedimento em contradi-

31 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira define o procedimento “como estrutura formal constante, a sequéncia proce-
dimental caracteriza-se por ser disciplinada por uma série de normal coligadas entre si, de tal modo que a norma
sucessiva da série tem sempre o seu suporte fatico constitutivo composto pelos efeitos produzidos pela atuagdo da
norma precedente. Dessa maneira, o0 modelo procedimental decorre de uma sequéncia de normas, cada qual re-
gulando determinada conduta e ao mesmo tempo enunciando, como pressuposto da prépria incidéncia, o cumpri-
mento de uma atividade regulada por outra norma da série e assim até a norma reguladora do ‘ato final’. Ao fim e ao
cabo, o procedimento sé pode ser concebido na perspectiva de conexdo, antecipadamente prevista, entre as varias
normas, atos e posigdes subjetivas da série”. Ver Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
-valorativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 156/7. Uma definicdo que, na verdade, traduz os dizeres da doutrina
italiana — de Fazzalari a Nicola Picardi.

32 Pensamento analogo ao dizer que “a¢do” processual “consiste apenas no agir das partes em juizo, por meio do
exercicio dos poderes e faculdades que lhe correspondem abstratamente, concretizados em atos processuais, e
correspondentes posi¢Bes subjetivas processuais, conforme a sequéncia procedimental estabelecida em lei (v. g.,
demanda, réplica, pedido de prova, arrazoados, recursos etc.). Nada tem a ver, assim, com a tutela jurisdicional pres-
tada pelo 6rgdo judicial, que decorre ndo do meio, mas do resultado do processo, da imperatividade e da soberania
do Estado-juiz”. Ver Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 73.
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torio®, no qual se organiza um esquema dialético que permite a participa-
¢do e a discussao das questdes pelos sujeitos processuais. O “processo é
uma subespécie do género procedimento de estrutura policéntrica e de-
senvolvimento dialético, necessariamente com observancia do contradi-
tério. O processo é policéntrico porque envolve sujeitos diversos, cada um
dos quais tem uma posi¢do particular e desenvolve um papel especifico. A
essa estrutura subjetivamente complexa corresponde um desenvolvimen-
to dialético. O tecido conectivo do necessario equilibrio dindmico entre
as partes (igualdade de chances; paridade de armas) é estabelecido pelo
contraditério”3*3>. Seja qual for a modalidade da atividade jurisdicional —
de conhecimento, cautelar ou de execugdo —, o processo é um esquema
procedimental em contraditério.

Particularmente, entendo que a execucdo fiscal consiste em um
procedimento em contraditério.

Dai ocorre que, desde o ato inicial (desde a demanda), com o ajui-
zamento da peticdo inicial protocolada pela Fazenda Publica, desenvolve-
-se uma sequencia preordenada de atos — advém a citacdo e os demais
atos processuais —, até culminar no provimento final e na entrega do di-
nheiro. Cada ato da série supde um ato subsequente; do contrario, um
ato processual ficaria pendente, um 6rfao no esquema do procedimento.

Compreender o processo como um procedimento em contraditério
fundamenta as recentes reformas do CPC no tocante a execucdo do titulo
extrajudicial, pois elas privilegiaram o principio da efetividade em pontual
detrimento do principio da seguranca juridica. Além disso, o prdprio art.
40 da Lei 6.830/80 acolhe essa tendéncia:

"Art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execu¢do, enquanto
nao for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os
quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra o
prazo de prescricao.

§ 12 - Suspenso o curso da execucgdo, serd aberta vista dos au-
tos ao representante judicial da Fazenda Publica.

§ 22 - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja

33 FAZZALARI, Elio. "Procedimento e processo (teoria generale)". Enciclopedia del diritto, v. XXXV. Milano: Giuffre,
1986, p. 827.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de processo civil, teoria geral do proces-
so civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 99.

35 Uma defini¢do de Nicola Picardi, Manuale, op. cit., p. 230/1.
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localizado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz
ordenard o arquivamento dos autos.

§ 32 - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou
os bens, serdo desarquivados os autos para prosseguimento
da execucao.

§ 42 Se da decisdao que ordenar o arquivamento tiver decorrido
0 prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publi-
ca, podera, de oficio, reconhecer a prescrigdo intercorrente e
decreta-la de imediato. (Incluido pela Lei n2 11.051, de 2004).

§ 52 A manifestagdo prévia da Fazenda Publica prevista no §
42 deste artigo sera dispensada no caso de cobrancas judiciais
cujo valor seja inferior ao minimo fixado por ato do Ministro
de Estado da Fazenda. (Incluido pela Lei n2 11.960, de 2009)."

E Evidente que o art. 40 da LEF também possui raizes na boa-fé pro-
cessual (desdobramento do ne venire contra factum proprium). No entanto,
pensar em boa-fé (mesmo objetiva) subentende dois sujeitos, o que poderia
fazer retornar o raciocinio ao item anterior (o processo como relagdo juridica).

Além de pressuposta ao tema, a importantissima tematica da boa-
-fé ndo exclui indagar sobre a natureza juridica da execucao fiscal e, por-
tanto, identificar no processo da execu¢do um procedimento em contra-
ditério efetivo ou latente. O que isso significa?

Que o procedimento deve caminhar sempre para frente. Natural
gue também a execucao fiscal deva caminhar sempre avante, trata-se de
género e espécie. Nisso esta o fundamento que reformou o art. 40 da LEF.

Por intermédio desse dispositivo, o legislador consagrou a prescricao
intercorrente que outrora apenas a jurisprudéncia reconhecia (provavelmen-
te com base na prescricdo intercorrente entdo prevista no Cddigo Penal). Um
mesmo fundamento epistémico que também norteia as recentes reformas
do Cdédigo de Processo Civil sobre a execugao do titulo extrajudicial.

A matéria possui total identificacdo com as crises de instancias da
execucao fiscal, pois o legislador reformista — a mentalidade que informa
as reformas tanto do CPC quanto da LEF — se orienta no sentido de or-
ganizar a execucdo fiscal como um procedimento em contraditério, um
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trafego que sempre deve andar para a frente, ndo importa se o credor ndo
demonstra interesse em o impulsionar.

Em sentido contrdrio a reforma, a alma da LEF pertence ao cldssi-
co processualismo da década de 1980, quando a execugao fiscal era uma
relacdo juridica de direito publico para o jurista brasileiro. Uma cisdo do
arquétipo que desperta desencontros pela doutrina e pela jurisprudéncia
sem, contudo, elas examinarem “de onde vem” e “para onde vai” a natu-
reza juridica da origem da lei e da reforma da lei.

As consequéncias de observar a natureza juridica conferida sao
fantasticas. Ora, quando ajuizada a execugao fiscal e ordenada a citacdo,
porém nao efetuada a citacdo (por diversos problemas, como por exem-
plo: falta de endereco correto, ndo localizacdao do devedor, ndo efetuado
o pedido de cita¢do por edital), ou quando o procedimento emperra na
hipétese de uma ndo intimagdo formal do devedor em semelhantes hi-
poteses, é possivel que o procedimento seja reputado existente e vdlido,
todavia, de um procedimento efetivamente executdrio ndo se trata.

Ndo precisa o juiz ordenar um “arquivamento” no sentido formal
da palavra, porque, em termos de execugdo no sentido pratico, execucdo
sequer existiu. Os processos de execugdo se arrastam sem que qualquer
ato de constricdo seja praticado, apenas com discussdes retdricas sobre
matérias cognitivas. Isso é falta de boa-fé do devedor? Talvez, em alguns
casos. Agora, mesmo que um exemplo de conduta processual ndo ocorra
sempre, é necessario refletir sobre os jogos de cena que a execugdo fiscal
proporciona — verdadeiras trocas de prerrogativas que ilustravam a época
na qual ela se originou.

Quando ndo existe constricao patrimonial, portanto, é possivel in-
terpretar que houve um arquivamento tacito, pois execu¢do ndo existe.
Afinal, ndo houve sequéncia de atos conforme previsto na Lei de Execucao
Fiscal no tocante a constricdo do patrimonio do devedor, pois ndo hou-
ve uma efetivacdo da execucdo. Segundo o principio da efetividade, ndo
houve execucdo, mas, quando muito, aconteceu uma mera “garantia” da
execugao, o que caracteriza uma série ou uma sequéncia de atos atipicos
em termos de execucdo, pois ficaram barrados em uma das diversas crises
de instancia da execucdo fiscal, um expediente que considerava a forma
do ato individual por sobre o formalismo total do processo.
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5. CONCLUSAO

A doutrina e a jurisprudéncia possuem divergentes posicionamentos
acerca da aplicabilidade, ou ndo, das reformas da execugao do titulo extra-
judicial (Lei 11.382/06) diretamente a execucdo fiscal. O problema ndo con-
siste nessa diversidade de interpretacdes, mas a grande questdo é identificar
o porqué de uma corrente permitir o didlogo coordenativo entre as fontes
normativas — reforma do CPC e LEF — e a outra corrente defender o isolamen-
to entre as fontes, como se o sistema atualmente inserido no CPC ndo fosse
muito mais atual e adiantado aquele previsto na Lei de Execucdes Fiscais.

A celeuma sobre o didlogo das fontes vivencia uma espécie de arqué-
tipo cindido: a execucdo fiscal fora promulgado em um ambiente cientifico
no qual predominava o tecnicismo/processualismo, que dominava a meto-
dologia do processo civil desde o século XIX, dai se consagrando legislati-
vamente, na LEF de 1980, a compreensao do processo como uma relagao
juridica de direito publico; de outro lado, as reformas contemporaneas do
processo civil, tanto as reformas do CPC como as reformas da LEF, adotam a
noc¢do do processo como um procedimento em contraditério, o que sobre-
maneira desencadeia desencontros interpretativos, frutos de ponderacées
|6gicas e epistémicas que rompem, ou ndo, com os velhos dogmas secular-
mente cravados no sistema.

Nos séculos XIX e XX, ou melhor, desde o advento iluminista, houve a
preponderancia do principio da seguranca juridica sobre os demais fatores
da deontologia processual. Em contrapartida, quando se fala em “pds-mo-
dernismo” e principalmente com o liminar do século XXI, o principio da efe-
tividade passou a preponderar sobre a seguranca juridica, tanto em termos
de reformas legislativas quanto no que toca ao préprio pragmatismo das
decises jurisdicionais. Uma revolugdo de racionalidades que ndao ocorreu
por acaso, porém, que sobremaneira merece uma ateng¢do em termos de
mentalidade e de metodologia do operador juridico, pois ndo adianta muito
estudar a variac¢do cientifica do “modernismo” para o “pds-modernismo”
e seus conceitos liquidos se os principais atores das experiéncias juridicas
atuais permanecerem com a alma arraigada ao século retrasado.

A reforma do CPC e a reforma da LEF enfrentam o mesmo paradoxo:
a depender da natureza juridica adotada para compreender o processo de
execucao fiscal, a depender da causa juridica que ilustra o perfil da légica
do observador, sera diagnosticado o didlogo sistematico entre as fontes
ou o isolamento entre as fontes. Basta assumir o risco que uma reforma
proporciona, analisando-se a motivagao das propostas, como sintetizo:
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Processo como uma relagao
juridica

Processo como um proce-
dimento em contraditério

Reformas do
CPC

Ndo sdo aplicaveis a LEF,
apenas técnicas que afetam a
tutela jurisdicional

Aplicaveis ao CPC, em
permanente didlogo entre
as fontes, afinal, a prépria
LEF assinalou a tendéncia
e assumir a feicdo de um
procedimento em contra-
ditorio, com o advento do

seu novo art. 40

Art. 40 da LEF

Uma interpretagao formalista,
verdadeira exegese, no qual
o0 magistrado ndo interpreta,
mas subsume os termos da

lei ao alvedrio da Fazenda
Publica, quase retornando a
uma assimetria de autotutela
institucionalizada

Uma interpretagao pon-
derativa, na qual o magis-
trado constrdi a realidade
da suspensdo do processo
a partir do caso concreto.
Primeiro, concluindo que
a “execugdo” esta suspen-
sa quando em realidade

sequer existe execugao

propriamente dita, mas
apenas fase de chamamen-
to e de cognigdo e suas
crises de instancia; em
decorréncia, a “suspensao
do curso da execugdo” (art.
40, §19, da LEF) se reporta
a essa mesma conclusdo —
se ndo houve execugao em
concreto, porque prevalece
o principio da efetividade
sobre a seguranga juridica,
a execugado estd suspensa
desde o seu inicio, passan-
do assim a fluir o prazo da
prescri¢do intercorrente,
pois sequer execugdo no
mundo real ndo existe, em
se tratando de um procedi-
mento que deve caminhar
para a frente
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Quando a novo art. 40 da LEF estabelece que o “o juiz suspendera
0 curso da execugdo”, necessario perguntar o que é uma execucdo? Se a
execucao significa uma definicdo retdrica ou se é o caso de uma execucao
propriamente dita, com avanco contra o patriménio do devedor.

Por conseguinte, o intérprete diagnostica que o significado de “sus-
penso o curso da execucdo” (art. 40, § 12) também vai depender da ope-
ragao légica sobre a cognicao, a execucdo e também o sincretismo.

A corrente dominante, que defende uma depuracdo dogmatica en-
tre a cognicdo e a execugdo, separando-as em paradas incomunicdveis,
deve manter a coeréncia e dizer que quando “conheco é porque n3do exe-
cuto”. Logo, as crises de instancia da execu¢do ndo sdo execucdo propria-
mente dita. Mais ainda quando adotado o novo paradigma que ilustra as
reformas: mesmo que a utilizagdo do processo como procedimento em
contraditério subentenda o sincretismo, é claro que o principio da efe-
tividade coloca a realidade das coisas do mundo sobre as variacdes nem
sempre fidedignas do mundo das defini¢des. Portanto, ndo basta chamar
de “execuc¢do” o que ndo avanca sobre o patrimoénio do devedor, dai re-
tornando ao que chamei a atenc¢do na introducdo. O conceito, o fator do
mundo real, a esséncia das coisas, prepondera por sobre a denominagao
gue se imponha a determinado evento.

N3o basta chamar de execuc¢do ou de cobranca do crédito tributa-
rio. Impende que efetivamente sejam procedidas as constricdes patrimo-
niais que facam valer essa realidade. O termo inicial da prescri¢do inter-
corrente, previsto no art. 40 da LEF, sujeita-se a tal ldgica.

Uma prescrigdo intercorrente é um lapso de tempo que corre en-
tre duas coisas. E uma corrente entre dois termos. Entre quais pontos a
prescricdo intercorrente trafega? O ponto inicial, no qual ainda ndo existe
execucao propriamente dita, e o ponto final, que acontece quando do ad-
vento do prazo prescricional.

Segundo a mentalidade das reformas — tanto do CPC e da LEF —,
que privilegiam o principio da efetividade, suspender a execuc¢do nao é
um golpe de mdgica ou do extremo formalismo do magistrado. A suspen-
sdo da execucdo acontece quando ela mesma ndo se efetiva no mundo
das coisas, quando, desde o nascedouro do processo, nao existe a menor
perspectiva sobre a constricdo de patrimoénio do devedor.
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Algumas circunstancias objetivas colaboram para tal identificacdo,
entre as quais:

* pedido de penhora de imdvel sem a apresentacdo da matricula,
desde a peticao inicial;

* necessidade de emenda da inicial por diversos motivos, como en-
dereco equivocado ou sem apresentacdo do endereco, falta de requisito
necessario na CDA;

* falta de endereco ou de um possivel acesso ao paradeiro do deve-
dor, sendo dever da Fazenda Publica trocar informagdes para acelerar suas
pesquisas (art. 199 do CTN), e tendo em vista que, no atual mundo multimi-
dia, com redes sociais, Google worth, e demais acessos, o judicidrio tenha
que acolher a pesquisa de enderecos que cabe a Fazenda Publica;

* pedidos de prorrogacdo de prazos impréprios que, na verdade,
acenam pela suspensdo da execucdao, ou melhor, sequer pelo inicio da
execugao propriamente dita, pois se estanca o processo em fase de cha-
mamento e intercorréncias cognitivas.

A concretude do processo da execucao fiscal apresenta uma série
vicissitudes que caracterizam crises de instancia. Vale dizer que a situagao
de “crise” acontece em qualquer modalidade processual; para a presente
proposta, o que interessa &, além de identificar as circunstancias objetivas
que caracterizam as crises, refletir sobretudo o sentido da execugao fiscal.

A execucdo fiscal existe para se desdobrar em varias intempéries
cognitivas ou ela transcorre para efetivamente avancgar contra o patrimo-
nio do devedor?

As consequéncias da resposta posicionam o observador entre duas
concepgdes acerca da natureza do processo civil. Desde entdo, torna-se pre-
sente a linha de visada que aparelha as recentes reformas do CPC e da LEF.

Assumir os riscos que a reforma da legislacdo e da prépria légica ju-
ridica proporcionam definem a natureza juridica do processo de execugao
fiscal. Mais que isso, também assim se define a sorte da interpretacdo que
um dispositivo — como o art. 40 da LEF — possibilita, bem como o destino
do didlogo ou do isolamento entre as fontes da LEF para com o CPC.<
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O Estado Islamico Sob a Luz da
Teoria Geral do Estado

Kleber Couto Pinto
Procurador de Justica-RJ

Parte I

1. INTRODUGAO

O Oriente Médio apresenta um quadro extremamente rico de si-
tuacdes que merecem alguma reflexao tendo como fundamento a Teoria
Geral do Estado, mesmo que esta reflexdao ndo tenha a profundidade que
0s complexos temas merecem.

Os Jihadistas sunitas constituem um bom exemplo do afirmado.
Hoje ocupam parte do territério do Iraque e da Siria e pretendem a cria-
¢do de um novo Estado, o Estado Islamico. Um califado abrangendo a re-
gido em que se encontram e outras tantas areas territoriais inconfessa-
veis, pelo menos por enquanto.

Sdo cotidianamente noticiadas crucificacdes, imola¢des, execucdes
em massa e degolas coletivas que nos demonstram que nao estamos as-
sistindo a um filme sobre a Idade Média, sobre a invasdo dos barbaros. O
que vemos hoje, invasdes, pilhagens, estupros, escravidao, ndo sao resul-
tantes de uma fic¢do. O choque mediatico que temos experimentado nos
leva a necessidade de compreender melhor esta realidade e a lente da
TGE pode em muito nos facilitar. Assim como alguns pressupostos concei-
tuais e registros histéricos indispensaveis a clareza do tema. Esta compre-
ensdo, inclusive, nos possibilitara uma leitura mais clara dos noticiarios
jornalisticos que brotam em profusdo cotidiana e assustadora.

1 O autor lembra que as fontes de informagéo foram livros, periddicos e sites ocidentais.
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2. 0S CONCEITOS PRELIMINARES

O termo Estado Islamico vem do vocabulo Isld, que é uma religido
praticada em grande parte do mundo?, perdendo apenas para o cristia-
nismo em numero de adeptos. O vocabulo isld, por sua vez significa sub-
missdo total a Deus. Desta forma, ja claro nosso primeiro pressuposto: a
religido islamica tem como fundamento primordial a total submissdo aos
seus comandos religiosos e seus dogmas.

Na realidade, o islamismo parte dos ensinamentos de Maomé, que
seria, segundo esta crenga, o Unico profeta perfeito de Deus (Ald)3. Possui
base dogmatica mais simples do que outras religides e tem alguns funda-
mentos principais: 1)- aceitagdo, submissdo e recitagao da fé islamica; 2)-
orar 5 vezes ao dia; 3)- pagar esmola; 4)- observar o jejum no Ramadao;
5)- fazer peregrinagdo a Meca; A estes se adiciona ainda: 6)- praticar o
jihad; 7)- exortar o bem; 8)- proibir o mal.

Por outro vértice, como nos lembra Youssef Alvarenga Cherem?,
doutor em antropologia e arte Islamica da Unicamp e Unifesp, o termo
jihad é um conceito juridico e religioso forjado desde os primérdios do
isla e pode - dentre outros tantos conceitos - significar guerra espiritual.
O autor faz um interessante paralelo entre o conceito de jihad e a prépria
atividade de Maomé e seus exércitos em suas incursdes militares em busca
de riquezas materiais. Cita ainda o autor a historiadora Patricia Crone, para
quem jihad era “efetivamente um imperialismo sob o comando de Deus”.

Modernamente jihad pode significar uma dupla face®: a)- a eterna
luta do adepto do islad para ser coerente com os principios da fé islamica,
portanto, luta interna; e b)-a luta externa para a propagacdo e a preservacao

2 O Islamismo é considerado a segunda maior religido do mundo, perdendo apenas para o Cristianismo. Possui
grande penetragdo no Oriente Médio, Indonésia, Africa, China, inclusive no Brasil. Hoje, acredita-se que possua
cerca de 1,8 bilhdo de adeptos.

3 O Islamismo ndo exclui o Judaismo e o Cristianismo como crengas possiveis de serem respeitadas, entretanto,
considera que seus profetas ndo profetizaram os ensinamentos de Ald com a perfei¢do desejada. Portanto, Maomé
teve esta missdo e so ele (com seus ensinamentos) pode ser considerado um perfeito representante de Ala.

4 CHEREM, Youssef Alvarenga in Jihad, Interpretagdes de um Conceito Polémico, acesso no sitio HTTP: // editora-
revistas.mackenzie.br.

5 Cfr. CHEREM, Youssef Alvarenga in Jihad, Interpretagdes de um Conceito Polémico, acesso no sitio HTTP: // edito-
rarevistas. mackenzie. br, p. 157, o termo jihad é utilizado no campo individual e coletivo. Individualmente jihad é a
luta que cada um trava consigo mesmo para dominar a sua alma, caminhar em perfeita harmonia interna e externa
em relagdo aos principios da fé islamica. Esta é a jihad Maior. J4 no campo coletivo jihad é a luta que todo mulgu-
mano deve travar para levar a todos os ensinamentos de Maomé aos quatro cantos do mundo. O Jihad da alma é
complementado pelo Jihad da espada. Para Mario G. Losano o termo pode comportar trés sentidos, ver LOSANO, G.
Mario, in Os grandes Sistemas Juridicos, Editora Martins Fontes, 2007, p. 426.
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dos ideais islamicos onde a violéncia pode ser permitida dependendo dos
valores em jogo. “Ou o guerreiro morre e recebe uma recompensa no paraiso
ou vence e ganha o botim®. Como um dos fundamentos da religido, isla é jus-
tamente a propagacdo dos ensinamentos de Maomé, leia-se da fé islamica,
aqueles que se dedicam a esta propagacao sao considerados jihadistas.

Oportuno que se esclareca que, embora a midia tem utilizado o ter-
mo para designar os terroristas do Oriente Médio, os jihadistas constituem
grupos diversos com maior -ou menor- radicalidade, com fixagdo em diver-
sos territérios e com maior -ou menor- pratica de violéncia e crueldade.

Por outro lado, como se sabe, o termo mulgumano serve para
qualificar todo homem crente e praticante do islamismo. Mulgumano
fundamentalista é o crente e praticante do islamismo que se apega aos
fundamentos primeiros do Isla. Encontra-se neste particular uma sensivel
tendéncia a radicalidade. Ndo permite uma interpretacdo mais amena ou
flexivel dos ideais revelados por Maomé. Para estes - os mulgumanos fun-
damentalistas radicais - a pratica do jihadismo ndo possui qualquer limite a
nao ser a obrigacdo de propagar e garantir os principios islamicos.

Por sua vez, o termo califado serve para designar uma forma de go-
verno, semelhante a uma monarquia. Como Maomé morreu sem deter-
minar o processo de sua substituicdo, convencionou-se que o critério de
escolha do préximo califa seria o parentesco com Maomé, sem contudo,
se estabelecer o tipo de parentesco e o seu grau. O califa deveria dirigir a
estrutura do Estado e ser responsavel até a morte pela aplicacdo da lei (Sha-
ria), ou até ter capacidade para tanto. Sua substituicdo obedeceria 0 mesmo
critério, ou seja, seria escolhido o novo califa dentre os parentes de Maomé.

Sharia, como nos lembra Mario G. Losano’, catedratico da Univer-
sidade de Mildo, “é o conjunto de normas religiosas, juridicas e sociais
diretamente baseadas no doutrina cordnica.” O Direito islamico, para o
autor, possui cinco fontes, a saber: a)- o Cordo; b)- A tradicdo sagrada
(suna ou sunnha)g; c)- ijma (concenso dos tedlogos e juristas); d)- a inter-
pretacdo analdgica; e)- fontes ndo candnicas. Para Jonh Gilissen, a unida-
de do sistema juridico é tdo somente aparente. Existem quatro grandes
regides em que se aplicam sistemas relativamente diferentes®.

6 CHEREM, Youssef Alvarenga in Jihad, Interpretagdes de um Conceito Polémico, acesso no sitio HTTP: // editora-
revistas.mackenzie.br, p. 158.

7 Cfr. LOSANO, Mario G. in Os grandes Sistemas Juridicos, Editora Marins Fontes, Sdo Paulo, p. 402 e segs.
8 0 termo é apontado como a origem da linha sunita, vale dizer, aqueles que se apegam as sunas.
9 GILISSEN, Jonh, in Introdugdo Histdrica ao Direito, Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, 22. Ed., p. 121 e segs.
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3. RAPIDAS PINCELADAS DO PROCESSO HISTORICO

Seria oportuno lembrarmos que o Estado Islamico ja existiu, em-
bora com contornos compativeis com a fase histérica de sua existéncia.
Alids, muito mais que um Estado Islamico, um Império®°.

Como nos lembra Mircea Eliade!?!, resumidamente, Maomé nasceu
em Meca entre 567 e 572. Casou-se com Khadija por volta de 595 tendo
dentre outros filhos, Fatima, a mais jovem que mais tarde vem a se casar
com Ali. Depois de alguma atividade espiritual passou a ter revelagbes
divinas. Encontrando alguma resisténcia em Meca acaba mudando-se
para Medina (Yathrib) em 622. Nesta oportunidade, afirma o historiador,
a estrutura teoldgica do Isla ja estava praticamente finalizada, mas, foi em
Medina que Maomé revelou as regras do culto passando a lidera-lo de
modo efetivo. Seu comando era total, espiritual e real. Exercia ao mesmo
tempo a lideranca militar nas incursdes que fazia com seu exército em
busca de pilhagens e riquezas para a manutencgdo do Isla.

Nas palavras de Edward McNall Burns!?, com a morte de Maomé
em 632, assumiu o poder Abu-Berk -seu sogro- transformado que foi no
primeiro califa (sucessor do profeta) daquela estrutura rudimentar e te-
ocratica de Estado e que tinha como fundamento a religido islamica. A
unidade do povo islamico, ou mulgumano, era considerada real, forman-
do nacionais unidos principalmente pelo vinculo cultural e pelo religioso.
N3o obstante, duas linhagens merecem destaque: Sunitas e Xiitas. As di-
vergéncias foram muitas. A iniciar pela primeira sucessao de Maomé. Os
xiitas entendiam que o sucessor deveria ser Ali, casado com Fatima, a filha
mais jovem de Maomé e ndo o sogro deste, como na realidade foi escolhi-
do e empossado. Em 656 e nos anos seguintes travou-se entre estes dois
seguimentos sociais uma verdadeira guerra pelo califado.

Os Sunitas -continua o historiador- encontravam-se no poder com
a familia Omiada. Os Xiitas depuseram o califa e elegeram Ali. Este aca-
bou sendo assassinado com a consequente retomada do califado pelos
Omiadas. Estes decidiram transferir a capital para Damasco. Em 750, no-
vamente os Xiitas tomaram o poder com a familia dos Abdssidas que, de

10 Cfr. BURNS, Edward Mc Nall in Histéria da Civilizagdo Ocidental, Editora Globo, 1968, 22. v., p. 297, o Império
Islamico também foi chamado de Império Sarraceno, que era um termo de utilizagdo confusa, mas que, durante
muito tempo, servia para designar ou identificar os arabes e todos aqueles que eram adeptos da fé mulgumana.

11 ELIADE, Mircea, in Histéria das Crengas e das Ideias Religiosas, Editora Zahar, v. Ill, de Maomé a Idade das Re-
formas, p. 70 e segs.

12 BURNS, Edward Mc Nall in Histéria da Civilizagdo Ocidental, Editora Globo, 1968, 22. v., p. 301.
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forma semelhante, mudaram a capital para Bagda reinando por aproxima-
damente 3 séculos. Nesta altura ja se falava em Império Mulcumano, ou
mesmo, Império Isldamico, ou ainda Sarraceno. Seu territério, como nos
ensina o historiador Edouard Perroy®, abrangia desde o sul da Espanha,
Cérdoba até Bulcara, passando pela Siria, Iraque, Ird, Paquistdo, Afeganis-
tao e Turquia.

Em 929, rebelando-se contra a administracdo dos Abdssidas, a fa-
milia Omiada fundou o segundo Estado Islamico simultdneo. Um califado
independente na cidade de Cérdoba, na Espanha. Os desgastes da admi-
nistracao dos Abassidas, principalmente, com os conflitos com os nativos
do Ira fragilizam a estrutura do poder do califado. Em 1057 cai o império
islamico com a entrega de Bagdd para os Turcos Seldijucidas. Segundo
E. Mc Burns', este foi o marco da extingdo do Estado Isldmico, embora
grande parte do territdrio existente ainda continuasse a ser dominado por
mulgumanos e por culturas islamicas®. Entretanto, inimeros Estados in-
dependentes e soberanos se formaram naquele territdrio, ora pela forga
da identidade nacional, ora pela forga da espada.

4. UM SALTO NA HISTORIA. MIL ANOS SE PASSARAM

O tempo foi passando e o islamismo foi crescendo cada vez mais. O
abismo entre a classe dominante e os dominados foi cada vez mais se acen-
tuando, na mesma propor¢do das insatisfagGes e reclamos sociais e politicos.
O jihad foi sendo empregado, por vezes de forma amena e com orientacao
espiritual defensiva, por vezes, como motivo de guerra, cruéis embates, con-
quistas, pilhagens e sangue. As linhagens e orientagdes dogmaticas sofreram
subdivisdes. Neste processo histdrico, lembra Ali Kamel?’, dois grandes per-
sonagens ganham destaque, pois, sdo considerados fontes inspiradoras do
jihad violento, ou seja, da tatica cruel de guerrilha ou terrorismo internacional
e mediatico. Sdo eles: Hasan Al Banna e Sayyd Qutb.

13 PERROY, Edouard in Histéria Geral das Civilizagdes, Difusdo Europeia do Livro, 1964, 32. Ed, p. 111.
14 BURNS, Edward Mc Nall in Histéria da Civilizagdao Ocidental, Editora Globo, 1968, 2°. v., p. 301 e segs.

15 Ha historiadores que identificam o Império Otomano com o Império Isldmico, até mesmo porque, apds 1517, o
Sultdo seria a0 mesmo tempo um Califa. Este império somente teria se extinguido apds a primeira guerra mundial,
em 17 de Novembro de 1922 quando a Turquia é declarada uma republica.

16 Estas duas linhagens (Sunitas e Xiitas) foram ao longo do tempo se dividindo. Assim, os Sunitas deram origem aos
malaquitas; shafiitas; hanefitas; hambalitas, mais modernamente, Wahhabitas. Os Xiitas se dividiram em duodeci-
manos; ismailitas e zaditas. Ainda eram encontrados os carijitas.

17 KAMEL, Ali, in Sobre o Isla. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres., p. 185 e segs.
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O primeiro surge com a chamada Irmandade Mulgumana do Egito
em 1928, contando apenas com 22 anos. O segundo, na década de 50
transforma-se em grande idedlogo do Jihadismo fundamentalista, ou ra-
dical, como prefere o citado autor.

Em 1979 a Unido Soviética invade o Afeganistdo, considerado estra-
tégico pelas duas grandes poténcias, URSS e USA, que muito dependiam
do petrdleo e de outras riquezas locais®. A regido, que nunca teve uma
paz consolidada, tornou-se um grande caldeirdo de embates politicos, es-
tratégicos, econGmicos e sociais.

No Oriente Médio ainda sobreviviam organizacGes que decretavam
o jihad, ndo sé contra a criacdo do Estado de Israel (1948) como também
toda e qualquer forca organizada que protegesse de alguma forma esta
criagdo ou mesmo que nao aderissem a religido islamica. A férmula era
simples: “Mulcumanos irmdos, ndo mulgumanos inimigos que ndo per-
mitem a propagagdo e consolida¢do dos ideais de Maomé”. Deste modo
algumas organizac¢des ou células -como preferem alguns analistas politi-
cos- agiam sem grandes impactos mediaticos até que Anwuar Sadat® foi
assassinado no Egito em 1981. Seu assassinato retumbou nos quatro can-
tos do mundo. Sua execugdo foi feita, segundo o historiador Ali Kamel?,
por integrantes da Al-Jihad, célula originada da irmandade mulgumana,
revelando, assim, a seriedade da situagdo politica da regido. Alias, regis-
tre-se que a década de 80 foi particularmente agitada no Oriente Médio
com a deflagragdo de incontaveis embates?.

18 Crf. FUSER, Igor, in "O Petrdleo e o Envolvimento Militar dos Estados Unidos no Golfo Pérsico". Dissertagdo de
mestrado em RelagGes Ingternacionais da Universidade Estadual de Sdo Paulo (UNESP), com acesso no sitio www.
Santiagodantassp.localweb.com.br/ br/ arquivos/ defesas/ Igor.pdf visitada em 27 de dezembro de 2014. Para o au-
tor mais do que o estratégico petrdleo a regido fazia parte da Eurasia, vista pelos geopoliticos americanos e ingleses
como o ponto de desequilibrio na busca do dominio do mundo pelas duas poténcias (USA e URSS).

19 Cfr RIGIER, Fernando, artigo apresentado no Semindrio Brasileiro de Estudos Estratégicos Internacionais em 20
de Junho de 2012, encontrado no sitio http: ufrge.br/ sebreei/2012 visitado em 22/12/14. O Oriente Médio é rico
em petrodleo, a época supervalorizado como fonte de energia moderna. A URSS mantinha uma relagdo de interde-
pendéncia desde a década de 60. Com a queda da monarquia, a influéncia da URSS aumentou com a subvengao
financeira de grande monta. E como este alinhamento politico se tornou ameagado nos meados da década de 70, a
decisdo de invadir o Afeganistdo ndo tardou.

20 Anwar Al Sadat foi presidente do Egito de 1970 a 1981, momento em que foi assassinado pela organizagdo jihad
islamica do Egito pertencente a chamada irmandade mulgumana. Sua vida foi marcada por grandes acontecimen-
tos. Participou efetivamente da derrubada da monarquia Farrouk em 1952. Em 1970 sucedeu Nasser assumindo a
presidéncia do Egito. Foi derrotado na guerra do lon Kippur em 1973. Por acordo pds-guerra com Israel, recuperou
o Canal de Suez. Sinalizou a paz e o reconhecimento do Estado de Israel, o que levantou profundos sentimentos de
6dio dos mulgumanos. Em 1981 foi morto.

21 KAMEL, Ali, in Sobre o Isld. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres., p. 207.

22 A Para sufocar alguns movimentos de independéncia dos Curdos, o Iraque firmou um tratado com o Ird em que
cedia 518 Km? de seu territdrio ao Ird. Apds controlar os Curdos, buscou a devolugdo das terras cedidas. O conflito
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O incomodo invasor (URSS) fez com que a “diplomacia” americana
montasse uma operac¢do para, de forma indireta, participar do conflito
através das iniUmeras células de combate a presenca do invasor no terri-
torio afegdo. A intervengao, segundo os consultores militares americanos,
deveria ser indireta até mesmo porque o conflito direto apresentava-se
de questionavel chance de sucesso, nocivo e de pouca utilidade. Para evi-
tar o conflito direto contra a URSS em campo hostil como o Afeganistao,
os Estados Unidos passaram a ajudar inumeros grupos de jihadistas, quer
com orientacdo de combate e estratégia militar, quer com o fornecimento
de armas, municGes, treinamento e ddlares®. As diversas organizagodes,
mesmo secularmente antagOnicas, passaram a interagir em razdo das
vantagens oferecidas, mas, principalmente, em razao do até entdo inimi-
g0 Unico: 0s russos.

Os soviéticos deixaram o territdrio invadido em 1989 e Cabul -a
Capital- foi retomada em 92. Nao obstante, a normalidade estava longe
de ser alcancada. Em 94 assumiu o poder a organizacdo dos Talibas, jiha-
distas locais e fundamentalistas, ou seja, de formag¢do extremamente
radical. J4 nesta altura, no contexto do Oriente Médio, duas grandes
organizacoes de jihadistas ganhavam destaque. A primeira, denomina-
da Maktab AL-khadamat, foi fundada por Osama Bin Laden e Abdullah
Yusuf Azzan, com franco objetivo de combater na guerra causada pela
invasdo da até entdo Unido Soviética no Afeganistdo. A segunda, que
foi um desenvolvimento da primeira, mais famosa, a Al-Qaeda?* ja com
uma visdo de combate para além do Afeganistdo, liderada por Bin La-
den. Para esta linha de conduta jihadista os inimigos ndao eram exclusi-
vamente os russos, mas, todo aquele que impedisse de alguma forma a
propagacao dos ideais de Al3, leia-se, do Isla.

foi inevitavel, longo e tenebroso. O embate durou aproximadamente 8 anos e desnudou a importancia estratégica
do Oriente Médio para o mundo, principalmente em relagdo a produgdo de petrdleo, principal fonte de energia. Por
motivagdo estratégica Saddam Hussein declarou guerra ao Kuwait em 2 de Agosto de 1990. O Estado vizinho era - e
ainda é - grande produtor de petrdleo e tinha sido o maior aliado do Iraque na Guerra contra o Ird. Tornou-se seu
maior credor. Dois dias de combate foram o bastante para o dominio total das forgas iraquianas. Apds 7 meses de
ocupagdo, os Estados Unidos deflagraram a conhecida “Guerra do Golfo” com grandes combates definidos como
“tempestade no deserto”. O aparato militar eletronico de Ultima geragdo definiu a saida do Iraque do solo Kuwaitia-
no. A guerra - até mesmo pela superioridade militar - foi vista como uma afronta direta ndo ao Iraque, mas, aos Isla.

23 E exatamente esta a tatica que atualmente tem sido utilizada pelos americanos para o combate ao Estado Islami-
co, ou seja, dando orientagdo tatica, técnica, armamentos e muitos, muitos dolares.

24 0 nome Al-Qaeda era usado para identificar determinado campo de treinamento e acabou sendo adotado para
identificar a organizagdo liderada por Bin Laden.
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5.0 IRAQUE E A INVASAO AMERICANA

Outro ponto de necessario destaque, mesmo que superficial, neste
processo histérico muito rico encontra-se no Iraque. De formacdo Isla-
mica, acolhia em seu territdrio 3 nagdes de mulcumanos, os Sunitas, os
Xiitas (inimigos seculares) e os Curdos que foram convertidos em mulgu-
manos?®. Os Curdos sempre pretenderam uma independéncia territorial.
Os Xiitas conviviam, em tese, pacificamente. Os Sunitas que gozavam de
grande prestigio no governo de Saddam Hussein, ocupando cargos do alto
escaldo o que garantia o bom tratamento oficial. Apds uma guerra longa
com o Ird -de maioria xiita- o Iraque invadiu o Kuwait trazendo como con-
sequéncia o envolvimento direto dos Estados Unidos no conflito. Defla-
grou-se, em Agosto de 1990, a Guerra do Golfo com total e questionavel
apoio da ONU. Com a famosa “tempestade no deserto” foi demonstrada
para o mundo a total superioridade tecnolégica americana. A guerra ter-
minou em 28 de Fevereiro com os mulcumanos - principalmente sunitas-
humilhados como insetos, por um lado, mas, por outro, unidos cada vez
mais contra o pior inimigo que se apresentava: os USA.

Coube a Al-Quaeda dar a resposta. Em 11 de Setembro de 2001
uma série de atentados com avides comerciais foram perpetrados no solo
americano terminando por derrubar as Torres Gémeas, simbolo do suces-
so do capitalismo moderno.

A contraresposta se tornou extremamente cobrada pelo orgulho
americano. Na avaliagdo dos analistas militares americanos, e que com
certeza foi estrategicamente equivocada, Saddam Hussein deveria ser o
proximo alvo. Um servico de informacdo e contrainformacdo levou ao
mundo a fragil noticia da existéncia e utilizacdo de armas quimicas e bio-
l6gicas de grande espectro pelos iraquianos. Nem mesmo os préprios
americanos acreditavam com seguranga nesta hipdtese. Para “garantir
heroicamente a paz na regidao”, mesmo sem a autorizacdo da ONU, os
americanos acabaram por invadir o territério do Iraque em 19 de Margo
de 2003. Repita-se, assim procederam sem aprovacdo da ONU e contando
apenas com o auxilio da Inglaterra, Austrdlia, Pol6nia, do Kuwait e de par-

25 Vale uma nota sobre os Curdos. Hoje formados de aproximadamente de 30.000.000 de nacionais, sdo conside-
rados a maior etnia existente sem um Estado, vale dizer, sem territdrio, governo, soberania. Seu territério original
abrangia parte da Turquia, do Iraque, do Ir3, Siria, Arménia e Azerbeijdo. Lutam ainda pela independéncia territorial
e pela criagdo de Estado prdprio. Embora tivessem uma convivéncia pacifica com os xiitas e os sunitas no Iraque, o
estabelecimento territorial do Estado Islamico tem provocado grandes e cruéis embates entre os Curdos e os Sunitas
do El, com apoio de ataque aéreo dos “aliados”, leia-se USA. Tais fatos vém ocorrendo principalmente na cidade de
Kobane fronteira Siria / Turquia. Fonte: Globo.com sitio visitado em 27/12/2014.
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cela dos Curdos. A ocupacdo total se deu em pouco tempo, 12. de Maio
do mesmo ano. Mais uma humilha¢do dos mulgcumanos, principalmente
dos Sunitas, aliados do governo de Saddam Hussein, assim uma vez ficou
patente para o mundo.

6. AINSURGENCIA IRAQUIANA. O DESPERTAR DO NOVO ESTADO
ISLAMICO

As tropas americanas deixaram o Iraque em 18 de Dezembro de
2011. Como era de se esperar, N0 Novo governo iraquiano os sunitas -que
até entdo apoiavam Saddam Hussein e era por ele bem considerados- foram
relegados ao segundo plano. Por sua vez, os Xiitas ja constituiam a maioria
da populagdo, cerca de 60%, assumiram os mais altos postos do Governo®.

N3o poderia dar em outro resultado. Pouco tempo do governo de
“coalizdo”, o conflito Sunitas versus Xiitas se restabeleceu com forga total
em uma guerra sem precedentes. O movimento passou a ser estrategica-
mente conhecido como a insurgéncia iraquiana?’.

Surge, neste ambiente propicio, a organizacao jihadista de origem
sunita que se denominou “Estado Islamico Iraquiano e Levante” (EIIL).
Este vetor do jihadismo, procura reviver - com fundamento na histdria e
nos ensinamentos de Ald transmitidos por Maomé - o velho sonho de um
império Islamico, organizado por um califado que um dia poder3, inclu-
sive, dominar o mundo através da fé. Neste sonho, é claro, ndo ha lugar
para seus arquirivais os Xiitas e seus aliados e de todos aqueles que pu-
derem ser considerados, de uma forma ou de outra, inimigos do Isla. Para
tanto, a declaracdo de Jihad contra esses inimigos era oportuna e politica-
mente correta. Seria, do mesmo modo, uma grande chamada aos adeptos
do islamismo do mundo inteiro para juntarem forcas nesta “guerra santa”
pela criagdo do novo Estado Islamico.

26 Fonte: WWW. BBC.co.uk

27 Cfr. ACCIOLY, Hildebrando, G.E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella in Manual de Direito Internacional
Publico, Editora Saraiva, 192. Ed., p. 286 e segs. A comunidade internacional pode reconhecer alguns atos precarios
relativos ao reconhecimento de um novo Estado. Assim é em relagdo a beligerancia e insurgéncia. A utilizagdo do
nome insurgéncia iraquiana, por certo, objetiva os efeitos deste reconhecimento que segundo os autores podem ser
resumidos em trés, a saber: a) os insurgentes ndo poderdo ser tratados como terroristas, nem a exemplo do que lhes
era antigamente atribuido, de piratas, ou bandidos pelos governos que o reconhegam; b) a mae patria (ou o governo
legal), se os reconhece, devera tratar como prisioneiros de guerra os que cairem em seu poder; c) nesta mesma hipote-
se, os atos dos insurretos, ndo comprometerdo, necessariamente, a responsabilidade da mae patria ou governo legal.
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A guerra, levada a efeito pelo Estado Islamico, possui algumas ca-
racteristicas que merecem ganhar relevo: a) possui o respaldo na fé Is-
[amica. Seguem os ensinamentos de Maomé que, no inicio do Império,
também se utilizou da guerra ou - jihad - para propagar e manter os ideais
de Al3: b) abandona a visdo racional de guerra defensiva e de respeito aos
inimigos, para estrategicamente adotar uma linha de extrema violéncia;
c) utiliza um velho sonho de renascer um império que poderia dominar o
mundo através da religido, como ocorreu com a Alemanha, de Hitler e a
Italia, de Mussolini.

Seus lideres, grandes estrategistas, levaram inicialmente o grupo de
insurgentes a combater no conflito interno da Siria®® juntando forgas com
a Al-Nusra®, e inUmeras outras organizac¢oes jihadistas, o que facilitou,
de certa forma, a conquista de parte do territdrio sirio a ser somado com
parte do territério Iraquiano ja conquistado.

Abu Bakr AL-Baghdadi declarou existente o Estado Islamico para o
mundo, proclamando-o, assim como sua Capital a cidade de Raqqga®, ad-
ministrada como as demais, com crueldade pelos seus seguidores. Pelo
gue se tem noticia ndo sdo raras as execugdes por dia, inclusive crucifi-
cacOes em praga publica, assim como degolas, devidamente filmadas e
colocadas nas redes sociais.

7. AS ORIGENS DO JIHAD VIOLENTO

Um rapido pulo na histéria das religides vamos concluir que, sendo
a totalidade, pelo menos a grande maioria possui interse¢des militares de
guerras, conquistas, vilipéndios, crueldades em nome de Deus. Assim foi,
por exemplo, com a religido cristd. Das cruzadas®! aos terrores da inquisi-

28 A Siria liderada pelo seu presidente Bashar AL-Assad passa por sérios conflitos internos, uma guerra civil abrangente
e extremamente cruel. Teve inicio em Janeiro de 2011 quando os sirios fizeram grandes manifestagdes populares pela
redemocratizagdo do pais. A total falta de bom senso e capacidade politica de Assad, que tentou massacrar os movi-
mentos com o peso da violéncia, a insensibilidade politica e a falta do didlogo, levou os movimentos populares a uma
insurgéncia armada que foi crescendo em velocidade espantosa. Em Agosto do mesmo ano ja estavam constituidos o
Exército Livre da Siria e o Conselho Nacional Sirio como expoentes no combate ao presidente Assad. Apds, inumeras
organizagdes jihadistas sunitas - ou ndo - envolveram-se na dramatica guerra civil que esta destruindo o Estado Sirio.

29 A Al-Nusra é considerado um seguimento da Al-Qaeda na Siria.
30 Revista Carta Capital, Editora Confianga, ano XX, n. 829, 10 de dezembro de 2014.

31 OUDENBOURG, Z0é, in As Cruzadas, Ed. Civilizagdo Brasileira, Rio de Janeiro,1968, p. 171 e segs, faz dramético
relato do “Grande Massacre” de 1099, dos soldados santos a populagdes mulgumanas e judias: “Soldados de Cristo,
senhores da cidade santa, percorriam as ruas e as ruelas, os jardins, os pdtios, arrombando as portas das casas e
das mesquitas e matando, matando todo aquele que lhes caia nas méos, ndo mais soldados, os primeiros a serem
mortos, mas civis, homens, mulheres, criangas e velhos. Os judeus foram aprisionados na sinagoga - tantos quanto
a sinagoga podia conter - e esta incendiada...”

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 60-79, mar. - mai. 2015 = 69



¢d0%, passando pelo decreto ad exstirpanda® do Papa Inocéncio IV, até o
Index Librorum Prohibitorum®*. O mesmo ocorreu com o islamismo. Ndo
podemos esquecer que, ao lado da lideranga religiosa, Maomé também
exerceu uma lideranga militar de conquistas de riquezas, até mesmo pela
sobrevivéncias do isl3, pois que estas invasGes eram o meio utilizado para
tanto. Ojihad, que é justamente esta luta, este esforco para a propagacao
e manutencao das conquistas do isld, como vimos, é um dos fundamentos
da fé mulgumana.

Por outro giro, como nos lembra Ali Kamel®>, os passos historicos
mais antigos e significativos na marcha até se atingir o jihad violento
foram dados por Taymyya um filésofo do século Xlll e por Muhammad
ibn Abd AL- Wahhab. Este ultimo, sunita ortodoxo, ainda no século XVIII,
propds um retorno as origens do Isld, combatendo tudo que pudesse ser
considerado uma inovac¢do. Toda inovacgado, principalmente relacionada ao
comportamento do ocidental, representava o degredo moral para os mul-
gumanos e, portanto, uma ameaca ao Isla. A musica, a dancga, o dlcool e 0
fumo deveriam ser imediatamente banidos. As mulheres deveriam voltar
a ser consideradas em um segundo plano. Ademais, “A lealdade deve ser
total ao governante que tiver o Alcordo como lei.**Todo homem deveria
viver como os salafis, que eram exatamente as primeiras geragdes de mul-
¢umanos da época de Maomé. Esta forma radical de ver o mundo passou
a ser conhecida como Wahhabismo.

Ja na década de 20, mais precisamente 1928%, o grande pensador e
articulador desta forma violenta de interpretar o jihad no Egito era Hasan
Al Banna. Era wahhabista e fundador da chamada Irmandade Mulgumana.
Pregava a reunido de todos os mulgumanos em uma sé nag¢do, governados
por um s6 califa. Em 34, a Irmandade ja contava com filiais em todo o Egi-
to. Em 39 passou a atuar como grupo politico. Em 45, aderiu claramente a
violéncia e ao terror como forma de expressao politica buscando a queda

32 O Papa Gregodrio IX cria o Oficio da Santa Inquisi¢do com objetivo de torturar e matar todo aquele que se rebe-
lasse contra os dogmas da igreja catdlica.

33 Decreto de Inocéncio |V autorizando a tortura como forma de convencimento a conversdo ao cristianismo catdlico.

34 O conhecimento, arte e cultura, eram proibidos por decretos como a lista de obras cuja leitura e conhecimento
estariam terminantemente proibidas.

35 KAMEL, Ali, in Sobre o Isld. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres. p. 179.

36 KAMEL, Ali, in Sobre o Isld. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres. p. 180 e segs.

37 KAMEL, Ali, in Sobre o Isla. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres. p. 185 e segs.
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da Monarquia Egipcia. Para Al Banna e seus seguidores, que a esta altura
ja ndo eram poucos, jihad é a guerra que o verdadeiro mulgumano tem
que travar, “Deus € nosso objetivo, 0 Mensageiro é o nosso exemplo, o
Alcoréo é a nossa Constituigéo, o Jihad é o nosso método e o martirio é
0 nosso desejo.... Para uma nagdo que aperfeicoa a industria da morte e
sabe como morrer de forma nobre, Deus dd uma vida de orgulho neste
mundo e eterna gra¢a no mundo que estd por vir..."”

Al Banna foi assassinado e grande parte dos mulgumanos expulsos
do Egito, o que para alguns historiadores, teria sido esta a razao da in-
ternacionalizacdo da Irmandade Mulgumana. Segundo ainda Ali Kamel,
praticamente todos os grupos terroristas islamicos sdo originados dessa
célula mater. E neste contexto que, na década de 60, surge Sayydi Qutb,
para quem “... o destino daqueles que se p6em contra a expans@o do isla
deve ser a morte...”. A Al-Qaeda é fruto deste processo histérico. A Ir-
mandade Mulgumana da Palestina contava com Abdullah Azzan que teria
sido o grande mentor de Osana Bin Laden a partir da criacdo da Maktabu
I-Khidamat, a qual teria evoluido para a Al Qaeda.

Com uma forma bem mais violenta de praticar o jihad que a Al Qae-
da, surge neste cenadrio o lider do estado Islamico, Abu Bakr AL-Baghdadi.
Para os analistas, a crueldade medidtica neste ambiente dubio é vista por
seu lider como expressdo de forca e poder. Expressdo esta que levaria -
em tese - a conquista do maior nimero de adeptos possivel®.

Parte Il

1. A TEORIA GERAL DO ESTADO COMO FACILITADORA DA COMPRE-
ENSAO DO ESTADO ISLAMICO

1.1 O Processo de nascimento de um estado

Feito este breve introito, deixando algumas divergéncias doutrina-
rias passar ao largo®’, entendemos oportuna a lembranca no sentido de

38 KAMEL, Ali, in Sobre o Isld. A Afinidade entre Mulgumanos Judeus e Cristdos e as Origens do Terrorismo. Editora
Nova Fronteira, 2005, 62. impres. p. 209 e segs.

39 A estratégia de conquista de novos adeptos mulgumanos do mundo inteiro, inclusive dos Estados Unidos, pode
ser sentida no grande volume de americanos, ingleses e possuidores de outras nacionalidades que deixam o seu
Estado para perfilhar as fileiras do El a disposi¢do de dar a vida por Ald e ganhar sua recompensa no paraiso. Neste
particular ver reportagem no sitio: www.Globosatplay.globo.com visitada em 04/09/14.

40 O tema provoca muitas discussdes doutrindrias. Para alguns autores Estado é uma nagdo (povo) politicamente

organizada (governo); para outros, povo territdrio e governo; para outros tantos povo, territério e poder; outros, no
entanto, adicionam a finalidade. Vale dizer, as divergéncias doutrinarias variam desde a caracterizagdo de um ele-
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gue - pelo menos em tese - para a TGE um Estado nasce quando reulne
todos os seus elementos essenciais, ou seja: a) um povo homogéneo; b)
um territdrio delimitado: c) um governo préprio; d) a soberania; e ) a sua
finalidade. Em contrapartida, morre quando perde um ou mais dos seus
elementos essenciais** de forma definitiva, ou pelo menos reconhecida-
mente definitiva.

Por outro prisma, ndo deve ser esquecido que o Estado nasce princi-
palmente para o ambiente internacional em que interage com os demais.
Sé reunir os elementos essenciais para a sua existéncia ndo é o bastante. E
necessario que ele seja internacionalmente reconhecido por boa parte da
comunidade internacional®’. Ndo se fala aqui de um reconhecimento de
um novo governo em um Estado ja existente e que sofreu um processo de
revolugdo. Falamos de um reconhecimento de um novo Estado. Mesmo
guando se trata de reconhecimento de governo, o ambito internacional
ganha importancia fundamental. Na regido, por exemplo, devemos lem-
brar que o Taliba assumiu o governo do Afeganistdo, mas, ndo obteve o
apoio internacional esperado. Somente trés Estados o reconheceram, a
saber: Paquistdo, Emirados Arabes e Arabia Saudita®*. Da mesma forma,
um Estado pode perder um de seus elementos e mesmo assim continuar a
ser reconhecido pelos seus pares, portanto, subexistir em relagdo a perda
de um de seus elementos*.

Ha que ser lembrado, da mesma forma, que o nascimento de um
novo Estado deve vir acompanhado de fundamento tedrico e filoséfico. E
justamente este fundamento que ird facilitar - ou ndo - o reconhecimento
do novo Estado por parte da comunidade internacional. Dentre as corren-
tes que procuram justificar o nascimento de um novo Estado, e que dizem

mento essencial a vida do Estado até a possibilidade de perda temporaria de um destes elementos com - em sem - a
caracterizagdo de sua extingdo, passando pelo reconhecimento externo e suas teorias que o justificam, assim como,
o reconhecimento de estados de beligerancia e insurgéncia.

41 Cfr. PINTO, Kleber Couto, in Teoria Geral do Estado. Fundamento do Direito Constitucional Positivo, Editora Atlas,
Ed 2013, p. 97 e segs.

42 Cfr. PINTO, Kleber Couto in Teoria Geral do Estado. Fundamento do Direito Constitucional Positivo, Editora Atlas,
Ed 2013, p. 98, onde o autor lembra que dentro da realidade juridica o Estado possui dois ambitos. No dmbito
interno deve haver o reconhecimento do governo pelo povo de forma legitima - ou ndo - e no plano externo, o
reconhecimento da existéncia do Estado pelos demais membros da comunidade internacional.

43 Cfr. Reportagem no site www. globo.com, de 18/07/2009, visitado em 21/12/2014.

44 No que versa sobre a invasdo do Iraque pelos USA e coligados, o Iraque perdeu seu territdrio e sua soberania
interna e a externa, portanto, em tese, ndo poderia ser mais considerado um Estado. Entretanto, a comunidade in-
ternacional entendeu que a questdo seria de mera intervengdo militar e que ndo desnaturaria o Iraque como Estado,
durasse qualquer tempo. Os mais radicais passaram a entender pela morte do Irague e seu renascimento pela con-
cessdo de soberania por parte dos USA e aliados. O mesmo se deu em relagdo ao Afeganistdo pelas tropas soviéticas.
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respeito ao Estado Islamico, podem ser destacadas duas: a) teoria das na-
cionalidades; e b) teoria do livre arbitrio dos povos ou autodeterminacgdo
dos povos®. Para primeira, desde que configurada uma nagdo, vale dizer,
um povo homogéneo, com identidade de valores culturais, esta nagao, em
tese, possui o direito reconhecido internacionalmente de transformar-se
em um Estado. Evidentemente que esta transformacdo depende de ou-
tros incontaveis fatores internos e externos. Ja para a segunda corrente,
0s povos (povo ai possui conceito semelhante a nagao) possuem o direito
natural de decidir o que fazer com seu destino, transformar-se em novo
Estado ou permanecer em condicdo diversa.

Ainda neste contexto da Teoria Geral do Estado como facilitadora
para a compreensdo do Estado Islamico, a doutrina vem apontando al-
gumas formas de nascimento do Estado. Sdo basicamente trés, a saber:
a) forma origindria: b) secunddria, e: c) derivada. Para a primeira, mais
adequada ao El, o Estado pode nascer de um processo histérico em que
haja a caracterizacdo de uma nagdo e a reunido dos demais elementos.
Para a forma secundaria, o Estado pode nascer por um processo de unido
ou mesmo de divisdo®. Para a forma derivada, um Estado pode nascer por
concessao de soberania ou mesmo ato de um governo.

Por fim, outro prisma que pode interessar ao tema e que pertence
tanto ao campo da Teoria Geral do Estado como do Direito Internacional
Publico é o reconhecimento do novo Estado pela comunidade interna-
cional. O reconhecimento isolado de cada Estado se da de forma expres-
sa, através de declaragdo prépria, ou de forma tacita, quando o Estado ja
existente e reconhecido firma com o novo alguma relagao juridicamente
relevante. No que se refere a admissao do novo Estado como membro das
Nag¢bes Unidas, para Hildebrando Accioly, G.E. do Nascimento Silva e Pau-
lo Borba Casella®’, a admissdo pretendida passa pelo crivo do Conselho
de Seguranca, necessitando deste cinco votos positivos e sé entdo sera a
pretensdo submetida a plendrio da ONU. Os Autores chamam a atengao
para o fato de que movimentos revolucionarios ou separatistas, como nos
parece o exemplo do Estado Islamico, podem receber um reconhecimen-
to precdrio de beligerancia ou ainda de insurgéncia. Neste caso alguns

45 Cfr. PINTO, Kleber Couto, in Teoria Geral do Estado. Fundamento do Direito Constitucional Positivo, Editora Atlas,
Ed. 2013, p. 99. A estas duas somam-se: Teoria do equilibrio internacional e Teoria das fronteiras naturais.

46 A doutrina neste aspecto ainda aponta a unido pessoal e a unido real.

47 ACCIOLY, Hildebrando, G.E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella in Manual de Direito Internacional Pu-
blico, Editora Saraiva, 192. Ed., p. 280 e segs.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 60-79, mar. - mai. 2015 = 73



direitos e deveres surgem ndo s6 para o Estado que vem sofrendo com a
conduta beligerante, como também para os movimentos reconhecidos,
mesmo se os objetivos finais ainda ndo foram alcangados .

Parte Ill

1. A PRETENSAO DO ESTADO ISLAMICO

No caso do Estado Islamico, muitos destaques podem ser aponta-
dos. Ndo obstante, dentro da perspectiva da Teoria Geral do Estado, como
dito acima, um Estado nasce quando reune todos os seus elementos cons-
titutivos, ou seja, povo homogéneo no sentido de nagao, territério delimi-
tado, governo independente, soberania e finalidade®®.

A questdo da nacionalidade que diz respeito 2 homogeneidade do
povo, ou seja, a existéncia de vinculos culturais, sanguineos, religiosos,
vale dizer, uma identidade de valores que cria naturalmente um sentimen-
to de nacionalidade voltado a patria, que chamamos de patriotismo.

A questdo da nacionalidade quase sempre ganha importancia fun-
damental neste processo histdrico. Ela esta sempre presente em embates
desta natureza, vale dizer, nascimento e morte de um Estado. Ela explica,
por exemplo, a extincdo da Unido Soviética com a consequente a queda
do muro de Berlim e o surgimento de diversos Estados novos. Ora, neste
processo de nascimento e extincdo da Unido Soviética ndo houve a intera-
cdo entre as nac¢des aglutinadas por ela. Passaram a preservar a identida-
de de cada nacdo com uma convivéncia superficial e garantida a base da
forca. Ndo se formou, portanto, uma nacdo soviética, um povo soviético.
Chegou um momento em que a forca ndo mais segurou o destino de cada
Estado que ali estava contido.

Da mesma forma, pode explicar a dificuldade de a Unido Europeia
aprovar uma Constituicdo Unica se tornar um Estado Federado como pre-
ferem alguns articuladores. As na¢des europeias ainda preservam valores
préprios como a questdo linguistica, como o sentimento nacional. Por ou-
tra dOtica, ainda ha inegavelmente “feridas” da Segunda Grande Guerra

48 Cfr. PINTO, Kleber Couto, in Teoria Geral do Estado. Fundamento do Direito Constitucional Positivo, Editora Atlas,
Ed. 2013, p. 22, a doutrina ndo é homogénea em relagdo a constituicdo do Estado por estes cinco elementos. Ha
autores que apontam como elementos povo, territério e governo (Anderson Menezes), ou populagdo, territorio e
poder (Paulo Bonavides), ou ainda, nagdo, territério e vinculo juridico (G. Del Vecchio), ou por fim, povo, territério,
poder e finalidade (A. Groppali).
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gue ndo foram cicatrizadas. Esta diversidade de valores culturais, linguisti-
cos dos povos europeus ainda é fator que dificulta a Unido Europeia.

Bem, mas, o que nos importa, por ora, é o seguinte questiona-
mento: o elemento humano que compde o novo Estado Islamico possui
homogeneidade, fortes lagos sanguineos, culturais e religiosos? Possui o
chamado Estado Islamico uma verdadeira na¢do?

Bem pelo que foi afirmado acima, o Estado Islamico é composto de
jihadistas sunitas que combatem ferozmente outros seguimentos islami-
cos e a populacdo de partes territoriais conquistadas pela guerra. Desta
forma, quando se fala em Estado Islamico, de pronto, ja aflora esta in-
compatibilidade. Ha identidade em relagdo aos sunitas, entretanto, ndo
ha identidade em relagcdo as pessoas que se encontram no territério con-
quistado. Em primeiro lugar, porque sao curdos, cristdos e adeptos de ou-
tras crencgas que estao sendo convertidos a for¢a da espada ao islamismo
ou executados em grande escala, ou mesmo expulsos para outras partes
territoriais. Em segundo lugar, mesmo que se todos fossem adeptos do is-
lamismo, haveriam divergéncias culturais e de crenca islamica que impos-
sibilitaria a caracterizacdo de uma nagdo, tais as existentes entre sunitas
e xiitas e aqueles seguimentos alinhados. Ambos sdo mulgumanos, mas,
sdo inimigos seculares, desde o tempo de Ali, esposo de Fatima, filha de
Maomé. Em terceiro lugar, é oportuno registrar que, mesmo entre os mul-
¢umanos sunitas, ha divergéncias seculares. Os curdos convertidos, por
exemplo, sdo em sua maioria sunitas, mas possuem valores préprios que
os identificam como uma nagao diversa daquela que se intitula nagdo isla-
mica. Hoje sofrem -como os iraquianos xiitas e os sirios- com as invasdes
do seu territdrio -pelo menos territério que acreditam Ihe pertencer- pelo
Estado Islamico.

Assim, podemos até concluir que hd um povo mais semelhante
constituido de sunitas. Deste modo, o mais apropriado seria a criacdo de
um Estado Sunita que possui vinculos que vao além do islamismo.

Neste particular, surge uma colocacdo interessante. Um dos princi-
pais fundamentos para a criacdo deste novo Estado Islamico é o resgate
da histdria gloriosa do grandioso império Islamico. Império que viveu sua
apoteose por aproximadamente 400 anos. O fundamento de sua existén-
cia foi a crenca no islamismo. Na época, idos dos anos 1000, o islamismo
era imperialista e necessariamente expansionista, para que fosse possi-
vel levar aos quatro cantos do mundo os ensinamentos de Ala. Hoje ha
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mulgumanos no mundo inteiro. Estes podem até ter uma identificacdo
religiosa entre si, entretanto, possuem culturas totalmente dispares, oci-
dentalizadas, ou mesmo orientalizadas. Este nos parece um obstaculo in-
transponivel. E como se amanh3 os cristdos se reunissem para criar um
Estado Cristdao, o que, do mesmo modo, nos afigura utdpico. Ainda sob
este prisma, seria oportuno registrar que o Estado judeu, leia-se Israel,
guarda certas singularidades que possibilitaram a sua criacdo. Para que
possamos entender a diferenca, devemos lembrar que a caracterizagao
da nacdo judia vai bem mais além do seu aspecto religioso. Guarda incon-
taveis vinculos que foram, por razdes que escapam os limites da presente
reflexao, preservados formando uma verdadeira nacionalidade.

Por outra oética, a questdao do territério delimitado é ainda mais
complexa e delicada. Como sabemos, o territério pode até existir, mas,
nada tem de delimitado. Estd ainda em conformacdo. Partes do territério
do Iraque e da Siria foram conquistadas, entretanto, estas conquistas ndo
possuem, ainda, o necessario carater de defini¢do ou consolidagdo®. Os
analistas sdo unanimes em afirmar que a situagdo bélica ainda esta em
aberto. Se por um lado a Siria esta enfraquecida pela guerra civil e en-
contra sérias dificuldades em defender parte de seu territério, por outro
lado, parte do exército Iraquiano possui a mesma linhagem sunita que se
guer combater criando, assim, um conflito interno em cada componente.
Adiciona-se, ainda, a questao dos Curdos que entendem ter direitos sobre
grande parcela territorial hoje ocupada pelo Iraque e pela Siria. Conside-
ram-se uma nag¢ao em busca de um territério préprio e da natural trans-
formagdo em um Estado.

Ndo podemos esquecer ainda que, por questdes estratégicas -ou
nao- forcas americanas e outras internacionais estdo prestando solidarie-
dade aos povos conquistados. Ajuda que pode ser um peso decisivo na
expulsdo dos Sunitas e retomada do territério invadido tanto pela Siria
guanto pelo Exército Iraquiano. De qualquer forma, o processo nos pa-
rece longo e a eventual consolidagdo da conquista deste territério fara
alterar os contornos politicos da regiao.

No que tange ao governo préprio, temos que admitir que o esforco
dos lideres do movimento nacionalistas dos sunitas tem dado resultados
positivos. A intencdo, como largamente noticiada, é a criacdo de um novo

49 A doutrina constrdi aqui os conceitos de fronteiras vivas e fronteiras mortas. As primeiras que ainda estdo em
conformagdo, em consolidagdo, em discussdo em disputa. As segundas, ja consolidadas.
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Estado governado por um califado como foi em grande parte o Império Isla-
mico. Pelo que se tem noticia ja ha proclamada uma Capital - na cidade de
Ragga - onde, em tese, o califado sera fixado. Neste particular ndo vamos
aqui discutir quem teria o direito de liderar esse pretenso califado que, diga-
-se de passagem, € criacdo dos sunitas, portanto, sobrevivendo n&o tera
lugar para os xiitas ou outros mulgumanos de nacionalidades alinhadas.

De outro giro, em referéncia a questao de governo interno, pelo
gue vem sendo noticiado, os lideres comandam a popula¢do® com o peso
da espada, com degolas mediaticas, execucdes, imolagdes e outras prati-
cas medievais. Mantém um controle rigido de normas do islamismo tra-
dicional, com leitura extremamente radical em relagdo a crenca em si,
assim como, no que se refere ao comportamento social das pessoas. O
estado de guerra santa (jihad) é constante. Execu¢des em massa de pes-
soas consideradas inimigas, ou mesmo aquelas que se negam a converter
ao islamismo, ou ainda, aqueles de interesse mediatico sdo comuns no dia
a dia e servem para manter o controle social nas cidades conquistadas.

No que diz respeito a questdo da soberania, a complexidade é de
igual monta. Considerando os tradicionais conceitos de soberania®?, sabe-
mos que ela possui duas dreas de expressdo. A primeira interna, que pode
ser sentida nas relagGes que o Estado mantém com seu povo através de seu
governo. A segunda externa, que pode ser sentida nas relagdes que o Es-
tado mantém com os demais Estados, entes da comunidade internacional.

Quanto a primeira area, inegavel o seu exercicio. O sistema de co-
mando possui um duplo fundamento: a )- terror e forga, com a imposi¢édo
obrigatdria dos principios e normas do califado, sob pena de tortura e
morte com execugBes sumarias, tribunais de bairros, etc. b)- religiosidade
estrita e radical com a conversdo obrigatdria de todos aos mandamentos
da religido islamica.

Quanto a segunda drea de expressdo, ou seja, no ambito externo, a
situacdo ndo deixa de ser tdo complexa quanto os demais temas ja abor-
dados. Se por um prisma o movimento jihadista pode contar com o apoio

50 Registre-se, aqui, a diferenciagdo doutrinaria entre povo e populagdo. O primeiro tem cardter qualitativo, ou
seja, é a massa de pessoas que possuem entre si vinculos de valores culturais, linguisticos, religiosos, sentimento
de pétria etc. Populagdo, tem carater quantitativo. E o somatdrio de pessoas que vivem em determinado territdrio,
independentemente de suas nacionalidades de seus valores sociais, religiosos, linguisticos, etc.

51 O conceito de soberania -identificada como o poder maior de uma nagdo inserida no contexto de um Estado
- vem se modificando cotidianamente. A internacionalizagdo da economia e de outras forgas, os efeitos da globa-
lizagdo, e outros fatores, vem colocando em cheque o conceito tradicional de soberania forjado por Jean Bodin na
classica Les six livres de la République(1576).
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- disfarcado ou nado - de alguns Estados, o reconhecimento por parte des-
ses Estados ndo é tdo simples quanto aparenta, até mesmo em razao das
naturais pressdes mundiais em relagao aos Estados tendentes a reconhe-
cerem o Estado Islamico.

Por outro vértice, a técnica de terror -com execugées em massa e
degolas medidticas- utilizada pelos lideres do Estado Islamico pode até
dar certo como uma propaganda para angariar mais adeptos no mun-
do inteiro, entretanto, no que se refere ao aspecto das relagdes com os
demais membros da comunidade internacional nos parece uma técnica
suicida. A comunidade internacional ja sinalizou a total aversdo a criagao
do Estado Islamico e a forma como esta criacdo tem sido buscada. Deste
modo, prevé-se que o seu reconhecimento - em uma eventual consolida-
¢do territorial - terd grandes dificuldades, até mesmo pelas praticas cruéis
empregadas. Hoje sdo considerados movimentos terroristas e ndo belige-
rantes ou insurgentes, que possuem um colorido de legitimidade e devem
ser respeitados.

J4 em relagdo a finalidade do Estado Islamico, a sua caracterizagao
parece ser um pouco mais simples. Torna-se mais facil de ser compreen-
dida quando o discurso é justamente a felicidade do povo mulgumano, re-
presentada esta na submissdo aos dogmas da religido islamica que devem
ser cada vez mais propagados, observados e garantidos pela mao de ferro
do Estado. Ndo se discute aqui se esta felicidade é real ou ficticia, mas é
existente em tese.

CONCLUSOES

I) O Estado nasce quando reune todos os seus elementos, ou seja,
um povo homogéneo, fixado em um territorio delimitado, com um gover-
no proprio, no exercicio de sua soberania e com a finalidade do bem-estar
de seu povo.

II) O Estado tem existéncia em relagdo a comunidade internacional,
portanto, além da reunido de seus elementos essenciais, precisa de um
consideravel numeros de reconhecimentos por parte dos demais Estados
ja existentes para que seja garantida a sua sobrevivéncia.

II1) O povo homogéneo, que pode ser identificado como nagdo, é
aquele que guarda entre seus componentes vinculos culturais, sanguine-
os, religiosos formadores de uma relativa unidade de valores e um senti-
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mento préprio de nacionalidade em relagdo ao seu Estado, que chama-
mos patriotismo.

IV) O Estado Islamico estd sendo constituido com fundamento em
um s6 vinculo social, o religioso turbinado pelo sentimento saudosista de
um Império Mulgumano.

V) As populagdes dos territérios conquistados sdo cristdos, curdos,
judeus de diversas etnias com diversos dialetos que estdo - segundo a
midia - sendo obrigadas a conversdo a fé islamica sob pena de morte,
portanto, ndo possuem identidade nacional. Serdo diversos povos em
uma populagao.

V1) Apesar de - em tese - passarem seus integrantes a ser mulgu-
manos, o Estado Islamico tera obstdculos aparentemente instransponiveis
para a obter uma interacdo desta populacdo.

VII) A situagdo do territério ainda se encontra indefinida. Ha ganhos
territoriais com novas conquistas, mas, do mesmo modo, ha perdas. As
fronteiras, portanto, ndo se encontram delimitadas.

VIIl) O governo - em tese um Califado - esta imposto, declarado e em
exercicio, tendo como Capital a cidade de Cappa. A questdo da legitimidade
- 0U ndo - ndo perpassa a caracterizacdo deste elemento do Estado. Des-
tarte, bem caracterizado, sob o comando de uma ordem juridica, o Sharia.

IX) No que se refere ao elemento soberania, no ambito interno esta
sendo exercida com plenitude através do governo. No que tange a ordem
externa, o Estado Islamico ainda ndo a possui pela sua prépria inexisténcia.

X) Ainda no ambito da soberania externa — e existéncia do Estado
Isldamico - o caminho de extrema violéncia de seus adeptos trard obstacu-
los de dificil transposi¢do pela comunidade internacional.

XI) Quanto a finalidade, o Estado Islamico com sua atividade de admi-
nistrador busca a propagacao e consolida¢do de um Estado Islamico partin-
do do pressuposto de que a religido é o caminho da felicidade de seu povo.
Portanto, possui o Estado mulgumano claramente este elemento. <
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RESUMO:

O artigo tem por escopo demonstrar, a partir do arcabouco legisla-
tivo em que se encontra a Defensoria Publica, a perfeita compatibilidade
entre o Principio do Defensor Natural e o direito fundamental de duragdo
razoavel do processo mesmo diante da precaria condicdo daquele érgao
em muitos estados da Federacdo, diferenciando, ainda, aquele principio
do Juiz Natural.

Palavras-chave: Defensoria Publica; principio do Defensor Natural;
duracdo razoavel do processo.

ABSTRACT:

The article has the purpose to show, from the legislative framework
in which the Public Defender is, the perfect compatibility between the
Principle of Natural Defender and the fundamental right of reasonable
duration of the process, even before the precarious condition of that or-
gan in many states of the Federation, further differentiating one principle
of Natural Judge.

Keywords: Public Defender; principle of Natural Defender; reaso-
nable duration of the process.

80 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 80-96, mar. - mai. 2015 l



A Defensoria Publica tem relevante fung¢do sécio-asssitencial no Es-
tado Democratico de Direito, tendo por missdo institucional prestar as-
sisténcia juridica integral, gratuita e de qualidade aos necessitados, em
defesa da dignidade da pessoa humana, da cidadania plena e da inclusdo
social, diante dos elevados nimeros da pobreza existentes em nosso pais.

Nos termos do artigo 134 da Constituicao, “A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, funda-
mentalmente, a orientagado juridica, a promogado dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do in-
ciso LXXIV do art. 59 desta Constituigdo Federal.” Este ultimo dispositivo,
por sua vez, estabelece que “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, verificando-
-se, portanto, que se trata de um direito fundamental do individuo.

Pugna ainda a Defensoria Publica por garantir acesso a justica para
todos que necessitem e, sobretudo, atuando como instrumento de trans-
formacado social, através da construcdo de relagdes humanas sélidas den-
tro da sociedade.

Impende salientar também que a propria Constituicdo, em seu ar-
tigo 52, XXXV dispde que “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito”. Assim, visando a combater eventuais
injusticas e/ou dificuldades de acesso ao Judiciario, garantiu-se aos hipos-
suficientes o acesso gratuito, integral e de qualidade.

Nessa 6tica, em consonancia com os dispositivos constitucionais
ja aludidos, ha a Lei Complementar n2 80/94, que organiza a Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas
gerais para sua organizacao nos Estados. Nesse diploma normativo, além
de outras importantes regras que serdo trazidas em breve, prescreve-se
o artigo 42-A, IV:

Artigo 42-A: Sdo direitos dos assistidos da Defensoria Publica,
além daqueles previstos na legislacdo estadual ou em atos
normativos internos:

(...)

IV- o0 patrocinio de seus direitos e interesses pelo defensor
natural.
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Nesse viés, como coadunar esse principio com a celeridade, efetivi-
dade e duragdo razoavel do processo?

Segundo levantamento realizado pela Associacdo Nacional dos De-
fensores Publicos (Anadep) em parceria com o Instituto de Pesquisa Eco-
némica Aplicada (Ipea)* ha caréncia de 10.578 profissionais, considerando
0s cargos a serem ocupados (3.435) e as vagas que precisam ser criadas
(7.143). Nesse diapasdo, dos 8.489 cargos de defensor publico criados no
Brasil, apenas 5.054 (59,5%) estdo efetivamente ocupados.

Impende salientar ainda que a pesquisa considerou como publico-
-alvo a populagdo com rendimento mensal de até trés saldrios-minimos,
uma vez que este foi o parametro utilizado pelo Ministério da Justica pelo
Programa das NagGes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud) nas edi¢cdes
do Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil?, por serem de facil aferi-
¢do, com base nos dados no IBGE, muito embora ndo seja esse o Unico
indicador de vulnerabilidade social e legal e haja algumas Defensorias Pu-
blicas que atendam de acordo com outros critérios econémicos e sociais.?

Nesse ponto, aduza-se que aquele estudo comprovou a caréncia
de defensores publicos em 72% das comarcas, demonstrando que a De-
fensoria Publica somente estd presente em 754 das 2.680 circunscricoes
judicidrias.

Para suprir tal desidia estatal, a Emenda Constitucional n? 80/2014
acresceu ao Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias o artigo 98,
o qual dispde:

1 http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria. Acesso em 18/11/2014.
2 http://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/Diag_defensoria_ll.pdf acesso em 18/11/2014.

3 Na Defensoria Publica da Unido (DPU), por exemplo, a Resolugdo n2 85 de seu Conselho Superior determina que:
Art. 12 Presume-se economicamente necessitada a pessoa natural que integre nucleo familiar, cuja renda mensal
bruta ndo ultrapasse o valor total de 3 (trés) salarios minimos.

§ 12 Adotar-se-a a renda mensal bruta de 4 (quatro) salarios minimos, quando a pessoa natural integrar nicleo
familiar que conte com 6 (seis) ou mais integrantes.

§ 22 Considera-se nucleo familiar o grupo de pessoas composto pelo requerente, conjuge ou companheiro, pais e,
na auséncia de um deles, madrasta ou padrasto, irméaos solteiros, filhos e enteados solteiros e menores tutelados,
desde que vivam sob o mesmo teto.

§ 32 Admite-se a existéncia de nucleos familiares distintos, vivendo sob o mesmo teto, hipétese em que apenas sera
aferida a renda daquele nucleo integrado pelo requerente.

§ 42 Renda familiar mensal é a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pelos membros do nicleo
familiar, incluindo-se os valores percebidos a titulo de alimentos.

§ 52 Deduzem-se da renda familiar mensal:

| - os rendimentos decorrentes de programas oficiais de transferéncia de renda;

Il - os rendimentos decorrentes de beneficios assistenciais e previdenciarios minimos pagos a idoso ou deficiente;
Il - os gastos com valores pagos a titulo de alimentos;

IV - gastos extraordinarios com saude decorrentes de moléstias graves ou cronicas;

V- outros gastos extraordindrios e essenciais.
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Art. 98. O numero de defensores publicos na unidade jurisdi-
cional serd proporcional a efetiva demanda pelo servico da
Defensoria Publica e a respectiva populagdo.

§ 12 No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o
Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos
em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto
no caput deste artigo.

§ 22 Durante o decurso do prazo previsto no § 12 deste artigo,
a lotagdo dos defensores publicos ocorrerd, prioritariamente,
atendendo as regides com maiores indices de exclusdo social
e adensamento populacional.

Tal medida tem por escopo fortalecer a Defensoria Publica no
Brasil, de modo a implementar, concretamente, os servicos consti-
tucionais de assisténcia juridica integral e gratuita em nosso pais.
Contudo, para tanto, ndo basta que haja profissionais em todas as
comarcas, e sim que se cumpra o caput do dispositivo, ou seja, que
haja niumero proporcional de defensores publicos a efetiva deman-
da e a respectiva populacdo. Ndo sendo assim, permanecera o que
ja vem ocorrendo em muitos entes federativos, isto &, a instituicao,
com vistas a externar que presta servigos em todos os locais de seus
limites territoriais, lota profissionais em numero bastante inferior a
demanda e ao numero de varas judiciais, uma vez que, infelizmen-
te, consoante demonstrado nos estudos mencionados, a Defensoria
Publica ndo vem conseguindo acompanhar os avancos do Judiciario.

A fim de demonstrar a importancia da Defensoria Publica, im-
prescindivel se faz a leitura do excerto abaixo colacionado, prove-
niente do Il Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil:

Ndo hd outra Instituicdo, entidade ou drgdo publico que esteja
preparada ou destinada a lidar com os excluidos. O defensor
publico é os olhos, ouvidos e voz de milhGes de pessoas que vi-
vem na pobreza, muito abaixo da linha de pobreza. Eles néo
tém a quem recorrer. E a ultima porta é a da Defensoria Publica.
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Ndo mais podemos nos preocupar sé com o Estado Julgador
e com o Estado Acusador, em detrimento do Estado Defensor.

E essa obrigacgdo é dos governantes estaduais, a quem com-
pete a iniciativa. Os instrumentos normativos estdo a dispo-
sicdo. As Emendas ns. 41 e 45 deram o merecido tratamento
constitucional a Defensoria Publica e aos seus membros {(...)*

Diante do reduzido nimero de defensores publicos, ao menos no
que toca aos hipossuficientes, torna-se tarefa ardua o cumprimento do
dispositivo constitucional que exige a duracdo razoavel do processo, ou
mesmo os principios de celeridade e efetividade processuais.

Todavia, o que se entende por durac¢do razodvel do processo? O que
é razodvel para um, pode ndo ser para outro. A dura¢do de um processo
depende de recursos materiais e, principalmente, de recursos humanos.
Ndo basta que se exijam celeridade e efetividade se ndo ha contingente
humano e material suficientes para cumpri-los com maestria.

Sem duvida, ao recomendar um processo de razodvel dura-
¢do no qual prestada a atividade jurisdicional, com meios que
possibilitem a celeridade de sua tramitagdo, com o acréscimo
do preceito normativo do art. 5.2, LXXVIIl, da CF/1988 (LGL
1988\3), a Constituicdo elasteceu a idéia de devido processo
legal nela jd inserida como garantia fundamental das pesso-
as, no mesmo art. 5.2, XXXV, XXXVII, LIll, LIV e LV, da CF/1988
(LGL 1988\3) . O devido processo legal, agora, segundo a
Constitui¢Go, sob interpretagdo Idgico-sistemdtica, com o
acréscimo do art. 5.2, LXXVII, da CF/1988 (LGL 1988\3), des-
ponta como um bloco aglutinante e compacto de vdrias ga-
rantias fundamentais ostentadas pelas partes litigantes con-
tra o Estado, quais sejam: a) de amplo acesso a jurisdigéo,
prestada dentro de um tempo util ou lapso temporal razo-
dvel; b) do juizo natural; c) do contraditério; d) da plenitu-
de de defesa, com todos os meios e recursos a ela (defesa)
inerentes, ai incluido o direito ao advogado ou ao defensor

4 "|I Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil". Disponivel em http://www.mj.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/
Diag_DP2006.pdf. Acesso em 18/11/2014.
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publico (arts. 133 e 134 da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ); e) da
fundamentagdo racional das decisées jurisdicionais (art. 93,
IX e X, da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ); f) de um processo sem
dilagées indevidas.’

Mesmo antes da EC 45/04, Nagib Slaibi Filho ja defendia que o pro-
cesso sem dilacdao indevida ja era objetivo previsto no nosso ordenamen-
to juridico, ainda que de forma implicita, mas que nem por isso deveria
deixar de ser almejado.®

No direito comparado, interessante dispositivo também atinente
ao tema ja era estabelecido na Constituicdo espanhola de 1978:

Todos tém direito ao juiz ordindrio previamente determinado
por lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a ser informado
da acusagdo contra si deduzida, a um processo publico sem
dilacées indevidas e com todas as garantias...”

Nesse ponto, de obviedade ululante é que tal principio também
atinge aos demais sujeitos processuais. Assim, deve estar o defensor pu-
blico atento a realizacdo dos atos processuais, ndo podendo dar azo a
morosidade.?

Uma das incumbéncias do defensor publico é justamente acompa-
nhar os atos processuais e impulsionar o processo. Face a isso, recai sobre
si também o dever de obstar a dilagdo processual indevida.

Ressalte-se que estabelece o novel artigo 134, § 42 da Carta Magna
nacional que:

Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade,
a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se

5 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. "Direito a Jurisdigdo Eficiente e a Garantia da Razoavel Duragdo do Processo na
Reforma do Judiciario". Revista dos Tribunais Online. V. 128. Out/2005, p. 164.

6 FILHO, Nagib Slaibi. Direito fundamental a razoédvel duragdo do processo. Disponivel em http.//jus.com.br/arti-
gos/3348/direito-fundamental-a-razoavel-duracao-do-processo. Acesso em 18/11/2014.

7 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenolo-
gia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 76

8 LC 80/94: Art. 64. Aos Defensores Publicos do Distrito Federal e dos Territérios incumbe o desempenho das fungées
de orientagdo, postulagdo e defesa dos direitos e interesses dosnecessitados, em todos os graus de jurisdi¢do e ins-
tdncias administrativas, cabendo-lhes especialmente:

()

IV- acompanhar e comparecer aos atos processuais e impulsionar os processos;

()
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também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do
art. 96 desta Constituigdo Federal.

Aqui, imprescindivel se faz trazer a baila a redagdo do artigo 93, Il.
“e” o qual é plenamente aplicavel aos defensores publicos.

ndo serd promovido o juiz que, injustificadamente, retiver au-
tos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-
-los ao cartdrio sem o devido despacho ou decisdo.

Ora, tal dispositivo constitucional nada mais é do que uma expressa
punicdo ao magistrado que retiver os autos em seu poder além do prazo
legal. Regra andloga se aplica ao Ministério Publico, por forca do artigo
129, §4¢9°

Desta forma, verifica-se que tanto o magistrado, como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica estdao sujeitos a sangdes caso colaborem
com a morosidade processual.

Ocorre que, como dito alhures, a Defensoria Publica, érgao responsa-
vel pela assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes na forma
da lei, até o presente momento, ndo acompanhou o crescimento dos de-
mais sujeitos processuais frequentes: Judiciario e Ministério Publico.

O principio da razoavel duracdo do processo vem ao encontro do
direito do demandante/demandado de ver sua querela resolvida com a
eficiéncia e celeridade necessarias. A Defensoria Publica deve zelar pelos
interesses de seu assistido, manejando esforcos para que a condicdo de
hipossuficiente ndo implique na auséncia ou ma assisténcia juridica.

Com tal escopo, ndo sdo raras as hipéteses de mutirdes ou forgas-
-tarefa realizados pela Defensoria Publica como forma de atender seus
assistidos com maior presteza e eficiéncia, a fim de fazer escoar a deman-
da represada. Nesses casos, defensores publicos com lotagdo em outros
juizos ou mesmo em outras comarcas sao designados, excepcionalmente,
para auxiliar aquele cujo mister vem sendo prejudicado pela falta de es-
trutura, acarretando, portanto, uma afronta aos direitos dos mais vulne-
raveis que deveriam estar sob o palio daquela Instituicdao, mas que, in-
felizmente, ndo podem ser abarcados diante da fragilidade e deficiéncia

9 CRFB/88. Artigo 129, § 42: Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93.

86 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 80-96, mar. - mai. 2015 l



da Defensoria Publica, mormente, mas nem sempre, em circunscri¢cées
menores. Casos ha que, mesmo em grandes centros, ndo ha defensores
lotados em todos os juizos.

Ha uma penosa seletividade dentre os interesses institucionais e
sociais a fim de se eleger, face as possibilidades daquele momento, quais
pessoas poderao ser assistidas efetivamente de forma integral e gratuita.
Nos Juizados Especiais, por exemplo, diante da deficiéncia da Defensoria
Plblica exposta nos numeros acima aludidos, raramente ha defensores
publicos lotados. Em seara tdo importante para a efetiva resposta judicial,
diante de sua celeridade e simplicidade, os hipossuficientes econémicos
restam a margem de assisténcia juridica, valendo-se somente, frente a
algum litigante habitual, do zelo que lhe deve prestar o magistrado ao
conduzir a audiéncia e possibilitar-lhe produzir suas provas, agindo, mui-
tas vezes, com uma maior informalidade.

Nesse diapasdo, em sendo necessaria a realizacdo de mutirGes ou
forgas-tarefa, ndo ha qualquer ébice a que defensores publicos sejam
designados para o auxilio daqueles que nao tém condi¢des de prestar o
mandamento constitucional em sua plenitude, em decorréncia da preca-
ria situagdo institucional, ndo sendo razodvel que a popula¢do seja alvo
das mazelas inerentes ao descaso governamental de décadas.

Nesse sentido, assim é a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
patrios no tocante ao principio do Promotor Natural, a qual deve ser es-
tendida ao Defensor Natural, por forca de suas similitudes:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
CONDENADO POR HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
OITIVA DE CORREU NA QUALIDADE DE TESTEMUNHA. IN-
VIABILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO VERIFICADO.
AUSENCIA DE PREJUIZO. VIOLACAO DO PRINCIPIO DO PRO-
MOTOR NATURAL. INOCORRENCIA. RECURSO IMPROVIDO. 1.
Por for¢a do que dispde o art. 59, LXIll, da Constituicdo, é pa-
cifico o entendimento jurisprudencial no sentido de que néo
constitui cerceamento de defesa o indeferimento do pedido
de oitiva de corréu na qualidade de testemunha. Preceden-
tes. 2. A luz da norma inscrita no art. 563 do CPP e da Sumula
523/STF, a jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento
de que, para o reconhecimento de nulidade dos atos proces-
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suais, exige-se, em regra, a demonstracdo do efetivo prejuizo
causado a parte, o que ndo se verifica no caso. 3. Esta Cor-
te ja decidiu que a participagdo de um membro do Ministé-
rio Publico, para auxiliar o titular da comarca, ndo é motivo
bastante para a nulidade do julgamento, mormente quando
ndo se demonstra de que maneira a designagdo do promo-
tor assistente teria causado prejuizo para a defesa ou cria-
do situagdo de desigualdade apta a caracterizar a figura do
“acusador de excecdo”. Precedentes. 4. Recurso ordindrio im-
provido.*®

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) HABE-
AS CORPUS COMOSUCEDANEO RECURSAL. IMPROPRIEDA-
DE DA VIA ELEITA. (2) RECURSO DEAPELAGCAO. PEDIDO DE
ADIAMENTO PARA REALIZACAO DE SUSTENTACAO ORAL.IN-
DEFERIMENTO, POIS HAVIA PLURALIDADE DE ADVOGADOS.
CONSTRANGIMENTOILEGAL. AUSENCIA. (3) PRINCIPIO DO
PROMOTOR NATURAL. SUBSTITUICAODOORGAO DE EXECU-
CAO. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DE VIOLACAO DAS RE-
GRASPREVIAMENTE ESTABELECIDAS PARA A SUBSTITUICAO.
ILEGALIDADE. NAOOCORRENCIA. WRIT NAO CONHECIDO.

1. No contexto de racionalizagdo do emprego do habeas cor-
pus, éinadmissivel a sua utilizagdo como suceddneo recursal.
2. Ndo corporifica constrangimento ilegal o indeferimento
deadiamento de sessdo de julgamento de apelagdo, diante
da existénciade pluralidade de advogados a patrocinar os in-
teresses do paciente.

3. Inexiste violagdo do principio do promotor natural, quan-
do asubstituigdo ocorre em atengdo as normas previamente
estabelecidaspara tanto, ndo tendo havido demonstragdo de
que a modificagdotivesse ocorrido ao arrepio da lei. Consi-
deragées acerca deindigitada suspeicdo do representante do
Parquet extravasam oslindes da augusta via eleita.

4. Ordem néo conhecida.!

10 STF; RHC 99768/MG. Rel. Min Teori Zavascki; Julgamento: 14/10/2014; Segunda Turma; DJ-e: 30/10/2014.

11 STJ; HC 232749/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura; Julgamento: 18/06/2014; Sexta Turma; DJ-e:
04/08/2014.
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O principio do Defensor Natural consiste em que o defensor publico
nao podera ser afastado arbitrariamente dos casos em que deva oficiar,
de acordo com os critérios legais estabelecidos previamente, de maneira
gue apenas os membros da Defensoria Publica que tiverem atribuicGes
predeterminadas é que poderdo atuar nos casos a que forem submetidos.

Nessa esteira, salienta Sérgio Luiz Junkes:

Analogicamente ao Principio do Promotor Natural, o Princi-
pio do Defensor Natural veda que o Defensor Publico seja afas-
tado dos casos em que, por critérios legais predeterminados,
deveria oficiar. Tal como o do Promotor Natural, esse Princi-
pio apresenta dupla garantia, uma vez que se dirige tanto aos
membros da Defensoria Publica, como para a Sociedade.*?

Ressalte-se que tal principio que permeia ambas as instituicdes, Mi-
nistério Publico e Defensoria Publica, deve ser visto sob a dtica dos postu-
lados da unidade e da indivisibilidade, ambos consagrados no artigo 134,
§ 42 da Constituicdo brasileira, consoante ja mencionado alhures, bem
como na lei que organiza a Defensoria Publica:

Art. 32 Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.*®

No que concerne a unidade, vale dizer que propugna-se que a De-
fensoria Publica é um todo organico, uma vez que seus membros integram
um s6 orgdo. Nao obstante a Defensoria Publica federal e cada uma das
estaduais tenha sua propria autonomia, assim decidiu recentemente o
Tribunal da Cidadania:

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUSPROCES-
SUAL PENAL. CRIMES PREVISTOS NO ART. 29, § 1.2, INCISO Il,
§ 4.2 INCISOS | E VI, E § 5.2, TODOS DA LEI N.29.605/1998,
C.C. O ART. 288 DO CODIGO PENAL. ALEGACAO DE VIOLACAO
AOSPRINCIPIOSDO DEFENSOR PUBLICO NATURAL E DA AM-
PLA DEFESASUPOSTO CONFLITO DE ATRIBUICOES ENTRE A
DEFENSORIA PUBLICA FEDERAL E ESTADUAL. CERCEAMENTO

12 JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria Publica e o principio da justiga social. Curitiba: Jurua, 2006, p. 104.
13 Lei Complementar n2 80/94.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 80-96, mar. - mai. 2015 = 89



DE DEFESA NAO CONFIGURADO. PLEITO DE NULIDADE DOS
ATOSPROCESSUAIS. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE PRE-
JUIZO.RECURSO DESPROVIDO.

Ndo se verifica nulidade no oferecimento de defesa prévia
por parte da Defensoria Publica estadual perante a Justica
Federal, notadamente porque, como ressaltado pelo Ma-
gistrado processante, os proprios Recorrentes buscaram o
auxilio de mencionado drgdo, e nGo havia representacéo da
Defensoria Publica da Unido no Municipio dos Réus. 2. Ade-
mais, nos termos do art. 3.2 da Lei Complementar n.2 80 /94
- que organiza a Defensoria Publica da UniGo, dos Estados,
do Distrito Federal e Territdrios -, sGo principios norteadores
da atuagdo da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilida-
de e a independéncia funcional, de forma que a atuacgdo da
Defensoria estadual, no caso, mobilizando-se para promover
defesa dos Acusados, em nada feriu os direitos dos Recorren-
tes, mas conferiu concretude a ampla defesa e ao contradi-
tério, que é um dos propésitos do Orgédo de forma geral. 3. A
teor do art. 563, do Cddigo de Processo Penal , que positivou
o dogma fundamental da disciplina das nulidades - pas de
nullitésansgrief -, tanto o reconhecimento de nulidade abso-
luta quanto o de nulidade relativa exigem demonstragdo de
concreto prejuizo. 4. Recurso desprovido.*

No julgado acima colacionado, decidiu-se que, ao agir o defensor pu-
blico estadual em defesa de acusados em ambito da Justica Federal, cuja
atribuicdo seria do defensor publico federal, o fez com vistas a promover a
ampla defesa e o contraditério, ndo tendo havido prejuizo aqueles.

Ja no que toca ao principio da indivisibilidade, este é corolario da
unidade, sendo certo que, por ser a Defensoria Publica uma totalidade
homogénea, ndo se admitem rupturas e fracionamentos na instituicdo,
de modo que os membros podem se substituir reciprocamente sem que
se comprometa a atuacdo do referido 6rgdo ou possa acarretar nulidade
processual. Cada membro representa o 6rgdo todo, porque o interesse
gue titulariza é coletivo e ndo de uma individualidade concreta.

14 STJ. RHC 45727/RR. Rel. Min. Laurita Vaz; Julgamento: 10/06/2014; Quinta Turma; DJ-e: 24/06/2014.
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Por outro lado, ha entre o Principio do Defensor Natural, este muito
semelhante, a despeito de suas particularidades, ao do Promotor Natural,
e o Principio do Juiz Natural muitas diversidades. As diferencgas existentes
partem logo de sua génese: quanto ao juiz natural, adota-se a Teoria Fixis-
ta, a qual emana do inciso LIl do artigo 52 de nossa Carta Magna.

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente.

Diante de tal postulado infere-se que é incompativel comaunidade e
indivisibilidade que regem a Defensoria Publica e seus membros.Enquanto
gue o Juiz Natural é garantia individual de julgamento independente, a
indivisibilidade da Defensoria Publica é postulado de garantia coletiva da
defesa dos interesses dos hipossuficientes, que ndo pode ser fixado em
apenas um membro, mas em todo o Org3o.

Importante caracteristica da indivisibilidade se dd por inter-
meédio da substituicdo dos membros da Defensoria Publica. A
substituicdio se opera nos casos de impedimento decorrente
de colisdo de interesses de partes beneficidrias da Defensoria
Publica; suspeicdo dos Defensores Publicos, no exercicio das
fung¢bes de curador especial nas comarcas onde ndo hd dérgéo
de atuagdo especifico; na instalacdo e elevacdo de entrdncia
de algumas comarcas que implicam o necessdrio suprimento
das lacunas existentes na norma vigente.*

Em voto de lavra da eminente Ministra do Supremo Tribunal Fede-
ral, Ellen Gracie, asseverou-se que

Se dois postulados constitucionais, o do Juiz Natural e o do Prin-
cipio da Indivisibilidade, estruturam fundamentalmente dois
orgdos, ndo é razodvel, nem juridica, a aplicacdo inversa das re-
gras, conferindo a estrutura de um drgdo o alicerce normativo
do outro. Estender a regra fixista do Juiz Natural, para criar o
Promotor Natural é dividir as fungdes do Ministério Publico,
em contraposicdo a indivisibilidade constitucional. E afronta ao
principio da néo contradi¢céo emanado da I6gica formal.*®

15 GALLIEZ, Paulo. Principios Institucionais da Defensoria Publica; Rio de Janeiro: Lumen Juris. 22 edigdo, 2007, p. 39.
16 STF. RE 387974/DF; Rel. Min. Ellen Gracie. Julgamento: 14/10/2003; Segunda Turma; DJ: 26/03/2004.
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Como ja demonstrado acima, devemos aplicar a ilagdo em-
preendida ao Principio do Promotor Natural ao que aqui aprecia-
mos, isto €, o do Defensor Natural.

Nesse sentido, afirma Marcelo Navarro Ribeiro Dantas:

Essa reflexdo é, a meu sentir, imprescindivel a exata compre-
ensdo do principio do promotor natural, porque este, embora
formulado a partir do principio do juiz natural, ndo se identi-
fica exatamente como um transplante deste, da magistratura
para o Parquet, dadas as peculiaridade de cada uma das Ins-
tituicbes em foco. Os que imaginam um principio do promotor
natural exatamente igual, em sua extensdo e caracteristicas,
ao principio do juiz natural, esbarram em paradoxos e impossi-
bilidades, e por isso, talvez, podem findar por rejeitd-lo.?”

Saliente-se que, no que toca ao Promotor Natural, em conso-
nancia com a Lein2 8.625/93, as fung¢des afetas a um 6rgdo somente
poderdo ser exercidas por outro no caso de concordancia do titular
ou em razdo de designacdo do Procurador-Geral, por meio de ato
excepcional e fundamentado, que deve ser previamente submetido
a apreciacdo do Conselho Superior.’® Ao tratar deste principio, sa-
lienta Emerson Garcia que

O reconhecimento desse principio ndo importa na correlata
transposicdo de “regras fixistas” inerentes ao Poder Judicid-
rio e somente aplicdveis no dmbito de incidéncia do principio
do juiz natural. Em qualquer Estado de Direito, as atribuigcées
dos agentes publicos rendem obediéncia ao principio da le-
galidade, somente estando autorizados a atuar nas situagées
definidas em lei.”

Importa destacar, no que tange as regras ao Juiz Natural inaplicaveis
ao Defensor Natural, uma vez que completamente ilégicas neste campo,

17DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. "O promotor natural e a jurisprudéncia do STF". Revista do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, Recife, n. 56, p. 188-263, abr/jun. 2004, p. 204.

18 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizagdo, atribui¢des e regime juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris;
32 edigdo; 2008, p. 234.

19 Idem, p. 237.
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gue para Nelson Nery Junior, a garantia do juiz natural é tridimensional,
sendo certo que nao podera haver juizo ou tribunal ad hoc; todos tém o
direito de se submeter a julgamento, civil ou penal, por juiz competente e
preconstituido na forma da lei; e o juiz competente tem de ser imparcial.?°

Contudo, os trés principios, Juiz Natural, Promotor Natural e Defen-
sor Natural convergem ao refletirmos sobre a hipdtese dos respectivos
profissionaisexternarem opinides doutrindrias em textos académicos, au-
las ou palestras, ou ainda que tenham convicg¢des politicas, ideoldgicas,
religiosas ou filosdficas conhecidas. Nesse ponto, ndo poderia ensejar al-
gum oébice a que esse profissional atuasse no caso concreto, uma vez que,
se assim o fosse, o jurisdicionado poderia “escolher” o profissional que
atuaria em sua demanda judicial, ofendendo, portanto, aqueles principios
acima aludidos.? Opinides abstratas ndo podem ter o conddo de influen-
ciar no caso concreto.

Mesmo antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n2 80/14,
que alterando o artigo 134, § 42 da Constitui¢do, determinou a aplicagdo dos
artigos 93 e 96, |l a Defensoria Publica, Alessandro Buarque Couto aduzia

(...) Defendo a ideia de que, a extensdo das prerrogativas concedi-
das constitucionalmente aos Magistrados e membros do Ministério
Publico deva atingir exclusivamente a Defensoria Publica, para dar
a esta categoria uma maior estabilidade e forca nas suas ativida-
des, pois ndo podemos descartar a hipdtese de que, um Defensor
atuante pode vir a contrariar interesses econémicos e, estando ele
desprotegido do que podemos chamar por analogia, do Principio
do Defensor Natural, ficara dificil de dar prossequimento ao seu

trabalho em defesa do jurisdicionado.?

Por fim, resta dizer que o Principio do Defensor Natural representa
uma garantia ndo so6 do defensor publico, mas principalmente do assistido
pelo Orgdo que se cercara da prerrogativa de ser defendido por uma Ins-
tituicdo que possui as mesmas garantias da acusacao.

Ainda assim, mesmo que se tenha demonstrado a plena compati-
bilidade entre a duracdo razoavel do processo e o Principio do Defensor

20 NERY JUNIOR, Nelson. "Imparcialidade e Juiz Natural. Opinido doutrinaria emitida pelo juiz e engajamento politi-
co do magistrado". Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil. V. 6. Out/2011, p. 167

21 Idem, p. 4.

22 COUTO, Alessandro Buarque. "A Defensoria Publica na Justiga do Trabalho". Revista Justi¢a do Trabalho n2 248.
2004, p. 68.
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Natural, mormente no atinente a eventuais mutirGes, ressalte-se que, em
nao havendo defensor publico lotado na comarca, a jurisprudéncia patria
entende por correto privilegiar o primeiro em detrimento do Defensor
Natural. Nesse sentido:

Ementa: HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. AU-
DIENCIA APRAZADA EM DATA NA QUAL O DEFENSOR PU-
BLICO NAO ESTA PRESENTE NA COMARCA. POSSIBILIDADE,
NO CASO CONCRETO. PONDERACAO ENTRE O DIREITO DE
ASSISTENCIA PELO DEFENSOR NATURAL E O DIREITO FUN-
DAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO (ART. 5°
, INCISO LXXVIIl , DA CF ), POR SE TRATAR DE REU PRESO
PREVENTIVAMENTE. DENEGARAM A ORDEM.2

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO.
ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO. RECURSO DEFENSIVO.
PRELIMINAR DE NULIDADE - AUSENCIA DE DEFENSOR NA-
TURAL. AFASTAMENTO.

Embora ndo se desconheca que os acusados sdao habitual-
mente melhor assistidos por defensores que, em instante
pretérito a audiéncia, com eles detiveram contato e com o
respectivo processo, ndo se ha olvidar de considerar a re-
alidade do cotidiano forense, sobretudo no que concerne
a estrutura da Defensoria Publica, a qual sabidamente im-
pende toda sua capacidade no atendimento dos seus assis-
tidos, mesmo em face da evidente inviabilidade, por vezes,
de um uUnico Defensor acompanhar o mesmo denunciado
durante todo o tramite processual. Dessa forma, de modo
a arrefecer as mazelas do sistema, a praxe consagrou a hi-
potese de o julgador nomear outro profissional Advogado
para as solenidades, a fim de que ampare o réu no curso da
coleta da prova.

(..)*

23TJRS. HC 70047134986. Relator: Marcel Esquivel Hoppe, Primeira Camara Criminal. Julgamento: 23/03/2012).
24 TJRS. ACR 70052433570. Relator (a): Laura Louzada Jaccottet. Sétima Turma Criminal. Julgamento: 25/02/2014.
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Verifica-se, portanto, perfeita sintonia entre o Principio do De-
fensor Natural e o postulado constitucional da duragdo razoavel do
processo. Todavia, por ora, a instituicdo Defensoria Publica ndo se
encontra plenamente estruturada de modo a atender, com maes-
tria, plena e integralmente, todas as demandas que lhe sdo cabiveis.
Assim, diante desse conflito, prepondera o mandamento constitu-
cional da duragdo razoavel do processo a fim de que os jurisdicio-
nados nao sejam prejudicados no tocante a eventual morosidade
de seus litigios. Por outro lado, sobejam duvidas, mesmo sem en-
trar no mérito da qualidade média de advogados dativos nomeados
pelo magistrado, quanto a efetiva ampla defesa, uma vez que, ao
menos, os defensores publicos foram aprovados em concurso publi-
co de indubitavel legitimidade para a selecdo de profissionais aptos
a garanti-la. <
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INTRODUGCAO

Apds a Segunda Guerra Mundial, surgiram os primeiros shopping
centers, em decorréncia da migracdao da populacdo das cidades norte-
-americanas para os suburbios. No Brasil, o primeiro shopping center foi
inaugurado em meados da década de 60.

Nos contratos de shopping center, o vinculo entre o empreendedor
e o lojista se da através de contrato de locacdo. Deve-se mencionar que
ha a possibilidade de organizacdo dos shopping centers sob a forma de
condominio ordinario ou horizontal e, ainda, sob a forma de uma socie-
dade. Hipotese em que o vinculo entre as partes ndo sera firmado por
contrato de locagdo. No entanto, neste trabalho serd analisado o shopping
center constituido pelo empreendedor, como Unico proprietario do espa-
co fisico, e os lojistas (locatarios).
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No contrato de locagdo em shopping centers, por expressa previsdo
legal no artigo 54 da Lei n2 8.245/91, devem prevalecer as condigdes livre-
mente pactuadas entre as partes. Contudo, o principio da pacta sunt ser-
vanda que prevaleceu apds a Revolugao Francesa, em razdo da ascensdo da
burguesia ao poder, que queria limitar a ingeréncia do Estado sobre os seus
negécios, perdeu espaco no neoliberalismo. Percebeu-se que a liberdade
exacerbada produzia desigualdades formais. Dessa forma, em meados do
século XIX, o Estado volta a interferir no ambito das relagGes privadas.

O Cddigo Civil de 1916 foi fortemente influenciado pelo individu-
alismo. Nao obstante, o Cédigo Civil de 2002 se ajustou a nova ordem
social. Por conseguinte, as cldusulas dos contratos, inclusive de shopping
centers, podem ser contestadas judicialmente e administrativamente,
elas ndo sdo licitas simplesmente por terem sido previstas com base na
liberdade contratual das partes.

A clausula de raio prevista nos contratos de locagdo em shopping
centers impede os lojistas, além de seus sdcios ou parceiros, de constitu-
irem uma filial ou uma sociedade empresaria, em regra, do mesmo ramo
da existente no shopping center, a uma distancia em torno de 2.000 me-
tros ou no espaco equivalente ao tempo de deslocamento de 15 minutos
do empreendimento, independente do meio de transporte utilizado. Esta
tem como objetivo impedir que o shopping center deixe de se beneficiar
com as externalidades de trafego no empreendimento produzida por
cada lojista e, dessa forma, garantir a manutenc¢do do poder de atragdo
do tenant mix.

Nesta pesquisa serd analisado se esta clausula presente nos con-
tratos de locacdao em shopping centers no Brasil pode ser considerada
ilicita ou abusiva.

O objetivo deste artigo é analisar se a cldusula de raio pode ser
considerada ilicita por ferir a boa-fé objetiva e pelo fato de o contrato de
locagdo em shopping center, em regra, consistir em um contrato de ade-
sdo. Desse modo, sera verificado em que consiste o exercicio da atividade
econOmica shopping center, bem como a forma de constituicdo do vinculo
entre os lojistas e o empreendedor e algumas das cldusulas que sdo ine-
rentes a esse contrato, sob pena de descaracterizar a prépria atividade
shopping center, caso sejam excluidas.

Além dessa investigacdo, a clausula de raio serd estudada desde a ori-
gem, como forma de buscar argumentos a sua presenga nos contratos atuais.
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Esta pesquisa adota o método dedutivo, realizado a partir de pes-
quisa bibliografica, levantamento de doutrina e artigos em periddicos so-
bre o tema, aliado ao estudo da legislacdo nacional. Além disso, foi reali-
zada a analise de uma clausula de raio prevista no contrato de locacdo em
shopping center que se teve acesso.

1. ASPECTOS GERAIS DOS SHOPPING CENTERS

Os shopping centers surgiram nos Estados Unidos apds a Segunda
Guerra Mundial, momento em que a populacdo passou a se concentrar
nos suburbios das grandes cidades.! Inicialmente, consistiam em “[...]
malls a céu aberto, lojas com espacos exclusivos para circulacdo de con-
sumidores, oferecendo, ainda, estacionamento circundando as lojas”.2 No
ano de 1950 surgiu

[...] "o primeiro shopping center que realmente apresenta as
caracteristicas basicas do empreendimento como hoje deli-
neado. Nos Estados Unidos da América, mais precisamente,
num suburbio de Seattle, inicia-se um projeto de grandes di-
mensdes, mall aberto, lojas ancoras e satélites, trazendo o
aluguel calcado com base no lucro obtido pelo lojista".?

Posteriormente, os shopping centers se espalharam pelos Esta-
dos Unidos e a concepc¢do desse tipo de centro de compras influen-
ciou todo o mundo.*

No Brasil os shopping centers, de modo diverso dos Estados Uni-
dos, surgiram em dareas de alta densidade demografica, cuja populagdo
detinha alto poder aquisitivo. O primeiro shopping center brasileiro foi
inaugurado em 1966, em S&o Paulo: Shopping Iguatemi.® “Todavia, é na
década de 80 que se verifica a expansao da industria do shopping center
em larga escala.”®

1 MIGUEL, Paula Castello. "Contratos de 'shopping center'. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. Ano XXXVI, jul./set., 1997, p. 139.

2 Ibid., p. 139.
31d.
41d.
5 Ibid., p. 140.
6 1d.
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"Tem-se nos anos 90 um novo impulso no setor. Os resultados
obtidos pelos empreendimentos lancados na década passada,
a estabilidade da moeda, e a grande participacdo dos fundos
de pensdo na formacdo do empreendimento impulsionam
esta industria que ndo para de crescer no pais."’

Atualmente sdo 495 shopping centers no Brasil, de acordo com a
Associacdo Brasileira de Shopping Centers (ABRASCE)?, que

[...] "considera shopping center os empreendimentos com Area
Bruta Locavel (ABL), normalmente, superior a 5 mil m?, forma-
dos por diversas unidades comerciais, com administracdo Unica
e centralizada, que pratica aluguel fixo e percentual. Na maioria
das vezes, dispde de lojas ancoras e vagas de estacionamento
compativel com a legislacdo da regido onde esta instalado."

O tenant mix é constituido de acordo com o estudo de viabilidade
econdmica realizado previamente a construcdo do shopping center. Por
ser fundamental para a atra¢ao da clientela, o empreendedor visa preser-
var o tenant mix e, nesse sentido, a clausula de raio € um dos mecanismos
do qual ele se vale para manter o tenant mix atrativo.

A ABRASCE classifica o mix do empreendimento em cinco modali-
dades: 1) lojas ancoras; 2) megalojas; 3) lojas satélites; 4) conveniéncia/
servicos; 5) lazer.’® As lojas ancoras ocupam uma area normalmente su-
perior a 1.000m? e atraem um grande fluxo de pessoas, por exemplo,
loja de departamentos, hipermercado, concessiondrias, academias, ar-
tigos esportivos. As megalojas caracterizam-se pela drea ocupada en-
tre 500m? a 999m?, em regra sdo lojas que comercializam uma linha
de mercadoria em larga escala. As lojas satélites atuam no vestudrio e
acessorios em area inferior a 500m?, também enquadram-se nessa ca-
tegoria as lojas que compdem a praca de alimentagao, como docerias,
lanchonetes, pizzarias e restaurantes.!

7 1d.

8 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/grandes-numeros>. Acesso
em: 10 fev. 2014.

9 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/definicoes-e-convencoes>.
Acesso em: 10 fev. 2014.

10 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/Central/Content/UploadedFiles/Arquivos/
PDF/2009_Plano_de_Mix_Abrasce.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2014,

111d.
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Na categoria conveniéncia e servicos, enquadram-se como con-
veniéncia as lojas de vinhos, delicatessen, alimentos especiais, cambio,
farmacias e como servigos “enquadram-se as lojas prestadoras de ser-
vicos, sem que haja venda de mercadorias propriamente ditas. Inclui
Universidades, Faculdades e/ou qualquer outra instituicdo de ensino ou
cursos (linguas, informatica, etc)”.?? Na categoria lazer entram os cine-
mas, casas de shows, diversdes (parques/videogames), boliche, mesmo
que ocupem &rea superior a 1.000m? e atraiam um grande fluxo de pes-
soas para o empreendimento.®

A localizagdao do shopping center também é objeto de estudo mi-
nucioso. Ela “[...] estd diretamente relacionada com seu publico-alvo.
Em funcdo dos frequentadores potenciais serd este localizado em uma
area de grande movimento ou em lugar de fécil acesso, ainda que mais
afastado”,'* fator que vai determinar a abrangéncia da clausula de raio.

O vinculo entre o empreendedor e o lojista se da por meio de con-
trato de locagdo. Contudo, ndo se trata de um mero contrato de locagdo
nao residencial, tendo em vista que o empreendimento shopping center
nao consiste em um simples negdcio imobiliario.

O contrato de locacdo em shopping center é formado, em regra, por
trés partes:

a) o empreendedor ou proprietario ou desenvolvedor (ou loca-
dor), que é a pessoa fisica ou juridica que planeja, organiza, cons-
tréi e desenvolve o centro comercial;

b) o lojista [ou locatario] [...] que é a pessoa fisica ou juridica
gue explora o espaco comercial. Os lojistas estdo congrega-
dos na associacao de lojistas, representando seus interesses;

¢) a administradora, que pode dissociar-se do empreende-
dor e que é a empresa contratada para exercer a administra-
¢do, total ou parcial, do shopping center.*

12 1d.
13 1d.
WHO,Nagib.Comentérios a lei do inquilinato.102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 345.
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A Lei n2 8.245/1991 trata no artigo 54 do contrato de locagdo ce-
lebrado entre os lojistas e o empreendedor de shopping center. O dispo-
sitivo prevé que nesses contratos prevalecerdo as condi¢des livremente
pactuadas entre as partes. No entanto, isso ndo significa que a vontade
das partes é ilimitada. Ao contrario, ela encontra limites na fun¢do social
do contrato (art. 421, CC) e na vedacgao ao abuso do direto (art. 187, CC).

Ademais, como se trata de um contrato relacional®, onde o lojista e
o empreendedor se unem com o objetivo de obter lucros e maximiza-los,
0 sucesso da atividade empresarial de cada um deles esta relacionado a
atuagdo do outro. Sendo assim, além da cldusula geral da fung¢do social,
aplica-se ao contrato de locagdo em shopping center a cldusula geral da
boa-fé objetiva. Esta deve ser observada em todos os contratos, como
expresso no artigo 422 do Cddigo Civil. No entanto, como o contrato re-
lacional é marcado pela cooperagdo entre as partes, o principio da boa-fé
objetiva ganha destaque, tendo em vista que o dever de cooperacgao ja
decorre da mera aplicagdo do principio da boa-fé objetiva.

Os contratos de locagdo em shopping centers tendem a ser dura-
douros, pois sé desta maneira o lojista e o empreendedor conseguem
atingir o objetivo da relagao contratual: conquistar a clientela para auferir
lucros. Por se tratar de um contrato duradouro e relacional

"Avulta, entdo, a importancia adquirida no vinculo pelos de-
veres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, matriz dos
deveres contratuais de cooperag¢do. [...] Em suma: embora
atue o principio da boa-fé em quaisquer contratos, nas rela-
¢Oes duradouras e marcadas pela relacionalidade — que im-
plicam atividade de colaboragao em alto grau -, a sua eficacia
é mais intensa, ja que a colaboragao é funcionalizada a con-
secugdo da proépria finalidade perseguida pelo contrato.""’

Logo, por ser o contrato de locacdo em shopping center um contra-
to relacional suas clausulas devem ser interpretadas tendo em vista o in-
teresse comum das partes. Ademais, deve-se ter como foco a colaboracdo
entre elas, impregnada nesse tipo contratual. Essa caracteristica diferen-

16 O contrato relacional é marcado pela cooperagdo entre as partes contratantes. No contrato de locagdo em
shopping center o empreendedor e o lojista tem o objetivo de obter lucros. Para isso, é preciso atrair a clientela;
é justamente na atragdo da clientela que se vislumbra a cooperagdo entre as partes.

17 MARTINS-COSTA, Judith. "A relagdo contratual de shopping center". Revista do Advogado. Ano XXXII, n. 116, jul.,
2012, p. 113/114.
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cia os contratos de locagdao em shopping center dos contratos de locagdo
nao residencial em geral, pois estes ndao sao marcados pela colaboragao
ativa entre partes. Contudo, o fato de o contrato de locagao em shopping
center ser marcado pela relacionalidade ndo retira dele a possibilidade da
existéncia de possiveis conflitos entre as partes com o objetivo de preva-
lecer interesses individuais que, mesmo diante da colaboracao entre elas,
continuam existindo.*®

Portanto, como a relacdo entre os lojistas e o empreendedor é
de cooperacdo, os interesses do empreendimento devem estar em har-
monia com os interesses dos lojistas considerados coletivamente. Nesse
sentido afirma Fabio Konder Comparato: “Entre os interesses globais do
shopping center e um interesse particular de lojista do centro, pode ha-
ver conflito, que deve ser resolvido, normalmente, pela submissdo do
interesse particular ao interesse comum, como nas organiza¢des asso-
ciativas ou societdrias”.*®

Desse modo, os lojistas, ao celebrarem o contrato de locagdo com o
empreendedor, assumem o compromisso de ingressar na associa¢ao dos
lojistas, sob pena de rescisdo do contrato caso ndo o fagam. O contrato
também sera rescindido, independentemente de notificacdo ou interpe-
lacdo, se o lojista deixar de participar da associacao ao longo do cumpri-
mento do contrato. O estatuto da associacdo dos lojistas integra o contra-
to de locagdo em shopping center propriamente dito.

Além do estatuto da associacdo dos lojistas, integram o contrato de
locagdo em shopping centers propriamente dito o regimento interno e a
escritura declaratéria de normas gerais. O regimento interno traz regras
regulamentares, de cunho administrativo, para que seja assegurada a or-
dem no shopping center, tais como “[...] carga e descarga de produtos,
entrada de funciondrios, acesso ao shopping fora de hordrio de funcio-
namento e outras”.?’° A escritura declaratdria de normas gerais prevé as
regras de organizacao e funcionamento do empreendimento. Os lojistas
se vinculam a elas (regimento interno e normas gerais) ao firmarem o
contrato de locagdo com o empreendedor.

18 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 112.

19 COMPARATO, Fabio Konder. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. "As clausulas de
ndo-concorréncia nos shopping centers" Ano XXXIV, n2 97, jan./mar., 1995, p. 26.

20 MIGUEL, op. cit., p. 163.
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Dentre as caracteristicas inerentes ao contrato de locacdo em shop-
ping centers esta a res sperata, que consiste no pagamento realizado pelo
lojista durante a construgao do shopping center com o intuito de assegu-
rar o espaco no shopping center e viabilizar a construcdo do empreendi-
mento. Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira:

"0 idealizador do shopping center promove a viabilidade eco-
némica do empreendimento, os estudos técnicos, projeto,
localizagdo e aparelhamento da area, construcdo, tenant mix
das lojas — e tudo isto, que lhe exige dispéndios financeiros,
oferece aos candidatos. Em contraprestacdo, obrigam-se estes
a pagar-lhe, até que a edificacdo esteja concluida, uma presta-
¢do periddica (nhormalmente mensal), tendo como causa juri-
dica e econ6mica a seguranga de uma localiza¢cdo no conjunto
e as vantagens que a realizacdo do shopping center lhes pro-
porcionard. Economicamente, serd inviavel a realizacdo se ndo
pulverizar a contribuicdo entre os interessados."*

Outra peculiaridade do contrato de locagao em shopping center é
a fixacdo do aluguel variavel. Esta previsdo é legal tendo em vista que o
aluguel ndo precisa ser determinado, basta que seja determinavel. Sendo
assim, adota-se um valor minimo para pagamento pelo lojista e um per-
centual sobre o faturamento bruto. Caso o percentual sobre o faturamen-
to ultrapasse o valor do aluguel minimo, o valor do aluguel equivalera a
esse percentual, ao contrario, se for abaixo, o locatario pagara o valor do
aluguel minimo estipulado no contrato.

Os contratos também preveem, em regra, o pagamento do aluguel
minimo em dobro no més de dezembro (13° aluguel), sem prejuizo de se
considerar o percentual sobre o faturamento bruto. Essa clausula existe e
justifica-se em razdo de o empreendimento shopping center ndo ser um
negdcio estritamente imobilidrio: o shopping center consiste em um es-
tabelecimento, o empreendedor exerce atividade prépria de empresario
e tem como obrigagdo se esforgar para manter o tenant mix do shopping
center atrativo. Logo, é razoavel que no més de dezembro, indiscutivel-
mente o més de maior vendas, o empreendedor aufira um lucro maior.

21 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. “Shopping Centers: organizagdo econdmica e disciplina juridica". Revista dos Tri-
bunais. Ano 73, v. 580, 1984, p. 19.
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Desarrazoado seria o empreendedor prever um aluguel minimo ao longo
do ano que inviabilizasse a atividade econ6mica do lojista.

Em razdo do parametro de fixacdo de aluguéis deve haver no con-
trato previsdo de fiscalizagdo do caixa do lojista pelo locador. Do contrario
nao haveria como o locador controlar o pagamento do aluguel sobre o
faturamento, que poderia ser facilmente burlado pelo locatario.

Como forma de preservar o tenant mix do shopping center, o lo-
catario ndo pode mudar de ramo, bem como nao pode ceder o contrato,
tendo em vista que o tenant mix ndo se relaciona somente a diversidade
de produtos ofertados, mas a qualidade desses produtos e bom atendi-
mento.

Os contratos de locacdo celebrados entre o empreendedor e os lo-
jistas compdem o estabelecimento shopping center. Os lojistas, conside-
rados individualmente e em conjunto, bem como o empreendedor, sdo
responsaveis pela atracdo da clientela para o shopping center. Por conse-
guinte, é natural que o empreendedor queira impedir que os lojistas que
integram o tenant mix do shopping center de propriedade dele se insta-
lem nas dreas adjacentes. Dessa forma, nas normas gerais complementa-
res havera, em regra, a previsdo da clausula de raio, que devera ser ob-
servada por todos os lojistas que desejarem ingressar no shopping center.

2. ASPECTOS GERAIS DA CLAUSULA DE RAIO

A cldusula de raio surgiu anteriormente aos shopping centers com a
finalidade de proteger o locador. De acordo com Pedro Paulo Salles Cristofaro:

"A origem dessas cldusulas precede a existéncia da indUstria
dos shoppings centers. As primeiras cldusulas de raio surgiram
nos Estados Unidos na época da depressdao econdmica dos
anos 30 do século passado, quando proprietarios de iméveis
passaram a admitir o pagamento de aluguéis calculados com
base na receita bruta dos locatdrios, seja como forma de atrair
lojas de departamento para dreas menos valorizadas das cida-
des, seja como meio de reduzir as despesas fixas do comercian-
te em dificuldades. A fixacdo de um aluguel variavel, limitado a
um determinado percentual da receita do locatario, seria uma
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forma de reduzir os riscos do locatario, facilitando-lhe a ce-
lebragdo do contrato de locacgdo. [...] [Portanto] As cldusulas
de raio foram incluidas em tais contratos de locagdo como um
mecanismo de defesa dos proprietarios, para proteger a inte-
gridade do aluguel percentual contra a possibilidade de des-
vio do faturamento pelo locatdrio para outro estabelecimento
similar. Em contrapartida ao risco assumido pelo locador, ao
vincular sua prépria remuneracdo ao faturamento percebido
pelo locatario, o locatario se obrigaria a concentrar seus maio-
res esforcos no sucesso do estabelecimento locado."?

Logo, a clausula de raio equivaleria a uma contrapartida ao risco
assumido pelo locador.

"Quando, na década de 1950, os primeiros shopping centers
surgiram nos Estados Unidos, as clausulas de raio logo fo-
ram incorporadas a seus contratos de locagdo e passaram a
estar presentes nos respectivos modelos de contratos, tdo
comuns naquele pais. A identificagdo entre clausulas de raio
e shopping centers foi tdao intensa que, em algumas publi-
cacgles, a expressao shopping center foi incluida na prépria
defini¢do de clausula de raio."*

No Brasil, as clausulas de raio também foram incorporadas ao con-
trato de locagcdo em shopping center. Jodao Augusto Basilio afirma que
ela abrange a area de até dois quilémetros do shopping center.?* Daniel
Cerveira define a cldusula de raio como a

[...] "clausula contratual pela qual o locatario (lojista) obriga-se a
nao constituir outra atividade idéntica ou congénere a sua (com
extensdo ndo sé ao locatario como também aos seus sdcios,
empresas do grupo e até franquia) enquanto vigorar o pacto,
cuja abrangéncia é fixada em extensdo que varia de 1.000 me-
tros a 3.000 metros (tendo-se noticia de até 5.000 metros)."?

22 CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles. "As clausulas de raio em shopping centers e a protegdo a livre concorréncia".
Revista de Direito Renovar. V. 36, set./dez., 2006, p. 49/50.

23 Ibid., p. 50.
24 BASILIO, Jodo Augusto. Shopping centers. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 115.

25 CERVEIRA, Daniel Alcantara Nastri; SOUZA, Marcelo Dornellas. Shopping Center: limites na liberdade de contra-
tar. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 92.
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Em regra a clausula de raio visa proibir que o locatario se estabe-
leca fora do shopping center dentro de um raio aproximado de 2 (dois)
quildometros do empreendimento ou dentro do periodo de 15 minutos de
deslocamento. Em dreas cuja densidade demografica é maior, como em
grandes cidades que, no geral, sofrem com congestionamentos, o raio de
abrangéncia da clausula tende a ser menor. No entanto, em areas em que
a populagao se desloca com maior facilidade, o raio considerado tende a
ser maior. Em sintese, a cldusula de raio tende a variar de acordo com o
tempo de deslocamento para se chegar até o empreendimento.

No aspecto material, a cldusula de raio, em regra, atinge os sécios
ou parceiros do locatdrio. Nas normas gerais do contrato de um shopping
center ao qual se teve acesso, a cldusula de raio estd assim redigida:

"4.5) - As DECLARANTES reservam-se no direito de resilir ou
rescindir qualquer contrato de locacdo, se a locataria, sem a
prévia concordancia escrita das DECLARANTES, vier a abrir
outro estabelecimento comercial, sede ou filial, que explore
o mesmo ramo de atividade por ela exercida ou vier a utilizar
o0 mesmo nome fantasia por ela adotado em qualquer de suas
lojas no shopping center, desde que esse estabelecimento,
sede ou filial, fique situado a uma distancia inferior a 2.000m
(dois mil metros lineares), de qualquer ponto do prédio do
shopping center, distancia essa considerada em linha reta, até
o eventual e novo estabelecimento do locatario; 4.5.1) — As
disposicdes contidas nesta clausula estendem-se as empresas
ou firmas de que os sécios das sociedades locatdrias do shop-
ping center participem ou venham a participar, direta ou indi-
retamente, como quotistas ou acionistas, na condicao de con-
troladores ou majoritarios, ou através de franqueados, desde
que se tratem de firmas ou franquias que explorem as mesmas
atividades por ela[s] exercidas no shopping center;"?®

A redagdo da clausula ndo é idéntica em todos os contratos. “Em
alguns contratos, a restricdo se limita as partes contratantes, em outros
se estende a outras sociedades sujeitas a um mesmo controle. Também o

26 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Processo n2 0020780-65.2014.8.19.0001. Disponivel em: < http://www4.
tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do ?v=2& FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProces
50=2014.001.016935-0> Acesso em: 02 mar. 2014.
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raio estipulado pelas partes varia muito, em fun¢do do tipo de empreen-
dimento, das partes contratantes, do local do imével etc”.?’

No caso do contrato de locagdo mencionado supra, no que pese
haver uma norma padrdo prevista nas normas gerais complementares,
ha a possibilidade de ajustar a clausula de raio no momento da cele-
bracdo do contrato. Por exemplo, no contrato celebrado com uma das
locatarias, em 02 de dezembro de 2010, a cldusula de raio foi ajustada
nos seguintes termos:

"CLAUSULA DECIMA SEXTA — O item 4.5 da Escritura Declaratéria
de Normas Gerais vigera, durante todo o prazo contratual, com a
seguinte redacdo: As DECLARANTES reservam-se o direito de resilir
ou rescindir qualquer contrato de locacdo, se os LOCATARIOS, sem
a prévia concordancia escrita das DECLARANTES, vier a abrir outro
estabelecimento comercial, sede ou filial, que explore o mesmo
ramo de atividade por ela exercida ou vier a utilizar o mesmo nome
fantasia por ela adotado em qualquer de suas lojas no Shopping
Center, desde que esse estabelecimento, sede ou filial, fique situ-
ado a uma distancia igual ou inferior a 400 (quatrocentos) metros
lineares, de qualquer ponto do prédio do Shopping Center, distan-
cia essa considerada em linha reta até o eventual e novo estabe-
lecimento do locatério, sendo certo, outrossim, que tal disposicao
ndo se aplica a outros Shoppings Centers que porventura estejam
ou venham a estar dentro desta distancia."*®

O empreendedor, ao proibir a abertura de novo estabelecimento
no raio de 400m somente no comércio de rua, visa manter o potencial
que cada lojista possui em atrair clientes para o shopping center, além
de impedir que o lojista burle o aluguel percentual com a abertura de
uma loja préxima, porque o raio de 400m poderia ser facilmente percor-
rido pelo consumidor a pé. Sendo assim, o lojista poderia manter uma
loja com pouco estoque no interior do shopping center para se aproveitar
das externalidades do empreendimento e, ao mesmo tempo, “obrigar” o
cliente a comprar na loja de rua.

27 LOBO & IBEAS ADVOGADOS. "Aspectos juridicos em shopping centers". Sdo Paulo: Abrasce — Associagdo Brasileira
de Shopping Centers, 2011, p. 87.

28 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Processo n? 0020780-65.2014.8.19.0001. Disponivel em: < http://www4.
tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do ?v=2& FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProces
50=2014.001.016935-0> Acesso em: 02 mar. 2014.
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Como a redacgdo da clausula de raio ndo é idéntica, devem-se tracar
diretrizes para analisa-la e concluir acerca da abusividade ou ndo da clau-
sula de raio, bem como se é licito o fim perseguido pelo empreendedor ao
estipuld-la: protecdo do estabelecimento shopping center.

3. CLAUSULA DE RAIO ANALISADA SOB O PRISMA DA LIBERDADE
CONTRATUAL ASSEGURADA PELO ARTIGO 54 DA LEI N2 8.245/91

O liberalismo foi um periodo marcado pelo individualismo; época em
que a burguesia em ascensao quis limitar o controle do Estado sobre os
seus negacios. Portanto, o direito priorizava a liberdade no ambito contra-
tual e a forga obrigatdria dos contratos. De acordo com André Soares Hentz:

"A concepcdo tradicional de contrato, baseada na autono-
mia da vontade, na obrigatoriedade e na relatividade de seus
efeitos refletia a realidade sécio-econdmica do liberalismo.
Procurava-se garantir a igualdade entre as partes contratan-
tes para que elas pudessem estabelecer livremente as clau-
sulas do pacto, cabendo ao Estado tdao-somente a fungdo de
estabelecer as regras da liberdade privada, sem que houves-
se qualquer interferéncia nas contratagdes."*

No entanto “A partir da segunda metade do século XIX verificou-
-se que o modelo cldssico de contrato, ao invés de garantir a livre ma-
nifestacdao da vontade dos contratantes, passou a escravizar a parte so-
cial ou economicamente mais fraca”.®° A desigualdade formal das partes
contratantes levou a necessidade de interferéncia do Estado na liberdade
contratual dos individuos. Desta maneira, o Estado passou a interferir no
conteudo e no cumprimento dos contratos com a previsdao de normas de
ordem publica que devem ser observadas durante todas as fases contra-
tuais. Desse modo, “Pode-se dizer que o dirigismo contratual restringiu a
autonomia da vontade dos contratantes, na medida em que foram elabo-
radas normas de ordem publica que fixaram principios minimos norteado-
res para a sua validade e eficacia”.3! Como afirma Arnoldo Wald:

29 HENTZ, André Soares. Etica nas relagdes contratuais a luz do Cédigo Civil de 2002: as clausulas gerais da fungio
social do contrato e da boa-fé objetiva. Juarez de Oliveira, 2007, p. 57.

30 HENTZ, op. cit., p. 63.
31 Ibid., p. 64.
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"Ndo desaparecem [...] nem a autonomia da vontade, nem
a liberdade de contratar, mas ambas mudam de conteudo
e de densidade, refletindo a escala de valores e o contex-
to de uma sociedade em constante evolu¢do, bem como de
um Estado que precisa e deve ser eficiente por mandamento
constitucional (art. 37, caput, da Constituicdo Federal, com a
redagdo da EC n2 19/98)."%2

A liberdade contratual é um principio assegurado pelo ordenamen-
to juridico. No entanto “Limites para a liberdade de contratar existem e
aparecem na medida das necessidades de promover a convivéncia entre
agentes em sociedade”.® Por isso, as partes ao celebrarem os contratos
devem se ater “[...] aos valores essenciais do ordenamento - valores, es-
ses, determinados pelos principios, pelas normas imperativas ou cogen-
tes, pela ordem publica e também por valores sociais que se ajustam aos
anseios da comunidade a cada momento”.3* A liberdade contratual, entdo,
nao deve ser interpretada de modo absoluto. Ademais, consequentemen-
te, o poder conferido as partes para contratar, autonomia privada, subme-
te-se as mesmas restri¢des, tendo em vista que a autonomia privada e a
liberdade contratual, se ndo sdo sindbnimos, ao menos se complementam.

Ainterferéncia do Estado no ambito contratual, ao contrdrio do que
possa parecer, ndo ameaga a existéncia do contrato, “[...] garante a sua
sobrevivéncia, da mesma forma que a intervenc¢do do Estado garante o
sistema de livre mercado”.*®* O Estado tem a funcdo de “[...] alcangar o
equilibrio nas relagdes privadas”,*® tendo em vista que: “O contrato ndo
pode ser considerado como um ato que somente diz respeito as partes;
do contrario, voltariamos a um capitalismo selvagem, em que a vitoria é
dada justamente ao menos escrupuloso”.®’

32 WALD, Arnoldo. "O interesse social no direito privado". Revista do Tribunal Regional Federal 32 Regido. N2 77,
mai./jun., 2006, p. 136.

33 SZTAJN, Rachel. "Fungdo social do contrato e direito de empresa". Revista de Direito Mercantil, Industrial, Eco-
ndmico e Financeiro. Ano XLIV, jul./set., 2005, p. 38.

34 Ibid., p. 38.

35 GONGCALVES, Priscila Brolio. "A obrigatoriedade de contratar como sangdo fundada no direito concorrencial bra-
sileiro". 2008. 341 p. Tese (Doutorado em direito), sob orientagdo do professor doutor Calixto Salomé&o Filho. Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.104.

36 CERVEIRA; SOUZA, op. cit., p. 119.

37 AZEVEDO, Antonio Junqueira. "Principios do novo direito contratual e desregulamentag¢do do mercado — direito

de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — fungdo social do contrato e responsabilidade aquiliana
do terceiro que contribui para inadimplemento contratual”. Revista dos Tribunais. Ano 87, v. 750, abr., 1998, p. 120.
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Como forma de limitar a autonomia privada, o Cddigo Civil recep-
cionou no artigo 421 a cldusula geral da fungdo social dos contratos e
no artigo 422 a clausula geral da boa-fé objetiva.*® De acordo com Daniel
Cerveira e Marcelo Dornellas: “As clausulas gerais caracterizam-se como
normas de ordem publica aplicaveis a todas as relagdes, sem distin¢do e
independente de provocagdo”.*

O artigo 54 da Lei n? 8.245/91, como mencionado, estabeleceu
gue nos contratos de locacdo em shopping center devem prevalecer as
cldusulas livremente estipuladas entre as partes. Deste modo, a clausula
de raio seria justificada pela liberdade contratual assegurada a todos os
contratantes de forma geral e, no caso especifico do contrato de locagdo
em shopping center, reforcada pelo artigo citado. No entanto, apesar de,
a priori, ser permitida a estipulagao da cldusula de raio, ela, para ser con-
siderada licita, ndo podera ferir os valores essenciais do ordenamento.
Nesse sentido Daniel Cerveira e Marcelo Dornellas observam:

"Os contratos de shopping centers, e ndo poderia ser dife-
rente, também devem subsumir-se a esse novo sistema, in-
dependente de sua natureza juridica, visto que, seja qual for
seu enquadramento, trata-se, definitivamente, de contratos.
A prevaléncia da liberdade contratual outorgada as relagdes
entre lojistas e empreendedores de shopping center deve
também estar condicionada aos limites objetivos e subjeti-
vos impostos pelos principios e cldusulas gerais, até porque
nao haveria razdo aparente que legitimasse tal alvedrio nes-
sa exclusiva modalidade, a despeito de suas caracteristicas
especiais."*

A cldusula de raio, em regra, vem acompanhada de outra que “[...]
estende a proibicdo de estabelecimento da Loja com o mesmo nome, ou
apenas mesmo ramo de atividade, aos sécios ou quotistas do locatario,
impedindo-os também de explorar a atividade que exercem no Shopping,

38 Neste artigo a andlise da liberdade contratual é realizada com base na boa-fé objetiva. Os efeitos da cldusula de
raio podem acarretar impactos na ordem econdmica, o que atingira os concorrentes das partes contratantes e os
consumidores. Isto se relaciona com o principio da fungdo social do contrato, que repercute no ambito do direito
da concorréncia.

39 CERVEIRA; SOUZA, op. cit., p. 98.

40 Ibid., p. 119.
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nas proximidades, num raio de 2.000 m (dois mil metros)”.*! De acordo
com Ladislau Karpat, a clausula de raio em si “[...] ndo fere os bons costu-
mes, ndo infringe qualquer lei, e tampouco agride o principio da boa-fé”,*
em razdo da protegdo do tenant mix do shopping center. O autor afirma:

"Muitas vezes, num futuro até ndo muito distante, um novo
Shopping Center se estabelece nas proximidades, quando nao
literalmente do outro lado da rua. Prevendo o empreendedor-
-locador esta possibilidade, é quase que obrigado, na medida
do possivel e do permitido, defender os interesses do grupo
de comerciantes que integram o Shopping; pois estdo em jogo
ndo apenas seus negdcios, mas de todos que compdem o seu
Centro. Observados, entdo, todos os preceitos legais, a clau-
sula assim mencionada é valida, ndo havendo mesmo como
negar seu conteuddo. Note-se, ainda, um fato extremamente
importante a acrescer como argumento, nessas situagdes. Os
casos mencionados de proibicdo, nem ao menos sao de esta-
belecimentos de carater de utilidade a populagdo."*

No entanto, no que se refere a cldusula que estende a proibi¢ao im-
posta pela cldusula de raio aos sdcios do locatdrio, Ladislau Karpat pondera:

"Esta espécie de pactuacdo [...] extrapola [...] os limites do
que pode ser acertado numa simples ESCRITURA DECLARA-
TORIA, DE NORMAS REGEDORAS. Tal pacto arranha frontal-
mente o principio de liberdade preconizado no art. 5° da Car-
ta Magna. [...] O que se conclui é que as proibicdes relativas
aos locatdrios, examinadas em primeiro plano, obedecem
certas regras e sao validas. J& os mesmos principios ndo con-
templam as redag¢Ges de clausulas como as sob enfoque. [...]
O pacto que impede a formacgdo de sociedades, ou apenas a
participacdo de locataria em outras empresas, apenas por-

41 KARPAT, Ladislau. Locagdo em geral e aluguéis em shopping centers. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 149.

42 Ibid., p. 150.
431d.
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que estas se situam num raio préximo ao Centro Comercial,
é nulo. A redagao de clausulas assim referidas ndo sé ferem o
disposto no art. 5° da Constituicdo, mas também contrariam
o disposto no §4° do art. 173. [...] o empresdario ou comer-
ciante podera constituir novas empresas , ou associagoes,
pois inexiste restricdo que os impeca de fazer."*

Portanto, essa clausula, ao estender a restricdo para os socios dos
locatarios, para o autor supracitado, afrontaria o principio de liberdade do
exercicio da atividade econdmica. Desse modo, ela seria ilicita, tendo em
vista que a autonomia privada deve observar os preceitos legais.** O autor
ainda afirma, para justificar o posicionamento adotado, que “[...] 0 maxi-
mo que se pode admitir de uma Escritura Declaratéria, é o direito de um
empreendedor proteger o seu empreendimento. A restricdo que passa a
prejudicar o outro, ndo pode prevalecer”.*

Como visto acima, a liberdade contratual pode, em regra, ser limita-
da pelo conteldo do contrato, desde que a restricdo ndo consista em abuso
do direito e violacdo da fungdo social dos contratos. Outrossim, ha de se
reconhecer que, se o empreendedor ndo estender a vedagdo para os sdcios
ou parceiros da locataria, a cldusula de raio ndo atenderd o fim para o qual
ela foi estipulada. Por conseguinte, no que pese a posicdo do autor supra-
citado em considerar a extensdo ilicita, através de uma interpretacao fina-
listica da clausula, deve-se concluir que a cldusula que estende a restri¢cdo
também deve ser considerada licita, assim como a clausula de raio.

Suponha-se uma sociedade Y que atue no ramo de comércio vare-
jista de calgados masculinos. Essa sociedade ingressou no shopping center
Z em decorréncia do estudo de viabilidade técnica desenvolvido no raio
de abrangéncia deste shopping center, onde se verificou que uma loja de
calgados masculinos representava uma demanda do mercado relevante.
Na medida em que os sdcios da sociedade empresdria Y puderem consti-
tuir uma nova sociedade que atue no mesmo ramo, para ingressar no sho-
pping center W, a ser instalado dentro da area abrangida pela cladusula de
raio, as necessidades do mercado relevante consideradas pelo shopping
center Z serdo alteradas. Além disso, o poder de atracdo de clientela da
loja de calgados masculinos do shopping center Z diminuira, pois apesar

44 1bid., p. 151.
45 |d.
46 1d.
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de ndo ser a mesma sociedade empresdria, ela é constituida pelos mes-
mos sécios que irdo desempenhar a mesma atividade no shopping center
W e, muito provavelmente, comercializardo as mesmas marcas. Ainda que
nao sejam exatamente os mesmos sécios, o know how de uma sociedade
empresaria pode ser transferido a outra. Portanto, se ndo houver a ex-
tensdo aos sdcios do lojista, a cldusula de raio seria ineficaz por si mesma.

Sendo assim, uma vez acolhido o raciocinio de que a cldusula de
raio se justifica para a preserva¢do do tenant mix do shopping center, de-
senvolvido com base no estudo de viabilidade técnica do empreendedor,
a restricdo aos socios do locatario seria decorréncia natural da cldusula
de raio. Desse modo, essa clausula também devera ser considerada licita.

4. CONTRATO DE ADESAO E ABUSIVIDADE DA LIBERDADE CONTRA-
TUAL NA PREVISAO DA CLAUSULA DE RAIO

O fato de nos contratos de locacdo em shopping center haver previ-
sdo de que os locatdrios se submetem as normas gerais complementares
ndo pode ser capaz de levar a conclusdo de que o contrato de locacdo
em shopping center consiste em um contrato de adesdo. De acordo com
Virginia de Medeiros Claudino Milani:

"As clausulas contratuais gerais tém sua principal utilizacdo
nos contratos de adesdo. Os contratos de shopping center
sdo constituidos por cladusulas contratuais gerais. Mas essa
caracteristica ndo autoriza dizer que os contratos de shop-
ping center sdo contratos de adesdo. Nos contratos de sho-
pping center, se houver possibilidade, por parte de algum
lojista, de discutir e modificar as cldusulas contratuais gerais
preestabelecidas pelo empreendedor, essa circunstancia
[...] pode significar a possibilidade de existéncia de contra-
to negociado. Considerando que somente as modificagcdes
substanciais do conteddo das cldusulas contratuais gerais
descaracterizam o contrato de adesao, resta saber o que sdo
modifica¢des substanciais."4

47 MILANI, Virginia de Medeiros Claudino. "Contrato de shopping center." 2005. 210 p. Tese (Doutorado em Direito),
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Portanto, caso o locatario, no momento da celebra¢do do contrato,
consiga promover alteracao de cldusulas substanciais, o contrato de loca-
¢do em shopping center deixaria de consistir em um contrato de adesdo
e passaria a ser um contrato negociado. Por cldusulas substanciais devem
ser entendidas

"as clausulas imprescindiveis para se entender na sua globali-
dade e complexidade o sentido da operagdo. Assim acontece
com as cldusulas que determinam: o horario de funcionamento
comum das lojas; a qualidade dos produtos e servicos oferta-
dos; a proibicdo ao direito de preferéncia na aquisicao do imo-
vel, evitando os percalcos inerentes ao direito de propriedade; a
nao exclusividade no ramo de atuacdo, dando ao consumidor a
possibilidade de escolha; a proibicdo de cessdao, empréstimo ou
sublocacdo de parte da area locada a terceiros, conservando o
equilibrio do tenant mix; a unidade estética do empreendimen-
to, com a supervisao de vitrines e de decoracdo de interiores,
para que se forme uma imagem Unica do shopping. [...] Ja as
cldusulas de cunho econdémico [...] ndo dizem diretamente com
0 modus operandi de um shopping e, por conseguinte, tende-
mos a nao considera-las como substanciais."*®

Como, em regra, o locatario ndo é capaz de modificar as cldusulas
operacionais do shopping center, pode-se afirmar que o contrato de loca-
¢do em shopping center, na maioria das vezes, sera um contrato de ade-
sdo. Judith Martins-Costa coaduna com o entendimento de que se trata
de um contrato de adesdo, tendo em vista que o lojista adere as normas
gerais complementares redigidas unilateralmente pelo empreendedor.*
No entanto, isso ndo significa, a priori, que devam ser aplicadas as normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o lojista ndo
pode ser considerado como destinatdrio final do servigo prestado pelo
estabelecimento shopping center.

"Entre as caracteristicas essenciais dos contratos de shopping
center [...] [destaca-se] a que se prende ao objeto do contra-

sob orientagdo do professor doutor Custddio da Piedade Ubaldino Miranda. Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 70.

48 Ibid., p. 71.
49 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 115.
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to. O lojista almeja integrar-se ao complexo empresarial para
poder repassar aos seus clientes essa estrutura técnica. O
bem juridico objeto da contratacdo serd repassado aos seus
consumidores, esses sim destinatarios finais do bem. Essa é
a razdo porque celebra o contrato, exercer sua atividade em
condi¢Bes mais eficientes e completamente diferentes das
que se exercem numa loja de rua. Dessa forma, mesmo antes
do advento do Cddigo Civil, ja entendiamos que o lojista ndo
era consumidor, porque nao era destinatario final econémico
do bem contratado."*°

Sem embargos, em razdo da desigualdade das partes (se houve
submissdo de qualquer das partes ha desigualdade entre elas), o Judici-
ario corrigird essa desigualdade diante do caso concreto. Nesse sentido
Arnoldo Wald afirma:

"As peculiaridades do contrato de adesdo ensejam uma de-
sigualdade entre os contratantes, que cabe ao Poder Judici-
ario corrigir sempre que possivel, interpretando o contrato
em favor do aderente nas clausulas ambiguas e impedindo as
distor¢Ges abusivas oriundas de condi¢Ges impostas unilate-
ralmente ao aderente. Assim, em vez de admitir a presumida
igualdade das partes contratantes, que se pressupde normal-
mente nos contratos, é preciso, em relagdo aos contratos de
adesdo, atender a situa¢do peculiar do aderente ao qual ndo
foi oferecido o ensejo de discutir as cldusulas contratuais,
devendo, pois, 0 mesmo contar com a prote¢do especial do
legislador e do Poder Judiciario."*!

Caso se trate de um contrato de adesdo, o que ocorre na maioria
das vezes, se na cldusula de raio estiver expresso que a autorizagdo para
abertura de loja no raio delimitado dependerd de autorizacdo do locador,
tratar-se-4 de uma condigdo potestativa pura, vedada pelo artigo 115, se-
gunda parte, do Cddigo Civil, pois submete o direito de livre iniciativa do
lojista a vontade do locador.>? Entretanto, o fato de se tratar ou ndo de uma

50 MILANI, op. cit., p. 140.

51 WALD, Arnoldo. "Os contratos de concessdo exclusiva para distribuigdo de gasolina no direito brasileiro". Revista
Forense. V. 253, ano 72, jan./mar., 1976, p. 101.

52 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Revista da EMERJ. "Contrato de Shopping Center." V. 5, n2 18, 2002, p. 224.
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condigdo potestativa pura é de somenos importancia, tendo em vista que
bastaria retirar da cldusula o trecho que prevé a possibilidade de autoriza-
¢do pelo locador para que deixasse de existir a condi¢do. Desta maneira, o
gue importa é analisar se a previsdo da cldusula de raio em si, em razdo dos
efeitos que ela produz, consiste em abuso da liberdade contratual.

Outra consequéncia que resulta do fato de o contrato de locagao
em shopping center ser de adesdo é a incidéncia das “[...] regras dos arts.
423 e 424 do CC. Assim, havendo cldusulas contraditérias ou ambiguas,
estas se interpretam do modo mais favoravel ao aderente [...] sendo nulas
as cldusulas que estipulem a rendncia antecipada a ‘direito resultante da
natureza do negdcio’”.>®

Por fim, para justificar o fato de o contrato de locagdo em shopping
center ser, em regra, um contrato de adesao, deve-se considerar que ele
nao é um contrato-tipo, tendo em vista que os locatarios nao participam
da redacgdo das cldusulas das normas gerais complementares. Para que o
contrato de locagdo fosse considerado um contrato-tipo, os lojistas, ainda
que indiretamente, através de uma associagdo que os representassem,
deveriam participar da elaboragdo dessas normas.>

[...] "trés [sdo] os elementos que caracterizam o contrato-
-tipo, a saber: 19) cldusulas pré-redigidas; 22) negociagdo
prévia; 32) possibilidade de alteracdo de qualquer clausula.
Quanto a primeira caracteristica, poderiamos afirmar que ela
também esta presente no contrato de adesdo. Todavia, sdo
a segunda e a terceira caracteristicas que distinguem o con-
trato-tipo do contrato de adesao, uma vez que no contrato
de adesdo ndo ha espaco para a negociagao prévia, o que se
verifica é a imposicao de clausula pela parte que as redigiu,
nao sendo conferida a outra parte a possibilidade de rejeita-
-las, prevalecendo no contrato de adesdo a superioridade da
vontade do estipulante e o reduzido ambito de escolha do
aderente. A terceira caracteristica também esta presente nos
contratos de adesdo, mas com reduzido campo de liberdade,

53 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 115.
54 MILANI, op. cit., p. 76.
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pois so estd autorizado a alteragdo de clausulas que ndo mo-
difiquem substancialmente o conteldo do contrato, logo ndo
se pode alterar qualquer cldusula, sob pena de descaracteri-
zar o contrato como de adesdo.">>

Afastada a possibilidade de o contrato de locagao em shopping center ser
um contrato-tipo, para toma-lo em regra como um contrato de adesdo, deve-se
considerar que somente diante do caso concreto podera ser verificado se, em
vez de se tratar de um contrato de adesao, trata-se de um contrato negociado.

[...] "o critério mais seguro para se determinar se o contrato
de shopping que se tem em maos é um contrato de adesdo
ou um contrato negociado é através da verificagdao, no con-
trato individualmente celebrado, da existéncia de modificagGes ca-
pazes de alterar de forma substancial o contetido do contrato."®

Considerando que se trata de um contrato de adesao, deve-se veri-
ficar se a previsdo da clausula de raio pode ser considerada um abuso da
liberdade contratual. Os significados de cldusula ilicita e clausula abusiva
nado se confundem. Contudo,

"0 Cddigo Civil ndo fala expressamente em clausula abusiva,
referindo-se, no artigo 122, aquilo que seria o pressuposto
de licitude das condicdes potestativas, e o faz nos seguintes
termos: “sdo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contra-
rias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito
0 negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma
das partes. [...] Por clausula ilicita entende-se, a contrario
sensu, aquela que seja contrdria a lei, a ordem publica e aos
bons costumes. Ja as cldusulas abusivas tanto podem conter
disposicoes ilicitas como estipulagdes licitas, condi¢cdes nao
contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes que
podem vir a ser consideradas abusivas em razao de signifi-
cativo desequilibrio provocado entre os direitos e obrigacdes
(desequilibrio contratual), bem como da excessiva despro-
porcdo entre as prestacdes e contraprestacdes (desequilibrio

55 Ibid., p. 62/63.
56 Ibid., p. 80.
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econdmico, quebra do sinalagma). A nocdo de clausula abu-
siva quer nos parecer, por conseguinte, mais ampla do que a
de cldusula ilicita."’

A cldusula de raio sob o aspecto civil-empresarial ndo traz dispo-
sicdo ilicita, porque ela ndo é contréria a lei, a ordem publica e aos bons
costumes, assim como a extens3do da cldusula de raio aos socios da loca-
taria. Contudo, se a clausula de raio for conjugada com o pagamento do
aluguel percentual, que consiste em uma disposicao inerente ao contrato
de locacdo em shopping center, na hipdtese de o contrato de locacdo ser
um contrato de adesdo, ela estabelecerd uma desproporcionalidade nas
obrigacOes estabelecidas entre as partes. Nesse sentido, em razdo do de-
sequilibrio contratual, a cldusula de raio sera considerada abusiva.

Portanto, a clausula de raio ndo é ilicita em si mesma. No entanto,
ela se torna abusiva se conjugada com a cldusula do aluguel percentual,
gue equivale a remuneragdo pelo servigco prestado pelo empreendedor.
Como o aluguel percentual é inerente ao contrato de locacdo em shop-
ping center, inclusive a ABRASCE®® faz essa afirmacéo, a clausula de raio
em contratos de locacdo em shopping center (contrato de adesdo) sem-
pre seria abusiva por violar o principio da boa-fé objetiva, pois estabelece
obrigacOes desproporcionais.

5. DIRETRIZES PARA ANALISE DA CLAUSULA DE RAIO SOB O ASPEC-
TO CIVIL-EMPRESARIAL

A clausula de raio deve ser considerada licita, pois atende ao princi-
pio da liberdade contratual, inclusive assegurado especificamente no art.
54 da Lei n? 8.245/1991. Também n3o fere preceitos de ordem publica
ou viola os bons costumes. Outrossim, o fim perseguido pela cldusula, a
manutencdo do tenant mix, ainda que por um periodo, ja que as dareas
adjacentes ao shopping center se modificam, é licito. Outra razdo para a li-
citude é a relacdo de cooperacdo entre o empreendedor e o lojista diante
dos esforcos que o empreendedor deve envidar na manutencao do poder
do shopping center em atrair a clientela.

57 Ibid., p. 128.

58 ABRASCE. Disponivel em: <http://www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/definicoes-e-convencoes>.
Acesso em: 10 fev. 2014.
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Partindo do pressuposto de que o contrato de locagdao em shopping
center trata-se de um contrato de adesdo, deve-se analisar se a clausula
de raio pode ser considerada abusiva. Observa-se que o empreendedor ao
visar a protecdo do tenant mix tem como escopo assegurar a obtencdo do
aluguel percentual. Afinal, cada lojista individualmente considerado pro-
duz externalidades que beneficiam todos os lojistas e o empreendimento
shopping center como um todo. Por isso, o lojista, ao se estabelecer na
parte externa do shopping center, fara concorréncia ndo somente com ele
especificamente, mas com o empreendimento como um todo. Portanto,
ao visar assegurar desta maneira o aluguel percentual, o empreendedor
guer diminuir os riscos inerentes ao exercicio da atividade empresarial e
assegurar a rentabilidade do empreendimento.

A argumentac¢do de que a clausula de raio se justifica em razdo dos
esforcos exercidos pelo empreendedor na manutencdo do tenant mix, em
sintese, pelo servico prestado pelo empreendedor ao lojista, so se justifi-
caria se a remuneracao do empreendedor fosse exclusivamente com base
no aluguel fixo, pois nesse caso a clausula de raio seria a contrapartida do
lojista pelo servico prestado pelo empreendedor. No entanto, como o alu-
guel percentual é inerente ao estabelecimento shopping center, sob pena
de descaracteriza-lo para simples negdcio imobilidrio, a clausula de raio
sempre seria abusiva por estabelecer prestagdes iniquas entre as partes.

As obrigacGes sdo iniquas porque o lojista remunera o empreende-
dor pelo servico prestado com o aluguel percentual. Uma das obrigacdes
do empreendedor é atrair a clientela e, conseguir atrair ou ndo a clientela
consiste em um dos riscos inerentes a atividade econémica do empre-
endedor de shopping center. A medida que o empreenderdor proibe o
lojista de se estabelecer nas areas adjacentes ao shopping center, ele quer
simplesmente eliminar os riscos de sua atividade negocial e diminuir os
seus esforcos na manutencdo da atracao da clientela, pelo qual o lojista o
remunera com o aluguel percentual.

Em sintese, o lojista compra um servico do empreendedor, por con-
trato de adesdo, por esse servigo ele remunera o empreendedor com o
aluguel percentual. Até aqui, o contrato esta equilibrado. No entanto, o
empreendedor, como forma de diminuir os seus esforcos na manutencao
do tenant mix e atra¢do da clientela, bem como os riscos de sua ativida-
de, impde a clausula de raio ao lojista, que limita o exercicio da atividade
econOmica do lojista sem oferecer uma contrapartida para essa limitacao,
porque a contrapartida que o empreendedor diz que oferece ja é remu-
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nerada com o aluguel percentual. Por isso, a cldusula de raio culmina no
desequilibrio econémico contratual.

Ademais, o fato de o lojista integrar o tenant mix do empreendi-
mento, que lhe trard maior rentabilidade, em geral, se comparado ao co-
mércio de rua, é justamente o servico inerente que o lojista contrata do
empreendedor. Logo, o beneficio auferido pelo lojista é compensado com
0 pagamento do aluguel percentual.

Originariamente, no periodo da depressao econémica, a clausula
de raio surgiu em razdo do aluguel percentual. Na época tratava-se de um
negdcio estritamente imobilidrio. O locador ndo exercia uma atividade eco-
ndémica. Além disso, o aluguel fixo era estabelecido em um patamar inferior
e o locador compensava a defasagem com o aluguel percentual. O locatario
obtinha a vantagem de nao ser onerado com um aluguel que, ao menos no
inicio do desenvolvimento da empresa, poderia inviabilizar o exercicio da
atividade econémica. Em contrapartida, para que ele ndo lesasse o locador
desviando a clientela para uma loja, cujo contrato de locagao nao havia a
previsdao do aluguel percentual, fixava-se a cldusula de raio.

Atualmente, os shopping centers sao espacos comerciais dispu-
tados. O aluguel fixo ndo é estabelecido por um preco abaixo do que o
locador pode cobrar. Portanto, a justificativa para a cobranca do aluguel
percentual é outra: cobra-se o aluguel percentual em razdo do servico
oferecido pelo empreendedor. Logo, a cldusula de raio, na hipotese de se
tratar de um contrato de adesao, ndo se justifica. A clausula de raio ape-
nas desequilibra a relacdo contratual.

Ademais, ndo se pode cogitar na fixacdo da clausula de raio, ainda
gue por um periodo, para compensar o investimento realizado pelo em-
preendedor na construcdao do shopping center e os gastos com o estudo
de viabilidade técnica, porque essas despesas do empreendedor sdo di-
luidas entre os lojistas com o pagamento da res sperata®. Caso seja ve-
rificado que o contrato em andlise trata-se de um contrato negociado, a
observacao da cldusula de raio deve seguir outros parametros.

A alteracdo somente da clausula de raio ndo é capaz de levar a con-
clusdo de que se trata de um contrato negociado, porque essa clausu-
la ndo diz respeito ao modus operandi do shopping center. No entanto, se se

59 O pagamento da res sperata aliado ao fato de o contrato de locagdo em shopping center ndo se tratar de um
negdcio juridico estritamente imobiliario impede a aplicagdo do contrato built to suit a estas avengas. Ademais, o
shopping center ndo é construido para o lojista. Ao passo que no contrato buil to suit o locador investe no imével
para atender as necessidades do locatario. Por isso deve haver um prazo minimo de locagdo para viabilizar a recupe-
ra¢do do montante investido pelo locador na reforma/construcdo do imével.
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tratar de um contrato negociado, a cldusula de raio apesar de ndo poder ser
considerada abusiva desde a origem, pode vir a ser pela quebra do sinalagma,
hipdtese que dara ensejo a resolucdo ou revisdo contratual (art. 479, CC), ou
até mesmo pelo desequilibrio contratual superveniente das contraprestagoes.

Explica-se: Retomando o exemplo citado no capitulo 2, partindo do
pressuposto de que se trata de um contrato negociado, deve-se observar
gue os sécios da sociedade Y vao comercializar as mesmas marcas no sho-
pping center W, o que significa que se eles ndo o fizerem outros o farao.
Assim, independente da atuacdo dos sdcios da sociedade Y, o mercado re-
levante considerado na época do estudo de viabilidade técnica sera alte-
rado e o poder de atracdo de clientela da sociedade Y diminuird. Inclusive,
a fixagcdo do concorrente no shopping center vizinho pode acarretar um
impacto nas vendas da sociedade Y, que inviabilize até mesmo a manuten-
¢do do estabelecimento no shopping center Z. Portanto, no decorrer dos
anos, com as alteracdes do mercado relevante considerado na época do
estudo de viabilidade técnica, a clausula de raio pode deixar de atingir o
fim para o qual ela foi criada. Nesse caso, ela estabeleceria uma obrigagdo
desarrazoada, haveria o desequilibrio contratual superveniente, que tam-
bém poderia ser restabelecido com a revisdo contratual que, nesse caso,
culminaria com a retirada da cldusula de raio do contrato.

Por esse raciocinio, tendo em vista que com o passar dos anos as
areas adjacentes do shopping center passam por transformacdes, a clau-
sula de raio para atender o fim para o qual ela foi criada (e aqui pode
estar incluida alguma contraprestacdo ao empreendedor) e ndo acarretar
prejuizos para os lojistas (nos contratos negociados) deve ser limitada no
tempo. Caso contrdrio, ela vai violar o principio da boa-fé objetiva, pois
criaria uma situacdo maléfica para o lojista, pois inevitavelmente o merca-
do relevante das adjacéncias do shopping center ira se alterar.

O limite temporal da cldusula de raio nos contratos negociados deve
ser verificado no caso concreto, até porque se relaciona com uma carac-
teristica peculiar: alteracdo do mercado relevante nas areas adjacentes.
Contudo, considerando a finalidade de preservagao do poder de atragao
de clientela do tenant mix, que tem o objetivo de assegurar a lucrativi-
dade do empreendimento e, até mesmo, assegurar o retorno do investi-
mento realizado pelo empreendedor, deve-se entender, por se tratar de
cladusula de ndo concorréncia, como sendo de até 5 (cinco) anos o prazo
razoavel, o mesmo considerado para a clausula de ndo restabelecimento,
no artigo 1.147 do Cdédigo Civil. Portanto, deve ser admitida a previsdo do
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prazo de até 5 (cinco) anos para a vigéncia da clausula.

Note-se que, mesmo no contrato negociado, havera a previsdo do
aluguel percentual. Contudo, a clausula de raio ndo podera ser considera-
da abusiva, em razdo da liberdade contratual que, nesse caso especifico,
tera sido assegurada de fato a ambas as partes. Logo, assim como na ori-
gem da cldusula de raio, o equilibrio econ6mico do contrato tera surgido
em razdo da previsdo da cldusula de raio. Esta assegurara a persecucdo do
aluguel percentual pelo empreendedor, sem o risco de desvio de clientela
com o intuito de burlar o pagamento do aluguel percentual.

CONCLUSAO

O contrato de locacdao em shopping center, em regra, consiste em
um contrato de adesdo. Este sé ndo serd de adesao caso o lojista tenha
a possibilidade de alterar as cldusulas operacionais do shopping center.
Como a clausula de raio ndo se relaciona ao modo operacional do shop-
ping center, o fato de o lojista ser capaz de altera-la ndo transforma, por si
s6, o contrato de adesdo em um contrato negociado.

A cldusula de raio ndo ¢ ilicita. No entanto, como no contrato de lo-
cacdo em shopping center sempre havera a previsdo do aluguel percentual,
sob pena de descaracteriza-lo, a cldusula de raio se torna abusiva no aspec-
to civil-empresarial, porque ao ser conjugada com o aluguel percentual, no
contrato de adesdo, estabelece presta¢des iniquas entre as partes.

A atividade econdémica do empreendedor é remunerada com o
aluguel percentual. Desse modo, no aspecto civil-empresarial, a clau-
sula de raio teria como escopo facilitar o trabalho do empreendedor
de manter o tenant mix atrativo. Situacdo diversa seria a hipdtese de
o contrato de locacdo ser negociado, porque dessa forma pode ser ad-
mitido que o equilibrio da relagao contratual ocorreu justamente com
a conjugacao das duas cldusulas.

A clausula de raio, se admitida, deve, necessariamente, ser estendi-
da a todos os sécios do lojista. Caso contrario, a finalidade da cldusula de
raio poderia nao vir a ser atendida mediante a inauguragcao de uma socie-
dade empresdria diversa, entretanto sob os mesmos moldes da existente
no empreendimento que a cldusula de raio visa proteger, no shopping
center concorrente.

No aspecto temporal (contrato negociado), a clausula de raio ili-
mitada no tempo ndo se justifica em razdo da alteracdo que ocorre no
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entorno do shopping center com o passar dos anos. Desse modo, o estudo
de viabilidade econémica realizado na época de inauguragao do shopping
center e que determinou o ingresso de um lojista especifico ndo apre-
sentaria o mesmo resultado se realizado anos apds a inauguracdo. Desta
maneira, a finalidade da cldusula de raio, que no aspecto civil-empresarial
é a ndo concorréncia entre o lojista e o shopping center para que o em-
preendedor se beneficie das externalidades produzidas por cada lojista
de forma a lucrar com o aluguel percentual, com o tempo deixa de ser ra-
zoavel, porque a demanda de produtos da area de influéncia do shopping
center se altera ao longo do tempo. Como o objetivo é a ndo concorréncia,
entende-se que o prazo de até cinco anos, previsto para a cldusula de ndo
restabelecimento, seja razoavel. <
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RESUMO:

Partindo da analise do novo conceito de familia, baseado nos vin-
culos de afeto, desenvolvido a partir da mudanca de paradigma efetivada
pela Constituicdo Federal de 1988, houve o reconhecimento efetivo das
unides entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares, sobre-
tudo apds o julgamento da ADIn 4.277/DF e ADPF 132/RJ pelo Supremo
Tribunal Federal. A partir deste importante passo da Jurisprudéncia, ga-
nha forca a doutrina que entende pela possibilidade da adogdo por ca-
sais homoafetivos. Observando-se o caminho percorrido para se chegar
a adocdo e a recente proposta do “Programa Apadrinhar”, desenvolvido
pela 12 Vara Regional da Infancia, Juventude e Idoso do Rio de Janeiro
(Madureira), verifica-se que o apadrinhamento pode ser uma alternativa
aos casais homoafetivos que tém o desejo de adotar.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Adog¢dao homoafetiva. Apadrinhamento.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. O reconhecimento dos casais homoafetivos
como entidade familiar. 3. A adogdo por casais homoafetivos. 4. O progra-
ma de apadrinhamento civil: uma alternativa as ado¢cdes homoparentais.
5. Conclusdo. 6. Referéncias.
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1. INTRODUGAO

A Constituicdao Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma no
que diz respeito a familia, tomando por base o afeto como fator determi-
nante para a configura¢cdo de uma entidade familiar, merecedora de pro-
tecdo constitucional e legal. Esta mudanca do constituinte traz importan-
tes reflexos para o Direito de Familia, que passa a estender a sua protecao
a uma gama mais ampla de estruturas familiares, englobando as familias
monoparentais e as familias homoafetivas.

O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
n° 4.277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Constitucional
(ADPF) n° 132 pelo Supremo Tribunal Federal, com o reconhecimento das
unides homoafetivas como entidade familiar pela Jurisprudéncia, inaugu-
ra uma nova perspectiva no que se refere a conquista de direitos por parte
desta parcela da populagdo, que ainda luta para tornar efetivo o principio
constitucional da igualdade, previsto pelo art. 52 da Carta Magna, e da ndo
discriminagdo, que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil (art. 32, IV, CF/88).

Este reconhecimento traz a baila na doutrina e na jurisprudéncia a
discussdo acerca da possibilidade de conversao da unido homoafetiva em
casamento, tendo em vista que a Constituicao Federal de 1988 determina
que a lei deve facilitar a conversao da unido estdvel em casamento, por for-
cado §32do art. 226. Além disso, diante da omissdo do Legislador a respei-
to do tema, abre-se a possibilidade de adogdo por casais homoafetivos, que
ja conquistaram o status de entidade familiar.

Verifica-se, ainda, com a Lei n° 12.010/09, conhecida como Nova Lei
de Adocao, a construcdo de um novo paradigma, valorizando o processo
de adocdo e estabelecendo uma intervencdo mais intensa quanto a per-
manéncia de criancas e adolescentes em programas de acolhimento, que
passa a ter seu carater temporario fortalecido, visando a garantia plena do
Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria, previsto pela Constituicdo Fe-
deral e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90).

Nesta linha, passam a ser desenvolvidos programas diversos para tor-
nar cada vez mais efetivo o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitdria a
populacdo infantojuvenil, dentre os quais se encontra o Programa de Apadri-
nhamento Afetivo, que possui como base o modelo de apadrinhamento civil
portugués, regulado pela Lei Portuguesa n? 103, de 11 de setembro de 2009.
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No Rio de Janeiro, na 12 Vara Regional da Infancia, Juventude e Ido-
so (Madureira), foi implementado, em 2009, o Projeto Apadrinhar, que
promove o acesso de criangas e adolescentes institucionalizados ao convi-
vio com padrinhos e madrinhas, que passam por um processo de habilita-
¢do na Vara e participam efetivamente da vida de seus afilhados, trazendo
rotinas familiares, compromissos com a saude e a educacao.

Com este contato, cria-se uma verdadeira ponte entre a pessoa
em condig¢do peculiar de desenvolvimento e pessoas interessadas em dar
carinho, atencdo, e em auxiliad-la financeiramente, possibilitando a ela o
acesso a novas oportunidades, inclusive de adogdo, nos casos em que o
vinculo se estreite.

Para os casais homoafetivos, estes programas surgem como verda-
deiros facilitadores para o deferimento de uma possivel ado¢do, na me-
dida em que o acesso dos casais homoafetivos as criancgas e adolescentes
torna-se viavel, possibilitando um contato gradual entre ambos.

E neste sentido que o presente estudo visa unir ao arcabougo tedrico
da adocdo homoparental e do apadrinhamento a visdo do Superior Tribu-
nal de Justica, para verificar como o estabelecimento de vinculos afetivos
entre o casal homoafetivo e a crianga ou o adolescente institucionalizado
por meio do Programa de Apadrinhamento pode funcionar efetivamente
como um auxiliador para a adog¢do por casais do mesmo sexo, na busca
pela garantia dos direitos fundamentais da populacdo infantojuvenil.

2. O RECONHECIMENTO DOS CASAIS HOMOAFETIVOS COMO ENTI-
DADE FAMILIAR

A familia é o primeiro contato do ser humano com o mundo social,
de modo que, sem duvida, é ela que vai ser responsavel pela parte mais
importante do desenvolvimento do individuo ao longo de sua existéncia.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald esclarecem que é no ambi-
to familiar que “vao se suceder os fatos elementares da vida do ser huma-
no, desde o nascimento até a morte”, sendo nesta ambientagdo primaria
gue o homem vai se distinguir dos demais animais. Para os mesmos au-
tores, é no seio da familia que o ser humano vai encontrar as bases para
desenvolver sua personalidade, na busca pela felicidade.!

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 6: Familias. 5. ed. Salvador: JusPODI-
VM, 2013,. p. 38.
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Sob a perspectiva civil-constitucional, Pablo Stolze e Rodolfo Pam-
plona Filho destacam que a familia, da mesma forma que a propriedade,
o contrato e a empresa, desempenha papel relevante, sendo, sob o as-
pecto teleoldgico, dotada de funcionalidade. Assim, a familia possui, nos
dias atuais, a funcdo de permitir, “em uma visdo filoséfica-eudemonista,
a cada um dos seus membros, a realizacdo de seus projetos pessoais de
vida”. Para os mesmos autores, “a familia deve existir em fungdo dos seus
membros, e ndo o contrario”.?

O modelo familiar mais comum no Ocidente sempre correspondeu
ao da “familia nuclear”, composta por pai, mae e filhos, apoiando-se a
realidade bioldgica de que é necessario um homem e uma mulher para
gerar uma crianca. Assim, a familia procriativa parecia se impor como uma
verdade incontestavel, ja que é fundada no fato bioldgico, a principio, in-
contestavel.?

Com a inser¢do da mulher no mercado de trabalho, a familia pa-
triarcal foi aos poucos se esfacelando, passando a esposa a também con-
tribuir financeiramente com as despesas do lar e o marido a auxiliar nas
tarefas domésticas, o que representou um verdadeiro rearranjo das fun-
¢Oes conjugais e parentais.

Assim, esta visdo restritiva foi sendo alterada com o tempo, passan-
do a familia a adquirir um carater ndo mais apenas patrimonial ou bioldgi-
co, mas, sobretudo, uma feicdo existencial, baseada na solidariedade, na
dignidade humana e no afeto.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Capitulo VII, trouxe as ba-
ses da protecdo da familia ao recém-constituido Estado Democratico de
Direito brasileiro, que tem como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana (art. 12, Ill, CF/88). E importante destacar que o principio
da dignidade humana tem como nucleo essencial a ideia de que o indi-
viduo é um fim em si mesmo, ndo podendo ser visto como meio para a
realizacdo de outros fins.

O artigo 32 da Carta Magna também se destaca por apontar como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, e a promocao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — V. 6: "Direito de Familia — As
familias em perspectiva constitucional”. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 62/63.

3 ZAMBRANO, Elizabeth. “Parentalidades 'impenséveis': pais/maes homossexuais, travestis e transexuais”. In: Hori-
zontes Antropoldgicos, ano 12, n2 26, Porto Alegre, jul/dez, 2006, p. 125.
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de discriminacdo. Se, até a Constituicao de 1967, a Unica familia merece-
dora de protecdo estatal era a selada pelo matrimdnio, a partir da Consti-
tuicdo de 1988, esta realidade foi alterada.

O caput do artigo 226 da Carta Magna conferiu as entidades fa-
miliares especial prote¢ao do Estado, considerando a familia como base
da sociedade.

A previsdo constitucional dos direitos fundamentais da crianga e do
adolescente ficou a cargo do artigo 227, que determina a corresponsa-
bilidade da familia, do Estado e da sociedade como um todo em assegu-
rar a populagao infantojuvenil, com absoluta prioridade, os seus direitos
fundamentais, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Ressalta-se que o principio do melhor interesse da crianca deve
ser reconhecido como pilar fundamental do Direito de Familia contem-
poraneo, sendo reflexo do carater integral da doutrina juridica da pro-
tecdo integral, que orienta o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Caio
Mario destaca que “sua implantacdo ndo pode se resumir a sugestoes
ou referéncia; deve ser a premissa em todas as acdes concernentes a
crianca e ao adolescente”.*

O pardagrafo 52 do artigo 227 estabelece que a adocdo serd assisti-
da pelo Poder Publico, na forma da lei, e o paragrafo 62, permeado pelo
principio da igualdade, determina que os filhos, havidos ou ndo da relagao
do casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacGes,
proibindo quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

Dentro do novo contexto da familia contemporanea, a nogao de
dignidade humana traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, de acordo com as possibilidades e expectativas, patrimoniais e
afetivas, do individuo. Assim, este principio assegura o direito de se viver
plenamente, sem quaisquer intervencdes espurias na realizacdo pessoal e
na busca da felicidade.®

O afeto é caracterizado, hoje, como a grande base do Direito de
Familia, devendo ser o fundamento juridico de solu¢des concretas para
os mais variados conflitos de interesse que se estabelecem nessa seara.®

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil. V. V: "Direito de familia". 21. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013. p. 60/61.

5 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 76.
6 FARIAS; Rosenvald, op. cit., p. 71.
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Portanto, hoje se reconhece diferentes formas de entidade familiar. No
entanto, a legislagdo ainda é lacunosa quanto ao reconhecimento expres-
so das familias homoparentais, o que gera uma série de discussdes na
doutrina e na jurisprudéncia.

A expressdao homossexualidade tem sua formacdo através da pala-
vra grega homo, que significa semelhante, e do termo latino sexus, que
representa sexualidade. Na histéria, a homossexualidade sempre esteve
presente na sociedade, recebendo tratamentos diversos com o tempo.
Na Grécia Antiga, por exemplo, havia o “livre exercicio das relagbes se-
xuais pelos individuos, fazendo parte do cotidiano dos membros daquela
sociedade”, verificando-se a presenga da homossexualidade em relatos e
lendas de deuses da mitologia grega.’

Com a expansdo do Catolicismo e da Igreja Catdlica, consolidaram-
-se padroes morais de conduta contrarios as praticas homossexuais, con-
sideradas moralmente inaceitaveis. A partir do Século XVII, com o declinio
do poder da Igreja, a orienta¢do sexual dos individuos passou a ser carac-
terizada como uma op¢do, e ndo mais como um ilicito ou uma culpa. A
partir da década de 60, movimentos em prol da liberdade sexual come-
¢aram a ganhar forga, passando os homossexuais a lutar pela igualdade,
cidadania, dignidade e respeito.?

A homossexualidade foi considerada como desvio de personalidade
e como doencga por muito tempo, até que a expressao homossexualismo
— sufixo ismo, que significa doenca — foi substituida pelo termo homosse-
xualidade — sufixo dade, que significa maneira de ser, indicando uma nova
maneira de se enxergar a unido de pessoas do mesmo sexo.’

Atualmente, considera-se a homossexualidade como um “modo de
ser, de interagir, mediante afeto e/ou contato sexual com um parceiro do
mesmo sexo, ndo decorrente de uma mera orientacdo ou op¢do, mas sim,
derivado de um determinismo cuja causa ndo se poderia apontar”.l° Desta
forma, ndo se trata de “opgao” sexual, pois o homossexual ndo escolhe
este modo de vida, e sim de orientagdo sexual, que indica por qual géne-
ro essa pessoa sente-se atraida fisica ou emocionalmente; ou seja, que a
identidade sexual foi construida desde o seu nascimento. Embora ainda

7 FARINELLI, Marta Regina; MENDES, Sara Lemos de Melo. “Adogdo por homoafetivos”. In: Servigo Social & Realida-
de, Franca, v. 17, n. 1, 2008. p. 182/183.

8ldem, 2008, p. 183.
9 Idem, 2008, p. 184.
10 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 484.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 126-152, mar. - mai. 2015 = 131



pouco comum no discurso popular, muitos tém considerado mais adequa-
do o termo homoafetividade / heteroafetividade ao invés de homossexu-
alidade / heterossexualidade, a fim de ndo reduzir as rela¢gdes unicamente
ao aspecto sexual.

Essa visdo reflete-se na Resolugcdo n2 001/1999, do Conselho Fede-
ral de Psicologia, que determina que “os psicdlogos ndo exercerdo qual-
quer agao que favorega a patologizacdo de comportamentos ou praticas
homoerdticas, nem adotardo a¢do coercitiva tendente a orientar homos-
sexuais para tratamentos ndo solicitados” (art. 32). Ou seja, ndo sendo
mais a homoafetividade vista como doenca, ndo ha que se falar em “trata-
mento” nem “cura” dos pacientes homossexuais, sendo este tipo de pro-
cedimento considerado discriminatério.

A partir de 1988, o reconhecimento das unides homoafetivas foi
se tornando cada vez mais possivel, na medida em que o texto consti-
tucional, buscando o bem de todos, sem discriminacdo, e a protecdo da
dignidade da pessoa humana, ampliou de maneira expressa o conceito
de familia, visando a abarcar as diversas configura¢des familiares que se
constituem no plano fatico.

No entanto, a falta de regulamentacdo legal ainda é problemati-
ca. Galdino Bordallo aponta que havia dois projetos de lei em tramite no
Congresso Nacional e que nunca foram levados a votagdo porque os con-
gressistas ndo queriam submeter-se a exposicdo publica, o que fez com
que as propostas fossem arquivadas. Um era o Projeto de Lei n2 5.252/01,
de autoria do Deputado Roberto Jefferson, que propunha a ampliacao do
conceito de parceria civil, e o outro era o Projeto de Lei n® 1.151/95, da
Deputada Marta Suplicy, que buscava disciplinar a unido civil entre pesso-
as do mesmo sexo.™

Atualmente, hd uma campanha de Lei de Iniciativa Popular para a
elaboracdo de um Estatuto da Diversidade Sexual, que, “além de consa-
grar principios, traz regras de direito de familia, sucessério e previdencia-
rio e criminaliza a homofobia. Aponta politicas publicas a serem adotadas
nas esferas federal, estadual e municipal, além de propor nova redagao
dos dispositivos da legislagao infraconstitucional que precisam ser alte-
rados”. O Projeto foi elaborado no formato de microssistema, como deve
ser a legislacdo voltada aos segmentos vulneraveis, e conta com 109 arti-
gos distribuidos em 18 sessdes.?

11 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogdo”. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de
Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 272.

12 Para saber mais: http://www.estatutodiversidadesexual.com.br/.
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Em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica publicou a
Resolugdao n2 175, vedando a recusa das autoridades competentes em reali-
zar a habilitagdo, a celebragdo do casamento civil ou de conversao de unido
estavel em casamento de pessoas do mesmo sexo, sob pena de imediata
comunicagdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Para Rolf Madaleno, as unides homoafetivas sdo uma realidade so-
cial e a “sua regulamentacdao em paises tdo préoximos ou mais distantes,
termina mostrando qudo preconceituoso se mostra etiquetar como fator
de risco uma familia composta por um casal homossexual”.*?

Enquanto a lei ndo vem, muitos casos permanecem no limbo e
chegam ao Judiciadrio em busca de solu¢des compativeis com a proposta
constitucional.

A discussdo acerca das unides homoafetivas chegou ao Supremo
Tribunal Federal por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
4.277* e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132.

A ADIn 4.277 foi interposta originalmente como ADPF, em 2009,
pela Procuradoria-Geral da Republica e posteriormente convertida em
ADIn pelo STF. Teve como finalidade o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo que atendesse aos requisitos para configuragdo
da unido estdvel como entidade familiar, para equiparar os direitos dos
pares homoafetivos aos dos companheiros.

A ADPF 132 foi apresentada em 2008 e teve como arguente o entdo
Governador do Estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral. A acdo foi ajuiza-
da com o objetivo de servidores estaduais homossexuais, conviventes em
relagGes estdveis, poderem também ter direito aos beneficios concedidos
aos servidores heterossexuais, como licenca e direitos previdencidrios.

Na sessdo histérica do dia 5 de margo de 2011, os ministros do STF
reconheceram, definitivamente, a unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, dando ao artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002
interpretacdao conforme a Constituicdo Federal de 1988, para dele excluir
“gualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade fami-
liar’, entendida esta como sinénimo perfeito de ‘familia’.

13 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 666/667.
14 STF, Ac. unan. Tribunal Pleno, ADIn 4277/DF, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, Julg.: 05/05/2011, DJe: 14/10/11.
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A decisdo teve como base a proibicdo da discriminagdo de pessoas
em razdo do sexo, considerando-se que este “ndo se presta como fator de
desigualagdo juridica”, e o reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanacgdo do principio da dignidade da pessoa humana, de
modo que o “concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da von-
tade das pessoas naturais”.

Os ministros também consideraram que “a Constituicdao de 1988, ao
utilizar-se da expressao ‘familia’, ndo limita sua formacdo a casais heteroa-
fetivos nem a formalidade cartoraria, celebracgdo civil ou liturgia religiosa”,
sendo o nucleo familiar “o principal |6cus institucional de concre¢do dos
direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por intimidade
e vida privada (inciso X do art. 592)".

Considerou-se, também, que, como a Carta Magna nao proibe a
formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo, e o § 22 do art. 52 da
Constituicdo Federal evidencia que outros direitos e garantias, ndo ex-
pressamente listados na Constituicdo, emergem do regime e dos princi-
pios por ela adotados, ante a possibilidade de interpretagdao em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, faz-se ne-
cessaria a utilizacdo da técnica de interpretagdo conforme a Constituigao,
para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia.

A partir do posicionamento adotado pelo Supremo, os magistrados
ndo poderdo mais alegar impossibilidade juridica do pedido ou negar di-
reitos relacionados a unido estavel aos casais homoafetivos, como a inclu-
sdo do parceiro como dependente em planos de saude, da previdéncia,
de associacdes ou clubes, o acompanhamento do companheiro em insti-
tuicOes médico-hospitalares, dentre outros.

Ainda, partindo-se do pressuposto de que a unido publica continua,
duradoura e com o objetivo de constituir familia, entre pessoas do mesmo
sexo equipara-se a unido estavel, conclui-se que a possibilidade dessas pes-
soas de adotarem em conjunto é a mesma dos companheiros. Entdo, o di-
reito a paternidade e a maternidade de casais homoafetivos ndo pode sofrer
restricoes diferentes daquelas impostas aos casais heteroafetivos pela lei.

N3do se encontra ébices no campo dos direitos fundamentais com
relacdo ao exercicio do direito a paternidade/maternidade por pessoas do
mesmo sexo. Pelo contrario, este se encontra garantido pelos principios
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da igualdade e da ndo discriminagdo, da afetividade e do pluralismo das
familias, sendo um direito inerente ao ser humano, com base no respeito
a dignidade da pessoa humana.®

Como destacou o Ministro Carlos Ayres Britto, relator do acdrdao,
se os casais homoafetivos ganharam com a decisao, ninguém perdeu, pois
nao houve diminuicdo de direitos para nenhum individuo ou grupo.

3. AADOGAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A adogdo tem como objetivo principal o encontro de um lar para uma
crianca ou adolescente que se encontre impossibilitado de permanecer com
a sua familia natural, de modo a assegurar-lhe, com absoluta prioridade, os
direitos fundamentais elencados pelo artigo 226 da Constituicdo Federal de
1988 e pelo artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Atualmente, uma das maiores discussdes em sede doutrinaria e ju-
risprudencial do Direito de Familia diz respeito a possibilidade de adogao
por casais do mesmo sexo. O tema vem dividindo opinides e o debate
ganhou ainda mais destaque apds o reconhecimento das unides homoa-
fetivas como entidades familiares.

Observa-se que ndo ha impedimento legal para este tipo de ado-
¢do, diante do conceito aberto de familia substituta, que ndo restringe
com base na orientacdo sexual dos postulantes, e dos requisitos gerais
para adoc¢do, devendo essa apresentar reais vantagens ao adotado e se
fundamentar em motivos legitimos.

A lei ndo veda, mas também ndo prevé expressamente a adog¢ado
homoparental, o que demanda uma interpretagdo casuistica pelos Tribu-
nais, que devem avaliar se a medida é a mais benéfica para a crianga ou
para o adolescente naquela situagao fatica.

Dentre as criticas comumente apontadas a este modelo de ado-
cdo, encontram-se: a possivel dificuldade de convivéncia ou aceitacdo por
parte do adotado; a falta de referéncia materna e paterna, que poderia
acarretar sequelas de ordem psicolégica e dificuldades para a formacao
da identidade sexual da crianca ou do adolescente; e duvidas quanto ao
sadio desenvolvimento do adotado, que pode ser alvo de repudio ou pre-
conceito no meio social.

15 TORRES, Aimbiere Francisco. Adogdo nas relagdes homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 115.
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No entanto, esses argumentos ndo merecem prosperar.

Primeiramente, a convivéncia entre a crianca ou o adolescente e o
casal homoafetivo serd avaliada durante o estagio de convivéncia, sendo
este um requisito que deve ser obrigatoriamente observado nos proces-
sos de adogdo nos quais ndo haja uma prévia convivéncia entre a criancga
ou o adolescente e os postulantes. Neste periodo, a equipe interdiscipli-
nar fard a avaliagcdo do caso para verificar se a ado¢do, naquela situacao,
serd benéfica para a pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento.

No que se refere a auséncia de modelo do género masculino e fe-
minino, estudos comprovam que “a fun¢do parental ndo esta contida no
sexo, e, sim, na forma como os adultos que estdo no lugar de cuidadores
lidam com as questdes de poder e hierarquia no relacionamento com os
filhos, com as questdes relativas a problemas disciplinares, de controle de
comportamento e de tomada de decisdo”*. Além disso, a criagdo por um
casal homossexual ndo poderia influenciar a orientagdo sexual do adotado;
caso contrario, ndo haveria filhos homossexuais de casais heterossexuais.

Com relagdo a possibilidade de o adotado ser alvo de chacota ou
preconceito por parte de colegas e vizinhos, o que lhe poderia acarretar
problemas psiquicos ou dificuldades de insercdo social, Maria Berenice
Dias esclarece que:

Nada justifica a estigmatizada visGo de que a crianga que vive
em um lar homossexual serd socialmente rejeitada ou haverd
prejuizo a sua inser¢@o social. Identificar os vinculos homopa-
rentais como promiscuos gera a falsa ideia de que ndo se trata
de um ambiente sauddvel para o seu bom desenvolvimento. As-
sim, a insisténcia em rejeitar a requlamenta¢éo da adogéo por
homossexuais tem por justificativa indisfar¢dvel preconceito.”

Além disso, existem filhos naturais de homossexuais que ja foram
casados e nem por isso sofreram qualquer sequela psicoldgica ou de
aversdo social, o que revela que a “demanda judicial tem enfocado muito

16 CASTRO, Maria Cristina d”Avila de. “A adogdo em familias homoafetivas”. In: Adog¢do: um direito de todos e todas.
Conselho Federal de Psicologia. Brasilia: CFP, 2008. p. 24/25.

17 DIAS, Maria Berenice. Adocdo homoafetiva. Disponivel em: <http.//www.mariaberenice.com.br/uploads/6_-_
ado%E7%E30_homoafetiva.pdf>. Acesso em 07 jan. 2014.
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mais o preconceito do que o desempenho e a habilidade no exercicio do
papel homoparental, ficando em plano inferior o interesse prevalecente
do infante”.1®

No ambito juridico, embora nao haja expressa previsdo legal, o ar-
tigo 49 da Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro determina
gue, em caso de omissao legislativa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Assim, cabe ao
magistrado dirimir o caso concreto de forma compativel com as normas
existentes no ordenamento juridico.

Observa-se, entdo, o artigo 43 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, que estabelece que a adogdo serd deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos. Dessa
forma, se o pedido de adog¢do por um casal homoafetivo apresentar a al-
ternativa que seja mais benéfica a pessoa em condic¢do peculiar de desen-
volvimento, atendendo ao seu melhor interesse, este deve ser deferido.

Em outro viés, o artigo 29 do Estatuto estabelece que nao se deferira
colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofere¢a ambiente fa-
miliar adequado. Dessa forma, deve ser avaliada a relagdo familiar existen-
te, ou seja, se existe coabitacdo, se a vida em comum é duradoura, publica
e continua, se ha respeito e assisténcia mutua, se existem vinculos de afeto
entre os adotantes, se possuem estrutura material e psicolégica adequadas
para adotar, se sdo capazes de exercer o poder familiar, de dar-lhe guarda,
sustento, educacao e protecdo, e de fornecerem um ambiente familiar ade-
quado. Esta andlise deve ser feita em qualquer tipo de configuracdo fami-
liar, ressalvadas as peculiaridades da ado¢cdo monoparental.

Nota-se que, em caso de pedido formulado por pessoa solteira, in-
dependentemente da orientacdo sexual, ndo ha ébice para a adocdo, des-
de que atendidos os requisitos legais. Assim, o que ocorre com frequéncia
é que somente uma pessoa do casal homoafetivo ajuiza o pedido de ado-
cdo, estabelecendo-se o vinculo juridico de forma unilateral.

Mauro Rocha de Porchetto aponta que os maiores problemas rela-
cionados ao fracasso de uma adogdo sdo:

“a falta de informagbes a crianca ou ao adolescente sobre
0 seu histdrico de vida, como sua origem, sua institucionali-

18 MADALENO, op. cit., p. 668.
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zagdo, o motivo pelo qual foi abandonado ou destituido do
poder familiar, de acordo com a idade e a possibilidade de
cada crianga ou adolescente; nos casos em que néo hd, pelo
adotante, a perfeita elaboragdo da sua esterilidade em gerar
o proprio filho, porquanto nessa hipdtese a crianga perceberd,
ainda que inconscientemente, que estd ali apenas para lem-
brar a impoténcia do adotante; o preenchimento do espago
deixado por outra criangca; a adogdo por caridade, porque
passa ao adotado que ele estd recebendo uma doagdo, ape-
nas gerando para a crian¢a a sensagdo de que estd contraindo
uma divida que nunca serd paga; e, por fim, quando a adogdo
é optada apenas para diminuir a soliddo de pessoas solitdrias,
tornando a inevitdvel velhice menos angustiante.”*®

Observa-se que os fatores que propiciam o insucesso da ado-
¢do nao estdo, de forma alguma, relacionados a orientagdo sexual
dos postulantes, o que revela que ndao ha ébice para que se reco-
nheca a ado¢ao homoparental.

Sérgio Laia esclarece, de forma brilhante, que a adog¢do é um
“procedimento que pode ser considerado generalizado” no caso
dos seres humanos, ja que ninguém nasce pai ou mae, nao sendo
a paternidade e a maternidade processos intrinsecamente bioldgi-
cos, naturais ou instintivos, como se pode constatar “a partir de va-
rios estudos antropoldgicos, juridicos, psicanaliticos, socioldgicos e,
mais recentemente, também por meio das experiéncias subjetivas
e culturais geradas com e pelos processos de inseminacgao artificial”.
Dessa forma, de acordo com a Psicanalise, é possivel afirmar que
todos nés somos adotados.

Sendo assim, ndo ha que se diferenciar a adog¢ao por casais
heteroafetivos da adogao homoparental, ja que, na verdade, o pro-
cesso de adaptacdo e de configuragcdo dos vinculos entre os pais e
os filhos é generalizado.

19 PORCHETTO, Mauro Rocha de. O Direito e as novas configuragdes e estruturas familiares. Adogdo por par de
pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: <http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/Adocao %20
por%20homossexuais_99494.doc>. Acesso em 07 jan. 2014.

20 LAIA, Sérgio. “A adogdo por pessoas homossexuais e em casamentos homoafetivos: uma perspectiva psicanaliti-
ca”. In: Adogdo: um direito de todos e todas. Conselho Federal de Psicologia. Brasilia: CFP, 2008. p. 31/33.
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Além disso, é inegavel que, hoje, as relagbes de afeto se sobre-
pdem ao vinculo biolégico, sendo certo que “negar a possibilidade
do reconhecimento da filiagdo quando os pais sdo do mesmo sexo
é a forma mais cruel de discriminar e de punir”.?* Assim, defender a
impossibilidade de adogdo por casais homoafetivos seria explicitar
a discriminac¢do e o preconceito voltados para a sexualidade.??

Ademais, o artigo 227 da Constituicao Federal e o artigo 42 do
Estatuto trazem a previsdo do Direito a Convivéncia Familiar e Comu-
nitdria da crianga e do adolescente, de modo que estes devem ter ga-
rantido o direito de crescerem no seio de uma familia, na qual possam
desenvolver lagos sociais, de carinho, respeito, aten¢ao e protegao.

Dessa forma, indeferir o pedido de adog¢do por um casal homo-
afetivo que pretende cuidar daquela pessoa em condicdo peculiar de
desenvolvimento, preferindo a sua institucionalizagdo com base em
preconceitos de ordem moral ou religiosa, é violar este direito consti-
tucional, na medida em que restringe as possibilidades daquela crian-
ca ou daquele adolescente de ser inserido em um contexto familiar.

No julgamento do Recurso Especial n2 889.852 - RS%, de relatoria
do Ministro Luis Felipe Salomao, a 42 Turma do STJ, de forma expressa
e unanime, decidiu favoravelmente a adogao de duas criangas por um
casal homoafetivo.

No caso analisado pelo Tribunal Superior, a companheira da postulan-
te havia adotado judicialmente as duas criangas, irmaos biolégicos, desde o
nascimento. Como o par ja vivia em unido homoafetiva havia aproximada-
mente 12 anos, tendo a postulante estabelecido lagos de afetividade com
os filhos da parceira, ajuizou pedido de adogdo, que foi julgado procedente
no juizo de 12 grau, apds a realizagdo de estudo social do caso. A sentenga
determinou, ainda, a inser¢ao do sobrenome da postulante no registro das
criangas, “sem mencionar as palavras pai e mae” e acrescentando que “a
relagao avoenga nao explicitard a condigdo materna ou paterna”.

O llustre Relator do caso, Ministro Luis Felipe Salomao, atentou,
primeiramente, a necessidade de se sincronizar a interpretacao legal ao
tempo presente. Assim, tendo em vista a velocidade das transformagdes

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 499.
22 FARIAS; Rosenvald, op. cit., p. 1071.
23 STJ, 42 Turma, REsp n2 889.852 — RS, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, Julg.: 27/04/2010, DJe: 10/08/2010.
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gue vém ocorrendo na sociedade, deve-se verificar, “sempre que possivel,
os postulados maiores do direito universal”, como a cldusula constitucio-
nal que proibe a discriminagdo (artigo 32, IV, da CF/88).

O Ministro levou em consideragao dois pontos para a solu¢do do
caso: a situacdo fatica, em que o casal ja convive regularmente e em har-
monia com as criangas desde a adogdo pela companheira, e a inexisténcia
de expressa previsdo legal que permita a inclusdo do nome da compa-
nheira homoafetiva nos registros de nascimento das criangas. Para ele, a
lacuna legislativa ndo pode constituir dbice a protec¢do do direito da crian-
¢a e do adolescente a convivéncia familiar, devendo-se levar em conta o
melhor interesse das pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento
para dirimir a controvérsia.

E importante observar que os vinculos afetivos estabelecidos entre
a postulante e as criangas foi fator preponderante a ser considerado no
acoérdao, e, ndo havendo prejuizo para as pessoas em condi¢do peculiar
de desenvolvimento, estas devem ter seus direitos garantidos pelo Es-
tado, de modo que o deferimento da adogao “é medida que se impd&e”.
Além disso, faticamente, ambas as companheiras sdo responsdveis pela
criagdo e educagdo das criangas, que ja as chamam de maes, existindo
dupla maternidade desde seus nascimentos sem que isso acarretasse
prejuizo a elas.

Ressaltou-se, na decisdo, que impedir a adogdo seria negar o direi-
to ao convivio dos filhos com a companheira, que ja é considerada pelas
criangas como mae, além de negar direitos diversos, como inclusdo no
convénio de saude e no ensino bdsico e superior, além dos sucessorios,
as infantes. Ademais, em caso de separacdo, o direito a visitacdo e aos
alimentos ficaria comprometido.

Destacou que o STJ, “a despeito de ndo haver reconhecido expres-
samente a unido estdvel homoafetiva, considerou-a analoga a unido entre
pessoas de sexos diferentes, fazendo incidir, a fim de dispensar tratamen-
to igualitdrio, em termos patrimoniais, as relacdes heterossexuais e ho-
mossexuais, a norma inserta no artigo 42” da Lei de Introducdo as Normas
de Direito Brasileiro, citando uma série de precedentes sobre o tema?*.

Verifica-se que, apesar de o acérddao em comento, de 2010, ser an-
terior ao julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF 132 pelo Supremo Tribunal

24 STJ, 32 Turma, REsp 1.026.981/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Julg.: 04/02/2010, DJ: 23/02/2010; STJ, 32 Turma,
REsp 238.715/RS, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ: 02/10/2006.
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Federal, a Turma ja vinha decidindo no sentido de que “ainda que nao se
reconheca a existéncia de unido estdvel entre casais homossexuais, o fato
é que esse tipo de unido deve receber o mesmo tratamento conferido as
unides estdveis”.

Conclui-se, assim, que os critérios maximos utilizados pelos julga-
dores para o deferimento da adogao para o casal homoafetivo na ocasido
foram: o melhor interesse da crianca, o afeto existente entre as partes, o
principio constitucional da igualdade (ndo discriminagdo), a auséncia de
vedacdo legal ao reconhecimento das unides homoafetivas como unides
estaveis e a adogdo por casais homoafetivos, e a necessidade de se ade-
guar o entendimento legal a realidade fatica.

Em 2012, mais uma decisdo foi proferida pelo STJ de forma favo-
ravel a ado¢do homoparental. No Recurso Especial n? 1.281.093 — SP%,
a 32 Turma do STJ, tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, au-
torizou um pedido de adogdo unilateral feito pela companheira da mae
biolégica da adotanda.

Neste caso, o casal homoafetivo ja vivia em unido estavel e acordou
na realizacdo da técnica de inseminacdo artificial heterdloga, por doador
desconhecido, que gerou a crianca, tendo sido concedido o pedido de
adocdo unilateral pela companheira no juizo de 12 grau.

Primeiramente, a Ministra Relatora Nancy Andrighi destacou que nao
se trata de discussdo acerca da validade de adog¢do conjunta em relacio-
namento homoafetivo, por nao se verificar a existéncia de dois adotantes,
como preconizado no art. 42, § 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Trata-se, sim, de adoc¢do unilateral, “que ocorre dentro de uma relacdo fa-
miliar qualquer, onde preexista um vinculo bioldgico, e o adotante queira se
somar ao ascendente bioldgico nos cuidados com a crianga”.

Analisando a possibilidade juridica do pedido de adog¢dao em uni-
des homoafetivas, a Relatora destacou o julgamento da ADIn 4.277/DF,
que “consolidou o influxo jurisprudencial ja existente, no sentido de dar
legitimidade e efeitos juridicos plenos as unides estdveis homoafetivas”.
Ressaltou, ainda, que esta decisdo promoveu a extensdao automatica das
prerrogativas dos companheiros aos casais homoafetivos.

Além disso, a Constituicdo Federal ndo limita os direitos dos indivi-
duos de acordo com a orientacdo sexual, de modo que, se uma situacao
é possivel para a parcela heterossexual da populagao, também o é para o

25 STJ, 32 Turma, REsp n2 1.281.093 — SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.: 18/12/2012, DJe: 04/02/2013.
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restante, inclusive para os homoafetivos, com base no principio da igual-
dade e da ndo discriminacdo. Dessa forma, concluiu-se que o pedido é
juridicamente possivel.

Quanto a existéncia de vantagens para a adotanda, Nancy Andrighi
destacou que este é o critério mais importante para solucionar questdes des-
te conddo. Com relagdo ao argumento utilizado pelo Parquet de que a dupla
maternidade acabaria por expor a crian¢a a uma situacdo de constrangimen-
to, a Ministra apontou que a homossexualidade diz respeito tdo somente a
orientagdo sexual, ndo se confundindo com a parentalidade, que trata das
relagdes entre pais/maes e filhos. Para ela, deve-se analisar esta Gltima para
verificar a conveniéncia ou ndo de adog¢do por casais homoafetivos.

A Relatora apresentou pareceres de psicélogas que afirmam que “é
importante que a crianc¢a tenha acesso as duas fungdes (masculina e femini-
na), mas estas ndo precisam estar associadas ao sexo bioldgico das pessoas
gue a acercam”, de modo que “os filhos de pais ou maes homossexuais ndo
apresentam comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psi-
cossocial quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais”.

Na sua visdo, de fato, ha situacdes passiveis de gerar desconforto
a crianga, como o nome de duas maes no registro de nascimento. No en-
tanto, esta situacdo existiria ainda que ndo fosse permitida a adocao, ja
gue constaria somente o nome da mae no registro, o que ja possibilitaria
o tratamento diferenciado.

Caso fosse negado o pedido, haveria apenas um ascendente (bio-
l6gico ou ndo), sendo a ele atribuidas todas as responsabilidades legais,
ainda que houvesse participacdo ativa da outra companheira, na forma-
cdo da crianca. Para a Ministra:

Essa situagdo, além de ndo retratar a realidade fdtica exis-
tente, na qual se declara, publicamente, a dupla relagdo de
parentalidade, pode, apenas exemplificativamente, na hipo-
tese de ocorrer dbito do ascendente bioldgico, trazer clima
de inseguranga juridica grave, tanto para o menor, que tinha
no casal homoafetivo sua referéncia em relagdo a parentali-
dade, quanto para o companheiro(a) supérstite, pois ndo hd
vinculo juridico entre ele e a criangca que tem como filho(a),
podendo dai decorrer disputas envolvendo tanto a guarda do
menor, quanto o patriménio do de cujus.
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Dessa forma, é necessario afastar o preconceito para que se analise
de forma mais objetiva o melhor interesse da crianga no caso. Sendo a
adoc¢do um ato de amor, baseada no afeto entre o postulante e o ado-
tando, independe de género, credo, cor ou orientacdao sexual, devendo
prevalecer o direito da crianca de acordar em um lar que possa chamar de
seu sobre qualquer preconceito.

Em voto-vista, concordante com a Relatora, o Ministro Sidnei Be-
neti concluiu no sentido da possibilidade da adocdo, porque ja foi reco-
nhecida como unido estavel a unido homoafetiva, permitindo a adogao
unilateral pelo companheiro.

Assim, verifica-se que, nesta decisdo, o STJ, ao decidir favoravel-
mente a adogdo por casais homoafetivos, considerou a equiparacdo da
unido homoafetiva a unido estavel pelo STF no julgamento da ADIn 4.277/
DF, o principio da igualdade e da ndo discriminacao, a existéncia de vanta-
gens para a adotanda, o estudo de profissionais especializados, e, primor-
dialmente o melhor interesse da crianca.

A tendéncia dos Tribunais é a de afastar o preconceito para analisar,
casuistica e objetivamente, se hd ou ndo reais vantagens para a pessoa em
condicdo peculiar de desenvolvimento no pedido de ado¢do homoafetiva,
privilegiando o melhor interesse da crianca.

Em ambos os casos, ja havia um convivio anterior entre as postulan-
tes e os adotandos, o que, sem duvida, foi um fator determinante para o
posicionamento dos Magistrados. No entanto, depreende-se da argumen-
tacdo utilizada pelos julgadores que a tendéncia é que a Jurisprudéncia
aceite de forma mais ampla a adogao homoafetiva, desde que os requisi-
tos acima apontados sejam respeitados.

Ha muito que se caminhar. Observa-se, ainda, muita discrepancia
com relacdo as sentencas proferidas pelos juizes de 12 grau e as decisdes
dos tribunais estaduais no que diz respeito ao deferimento ou ndo deste
tipo de adocdo. Embora os Tribunais Superiores venham julgando favora-
velmente, como a lacuna legislativa permanece, hd brecha para decisdes
divergentes, que podem representar verdadeiras viola¢cdes a igualdade e
a ndo discriminagao, podendo, muitas vezes, violar o direito a convivéncia
familiar da crianca e do adolescente, previsto pelo ECA. Isto porque a pes-
soa em condicdo peculiar de desenvolvimento, em vez de ter a possibili-
dade de estar em um lar, com pessoas que a amam, acaba permanecendo
em instituicdes de acolhimento, por preconceitos que nao merecem pros-
perar no ordenamento juridico brasileiro.
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4. 0 PROGRAMA DE APADRINHAMENTO CIVIL: UMA ALTERNATIVA
AS ADOGCOES HOMOPARENTAIS?

O Programa de Apadrinhamento Afetivo é uma iniciativa de algu-
mas comarcas dos Estados do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Alagoas,
com o intuito de reverter o quadro de abandono e de institucionalizacao
da populacao infantojuvenil no Brasil, tendo como base o modelo portu-
gués de apadrinhamento civil.

A Lei Portuguesa n2 103, de 11 de setembro de 2009%, aprovou o
regime juridico do apadrinhamento civil, alterando o Cddigo de Registro
Civil, o Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, a
Lei de Organizacao e Funcionamento dos Tribunais Judiciais e o Cddigo
Civil Portugués.

O artigo 22 da Lei traz a definicao de apadrinhamento civil como

uma relagdo juridica, tendencialmente de cardter perma-
nente, entre uma crianga ou jovem e uma pessoa singular
ou uma familia que exer¢a os poderes e deveres proprios dos
pais e que com ele estabelecam vinculos afectivos que per-
mitam o seu bem-estar e desenvolvimento, constituida por
homologagdo ou decisdo judicial e sujeita a registro civil.

De acordo com a Lei, podem apadrinhar pessoas maiores de 25
anos, previamente habilitadas (art. 42). Pode ser apadrinhado qualquer
crianga ou adolescente, desde que o apadrinhamento civil apresente reais
vantagens para ele e desde que “ndo se verifiguem os pressupostos da
confianga com vista a adopgao, a apreciar pela entidade competente para
a constituicdo do apadrinhamento civil”.

A crianca ou o adolescente que esteja se beneficiando de uma medi-
da de acolhimento em instituicdo ou de outra medida de promocdo e pro-

26 O desenvolvimento deste topico teve como base a proposta do Projeto Apadrinhar, desenvolvido pela 12 Vara
Regional da Infancia, Juventude e Idoso da Comarca do Rio de Janeiro (Madureira), e projetado por: Moénica Labu-
to, Juiza Titular da 12 Vara Regional da Infancia, da Juventude e do Idoso; Ana Lucia Simdes, Psicéloga da 12 Vara
Regional da Infancia, da Juventude e do Idoso; e Silvana do Monte Moreira, Coordenadora dos Grupos de Apoio a
Adogdo Ana Gonzaga l e Il

27 INTERNACIONAL, Legislagdo. Lei Portuguesa n? 103, de 11 de setembro de 2009. Aprova o regime juridico do apa-
drinhamento civil, procedendo a alteragdo do Cddigo do Registro Civil, do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares, da Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais e do Cddigo Civil. Disponivel
em: <http.//dre.pt/pdf1s/2009/09/17700/0621006216.pdf>. Acesso em 07 jan. 2014.
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te¢do; que se encontre numa situagdo de perigo confirmada em processo
de uma comissao de protegdo de criancas e jovens ou em processo judicial;
ou que, para além dos casos previstos nas alineas anteriores, seja encami-
nhada para o apadrinhamento civil por iniciativa de determinadas pessoas
ou entidades, pode ser contemplada pelo programa de apadrinhamento.

Também pode ser apadrinhada qualquer crianga ou jovem menor
de 18 anos que esteja se beneficiando de confianga administrativa, con-
fianga judicial ou medida de promocgdo e prote¢do de confianga a insti-
tuicdo com vista a futura adoc¢do ou pessoa selecionada para a adogdo
guando, depois de uma reaprecia¢do fundamentada do caso, se mostre
gue a adogdo é invidvel (art. 42, item 2).

No sistema portugués, os padrinhos exercem as responsabilidades
parentais, ressalvadas as limita¢Ges previstas no compromisso de apadri-
nhamento civil ou na decisdo judicial (art. 79, item 1).

No Brasil, ndo ha regulamentagao para o apadrinhamento. No entan-
to, pode-se observar a iniciativa de algumas comarcas no sentido da imple-
mentagdo de programas que possibilitem esta forma de acolhimento.

Na 12 Vara Regional da Infancia, Juventude e ldoso da Capital do
Rio de Janeiro (Madureira), o Projeto Apadrinhar foi implementado em
2009, tendo como finalidade a promoc¢do do acesso das criancgas e adoles-
centes institucionalizados ao convivio familiar e comunitario, por meio de
padrinhos e madrinhas, que passam pelo processo de habilitacdo na Vara.
Estes participam efetivamente da vida de seus afilhados, trazendo rotinas
familiares, compromissos com a salide e a educacdo, visando a garantir as
criancas e aos adolescentes seus direitos.

Na sua justificativa, destaca-se o Plano Nacional de Convivéncia
Familiar e Comunitaria, aprovado em novembro de 2006 pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), que tem o
objetivo de orientar a elaboracao de politicas publicas que visem a efeti-
var o direito de criancas e adolescentes ao convivio familiar e comunitario.

Um problema notdvel nas instituicdes de acolhimento é a consta-
tacdo de criangas e adolescentes que se encontram em um verdadeiro
limbo: ndo podem ser reintegrados a familia natural, ndo fazem parte do
perfil desejado por brasileiros, ndo sao elegiveis, em tese, a adocao inter-
nacional e, ao completarem 18 anos, serdo langcadas ao mundo.

Nesse sentido, o Projeto Apadrinhar objetiva proporcionar visibili-
dade a sociedade de criancas e adolescentes disponiveis para adogdo e/
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ou em situagdo de risco, estimulando o pleno exercicio do afeto, do cuida-
do, da solidariedade e da prépria cidadania.

O projeto traz cinco modalidades de apadrinhamento: afetivo, ma-
terial, familiar, padrinho/madrinha prestador(a) de servigos e padrinho/
madrinha pessoa juridica.

No apadrinhamento afetivo, o padrinho/madrinha busca dar aten-
¢do, carinho e mostra preocupa¢do com o bem-estar de uma crianga ou
adolescente ou grupo de irmdos que se encontre em uma das entida-
des de acolhimentos da competéncia da Vara, podendo leva-lo(s) para
passar(em) finais de semana, feriados, festas de final de ano e/ou periodo
de férias escolares. Pode, ainda, passear com a crian¢a ou busca-la para
um evento especifico, além de comparecer as reunides escolares, auxiliar
o afilhado nas ligGes de casa e incentiva-lo a leitura na busca de conheci-
mento e cultura.

Nesta modalidade, o candidato a padrinho/madrinha deve compa-
recer a Vara para agendar uma entrevista e levar a documentacdo neces-
saria, além de participar de entrevista com os profissionais do Setor de
Psicologia e Servico Social. Sendo casado(a), tendo companheira(o) e/ou
filhos, os demais membros da entidade familiar também devem ser entre-
vistados, ja que o apadrinhamento é um projeto que afetard a dindmica
familiar como um todo.

Apds arealizacdo da entrevista e do preenchimento do requerimen-
to, o candidato recebe uma visita domiciliar, previamente agendada pela
assistente social. A equipe técnica elabora, entdo, um relatdrio psicoldgi-
co e social e o encaminha ao Juiz. Posteriormente, apds a decisdo deste,
ouvido o representante do Ministério Publico, a equipe do projeto entra
em contato com o candidato, para que inicie as visitas a seu afilhado.

A equipe técnica apresenta um breve relato do histérico de vida da
crianca/adolescente a ser apadrinhado, buscando subsidiar o padrinho/
madrinha com dados que o auxiliardo, e podera autorizar a visitacao du-
rante a tramitacdo do procedimento de certificacdo do padrinho/madri-
nha, desde que tais visitas atendam ao melhor interesse das criangas e
adolescentes envolvidos.

Sao realizadas pelo menos trés visitas na instituicdo onde se en-
contrar o afilhado, no intuito de comecar a estabelecer um vinculo. O
periodo de visitacdo pode ser ampliado em razdo da disponibilidade do
padrinho e da receptividade do afilhado, ndo podendo interferir nos

146 IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 126-152, mar. - mai. 2015 ||




periodos das aulas ou das atividades extracurriculares da crianca e/ou
adolescente a ser apadrinhado.

Em seguida, a equipe técnica contata o padrinho/madrinha para
encaminhar o afilhado juntamente com o Termo de responsabilidade
nunca inferior a seis meses, assinado pelo Juiz, que pode ser revogado
caso a equipe técnica verifique que a interacdo entre padrinho/madrinha
configure-se como prejudicial para o afilhado.

Ao final do apadrinhamento, o padrinho/madrinha participa de
uma avaliagdo do projeto, principalmente do periodo em que conviveu
com a crianga/adolescente.

No apadrinhamento material, de acordo com a sua condig¢do socio-
econOmica, o padrinho/madrinha assume despesas escolares, passando a
constar como responsavel financeiro no contrato de prestacao de servicos
educacionais e despesas com o vestiario do afilhado, e/ou com o mate-
rial escolar e/ou com remédios, médicos, exames. Quando a crianga ou
o adolescente se encontrar matriculado em escola publica, o padrinho/
madrinha pode assumir cursos complementares, como inglés, espanhol,
informatica, pré-vestibular, futebol, dentre outros.

Neste caso, o candidato a padrinho/madrinha deve comparecer a
Vara e procurar o Setor de Psicologia e Servico Social, devendo informar
seu objetivo e sua condicdo de ajuda, assim como o perfil da crianca ou
adolescente que deseja apadrinhar. A equipe técnica indica, entdo a(s)
crianca(s)/adolescente(s) institucionalizado(s) para o padrinho/madrinha,
que podera ou n3o aceitar os nomes sugeridos. O padrinho/madrinha fir-
ma um Termo de Responsabilidade, nunca inferior a um ano, mas nao pre-
cisa frequentar o Curso de Padrinhos, e, consequentemente, ndo passa
pela visita domiciliar realizada pela Assistente Social.

O apadrinhamento material pode ser estendido ao apadrinhamen-
to afetivo. Neste caso, o padrinho/madrinha passa pelo curso para pa-
drinhos e pode assumir afetivamente seu afilhado, ndo se desobrigando
quanto as obrigacdes materiais ja assumidas.

Na hipdtese de apadrinhamento familiar, as familias naturais sao
auxiliadas no intuito de prestar assisténcia aos seus filhos, ndo por falta de
amor e cuidado, mas por falta de recursos econdmicos. A equipe técnica
da Vara inclui a familia como candidata ao programa e busca, em conjunto
com os parceiros da sociedade civil organizada, um ou vdrios padrinhos,
podendo ser pessoa fisica ou juridica. O objetivo é propiciar condicdes
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dignas de habitacdo, higiene, educacdo e trabalho para os membros da-
guele nucleo familiar, que deverdo frequentar a escola de familia, curso
de alfabetizagdo de adultos, se for o caso, e cursos profissionalizantes ofe-
recidos pelo governo ou por entidades da sociedade civil.

A familia apadrinhada é acompanhada pela equipe técnica pelo
periodo de um ano, quando ja devera ter condi¢cdes de se manter por si
prépria, e s6 podera ser apadrinhada uma Unica vez. Excepcionalmente,
em caso de falecimento de um dos mantenedores da familia, ou acome-
timento de enfermidade que o impeca de laborar, podera o juizo, a partir
de seu livre convencimento, reinseri-la no programa em questao por peri-
odo Unico, improrrogavel, de um ano, ndo sujeito a renovagao.

Neste modelo, o candidato a padrinho/madrinha deve comparecer
a Vara e contatar o Setor de Psicologia e Servi¢o Social, informando seu
objetivo e sua condicdo de ajuda. A equipe técnica ird procurar uma fami-
lia - inscrita no programa de apadrinhamento familiar - e a repassara ao
candidato a padrinho/madrinha que podera aceitar ou recusar. O padri-
nho/madrinha firma, entdo, um Termo de Responsabilidade, nunca infe-
rior a um ano. O padrinho familiar deve frequentar o curso de Padrinhos,
em procedimento similar ao apadrinhamento afetivo.

Na modalidade padrinho/madrinha prestador(a) de servigos, este
apoia o apadrinhamento por meio da prestacdo de servicos gratuitos,
em suas horas disponiveis, de conformidade com sua area de formacao
e de interesse.

O candidato deve se dirigir a Vara e procurar a sala da equipe técni-
ca para se inscrever nesta proposta de apadrinhamento, tendo que enca-
minhar um curriculo sucinto, informando a atividade que deseja desem-
penhar, o horario disponivel e em que periodicidade.

No apadrinhamento de pessoa juridica, a Sociedade, simples ou
empresdria, assim como OSCIPS, ONGS, Fundagdes, Entidades Religiosas,
dentre outras, pode apadrinhar uma determinada entidade de acolhimento
institucional, dando apoio material ou financeiro ou assumindo a vida aca-
démica das criangas ou adolescentes, comprometendo-se a arcar com suas
despesas educacionais durante o periodo de acolhimento institucional.

O representante legal da pessoa juridica deve encaminhar a equipe
técnica da Vara o contrato social ou estatuto social autenticado ou publi-
cado no Diario Oficial, copias simples do CNPJ e do documento comproba-
tério de competéncia para assinatura de Termo de Compromisso, no qual
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constardo nomes, cargos e qualificacbes completas dos representantes
legais. Depois da analise da proposta, em um prazo maximo de trinta dias
a contar do recebimento da proposta, a equipe técnica entra em contato
para entregar o Termo, a ser firmado juntamente com o perfil das criangas
ou adolescentes indicados, e envia ao padrinho um relatério trimestral
sobre o acompanhamento de seus afilhados.

Observa-se que o programa de apadrinhamento é uma alternativa
bastante importante as pessoas que desejam adotar, mas que ainda ndo
concluiram o processo de habilitagdo ou que ndo se sentem totalmente
seguras para tal. Além disso, torna possivel o estabelecimento de vinculos
entre a crianca ou o adolescente apadrinhado e o padrinho/madrinha,
que pode se interessar pela adocao.

No caso dos casais homoafetivos, o apadrinhamento pode ser um
facilitador para se chegar até a adogao, pois possibilita um convivio prévio
entre os postulantes e criancas e adolescentes com possibilidades remo-
tas de adocgdo, residentes em entidade de acolhimento, na maioria das
vezes ha muitos anos, e que ndao possuem quaisquer condicdes de rein-
sercao na familia natural.

5. CONCLUSAO

Nos dias atuais, o afeto se consolida como fator determinante para
a constituicdo da familia, promovendo o rearranjo das funcées exercidas
por cada membro no contexto familiar e a ampliagdo do conceito de enti-
dade familiar, que passa a abracar diferentes nucleos.

Na esteira do novo paradigma implementado pela Constituicdo
Federal de 1988, ndo ha mais que se discutir a inclusdo das unides ho-
moafetivas como entidades familiares, sobretudo apds a decisdo emble-
matica do STF no julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF 132, de modo que
0s casais homoafetivos possuem os mesmos direitos dos companheiros,
desde os ligados a pensdo alimenticia, ao regime de bens e aos direitos
sucessorios, até a inclusdo do parceiro como dependente em planos de
saude, da previdéncia, de associa¢des ou clubes, o acompanhamento do
companheiro em instituicGes médico-hospitalares etc.

Da mesma forma, ndo se pode negar o direito ao casamento aos
casais homoafetivos, entendimento consolidado pela Resolugdo n2
175/2013 do Conselho Nacional de Justica, ndo podendo mais as auto-
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ridades competentes se recusar a realizar a habilitacdo, a celebracdo do
casamento civil ou de conversdo de unido estdvel em casamento de pes-
soas do mesmo sexo.

A adogdao homoparental também passa a ter seus fundamentos for-
talecidos com o posicionamento adotado pelo STF, na medida em que se
reconhece a formac¢do de uma verdadeira familia pelos casais homoafe-
tivos, que podem, sim, criar uma crianga com as mesmas condi¢des dos
casais heteroafetivos.

Os argumentos contrdrios a ado¢do homoparental perdem cada
vez mais forga na doutrina e na jurisprudéncia, sendo constatado, por
meio de estudos, que a criagdo por um casal homossexual ndo influencia
na orientagdo sexual do adotado, que as fun¢des parentais ndo estdo re-
lacionadas a orienta¢do sexual do individuo e que existem filhos naturais
de homossexuais que ja foram casados e nem por isso sofreram qualquer
sequela psicolégica ou de aversao social, o que tem levado o STJ a deferir
os pedidos de ado¢do homoparental, com base na analogia (art. 42, LIN-
DB), quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos (art. 43, ECA).

Como, hoje, as relacdes de afeto se sobrepdem ao vinculo bioldgi-
co, defender a impossibilidade de adocdo por casais homoafetivos seria
explicitar a discriminacdo e o preconceito voltados para a sexualidade.
Além disso, o artigo 227 da CF/88 e o artigo 42 do ECA trazem a previsdo
do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria da crianca e do adoles-
cente, de modo que estes devem ter garantido o direito de crescerem no
seio de uma familia, na qual possam desenvolver lagos sociais, de carinho,
respeito, atengao e protegdo.

Neste contexto, o Programa de Apadrinhamento Afetivo, basea-
do no apadrinhamento civil portugués, regulado pela Lei Portuguesa n2
103/2009, surge como uma iniciativa de algumas comarcas dos Estados
do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Alagoas, com o intuito de reverter o
guadro de abandono e de institucionalizagdo da populagdo infantojuvenil
no Brasil. Na 12 Vara Regional da Infancia, Juventude e Idoso do Rio de
Janeiro (Madureira), o Projeto Apadrinhar, implementado em 2009, visa
a promocao do acesso das criangas e adolescentes institucionalizados ao
convivio familiar e comunitario, por meio de padrinhos e madrinhas, que
passam pelo processo de habilitacdo na Vara, participam efetivamente da
vida de seus afilhados.
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A partir da anadlise das decisdes do STJ, observou-se que os minis-
tros que deferiram a adogdo por casais do mesmo sexo utilizaram como
argumento principal o melhor interesse da crianca e a relagdao de afetivi-
dade ja existente entre os postulantes e o adotando. Assim, como o pro-
grama de apadrinhamento propicia o estabelecimento deste vinculo afe-
tivo, funciona como um verdadeiro facilitador da ado¢ao homoafetiva. %
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Gabinete do Magistrado

Nagib Slaibi Filho

Magistrado — RJ. Professor da EMERJ,
da Pds-graduagdo da UNIVERSO e da
Universidade Estdcio de Sd.

1. IMPORTANCIA DO GABINETE DO MAGISTRADO

O Gabinete! constitui funcdo essencial para o exercicio da judicatu-
ra, pois o sucesso da prestacdo jurisdicional depende grandemente de sua
estrutura e de sua eficiéncia.

Longe estdo os tempos, se é que existiram, em que o Juiz recebia
poucos autos de processo, fazia poucas audiéncias e podia dedicar longos
dias a elaboragdo de seus votos e decisdes, até mesmo expender longas
horas na tentativa de conciliacdo das partes.

Hoje, os nossos dezesseis mil magistrados, responsaveis pela Justi-
¢a a duzentos milhdes de brasileiros, estdo submetidos a constante stress
pela pressdo existente ndo sé do crescente volume do servico como tam-
bém dos controles internos e externos a que a Justica estd submetida em
todas as suas atividades.

Por incrivel que pareca, hd comarcas em que o Juiz ndo recebe ne-
nhum auxiliar designado pelo Tribunal, sendo forcado a custear de seu
préprio bolso um ou dois estagidrios, como, alids, fazia este autor no pri-
meiro terco de sua carreira de mais de trinta anos...

Justamente porque os dezesseis mil magistrados do Brasil neste
inicio do século XXI atuam em diversos tribunais e estruturas, em diver-
sas localidades, desde metrépoles a comarcas longinquas, com diferentes
competéncias, auxiliares e meios materiais, devemos analisar o Gabinete
do Magistrado através de suas fungdes mais relevantes, vez que impossi-
vel desde logo atribuir funcdes a servidores cujo niumero se ignora.

Juiz é Autoridade Publica, presta servico essencial.

Mesmo o mais desatinado e desavisado dos seus criticos ndo pode
esperar que o magistrado reste sozinho, impdavido e incansavel, durante

1 Este capitulo decorreu de aula sobre o Gabinete do Magistrado, ministrada em 2014 pela Juiza Maria Cristina Bar-
ros Gutierrez Slaibi no Curso de Formagdo Continuada da Escola Nacional da Magistratura Estadual.
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as longas horas do expediente diurno ou do plantdo noturno, atendendo
com atengdo e vagar aos que o procuram, orientando advogados e in-
teressados que ali chegam no desespero da inseguranca, atendendo ao
telefone e prestando informacgdes, lendo e respondendo e-mails, pesqui-
sando em livros e na Internet, digitando ou datilografando oficios, man-
dados, despachos, decisGes, sentengas, informacdes aos Tribunais e as
autoridades administrativas.

Todas as atividades acima referidas sdo importantes, mas o magis-
trado ndo as deve realizar porque a sua fungdo é exercer a Autoridade
Publica que orna o seu cargo e, para tal, decidir; e, antes de decidir, co-
nhecer os fatos e as normas, ponderar os valores e refletir, com eficiéncia
e prudéncia, sobre tudo o que diz respeito as suas tarefas.

2. COGNIGCAO

A principal fungdo do Gabinete é, assim, realizar as tarefas que ndo
sdo decisdrias para que possa o Juiz conhecer e decidir.

Impossivel decidir sem conhecer.

Conhecimento (do latim cognoscere, “ato de conhecer”) é o ato ou
efeito de conhecer, perceber a realidade interna ou externa.

No exercicio de sua funcdo, o magistrado precisa apreender, com
atencdo e cuidado, os fatos que dizem respeito a causa, como, por exem-
plo, o pedido, a causa de pedir, a resposta, as manifestacdes de advogados
e terceiros e outros elementos essenciais e acidentais do processo, como
também os fatos que decorrem da instrucao do feito e as normas que
serdo objeto, em seu suporte fatico, da subsuncao aos fatos do processo.

Julgar é processo intelectual, atividade muito mais desgastante,
nao raras vezes, que a mais severa atividade fisica.

Alids, neste aspecto, veja-se o absurdo de se exigir prazos que aca-
bam por se mostrar incrivelmente exiguos, como, por exemplo, o prazo
processual de dez dias para decisao ou sentenca, sem que se leve em con-
ta a complexidade dos fatos ou do Direito aplicdvel ou mesmo o volume
de feitos atribuido a competéncia de cada magistrado.

Deus tem a apreensdo imediata dos fatos, tudo conhece do passa-
do, do presente e do futuro, ndo comete erros nem é enganado dolosa ou
culposamente.
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Juiz é ser humano, em nosso sistema juridico tem mérito pelo co-
nhecimento do Direito como comprovado em rigoroso concurso publico de
titulos e provas para ingresso na carreira. Mas o concurso nunca € para ele o
portal da purificagdo dos defeitos humanos que ornam a conduta de todos.

O arbitramento de prazo pela lei constitui uma violéncia inaudita
ao profissional, como se vé, por exemplo, no prazo de quinze dias para o
Advogado preparar a apelacdo, independentemente da complexidade do
caso e dos incidentes processuais que nele ocorreram.

A cognicdo judicial ndo pode ser resultado do mero cdlculo de um le-
gislador apressado e que nunca exerceu a fungao que ele pretende regular.

No conhecimento, temos dois elementos basicos: o sujeito (cog-
noscente) e o objeto (cognoscivel).

O cognoscente é o individuo capaz de adquirir conhecimento ou o
individuo que possui a capacidade de conhecer. O cognoscivel é o que se
pode conhecer.

Segundo Kazuo Watanabe, a cognicdo é prevalentemente um ato
de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacdes
e as provas produzidas pelas partes.?

O tema “conhecimento” inclui, mas ndo estd limitado a descri¢des,
hipdteses, conceitos, teorias, principios e procedimentos que sao Uteis
ou verdadeiros. O estudo do conhecimento se faz na Gnosiologia, muitas
vezes chamada de Teoria do Conhecimento, como setor da Filosofia e que
se espraia a outras Ciéncias, como a Psicologia e o Direito.

Impossivel humanamente que pudesse o magistrado conhecer
tudo o que se contém nas centenas de autos analdgicos ou virtuais que
ordinariamente merecem a sua atencdo e o seu despacho (em sentido
amplo) a cada semana.

O que deve conhecer é o que for relevante para o processo.

Por isso mesmo, Pontes de Miranda conceitua o relatério da sen-
tenca como a histdria relevante do processo.

E dai a importancia do relatério a ser feito pelo auxiliar, inclusive ver-
balmente, para que possa o magistrado apreender a questdo em debate.

Somente poderd conhecer o que for relevante para a decisdo da
questdo que deve resolver em cada caso.?

2 Ver Watanabe, Kazuo. Cognigdo no processo civil. Sdo Paulo, Saraiva, 42. ed., 2012.

3 Sobre as diversas questdes judiciais, ver SLAIBI FILHO, Nagib e S& Navarro. Sentenga civel - fundamentos e técnica,
72 ed. Rio de Janeiro, GEN Forense, 2010.
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E muito importante que o funcionario do Gabinete do Magistrado
saiba relatar o que se contém nos autos analdgicos ou virtuais para que
possa 0 magistrado decidir. Para tal, é necessario que mencione nao o
nome da agdo, mas o pedido e a causa de pedir, os pontos de relevancia
na resposta e, a seguir, as questdes de fato e de Direito que devem ser
conhecidas e decididas.

Em outras palavras, tenha um ou dezenas de auxiliares, exerca pou-
cas ou muitas atribui¢des, o Juiz se vé obrigado a realizar as suas tarefas
guotidianas com os meios de que dispde, ndo raras vezes sob a pressao de
exigéncias de instancias superiores ou entdo sob a demanda representada
por entidades e escritérios muito melhor administrados, mesmo porque
dispondo de muitos e melhores recursos materiais e humanos.

Alids, ha noticias de escritérios de advocacia que dispdem de so-
fisticada organizagdo, com dezenas ou centenas de Advogados, a grande
maioria especializada em diversos e amplos setores do Direito, da Econo-
mia, da Administragdo etc., dezenas de auxiliares de nivel superior como
administradores, contabilistas, economistas, centenas de auxiliares de ni-
vel médio.

Tudo o que produzem, mais ou cedo ou mais tarde, acaba por de-
saguar nos gabinetes de Magistrados os quais, ndo raras vezes, trabalham
com poucos auxiliares e praticamente nenhum apoio material.

Por isso mesmo, até por orientacdo do Conselho Nacional de Jus-
tica, principalmente em face das necessidades da Justica estadual de pri-
meira instancia, ha hoje a destinacdo obrigatdéria de recursos humanos
e materiais para o apoiamento dos magistrados no exercicio da funcao
relevante de ser o primeiro a atender ao dever constitucional de garantir
0 acesso a Justica.

3. DISTINGAO ENTRE AS ATIVIDADES PRIVATIVAS E NAO PRIVATIVAS
DOS MAGISTRADOS NO GABINETE

Neste estudo é utilizada a expressao Gabinete, como é a praxe de se
designar o local de trabalho das Autoridades Publicas, expressao que vem
do inglés cabinet member, a designar o membro do Governo.

Contudo, na pratica, o mais correto seria a denominacdo de escri-
torio, local onde se escreve. Melhor seria, nestes tempos informatizados,
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a expressao digitdrio, pois é o local onde quase todos estdo digitando em
frente a telas de computador... Contudo, o neologismo sequer pode ser
empregado porque nem ainda adentrou no respeitavel Vocabulario Or-
togréfico da Lingua Portuguesa, elaborado pela Academia Brasileira de
Letras...

O Gabinete é o local fisico ou virtual em que pode ser encontrado
nao sé o magistrado como os seus principais auxiliares, esses designados
genericamente, nas instancias superiores, de Assessores, e na primeira
instancia da Justica estadual, geralmente de Secretarios ou Assistentes.

Note-se a distingdo de tratamento até mesmo na denominagdo
de assessores e secretarios, a indicar que aqueles, de alguma forma, sdo
superiores a esses, embora facam formal e ontologicamente as mesmas
fungdes.

Assessores e assistentes realizam o que hoje se denomina de apoia-
mento judicial, a indicar o exercicio de funcdes de apoio ou assisténcia ao
Magistrado, este o dirigente incumbido do poder constitucional e legal de
decisdo e os demais de atividade administrativa.

O Magistrado tem a responsabilidade, o mando, a autoridade; o
assessor a execucao. Diversas a funcdo politica de julgar e a funcdo admi-
nistrativa de apoio a funcdo jurisdicional.

DispGe a Constituicdo da Republica, em seu art. 93, XIV:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal

Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observa-
dos os seguintes principios:

(...)

XIV - os servidores receberdo delegacdo para a prdtica de atos
de administra¢@o e atos de mero expediente sem cardter de-
cisério; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

DispGe o Cddigo de Processo Civil de 1973:
Dos Atos do Juiz

Art. 162. Os atos do juiz consistirGo em sentencas, decisoes
interlocutdrias e despachos.

§ 12 Sentenga é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou néo o mérito da causa.
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§ 19 Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situa-
¢les previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei. (Redagdo dada
pelo Lein? 11.232, de 2005)

§ 29 Decisdo interlocutdria é o ato pelo qual o juiz, no curso
do processo, resolve questdo incidente.

§ 32 Sdo despachos todos os demais atos do juiz praticados
no processo, de oficio ou a requerimento da parte, a cujo res-
peito a lei nGo estabelece outra forma.

§ 42 Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a
vista obrigatdria, independem de despacho, devendo ser pra-
ticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando ne-
cessdrios. (Incluido pela Lei n© 8.952, de 13.12.1994)

Art. 163. Recebe a denominagdo de acdrddo o julgamento
proferido pelos tribunais.

Art. 164. Os despachos, decisbes, sentengas e acorddos serdo
redigidos, datados e assinados pelos juizes. Quando forem
proferidos, verbalmente, o taquigrafo ou o datilégrafo os re-
gistrard, submetendo-os aos juizes para revisdo e assinatura.

Pardgrafo unico. A assinatura dos juizes, em todos os graus
de jurisdi¢do, pode ser feita eletronicamente, na forma da lei.
(Incluido pela Lei n® 11.419, de 2006).

Denomina-se de apoiamento judicial a funcdo exercida pelos ser-
vidores da Justica no Gabinete do Magistrado para que ele realize, tem-
pestiva e eficientemente, as suas func¢bes de decisdo e o que mais lhe
competir segundo as leis processuais e de organizacao judicidria.

Tais funcdes de apoiamento restringem-se a atos materiais como
pesquisa, digitacao, elaboracao de esbocos de despachos, sentencgas, vo-
tos, atendimento ao publico e tudo o mais que ndo envolver o poder de
decisdo que é privativo do magistrado.

Juiz existe para decidir, ndo para as atividades meramente executorias!

Indispensavel, assim, que os assistentes de gabinete tenham aces-
so aos meios informatizados para a sua atuacdo no apoiamento judicial
para os despachos ordinatdrios de gabinete, assim como atribuir-se aos
Escrivdes/Chefes de Cartdrio/Secretaria a assinatura dos expedientes des-
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de que ndo sejam: dirigidos as autoridades dos Trés Poderes, nem manda-
dos de pagamento, de prisdo, alvara de soltura.

Repita-se: a delegacdo e a definicdo dos atos de execug¢do, como
previsto no art. 93, XIV, da Constituicdo, é atribuicdo, competéncia e po-
der do Juiz, pois integra os seus poderes ou faculdades administrativas
(Constituicdo, art. 37, caput): poderes hierarquico, normativo, discriciona-
rio, vinculado, disciplinar e de policia. Tal delegacdo pode ser retomada,
corrigida ou revisada a qualquer momento, pois seu conteudo é simples
execucao ou transformagao material do que se decidiu.

Ndo é atribuicdo do Corregedor, nem do Presidente do Tribunal,
de 6rgdos colegiados da Alta Administracdo ou do Conselho Nacional de
Justica, pois o delegante, nos termos das normas que se extraem do men-
cionado art. 93, XIV, da Lei das Leis, é o arbitro ultimo de tal conveniéncia
ou oportunidade, pois dele é a responsabilidade pelo resultado.

Juiz decide. Ndo é executor de decisdo. Por exemplo, o Juiz manda
prender, quem executa a ordem é o Oficial de Justica; manda oficiar ou
intimar, mas quem digita o expediente ou o mandado ndo é ele.

Sdo comuns os atos normativos baixados pelo magistrado no afa de
organizar os servigos auxiliares, como se vé no seguinte exemplo:

JUIZO DE DIREITO DA TERCEIRA VARA CIVEL

Ordem de Servico N2 01/2013

A Doutora Maria Cristina Barros Gutiérrez Slaibi, Juiza de Di-
reito da Terceira Vara Civel da Comarca da Capital, no uso de
suas atribuicdes legais e correcionais,

CONSIDERANDO

- o direito do cidaddo a razodvel duragdo do processo e aos
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo (Consti-
tuicdo, art. 5, LXXVIII);
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- a necessidade de delegar aos serventudrios a prdtica de
atos de administragéo e atos de mero expediente sem card-
ter decisdrio (Constituigdo, art. 93, XIV);

- que os atos meramente ordinatdrios devem ser praticados
de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessdrio
(Codigo de Processo Civil, art. 162, § 49), e

- que se inclui nas atribuigdes do magistrado a supervisdo e a
organizagdo dos servigos cartordrios que lhe sdo afetos (Co-
digo de Organizagdo e Divisdo Judicidria do Estado do Rio de
Janeiro, art. 72, inciso Ill),

RESOLVE:

Art. 19 - Incumbe ao serventudrio, sob supervisdo do Escrivéo
e do Juiz, proceder aos seguintes atos, independentemente
de despacho judicial:

| — proceder aos atos necessdrios a retirada de autos por Ad-
vogados e estagidrios devidamente constituidos ou creden-
ciados pelas Procuradorias e pela Defensoria Publica;

Il — dar vista ao exequente, quando o devedor nomear bens
a penhora ou quando houver depdsito para pagamento do
débito, devendo o credor indicar eventual diferenga, valendo
o siléncio como anuéncia a quitagcdo do débito;

Il — intimar as partes para se manifestarem sobre laudos e
cdlculos;

IV — intimar, através de publicagdo no drgdo oficial, ou de
mandado, Advogados, membros do Ministério Publico, das
Procuradorias e da Defensoria Publica, bem como de auxilia-
res do Juizo, a devolver, em 24 (vinte e quatro) horas, autos,
laudos e mandados retidos; certificado o descumprimento da
intimagdo, expedir-se-d mandado de busca e apreensdo assi-
nado pelo Juiz;

V —intimar pessoalmente membros da Defensoria Publica, do
Ministério Publico e das Procuradorias estatais;
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VI — juntar procuragdo e substabelecimento, procedendo-se
as anotagdes na autuagdo e no cadastro do sistema, quando
necessdrio ou requerido;

VIl — expedir guia para qualquer interessado, independente-
mente de procura¢éo nos autos, para depdsito de honordrios
e do débito exequendo, bem como depdsitos de continuagdo,
estes até a sentenga de conhecimento;

VIl — apensar processo incidente de impugnag¢do a gratuida-
de dos servigos judicidrios, excegdo de incompeténcia relativa
e de impugnagdo ao valor da causa, certificar e intimar a par-
te impugnada para se manifestar;

IX — intimar as partes pessoalmente, quando deferido o de-
poimento pessoal ou determinado expressamente o seu com-
parecimento, e de testemunha arrolada e deferida para au-
diéncia;

X — proceder a imediata abertura de conclusdo, independen-
te da data do protocolo, sempre que houver medidas de ur-
géncia;

Xl — nas agdes de procedimento ordindrio, certificada a tem-
pestividade da contestagdo, intimar a parte autora para sobre
ela se manifestar no prazo de 10 dias, salvo quando houver
decisdo de inversdo do 6nus da prova no inicio do processo,
ou se pendente pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela;

XIl — em caso de diligéncia pericial, intimar os interessados
para se manifestarem sobre a proposta de honordrios, com
a nota de que o siléncio valerd como anuéncia. Apresentado
o laudo técnico diretamente em cartdrio, expedir-se-d desde
logo o mandado de pagamento para ser submetido a assi-
natura do Juiz. Em caso de impugnag¢do aos honordrios do
perito, o mesmo serd intimado por via telefénica para mani-
festacdo e, com esta, intimar as partes para dizer, somente
apos vindo os autos conclusos;
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XIll — conceder vista dos autos fora do Cartdrio ao Advogado
regularmente constituido, observando-se o disposto no art.
40, § 29, e art. 155, do Cédigo de Processo Civil, ressalvando-
-se 0s prazos comuns, bem como impedimento judicialmente
determinado ou ato processual designado, como audiéncia
leildo ou pericia;

XIV — intimar o interessado para se manifestar quando hou-
ver resultado negativo de diligéncia;

XV —intimar a contraparte da juntada de documento referido
no art. 398 do Cddigo de Processo Civil, para se manifestar no
prazo de cinco dias, se ndo houver requerimento de urgéncia
a ser apreciado;

XVI — proceder aos atos necessdrios ao desarquivamento e a
vista de autos e devolver os mesmos ao arquivo, inexistindo
requerimento do interessado;

XVIl—intimar a parte para o recolhimento de custas e diligén-
cias, inclusive as remanescentes, bem como o fornecimento
de copias para instruir ato processual, fazendo-se conclusdo
dos autos, apds certificada a ocorréncia, na hipdtese de néo
atendimento;

XVIII — intimar, inicialmente pelo Correio, o assistido da De-
fensoria Publica, somente nos casos de audiéncia, pericia,
cumprimento de sentenca e designa¢do de praca e leildo;

XIX — ressalvado o procedimento sumdrio, caso o autor fornega
novo enderego do réu, e certificada a regularidade das custas,
expedir/aditar o mandado de citagcdo ou carta precatdria cuja
expedigdo jd fora judicialmente determinada, salvo as hipdteses
legais de cabimento da diligéncia através de Oficial de Justica;

XX — intimar a parte autora/exequente pela via postal, bem
como seu patrono, no caso de autos paralisados hd mais de
30 dias por sua inércia, para promover o andamento do feito,
em 48 horas, sob pena de arquivamento dos autos ou extin-
¢do do processo ou procedimento;
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XXI — decorridos o prazo para interposi¢do de apelagdo, e
sem o seu cumprimento voluntdrio, intimar o credor para re-
querer o que for de direito, ou intimar o devedor, se o credor
requer, apresentando planilha atualizada, para pagar o débi-
to no prazo de 15 dias, nos termos do art. 475, J, do Cédigo de
Processo Civil, sob pena de aplicagéo da multa de 10% sobre
o valor do débito. Decorrido o prazo sem a manifestacdo do
devedor, intimar novamente o credor para se manifestar;

XXII — verificar, antes da abertura de conclusdo, vista ou re-
messa dos autos, se hd peticdo ou expedientes anotados
no sistema para fins de juntada,; se o documento ainda néo
chegou ao cartdrio, aguardar a sua vinda, salvo os casos de
urgéncia, em que os autos deverdo vir conclusos imediata-
mente, com a anotagdo da existéncia do registro no sistema.
Diligenciar ainda antes da abertura de conclusdo o cumpri-
mento de todos os itens de decisdo ou despacho anteriores,
certificando-se eventual impossibilidade;

XXIll — remeter ao Gabinete do Juiz autos com audiéncia
designada, com pelo menos 5 (cinco) dias de antecedéncia,
certificando-se quanto a intimag¢@o de partes e testemunhas;

XXIV — proceder a juntada de peti¢cées comprovando a inter-
posicdo de agravo de instrumento (Codigo de Processo Civil,
art. 526); desnecessdria a abertura de conclusdo, salvo se
houver qualquer manifesta¢do do Tribunal, inclusive comuni-
cagdo de efeito suspensivo ao recurso;

XXV — determinar a intimagdo das partes, do retorno dos au-
tos para cumprimento de acorddo, caso ndo haja determina-
cdo de diligéncia, quando os autos deverdo ser imediatamen-
te encaminhados a conclusdo;

XXVI — reiterar a expedicGo de oficios para localizagdo das
partes;

XXVII—Oficiar a Ordem dos Advogados do Brasil, solicitando os
enderecos profissional e residencial de advogado e estagidrio;
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XXVIII — Receber os requerimentos e laudos dos peritos judi-
ciais e proceder, quando necessdrio, a intimag¢do das partes e
interessados para se manifestar em 5 dias;

XXIX — Intimar o réu, em 48 horas, para se manifestar sobre o
pedido de desisténcia do autor, valendo o siléncio como anu-
éncia a extin¢do do feito;

XXX — Intimar o credor, em 5 dias, para se manifestar sobre
depdsito, valendo o siléncio como quitagdo, ficando o patro-
no do credor autorizado a dar quitagcdo e requerer expedigdo
de mandado de pagamento, por cota nos autos, diretamente
no balcdo da Serventia;

XXXI - Intimar a parte para se manifestar em 5 dias sobre
proposta de acordo;

XXXII - Deferir consulta ao sistema INFOJUD, a fim de obter o
enderego atualizado em razdo do retorno negativo de man-
dado;

XXXIlI - Intimar a parte para fornecer em 5 dias a documenta-
cdo requerida pelo perito;

XXXIV - Intimar o interessado para fornecer cdpia de peti¢éo
extraviada, no prazo de 5 dias, podendo a mesma ser entre-
gue diretamente no balcGo da Serventia;

XXXV - Intimar o credor para informar se deseja a execu¢éo
provisoria, em 5 dias;

Art. 29, Fica revogada a Ordem de Servico n® 01/2007, en-
trando este Ato em vigor na data da sua publicagdo.

Rio de Janeiro, 22 de outubro de 2013

MARIA CRISTINA BARROS GUTIERREZ SLAIBI
Juiza de Direito
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No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ha diversas RADs (atos nor-
mativos que dispdem sobre rotinas administrativas) e entre elas a RAD de
Vara Civel 012, sobre a drdua e dificil funcdo de secretariar o Juiz de Direito:

"RAD-VCIV — 012 — SECRETARIAR JUIZ DE DIREITO

7 REALIZAR O APOIO AS ATIVIDADES DE PRESTAGCAO JURIS-
DICIONAL

7.1 0 Secretdrio auxilia o Juiz nas tarefas que lhe forem desig-
nadas, assistindo-o na prestacao jurisdicional, a saber:

e coordena a agenda do Juiz;

e realiza o pré-atendimento a advogados que desejam des-
pachar com o Juiz;

e organiza os processos judiciais remetidos a conclusao, se-
gundo os critérios que o Juiz estabelecer;

e pesquisa legislacao, jurisprudéncia e normas, quando soli-
citado pelo Juiz;

¢ elabora relatérios e minutas de despachos, decisGes e sen-
tencas, bem como de informagdes em agravos e mandados
de seguranca, quando autorizado pelo Juiz;

e atualiza os atos do Juiz no Sistema DCP, inserindo na integra
despachos, decisGes, depoimentos e sentengas;

e promove as publicacGes, nos termos do Ato Normativo TJ
n2 4/2009, quando for o caso;

e procede a triagem, a andlise e ao encaminhamento de cor-
respondéncias dirigidas ao Juiz;

e elabora e encaminha os expedientes gerados internamente
no gabinete;

e verifica se todas as sentencgas proferidas estdo assinadas
digitalmente, inclusive quando proferidas em audiéncia e as-
sinadas fisicamente;

e gerencia o material e servicos do gabinete;
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e gerencia os pedidos de manutencgdo e apoio de informatica
do gabinete

e gerencia a marcacdo e o cancelamento de audiéncias,
guando houver delegacao por parte do Juiz de Direito;

¢ coordena a agenda e o cadastro de Conciliadores em atu-
acdo no Juizo;

e apoia 0 Juiz no planejamento das reunides de analise critica
ou das reunides de dados;

e convoca, por determinagdo do Juiz, os participantes para a
reunido de analise critica ou de andlise de dados, e elabora a
ata da reunido;

e elabora atas de reunido da equipe, conduzida pelo Juiz;

e identifica os estagidrios da Escola da Magistratura do Esta-
do do Rio de Janeiro (EMERJ) em exercicio na Vara.

8 SECRETARIAR AUDIENCIAS

8.1 Recebe os autos do processo judicial do Juiz, com a desig-
nacao de audiéncia.

8.2 Lanca a data da audiéncia nos autos do processo, utilizan-
do a agenda para auxiliar na elaboracdo da pauta de audién-
cias, quando houver delegacdo por parte do Juiz de Direito.

8.3 Elabora a pauta de audiéncias, quando houver delega-
cdo pelo Juiz de Direito, registra as audiéncias designadas no
sistema informatizado, adotando todas as providéncias ne-
cessarias a sua efetivacdo, a excecdo das diligéncias para a
pratica do ato, como por exemplo, expedicdo de mandados,
oficios e requisi¢oes.

8.4 Registra no Sistema DCP — Mddulo Processo — Op¢ao Audi-
éncia o numero do processo, a data e hora e o tipo da audiéncia.

8.5 Disponibiliza os respectivos autos processuais na sala de
audiéncias a cada data marcada.
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8.6 Afixa a pauta em local préprio.
8.7 Realiza o pregdo das partes.

8.8 Elabora a assentada com os dados do processo (numero,
autor e réu), no ato da audiéncia, e a exposicdo ditada pelo
Juiz.

8.8.1 O Juiz pode designar servidor ou Conciliador para ela-
borar a assentada para o ato.

8.9 Ao final da audiéncia, imprime a assentada em vias assim
distribuidas:

e uma via — autor (se autorizada pelo Juiz);
e uma via — réu (se autorizada pelo Juiz);
e uma via — autos do processo.

8.10 Registra o resultado das audiéncias no Sistema DCP —
Modulo Processo — Op¢do Audiéncia, informando o nimero
do processo, os participantes (Ministério Publico, Defensoria
Publica e Curador), o nimero de depoimentos, o texto na
integra dos depoimentos, da sentenca, da decisdo ou des-
pacho.

8.11 Lanca a sentenga em audiéncia com assinatura eletro-
nica.

e acessa o moédulo “audiéncia” e preenche os campos;

e clica no botdao “Textos” para vincular e juntar a sentenga
para assinatura eletronica;

e na tela “Impressao de Textos” digita o cédigo 111;
e clica no botdo “Gravar”;
e visualiza e confere o texto da sentenca na Tela;

e clica no botdo “Imprimir”;
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e disponibiliza para o préximo andamento ou encaminha
para a assinatura digital do magistrado, conforme o caso.

8.12 Quando houver determinacao por parte do Juiz de Di-
reito, o Secretario registra as audiéncias gravadas por meio
de registro fonografico ou audiovisual em CD-ROM ou DVD-
-ROM, em 2 cépias: uma a ser juntada aos autos e a outra,
como seguranca dos dados, para arquivo em local apropria-
do em cartdrio.

8.12.1 O secretario identifica o CD-ROM ou DVD-ROM com a
numeragao dos autos e data da audiéncia, por meio de escri-
ta com caneta apropriada, e apde matricula.

8.12.2 O secretario verifica, por amostragem, o audio e video
das gravacGes, apos todas as audiéncias realizadas no dia.

8.12.3 O cartério/gabinete promove copia de todas as grava-
¢0es do més anterior em CD-ROM ou DVD-ROM até o primei-
ro dia util de cada més, caso a cépia da gravacdo nao tenha
sido feita logo apds a audiéncia, por seguranca dos dados.

9 APOIAR AS ATIVIDADES DE CONCILIADORES

9.1 Controla a documentacdo necessaria a designacdo de
Conciliadores e sua publicacdo no Didrio de Justica Eletronico
do Estado do Rio de Janeiro (DJERJ).

9.2 Emite a agenda das audiéncias a serem realizadas pelos
Conciliadores por tipo de acdo, rito processual e matéria.

9.3 Na data designada, os Conciliadores retiram os autos dos
processos dos respectivos escaninhos e procedem a audién-
cia.

9.4 O Secretério/Conciliador lancga o resultado das audiéncias
com a respectiva assentada, no Sistema DCP — Médulo Pro-
cesso — Audiéncia.
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9.5 Acompanha as atividades dos Conciliadores para que o
Juiz verifique as audiéncias realizadas e adote a¢do gerencial,
se necessario.

10 APOIAR AS ATIVIDADES DE ESTAGIARIOS DA EMERJ

10.1 O Juiz determina as atividades que os estagiarios da
EMERJ poderao realizar.

10.1.1 O gabinete mantém controle dos processos em poder
dos estagidrios da EMERJ.

11 GERENCIAR A DOCUMENTAGAO DO GABINETE DO JUIZ

11.1 Arquiva os documentos recebidos e gerados pelo gabi-
nete em pastas proprias.

11.2 Expede os documentos, em duas vias, encaminhando-
-0s para os destinatdrios, com arquivamento de cdpia em
pasta prépria do Gabinete, sendo o controle de protocolo fei-
to pela serventia judicial, de acordo com a forma de remessa
(malote ou correio).

12 INDICADORES

12.1 O secretario apoia o Juiz com base no Relatério Estatisti-
co Consolidado — Mapa de Indicadores e o auxilia na analise
dos dados."

4. ORGANIZAGAO DO GABINETE

S3ao extremamente variados os modos de organizagao nos gabine-
tes dos Magistrados de todas as instancias, o que depende até mesmo da
competéncia do dérgdo jurisdicional, do modo de ser do magistrado, do
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volume de demandas, dos procedimentos que deve levar em conta e tudo
0 mais que interessa na fungao jurisdicional.

Neste sentido, recomenda-se que o magistrado relina o seu pessoal
auxiliar periodicamente para proceder a andlise critica dos servigos e de-
bater revisdes e alteragdes que se mostrem necessarias.

Comentam-se a seguir as fungdes mais notdveis.

4.1. Coordenacgdo ou Chefia do Gabinete

Todo gabinete deve ter entre os servidores um Coordenador ou
Chefe de Gabinete, com a funcdo relevante de organizar toda a prestacao
de servicos e dirigir as tarefas dos demais membros do Gabinete, além de
servir de intermedidrio entre estes e o Magistrado.

De regra, incumbe ao chefe de Gabinete:

- cumprir as determinag¢des do Magistrado sobre o funcionamento
do Gabinete;

- supervisionar as atividades do Gabinete, atribuindo as tarefas aos
demais integrantes do apoiamento judicial;

- controlar as audiéncias e outros compromissos judiciais;

- organizar a escala de férias e licengas, levando em conta, se possi-
vel, as férias e licengas do magistrado, de forma a evitar solu¢do de conti-
nuidade nos servicos;

- controlar o recebimento e a devolucdo dos autos virtuais ou em
papel, guardando histérico para eventuais esclarecimentos que |he forem
demandados;

- atendimento ao publico, cartério, Advogados, membros do Mi-
nistério Publico, da Advocacia Publica, da Defensoria Publica, bem como
representar o magistrado no atendimento e resolucdo das questdes que
Ihes forem oferecidas;

- revisar os atos mais importantes que sao submetidos ao magistrado.

Dependendo do volume do servico, deve o chefe do Gabinete dele-
gar atribuicGes a um ou mais dos auxiliares.
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4.2. Agendamento dos Compromissos do Magistrado

Além de despachar os processos, sentenciar os feitos e presidir au-
diéncias e outros atos processuais, o Juiz se vé obrigado a realizar muitas
outras tarefas como, por exemplo, as complexas atividades administrati-
vas da direcao do Foro, do Foro Eleitoral e de plantdes diurnos e noturnos,
a organizacdo de eventos como correicdes e diligéncias, o cumprimento
e 0 acompanhamento das diligéncias determinadas pela Administracao
Judicidria Superior etc.

Dai a importancia da funcao de agendamento, ou de secretaria em
sentido estrito, dentro do gabinete, inclusive abrangendo a leitura e en-
caminhamento da correspondéncia dirigida ao magistrado que nao seja
referente a determinado processo, o que é de atribuicdo do respectivo
cartério.

Nesta funcdo, estd também a designacdo de audiéncias e outros
atos processuais que devam ter a participa¢do do magistrado, inclusive se
e quando estiver acumulando outros 6rgaos judiciais.

4.3. Acompanhamento da Legislagdao, Atos Normativos e Decisdes Judi-
ciais Coletivas

Como herdeiro do sistema juridico romanico germanico, ou Civil
Law, o Direito brasileiro esta submetido, de regra, ao principio da legalida-
de, como decorre do disposto na Lei Geral de Normas do Direito Brasileiro
ou do Cédigo de Processo Civil, arts. 126 e 127:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; nGo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais
de direito. (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973)

Art. 127. O juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos
em lei.

Neste inicio do século XXI, mostra-se extremamente abrangente a
aplicacdo das normas decorrentes dos textos internacionais, como decorre
do § 22 do art. 52 da Constituicdo, constitucionais, com dezenas de emen-
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das, e legais, estes ndo sé os referentes aos diversos entes federativos, mas
também a todas as entidades e organismos que podem legislar, como, no
cldssico exemplo, da ABNT, Associac¢ao Brasileira de Normas Técnicas.

E mais complexa fica a aplica¢do do principio da legalidade quando
muitas decisGes judiciais contam com foros de legalidade e aplicabilidade
erga omnes, como decorre das decisGes do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Justica em temas constitucionais, bem como da coletivizagdo
das decisdes individuais, como os recursos repetitivos, sumulas vinculan-
tes e comuns e precedentes outros.

E ao magistrado também interessa a publicagao oficial referente a
sua unidade jurisdicional e aos temas de sua competéncia especifica.

Dai a necessidade de se ter em cada Gabinete a funcdo de acompa-
nhamento da publicacdo ou divulgacdo de todas as matérias antes elen-
cadas, pois resultam ndo meramente da leitura de uma folha de papel
do Diario Oficial, mas de dezenas de fontes obrigatdrias e que podem ser
acessadas pela Internet ou pela Intranet de cada Tribunal.

4.4 Classificagao dos Feitos Antes dos Despachos

Se ndo vierem organizados do cartdrio, os autos, manuais ou virtu-
ais, devem ser devidamente classificados, levando em conta o que neles
vai ser providenciado, como, por exemplo:

- 0s urgentes, inclusive peti¢des iniciais;
- as petic¢des iniciais de acordo com a sua natureza;
- assinaturas de oficios e mandados;

- despachos de mero expediente que podem ser feitos de or-
dem do MM. Juiz;

- processos de decisGes e sentengas que ainda ndao contem
com o esbogo ou projeto do ato;

- 0s mais antigos de numero ou de conclusdo com precedén-
cia aos demais etc.
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4.5. Classificagcdo apds o Despacho

Também apds o despacho, os autos devem ser separados de acordo
com a sua destina¢do, como, por exemplo:

- 0s que vao retornar a Cartorio;

- 0s que necessitam de esbogo de decisdao ou sentenga ou
expediente ou de correcao do esbocgo ou expediente;

- 0s que devem ser anotados para fins de designacdo de au-
diéncias ou simplesmente para merecer atencao especial em
momento ulterior, como aqueles em que se concedeu medi-
da cautelar.

4.6. Agente Estatistico

Trata-se de fungdo relevantissima dentro do Gabinete, pois é im-
possivel ao magistrado ou ao chefe do Gabinete ndo sé anotar os dados
gue interessam as estatisticas do Conselho Nacional de Justi¢a ou da Cor-
regedoria Geral da Justica, como simplesmente entender os dados esta-
tisticos que sdo remetidos e que devem ser aprovados em prazo exiguo,
bem como as instru¢des, nem sempre simples, para a realizagdo de toda
atividade especifica.

Tais sao as fun¢des do agente estatistico, a quem incumbe esse
acompanhamento.

4.7. Gerente da Tecnologia de Informagdo (GTI)

A Justica deste século XXI estd completamente inserida no comple-
xo mundo da Tecnologia de Informagao.

Autos e expedientes em papel sdo substituidos por meios de comu-
nica¢do eletronica; os dados sdo armazenados em imensos bancos, muitas
vezes situados nas nuvens ou em locais ignorados onde estariam os equi-
pamentos de hardware; os Advogados ndo mais fazem filas perante o es-
crevente para saber sobre a tramitagdo, nem hordas de estagiarios fazem
o calvério diurno de saber o que eventualmente tinha sido despachado...

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 153-177, mar. - mai. 2015 = 173



O Conselho Nacional de Justica e as Administra¢Ges de todos os
Tribunais usam cada vez mais meios informatizados, inclusive utilizando
bancos de dados de outros Poderes ou de entidades como o Servico de
Protecdo ao Crédito.

Dai a importancia da fungdo de gerenciar os meios de tecnologia
da informacado, o que deve existir em todos os érgaos jurisdicionais e ad-
ministrativos.

Alids, tal fungao hoje é comum ndo sé nos escritérios de advocacia
como também em todas as entidades publicas e privadas.

Incumbe ao Gerente de Tecnologia de Informacao:

- gerenciar os diversos sistemas de bancos de dados e de co-
municagao eletronica;

- comunicar-se com os 0rgaos centrais de informadtica e de
comunicacgao;

- receber a capacitacdo para a utilizacdo de softwares e
hardwares;

- prestar os esclarecimentos necessarios ao pessoal interno e
obter as instrugGes necessarias para tal;

- entender-se com o Chefe de Gabinete e com o Escrivao para
o adequado funcionamento dos servicos;

- controlar os equipamentos e materiais utilizados na unida-
de quanto a Tecnologia de Informacao.

4.8. Pesquisa e Controle de Precedentes

A pesquisa é fungdo relevantissima no gabinete, pois o magistrado
deve exigir que conste em suas decisdes e sentengas os precedentes, in-
clusive e principalmente os préprios, para que ndo pairem duvidas sobre
a sua imparcialidade.

Evidentemente, salvo rarissimas exce¢des, ndo é necessario que se
traga precedentes em feitos e decisdes mais simples e usuais.

Quanto ao controle de precedentes, é necessario que se verifique
0s casos em que decisdes proferidas pelos Tribunais superiores tenham
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efeitos coletivos, circunstancias que muitas vezes nao sdo indicadas pelas
partes porque estariam ferindo o seu interesse.

4.9. Corregao e Atualizagao dos Formularios Utilizados para Despachos
e Sentengas

Geralmente em cada érgdo jurisdicional existem dezenas ou mais
formularios, quase sempre em arquivos virtuais, que sao utilizados como
padrdes para despachos e decisGes, os quais sdo classificados para facili-
tar a consulta e a utilizacao.

Ocorre que os padr&es sdo alterados em decorréncia ndo sé da evolu-
¢ao do entendimento do magistrado, mas muitas vezes adotando o entendi-
mento das instancias superiores, assim se atendendo a lei do menor esforco.

Dai vem outra fungdo permanente que é a de correc¢do e atualiza-
¢do dos formuldrios, o que deve ser gerido de forma eficiente.

4.10. Revisao dos Atos

Impossivel deixar a cargo do magistrado a revisdo dos atos que |lhe
sdo submetidos a despacho.

E claro que ele os revé antes de assina-los analdgica ou virtualmen-
te, mas pode ocorrer que |he escape da atencdo ndo sé temas importan-
tes, como outros que possam até mesmo conduzir a eventuais nulidades.

Os atos cartordrios mais importantes, como mandados de paga-
mento, de prisdo, ou de soltura, sdo apresentados a despacho judicial
com a autenticacdo do servidor que o digitou ou elaborou e do escrivao
que o revisou.

Este autor, hd longos anos, exige que o assessor que elaborou o
esboco de voto ou despacho coloque no rodapé da pagina as suas iniciais,
como meio de identificacdo de quem o elaborou e também tem exigido
que haja a revisdo do ato por outro assessor.

Note-se que ndo raras vezes a revisdao transcende o vernaculo e al-
canca até mesmo o conteddo como, por exemplo, se no arbitramento da
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reparacao de danos morais se utilizou precedente do mesmo magistrado
ou do drgdo que integra, e se o precedente adotado guarda relagdo com
0 caso em debate.

Note-se que a revisdo por outro colega se tornou praxe no proces-
samento eletrénico, em que o relator submete aos demais julgadores,
dias antes da sessdo de julgamento, o esbog¢o do voto que pretende for-
mular, o que ndo significa que o voto se torne irretratdvel desde entao.

Neste aspecto, dispde o Cédigo de Etica da Magistratura nacional,
de onde sdo extraidas normas que induvidosamente sdo aplicdveis a todo
o pessoal do Gabinete do Magistrado, preservando-se o sigilo:

SIGILO PROFISSIONAL

Art. 27. O magistrado tem o dever de guardar absoluta reser-
va, na vida publica e privada, sobre dados ou fatos pessoais de
que haja tomado conhecimento no exercicio de sua atividade.

Art. 28. Aos juizes integrantes de 6rgdos colegiados impd&e-se
preservar o sigilo de votos que ainda ndo hajam sido proferi-
dos e daqueles de cujo teor tomem conhecimento, eventual-
mente, antes do julgamento.

4.11. Capacitacao

A capacitagao do pessoal que vai integrar o Gabinete do Magistrado
deve ser feita em atencdo as func¢des peculiares que exerce, de forma a
apresentar eficiéncia suficiente mesmo quando houver alteragado do pes-
soal por remocGes, licencas e férias, ou quando assim o exigir eventos ex-
traordinarios como, por exemplo, em caso de acumulagdo de outro érgao
pelo Juiz.

Mostra-se inviavel realizar cursos pela Escola Judicial que exijam o
deslocamento do servidor, mormente nestas épocas de crise na mobili-
dade urbana ou se o Juizo se encontra distante do local de capacitacdo.

Preferencialmente a capacitacao deve ser dada no mesmo local de
trabalho e em atencdo as peculiaridades do érgao, de forma tal que possa
haver substituicdo ou rodizio das fungdes entre todos, ou ao menos, a
maioria dos funcionarios do Gabinete.
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E certo que um ou outro servidor tem sempre a preferéncia de re-
alizar determinadas tarefas, mas isso ndo implica que possam os demais
serem excluidos da funcdo, ficando assim preparados para situagdo excep-
cionais e intransponiveis que possam alcancar o servidor especializado.

4.12. Andlise Critica Periddica

A integra¢do do trabalho exige a realizacdao de debates e andlises
criticas periddicas, inclusive delas participando o magistrado, que é o
principal responsavel pelo servico do Gabinete, e que deve entender as
tarefas e sua extensdo para tomar as decisGes necessdrias.

4.13. Integra¢ao do Gabinete com o Cartério

E essencial a integracdo do Gabinete com o Cartdrio pelas relacdes
essenciais entre eles, pois estdao dependentes entre si para a realizacdo de
todas as tarefas e ambos sofrem eventualidades que vdo repercutir nas
funcdes do outro.

Tal integracdo se faz ndo sé através do Chefe do Gabinete e do Es-
crivdo, mas entre os funcionarios de ambos, inclusive com a participacdo
do magistrado. <
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RESUMO

O presente artigo busca compreender a legislacdo vigente, bem
como o texto projetado do Cédigo de Processo Civil, através da interpre-
tacdo histérica e do conhecimento do contexto social brasileiro em que
se desenvolveu a sistematica da execucdo contra a Fazenda Publica como
uma prerrogativa processual. Para tanto, realiza-se um estudo do direito
comparado, em especial o de Portugal, pais do qual herdamos influéncias
sociais e até a mesma fonte normativa, quando compartilhdvamos o mes-
mo ordenamento juridico nos tempos do Brasil coldnia. Assim, analisa-se
a luz da Constituicdo Federal a validade (ou ndo) das propostas de modi-
ficacdo do Cddigo de Processo Civil quanto a execugdo contra a Fazenda
Publica. Por fim, verifica-se a eventual conveniéncia e utilidade em re-
alizar tais transformacdes diante das reformas pontuais ja realizadas no
ordenamento juridico processual, sem que se perca de vista a necessaria
manutenc¢ao da coeréncia do sistema processual-constitucional.
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ABSTRACT

This article seeks to understand the current legislation, as well as
text of the draft Code of Civil Procedure, through a historical interpreta-
tion and the knowledge of the Brazilian social context in which it deve-
loped the systematic execution against the Treasury as a procedural pre-
rogative. For such there will be a study of comparative law, particularly
Portugal, a country that he inherited and social influences to the same ru-
les when we shared the same source law from the times of Colonial Brazil.
Thus, it is analyzed in light of the Federal Constitution, the validity (or not)
the proposed amendments to the Code of Civil Procedure for the enforce-
ment against the Treasury. Finally, there is the potential convenience and
utility to perform these transformations on the specific reforms already
implemented in procedural law, without losing sight of the need to main-
tain consistency of procedural and constitutional system.
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INTRODUGCAO

O regime diferenciado de execugdo para pagamento de quantia
certa contra a Fazenda Publica destaca-se como uma das principais prer-
rogativas processuais inerentes aos entes de direito publico.
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Observa-se que tal prerrogativa possui status constitucional, con-
forme depreende-se da leitura dos art. 100 e seguintes da CRFB/88, dife-
rentemente das demais prerrogativas, como o prazo em quadruplo para
contestar e em dobro para recorrer que encontra previsdo em norma in-
fraconstitucional (art. 188 do Cddigo de Processo Civil), demonstrando-se,
assim, a importancia do regime de execuc¢do contra a Fazenda Publica.

Este tratamento juridico distinto, em que pese tratar-se de apa-
rente lesdo ao principio da igualdade, possui sucedaneo no principio da
razoabilidade e na supremacia do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o particular constitui um
dos alicerces do direito publico e resulta da necessidade de irredutibilida-
de do bem comum a soma dos bens individuais®. Ao Estado cabe o dever
soberano de indicar o contetdo do termo interesse publico, que em li¢cGes
de Leonardo Carneiro representa

Interesse publico constitui um conceito juridico vago ou inde-
terminado, merecendo andlise no caso concreto para, diante
do principio da proporcionalidade, ser verificada a sua pre-
senga. Constatada a presenca do interesse publico, este deve
prevalecer sobre o particular. Ndo é esse o entendimento de
Raquel Cavalcanti Ramos Machado, para quem somente é
possivel referir-se a supremacia do interesse publico sobre o
particular, “quando se tratar de conflito entre interesse publi-
co primdrio e interesse particular nGo protegido por norma
de direito fundamental. E ainda nesse caso, a Administragdo
terd de agir proporcionalmente, ou seja, sempre visando ao
atendimento do interesse publico primdrio, restringindo o in-
teresse particular do cidaddo somente na medida do estrita-
mente necessdrio”?

Assim, a finalidade dos atos administrativos deve ser formada pelo
interesse publico, o qual ndo significa o conceito simplista de soma dos in-
teresses particulares, sendo certo que a Administragdo é competente para

1 BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: para uma Teoria Geral da Politica. 32 edi¢do. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 24-25.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Interesse Publico e Direitos do Contribuinte. S3o Paulo: Dialética, 2007, p. 119.
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definir o interesse publico® naquilo que ndo constitui dominio reservado
ao Legislador.

A necessidade de conferir prerrogativas processuais a Fazenda
Publica decorre justamente da atividade de tutelar o interesse publico,
exigindo-se, assim, condicao diferenciada das demais pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado quando atuam em juizo, pois

(...) quando a Fazenda Publica estd em juizo, ela estd defen-
dendo o erdrio. Na realidade, aquele conjunto de receitas pu-
blicas que pode fazer face as despesas ndo é de responsabili-
dade, na sua formagdo, do governante do momento. E toda
a sociedade que contribui para isso. (...) Ora, no momento
em que a Fazenda publica é condenada, sofre um revés, con-
testa uma agdo ou recorre de uma decisdo, o que se estard
protegendo, em ultima andlise, é o erdrio. E exatamente essa
massa de recurso que foi arrecadada e que evidentemente
supera, ai sim, o interesse particular. Na realidade, a autori-
dade publica é mera administradora®.

Desta forma, as prerrogativas processuais da Fazenda Publica aten-
dem ao sentido aristotélico de igualdade, de tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, na medida de sua desigualdade,
uma vez que a Administragao Publica mantém uma burocracia inerente
a sua atividade, tendo dificuldade de ter acesso aos fatos, elementos e
dados da causa. O volume de trabalho que cerca os advogados publicos
impede, de igual modo, o desempenho de suas atividades nos prazos fixa-
dos para os particulares.

Ademais, enquanto um advogado particular pode recusar determi-
nadas causas, selecionando as que Ihe s3o convenientes e tenha possi-
bilidade de éxito, o advogado publico ndo pode declinar de sua fungdo®,
devendo proceder a defesa da Fazenda Publica em toda e qualquer causa
que lhe seja designada a atuacdo.

3 O interesse publico inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo. (...) a Admi-
nistragdo Publica ndo é titular do interesse publico, mas apenas a sua guardid; ela tem que zelar pela sua protegao.
Dai a indisponibilidade do interesse publico (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 160 e 163).

4 MORAES, José Roberto de. "Prerrogativas processuais da Fazenda Publica." in Direito Processual Publico: a Fazenda
Publica em Juizo. SUNDFELD, Carlos Ari e BUENO, Cassio Scarpinella (org.). 22 di¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 70.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora RT, 1996, p. 45.
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Observa-se que, em ordenamentos juridicos estrangeiros de tradi-
¢do republicana e democratica, a jurisdicao exercida nas causas da Fazen-
da Publica é diferenciada. O contencioso desloca-se do Poder Judicidrio
e é exercido no ambito da prépria Administracdo Publica, chamando de
“Contencioso Administrativo”, como ocorre do direito francés, italiano e
portugués. No direito portugués, a jurisdicdo administrativa decorre de
determinacgdo constitucional, criando uma categoria diferenciada de tri-
bunais administrativos e fiscais.

Por conseguinte, justifica-se a manutencdo das prerrogativas
processuais, dentre as quais o regime de execucdo diferenciado, equivo-
cadamente interpretadas como privilégios em favor da Fazenda Publica,
por ser sua funcdo principal a promocado do interesse publico, o qual deve
ser preservado, prevalecendo sobre os interesses particulares.

E ndo é por outra razao que o projeto de novo Cddigo de Processo
Civil manteve tais prerrogativas, trazendo contudo, altera¢Ges as quais se-
rdo objeto do presente estudo. Assim, pretende-se verificar, a luz de uma
leitura constitucional, se as alteracdes propostas pelo codigo projetado se
encontram em consonancia com a preservacao do interesse publico ou se
haveria inconstitucionalidade em determinadas modifica¢cdes que preten-
dem dispensar tratamento paritario entre a Fazenda Publica e o particular,
guando em verdade ndo o sao.

1. CONTEXTO HISTORICO BRASILEIRO

Desde os tempos do Brasil Col6nia, a Fazenda estava submetida ao
mesmo regime de execugao que o particular, ou seja, a expropriagdo por
meio de penhora, independentemente da natureza do bem, para satisfa-
¢do da obrigacdo.

O sistema embrionario da cldusula de inalienabilidade e, por con-
sequéncia, a de impenhorabilidade foi instituido por uma Lei de 1582,
qgue dispunha da impenhorabilidade de bens de propriedade de Fidalgos,
Cavalheiros e Desembargadores, ou seja, tratava-se de um privilégio dos
nobres, ndo havia relagdo com a afetagao do bem a finalidade publica, ou
ainda a sua natureza de bem publico.

A Constituicdo do Império, de 1824 previa ainda de forma timida
certa prerrogativa da Fazenda, de forma que seus bens apenas poderiam
ser alienados com autoriza¢do do Legislativo, afastando parcialmente a
Fazenda da forma de execugdo destinada ao particular.
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A primeira regulamentagdo sobre a impenhorabilidade no orde-
namento juridico brasileiro foi introduzida por uma norma infraconstitu-
cional (Instru¢cdao Normativa de 1851, do Diretério do Juizo Fiscal e Con-
tencioso dos Feitos a Fazenda), decorrente da interpretacdo do texto da
Constituicdo de 1824. O texto constitucional dispunha que, para a aliena-
¢do de bens publicos, era necessdria a autorizacdo do Poder Legislativo
por meio de decreto; portanto, os bens publicos seriam inaliendveis, até
gue fosse editada a autorizacdo legislativa para tanto.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a conferir status constitucional
ao regime de precatdrio, apenas para a Fazenda Federal, omitindo-se quan-
to a esfera estadual e municipal. A Constituicdo de 1937 trouxe confusdo
guanto ao género da palavra, denominando o regime de “precatdria”.

A Constituicdo de 1946 estendeu o regime de precatério a todos os
demais entes da Federagdo. A Constituicdo de 1967 apresentou um avan-
¢o significativo por determinar a inclusdo no orgamento das entidades de
direito publico da verba necessdria para cobrir os precatérios, na tentativa
de implementar certa responsabilidade fiscal para pagamento de débitos.

Tratava-se de uma técnica processual para obter a execuc¢do da sen-
tenca, sendo elevada esta regulamentacdo a status constitucional, pois
acarretava um confronto potencial entre os Poderes, exigindo um trata-
mento préprio no texto da Constituicdo de 1967, uma vez que o Presiden-
te do Tribunal atuava em uma funcdo atipica: a administrativa, para inserir
no orgamento a previsao de despesas para a Administragao Publica.

Em breve estudo sobre direito comparado, o qual se fara a seguir,
buscando institutos analogos em ordenamentos juridicos de outros paises,
nao se encontra nenhuma referéncia a regime de pagamento similar ao
precatdrio, tratando-se de uma criac¢do juridica e eminentemente brasilei-
ra, decorrente das diferentes influéncias externas em nosso ordenamento.

Até mesmo na Constituicdo de Portugal, pais o qual nos deixou um
grande legado juridico em razdo da colonizagdo, ha previsao expressa em
seu art. 210 quanto a responsabilidade objetiva aos administrados quan-
do do nao cumprimento de decisdes judiciais.

O pagamento por meio do regime de precatério busca coibir abu-
sos, favorecimentos, pretericdes, e, principalmente, a corrup¢do, materia-
lizada na pratica da advocacia administrativa. O regime de precatdrio tem
0 escopo de estabelecer uma ordem de preferéncia para o pagamento dos
débitos da Fazenda Publica decorrentes de condenacao judicial, a luz do
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principio da impessoalidade, que deve permear toda a atuagdo adminis-
trativa, expresso no art. 37, caput, da Constituicdo Federal

2. A DISCIPLINA NO DIREITO COMPARADO

2.1. Os diferentes sistemas de jurisdi¢cao: a unicidade e a duplicidade

Antes de abordar o estudo sobre o direito comparado, para fins de
identificar a disciplina da execu¢do contra a Fazenda Publica em ordena-
mentos estrangeiros, é indispensavel verificar as espécies de sistemas ju-
ridicos em que tais ordenamentos se desenvolvem.

Observa-se que ha distintas formas de relacionamentos entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, em que pode haver uma unida-
de ou duplicidade de jurisdi¢do. Os sistemas juridicos também podem ser
de duas principais diferentes espécies, (i) romano-germanico e (ii) com-
mon law.

No sistema romano-germanico a lei é superior a qualquer outra
fonte do direito, diante da necessidade de observancia das regras devido
a complexidade das relagdes sociais, o que obriga a conferir-se prioridade
a normas pré-estabelecidas, entre os elementos de uma solucdo justa,
diferentemente do Common Law, em que a lei apenas desempenha, na
histéria do direito inglés, uma funcdo secunddria, limitando-se a preen-
cher lacunas ou complementos a obra da jurisprudéncia.

A jurisprudéncia no sistema romano-germanico apenas possui im-
portancia como fonte de interpretacao da lei. Verificando-se a propensao
atual dos juristas na procura de um apoio em um texto legal, no sistema
juridico da Common Law a jurisprudéncia é a principal fonte do direito,
tendo como principios a organizacao judicidria e a regra do precedente.
Para esse sistema, a principal fonte do direito é a jurisprudéncia, seguida
da lei, o costume, a doutrina e a razado.

A doutrina, durante muito tempo, foi fonte fundamental do di-
reito no sistema romano-germanico, pois era nas universidades que os
principios da doutrina eram postos em evidéncia. Mas do sec. Xlll ao XIX,
substituiu-se a doutrina pela lei, com o triunfo dos ideais democraticos e
a codificagdo. Na Common Law, a doutrina foi subestimada na Inglaterra,
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onde o direito deve menos aos professores e mais aos juizes, que, por
intermédio da jurisprudéncia, fazem valer o direito.

Outra caracteristica do sistema romano-germanico, adotado pelo
sistema juridico brasileiro, é o fato de ter sido elaborado, por razdes histo-
ricas, para reger as relagGes privadas entre os cidaddos, como bem obser-
vado pelo professor portugués Marcelo Rebelo de Souza

(...) no dominio do Direito Privado, por reconhecer a lei um
lugar de relevo entre os modos de criag¢do do Direito (embora
como alguma hipocrisia de permeio), por minimizar o papel
do costume, por conceber a subordinagdo estrita da jurispru-
déncia a lei e por revelar uma técnica apurada no tratamento
abstracto do material dedutivo, abstracto e genérico, em de-
trimento do raciocinio indutivo, concreto e pontual. A inter-
pretagdo, a integragdo de lacunas e a aplicacdo revestem-se
de cardcter essencialmente normativo. O Estado e a Adminis-
tracdo Publica ancestralmente dominam a sociedade civil.®

O sistema da Common Law esta ligado ao exercicio do poder real,
portanto, na sua formacao e desenvolvimento hd uma relacdo maior com
o direito publico. Este sistema se caracteriza pelo direito consuetudindrio,
jurisprudencial e baseado em precedentes julgados pelas Cortes de Justi-
ca, com forcga vinculante.

Cotejando os dois sistemas, observa-se que os juristas do continen-
te europeu, ligados ao sistema do direito romano-germanico, voltam-se
para regras substanciais de cada direito (substantive law), relegando o
processo a segundo plano, assim como tudo o que diz respeito as provas
ou a execucgdo de decisGes da justica (adjetive law), numa hierarquizagdo
gue remonta aos romanos, os quais faziam distingdo entre os jurisconsul-
tos e os advogados.

O sistema da Common Law ndo se caracteriza por um direito aca-
démico ou de principios, mas um direito de processualistas e de prati-
cos, afirmando-se que o grande jurista da Inglaterra é o juiz. Em li¢cGes
de Francisco Wildo, a distingao entre os sistemas estd intrinsecamente
relacionada a importancia do direito processual para alcangar o deslinde
da demanda:

6 SOUZA, Marcelo Rebello de. Introdugdo ao Estado do Direito. 42 edigdo. Lisboa: Publicagdes Europa América,
1998, p. 249-250.
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Na Inglaterra, a maioria dos litigios que tenham por base a
chamada administrative law ou o direito criminal é resolvida
pelos tribunais ditos “inferiores”, por comissbes do contencioso
administrativo e por drbitros privados, a semelhanca da, en-
tre nds, introduzida (a época da 19 edicdo desta obra, natu-
ralmente) Lei 9.307/1996, limitando-se os Tribunais Superiores
a exercerem um controle sobre a maneira como interpretam
e aplicam o direito e, em muitos casos, sobretudo a respeito
das comissoes e do contencioso administrativo, limitando-se a
apreciar o modo como foi conduzido o processo.

A distincdo é bem significativa. Para o jurista inglés, seguir
um processo bem regulado, em que se observe a lealdade,
forcosamente conduzird a uma solugdo justa. Para o jurista
francés — que aqui representa o sistema romano-germanico,
a que pertencemos — ao contrdrio é necessdrio que a lei diga
ao juiz qual a solugdo de justi¢a e, se o juiz jd conhece essa
solugdo, ndo se deve impedi-lo de chegar a ela, requlamen-
tando com excessiva mintcia o processo e as provas’.

Desta forma, observa-se que para o sistema romano-germanico ha-
veria uma hostilidade concernente a intervengao dos Tribunais Judiciais
nos litigios em que a atividade administrativa integrasse a lide, a luz de
uma interpretacdo extremada do principio da separagdo de poderes, dan-
do origem, assim, ao sistema de dupla jurisdicdo, admitindo-se a justica
administrativa. Assim, depreende-se que a unicidade de jurisdicdo ndo é
inerente a todo estado democratico de direito.

Na Itdlia e na Franga observa-se a duplicidade de jurisdi¢do, ou seja,
a Administragdo Publica ndo estaria submetida ao poder da jurisdicdo co-
mum, destinada as relagGes juridicas entre particulares. Justifica-se a ndo
submissdo da Administra¢do ao Judiciario, uma vez que os atos adminis-
trativos sdo dotados de autoexecutoridade, portanto, dispensa-se a coer-
¢do do particular por meio do Judicidrio, uma vez que a prépria adminis-
tracdo pode exercé-lo.

No sistema duplice de jurisdicdo, a “justica administrativa” tem lu-
gar quando o demandante é o particular, sob o fundamento de alegada
lesdo a direito por ato da Administracao Publica.

7 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execugdo contra a Fazenda Publica: Regime de Precatdrio. 22 edigdo. Sdo
Paulo: Editora Método, 2010, p. 65.
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A duplicidade de jurisdicdo remonta dos tempos da Revolucdo
Francesa, imbuida dos principios da separacdo dos poderes, em contra-
posicdo ao absolutismo monarquico, em que a figura do Rei concentrava o
exercicio dos trés poderes de forma despética. Assim, a Lei revolucionaria
francesa n. 16, 24 de agosto de 1790, disp0Os sobre a organizagao judicia-
ria, estabelecendo a total impossibilidade de qualquer controle por parte
do Judicidrio de atos da Administragdo. A mesma organizac¢do judicidria
foi observada também na Italia onde

... 0S tribunais civis italianos nGo sé ndo estdo impedidos de
exercer algum poder cautelar de suspensdo do ato adminis-
trativo, impugnado por lesdo de direitos subjetivos, como
nem mesmo podem anular o administrativo, mesmo se de-
clarado lesivo a um direito fundamental, devendo limitar-se
d condenacgdo dos ressarcimentos dos danos.®

Contudo, o sistema construido apds a Revolugdo Francesa nos pa-
ises de tradicdo romano-germanica levou a extremada e paradoxal se-
paracdao de poderes, em que ndo se permitia sequer o salutar controle
entre os poderes. Criava-se assim uma espécie de “Tribunal de Excecdo”
as avessas, em que a Administracdo Publica, e, por conseguinte, os atos
administrativos, gozavam de imunidade a apreciacdo de lesdo a direito
dos particulares pelo Judiciario.

Por outro lado, o sistema da unicidade da jurisdi¢ao, o qual permite
o controle jurisdicional sobre a Administracdo Publica, constituiu-se como
um principio da common law, possibilitando a responsabilizacdo da Admi-
nistracdo Publica por seus atos.

No que tange a evolucdo histérica do controle da Administracdo
Publica pelo Poder Judicidrio no Brasil, em que pese o modelo de sistema
jurisdicional observar o modelo romano-germanico, a jurisdicao duplice
nao foi adotada por nosso ordenamento juridico atual.

A experiéncia brasileira de exercicio da jurisdi¢do iniciou-se no pe-
riodo colonial, quando ndo havia meios especificos de protecdo dos parti-
culares contra atos ilegais ou eivados de abuso de poder da Administracdo
Publica. Contudo, era admitida a inaugurac¢do de contencioso em face da
Fazenda pelos meios processuais ordindrios de resolugao de conflitos.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984, p. 223-224.
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Em demandas com consequéncias financeiras, instituia-se em le-
gislacdo datada de 1761 a entidade do “Tesouro Geral e Real do Erario”, e
criou-se o Conselho da Fazenda, para fins de julgar causas que afetassem
as rendas e bens da Coroa. Assim, o Conselho da Fazenda tinha a compe-
téncia ndo de anular ou suspender atos administrativos, proferindo assim
uma sentenga constitutiva, mas apenas o poder de proferir sentenga con-
denatdria, seja para ressarcimento dos prejuizos ou para adimplemento
especifico devido pela Fazenda.

No periodo imperial, com a independéncia em 1822 e a Constitui-
¢do outorgada em 1824, o ordenamento juridico brasileiro passou a con-
ceber o quarto poder: o Moderador. Havia a jurisdicdo contenciosa co-
mum, quando envolvesse a Fazenda em questdes civis, cuja competéncia
seria a do Juizo Privativo dos feitos da Fazenda determinada pela Lei 242,
de 29/11/1941, e a jurisdigdo administrativa ficava a cargo do Conselho
de Estado, criado pelo Decreto 222, de 09/09/1842. Neste breve periodo,
havia uma duplicidade de jurisdicGes e, para fins de dirimir conflitos de
competéncia recorrentes, o Imperador aprovou o parecer juridico elabo-
rado por dois importantes juristas da época, em que se afirmava que

O contencioso administrativo, que é excepcional, s6 se com-
pbe das questbes que, ou por atenglio a sua natureza ou por
conveniéncia do servico, sGo destacadas expressamente por
lei do dominio do foro ordindrio para a competéncia dos tri-
bunais administrativos, como limita¢do especial daquela nor-
ma ou principio geral.®

Com a proclamacgdo da Republica, em 1889, adotou-se a unicidade
da jurisdicdo, abolindo-se o contencioso administrativo. Portanto, em que
pese nossa tradicdo Romano-germanica de codificacdo do ordenamento
juridico, nosso sistema de jurisdicdo segue caracteristicas de paises que
adotaram a commom law, como os Estados Unidos e a Inglaterra, em que
ha unicidade de jurisdicao.

Por conseguinte, o Brasil construiu um sistema hibrido de controle
dos atos da Administragdo pelo Poder Judiciario, diverso dos demais siste-
mas acima descritos, com amplo controle judicial da Fazenda, criando, in-
clusive, instrumentos como o mandado de seguranga, para impugnar judi-
cialmente atos administrativos eivados de ilegalidade ou abuso de poder.

9 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga. 62 edigdo revista e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 30.
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O ordenamento juridico brasileiro, desde entdo, estabeleceu uma
justica de tratamento isonémico, aplicando a lei processual a qualquer
das partes, indistintamente, ndo excluindo do judicidrio nenhuma lesdo a
direito, independentemente da natureza da relagdo juridica ser de direito
publico ou privado, salvo no tocante a execucdo das dividas fazendarias, a
qual deu origem ao regime de pagamento denominado precatorio.

2.2. A execugao contra Fazenda Publica em paises de origem do sistema
common law

Como o ordenamento brasileiro se inspirou no modelo de unicidade
de jurisdicdo tradicionalmente verificado nos paises que adotaram o regi-
me da common law, em que os atos administrativos estao submetidos ao
controle judicial, deste sistema decorreu a criagdo do regime de requisi¢ao
de pagamento por meio do regime de precatdrio, de status constitucional.

Contudo, observa-se que nos Estados Unidos da América, regido
pelo sistema da common law, o processo executivo, independente das
partes, ndo possui natureza jurisdicional. A atividade jurisdicional se en-
cerra com o provimento da decisdo de mérito para o deslinde da acdo,
enquanto a fase executiva da decisdo é regida por legislacdo estadual,
tratando-se de atividade meramente administrativa:

A execugdo de uma decisdo local é meramente administrati-
va. O vencedor apresentard uma copia da senten¢a ao sheriff
que expedird um mandado de execugdo (writ of execution).

Esse mandado conterd uma determinagdo para que qualquer
pessoa ou empresa que controle a propriedade do devedor a
entregue a autoridade, a fim de satisfazer o crédito.*

Nos Estados Unidos da América o cumprimento de decisdes judi-
ciais ndo admite desatendimento ou resisténcia, e para, obter a efetivacao
da determinacao judicial, criou-se o instituto da contempt of Court, defi-
nido como o poder atribuido a érgaos governamentais de punir a condu-
ta desdenhosa em respeito as decisGes judiciais, sendo considerado um

10 KANE, Mary Kay. Civil Procedure in a nutshell. St. Paul: West Publishining, 1996, p. 207.
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comportamento de desobediéncia!* a uma ordem ou qualquer conduta
intencional de desacato aos processos de uma Corte.

Ocorre que a unicidade do sistema de jurisdicdo norte americano
nao representa o amplo controle dos atos da Administracdo Publica pelo
poder Judicidrio. De acordo com a doutrina sovereign immunity ou go-
vernamental immunity, em traducdo livre denominando-se “imunidade
governamental”, ou seja, o ente publico ndo pode ser processado nem
julgado salvo nas hipdteses legais.

Assim, para o governo federal americano, bem como em muitos
estados, ha leis de renlncia a esta imunidade, permitindo a instauragao
acdes em face da Fazenda nas hipdteses especificadas. O primeiro diplo-
ma legal que disciplina as possiveis a¢des judiciais contra a Administragao
Publica refere-se aos litigios decorrentes de contratos de natureza publi-
ca, em que o particular alega inadimplemento da Administragado Publica.

Admite-se ainda, conforme o The Tort Claims Act, a propositura de-
mandas que dizem respeito a questées tributdrias, demandas superiores
a dez mil délares, ou ainda com fundamento na Constituicdo americana,
em ato do Congresso ou em regulamento de 6rgdo do Poder Executivo.
Incluem-se, ainda, as questées decorrentes de contrato explicito ou impli-
cito com os Estados Unidos, ou reparacgées liquidas ou iliquidas ndo base-
adas no direito civil*2.

A execucdo de sentencas proferidas contra a Fazenda Publica é clas-
sificada pelo valor, (i) em condenac¢Ges de importancia superior a cem mil
délares o Tribunal de Justica deve encaminhar os autos ao Congresso para
que este confira se os calculos e o valor apontado como devido esta cor-
reto, apods, é transmitido ao Ministério da Fazenda um certificado para
gue este emita um cheque em favor do credor para pagamento, (ii) nas

11 No Brasil, o descumprimento de decisdo judicial também pode acarretar o crime de desobediéncia, tipificado no
artigo 330 do Cddigo Penal, porém, quanto a sua consumagao, é necessario demonstrar a ocorréncia de dolo por
parte do Administrador para descumprir deliberadamente a decisdo. Ocorre que, por vezes, ndo se verifica a inten-
¢do dolosa em descumprir a ordem judicial, ao contrério, a ordem é cumprida dentro das possibilidades técnicas da
Administragdo Publica, diante da complexidade dos atos necessdrios.

Assim, 0s juizes competentes para a agdo em andamento, mas que ndo possuem competéncia penal, ao vislumbra-
rem o descumprimento das ordens judiciais que proferem, determinam a extragdo de copias ao Ministério Publico
com o fim de apurar eventual a ocorréncia do delito. Contudo, vale esclarecer que tal expediente utilizado pelos
juizes — extremamente burocratico e desnecessério — ndo possui efetividade pratica, uma vez que o Administrador
Publico ndo incide dolosamente em seu descumprimento, ocorrendo eventualmente apenas certa morosidade para
0 seu cumprimento, ndo em razdo da desidia, mas devido necessidade de observar todos os requisitos legais para a
realizagdo do ato administrativo que compreende a determinagdo judicial.

12 COLE, Charles D. "Imunidade soberana e responsabiidade civil do governo federal dos Estados Unidos da Amé-
rica. Execugdo contra a Fazenda Publica". Brasilia: Centro de Estudos Judicidrios (Conselho da Justica Federal, série
Cadernos do CEJ, n. 23). 2003, p. 90.
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condenagoes em valor inferior a cem mil ddlares ndo ha andlise prévia
do Congresso; os documentos necessarios, sdo encaminhados diretamen-
te ao Gabinete-Geral da Contabilidade que, apds a verificagdo, emite um
cheque que é enviado pelo correio ao autor.

A partir de 1956, o Congresso editou uma norma que criou um fundo
especifico para pagamento de indenizag¢Ges, para as quais ndo havia provi-
sdo especifica. Verifica-se que os EUA também realizam previsdo orcamen-
taria para pagamento de indenizagdo decorrentes de condenagdes judiciais,
contudo, o fazem de forma preventiva, como provisao de despesas indeter-
minadas e ndo como realizado no Brasil, em que se insere no orgamento
despesas ja liquidas e certas, com decisdo transitada em julgado.

Acrescenta-se, ainda, que se admite a compensa¢do com débitos
do autor, o que, contudo, se trata de uma faculdade, diferentemente da
forma como ocorre no Brasil, em que a propositura da compensagdo é
uma prerrogativa da Fazenda, prevista no art. 100, § 10** da Constitui¢do
da Republica; se a Fazenda entender conveniente exercer tal prerrogativa,
o credor ndo pode manifestar-se contrariamente. Em hipdtese de o credor
pretender obter a compensacdo, este ndao possui direito subjetivo para
requeré-la, pois a compensagao entre precatdrio e débitos tributarios no
direito brasileiro depende da conveniéncia e oportunidade da Fazenda.

2.3. A execugao contra Fazenda Publica no ordenamento alemao

Na doutrina tradicional alema, Otto Mayer considerava inadmissi-
vel a execucdo forcada contra a Fazenda Publica, pois em um Estado de
Direito ndo seria necessario exigir que o Estado pudesse ser coagido para
gue respeitasse e satisfizesse seu proprio Direito®.

Contudo, apds a edicdo da Lei Fundamental Bonn, a possibilidade de
execucdo forcada contra o Estado tornou-se um imperativo deduzido da ga-

13 Ainda sem modulagdo quanto aos efeitos da decisdo nas ADIs 4.357 e 4.425 em que o STF julgou inconstitucionais
dispositivos do artigo 100 da Constituigdo Federal alterados pela Emenda Constitucional (EC) 62/2009, que institui
o novo regime de pagamento dos precatdrios, vale esclarecer que os paragrafos 92 e 10 também foram declarados
inconstitucionais, por maioria de votos, sob a alegagdo de ofensa ao principio da isonomia. Os dispositivos instituem
a regra da compensagdo, no momento do pagamento dos precatérios, dos débitos que o credor privado tem com o
poder publico. A regra foi considerada inconstitucional porque acrescenta uma prerrogativa ao Estado de encontro
de contas entre créditos e débitos que ndo é assegurada ao entre privado.

14 SOMMERMAN, Karl-Peter. A execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica no Direito Alemdo. Tradugdo
de Leonardo Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 107.
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rantia a tutela dos direitos subjetivos (Rechtsschutzgarantie), afastando os ar-
gumentos decisivos contra a permissao da execugao forgada contra a Fazenda
Publica como a separacdo de Poderes e o Estado Democratico de Direito.

Observa-se ainda que a jurisdicdo alema possui varios ramos: hd a
jurisdicdo ordindria (civil e penal), a jurisdicdo administrativa geral (a¢Ges
de anulagdo, de suspensdo de ato administrativo, a¢ées de obrigacdo de
fazer), a jurisdi¢do social (que se assemelha a previdéncia social), e a juris-
dicdo de financas (identificada como atuacao fiscal).

A estrutura do Poder Judicidrio alemdo se assemelha a organiza¢do
judiciaria brasileira. Em ambos os sistemas, devido a estrutura federativa,
a jurisdicdo comum é exercida pelos Tribunais estaduais, que tém compe-
téncia residual. Os Tribunais Federais apenas atuam em hipdteses previs-
tas na Constituicdo; no caso brasileiro, tal previsdo se encontra no art. 109
da CRFB/88.

Na Alemanha, a execucdo contra a Fazenda pode ter origem na juris-
dicdo ordinaria (civil) ou administrativa. A execucdo de sentenca originaria
de jurisdicdo civil inicia-se apenas apds quatro semanas de o exequente
manifestar sua pretensdo em juizo. Quando a execu¢do promovida peran-
te um Tribunal corresponder a penhora do patriménio administrado por
outro ente federativo que ndo o do proéprio Tribunal, devera ser dada a
ciéncia ao Ministro das Financas, seguindo-se as regras do Cédigo de Pro-
cesso Civil (ZPO), que possui normas especificas para a execuc¢do contra
pessoas juridicas de direito publico.

Contudo, na jurisdicdo ordindria, o érgdo competente para executar
nao é o mesmo que atuou no processo de conhecimento. Antes de iniciar a
execucdo e emitir a ordem de penhora, o juizo comunica a autoridade pu-
blica a existéncia da execucdo, para que esta adote as providéncias cabiveis
para a satisfacdo da condenacdo no prazo nunca superior a um meés. De-
corrido o prazo sem atendimento, o juiz determina as medidas executivas
que entender cabiveis, ndo estando vinculado a pedido do exequente. As
medidas de execucdo, tais como constricGes de bens, ainda que natureza
publica, observam as disposi¢cdes do Cédigo de Processo Civil alemao, que
nao faz qualquer excecdo quanto a impenhorabilidade de bens publicos.

Contudo, o Cddigo de Processo Civil alemdo ndo permite a exe-
cucdo sobre bens que estejam afetos a prestacao de servigos publicos,
bem como fundos que sirvam para créditos indispensaveis a realizacao de
servicos publicos, ndo podendo haver a dissolucdo e nem suspensdo da
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massa patrimonial. Observa-se que o ente publico ndo possui muitas prer-
rogativas na regulamentacdo do processo de execucdo, estando subme-
tido as mesmas formas de satisfacdo da obrigacdo através da constricao
do patriménio. Contudo, ha limites para esta expropriacdo, sendo umas
das poucas prerrogativas, além da ndao penhora de bens afetos ao servigo
publico, a expressa previsdo para manutencdo das financas publicas sa-
dias, ndo se admitindo processo de insolvéncia contra os entes publicos.
Portanto, o processo de execu¢do ndo pode levar o ente publico ao estado
falimentar por expressa proibicdo legal.

A distingdo principal entre a execugdo na jurisdicdo ordinaria e na
jurisdicdo administrativa é que nesta ultima as instancias de conhecimen-
to e execugdo ndo se encontram separadas, mas o 6rgdo que atua em
primeira instancia é simultaneamente competente para a execucao.

2.4. A execugao contra Fazenda Publica em Portugal

Devido a influéncia das raizes germanicas e cristas, havia em Portu-
gal um sistema de justica Unica no periodo do Absolutismo Monarquico,
0 que certamente determinou a adogao da unicidade de jurisdicao pelo
Brasil como heranca do periodo colonial. O sistema patrimonial no peri-
odo imperial da Administracdo Pubica se revelava como a administracdo
do patrimonio do rei, razao pela qual, havia certa confusado entre bens do
monarca e bens publicos afetos ao servico publico. Desta forma, consi-
derando que os juizes eram funciondrios que exerciam funcdo delegada
do rei, a jurisdicdo una favorecia o controle do monarca quanto a gestdo
administrativa e judicial de seus bens.

Contudo, em Portugal, adotou-se o sistema de contencioso admi-
nistrativo com jurisdicdo reservada, desde 1845, até que, em 1930, mo-
dificou-se para jurisdicdo delegada, com a criacdo do Supremo Tribunal
Administrativo, em 1933, como érgio independente do Poder Judiciario
e sem vinculagdo com a Administragao Publica, composta por magistra-
dos originarios do Poder Judicidrio em exercicio de cargo em comissao, ou
outros servidores e profissionais do Direito para o exercicio da funcdo de
magistrado da Corte Administrativa.

No sistema da jurisdicao delegada, com a criagao do Supremo Tri-
bunal Administrativo, o contencioso administrativo passou a ter completa

15 CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo. V. 2. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1251.
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separac¢do e autonomia das fun¢des da Administragdo Publica, ocasido
em que comecou a se alinhar uma justica administrativa independente
e imparcial, cuja a transformacdo permitiria integra-la posteriormente ao
Poder Judiciario.

Em que pese o afastamento de Portugal do sistema originario da ju-
risdicdo Unica, devido a influéncia da Franca, ainda assim o contencioso ad-
ministrativo portugués, quanto a execuc¢do das sentencas administrativas,
muito se assemelha ao sistema brasileiro, que permaneceu com o sistema
da jurisdicdo uma.

O procedimento de execugao das decisGes dos Tribunais Adminis-
trativos foi estabelecido pelo Decreto-lei 256-A, de 17 de junho de 1977.
O referido diploma legal determina que as sentengas proferidas por estes
tribunais em favor de particulares sejam efetivadas voluntariamente pela
Administragao Publica, uma vez que a execuc¢do for¢ada, que se dd atra-
vés de sub-rogacao, nao teria utilidade, pois o0 emprego da constricao no
patrimonio da Administragdo para satisfazer condenac¢do designada pela
mesma acarretaria a confusdo entre a figura do executado e do juizo, sen-
do mais coerente que a satisfagdo da obrigacdo fosse estabelecida por
procedimentos interna corporis *°.

Desta forma, a execucdo forcada no sistema portugués de execucao
contra a Fazenda Publica, ainda que ndo seja direta, por meio de sub-roga-
cdo, se da de forma indireta, por meio de coacdo. Portanto, ndo seria ade-
quado dizer execucdo, pois esta ndo ocorre de forma forgcada, mas “eficécia
do contencioso” ¥, pois, conforme previsto no art. 92 do Decreto-lei 256-
A/1977, o Tribunal julgara quanto a ocorréncia ou ndo da causa legitima de
inexecucdo, e, se decidir negativamente, ouvira a Administracdo e o interes-
sado, que deverdo responder no prazo de oito dias sobre os atos em que a
efetivacdo deverd consistir e o prazo necessario para sua pratica.

Portanto, observa-se na regulamentacdo do ordenamento juridico
portugués que ha cinco fases na execucao ocorrida no ambito do conten-
cioso-administrativo: (i) a propositura da execugdo apds o prazo de 30 dias
para o cumprimento voluntario da condenacéo; (ii) eventual incidente de
causa legitima de inexecucdo; (iii) decisdo do incidente fixando a indeni-
zacdo e apurando a responsabilidade civil e funcional da Administragao

16 AMARAL, Diogo Freitas do. Execugdo das sentengas nos Tribunais Administrativos. 22 edigdo. Coimbra: Alme-
dina, 1977, p. 9.

17 CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo. V. 2. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1380-1381.
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e seus agentes; (iv) execucdo propriamente dita com a especificagdo dos
atos necessarios para alcancar a eficacia da sentenca; e por fim, (v) o pa-
gamento da quantia certa, fase andloga ao precatério brasileiro.

Acrescenta-se, por oportuno, que as causas legitimas de inexecu-
¢do estdo previstas em numerus clausus, e sdao apenas duas (i) a impos-
sibilidade, e (ii) grave prejuizo para o interesse publico no cumprimento
da sentenca.

A fase de pagamento muito se assemelha com a técnica do regi-
me de precatdrio criado pelo Brasil, pois a criacdo do regime de precatério
tem origem nas antigas Ordenagdes Portuguesas utilizadas pelo Brasil col6-
nia, quando Portugal possuia um sistema de justica Unica, mas dispensava
certos bens da penhora, entre eles os dos nobres e alguns bens publicos.
Posteriormente, estendeu-se esta prerrogativa a todos os bens publicos,
tornando-se impossivel admitir a execugao contra a Fazenda Publica nos
moldes da execuc¢do contra o particular, sendo necessdria a criagao do regi-
me de precatdrio como forma de cumprimento das condenagdes judiciais.

Contudo, na execucdo de sentenca administrativa importada do
modelo francés de justica administrativa, em nome da separacdo de po-
deres ndo se poderia tolerar que o Poder Judiciario julgasse a Adminis-
tracdo, sob pena de imiscuir-se na fun¢do administrativa. Assim, por ter
adotado o sistema de jurisdigao duplice, Portugal criou um procedimento
de execugdo em que se admite a penhora de determinados bens publicos
guando ndo estejam afetos aos servigos publicos.

O sistema de execucdo da sentenca administrativa em Portugal fun-
damenta-se na condicdo de que os administrados sejam titulares apenas
de interesses legitimos?8, e ndo de interesses subjetivos contra a Fazen-
da. Desta forma, as partes ndo sao tratadas com isonomia processual, tal
como no ordenamento brasileiro.

O prazo para execucdo das sentencas administrativas é de sessenta
dias a contar da apresentacdo do requerimento, contudo, o prazo para
pagamento do precatério no Brasil é de até um ano e meio apds a sua
expedicdo. Em ambos os ordenamentos ndo ha previsao de san¢do para a
autoridade que ndo promover o pagamento da condenacdo no prazo de-
terminado, pois a obrigacdo legal refere-se apenas a inscricdo de dotacao
orcamentaria para as despesas com condenacdes.

18 MONCADA, Luis de. "As relagdes especiais de poder no direito portugués". Lisboa: Revista da Universidade
Moderna, 1998, p. 181-210.
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Portanto, observa-se a profunda semelhanca entre os regimes de
execucdo contra a Fazenda Publica do ordenamento juridico brasileiro e
portugués, uma vez que ambos se originam de uma norma comum: as
Ordenagdes Portuguesas. Nos dois regimes a satisfacdo da execugdo se
da por meio de outorga de prazo para que seja atendida a obrigacao, ndo
havendo, contudo a possibilidade de constricdo judicial sobre os bens pu-
blicos para a expropria¢do e pagamento da condenacao.

3. CONTROVERSIAS ATUAIS NA EXECUCAO CONTRA FAZENDA PUBLICA

A base do sistema diferenciado de execugdo contra a Fazenda Publi-
ca, e, por conseguinte, do regime de pagamento por precatdrio fundamen-
ta-se no principio de que os bens publicos sdo inaliendveis e, em consequ-
éncia, sdo impenhoraveis para fins de satisfazer o crédito do exequente.

Este seria o limite para a salutar independéncia entre os Poderes,
alcado a status de principio constitucional pelo art. 22 da Constituicdo
da Republica de 1988, uma vez que, ao admitir que o Judiciario exer-
¢a a execugao forgcada sobre os bens publicos, estaria-se imiscuindo no
mérito dos atos administrativos adotados pelo Poder Executivo em sua
organizacdo financeira e orcamentaria. Ocorre que o Poder Judicidrio
ndo possui atribuicdo constitucional para eleger as providéncias mais
adequadas para o interesse publico, tratando-se de atividade inerente a
Administracdo Publica.

3.1. A disciplina constitucional

Os dispositivos que tratam do regime de precatério, embora inte-
grem o texto constitucional, em verdade possuem carater processual e,
portanto, sdo normas formalmente constitucionais, ndo materialmente
constitucionais como os direitos e garantias individuais.

A preocupac¢do do constituinte em inserir no texto constitucional o
regime de precatdrio fundamenta-se na cautela em delimitar a atuac¢do ad-
ministrativa do Judicidrio ao inserir no orcamento despesas a serem cum-
pridas pelo Executivo. Portanto, o Judicidrio, no decorrer do processamento
do precatdrio, estd no exercicio de uma funcdo atipica, prezando pela Se-
paracdo de Poderes, como um dos instrumentos para check and balances.
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A Constituicdo Federal de 1988 em seu texto original dispde sobre
regime de precatério em seu art. 100, e inovou ao distinguir créditos de
natureza alimentar e ndo alimentar.

A Emenda Constitucional n. 20, de 1998, inseriu o paragrafo 32 no
art. 100 da Constituicao, exigindo o transito em julgado das condenagdes
para a expedicdo do precatodrio.

A Emenda Constitucional n. 30, de 2000, incluiu o dever de inclusdo
no orcamento de verbas necessarias ao pagamento de débitos decorrente
de precatdrio, definiu o conceito de precatério alimentar, e inseriu o par-
celamento decenal do art. 78 do ADCT.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n. 37, de 2002, inseriu o pa-
ragrafo 42 no art. 100 da Constituicdo Federal, para fins de proibir expres-
samente o fracionamento de precatério, e inseriu o art. 87 no Ato das
Disposic¢des Transitdrias, definindo a obrigacdo de pequeno valor em valor
nao inferior a 40 saldrios minimos para os Estados e Distrito Federal e 30
salarios minimos para os Municipios.

A Emenda Constitucional n. 62, de 2009, alterou as regras até entao
estabelecidas para o pagamento de requisitdrios judiciais, acrescentando
a0 ADCT o artigo 97, o qual instituiu o Regime Especial de pagamento para
os Estados, Distrito Federal e Municipios e respectivos entes da Adminis-
tracao Indireta que entdo se encontrassem em mora quando do advento
do novo regime.

Assim, inovou o legislador constituinte derivado ao prever (i) a vincu-
lacdo judicial de parte da receita publica aos entes que adotassem o regime
especial para pagamento, como forma de obter o adimplemento forcado do
estoque de precatdrios, (ii) encontro de contas entre débitos e créditos do
poder publico, (iii) leildes eletrénicos para o pagamento mais célere diante
do desagio oferecido pelo credor, (iv) pagamento, por ordem crescente de
valor e ndo apenas por ordem cronoldgica, (v) preferéncia as pessoas com
mais de 60 anos ou portadoras de doencas graves, assim determinadas na
Resolucdo 150 do CNJ, como as descritas na lei de isencdo do imposto de
renda, e (vi) outorga ao Tribunal de Justica da responsabilidade para orde-
nar, administrar e pagar a fila dos precatérios expedidos por este, cabendo
ao ente devedor apenas transferir o valor orcamentario devido para a conta
vinculada junto ao Tribunal de Justica para este fim.

Porém, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, por maioria, jul-
gou parcialmente procedente as A¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade
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4.357 e 4.425, para declarar a inconstitucionalidade de parte da Emenda
Constitucional n. 62, de 2009, que instituiu o novo regime especial de pa-
gamento de precatdrios. Com a decisdo, foram declarados inconstitucio-
nais dispositivos do artigo 100 da Constituicao Federal, que institui regras
gerais para precatérios, e integralmente inconstitucional o artigo 97 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), que cria o regime
especial de pagamento?.

Assim, em julgamento ocorrido em 14/03/2013%, a maioria dos mi-
nistros acompanhou o relator, ministro Ayres Britto (aposentado), e consi-
derou o artigo 97 do ADCT inconstitucional por afrontar cldusulas pétreas,
como a de garantia de acesso a Justica, a independéncia entre os Poderes
e a protecdo a coisa julgada.

Assim, aguarda-se a realizagdo da modulac¢do dos efeitos da decisdo
acima mencionada sobre os pagamentos e demais atos realizados sob a
égide da emenda, para fins de identificar como ficard o regime de preca-
tdrio apds o julgamento pela inconstitucionalidade da Emenda Constitu-
cional n. 62, de 2009.

3.2. Normas infraconstitucionais que regulamentam a matéria

A doutrina?! defende ndo haver, propriamente, uma execug¢do con-
tra a Fazenda Publica, pois a sentenga condenatdria contra ela proferida
é despida de forca executiva, justamente por ndo serem penhoraveis os
bens publicos. A execugdo contra a Fazenda Publica segue o procedimen-
to previsto no art. 730 do CPC, seguindo-se a oposicdo dos embargos pela
Fazenda para ao final ser entdo expedido o precatdrio, em atendimento a
regra prescrita no art. 100 da Constituicao Federal.

Em que pese as alteragdes trazidas pela Lei 11.232/2005, ao instituir
a sistematica do processo sincrético, relegando o processo de execucdo a
mera fase do processo através do cumprimento de sentenca, a execug¢ao
contra a Fazenda Publica permanece como exce¢do a esta regra, como
processo autdnomo, no qual a Fazenda deve ser citada e ndo intimada.

19 O regime especial instituido pela Emenda Constitucional n. 62, de 2009, consiste na adogdo de sistema de par-
celamento de 15 anos da divida, combinado ao regime que destina parcelas varidveis entre 1% a 2% da receita de
estados e municipios para uma conta especial voltada para o pagamento de precatdrios. Desses recursos, 50% sdo
destinados ao pagamento por ordem cronoldgica, e os valores restantes a um sistema que combina pagamentos por
ordem crescente de valor, por meio de leilGes ou em acordos diretos com credores.

20 Noticia obtida no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal em 14 de margo de 2013: http://m.stf.jus.br/
portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp ?idConteudo=233520.

21 FURTADO, Paulo. Execugdo. 22 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 280.
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Observa-se que a citacdo da Fazenda Publica, na forma do art. 222,
alinea c, e art. 224 do CPC, deve se dar através de oficial de justica, na
pessoa do representante legal da entidade. A necessidade?? de citacdo
pessoal da Fazenda Publica e demais entes de direito publico justifica-
-se pela engrenagem burocratica que envolve a organizacdo interna da
Administragdo Publica, sendo inerente a atividade publica a formalidade
dos atos administrativos, revestindo, assim, os atos de comunicagdo pro-
cessual de maior cautela quanto ao controle de recebimento da citacdo.

Apds a citagdo valida, o prazo é de 30 dias (Lei n. 9.494/97, art. 12-
B, na reda¢do da MP n. 2.180-35/2001%), ndo para pagar como ocorre na
previsdao do art. 475-) do CPC, mas para opor embargos a execuc¢do, 0s
guais apenas poderao versar sobre as matérias previstas no art. 741 do
CPC. Observa-se que os embargos sdo sempre recebidos no efeito suspen-
sivo, obstando o seguimento da execugao, uma vez que a Fazenda Publica
nao depende de penhora, depdsito ou cauc¢do, ndo estando submetida as
exigéncias do art. 739-A do CPC, ndo precisando, portanto, garantir o juizo
para obter o efeito suspensivo.

Julgados os embargos opostos pela Fazenda Publica, a sentenca
nao esta sujeita a reexame necessario, uma vez que o reexame ja foi pro-
cedido em relagdo a sentenga anterior em caso de execugdo de titulo ju-
dicial, além de o art. 475, Il, do CPC aludir, apenas, a embargos opostos
a execugdo fiscal, excluindo-se aqueles opostos a execu¢do nao fiscal®.

22 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 82 edigdo, Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 92.

23 O Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em duas reclamagdes para determinar aos juizos re-
clamados que recebam os embargos a execugdo opostos pela Unido e Ihes dé imediato processamento. Na espécie,
0s juizos reclamados, sob o fundamento de intempestividade, ndo receberam os embargos a execugdo opostos pela
Unido, dentro do prazo estabelecido no disposto no art. 12-B da Lei 9.494/97, acrescentado pela Medida Proviséria
2.180-35/2001, a qual ampliou, para 30 dias, o prazo a que se refere o caput dos artigos 730 do CPC e 884 da CLT.
Entendeu-se haver afronta a autoridade da decisdo proferida pelo Supremo na ADC 11 MC/DF (DJU de 29.6.2007),
que determinara a suspensao de todos os processos em que discutida a constitucionalidade do art. 12-B da Medida
Provisdria 2.180-35. Ademais, considerou-se que, em razdo de uma das decisdes reclamadas ter sido proferida em
processo que tramita ha mais de 30 anos e a outra, em processo cujo tramite supera 13 anos, e em observancia ao
principio da razoavel durag@o do processo, insculpido no art. 52, LXXVIII, da CF, ndo seria plausivel, nos casos sob exa-
me, que se determinasse a suspensdo dos aludidos processos, impondo-se que as partes aguardassem o julgamento
de mérito da referida ADC 11/DF. Vencido o Min. Marco Aurélio, que julgava o pleito improcedente, asseverando
que os juizos reclamados apenas teriam obedecido ao disposto no paragrafo Unico do art. 21 da Lei 9.868/99 (“Con-
cedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em segdo especial do Diario Oficial da Unido a
parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da agdo no prazo de
cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficicia.”), e, passados os 180 dias a que se refere esse preceito, o
qual seria imperativo, entendido ter caducado a decisdo liminar proferida naquela ADC. Alguns precedentes citados:
Rcl 6095 MC/PR (DJE de 6.6.2008); Rcl 6428 MC/SP (DJE de 29.8.2008); Rcl 5758 MC/SP (DJE de 7.2.2008); Rcl 5669
MC/RS (DJE de 12.2.2008). Rcl 5758/SP e Rcl 6428/SP, rel. Min. Carmen Lucia, 13.5.2009. (Rcl-5758)

24 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAGAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. REDISCUSSAO DA MATERIA DE MERITO. IMPOSSIBILIDADE. PRE-
QUESTIONAMENTO PARA FINS DE INTERPOSICAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. INVIABILIDADE. EMBARGOS A
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Segundo a previsdo do art. 520, V, do CPC, a apelagdo interposta
contra a sentencga que julgue improcedente ou rejeite os embargos a exe-
cugdo ndo teria efeito suspensivo legal. S6 que a expedi¢do do precatorio
ou de requisicdo de pequeno valor depende do prévio transito em jul-
gado. Portanto, a apelacdo contra a sentenca que rejeita os embargos a
execugao contra a Fazenda Publica, por uma interpretagdo constitucional,
deve ser recebida no duplo efeito.

O recebimento da apelagdo apenas no efeito devolutivo, no caso
de execugdo contra a Fazenda Publica, ndo possui utilidade, tampouco
eficacia, uma vez que, enquanto nao confirmados ou estabelecidos defini-
tivamente os valores a serem inscritos em precatdrio ou requisitados por
obrigacdo de pequeno valor, a execugdo ndo pode prosseguir?®.

Assim, o art. 520, V, do CPC nao possui aplicabilidade as execugbes
contra a Fazenda Publica, ficando restrito a hipétese de embargos a exe-
cucdo fundada em titulo extrajudicial entre particulares.

Apds o transito em julgado do julgamento dos embargos, o juiz de-
termina a expedic¢do de oficio requisitorio dirigido ao Presidente do Tribu-
nal de Justica, para que seja consignada a ordem e natureza do crédito no
orgamento para pagamento no exercicio financeiro seguinte.

A expedicdo do precatério ou requisicao de pequeno valor, por exi-
géncia constitucional, depende do prévio transito em julgado. Desta for-
ma, questiona-se se (i) se admite liquidacdo proviséria contra Fazenda,
(ii) se admite a execucdo proviséria contra Fazenda, e se (iii) este transito
em julgado refere-se apenas ao processo de conhecimento ou inclui-se
também a fase de execucao.

EXECUCAO PROPOSTOS PELA FAZENDA PUBLICA. REMESSA NECESSARIA. ART. 475, Il, DO CPC. INAPLICABILIDADE.
PRECEDENTES. 1. Aclaratérios recebidos como Agravo Regimental. Aplicagdo do Principio da Fungibilidade Recursal.
2. Invidvel a analise pelo STJ de questdo constitucional, ainda que para interposi¢do de Recurso Extraordinario. 3.
Embora os Embargos a Execugdo, por tratar-se de agdo autdbnoma, possam ser desapensados do processo principal,
cabe as partes colacionar as pecas relevantes ao deslinde da controvérsia, sob pena de ndo-provimento do recurso,
consoante disposto no art. 736 do Cédigo de Processo Civil. 4. Nos termos do art. 475, Il, do CPC, ndo se sujeitam ao
reexame necessario as sentengas que julgam improcedentes os Embargos a Execugdo opostos pela Fazenda Publica.
Precedentes do STJ. 5. Agravo Regimental ndo provido. (EDcl no REsp 802.805/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/05/2009, DJe 21/08/2009)

25 PROCESSUAL CIVIL. APELAGAO. DUPLO EFEITO. EMBARGOS A EXECUGAO MOVIDA CONTRA A FAZENDA PUBLICA
PENDENTE DE JU{ZO SOBRE PRESCRICAO DA EXECUCAO. EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE.

1. Embora a regra geral para o caso da sentenga que julga improcedentes os embargos do devedor é a apelagdo ser
recebida apenas no efeito devolutivo, somente é possivel o prosseguimento da execugdo contra a Fazenda Publica,
para fins de expedi¢do de precatdrio, em se tratando de parcela incontroversa, o que ndo é o caso dos autos, pois
ainda esta pendente de julgamento em sede de apelagdo a prescrigdo da execugdo do crédito pleiteado, que podera
fulminar o préprio direito discutido.

2. Precedentes: AgRg no REsp 1.275.883/PR, Min. Humberto Martins, DJe de 4.10.2011, REsp 1.125.582/MG, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 5.10.2010.

Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1276037/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/04/2012, DJe 19/04/2012)
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Conforme assinala Cassio Scarpinella Bueno, “o transito em julgado
gue autoriza a execugdo contra a Fazenda Publica sé pode ser o dos em-
bargos a execucdo, superados, pois os processo de conhecimento e o de
eventual liquidagdo”?.

Por esta razdo, os embargos devem ser recebidos no efeito suspen-
sivo, pois sem o transito em julgado da decisdo?’, ndo se admite a expedi-
¢do do precatdrio ou requisicao de pequeno valor.

Assim, o transito em julgado a que se refere o §52 do art. 100 da
Constituicdo Federal é o da sentenca que julgar os embargos a execugao,
pois o valor a ser incluido no orgamento deve ser definitivo, ndo se admi-
tindo que alteragdo superveniente do julgado venha a modificar a inscri-
¢do no orgamento, a luz do principio da responsabilidade fiscal.

3.3. A natureza juridica do procedimento de requisi¢ao de precatério

Em execucdo proposta contra a Fazenda, a atividade judicial extin-
gue-se com a expedicdo do oficio requisitério pelo juizo de origem a Pre-
sidéncia do Tribunal de Justica a que estd vinculado.

A atividade de processamento do precatério possui natureza admi-
nistrativa, conforme ja se manifestou o Supremo Tribunal de Justica pelo
enunciado de simula 311 (Os atos do presidente do tribunal que dispo-
nham sobre processamento e pagamento de precatdrio ndo tém cardter
jurisdicional.). Dentre as consequéncias desta natureza administrativa,
observa-se que das decisdes do Presidente do Tribunal, quando na organi-
zacdo e regularizagdo do precatdrio, ndo se admite recursos aos Tribunais
Superiores, uma vez que se trata de ato administrativo (Sumula 733 do
STF: Ndo cabe recurso extraordindrio contra decisdo proferida no proces-
samento de precatdrios.)

Desta forma, havendo erro quanto aos valores ou impugnag¢do de

26 BUENO, Scarpinella Bueno. "Execugdo por Quantia Certa contra a Fazenda Publica uma proposta atual de Sistematiza-
¢d0". In: Sergio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier (org.). Processo de Execugdo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 140-141.

27 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAOQ PROVISORIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. APELACAO RE-
CEBIDA NO DUPLO EFEITO. EC 30/2000. IMPOSSIBILIDADE. 1. De acordo com o art. 730 do CPC, e ante a alteragdo
promovida no art. 100, § 12, da CF pela EC 30/2000, é invidvel a Execucdo Provisria contra a Fazenda Publica. Tal
dispositivo determina que devem ser incluidos nos orgamentos anuais apenas os precatorios referentes a sentengas
condenatdrias transitadas em julgado. Precedentes do STF e do STJ. 2. Hipdtese em que a Apelagdo interposta pelo
INCRA contra a sentenga que julgou os Embargos a Execugdo foi recebida no efeito devolutivo e suspensivo. Portanto,
inexistem valores incontroversos que possam ser objeto de Execugdo Provisdria. 3. Agravo Regimental provido. (AgRg
no Ag 1057363/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 23/04/2009)
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juros ou acréscimos indevidos, tais questdes incidentais devem ser dirimi-
das pelo juizo da execugdo, para que, apés decidir a impugnacdo, expeca
novo oficio requisitério retificando o oficio anterior.

Contudo, em se tratando de erro material, passivel de correcao a
qualquer tempo, o erro de natureza aritmética, manifesto, que pode ser
constatado prima facie, ndo se tratando de rediscussdo dos critérios de
cdlculo fixados no processo de conhecimento, mas sim da adequagdo
dos cdlculos de atualizag¢do a jurisprudéncia predominante, pode ser co-
nhecido pelo Presidente do Tribunal no bojo do processo administrativo
referente ao precatdrio.

Em obediéncia ao que prescreve o art. 463, |, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, é possivel a correcdo de erro material, quando, na liquidagdo
da sentenca, ocorrem situagdes de evidentes equivocos nas contas apre-
sentadas pelo credor. Por oportuno, transcrevem-se os julgados do STJ
corroborando o pacifico entendimento sobre a auséncia de coisa julgada
diante da verificagdo de manifesto erro material:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA. (...) EXCLUSAO DOS JU-
ROS. COMPETENCIA DA PRESIDENCIA DO TRIBUNAL. NATU-
REZA ADMINISTRATIVA DESTA FUNCAO. SUMULA 311/STJ.
LEGALIDADE DO ATO PRATICADO. (...) INFRACAO A COISA
JULGADA. PRECEDENTES.

(...) O ERRO DE CALCULO NAO FAZ COISA JULGADA, PODEN-
DO SER CORRIGIDO ATE MESMO DE OFiCIO, CONFORME O
DISPOSTO NO ART. 463, I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
Precedentes: RMS 28.366/SP. Rel. Ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, julgado em 3.3.2009, DJe 2.4.2009; RMS 28.586/
SP. Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 20.4.2009; RMS 28.611/
SP. Rel. Ministra Denise Arruda, DJe 30.3.2009; RMS 28.141/
SP, Rel. Ministra Denise Arruda, DJe 11.2.2009;, AgRg no RMS
27.122/SP, Rel. Min. Francisco Falcéo, DJe 13.10.2008.

A adequacgdo dos valores pela Presidéncia do Tribunal, no
caso concreto, referida aos juros, ndo ultrapassou, portan-
to, o limite da sua fungdo administrativa, tal como insculpi-
do na Constituicdo Federal; a agdo foi apenas no sentido de
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aplicar as disposi¢oes constitucionais e legais vigentes.{...)
Agravos regimentais improvidos. (AgRg no AgRg no RMS
28.287/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 09/11/2010)

Vale destacar ainda que, nos termos do artigo 12-E da Lei 9.494/97,
com a redacdo dada pela Medida Provisdria 2180-35/01, “séo passiveis de
revisdo pelo Presidente do Tribunal, de oficio ou a requerimento das partes,
as contas elaboradas para aferir o valor dos precatdrios antes de seu paga-
mento”, conforme se depreende da leitura da ementa a seguir transcrita:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PRECATORIO. RECUR-
SO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO DO
PRESIDENTE DO TRIBUNAL NO PROCESSAMENTO DE PRECA-
TORIOS. POSSIBILIDADE. SEQUESTRO DE RECURSOS FINAN-
CEIROS. INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS. PAGAMENTO
QUE NAO DESRESPEITOU O PRAZO PREVISTO NA CONSTITUI-
CAO. NAO CARACTERIZACAO DA MORA. 1. O Presidente do
Tribunal local é competente para corrigir erro de cdlculo,
nos termos do disposto no art. 12- E da Lei 9.494/97, inclu-
ido pela Medida Provisoria 2.180-35/2001, em que se lhe
permite, de oficio ou a requerimento das partes, proceder a
revisdo das contas elaboradas para aferir o valor dos preca-
torios antes de seu pagamento ao credor. (...) 3. Recurso or-
dindrio parcialmente provido. (RMS 23.987/MS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 08/02/2011, DJe 16/02/2011)

Outra consequéncia da natureza administrativa do processo de expedi-
cdo de precatorio é que, para fins de impugnar eventuais os atos em desacor-
do com a lei ou abusivos, do Presidente do Tribunal, deve-se utilizar o Man-
dado de Seguranca dirigido ao Orgdo Especial, competente para julgar os atos
do Presidente, uma vez que ndo admite recurso aos Tribunais Superiores.

Seguindo a natureza administrativa do processamento de precaté-
rio, inclusive a determinacdo de sequestro de verba publica uma vez ve-
rificada a pretericdo na ordem cronoldgica de pagamento de precatorio,
também se enquadra como funcdo administrativa do Presidente do Tri-
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bunal de Justica, razdo pela qual o controle de legalidade do ato também
serd realizado através de Mandado de Seguranca. Neste sentido ja se ma-
nifestaram os Tribunais Superiores:

Ao contrdrio do que afirma a agravante, o julgamento do
pedido de sequestro formulado perante o Tribunal de Justica
possui natureza administrativa, pois se refere a processamen-
to de precatdrios, do qual ndo cabe eventual recurso extra-
ordindrio, conforme assinalado pelo Plendrio desta Corte no
julgamento da ADI 1098/SP, precedente aludido na deciséo
agravada” (STF, AGRG no RE 281.208-1-SP, D.J. de 26.04.02,
Relatora Ministra ELLEN GRACIE).

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA. PRECATORIO.
HOMOLOGACAO. ATIVIDADE DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL
DE JUSTICA MERAMENTE ADMINISTRATIVA. RECURSO ES-
PECIAL. INCABIVEL. 1. No processamento de precatdrios, o
Presidente do Tribunal de Justica exerce atividades adminis-
trativas, ndo revestidas de conteudo jurisdicional, e por isso,
insuscetiveis de impugnagdo na via extraordindria. 2. Agravo
Regimental desprovido” (grifos da recorrida) (ST) — 62 Turma,
AGA 288.539/SP, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 6.6.2000,
DJ 16.6.2000, p. 222).

4. CODIGO PROJETADO

Observa-se que o projeto original trouxe alteragdes consistentes ao
sistema da execugdo contra a Fazenda Publica, implementando, inclusive,
disposicdes contrarias a Constituicdo, através de norma infraconstitucional,
conforme analisaremos a seguir. Cabe esclarecer que a analise levard em
consideracdo para fins de cotejamento (i) o texto do Cddigo de Processo
Civil vigente, (ii) a redacdo original do Cddigo Projetado, (iii) a redacdo alte-
rada pela Camara e também (iv) as modificacGes introduzidas pelo Senado.

Primeiramente, observa-se que o art. 501 da redacdo original afas-
ta a necessidade de citacdo da Fazenda para opor embargos a execucao,
de forma que a Fazenda sera meramente intimada, tal como ocorre com
os demais atos processuais, através da publicac¢do oficial, alterando, desta
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forma, a natureza de processo autbnomo de execu¢dao para um processo
sincrético, em que a execugao passa a ser uma fase processual desenvol-
vida nos proprios autos. Tal dispositivo ndo sofreu alteragées pelo tramite
no Senado Federal.

Ocorre que, conforme ja explicitado acima, para os entraves da Ad-
ministracdo Publica, ha uma grande alteragdao em prejuizo da Fazenda ao
se excluir a necessidade de citagdo da Fazenda para apresentar sua defesa
em sede de execugado, pois a intimagao se da por meio da imprensa oficial,
muitas vezes falha em razdo da excessiva quantidade de demandas em
relacdo a quantidade de procuradores que patrocinam a defesa, poden-
do ocorrer a intimagdo de procurador que ndo atua mais no caso, dentre
outros incidentes que acarretaram a revelia da Fazenda, em prejuizo do
interesse publico.

Ademais, a pacifica jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja havia
determinado a necessidade de nova citagao:

Complementagdo de Precatdrio: Cita¢do da Fazenda e Erro
Material

Em conclusdo de julgamento, a Turma acolheu segundos embargos de de-
claragdo opostos, com efeitos modificativos, contra acdrdéo que mantive-
ra decisGo monocrdtica do Min. Carlos Britto que, em recurso extraordi-
ndrio do qual relator, interposto pelo Estado de Sdo Paulo, determinara a
expedigcdo de novo precatdrio e de nova citagéo da Fazenda estadual — v.
Informativo 461. Ante as premissas do acdrddo do STJ, considerou-se que
o recurso extraordindrio ndo possuia condigdes de ter seguimento, jd que
aquela Corte assentara certa moldura fdtica a revelar que teria havido a
anterior cita¢éo da Fazenda Publica. Ademais, aduziu-se que, de qualquer
modo, ndo houvera emissdo de entendimento sequer a luz do § 42 do art.
100 da CF e que, se violéncia ocorresse a Constituigcdo, seria intermedia-
da pelo descumprimento do art. 730 do CPC, reputada inocorrente, no
caso. O Min. Carlos Britto reajustou seu voto. RE 402636 ED-ED/SP, rel.
Min. Carlos Britto, 24.6.2008. (RE-402636)
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. ERRO
MATERIAL. OCORRENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. POSSIBI-
LIDADE. CITACAO DA FAZENDA PUBLICA. NECESSIDADE. 1. O
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erro material ndo decorre de juizo de valor ou de aplicagdo
de uma norma juridica sobre os fatos do processo, sendo
possivel sua correcdo a qualquer tempo, de oficio ou a re-
querimento das partes, haja vista que ndo transita em jul-
gado. Precedentes. 2. Na espécie, ndo se trata de precatorio
complementar, mas do primeiro precatorio. 3. A Fazenda
Publica, nos termos do art. 730 do CPC, deve ser citada para
opor embargos na execugdo por quantia certa. 4. Da simples
leitura do acdrddo local, verifica-se que néo houve delimita-
¢do, com a clareza necessdria, quanto ao cumprimento ou
ndo da exigéncia trazida no artigo 730 do CPC, o que implica
em deficiéncia de fundamentacgdo, por violacdio aos artigos
165 e 458 do CPC. 4. Embargos de declarag¢do acolhidos, com
efeitos infringentes, para dar provimento ao recurso espe-
cial, anulando o acdrddo estadual, por deficiéncia de funda-
mentagdo, para que a matéria seja novamente submetida a
apreciacdo do Tribunal de origem. (EDcl no AgRg no REsp
325.109/PI, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA (DE-
SEMBARGADORA CONVOCADA DO TIJ/PE), SEXTA TURMA,
julgado em 26/02/2013, DJe 12/03/2013)

Diante da necessidade de manter a prerrogativa da citacdo da Fa-
zenda Publica para apresentar defesa, a fim de que o ato de comunicagdo
processual fosse realizado de forma pessoal, o art. 550 do projeto, apds
as emendas propostas pela Camara dos Deputados, introduziu a necessi-
dade de a intimacdo se dar na pessoa do representante legal, através de
carga dos autos ou por meio eletronico.

Observa-se que, em que pese a Camara dos Deputados ter atenta-
do para a necessidade de comunicagdo pessoal dos atos processuais que
envolvam a Fazenda, diante da extin¢do da execugdo autdbnoma, a citagao
da Fazenda ndo seria mais o ato processual adequado, e adequando-se o
processo sincrético a prerrogativa do ente publico, estabeleceu-se a inti-
macdo pessoal para a defesa.

Ainda a luz do processo uno, em que a execugao seria mera fase
processual, o projeto alterou a designagao do instrumento processual de
defesa da Fazenda, antes designado de embargos; agora, a Fazenda apre-
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sentard impugnacdo aos calculos trazidos pelo exequente. A impugnacado
concentra todas as matérias de defesa da Fazenda, inclusive as matérias
de excec¢do de incompeténcia do juizo, bem como a de suspei¢do ou de
impedimento do juiz, devendo ser alegadas como preliminares na peca
de defesa. Esta alteracdo processual compreende ndo apenas a execugao
contra a Fazenda Publica, mas inclusive o procedimento ordindrio, unifi-
cando os meios de resposta do réu em uma Unica pega processual.

O art. 100, § 59, da Constituicdo Federal prevé expressamente a
necessidade de transito em julgado da decisdo para expedi¢dao do preca-
tério. O projeto original do Cédigo de Processo Civil, a fim de ratificar esta
exigéncia, passou a incluir na redac¢do original no art. 501 a necessidade
de transito em julgado da fase de conhecimento, para fins de afastar qual-
guer duvida quanto a possibilidade de execuc¢do proviséria contra a Fa-
zenda. Contudo, o renumerado art. 549 do projeto alterado pelo Senado
passou a excluir esta previsdo do dispositivo original. Porém, apesar des-
ta omissdo ndo representar afronta a norma constitucional, o legislador
perdeu a oportunidade de atuar de forma cautelosa, para fins de evitar
interpretacGes dubias sobre o dispositivo.

No que tange ao prazo para defesa, na redacdo vigente do Cddigo
de Processo Civil era de dez dias, sendo alterado posteriormente para 30
dias pela Medida Cautelar 2.180-35/2001, a qual, no bojo da ADC 11, foi
julgada constitucional. Diante da possibilidade de reforma processual, o le-
gislador, a fim de dirimir a questao, tratou de especificar o prazo de um més.
Contudo, diante da indeterminagdo do conceito algébrico da quantidade de
dias do més, a Camara dos Deputados, em alteracao mantida pelo Senado,
modificou o prazo para 30 dias, a fim de sanar qualquer davida.

Observa-se que o projeto faz distingdo de procedimento quanto a
execucdo por titulo judicial (art. 501) e extrajudicial, distin¢do esta ndo
verificada na legislacdo processual vigente, a qual dispensa a ambos os
titulos executivos o procedimento do art. 730 do CPC. Porém, conforme
o projeto de Cddigo, quando se tratar de execugao de titulo extrajudicial,
permanece a determinacdo de citacdo da Fazenda para oferecer embar-
gos a execucdo, no prazo de 30 dias, ndo havendo limitacdo de matéria a
ser arguida em defesa (art. 834 do Projeto de CPC, renumerado apds as
alteracGes da Camara dos Deputados para Art. 866, a apds as emendas do
Senado para art. 935).
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O projeto passou a atribuir expressamente o dever do exequente
apresentar os valores atualizados, especificando os indices e parametros
para atualizacdo utilizados, individualizados por credor, em hipdteses de
litisconsdrcio, de forma a permitir a defesa da Fazenda, bem como, com
o escopo de auxiliar quando da expedicdo do requisitério, a identificacdo
dos credores e os valores correspondentes a cada um, em beneficio do
préprio credor para fins de verificagdo posterior da ocorréncia de crédito
preferencial em razdo da idade ou de doenca grave.

Quando houver a alega¢do da Fazenda em sede de defesa por meio
de impugnacdo da ocorréncia de excesso de execugdo, ha expressa previ-
sdo quanto a necessidade de que seja o valor que entende-se devido, ndo
sendo suficiente a mera alegagao, ratificando jurisprudéncia ja consolida-
da sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EMBAR-
GOS A EXECUCAO OPOSTOS PELA FAZENDA PUBLICA. EXCESSO
DE EXECUCAO. DEMONSTRATIVO DA MEMORIA DE CALCULOS.
NECESSIDADE. APLICAGAO DO ART. 739-A, §5° DO CPC.

1. A ratio do novel disposto no art. 739, §5°, do CPC é apli-
cdvel aos embargos a execu¢do opostos pela Fazenda Publi-
ca quando fundar-se em excesso de execuc¢do, haja vista ser
dever legal, que atinge todos os executados, a apresenta¢do
de memoria discriminada de cdlculos, sob pena de rejeicdo li-
minar dos mesmos. Precedentes: (AgRg no REsp 1095610/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, DJe 16/09/2009; REsp 1085948/RS, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 01/07/2009;
REsp 1099897/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUN-
DA TURMA, DJe 20/04/2009; REsp 1103965/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 14/04/2009)
2. A doutrina estabelece ao tratar dos embargos a execugdo
com fundamento em excesso de execug¢do que: “Coibindo a
prdtica vetusta de o executado impugnar genericamente o
crédito exeqiiendo, a lei o obriga a apontar as ‘gorduras’ do
débito apontado pelo credor. Assim é que, ‘quando o excesso
de execugdo for fundamento dos embargos, o embargante
deverd declarar na peticéo inicial o valor que entende corre-
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to, apresentando memdria do cdlculo, sob pena de rejeigdo
liminar dos embargos ou de nGo conhecimento deste funda-
mento’. A regra decorre nGo so6 da experiéncia prdtica, mas
também do fato de que a execugdo pode prosseguir somente
pela parte remanescente incontroversa (art. 739-A, pardgra-
fo 3°)” (in Fux, Luiz. O novo processo de execu¢Go (cumpri-
mento da sentencga e a execugdo extrajudicial). Rio de Janei-
ro: Forense, 2008. pg. 416) (...) 5. Recurso especial a que se
nega provimento. (REsp 1115217/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe 19/02/2010)

O ponto central das alteracdes trazidas pelo projeto de Cédigo de
Processo Civil é quanto a previsdo de hipdtese de sequestro de verba pu-
blica, além das hipdteses previstas no texto constitucional. Conforme art.
100, § 62 da Constituicdo Federal, o Unico fato constitutivo do direito ao
sequestro consubstancia-se tdo somente na quitacdao de um precatdrio
mais novo, em prejuizo de outro precatério supostamente melhor posi-
cionado na ordem cronoldgica de apresentagdo.

Além disso, o sequestro de rendas publica é uma medida grave, que
pressupbe ndo so a certeza da sua causa de pedir — qual seja, a pretericdo
de pagamento, mas também a inequivoca demonstracdo da certeza,
da liquidez e da exigibilidade do montante a ser sequestrado, de tal
modo que o seu deferimento sé pode ocorrer se presentes os requisitos
constitucionais que o autorizam, ndo compadecendo o instituto com
qualquer interpretacdo extensiva.

Ocorre que o art. 501, § 49, na redagao do projeto original, insere
a modalidade de sequestro de verba publica em razdo do ndo pagamento
do precatdrio, além da hipotese de quebra da ordem cronoldgica. Cumpre
ressaltar que a modalidade de pagamento através de precatdrio para fins
de inclusdo orcamentaria decorre de previsdo constitucional (art. 100), e
possui a natureza de prerrogativa da Fazenda, uma vez que ndo estd sub-
metida o regime de execugdo por expropriacdo em razdo da prevaléncia
do interesse publico e da continuidade do servigo publico.

Portanto, as excecbes ao regime de pagamento através de expedi-
¢do de precatdrio devem ser contempladas no texto da Constituicdo, ndo
podendo legislacdo ordindria dispor de forma diversa, sob pena de ser
declarada inconstitucional.

Cumpre observar que o prazo para pagamento do precatério seria
de durante todo o ano de sua previsao orgamentdria para pagamento, ex:
precatorios expedidos até 30/06/2012, serdo cadastrados em ordem cro-
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nolégica para pagamento no ano de 2013, precatdrios expedidos a partir
de 01/07/2012, serdo pagos na ordem cronoldgica do ano de 2014. Por-
tanto a Fazenda possui o prazo de um ano e meio a dois anos e meio para
pagamento do precatdrio.

Desta forma, o projeto do CPC criou modalidade de sequestro de
verba publica fora das hipdteses constitucionais permitidas. A Emenda
Constitucional n. 62, de 2009, instituiu o regime especial para paga-
mento de precatérios, em que o ente devedor deve depositar em conta
administrada pelo Tribunal de Justica 1,5% da renda liquida, para fins
de pagamento de precatdrio a ser realizado pelo Tribunal. Nesta siste-
matica, admite-se o sequestro de verba publica apenas na hipdtese de
ndo depdsito do valor correspondente a 1,5% na conta do Tribunal de
Justica. O inadimplemento especifico de determinado precatdrio ndao
legitima pedido de sequestro, uma vez que deve ser seguida a ordem
cronoldgica para pagamento, observando a limitagao de recursos, ou
seja, a reserva do possivel.

Considerando ndo haver disponibilidade de recursos suficientes
para atender a todas as condenagdes judiciais bem como as demais des-
pesas para funcionamento do servigo publico, ndo ha possibilidade de re-
alizacdo de sequestro, sob a alegacdo de mero inadimplemento, devendo
ser aguarda que a ordem cronoldgica seja alcancada para pagamento.

Observa-se que este dispositivo nao foi reproduzido no texto apds
as alteragbes introduzidas pela Camara e pelo Senado, uma vez ser noté-
ria a impossibilidade de regulamentagdao em norma infraconstitucional de
matéria de status constitucional.

Outra proposta do projeto do Cédigo de Processo Civil que aparen-
ta certo conflito com a norma constitucional é a alteracdo proposta pelo
Senado Federal para permitir, em seu art. 520, § 32, o fracionamento de
precatdrio. Ocorre que a Constituicdo proibe expressamente no art. 100,
§ 82 a expedicdo de precatdrio complementar ou suplementar e ainda
fracionamento de precatdrio, ou seja, havendo parte incontroversa na
execugao, ndo se admite expedicdo de precatério por valor parcial de exe-
cucgdo, para fins de prosseguir a impugnacdo pela parcela controversa.

O fracionamento de precatdrio permite que o credor faca jus a re-
cebimento de parte do valor devido por requisicao de pequeno valor, caso
o valor incontroverso seja inferior a 40 salarios minimos, e o restante seria
recebido através de precatodrio.
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Ocorre que, para receber o valor em requisicdo de pequeno valor,
o credor deveria renunciar ao valor que exceder ao limite de 40 salarios
minimos. Portanto, a Fazenda disponibilizaria em 60 dias o pagamento
de parte da condenacdo que deveria observar a ordem cronolégica do
precatdrio e ndo da requisicdo de pequeno valor, de forma que o credor
conseguiria, ao menos em parte, burlar a ordem cronolégica de pagamen-
to para perceber o valor incontroverso adiantado.

O tema de fracionamento de precatério inclusive ja possui a reper-
cussdo geral®® reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo da
importancia e ingeréncia do tema no or¢gamento das entidades publicas:

Tema Titulo Descricao Leading Ha
Case Repercussiao

018 |Fracionamento |[Recurso extraor-
de execugdo dindrioem que se | RE564132 | Sim
contra a Fazen- |discute, a luz arti- Acérdio
da Publica para | gos 52, XXV; e 100,
pagamento § 49, da Consti-

de honordrios [tuicdo Federal, a
advocaticios. possibilidade, ou
nao ...

28 Em conclusdo de julgamento, o Tribunal, por maioria, desproveu recurso extraordinario em que se discutia a
possibilidade de se fracionar, ou ndo, o valor de precatdrio, em execugdo de sentenga, com o objetivo de lograr-se
0 pagamento de custas processuais por meio de Requisi¢do de Pequeno Valor - RPV. O acérdao recorrido adotara
o fundamento de que é possivel a expedi¢do de RPV para pagamento das custas processuais devidas ao titular da
serventia privatizada, desde que o seu crédito individual ndo supere o limite estabelecido pelo art. 87 do ADCT. O
Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul - IPERGS, ora recorrente, alegava violagdo aos artigos 87, |,
do ADCT e 100, § 49, da CF — v. Informativo 520. Considerou-se que, no caso concreto, a pensionista, ora recorrida,
seria parte ilegitima para executar as custas processuais, haja vista que, por ser beneficiaria da justica gratuita, ndo
as teria antecipado. Destacou-se que, por essa razdo, estaria descaracterizada a possibilidade de enfrentamento da
questdo sob a perspectiva da repercussdo geral. O Min. Ricardo Lewandowski, relator, diante disso, reformulou seu
voto anterior. Vencido o Min. Joaquim Barbosa, que dava provimento ao recurso. RE 578695/RS, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 29.10.2008. (RE-578695)
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028 Fracionamen- Recurso extra- RE 614819 Sim
to da execu¢do  [ordinario em que
com expedicdo | se discute, & luz
de precatério artigos 52, Il e
!coa;a pagimen- LIV; 37, caput; e

o de parte
incontroversa da 100, 8§ 1_9 9? 19’
condenacio. da Constituicao

Federal, a possibi-
lidade, ou ndo, de
expedicdo de pre-
catorio, antes do
transito em julga-
do dos embargos
a execucgao, para
efetuar o paga-
mento da parte
incontroversa da
condenacgado.

058 Fracionamen- Recurso RE 578695 Sim
to de execugdo [extraordinario em Acérdio Acérdio
contra a Fazenda | que se discute, a luz
Publica para dos artigos 100, §
pagamento de |49, da Constitui¢do
custas proces- Federal, e 87, 1, do
suais de forma | Ato das Disposicdes
auténoma em
relagdo ao crédi-
to principal.

148 Individualiza- Recurso extraor- | RE 568645 Sim
¢do de créditos | dindrio em que se Acérdio
de litisconsor- | discute, a luz do
tes para efeito | art. 100, § 49, da
de fraciona- | Constituicdo Fede-
mento do va- | ral, a possibilidade,
lor principal da | ou ndo, de indiv ...
execucdo con-
tra a Fazenda
Publica.
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O projeto, contudo, traz uma modificagdo benéfica para o Estado,
uma vez que o seu art. 519, nas alteracdes propostas pelo Senado, impde
0 Onus ao credor de individualizar o crédito para que, no momento do pa-
gamento, ndo haja dificuldades para sua realizagdo, uma vez que a falta de
individualizagdo dos valores devidos e de identificagdo de litisconsortes por
vezes impossibilita a imputagdo do pagamento para quem de direito.

O projeto também afasta expressamente a multa coercitiva de 10%
em razao da mora para pagamento voluntario, do atual art. 475-J do CPC
vigente, uma vez que ha incompatibilidade da aplicagdo da multa com o
regime para pagamento através de precatdrio e requisicdo de pequeno
valor, pois sdo de prerrogativas da Fazenda para cumprimento de suas
obrigacGes, que observam rito processual especifico. Mas o tema ja era
pacifico no Superior Tribunal de Justiga.

CONCLUSAO

O regime diferenciado de execucdo para pagamento de quantia cer-
ta contra a Fazenda Publica destaca-se como uma das principais prerroga-
tivas processuais inerentes aos entes de direito publico. Por conseguinte,
observa-se que o projeto de Cdédigo de Processo Civil buscou implementar
mudancgas na execuc¢do contra a Fazenda Publica, com o fim de aproxi-
mar a sistematica atual de um processo sincrético, uno, sem dissolucao de
continuidade da relagao processual. Ocorre que a premissa utilizada para
a criacao do processo sincrético, qual seja, furtar-se o réu do processo de
execuc¢ao, ndo se aplica a Fazenda Publica ré, a qual ndo ira se ocultar da
citacdo com o fim de frustrar o processo de execucao.

Em verdade, o processo autbnomo de execugdo contra a Fazenda
Publica é uma prerrogativa ao ente publico a fim de favorecer a ampla de-
fesa e contraditério de determinacdo judicial a qual ird afetar o orcamento
publico. Sob a perspectiva extraprocessual, representa a gestdo dos bens
publicos em prol da realizacdo do interesse publico, uma vez que o dire-
cionamento de verba publica para pagamento de condenacGes judiciais
se da em detrimento da destinacdo para o desenvolvimento de alguma
politica publica em beneficio da coletividade.

Assim, observa-se que o projeto possui iniciativas louvaveis, como
a exigéncia de apresentacdo de calculos discriminados pelo exequente,
permitindo-se a ampla defesa da Fazenda. Contudo, a extin¢do da citacdo
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da Fazenda para defesa, admitindo-se mera intimagdo, pode prejudicar
o exercicio adequado da defesa do ente publico, o qual, na qualidade de
constante litigante em demandas judiciais, possui recursos humanos e
materiais escassos para conseguir realizar a correta defesa em todos os
casos em que é demandado.

Portanto, descabe a tentativa do legislador em dispensar tratamen-
to isonémico entre partes que estdo na defesa de interesses diversos, uma
vez que o interesse do particular de satisfagdo da obrigacdo individual se
contrapde ao interesse publico em defesa do cumprimento da obrigacdo
da forma menos onerosa ao orgamento publico.

O legislador, no projeto do Cédigo de Processo Civil, deve sim per-
quirir a efetividade e celeridade processual, sem, contudo, afastar as prer-
rogativas processuais da Fazenda Publica que assim existem ndo para favo-
recer o ente publico, mas para prezar pela gestdo do interesse publico.<*
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RESUMO:

O depdsito em montante integral é uma das causas previstas no art.
151 do CTN como de suspensdo do crédito tributario. Trata-se de tema
debatido na doutrina e na jurisprudéncia, razdo pela qual merece ser am-
plamente discutido. O presente estudo abordara os principais aspectos
do depdsito judicial em matéria tributaria, bem como a sua natureza ju-
ridica, enfocando, ainda, a discussdo em torno do direito do contribuinte
de depositar judicialmente o valor do quantum tributario. Analisar-se-3,
outrossim, o disposto na Simula n? 112 do STJ quanto a possibilidade de
depdsito judicial em matéria tributdria independente de acdo cautelar ou
providéncia cautelar insita no mandado de seguranca e, por fim, as ques-
toes inerentes a competéncia jurisdicional incidental para apreciacao de
medidas liminares e depdsitos judiciais em matéria tributaria.

ABSTRACT:

The full amount deposit is one of the possible ways written on ar-
ticle 151 of the Brazilian National Tributary Code (CTN - Codigo Tributario
Nacional) used to suspend a tax credit. This subject is debated doctrinally
and jurisprudentially, reason why it deserves to be deeply discussed. The
current article will address the main aspects of the judicial deposit in what
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regards tributary issues, as well as its legal nature, focusing, furthermore,
on the discussion related to the right of the taxpayer to judicially deposit
the tax amount. We will analyze, likewise, the Precedent No. 112 of the
Superior Court of Justice (STJ - Superior Tribunal de Justi¢a), which men-
tions the possibility of making a judicial deposit in tax-related subjects
independently of injunctions. Finally, we will see the issues related to the
incidental jurisdictional competence to appreciate injunctions and legal
deposits in tributary subjects.

PALAVRAS-CHAVE: Direito tributario. Depdsito judicial. Simula 112 do STJ.
KEYWORDS: Tax Law. Judicial deposit. Precedent No. 112 of the STJ.
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1. INTRODUCAO

A questdo central concernente as medidas liminares em matéria
tributaria encontra-se irremediavelmente adstrita (Quanto ao seu aspecto
de conteudo) aos principios constitucionais tributarios e, em especial, aos
chamados limites constitucionais ao poder de tributar.
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O nucleo do problema cinge-se, fundamentalmente, as diversas
consideragdes possiveis quanto a eventual inconstitucionalidade (na
verdade, ineficacia juridica intrinseca, se considerarmos um maior rigor
terminolégico) de uma determinada norma juridica, geradora ou modifi-
cadora de obrigacgGes tributdrias, a luz ndo somente das diversas leis de
protecdo ao contribuinte, mas também em relagdo aos principios norte-
adores da atividade tributaria e do préprio direito constitucional e infra-
constitucional em vigor relativos ao tema. (Friede, 2011, p. 129)

As controvérsias basicas que procuraremos abordar nas presentes
linhas resumem-se, sobretudo, as principais divergéncias verificadas no
ambito da doutrina e da jurisprudéncia atuais concernentes aos diversos
aspectos dos depdsitos judiciais em matéria tributaria e que, de alguma
forma, interessam mais de perto aos estudiosos do tema especifico das
cautelares e tutelas antecipatdrias nas disciplinas fiscal e parafiscal.

2. PRINCIPAIS ASPECTOS DOS DEPOSITOS JUDICIAIS EM MATERIA
TRIBUTARIA

A questdo dos depdsitos judiciais em matéria tributaria é uma das
mais importantes sobre o tema amplo das medidas liminares (e, por con-
sequéncia, das providéncias cautelares, de modo geral) na atualidade.

O enfoque basico da divergéncia estd em saber com precisdo, dentre
outras consideracGes, se existe ou ndo um auténtico e permanente direito
a caucdo em garantia por parte do sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
ou, em outras palavras, encerrar as inUmeras duvidas — derivadas das fre-
guentes controvérsias que existem a respeito do tema —mormente quanto a
existéncia de efetivo direito, em favor do contribuinte, no sentido de permitir,
de maneira ampla e irrestrita, o depésito judicial (e, portanto, ndo apenas
o depdsito de carater simplesmente administrativo) dos valores relativos as
mais diversas espécies de tributos que estes, por algum motivo, entendem
por questionar (quanto a sua exigibilidade) junto ao Poder Judicidrio.

3. DO AMPLO DIREITO DO CONTRIBUINTE DE DEPOSITAR JUDICIAL-
MENTE O VALOR DO QUANTUM TRIBUTARIO EM DISCUSSAO

Em principio, como o préprio bom senso recomenda, o direito de se
proceder ao depdsito judicial do quantum tributario em discussdo, intima-
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mente associado a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, nao
poderia (e nem deveria) ser entendido de forma abrangente, a sugerir, em
ultima analise, uma permissdao ampla de questionamento quanto a exigi-
bilidade do efetivo pagamento dos tributos, através do simples procedi-
mento do depdsito judicial da integralidade do quantum em discussao,
independentemente da indispensdvel presenca dos requisitos e pressu-
postos autorizadores das medidas cautelares (e/ou de suas antecipagGes
in limine) insitas ao procedimento cautelar autbnomo (agdo cautelar) ou
ao proéprio writ constitucional e, com maior razdo, muito menos em sede
de tutela antecipatoria.

Todavia, ndo é o que ocorre no ambito jurisprudencial e doutri-
nario, sendo pacifico o entendimento, inclusive no ambito administrativo
— fiscal, no sentido de que o disposto no art. 151, I, do Cddigo Tributdrio
Nacional - CTN (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966)* constitui-se em
um sinérgico direito subjetivo do contribuinte, cujo exercicio corresponde a
uma ampla e irrestrita faculdade pertencente a este de, a qualquer tempo,
suspender a exigibilidade do crédito tributario, independente da presenca
de qualquer requisito vinculante, ou mesmo pressuposto genérico, como o
denominado fumus boni iuris lato sensu (condi¢do especifica de viabilidade
de qualquer agdo judicial). (Friede; Nogueira Junior, 2011, p. 123)

A respeito do art. 151, Il, do CTN, leciona Rosa Junior (1992, p.
370): “O segundo caso de suspensao da exigibilidade do crédito tributario
previsto no art. 151 do CTN corresponde ao depdsito de seu montante
integral efetuado pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal.
Deve-se esclarecer que tal depdsito ndo é obrigatério, mas consiste em
uma faculdade do contribuinte para evitar a cobranga do tributo e o pa-
gamento da corre¢do monetaria, bem como visa a impedir o ajuizamento
do executivo fiscal.”

Por sua vez, afirma Carvalho (2007, p. 479) que o depésito da im-
portancia relativa ao crédito tributario pode ser realizado em dois mo-
mentos distintos, quais sejam, no curso do procedimento administrativo e

1 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depdsito do seu montante integral;

Il - as reclamag®es e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.

V —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agdo judicial;

VI - o parcelamento.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes assessérios dependentes da
obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela consequentes.
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no bojo do processo judicial, sendo que, no primeiro caso, possui apenas
o efeito de evitar a atualizacdo do valor monetdrio da divida (correcao
monetdria), ao passo que na segunda hipdtese, além de o depdsito im-
pedir o ajuizamento (por parte da Fazenda Publica) da agdo de execucdo,
manifestando seu efeito suspensivo da exigibilidade, igualmente previne
a incidéncia da corre¢do monetaria.

Oportuno consignar que o tema em questdo recebe o seguinte tra-
tamento por parte da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):
“[...] A'jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que ‘o depdsi-
to de que trata o art. 151, I, do CTN constitui direito subjetivo do contri-
buinte, que pode efetua-lo tanto nos autos da ac¢do principal quanto em
Ag3o Cautelar, sendo desnecessaria a autoriza¢do do Juizo. E facultado ao
sujeito passivo da relagao tributaria efetivar o depdsito do montante inte-
gral do valor da divida, a fim de suspender a cobranga do tributo e evitar
os efeitos decorrentes da mora, enquanto se discute na esfera administra-
tiva ou judicial a exigibilidade da exa¢do’ [...]. 2. Assim, no presente caso,
apesar da parte ter efetuado o depdsito integral do IPTU do exercicio de
2005 nos autos da acao declaratdria em que se discutia o tributo de 2004,
mostrou-se inequivoca a manifestacdo de vontade de beneficiar-se da
suspensdo da exigibilidade. 3. Recurso especial ndo provido.” (STJ, 2011)

De certa maneira, a propria Lei Complementar n2 104, de 10 de
janeiro de 2001, ao alterar a disciplina normativa insita no art. 151 do
CTN, acrescentando novas hipdteses para a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributario, tais como a concessdo de medida liminar ou de tu-
tela antecipada, em outras espécies de ac¢do judicial (art. 151, V), indi-
retamente sugere que a hipdtese prevista no art. 151, Il, restringe-se ao
depdsito administrativo do valor do tributo supostamente devido, ainda
gue, reconhecidamente, diversos autores ostentem ponto de vista opos-
to, lecionando, ao reverso, que o préprio reconhecimento da possibilida-
de ampla de se suspender a exigibilidade de crédito tributario por via de
antecipagdo de tutela cognitiva — que, por ndo ostentar natureza cautelar,
inadmite o depdsito a titulo de caugao em garantia -, prevista na nova lei,
encerra qualquer duvida ndo sé de que o depdsito aludido no art. 151, 11,
do CTN é tanto de feigdo administrativa como judicial, como ainda invali-
da qualquer possibilidade de exigéncia de condicionamento ao prévio de-
posito judicial (de natureza contracautelar) para a concessdo de medidas
liminares em mandado de segurancga (art. 151, IV, do CTN) ou em qual-
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guer outra espécie de a¢do judicial, como por exemplo a agdo cautelar
preparatdria ou incidental (possibilidade contemplada pelo art. 151, V, do
CTN, a partir da edi¢do da Lei Complementar n° 104/01 e, anteriormente,
por analogia integrativa e construgdo jurisprudencial). (Friede; Nogueira
Junior, 2011, p. 125)

Por outro lado, nunca é por demais lembrar que o sistema herme-
néutico recomenda obrigatoriamente o maximo de bom senso do intér-
prete em descartar sempre, e de forma imediata, a interpretagdo que pos-
sa, de alguma maneira, conduzir a uma situagdo absurda, virtualmente
contrdria a légica implicita do chamado “bom direito.”

No caso, é por demais evidente que, se de fato existisse, como
orienta-se a jurisprudéncia dominante atual, um amplo e irrestrito direito
do contribuinte de, em qualquer situa¢do, efetivamente poder depositar
em juizo o montante do débito tributdrio em discussao, tal faculdade ndo
s6 esvaziaria, como ja afirmamos, as demais hipdteses do mesmo disposi-
tivo (ndo teria sentido, portanto, a concessao de medida liminar condicio-
nada ao depdsito integral do quantum em discussao, tanto em mandado
de seguranca como na qualidade de antecipagdo in limine na agdo cau-
telar) como ainda permitiria que toda e qualquer pessoa, na qualidade
de contribuinte, depositasse judicialmente, mesmo que desprovido de
qualquer razao juridica, minimamente sustentavel, todo e qualquer tri-
buto devido ao Estado, em virtual e absoluto prejuizo deste, forjando, em
ultima analise, uma situagdo que, levada aos extremos, colocaria em du-
vida a prépria capacidade de sobrevivéncia econdmico-financeira da so-
ciedade politica e juridicamente organizada, além de inverter o principio
basilar de legitimidade dos atos administrativos e da eficacia (rectius, vali-
dade material) das normas juridicas legislativas e constitucionais. De mais
a mais, os magistrados, agentes publicos que caracteristicamente agem,
no seu mister, com elevada margem de discricionariedade deciséria, con-
sequentemente ver-se-iam reduzidos a uma simpléria condi¢do de meros
agentes coletores de valores para depdsitos — estritamente vinculados a
exclusiva vontade dos contribuintes -, em evidente descompasso com a
nogao mais primaria da atividade judicante.

Nesse diapasdo analitico, Nogueira Junior (1999, p. 82-83) assenta
gue a pratica dos Tribunais sempre se mostrou infensa a aplicagao plena
da gama de possibilidades daquele poder (refere-se ao poder geral de
cautela), ndo tendo deixado muita margem a que este fosse idéneo a se
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manifestar sendo em certas hipdteses de sustacdo de protesto de titu-
lo cambial, mesmo assim, porém, em varias oportunidades, rejeitando-
-a, ainda que existindo risco de dano de dificil ou de incerta reparacgao,
motivo pelo qual o aludido autor estranha a ideia de que o art. 151, I,
do CTN tenha instituido hipétese de suspensdo de exigibilidade de tri-
butos, mediante o depdsito cautelar em juizo das quantias impugnadas,
aduzindo, ainda, que, sob a égide do CPC de 1939, “as normas legais que
dispunham a respeito desse depdsito jamais estabeleceram que fosse ele
realizado em medida cautelar inominada, preventiva, preparatdria ou
incidental (esta a terminologia empregada a época), muito menos como
forma de preservar-se o direito do contribuinte a discussdo da legalidade
da cobrancga, tanto que, com fundamento no Decreto — lei n. 3.336, de
10.6.41, pode Rubens Gomes de Souza afirmar que, ‘para poder propor
a acdo anulatéria, o contribuinte deve primeiro depositar a importancia
discutida’, ainda que ja tivesse prestado fianca em sede administrativa.”

E prossegue Nogueira Junior recordando que o mais “estranho ain-
da é que, com o advento do CPC de 1973 e a revogacgao daquelas dispo-
sicOes legais relativas ao depdsito para garantia de créditos fiscais, dada
a redacdo do art. 585, paragrafo 12. daquele Cddigo, bem como do art.
38 da Lei n? 6.830/80, tenha-se podido interpretar o art. 151, Il do CTN,
diploma este publicado em 1966, ‘em um momento em que o Cédigo de
Processo Civil ndo admitia a suspensdo da exigibilidade do crédito, por
forca da propositura de acdo anulatéria do ato declaratério da divida’
como fundamento daquele direito subjetivo, isso quando, até 1980, la-
mentava ainda Galeno Lacerda que ‘minima tem sido a aplica¢do da cau-
tela inominada na jurisprudéncia nacional’”.

4. NATUREZA JURIDICA DO DEPOSITO JUDICIAL TRIBUTARIO

Se, de fato, a hipdtese prevista no art. 151, Il, do CTN ndo se res-
tringe aos casos de depdsito realizado perante a autoridade administra-
tiva?, constituindo, ao contrdrio, efetivo direito do contribuinte de, a seu
exclusivo arbitrio, depositar o valor do tributo questionado judicialmente,
restaria esvaziada qualquer possibilidade de se interpretar a natureza ju-

2 A propdsito, afirma Baleeiro (1981, p. 525): “a) O depdsito do montante (art. 151, 1) é feito perante a autoridade
administrativa, como base para impugnagdo, reclamagdo ou recurso, conforme dispuser a legislagdo tributéria. Ndo
se confunde com a consignagdo em pagamento do art. 164 do CTN.”
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ridica intrinseca do mencionado depésito judicial como efetiva garantia
contracautelar, importando, dessa forma, ndo sé a conclusdo de que se
trata a hipdtese de verdadeira e sui generis forma transversa de tutela
inibitdria, como ainda na consequente constatacdo de que nao é licito
ao juiz, ao arrepio de toda a vigente sistematica da tutela cautelar, con-
dicionar a concessdo da medida liminar em mandado de seguranca (art.
151, IV, do CTN), ou em qualquer outra agdo com o mesmo propdsito, ao
depdsito do quantum em discuss3o®.

Ainda assim, ha que se registrar a existéncia de corrente doutrina-
ria e jurisprudencial que defende tese flagrantemente oposta, ndo sé no
sentido de que o depdsito judicial em questdo possui inconteste natureza
acauteladora —e que, nesse aspecto, somente pode ser procedido diante
da necessaria demonstragcdo quanto a efetiva presungao de plausibilidade
guanto a alegacdo autoral de indevida cobranga de tributo — mas, parti-
cularmente, de que ele pode ser deferido mediante a¢do cautelar ou em
sede de acdo mandamental*,

Com efeito, na doutrina, leciona Crepaldi (2009, p. 289): “Depdsito
integral do montante tributario — trata-se de um depdsito cautelar feito
guando o contribuinte pretende litigar contra o Fisco. Para acautelar-se
dos efeitos de uma decisdo contraria, o contribuinte pode colocar a dispo-
sicdo da Fazenda Publica a quantia que ele entende indevida [....]."

Cumpre salientar, outrossim, que ja se defendeu o entendimento
de que deveria ser afastada a tese recorrente de que o mandado de se-

3 Segundo leciona Xavier (1997, p. 442-443), no sistema vigente, o contribuinte possui trés rotas alternativas para al-
cangar a obtengdo da suspensdo da exigibilidade do crédito, a saber: a interposigdo de recurso administrativo (dotado
de efeito suspensivo, de modo automatico, até o julgamento do mesmo); o depdsito do montante integral do crédito
exigido (também revestido de efeito suspensivo, de modo automatico, até o julgamento da agdo judicial em cujo bojo
o depdsito se insere); e a obtengdo de medida liminar em mandado de seguranga, que, ao contrario das medidas ante-
riores, ndo opera, automaticamente, até o julgamento da agdo judicial em cujo bojo o depdsito se insere.

4 Nesse sentido, conferir: RESP 466362, STJ, 12. Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 29.3.2007: “[...] 1. O fumus boni iuris
ensejador da concessdo da cautelar incidental de depdsito previsto no artigo 151, I, do CTN, causa suspensiva da
exigibilidade do crédito tributério, ndo reside na relevancia da pretensdo contida na agéo principal, mas, sim, na pos-
sibilidade juridica da medida assecuratdria pleiteada. 2. O depdsito, em dinheiro, do montante integral do crédito
tributario controvertido, a fim de suspender a exigibilidade do tributo, constitui direito subjetivo do contribuinte,
prescindindo de autorizagdo judicial e podendo ser efetuado nos autos da agdo principal (declaratéria ou anulatdria)
ou via processo cautelar, nada obstante o paradoxo defluente da auséncia de interesse processual no que pertine ao
pleito acessério [...]. 3. Deveras, a aludida medida assecuratéria da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
além de prevenir a incidéncia da corre¢do monetaria sobre a divida tributdria em debate, impede o Fisco de postular,
efetivamente, o objeto da obrigagdo tributaria, inibindo-lhe a pritica de quaisquer atos posteriores a constituigdo do
crédito tributario. 4. Entrementes, o depdsito judicial configura ainda garantia da satisfagdo da pretensdo executiva
do sujeito ativo, a favor de quem os valores depositados serdo convertidos em renda com a obtengdo de decisdo
favoravel definitiva legitimadora do crédito tributario discutido (artigo 156, VI, do CTN). 5. Ademais, como é de
sabenga, a sucumbéncia do depositante na agdo principal, por decisdo transita em julgado, estende-se a agdo instru-
mental, razdo pela qual ndo se infere prejuizo na autorizagdo cautelar do depdsito ainda que em sede de mandamus
com sentencga denegatdria. 6. Recurso especial provido.”
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guranga, em qualquer hipétese, inadmite a concessao de seu provimento
liminar condicionado a prévia exigéncia de cauc¢do contracautelar, como
assevera, por exemplo, Xavier (1997, p. 442-443): “[...] na pureza dos seus
contornos constitucionais, a figura do mandado de segurancga é incompa-
tivel com a imposicdo de condi¢Ges ou 6nus, ndo sendo legitimo ao legis-
lador infraconstitucional ou aos érgdos de aplicacdo do direito restringi-
rem o alcance de instituto previsto em norma constitucional de eficacia
absoluta plena.”

Se ja ndo bastasse a norma do art. 151, V, do CTN (com a redagdo
dada pela Lei Complementar n? 104/01), que prevé a suspensio da exigi-
bilidade do crédito tributdrio com a concessao de medida liminar ou de
tutela antecipada em outras espécies de acGes judiciais, pelo que intei-
ramente cabivel o exercicio do poder geral de cautela pelo juiz, na forma
do art. 798 do CPC, com o advento do art. 79, Ill, da Lei n2 12.016, de
7.8.2009, que disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo, a
controvérsia restou definitivamente superada pela explicita atribuicdao de
competéncia discricionaria ao juiz, no sentido de ser-lhe facultado exigir
do impetrante caugado, fian¢a ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

Cumpre registrar, por oportuno, que a Lei Complementar n2 104/01
poderia ter qualificado o depdsito previsto no art. 151, Il, do CTN como
administrativo ou, ao contrario, judicial e administrativo, ostentando, as-
sim, natureza duplice. Mas, de todo modo, se é do ato do depdsito em si
que decorre o efeito juridico da suspensdo da exigibilidade do respectivo
crédito, esse efeito dar-se-4 tanto na esfera administrativa, como na judi-
cial, em toda a sua extensao, e terd que ser reconhecido por uma ou outra
como um elemento de fato vinculativo das suas respectivas atividades e
Orbitas de competéncias.

Por conseguinte, é licito determinar-se a suspensdo da exigibilidade
de crédito tributdrio em acdo de mandado de seguranga, ou em outras
espécies de agdes judiciais, mediante caugado, fianca ou depdsito, deven-
do ser entendida, ndo obstante as vozes discordantes, como de natureza
discricionaria a decisdo do juiz acerca da escolha de qual medida de contra-
cautela deverd ser prestada pelo sujeito passivo tributdrio.

Quanto ao aos contornos da liminar concedida em medida cautelar,
Cais (2009, p. 514) afirma o seguinte: “Na primeira e na segunda edi¢des
desta obra, sustentamos que a liminar concedida em medida cautelar nao
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seria dotada do poder de suspender a exigibilidade do crédito tributario
independentemente de garantia, porquanto oinc. IV do art. 151 do CTN ad-
mitiria hipdtese restrita de suspensdo de exigibilidade do crédito, motivada,
exclusivamente, por forga da liminar concedida em mandado de seguran-
ca. Todavia, no curso do tempo, meditando sobre o tema, reconsideramos
essa posicao, entendendo que a liminar concedida em medida cautelar tem
o poder de suspender a exigibilidade do crédito tributario, independente-
mente da constituicdo de garantia para tanto, a fim de ensejar efetividade
a garantia constitucional de amplo acesso ao Poder Judiciario, assegurada
pelo inc. XXV do art. 52. da Constituicdo. Ademais, presentemente, a ma-
téria estd sedimentada mediante a Lei Complementar 104, de 10.01.2001,
que acrescentou oinc. Vao art. 151 do CTN, determinando que a concessao
de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ag¢ao ju-
dicial, suspende a exigibilidade do crédito tributario [...].”

5. EFETIVIDADE, SUFICIENCIA E FORMA DO DEPOSITO JUDICIAL TRI-
BUTARIO - SUMULA N2 112 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

N3do obstante a ja mencionada existéncia de doutrina e entendi-
mentos judiciais contrarios a tese, bem como a repetida insisténcia, por
parte de determinados contribuintes, de buscar firmar entendimento no
sentido da possibilidade ampla e irrestrita de se obter a suspensdo da
exigibilidade de crédito tributario através de formas alternativas e parale-
las ao depdsito judicial (nesse sentido, em sua vertente contracautelar), é
cedico concluir que expressiva parte da jurisprudéncia tem visivelmente
se inclinado na firme direcdo de que somente o depdsito integral e em
dinheiro é capaz de cumprir a fun¢do precipua do instituto da suspen-
sdo da exigibilidade do crédito tributario, que é precisamente a de impe-
dir temporariamente (ou seja, até a decisdo meritdria final) o exercicio,
pelo poder publico, de seu poder de promover a execuc¢do forcada de um
pretenso crédito que esta sendo (em funcdo da insuperavel presenca do
fumus boni iuris que milita, in casu, em favor do contribuinte) objeto de
guestionamento junto ao Poder Judicidrio, evitando-se, desta feita, nas
palavras de Xavier (1997, p. 424), que a denominada consumacao do fato,
decorrente da execugdo, preceda a sua prépria cognigao.

Neste sentido, consoante a Simula n2 112 do STJ, o depdsito so-
mente suspende a exigibilidade do crédito tributario se for integral e em
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dinheiro (STJ, 1994). Ainda assim, com amparo no art. 15, |, da Lei n?
6.830, de 22 de setembro de 1980, segundo o qual, em qualquer fase do
processo, sera deferida pelo juiz, ao executado, a substituicdo da penhora
por depdsito em dinheiro ou fianga bancaria, os contribuintes tentaram
argumentar no sentido da idoneidade da fianca bancdria como garantia
de crédito tributario impugnado, passivel de ser oferecida em acdo cau-
telar inominada.

Sobre o tema, deve ser analisada a jurisprudéncia do STJ (AgRg no
REsp n2 402800, 12. Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 4.4.2014):
este Tribunal “[...] nojulgamento do Recurso Especial Repetitivo 1.156.668/
DF (Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10/12/2010), firmou posicionamento no viés
de que a fianga bancaria ndo é equiparavel ao depdsito integral do débito
exequendo, para fins de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
ante a taxatividade do art. 151 do CTN e do enunciado da Sumula 112/STJ.
2. Este Tribunal Superior, no julgamento do Recurso Especial Repetitivo
1.272.827/PE (Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 31/05/2013), as-
sentou entendimento na linha de que, para atribui¢do de efeitos suspen-
sivos aos embargos do devedor, ndo basta a apresentacdo de garantia, é
imperiosa a verificagdo pelo juiz da relevancia da fundamentacdo (fumus
boni iuris) e do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao (peri-
culum in mora). 3. Logo, a carta de fianga bancdria oferecida no bojo de
acdo anulatdria de crédito tributario, por si s6, ndo é capaz de suspender
a exigibilidade do crédito, tampouco, da execucdo fiscal (§ 12 do art. 585
do CPC). 4. Agravo regimental ndo provido.” (STJ, 2014)

Todavia, deve ser registrado, com a necessdria énfase, que o Su-
premo Tribunal Federal, quando do julgamento da Questao de Ordem em
Medida Cautelar em Ag¢do Cautelar n2 2.096, Segunda Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJe 23.4.2009, entendeu, em sentido diametralmente
oposto, que a carta de fianga bancdria configura, em sua plenitude, ele-
mento habil a formacdo do juizo de reversibilidade da medida concedida,
nos termos da seguinte ementa do julgado: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CAUTELAR. COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL. ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. CONTESTACAO. A atribuicdo de efeito suspensivo ou outro tipo de
tutela recursal ao recurso extraordinario é medida que se exaure em si
mesma, ndao demandando citacdao e tampouco contestacao. Possibilidade
de revisdo de medida precaria e efémera se houver modificacdo do qua-
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dro fatico-juridico que serviu de amparo a sua concessao. Contestagao co-
nhecida como pedido para revisdo da medida cautelar concedida. CONS-
TITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CIRCULACAO
DE MERCADORIA. ICMS. DIFERENCA DE PRECOS ENTRE A OPERACAO DE
ENTRADA E A OPERACAO DE SAIDA DE MERCADORIAS. PRECO DE SAIDA
MENOR DO QUE O PRECO DE ENTRADA. ESTORNO PROPORCIONAL. ART.
155, § 22, | DA CONSTITUICAO. OPERACOES COM ALCOOL COMBUSTIVEL.
POLITICA DE SUBSIDIOS. Sem prejuizo de outro exame por ocasido do jul-
gamento de mérito da questdo, persistem as condi¢cdes que autorizam o
deferimento da medida liminar pleiteada. Em especial, robustece o afas-
tamento do risco de irreversibilidade da medida a existéncia de garantia
do crédito tributdrio controvertido (carta de fianga bancaria). Questdo de
Ordem que se encaminha pela rejeicdo do pedido para cassagdo da medi-
da liminar outrora referendada.” (STF, 2009)

E forcoso reconhecer que, independente de outras consideracdes,
esta é a posicdo mais coerente com a nossa histéria, posto que, de fato,
sempre se estabeleceu, na legislacdo, a possibilidade de o contribuinte
depositar os valores questionados em juizo, dai decorrendo a suspensao
da exigibilidade dos respectivos créditos tributarios, sendo exemplo de
norma legal nesse sentido o Decreto-Lei n2 9.360/38.

Ocorre que tais depdsitos, tidos como preparatérios ou preventi-
vos, na terminologia empregada ao tempo em que vigente o Cédigo de
Processo Civil de 1939, e que deveriam ser efetuados integralmente e pe-
rante a reparticao fazenddria respectiva, ndo foram previstos pelo CPC de
1973, sendo certo, ainda, que a Unica hipdtese de concessdo de medida
liminar prevista no Cédigo Tributario Nacional, como suspensiva da exigi-
bilidade dos créditos tributarios, era a deferida em mandado de seguran-
¢a (art. 151, IV, do CTN).

Enfim, o depdsito, como garantia do crédito tributario, e para pos-
sibilitar ao contribuinte discutir a divida fiscal, ou era realizado em ambito
administrativo — o principio solve et repete — ou judicialmente, quando
impetrada a¢do executiva fiscal, sendo inimagindvel, por consequéncia, a
hipétese de depdsito em agao cautelar inominada para o fim de suspen-
der-se a exigibilidade de crédito tributario.

Se a agdo de execugao fiscal visa a satisfagdo do crédito fiscal que
dela é objeto, e se nessa agao é admitida a carta de fianga bancaria como
um dos direitos considerados idéneos a garantia do crédito fiscal exequen-
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do, ndo haveria, pelo menos nesta linha argumentativa, razdo para nao
se admitir esse mesmo instrumento contratual como bastante a garantia
daquele mesmo crédito, inscrito em divida ativa mas ainda ndo executado
judicialmente, quando derivada de medida liminar em agdo cautelar ino-
minada ou em ag¢do de mandado de seguranga.

Consoante assevera Cais (2009, p. 514), “[...] a fianga bancaria pode
ser admitida para tanto, com isso assegurando o amplo acesso ao Poder
Judicidrio ao contribuinte que ndo dispde de numerdrio para constituir
o depdsito em garantia da discussdo, optando por assumir os encargos
bancarios com a constituicdo da fianga bancaria.”

Destarte, se, como visto, o art. 79, lll, da Lei n? 12.016/09 atribuiu
a0 juiz o poder discricionario para exigir do impetrante caucdo, fianga ou
depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica,
motivo pelo qual, e diante da previsdo contida no art. 97, VI, do CTN, nao
haveria por que, sob esta dtica analitica, ndo se admitir a idoneidade de
carta de fianga bancaria como garantia de crédito tributdrio ja exigivel
(logo, inscrito em divida ativa), muito embora ainda possa ndo ter sido
objeto de agdo de execugao fiscal ajuizada.

6. POSSIBILIDADE DE DEPOSITO JUDICIAL EM MATERIA TRIBUTARIA
INDEPENDENTE DE ACAO CAUTELAR OU PROVIDENCIA CAUTELAR
INSITA NO MANDADO DE SEGURANCA

Sobre o especifico tema vertente, é importante registrar que, den-
tre os que defendem a tese segundo a qual existe uma ampla faculdade
de o contribuinte de depositar o valor integral do quantum tributario em
discussdo (como efeito direito amparado pelo art. 151, I, do CTN), uma
expressiva parcela desses estudiosos tem reiteradamente defendido o
ponto de vista de que é perfeitamente legal a efetivagao do aludido de-
podsito nos proprios autos da agdo principal para o fim de suspender a exi-
gibilidade do crédito fiscal em discussdo, independente do ajuizamento
(preparatério ou incidental) da a¢do cautelar ou de qualquer outro meio
analogo com essa finalidade precipua, conforme, inclusive, restou deci-
dido pelo STJ (AgRg no REsp n2 835067, STJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJE 12.6.2008): “[...] 2. Segundo a jurisprudéncia do STJ,
o depdsito judicial, no montante integral, suspende a exigibilidade do
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crédito tributario (art. 151, Il, do CTN) e constitui faculdade do contri-
buinte, sendo desnecessdrio o ajuizamento de acdo cautelar especifica
para a providéncia, porque pode ser requerida na agao ordinaria ou em
mandado de seguranca, mediante simples peti¢do. 3. Se a autora procede
ao levantamento do depdsito-garantia de que trata o art. 151, ll, do CTN,
ainda que mediante autorizac¢do judicial, desfaz-se por completo a sus-
pensdo da exigibilidade do crédito tributario, perdendo a parte o direito
ao fornecimento da certidao positiva de débito com efeito de negativa de
que trata o art. 206 do CTN. Apesar de se tratar de uma faculdade do con-
tribuinte, a opgdo pelo depdsito judicial vincula os valores depositados ao
crédito tributario discutido judicialmente, cujo levantamento por alguma
das partes, Fisco ou contribuinte, fica dependente do desfecho da lide, a
teor do art. 32, § 29, da LEF. 5. Recurso especial provido.” (STJ, 2008)

7. COMPETENCIA JURISDICIONAL INCIDENTAL PARA APRECIACAO
DE MEDIDAS LIMINARES E DEPOSITOS JUDICIAIS EM MATERIA
TRIBUTARIA

A competéncia jurisdicional para apreciar pedidos de providéncias
cautelares (na forma, ou ndo, de antecipagao in limine) e de depésitos ju-
diciais, em matéria tributdria, nos periodos intermedidrios de tramitacdo
processual é (e deve ser sempre) do juizo de primeiro grau.

Uma vez proferida a sentenga, a competéncia (funcional, logo, ab-
soluta) serd do Relator do recurso, na forma do art. 800 do CPC, conforme
ja decidiu o STJ (Medida Cautelar n2 12431, STJ, Primeira Turma, Rel. Min.
Teori Zavascki): “[...] 1. A medida cautelar na qual se postula a prestagao
de caucdo para garantir o juizo de forma antecipada deve ser proposta pe-
rante o juizo competente para a futura a¢do (principal) de execucgdo fiscal,
com a qual guarda relagdo de acessoriedade e de dependéncia (CPC, art.
800). O STJ ndo tem, portanto, competéncia origindria para tal demanda.
2. A suspensdo da exigibilidade do débito tributdrio somente é admissivel
mediante o depdsito integral e em dinheiro do valor do tributo questio-
nado, nos termos do art. 151, I, do CTN. Reforga tal conclusdo o art. 38
da Lei de Execugdes Fiscais, que exige, para efeito de discussdo de débi-
to inscrito em divida ativa nos autos de a¢do anulatdria, o ‘depdsito pre-
paratdrio do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos
juros e multa de mora e demais encargos’. No mesmo sentido também
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o enunciado da Sumula 112/STJ, de seguinte teor: ‘O depdsito somente
suspende a exigibilidade do credito tributario se for integral e em dinhei-
ro’. 3. Medida cautelar liminarmente indeferida. Agravo regimental de fls.
196/233 prejudicado.” (STJ, 2007)

J4 em curso no Tribunal de origem, a formulagao de pedido de me-
dida cautelar inominada, ou de depdsito para o fim de suspender-se a
exigibilidade do crédito tributdrio impugnado, no Tribunal Superior com-
petente para conhecer do recurso que puder ainda vir a ser interposto,
ou que ja o foi, dependera de exame da admissibilidade deste, ex vi as
Suimulas n? 634 (“ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder
medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso extraordinario que
ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”) e n? 635
(“cabe ao presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida
cautelar em recurso extraordindrio ainda pendente do seu juizo de ad-
missibilidade”), ambas do STF, entendimento que também era perfilha-
do pelo STJ, conforme decidido no Pedido de Reconsideracao na Medida
Cautelar n2 15.362, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, Dle
11.5.2009): “[...] 1. Pedido de reconsidera¢do aforado contra decisao
monocratica que indeferiu a liminar e extinguiu, sem resolu¢do do mé-
rito, medida cautelar incidente a recurso especial ndo apreciado na ori-
gem. 2. Conversao do pedido de reconsidera¢do em agravo regimental,
dada a fungibilidade. 3. Impugnacdo que ndo trouxe novos elementos e
reforga a convic¢ao de que ndo cabe, salvo excepcionais hipéteses, a ou-
torga de liminar em cautelar, quando o recurso especial ndo foi admitido
ou apreciado na origem. Na presente situagdo, o recurso ndo mereceu
analise do Tribunal de origem. Caberia ao agravante ajuizar a medida na
presidéncia da Corte de segundo grau. Pedido de reconsidera¢do con-
vertido em agravo regimental, e improvido.” (STJ, 2009)

Porém, em recente decisao proferida no RESP n2 22.986, o Superior
Tribunal de Justica, todavia, entendeu ser possivel a concessado de caute-
lar por aquele Tribunal, apesar de ndo ter sido firmado o juizo de admissi-
bilidade na origem, diante da configura¢do de periculum in mora, afastan-
do, por conseguinte, a incidéncias das Simulas n2 634 e n2 635, ambas do
STF: “[...] Em hipdteses excepcionais, é cabivel o deferimento da medida
cautelar por esta Corte antes de firmado o juizo de admissibilidade na ori-
gem, especialmente quando, na origem, foi indeferido pedido idéntico ao
argumento de usurpacao da competéncia dos Tribunais Superiores sobre
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o tema de mérito: recusa do credor ao oferecimento de fianca bancaria
em favor do bloqueio de ativos financeiros [...].” (STJ, 2014)

8. VINCULAGCAO DE COMPETENCIA JURISDICIONAL ENTRE A ACAO
CAUTELAR PREPARATORIA E A ACAO PRINCIPAL

O ajuizamento da acdo cautelar preparatéria (antecedente), in-
dependente do eventual pedido de antecipacdo in limine, é importante
consignar, necessariamente vincula o julgador quanto ao estabelecimento
efetivo de sua competéncia jurisdicional para a aprecia¢do da futura agao
principal de conhecimento, notadamente em matéria tributaria.

Com mais razdo de ser, o Juizo que estiver a conhecer de a¢do cau-
telar inominada, ou de a¢do de mandado de seguranca, vier a praticar ato
decisdério que demande cumprimento, serd o competente (competéncia
absoluta) para adotar as medidas necessarias a efetivagdao de sua deci-
sdo, nao sendo admissivel que a parte interessada formalize pedido de
intervengao ao Tribunal de revisao ou Superior, antes de exercida aquela
competéncia executiva do juizo de primeiro grau. %
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O Novo Caodigo de
Processo Civil
Uma breve apresentacao das
principais inovagoes

Rodolfo Kronemberg Hartmann

(Juiz Federal. Mestre em Direito. Autor do livro Curso
Completo de Processo Civil, com nova edigcdo langa-
da em 2015).

INTRODUGAO E OBJETIVO DO ARTIGO

Em junho de 2010, foi apresentado um projeto para um novo CPC,
por uma comissao de juristas que foi instituida por ato do Presidente do
Senado Federal de n2 379/2009. Esta comissdo inicial era composta por
diversos juristas renomados e teve como Presidente o Ministro Luiz Fux.
Os demais membros eram: Teresa Arruda Alvim Wambier, Adroaldo Fur-
tado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Doni-
zetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José
Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius
Furtado Coelho e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

Entre as justificativas para a criagdo de um novo CPC se encontra-
va a melhoria da prestacdo jurisdicional com a elimina¢do ou criacao de
instrumentos e institutos tendentes a torna-la mais agil, bem como a re-
compor a unidade sistematica do Cédigo, que foi bastante prejudicada em
razdo do advento de inimeras leis que massivamente o vinham alterando.

O PLS n2 166/2010 foi aprovado pelo Senado Federal em dezembro
de 2010, com algumas modificacbes. Apds a tramitacdo e aprovagado tam-
bém perante a Camara dos Deputados, onde recebeu a alcunha de PL n2
8.046/2010 e que teve como relator o Deputado Paulo Teixeira, 0 mesmo
retornou ao Senado. A sua votacdo, enfim, foi concluida nessa Casa legis-
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lativa em sessdo realizada no dia 17 de dezembro de 2014, apés andlise de
diversos destaques. Em 16 de margo de 2015, foi, enfim, sancionada a Lei
n? 13.105/2015, que cuida do novo Cddigo de Processo Civil e que tem
prazo de vacatio legis de 1 (um) ano.

As consideracgGes tecidas abaixo tém como Unica e exclusiva preten-
sdo apresentar, em linhas gerais, as principais mudangas que ocorrerao.
Ndo tém o objetivo, portanto, de apresentar questionamentos ou propor
solu¢des, mas sim informar algumas novidades e demonstrar que, real-
mente, o NCPC ndo fara uma grande revolu¢do e nem solucionard ime-
diatamente o grave problema atualmente vigente de congestionamento
dos processos. Pelo contrario, ha até mesmo o risco de esse quadro se
agravar, caso aplicada a literalidade de certos dispositivos (ex.: quando se
verifica que o novo procedimento comum passa a ter possibilidade de trés
audiéncias, o que em tese alonga o tempo do processamento).

A ordem dos temas segue, com exatiddo, a mesma dos capitulos
dispostos no NCPC e desde logo se destaca que, quando os comentarios
forem sucintos, é porque a disciplina do tema permanece praticamente a
mesma, com apenas alguns ajustes na redac¢do dos dispositivos.

Normas juridicas. Principios. Regras. Aplicacdo das normas processuais

O NCPC comeg¢a com um capitulo denominado “Das normas fun-
damentais do processo civil”, reconhecendo expressamente principios
constitucionais como o da inafastabilidade, da duragao razoavel do tempo
do processo, da isonomia, do contraditdrio, da motivagao das decisGes
judiciais, dentre outros. Além disso, estabelece que o magistrado ndo po-
derd decidir qualquer matéria sem antes submeté-la a contraditério das
partes, inclusive as matérias que podem ser pronunciadas de oficio. H3,
porém, excegdes, como os casos de tutelas provisorias de urgéncia, algu-
mas tutelas de evidéncia e quando se defere a expedigdo do mandado
liminar em agdo monitdria.

Entre os diversos principios, um que merece especial destaque é
o da cooperagdo, ndo apenas entre as partes atuantes do processo, mas,
também, entre os préprios magistrados que atuam eventualmente nele.
Por este motivo, foram melhoradas regras sobre a cooperacdo internacio-
nal e nacional, incluindo o ja existente sistema de cartas processuais.

Também é previsto, em seu inicio, uma ordem cronoldgica de con-
clusdo para sentenciar os processos. Esta lista deve ser publica. Alguns
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processos estao excluidos e podem ser sentenciados independentemente
desta ordem como, por exemplo, quando se tratar de sentenca homo-
logatdria de acordo proferida em audiéncia, julgamento em bloco para
aplicacdo de tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos,
aqueles que estiverem previstos em metas do CNJ, entre outras mais. Se
o advogado peticionar isso ndo vai alterar a ordem de conclusdo, desde
gue nao haja reabertura de instru¢cdo. Também é importante afirmar que
em casos de anulagdo da decisdao pelo Tribunal, o processo retorna ao
juizo de origem com preferéncia, exceto se houver necessidade de dila-
¢do probatdria. Ocorre, porém, que o NCPC, em seu fim (atos das disposi-
¢Oes finais e transitérias), ja prevé que essa norma somente se aplica aos
Novos processos, pois os antigos devem ser sentenciados de acordo com
a ordem de distribuicdo. Portanto, deverao ser feitas duas listagens para
gue todos possam consultar se estas ordens estarao sendo observadas.

Jurisdi¢do. Internacional e nacional. Cooperacdo juridica. Internacional.
Auxilio direto. Carta rogatdria. Cooperacao juridica nacional

O tema “jurisdigdo nacional” passou a ser disciplinado de maneira
mais adequada, albergando diversas outras situa¢des que anteriormente
ndo estavam previstas no CPC, tal como a possibilidade de demanda ins-
taurada no Brasil quando se tratar de relagdo regida pelo CDC e o consu-
midor aqui tiver domicilio ou residéncia.

Também hd um tratamento mais amplo no que diz respeito a co-
operacdo internacional (que sera “ativa”, quando depender de atuacgdo
de agentes estrangeiros, ou “passiva”, para cumprimento perante érgaos
nacionais), que abrangera o cumprimento das cartas rogatdrias (para me-
didas jurisdicionais), o auxilio direto (usualmente utilizada para cumpri-
mento de providéncias de cunho administrativo) e a acdo de homologa-
¢do de sentenca estrangeira (que de novidade também podera homologar
decisdo interlocutéria estrangeira).

Curioso que o art. 23, lll prevé a possibilidade de auxilio direto para
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida por lei bra-
sileira. Em um primeiro momento, parece se tratar de um equivoco do
legislador, pois o auxilio direto se presta tdo somente para cumprimento
de ato ou medida extrajudicial. Contudo, o tema é bastante polémico.
Contudo, o texto é adequado se considerarmos que o auxilio direto pode
resultar de duas modalidades: “judicial” ou “administrativo”. O primei-
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ro é utilizado quando se tratar de procedimento de jurisdicao voluntaria
entre juizes, desde que ndo haja conteudo jurisdicional (afinal, hd quem
defenda que a jurisdi¢cdo voluntaria resulta de atividade jurisdicional). O
segundo ja cuida do intercambio entre agentes da administragdo publica
ou entre juizes e estes. (SILVA, Ricardo Perlingeiro. Cooperacdo juridica
internacional e auxilio direto. Revista CJF n2 32, p. 78). Por sinal, o art. 34
reforca que ha possibilidade de auxilio direto para medida jurisdicional, a
ser cumprida perante o juizo federal de primeira instancia do local em que
o ato deva ser praticado. Contudo, para determinadas medidas judiciais
previstas no art. 35, o instrumento a ser adotado é o da carta rogatodria,
gue inaugura um processo de jurisdicdo contenciosa perante o STJ.

Eventualmente, a jurisdicdo pode ser prestada de oficio, como no
processo de restauracdo de autos, que é de jurisdicdo contenciosa em
procedimento especial. Desaparece a possibilidade de o inventario decor-
rer de iniciativa do magistrado.

Jurisdi¢cdo nacional. Competéncia. Absoluta e relativa. Causas de modifi-
cagdo da competéncia. Conflito de competéncia

A competéncia interna, por sua vez, recebe um tratamento muito
mais adequado do que o atual.

E mantido o principio da perpetuatio jurisdictionis tal como ja ocor-
re nos moldes atuais, embora sejam previstas algumas excecbes a sua
aplicacdo como quando suprimirem o érgao.

A norma prevista no art. 109, par. 22 da CRFB que era restrita a atu-
acdo em juizo da Unido, passa a ser estendida também para as demandas
qgue envolvam o Distrito Federal, os Estados e os Municipios.

E repetido o atual conceito de “conexdo”, embora o mesmo
tratamento pratico (reunido dos processos para se evitar decisdes
conflitantes), também ocorra entre processo de conhecimento e de
execucgado. A “continéncia”, por sua vez, apenas tem o seu processamento
melhor detalhado.

A prevencdo do juizo, em casos de “conexdao” ou de “continéncia”,
ocorrerd pelo registro ou distribuicdo da peticdo inicial.

As partes poderdo eleger foro para litigar, devendo ele ser expresso
a determinado negdcio juridico. O juiz podera reputar esta cldusula ine-
ficaz se vislumbrar que a mesma é abusiva. Apds a citacdo, isso somente
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podera ser feito se o demandado alegar este tema em contestacdo, sob
pena de preclusdo e prorrogacdo da competéncia.

Outra inovagdo é que tanto a incompeténcia absoluta quanto a re-
lativa devem ser alegadas em preliminar de contesta¢do, de modo que
nao mais subsistird o instrumento denominado “excegao”.

Nos casos de incompeténcia, todos os atos processuais poderao ser
aproveitados no novo juizo, inclusive as decisdes judiciais, salvo se estas
forem revogadas no outro érgao.

Quanto ao conflito de competéncia, o mesmo passou a ser disci-
plinado no art. 66 e seus paragrafos, sem qualquer novidade em relacao
ao que ja consta no CPC73, exceto a possibilidade de o juiz que discordar
determinar a remessa dos autos em carater itinerante ao que entender
como o adequado.

Agao. Condi¢oes da acao. Elementos da agao

O tema ag¢do mereceu um tratamento bastante reduzido no NCPC.
De inovacgdo, apenas o destaque de que as condi¢bes da acdo foram redu-
zidas a somente duas: legitimidade e interesse. Todos os demais dispositi-
vos sobre este tema repetem em esséncia aqueles ja constantes no atual
CPC, cuidando do instituto da substituicdo processual e do interesse em
promover acdo com intento de obter tutela declaratdria.

Processo. Espécies. Pressupostos processuais. Capacidade processual

Desaparecem as disposicoes especificas sobre o processo cautelar, mui-
to embora permanegam as tutelas ndo satisfativas (cautelares) que, inclusive,
podem ser prestadas por meio de uma nova sistematica de processamento
denominada “tutela proviséria”, que tanto pode ser concedida com base na
urgéncia ou na evidéncia. Da mesma maneira, também persiste o processo
autdonomo e acessorio denominado “producdo antecipada de provas”.

Sujeitos do processo. Partes principais e secundarias. Despesas, honora-
rios advocaticios e multas. Gratuidade de justica: incidente para o seu de-
ferimento. Procuradores. Sucessao das partes e dos procuradores

A parte relativa aos honorarios recebe disciplina extensa. Os hono-
rarios serdo devidos na demanda principal, na reconvenc¢do, cumprimen-

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 235-281, mar. - mai. 2015 = 239



to provisério ou definitivo da sentencga, na execugdo (resistida ou ndo) e
também nos recursos, cumulativamente.

Advogados publicos passam a ter direito aos honorarios advocati-
cios, quando for criada Lei especifica para tanto.

O procedimento para a concessdo da gratuidade de justica passa
a ser disciplinado pelo NCPC. Ele agora pode ser deferido para todos ou
apenas alguns atos processuais. Também é permitido que as despesas
processuais sejam parceladas.

Litisconsorcio

O tema ndo teve mudancas do quadro atual. O NCPC permanece con-
ceituando o que é o litisconsdrcio necessario e unitario, bem como as pro-
vidéncias que o magistrado deve adotar quando perceber a auséncia de li-
tisconsortes no processo, entre outras matérias mais ja constantes no atual
CPC. Permanece a benesse do prazo processual em dobro se os litisconsortes
tiverem diferentes procuradores, exceto se o processo for “eletronico”.

Intervencao de terceiros

As modalidades atuais de intervencao de terceiros passam a ser:
assisténcia simples, assisténcia litisconsorcial, denunciacdo da lide, cha-
mamento ao processo, incidente de desconsideracdao da personalidade
juridica e amicus curiae. A oposicdo persiste, mas como procedimento es-
pecial de jurisdicdo contenciosa. A nomeacdo a autoria desaparece, mas
passa a ser possivel que o demandado alegue ilegitimidade passiva em
contestacdo e, se o demandante concordar, podera ser alterado o ocu-
pante do polo passivo.

Juiz e auxiliares da Justica. Poderes, deveres e responsabilidades. Impedi-
mento e suspeicao: incidente para apuragdo. Servidores, oficial de justica,
peritos, avaliadores e administradores. Conciliadores e mediadores judiciais

O impedimento ou suspei¢cdo do magistrado ou dos servidores de-
vem ser alegados por simples peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias da
ciéncia do ato.

Ministério Publico. Advocacia Publica. Defensoria Publica

Tanto o Ministério Publico, como os advogados publicos e a Defen-
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soria Publica possuem a prerrogativa de serem intimados pessoalmente,
além de prazo em dobro para a pratica de qualquer ato.

Atos processuais. Forma, tempo e lugar. Atos das partes. Pronunciamen-
tos do juiz. Atos do Escrivdo ou do Chefe de Secretaria

O NCPC prevé, de maneira inédita, a possibilidade de as partes, de
comum acordo, ajustarem mudancas no procedimento comum para ajusta-
-lo as especificidades da causa, inclusive com a previsao de calendario para
a pratica dos atos processuais. O magistrado, contudo, pode refutar este
ajuste quando verificar nulidade ou abusividade. Tal norma soa inconstitu-
cional, pois o “rito” é fixado por Lei, que s6 pode ser criada pelo Congresso
Nacional, jamais pelos litigantes. E uma tentativa de aproximar a ativida-
de jurisdicional da arbitragem, sendo que esta ultima deve ser concebida
como equivalente jurisdicional, por ndo ter a mesma amplitude da jurisdi-
¢do estatal, em que pese entendimentos doutrindrios distintos.

Também passa a ser autorizada a possibilidade de certos atos pro-
cessuais, como intimagdes e penhoras, serem realizados em domingos,
feriados ou mesmo fora dos dias Uteis independentemente de autoriza-
¢do judicial, o que é totalmente distinto do modelo anterior.

Os prazos, por sua vez, passardo a ser contados por dias Uteis e ndo
por dias corridos, o que também conflita com o CPC73. Também serao con-
siderados como “tempestivos”, os atos praticados antes do termo inicial.

O processo e o0s prazos serdo suspensos nos dias compreendidos
entre 20 de dezembro a 20 de janeiro, muito embora os magistrados, ser-
vidores, membros do Ministério Publico, entre membros de outras carrei-
ras devam continuar trabalhando, salvo casos de férias.

Comunicac¢ao dos atos processuais. Carta de ordem, rogatéria, precaté-
ria e arbitral. Citagdo. Intimagao

A ser admitida, a semelhanca do CPP, a pratica de ato processual
por videoconferéncia, quando for expedida alguma carta solicitando pro-
vidéncia jurisdicional.

A citacdo passa a ter como efeitos: induzir litispendéncia, tornar a
coisa litigiosa e constituir em mora o devedor, ou seja, apenas os efeitos
materiais serdo mantidos.

A prescricao passa a ser interrompida pelo “cite-se”, como ja consta
no art. 201, |, do CC.
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As modalidades de citagdo passam a ser as seguintes: correio, ofi-
cial de justica, pelo escrivao ou chefe de secretaria se o citando compare-
cer em cartorio, por edital, por meio eletrénico e por hora certa.

E criada a carta arbitral, sendo mantidas as cartas precatdrias,
rogatdrias e de ordem.

E permitido que o préprio advogado possa promover a intimagio
do patrono da outra parte por meio do correio, juntando aos autos, a se-
guir, copia do oficio de intimagdo e do aviso de recebimento.

E possivel que a intimac3o seja feita na pessoa do advogado ou em
nome da sociedade que ele pertenca.

O NCPC possibilita o cadastro de pessoa para a retirada dos autos,
casos em que o advogado, membro do Ministério Publico ou Defensoria
Publica ja serdo considerados como intimados.

Vicios dos atos processuais

De novidade, o juiz, ao pronunciar a nulidade, devera esclarecer
quais sao os atos processuais que se encontram maculados, ordenando
as providéncias para que sejam repetidos ou retificados.

Distribuicao e registro dos processos

E prevista a divulgacdo de lista de distribuico.

Passa a ser admitida a distribuicdo por prevenc¢ao quando for extin-
to o processo anterior sem resolugdo do mérito e a mesma agao for reite-
rada, ainda que com novos litisconsortes. E de se criticar a redac3o literal,
pois isso implica ofensa ao principio do juiz natural no que diz respeito aos
novos demandantes.

Tutela jurisdicional. Provisoria: tutelas de urgéncia ou de evidéncia. Pro-
cessamento da tutela antecipada satisfativa ou cautelar requerida em
carater antecedente. Processamento da tutela provisoria de evidéncia

Instituto inédito é o da tutela proviséria que, em certos momentos,
justifica o desaparecimento do processo cautelar autbnomo.

Em casos de urgéncia ou evidéncia, o magistrado podera concedé-
-la e determinar a citacdo do réu. A peticdo inicial em casos de urgén-
cia pode ser objetiva e, em caso de deferimento, o demandante terd um
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prazo para emendd-la. O réu, na sequéncia, é citado para comparecer a
audiéncia de conciliagdo ou mediacdo. Se nao for apresentado recurso
pelo réu da decisdo que concedeu a tutela proviséria, ela se torna preclu-
sa (sem gerar coisa julgada) e o processo sera extinto sem resolucdo do
mérito. Havendo interesse de qualquer das partes, podera ser proposta
uma demanda autonoma (a¢do revocatéria), perante o mesmo juizo no
prazo de 2 (dois) anos.

Obviamente, esta sistematica pode gerar efeitos distintos, que seria
o demandante deixar de postular o requerimento de tutela proviséria com
receio de ndo vir a obter um provimento definitivo final (caso o demandado
nao recorra da decisdo concessiva). Alids, também parece que a redagdo do
NCPC merece uma releitura, pois se o demandado ndo “contestar” e nem
“recorrer” é que o processo sera extinto sem resolucdo de mérito, ou seja,
somente quando o mesmo ficar em estado de total inércia.

Quanto a tutela de evidéncia, a mesma ja objetiva uma tutela definitiva,
razdo pela qual estd em desarmonia com o titulo do NCPC em que foi inserida.

Formagao, suspensao e extingdo do processo

Permanece o mesmo tratamento dado pelo CPC73.

Processo de conhecimento e cumprimento de sentenga. Procedimento
comum

O procedimento comum passa a ter a seguinte ordem: peti¢ao inicial
- cita¢do = audiéncia de conciliagdo ou mediac¢do > defesa do réu (con-
testacdo ou reconvengido) - saneamento no gabinete ou audiéncia espe-
cifica para estes fins 2 audiéncia de instrugdo e julgamento - sentenca.

Este rito comum é aplicavel subsidiariamente a todos os procedi-
mentos especiais e ao processo de execugao.

Desaparece o procedimento comum sumario.

Petigao inicial. Pedido. Alteragbes quantitativas e qualitativas

A peticdo inicial devera observar os mesmo requisitos do CPC73,
além de o demandante ter que se manifestar quanto a opgdo se gostaria
ou ndo que fosse realizada a audiéncia de conciliagdo ou mediacgdo.

Para eventuais modificagdes do pedido (aditamento ou alteragdo),
o autor deve formular requerimento neste sentido até a citagdo para que
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a mesma se opere independentemente de consentimento do demanda-
do. Contudo, mesmo apds a citacdo é possivel a modificacdo se houver a
concordancia do réu, hipotese em que o mesmo terd prazo de 15 (quinze)
dias para se manifestar. Somente apds o saneamento do processo é que
ndo mais sera possivel qualquer aditamento ou alteragao.

Indeferimento da petigao inicial. Improcedéncia liminar do pedido

O indeferimento da peti¢do inicial ocorre em quase as mesmas situ-
acGes do CPC73, com excecdo da prescricao e decadéncia que passaram a
ser previstas acertadamente como casos de resolucao liminar do mérito.
Em caso de recurso interposto pelo demandado, permanece a possibilida-
de de o juiz se retratar no prazo de 5 (cinco) dias.

A improcedéncia liminar do pedido pode ocorrer nas seguintes si-
tuacdes: a) contrariedade a Sumula do STF ou do STJ; b) contrariedade ao
julgamento de recursos repetitivos efetuados pelo STF ou pelo STJ; c) con-
trariedade ao julgamento proferido no incidente de demandas repetitivas
ou de assung¢do de competéncia; d) contrariedade a enunciado de simula
de Tribunal de Justica sobre direito local; ) Em caso de recurso interposto
pelo demandado, também permanece a possibilidade de o juiz se retratar
no prazo de 5 (cinco) dias.

Audiéncia de conciliacdo ou de mediagao

A audiéncia de conciliagdo ou mediagdo somente nao serd realizada
se as partes manifestarem expressamente desinteresse em sua realiza-
¢do. O autor deve se manifestar na propria peti¢ao inicial e o demandado
em simples peticdo até 10 (dez) dias antes de sua realiza¢do. O ndo com-
parecimento das partes caracteriza ato atentatdrio a dignidade da justica,
com possibilidade de aplicagdo de sangao pecunidria. Estas audiéncias de-
verdo ser designadas com intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o
inicio de uma e o inicio da seguinte, o que soa inconstitucional por ofensa
a separacgdo dos Poderes (art. 22, CRFB). Com efeito, inadmissivel a inter-
feréncia de um Poder ao outro no exercicio da sua atividade-fim. Um pa-
ralelo seria o Poder Judicidrio disciplinar de quantos em quantos minutos
os congressistas devem votar projetos distintos de Lei.
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Contestacdo. Questdes preliminares e prejudiciais. Correcdo do polo
passivo

A contesta¢do continua sendo apresentada em 15 (quinze) dias,
embora o termo inicial possa variar conforme o caso. Havendo a realiza-
¢do da audiéncia de conciliacgdo ou mediacdo, o prazo se iniciard da data
da mesma, caso ndo haja composi¢cdo amigavel.

O principio da eventualidade continuard como atualmente, ja que
nesta peca o demandado deve trazer todas as suas teses defensivas.

Sao mantidas as questdes preliminares, com alguns ajustes. Por
exemplo, a incompeténcia relativa agora passa a ser manifestada em con-
testacdo. Esta matéria, por sinal, juntamente com a convencdo de arbi-
tragem, sdo as Unicas que ndo podem ser pronunciadas de oficio pelo
magistrado. Outras preliminares novas s3ao: erro na atribuicao do valor
da causa ou concessao indevida de gratuidade de justica ao demandante.

Também é autorizado, de maneira inédita, que, se o réu alegar ilegi-
timidade passiva, possa o autor assim reconhecer e promover retificacdo
da peticdo inicial, caso em que o mesmo arcara com as despesas do profis-
sional que representou o réu primitivo. De certa maneira, é como se fosse
uma “nomeacdo a autoria” ja prevista no CPC73, mas de uma maneira
muito mais ampla.

Reconvengao

A reconvengdo deve ser apresentada na prépria contestagao. De
novidade, ha a permissdao para que a mesma seja proposta pelo deman-
dado e um terceiro em litisconsdrcio e até mesmo em face do autor primi-
tivo e de um terceiro. Admite-se reconvengao na agao monitdria, mas nao
reconvencgao da reconvengao.

Revelia

A revelia permanece com o mesmo tratamento do CPC73.

Providéncias preliminares. Réplica. Julgamento conforme o estado do
processo

O tema sofre alguns ajustes. Se o réu ndo contestar, mas ocorrendo
qualquer hipdtese de ndo incidéncia dos efeitos da revelia, o demandante
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terd que ser intimado para informar se pretende produzir ou ndo algum
meio de prova. Se, porém, a defesa for apresentada com algum fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo, o autor serd ouvido em 15 (quinze) dias,
por meio de réplica. Esta providéncia (oitiva do demandante) também é
adotada se for apresentada questdo preliminar em contestagao.

Extingdo do processo. Julgamento antecipado do mérito. Julgamento
antecipado parcial do mérito. Saneamento e organiza¢do do processo.
Audiéncia para saneamento

Admite-se expressamente a extingdo parcial do processo ou o jul-
gamento antecipado parcial do mérito. Nestes casos, se prevé que o re-
curso cabivel para impugnar o ato decisério é o agravo na modalidade
por instrumento. Esta decisdo parcial poderd, desde logo, ser liquidada e
executada em autos suplementares, se for o caso. Em casos de extingao
total do processo ou de julgamento antecipado total do mérito, o recurso
ja passa a ser o de apelagdo.

O saneamento deve ser efetuado pelo magistrado por meio de uma
decisdo interlocutdria. Havendo duvidas, qualquer parte pode pedir es-
clarecimentos ou ajustes, no prazo de 5 (cinco) dias. Também se permite
que as partes apresentem ao juiz, para homologacao, delimitacdo consen-
sual das questdes de fato e de direito. Havendo complexidade, podera ser
designada uma audiéncia especial para esta finalidade.

As pautas de audiéncia deverdo ser preparadas com intervalo mini-
mo de uma hora entre as audiéncias, o que é inconstitucional por ofender
a separagao entre os Poderes (art. 20, CRFB).

Audiéncia de instrucao e julgamento

Nao consta mais que o juiz colhe a prova diretamente. Contudo, ape-
nas na prova testemunhal é que consta a adog¢do do sistema do cross exa-
mination, que autoriza que o proprio advogado possa formular perguntas
diretamente. Na auséncia de testemunha ou perito, a All podera ser cindida
apenas se as partes concordarem. Esta audiéncia poderd ser gravada por
qualquer das partes, independentemente de autorizacao judicial.
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Teoria geral das provas. Prova emprestada

Permanece a iniciativa probatéria do juiz, bem como a adogdo do
sistema de valoragao do livre convencimento motivado. Passa a ocorrer
expressa previsdao do uso da prova emprestada, desde que respeitado o
contraditério.

E repetida a atual regra do 6nus da prova, no sentido de que o
mesmo deve ser exercido por aquele que fez a afirmacdo. No entanto,
é autorizada a teoria da carga dindmica do 6nus da prova, de modo a
permitir que haja a inversdo por decisdao devidamente motivada, quando
for verificado que uma das partes se encontra em melhores condicdes
de produzir a aludida prova. Alids, também consta a impossibilidade da
inversao do 6nus da prova ser determinada na prdpria sentenca, eis que
a parte atingida deve ter a oportunidade de desempenhar este mister.

Producdo antecipada da prova. Ata notarial. Depoimento pessoal. Con-
fissao. Exibicao de documento ou coisa. Prova documental. Documentos
eletronicos. Prova testemunhal. Prova pericial. Inspe¢ao judicial

Permanece a producdo antecipada de prova, com feicdo de proces-
50 autdnomo e acessdrio, em que se objetiva uma tutela ndo satisfativa. E
adotado o entendimento de que esta demanda ndo previne a competén-
cia para a demanda principal. E permitido que neste processo ndo haja, se
ndo houver carater contencioso na prova a ser produzida. Neste procedi-
mento, ndo se permite defesa ou recurso, salvo se houver indeferimento
da producdo da prova.

Passa a ser regulada a “ata notarial”, caso em que se ocorrer fato
durante o tramitar do processo que seja controvertido e apresente rele-
vancia para situacdo juridica de alguém, podera o interessado requerer
gque a mesma conste em ata lavrada por escrivao.

O NCPC trata dos documentos eletronicos de forma bastante sucin-
ta e evasiva, tanto que se recomenda a verificacdo da legislacdo propria a
respeito, que atualmente é a Lei 11.419/06.

A prova testemunhal deixa de ser tarifada em algumas hipdteses.

O NCPC também trata acertadamente como “desembargadores”
aqueles magistrados atuantes na 22 instancia da Justica Federal e Traba-
Ihista. Este dispositivo cuida daquelas pessoas que ndo sdo obrigadas a
comparecer a All no dia designado, por terem o direito de serem inquiri-
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das em sua residéncia ou onde exercem suas atividades. Contudo, o mes-
mo desprestigia os magistrados de primeira instancia, que tém idéntico
direito reconhecido pelo art. 33, inciso |, da Lei Complementar n235/79 e
gue foram solenemente ignorados.

Os advogados podem ficar encarregados de intimar suas préprias
testemunhas.

O NCPC passa a adotar o sistema da cross examination, permitindo
gue o patrono da parte possa fazer perguntas diretamente a testemunha.
Curiosamente, o NCPC nada dispGe sobre a forma de inquirir as demais
pessoas na Al (exemplo, as préprias partes).

A prova pericial pode ser substituida por prova técnica simplificada,
guando o ponto controvertido for de menor complexidade. Neste caso,
serd nomeado especialista que ird prestar esclarecimentos.

Admite-se que as proprias partes, de comum acordo, possam esco-
Iher o perito para a realizacdo desta prova.

Sentenca. Elementos e efeitos da sentenga. Remessa necessaria. Julgamen-
to de agGes relativas as prestagées de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa

O NCPC conceitua sentenga como o ato do juiz que pde fim ao pro-
cesso ou a uma de suas fases.

A desisténcia da acdo podera ser apresentada até a sentenca. Con-
tudo, havendo apresentacdo de resposta pelo réu, esta desisténcia so-
mente podera ser acolhida caso o mesmo concorde.

Em casos de sentencga terminativa, o recurso permitird ao magistra-
do exercer juizo de retratacdo no prazo de 5 (cinco) dias.

A sentenca deve ter relatério, fundamentacado e dispositivo. Mas o
relatdrio é dispensado quando se tratar de sentenga proferida em proce-
dimento de jurisdicdo voluntaria de ratificacdo de protestos maritimos e
dos processos testemunhaveis formados a bordo (art. 768, NCPC).

O NCPC estabelece que as decisdes judiciais sejam fundamenta-
das, para que possa ser verificado se o Estado legitimamente prestou a
atividade jurisdicional ou se nela ha alguma falha. De forma alguma se
pode admitir que o magistrado atue arbitrariamente, ndo deixando claro
as partes os motivos do seu convencimento. Consta que ndo sao conside-
radas fundamentadas quaisquer decisGes que: a) se limitar a indicagao, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo sem explicar sua relagdo com
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a causa ou a questao decidida; b) empregar conceitos juridicos indetermi-
nados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; c) invo-
car motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; d) ndo
enfrentar todos os argumentos trazidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; e) se limitar a invocar prece-
dente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos deter-
minantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; f) deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a separagdo do entendimento.

A sentenca que condena a prestacdo pecuniaria vale como titulo
executivo judicial e pode também dar ensejo a constituir hipoteca judicia-
ria, podendo ser transcrita em cartério de RGI.

A remessa necessaria € mantida, com algumas alteragGes, especial-
mente quanto aos valores. No ambito federal (unido e respectivas autar-
quias e fundagdes), somente haverd esta remessa se a condenagdo for
superior a 1.000 (mil) saldrios minimos. No estadual, este patamar fica em
500 (quinhentos) saldrios minimos e no municipal em 100 (cem) salarios
minimos. Havera remessa necessaria quando o juiz converte o mandado
inicial em mandado executivo na agdo monitéria promovida em face da
Fazenda Publica.

No julgamento de ac¢des relativas as prestacées de fazer, ndo fazer
e de entrega de coisa se permite que o magistrado possa adotar meios
executivos na prépria sentenca ou posteriormente. Em casos de ndo cum-
primento por impossibilidade de obter o resultado pratico equivalente, a
obrigacdo sera convertida em perdas e danos.

Coisa julgada

Elimina-se a agdo declaratdria incidental, mas a questdo prejudicial
serd acobertada automaticamente pela coisa julgada, se dessa resolugao
depender o julgamento do mérito e desde que observados contraditérios
prévios e o juizo tiver competéncia para tanto.

Liquidagao de sentenga

A liquidacdo passa a ser por “arbitramento” ou pelo “procedimento
comum”. Eventual parcela ja liquidada na decisdo podera ser executava
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em apenso. Ha outros modelos de liquidagao “especifica”, como ocorre
na dissolugdo parcial de sociedade, que é um novo procedimento de ju-
risdicdo contenciosa.

Cumprimento da sentenca. Titulos executivos judiciais

O cumprimento de sentenca continua a observar as regras do pro-
cedimento comum, em casos de omissao.

Quando se tratar de obrigacdo de pagar quantia certa deverd esta
fase se iniciar apds requerimento do credor, seja este cumprimento definiti-
Vo ou provisério. O devedor, em regra, é intimado para cumprir a obrigacao
na pessoa do seu advogado, mas ha situacdes em que o mesmo sera inti-
mado pessoalmente (por exemplo, quando representado pela Defensoria
Publica ou quando o requerimento for efetuado ha mais de um ano).

Entre os titulos judiciais, as novidades sdo: créditos de auxiliares da
Justica que forem fixados por decisdo judicial (antes eram extrajudiciais),
as decisdes interlocutdérias estrangeiras apds a concessdo do exequatur
e o0 acordao proferido pelo tribunal maritimo quando do julgamento de
acidentes e fatos da navegacdao. Na maioria das vezes, os titulos judiciais
ndo foram criados nos mesmos autos, 0 que ensejard Novo Processo com
citacdo do devedor para cumprir a obrigacdo em 15 (quinze) dias.

Competéncia. Protesto da decisao judicial

A competéncia segue basicamente as mesmas disposicoes do
CPC73. Permanece a possibilidade de o credor escolher onde quer execu-
tar a obrigacdo de pagar entre as seguintes opc¢des: mesmo juizo, domi-
cilio do devedor ou onde 0 mesmo possui bens passiveis de penhora. De
novidade, nas obrigacdes de fazer ou ndo fazer o cumprimento pode ser
onde a mesma deve ser efetivada.

Passa a existir a possibilidade de se protestar uma sentenca judicial,
depois de passados 15 (quinze) dias da intimagdo do executado (tanto
sendo cumprimento provisério quanto definitivo). E permitido que o exe-
cutado que tenha ajuizado acdo resciséria também faca a anotacdo desta
noticia no titulo protestado. Com o pagamento, cabe ao proprio juizo ofi-
ciar determinando o cancelamento do protesto.

Todas as questdes relativas a validade do procedimento podem ser
arguidas nos préprios autos.
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Ha dispositivo na execugao por titulo extrajudicial que autoriza que
0 juiz, a requerimento da parte, determine a inclusdo do devedor em ca-
dastro de inadimplente, o que é em parte semelhante e se aplica tanto ao
titulo judicial como ao extrajudicial.

Cumprimento provisdrio de sentenga que condena a obrigacdo de pagar

Permanece a responsabilidade do credor pela promogdo de cumpri-
mento provisoério indevido, cujos prejuizos serdo apurados nos mesmos autos.

Para se levantar depdsito em dinheiro ou expropriar os bens, o cre-
dor terd que prestar caucdo, que pode ser dispensada em algumas hipo-
teses: a) crédito de natureza alimentar, independentemente da origem,
b) credor demonstrar situacdo de necessidade, c) pender o recurso de
agravo da inadmissdo de recurso extraordindrio ou especial; d) sentenca
estiver de acordo com sumula do STF ou do STJ ou nos casos em que ja
houver acdrdao proferido em julgamento de casos repetitivos. Contudo, a
caucdo deve ser exigida se a sua dispensa resultar em risco de grave dano
de dificil ou incerta reparagao.

A multa de 10% é aplicavel ao cumprimento de sentenca.

O cumprimento provisério deve vir acompanhado de diversas pe-
¢as, exceto quando forem autos eletronicos.

O ato de depositar o valor ndo é interpretado automaticamente como
anuéncia a decisao, eis que o executado podera apresentar impugnacao.

Se no cumprimento provisério houver alienacdo judicial de bem,
esta ndo sera desfeita.

Cumprimento definitivo da sentenga que condena a obriga¢ao de pagar

Esta fase se inicia apds o transito em julgado da sentenga por meio
de requerimento a ser apresentado pelo credor.

O requerimento deve vir com planilha atualizando a divida de ma-
neira pormenorizada.

Havendo duvidas quanto ao valor apresentado, a execugao é feita
no valor apresentado pelo exequente e a penhora sera no montante que
0 magistrado achar adequado.

O devedor é intimado para cumprimento em 15 (quinze) dias e,
caso permanega silente, arcarda com multa de 10% e mais honorarios ad-
vocaticios em novos 10%.
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Apds o término deste prazo, ja é expedido mandado de penhora e
avaliacdo, seguindo-se os atos de expropriagao.

Também apods estes 15 (quinze) dias se inicia o prazo para apresen-
tacdo de impugnacdo, independentemente de prévia garantia do juizo.
Mas mesmo apds este prazo podem ser trazidas novas defesas por peti-
¢do simples, desde que sejam supervenientes ao fim do prazo. Entre os
temas que podem ser alegados na impugnacao, de novidade hd a possibi-
lidade de se alegar incompeténcia absoluta e relativa no que diz respeito
apenas ao juizo da execug¢do. O impedimento e a suspei¢dao do juiz devem
ser alegados por peticdo especifica com esta finalidade.

A impugnacdo pode vir a ter efeito suspensivo se houver reque-
rimento do executado, constricdo prévia de bens e risco de dano, ainda
gue seja possivel novos atos como substituicdo, refor¢o ou reducdo da
penhora.

Antes de ser intimado para cumprir em 15 (quinze) dias, o proprio
réu pode oferecer em juizo o valor que acha devido, apresentando plani-
Iha. Na sequéncia, o autor é ouvido em 5 (cinco) dias, podendo impugnar
o valor depositado. Se o depédsito for insuficiente, havera multa de 10% e
honorarios de 10% a serem arcados pelo executado, seguindo-se execu-
¢do nos proéprios autos pela diferenca. Também vale para o cumprimento
provisdrio da sentenca.

Cumprimento da sentenga que reconhega a exigibilidade da obrigacao
de prestar alimentos

O titulo executivo pode ser qualquer tipo de decisao judicial, in-
clusive as interlocutdrias, sejam os alimentos definitivos ou provisoérios.
O credor pleiteia o inicio e o devedor serd intimado pessoalmente para
pagamento em 3 (trés) dias. Se neste interim o devedor demonstrar a im-
possibilidade de pagar, o magistrado se limitara a determinar o protesto
do pronunciamento judicial. Em caso de ndo pagamento ou de auséncia
de justificativas, sera decretada sua prisdo entre o prazo de 1 a 3 meses.

A prisdo ndo abate a divida. Para ser possivel a prisao, o débito é
aquele que compreende as 3 (trés) prestacdes anteriores ao ajuizamento
da execucdo além dos que vencerem no processo, nos termos do verbete
309 da sumula do STJ.

Se for o caso, pode ser requerido o cumprimento provisério da sen-
tenca nos mesmos moldes de qualquer outra obrigacdao de pagar. Neste
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caso, o credor levantard mensalmente os valores depositados indepen-
dentemente de caugao.

A execucdo podera ser feita no domicilio do credor.

Ha previsdo para desconto em folha de pagamento, como ja previa
o CPC73. Mas se o empregador ndo cumprir a decisdo, estara praticando
crime de desobediéncia. Contudo, ha tipo penal especifico para tanto na Lei
de alimentos, que deve prevalecer por meio do critério da especialidade.

Passa a ser possivel o desconto em folha de pagamento mesmo para
pagamento dos débitos anteriores. A execuc¢do dos alimentos provisdrios
fica em apenso ao processo de alimentos, ao contrério dos definitivos. Se
for verificada conduta procrastinatdria, o juiz oficiara o Ministério Publico
para ciéncia de possivel crime de abandono material. E mantida a consti-
tuicao de capital para alimentos indenizatérios, embora esta medida pos-
sa ser substituida por inclusdo do credor em folha de pagamentos. Admite
a modificacdo do valor dos alimentos, mas ndo estabelece como, ou seja,
gue procedimento deve ser empregado. Permite que os alimentos sejam
prestados em salario minimos, o que afronta o art. 79, inciso IV da CRFB.

Cumprimento de sentenga que reconhecga obrigacdo de pagar pela Fa-
zenda Publica

Esta execugao deixa de ser autbnoma e passa a compor uma segun-
da fase do mesmo processo anterior. O credor deve fazer requerimento
com planilha da divida. Neste modelo ndo é aplicdvel a multa de 10%.

A Fazenda Publica serd intimada na pessoa do seu procurador para
impugnar em 30 (trinta) dias. O tratamento é assemelhado ao que ocorre
na execucdo em face de particular no que diz respeito as matérias a serem
apresentadas. Nao apresentada impugnacdo ou sendo ela rejeitada, serd
requisitado o precatdrio ou o RPV conforme o caso. Admite a requisicao
imediata da parcela incontroversa da divida (art. 100, par. 82, CRFB).

Cumprimento da sentenga que reconheca obrigagdo de fazer, ndo fazer
e de entrega de coisa

O juiz pode iniciar o cumprimento da sentenca até mesmo de ofi-
cio. E possivel a fixacdo de meios executivos para forcar a satisfacdo da
obrigacdo. Aparentemente, o devedor pode apresentar impugnacdo, mas
nao fala quando sera intimado, e os dispositivos que falam em intimagao
indicam que é apenas para o cumprimento de obrigacdo de pagar.
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O juiz pode determinar as astreintes de oficio. Literalmente, s6 é
possivel alterar o valor da multa vincenda, embora possa excluir as ante-
riores. Permite-se o cumprimento provisério das multas, embora o valor
s6 possa ser levantado apds o transito em julgado ou na pendéncia do
agravo ao recurso extraordindrio ou especial.

O proceder para o cumprimento de sentenga que condena a entre-
ga de coisas também observa as mesmas formalidades.

Procedimentos especiais de jurisdicdo contenciosa. Consignagao em pa-
gamento. Exigir contas. A¢Oes possessoérias: manutengao, reintegracao de
posse e interdito proibitdrio. Divisao e demarcagao de terras particulares.
Dissolugao parcial de sociedade. Inventdrio e partilha. Embargos de ter-
ceiro. Oposi¢do. Habilitagdo. A¢oes de familia. Acao monitéria. Homolo-
gacdo do penhor legal. Regulagdo de avaria grossa. Restauragao de autos

Na consignacao, prevé que se o depdsito nao for feito pelo réu jun-
to com a inicial, o caso sera de extingdo sem resolucdo do mérito.

Na ac¢do de “exigir contas”, ndo ha mais o rito para a de “dar contas”,
gue agora serd o “comum”.

Nas possessorias, consta expressamente a caracteristica da fungibi-
lidade. Inova ao permitir que, quando houver excessivo numero de réus,
a citacdo podera ser aos que se encontrarem no local e por edital quanto
aos demais. Também permite que o réu possa, na contestacao, pleitear
protecdo possessoria. Durante este processo, tanto autor como réu nao
podem propor demanda que busca reconhecer o dominio do bem. O rito
especial é apenas quando o esbulho ou turbacdo tiver ocorrido em menos
de um ano e dia, pois nos demais é observado o rito comum. Na demanda
de manutengdo de posse hd possibilidade de liminar antes da oitiva do
demandado. Nos litigios coletivos envolvendo disputa de posse, se a limi-
nar ndo for executada em um ano da data da distribuicdo, sera designada
audiéncia de mediacdo, com a presenca do Ministério Publico.

A divisdo e demarcacdo de terras podem ser realizadas em cara-
ter extrajudicial, desde que os interessados sejam maiores e estejam de
acordo. Isso também ocorre com a usucapido (embora esta norma seja
prevista ao final do NCPC, em disposicdes finais e transitérias). Na agdo
de divisdo de imdvel, o NCPC cria uma hipdtese de litisconsdrcio passivo
necessario: ela ocorre quando a demanda divisdria é acolhida e isso atin-
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ge indevidamente o imdvel de confinante, que devera propor uma nova
demanda em face de todos os condéminos.

A acdo de dissolugdo parcial de sociedade era mencionada no art.
1.218, inciso VII do CPC73, sendo disciplinada até entdo pelo antigo DL
1.608/39. Pode ter por objeto resolver a sociedade ou retirada de sdécio
falecido, entre outras finalidades relacionadas. E instruida com o contrato
social consolidado (documento indispensavel). Todos os sdcios deverdo
ser citados (litisconsorcio passivo necessario). A sociedade, mesmo ndo
citada, se submete aos efeitos da coisa julgada (ampliacdo dos limites sub-
jetivos da coisa julgada). Se estiverem de acordo, passa-se a liquidacdo.
Se for apresentada defesa, segue-se o procedimento comum. Contudo,
a liquidagao necessariamente é a especifica deste rito. Serd fixada uma
data de resolugdo da sociedade (ex.: data do falecimento do sdcio que se
pretende excluir).

No inventario, consta que o mesmo podera ser realizado extraju-
dicialmente nos moldes da Lei 11.441/07. Deve ser instaurado em dois
meses, podendo ser prorrogado este prazo por idéntico prazo. Questdes
de alta indagacdo (que necessitam de prova) devem vir pela via comum.
O juiz deixa de ter legitimidade ativa para instaurar o inventario. Por ou-
tro lado, o companheiro passa a ter legitimidade, em conformidade com
o art. 226, par. 32, CRFB. Continua possivel que o inventariante requei-
ra a insolvéncia do espdlio, embora este tema permaneca a ser regulado
pelo CPC73 ainda que o NCPC esteja em vigor. O incidente de remocgao
do inventariante tramita em apenso. Na partilha, o juiz pode deferir que
provisoriamente um dos herdeiros tenha o exercicio de usar e fruir de de-
terminado bem. E fixado o prazo de um ano para a¢do que busque anular
partilha amigavel e sdo enumeradas outras hipdteses em que a sentenca
homologatdria pode ser objeto de a¢do resciséria. Permanece a possibi-
lidade de inventdrio por meio de arrolamento sumario. Alguns bens sdo
excluidos de inventario e partilha como as contas de FGTS (Lei 6.858/80).
Passa a ser permitida a cumulacdo de inventarios em alguns casos.

Os embargos de terceiro permanecem com o mesmo tratamento,
apenas com ajustes nas redacdes dos dispositivos. Passou a prever quem
é o legitimado passivo (aquele a quem aproveita a constricdo). Apds a
defesa, seguem procedimento comum. Ha limitacdo para as defesas na
contestacao em caso de embargos de credor com garantia real.
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A oposicdo deixa de ser uma modalidade de intervencdo de tercei-
ros e passa a ser um procedimento especial de jurisdicdo contenciosa. O
tratamento permanece o mesmo.

A habilitagdo ocorre quando falece uma das partes e ha interes-
se dos interessados em proceder a sucess3o. E processada nos mesmos
autos, com suspensdo da causa. Havendo impugnacdo dos interessados,
ela passa a ficar em apenso. Trata-se de nova a¢do, com citacdo, defesa,
instrucdo e decisdo que pode gerar coisa julgada nos termos da legislacdo.

O NCPC disciplina as “a¢des de familia”, para os casos contenciosos
de divdrcio, separagao, reconhecimento e extin¢do de unido estavel, vi-
sitacdo e filiacdo. A a¢do de alimentos permanece regida por Lei prépria
(5.478/68). Nestas demandas, deve ocorrer um esforco para a solugdo
consensual. E possivel a tutela proviséria. Havera audiéncia de mediagédo
ou conciliagao, que podem se dividir em tantas sessées quanto forem ne-
cessarias. Permanecendo o litigio, devem observar o procedimento co-
mum. O Ministério Publico atua como fiscal da Lei em casos de participa-
¢do de incapazes.

A acdo monitéria agora é possivel também para entrega de bens
fungiveis e obrigacdo de fazer ou nao fazer. S3o relacionadas hipdteses
de indeferimento da peticdo inicial, além daquelas tradicionais. Permite
tutela de evidéncia para que seja expedido o mandado inicial. Se o réu
cumprir, ficard isento apenas das custas processuais. Ndo sendo cumprida
a obrigacdo ou apresentados embargos monitdrios, converte-se o man-
dado em titulo executivo judicial. Desta decisdo de conversao é cabivel
acdo rescisdria (o NCPC ndo deixa bem claro que é uma nova decisdo, mas
assim é na jurisprudéncia ha anos). A Fazenda Publica tem o direito a ree-
Xame necessario. Admite-se reconvenc¢do na acdo monitdria, mas nao re-
convencao da reconvencdo. O juiz pode autorizar a autuacdo dos embar-
gos em apartado. Ha possibilidade de fixar multa por litigdncia de ma-fé
tanto em relacdo ao demandante quanto ao demandado em alguns casos.

A homologacdo de penhor legal era tratada como cautelar autono-
ma e atualmente se encontra como procedimento especial de jurisdi¢cdo
contenciosa. Esta via pode ser realizada extrajudicialmente nos dias atu-
ais, como em outros casos permitidos pelo NCPC (usucapido, demarcacédo
e divisdo de imoveis, inventarios, dentre outras). Basicamente ha uma au-
diéncia especifica no inicio e restricao a teses defensivas, pois no restante
este procedimento também segue o rito comum.
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A regulacdo de avaria grossa é prevista a partir do art. 772 do C6-
digo Comercial, juntamente com normas de direito material. As “avarias
grossas” sdo as despesas extraordindrias e as decorrentes de sacrificio do
capitdo da embarcacdo (ou a sua ordem) para salvar o navio ou a carga
(exemplo: langar ao mar materiais inflamaveis). O objetivo deste procedi-
mento é repartir os gastos com seguradoras, armadores e donos das mer-
cadorias, ou seja, que haja um vinculo de solidariedade entre elas. O art.
783 do Cddigo Comercial previa que dependeria de prova arbitral. Neste
procedimento, o objetivo serd nomear um regulador de avarias, abrindo-
-se 0 processo de avaria grossa.

Por fim, a restauragdo de autos passa a ser disciplinada de maneira
mais abrangente pelo NCPC. E admitida que a mesma seja realizada até
mesmo em relacdo a autos eletronicos. Trata-se de processo que pode
ser iniciado de oficio pelo juiz ou por qualquer das partes ou pelo Mi-
nistério Publico. As pecgas exigidas por Lei serdo apresentadas. A parte
contrdria serd citada. Sera possivel repetir prova produzida em audiéncia.
Podem ser tomados depoimentos dos servidores e auxiliares da justica.
Apds julgamento da restauragdo, nestes autos seguira o processo primi-
tivo (exceto se o mesmo reaparecer). Nos Tribunais, preferencialmente
esta demanda é distribuida ao mesmo relator do processo anterior. Os
responsaveis pelo desaparecimento podem ser punidos, até mesmo em
esfera civel e penal.

Procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria. Notificacdo e interpe-
lagdo. Alienagao judicial. Divércio e separa¢do consensuais, extingdo con-
sensual da unido estavel e altera¢do de regime de bens do matriménio.
Testamentos e codicilos. Heranga jacente. Bens dos ausentes. Coisas va-
gas. Interdi¢do. Organizacdo e fiscaliza¢do das fundagoes. Ratificagao dos
protestos maritimos e dos processos testemunhaveis formados a bordo

O NCPC trata os procedimentos de jurisdicdo voluntaria como ati-
vidade jurisdicional, pois a todo momento menciona em atividade jurisdi-
cional, citacdo e formacdo de coisa julgada. Porém, em dados momentos,
considera este tema como atividade administrativa, eis que admite o seu
inicio até mesmo por provocacdo da autoridade policial (como no proce-
dimento para “coisas vagas”), que é despida de capacidade postulatéria.

O primeiro procedimento é o da notificacdo e interpelacdo que an-
tes eram reguladas como “cautelares”. O protesto judicial também é tra-
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tado neste procedimento. Apds oitiva do interessado e da realizagdo da
notificacdo ou o protesto, os autos serdo entregues ao interessado.

A alienagdo judicial é procedimento a ser adotado quando entre
os interessados ndo houver disposi¢cdo sobre a venda dos bens. Segue a
mesma sistematica da expropriacdo em execucdo.

O divércio e separagao consensuais, bem como a extingao de unido
estavel e da altera¢do de regimes de bens do matriménio devem ser re-
gueridos por peticdo assinada por ambos os conjuges. O divércio, separa-
cdo e extingdo de unido estavel podem ser realizados extrajudicialmente,
o que reforga o carater de ser fun¢do administrativa. Admite-se advogado
comum nestes procedimentos. Ao fim, consta que a sentencga nestes ca-
sos fara coisa julgada, o que sugere ser funcao jurisdicional.

Os testamentos e codicilos passam a ser regulados de forma mais
exaustiva e atualizada do que o CPC73, pois agora ja cita as espécies exis-
tentes (por exemplo, o testamento maritimo).

Na heranga jacente, o tratamento também ficou mais extenso e até
se possibilita uma inspegao judicial no local ou até do delegado, se for o
caso. Se apods a publicacdo dos editais surgir algum herdeiro, este procedi-
mento é convertido em inventdrio. Quanto a eventuais credores, os mes-
mos podem se habilitar no inventdrio ou intentar agdo de cobranca. Se
ndo aparecer ninguém em um ano, a heranca é considerada jacente. Ao
final deste procedimento, o NCPC diz que a sentenca transita em julgado
(mais uma vez reiterando se tratar de atividade jurisdicional).

Quando se declarar a auséncia nos casos previstos em Lei, o juiz
mandara arrecadar os bens do ausente (atividade jurisdicional de oficio,
pra quem vislumbra este cardter na jurisdicdo voluntdria) e ird nomear
curador. Serdo publicados editais. Apds, os interessados podem requerer
a abertura da sucessdo provisdria e, posteriormente, a sua conversao em
definitiva. Se apds regressar o ausente, o mesmo terd que demandar em
acdo proépria eventual direito sobre seus bens.

As coisas vagas cuidam de um procedimento que pode ser iniciado
pela autoridade policial e seu tratamento no NCPC é inconclusivo.

A interdicdo passa a ser regulada de maneira mais ampla. Sao re-
lacionados os legitimados ativos. Deve ser juntado laudo médico (docu-
mento indispensavel) ou justificar impossibilidade. O magistrado tera
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gue entrevistar o interditando, se for o caso até mesmo fora do juizo. A
posterior prova pericial pode ser realizada por uma junta de especialis-
tas. A sentenca comportara apelacdo, que sera recebida apenas no efeito
devolutivo. E possivel o levantamento da interdi¢do, em novo processo
que ficard em apenso. O tutor ou curador nomeado podem ser removidos
pela promocgdo de acdo autébnoma ajuizada pelo Ministério Publico ou por
outro que tenha interesse. Apds o fim da tutela ou curatela, ha a necessi-
dade de se prestar caucao.

A organizacao e fiscalizacdo das fundacdes seguem o mesmo tra-
tamento do NCPC. De novidade, a possibilidade de o Ministério Publico
ingressar em juizo com o intuito de extingui-las, em casos distintos como,
por exemplo, quando seu objeto se tornar ilicito.

Por fim, ha ainda o procedimento para ratificacdo dos protestos
maritimos e dos processos testemunhaveis formados a bordo. O art.
1.218, inciso VIl do CPC73 determinava que este tema seria regulado ain-
da pelo antigo CPC-39, entre seu art. 725 e art. 729. Com o NCPC, passam
a vigorar apenas as disposicdes deste quanto ao tema. Todos os protestos
e processos testemunhaveis firmados a bordo deverdo ser apresentados
pelo comandante da embarcagdo ao juiz de direito do primeiro porto,
para ratificacdo judicial (outra hipdtese em que ha auséncia de capacida-
de postulatdria do provocador da atividade jurisdicional). As testemunhas
e parte da tripulagdo serdo ouvidas no mesmo dia. Apds a audiéncia, serd
ratificado o protesto ou processo testemunhavel, sem relatério.

Processo de execugdo

O procedimento para titulo extrajudicial também se aplica ao cum-
primento de sentenga e as execugdes com ritos distintos, como no CPC73.

Permanece a multa por ato atentatdrio a dignidade da justica, em
patamar ndo superior a 20% do valor atualizado da execugao que é rever-
tido ao credor.

Também permanece o principio da disponibilidade, bem como a
responsabilidade do exequente em ressarcir eventuais prejuizos caso nao
tenha éxito.

Faz constar que as cobrancas das multas ou das indeniza¢des decor-
rentes de ma-fé serdo executadas nos préprios autos.
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Legitimidade. Competéncia. Titulos executivos extrajudiciais. Responsa-
bilidade patrimonial

Na legitimidade passiva, foi incluido o responsdvel, titular do bem
vinculado por garantia real, ao pagamento do débito.

E possivel cumular vérias execugdes no mesmo processo, desde
gue seja o mesmo executado, mesmo procedimento e que o juizo seja
competente para todos.

De acordo com o NCPC, diversos serdo os foros em que a execu-
¢do podera ser deflagrada. Basicamente, as novas regras sao: a) execugao
deve ser proposta no domicilio do devedor ou da eleicdo constante no
titulo; b) se o executado tiver mais de um domicilio caberd ao exequente
a escolha por qualquer um deles, o que também ocorre quando se tratar
de varios executados com domicilios distintos; c) a execucdo pode ser pro-
posta no foro da residéncia ou do local em que se encontra o executado,
se o seu domicilio for desconhecido ou incerto; d) a execu¢do também po-
dera ser proposta no foro do lugar em que se praticou o ato ou ocorreu o
fato que deu origem ao titulo, malgrado nele ndo mais resida o executado.

Os atos determinados pelo magistrado poderdo ser cumpridos pelo
oficial de justica nas comarcas contiguas. Se for o caso, é requisitada forca
policial para auxilio. Também passa a ser possivel que, havendo requerimen-
to, possa o juiz determinar a inclusdao do nome do executado em cadastro
de inadimplentes, o que vale tanto para titulo judicial como extrajudicial.

O rol dos titulos executivos extrajudiciais foi pouco modificado.
Houve a exclusdo dos créditos devidos a auxiliares da justica que foram
homologados judicialmente, pois estes se transformaram em titulos exe-
cutivos judiciais. De novidade, ha a inclusdao dos créditos decorrentes de
parcela de rateio de despesas em condominio, se assim tiver sido esta-
belecido na convencdo ou constante em ata de reunido convocada es-
pecialmente para este fim (o que ja era previsto no art. 12, par. 29, Lei
4.591/64), bem como também foi incluida a certiddo expedida por ser-
ventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais
despesas previstas pelos atos por ela praticados. Permanecem aqueles
outros previstos em Leis especificas como as cédulas de crédito rural (art.
41, DL 167/67), industrial (art. 10, DL 431/69), dentre outros.

O NCPC prevé, lamentavelmente, que a parte pode optar por se
valer do processo de conhecimento ainda que ja disponha de titulo exe-
cutivo extrajudicial.
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A “responsabilidade patrimonial” segue o mesmo tratamento do
CPC73, mas com alguns ajustes. Diferencia a responsabilidade do sdcio e
do responsdvel em casos de desconsideracdo da personalidade juridica.
Também permite a execugdo de bens que foram transferidos em fraude
a credores (mencionando que a transferéncia é “anulada” em demanda
prépria) e fraude a execucdo (que é tratada em dispositivo mais abaixo
e que tem a transferéncia tida como “ineficaz” ao credor). Amplia as hi-
poéteses em que a fraude a execugdo pode ocorrer, exigindo para a sua
configuracdo o elemento subjetivo. Quando houver desconsideracdo da
personalidade juridica, o termo inicial para a fraude a execugao é a partir
da citagdo. Deve o juiz intimar o terceiro adquirente antes de decidir, para
qgue ele ofereca embargos de terceiros em 15 (quinze) dias (trata-se de
faculdade, pois, se assim ndo agir, ainda podera este terceiro propor a
mesma medida nos prazos que o NCPC estipula ao regular esta via embar-
gos de terceiros). Mantém o direito de preferéncia do fiador ou dos sdcios
da pessoa juridica.

DisposicOes gerais. Peticdo inicial. Nulidade da execugao

A peticao inicial deve vir acompanhada do titulo executivo extraju-
dicial, planilha e também indicar a espécie de execugao (por exemplo, é o
caso da execugdo de alimentos, que pode ter o procedimento de obriga-
¢do de pagar ou o que permite a decretagao da prisdo civil, conforme pre-
ferir o exequente). Esta peca ja deve indicar os bens passiveis de penhora.
Poderdo ser requeridas medidas urgentes (aplicam-se as disposi¢cdes da
tutela proviséria cautelar de arresto, ja que a execug¢do pode observar em
carater subsidiario tais normas). E mantida a possibilidade de averbar a
certiddo de distribuicao.

Em casos de deferimento, havera a interrupg¢do da prescricao, que
retroagira a data da propositura da acao.

Sao os seguintes casos de matéria de ordem publica: titulo executi-
vo extrajudicial que ndo tenha obrigacdo certa, liquida e exigivel, auséncia
de citacdo e execucdo iniciada antes de verificada condicdo ou termo.

Permanece o principio do menor sacrificio do executado, embora o
devedor tenha que indicar qual seria 0 meio mais adequado, sob pena de
manter os mais adequados.
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Execuc¢do para entrega de coisa certa e incerta. Execucdao de obrigacao
de fazer e de nao fazer

Para a entrega de coisa certa, o devedor é citado para cumprir a
obrigacdo em 15 (quinze) dias. Ao despachar, o juiz pode fixar multa em
valor que pode ser alterado. Se o bem ja foi alienado, serd expedido man-
dado e o terceiro adquirente sé serd ouvido apds deposita-la. Caso a coisa
tenha se deteriorado, eventuais prejuizos serdo apurados em liquidacao.
Quanto a coisas incertas, o NCPC dispbe que abrange coisas determinadas
pelo género e pela quantidade e repete o mesmo tratamento do CPC73
para a concentracdo da obrigacao.

Nas execucdes de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o magistrado ja
estabelece multa ao despachar a inicial. Estabelece, igualmente, que o
juiz pode reduzir valor de multa fixada entre as partes, o que soa incons-
titucional. E bem certo que o dispositivo ndo esclarece se esta “multa” se
refere a “cladusula penal” ou “astreintes”. No primeiro caso, esta interpre-
tacao estaria violando o principio da inércia. Ja no segundo, incabivel que
as partes possam, de comum acordo, engessar a atividade jurisdicional
criando meios executivos ao largo do aparato judicial. Este artigo, portan-
to, deve ser interpretado no sentido de que a “multa” nele referida seja
entendida como “clausula penal”, mas desde que haja requerimento do
interessado neste sentido, pois é a Unica forma de aproveita-lo.

O réu devera cumprir a obrigacdo de fazer no prazo que o juiz es-
tabelecer ou naquele que as partes tiverem ajustado. Se o executado nao
cumprir, poderd o exequente requerer a conversao em perdas e danos.
Pode ser que o juiz defira que a obrigacgdo seja cumprida por um terceiro.

O tratamento para execuc¢do de obrigacdo de ndo fazer é o mesmo
do CPC73.

Execugdo por quantia certa. Citagdo e arresto. Averbagao da certidao de
distribuicdo. Honordrios. Prazo para pagar

Esclarece que a expropriacdo serd pela adjudicacdo, alienagao ou
apropriacdo de frutos e rendimentos da empresa ou estabelecimento e
de outros bens.

Autoriza que o executado possa remir a execugdo, Nos Mesmos
moldes atuais.

O juiz determina a citagdo do executado e fixa 10% de honorarios.
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Este patamar é reduzido a metade se o valor for pago em 3 (trés) dias,
contados da “citacdo” e ndo mais da “juntada do mandado”, o que sinaliza
gue o legislador adotou quanto a este tema o entendimento doutrinario
minoritario. Se forem oferecidos e rejeitados os embargos, estes honora-
rios podem ser majorados em até 20% do valor da causa, o que também
ocorre se 0s mesmos ndo forem opostos.

Continua sendo possivel averbar a certidao de distribuigao.

N3do sendo encontrado o devedor, é feito o arresto.

Penhora, depdsito e avaliagao. Objeto da penhora. Ordem de preferén-
cia para penhora. Impenhorabilidade absoluta e relativa. Lugar da pe-
nhora. Modificagcdes da penhora. Penhora em dinheiro ou depdsito em
instituicdo financeira. Penhora de créditos. Penhora de quotas ou ag6es.
Penhora de empresa, outros estabelecimentos e semoventes. Penhora
de percentual do faturamento da empresa. Penhora de frutos e rendi-
mentos de coisa mével ou imdvel. Avaliagdo

A penhora continua gerando direito de preferéncia.

Quando o NCPC enumera os bens que sdo impenhoraveis, o caput
do dispositivo eliminou a expressao “absolutamente”, o que reforga o en-
tendimento de que mesmo os bens ali relacionados podem eventualmen-
te ser objeto de constrigdo judicial.

O NCPC enumera uma ordem para a realizacdo da penhora, chama-
da de “gradacao legal”, embora ndo necessariamente esta tenha que ser
realizada nesta estrita ordem.

A penhora em dinheiro pode ser realizada por meio eletrénico
como ja ocorre atualmente. Esta penhora é feita com apreensédo e o depo-
sito dos bens. Apds a penhora, o executado deve ser intimado na pessoa
do advogado.

A penhora pode ter o seu o termo averbado em cartério para afas-
tar eventual alegacdo de boa-fé do comprador, o que indica que esta sen-
do adotado o entendimento atualmente cristalizado no verbete 375 da
sumula do STJ.

Havendo dificuldades no cumprimento do mandado, podera ser
requisitada forca policial e esta conduta podera configurar crime de deso-
bediéncia ou resisténcia.
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E possivel a substituicio do bem penhorado em 10 (dez) dias da
intimacdo da penhora, sempre que esta postura ndo gerar prejuizo ao
credor. Ha um rol em que esta substituicdo pode ser requerida, como
penhora sobre bens de baixa liquidez, entre outros, o que é indicativo de
gue ainiciativa também pode ser do credor. Permanece a possibilidade de
reducdo ou ampliacdo da penhora, assim como da alienagdo antecipada
dos bens, nos mesmos moldes do CPC73.

Em casos de substituicdo, ampliagdo ou reducdo de penhora e venda
antecipada, a outra parte serd ouvida em 3 (trés) dias antes de o juiz decidir.

A penhora on-line permanece, embora literalmente estabeleca
gue somente poderd ser realizada se houver requerimento do credor.
Trata-se de contradi¢cdo com o dispositivo que regula a “gradacao legal”,
pois este estabelece que “dinheiro” é que deve ser objeto da penhora
em primeiro lugar.

Admite-se penhora de crédito. Nesta hipdtese, o titulo ou docu-
mento devera ser apreendido. Se permanecer em poder de terceiro, este
assumira a condicdo de depositdrio da importancia. Permite que seja de-
signada audiéncia especial na execuc¢ao para depoimento do executado e
do terceiro sobre o crédito, o que caracteriza um incidente cognitivo.

Passa a ser regulada a penhora de quotas ou a¢des de sociedades
personificadas, que poderao ser alienadas em leildo judicial ou mesmo
em bolsa de valores, conforme o caso.

Retorna o instituto da “penhora de empresas”, bem como a de
“outros estabelecimentos” e de “semoventes”. Essa forma de penhora so-
mente pode ser determinada se ndo houver outro meio menos gravoso.
No caso de “empresa”, o risco é que um administrador judicial ndo saiba
gerenciar o fluxo de caixa do negécio, levando a uma situagdo de ruina.
N3o foi por outro motivo que esta modalidade de penhora foi abolida do
CPC73, ap0s as reformas.

Permanece a penhora de percentual de faturamento da sociedade.
N3o hd um valor prefixado e agora ha a previsdo de nomear um adminis-
trador-depositario para prestar contas mensalmente, o que burocratiza a
sua efetivagdo. Também permanece a penhora de frutos e rendimentos
de coisa mével ou imdvel sem alteragGes.

A avaliacdo é realizada juntamente com a penhora, mas pode ser
eventualmente repetida.
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Logo apds a penhora e a avaliagdo, ja deve ser dado inicio a etapa
de expropriagdo dos bens, caso a execugao nao venha a ser suspendida.

Expropriacao dos bens. Adjudicacao. Alienagao por iniciativa particular
ou em Leildo. Satisfacdo do crédito

A adjudicagdo continua como nos moldes do CPC73, mas melhor
disciplinada. Também faz alusdo a possibilidade de o executado remir a
execugao até a assinatura do auto. Permite, de maneira inédita, que se for
frustrada a alienagdo por iniciativa particular ou em leildo, que seja dada
nova oportunidade ao credor manifestar se tem interesse em adjudicar o
bem.

A alienacdo pode ser por iniciativa particular ou por leildo judicial
eletrénico ou presencial. A ordem é que primeiro seja a adjudicacdo, de-
pois a por iniciativa particular e somente entao, o leildo.

N3do vem sendo mais empregada a expressao “hasta publica”.

Os leiloeiros devem ter experiéncia de pelo menos trés anos para
atuarem nesta funcao.

E possivel parcelar o pagamento em leil3o.

O NCPC prevé a permanéncia da realizagdo de dois leildes.

O preco vil é fixado inicialmente em 50% do valor da avaliagdo, mas
0 juiz pode estabelecer outro e isso constara no edital. No caso do inca-
paz, permanece que o pre¢o ndo pode ser inferior a 80%.

Acabam os embargos a adjudicacdo ou a arrematagao. Eventual
ocorréncia de vicio devera ser ventilada por simples peticdo nos préprios
autos e no prazo de 10 (dez) dias apds o aperfeicoamento da arrematacédo
(o que se da com a assinatura do auto). Se esta peticdo ndo tiver fun-
damento, esta postura pode caracterizar ato atentatério a dignidade da
justica, passivel de multa ndo superior a 20% do valor dos bens em favor
do exequente.

A satisfacdo do crédito se dd pela entrega do dinheiro ou pela adju-
dicagdo do bem penhorado. Nao é possivel que haja liberagao de valores
ou liberagdao de bens em plantdo judicidrio. Em casos de adjudicacdo ou
mesmo alienagdo, sdo mantidos os créditos que recaem sobre os bens,
tendo os credores um direito a sub-rogacdo sobre o respectivo preco.
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Execugao contra a Fazenda Publica

Admite expressamente a possibilidade de execucdo por titulo ex-
trajudicial em face da Fazenda Publica. A defesa é por embargos, embo-
ra o NCPC n3o estabeleca prazo (o que é feito pela Lei 9.494/97). Curio-
samente, o NCPC estabelece o prazo de 30 (trinta) dias para a Fazenda
Publica apresentar impugnacdo quando é executada com base em titulo
executivo judicial. De resto, este procedimento segue o mesmo do cum-
primento de sentenca de obrigacdo de pagar em face da Fazenda Publica.

Execugao de alimentos

Nao discrepa do panorama do CPC73. O credor escolhe se quer este
procedimento (que tem possibilidade de prisdo civil) ou se vai executar
como qualquer divida, sem nenhuma especialidade. Neste rito, o executa-
do é citado para pagar em 3 (trés) dias. O tratamento quanto a prisdo civil
é idéntico ao do cumprimento de sentenca.

Permanece a possibilidade de desconto em folha de pagamento.
Ha um choque entre normas, pois o NCPC prevé que o empregador que
ndo efetua o desconto respondera por crime de desobediéncia. Contu-
do, ha tipo penal especifico previsto no art. 22 da Lei 5.478/68, que deve
prevalecer pelo critério da especialidade, que busca solucionar eventuais
antinomias previstas no ordenamento juridico.

Ainda que os embargos sejam apresentados e a execugdo fique sus-
pensa, isso ndo impedira que o credor levante mensalmente a importan-
cia da prestacao.

Embargos a execugao e parcelamento

Se o executado tencionar apresentar defesa, a mesma devera ser
instrumentalizada por meio dos embargos. Os embargos sdo oferecidos
independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, no prazo de 15
(quinze) dias, a contar da juntada do mandado. Mesmo que haja litiscon-
sortes, o0 prazo ndo sera diferenciado.

E possivel o parcelamento no mesmo prazo e nos moldes daquele
constante no CPC73, muito embora o mesmo ndo seja permitido para o
cumprimento de sentenga.

Também se afigura possivel embargar em situacdes envolvendo
carta precatédria, caso em que os mesmos podem ser oferecidos tanto
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no juizo deprecado quanto no deprecante, com a informacdo de que a
competéncia para apreciar a pretensao neles deduzida pertencera a este
ultimo. A Unica ressalva é quando os embargos versarem exclusivamente
sobre matéria ou fato praticado pelo juizo deprecado, hipétese em que
este serd o juizo competente.

Os embargos poderao ser rejeitados nas mesmas hipdteses atuais
do CPC73.

A concessao de efeito suspensivo aos embargos também ndo inova
em relagdo ao panorama anterior. Deste modo, continua sendo necessa-
rio para tanto a prévia garantia do juizo ou a presenca de alguma situagao
autorizadora da tutela provisodria.

Apds a admissdao dos embargos, o exequente serd ouvido para res-
posta em quinze dias, o que configura uma hipdtese de citagdo na pessoa
do advogado constituido nos autos. Apds, o magistrado ird julgar imedia-
tamente o pedido ou designar audiéncia de instrucdo e julgamento, con-
forme o caso.

A sentenca que for proferida nos embargos comporta recurso de
apelacdo, que ndo mais tera efeito suspensivo em casos de extingdo sem
resolucdo do mérito ou julgamento pela improcedéncia.

Suspensao e extingao da execugao

A suspensdo da execu¢dao mantém as hipoteses do CPC73 e estabe-
lece outras ja reconhecidas (como a concessdo do parcelamento).

De novidade, estabelece que, apds a suspensdo pela auséncia de
bens penhoraveis, o juiz tenha que aguardar 1 (um) ano, dentro do qual
a prescrigdo estara suspensa, sendo que somente apds o seu decurso é
gue os autos serdo arquivados. Na sequéncia, o prazo prescricional volta
a correr integralmente. Apds o decurso do novo prazo, o juiz desarquivard
0 processo e ouvira as partes para, na sequéncia, pronunciar a prescri¢ao
intercorrente. E modelo ja adotado na LEF (art. 40, Lei 6.830/80).

A extin¢do da execucdo mantém os casos anteriores, além de acres-
centar outros como a pronuncia da prescrigao intercorrente.

Ordem dos processos e processos de competéncia originaria dos tribunais

O NCPC recomenda que os tribunais uniformizem sua jurispru-
déncia e que editem enunciados de simulas. Também determina que os
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magistrados devem observar as decisdes do STF em controle de consti-
tucionalidade, as siumulas vinculantes, os acdrddos em incidente de as-
sungdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrios e especiais repetitivos, assim
como os enunciados do STF e do ST) em matéria constitucional e infra-
constitucional, além da orientacao do plenario ou do drgdo especial aos
guais estiverem vinculados.

E admitida a participagdo do amicus curiae para rediscuss3o de tese
(overruled), com possibilidade de modulagdo dos efeitos para o novo en-
tendimento a ser adotado.

O principio da publicidade dos atos judiciais deve ser aplicado nos
julgamentos dos tribunais.

O NCPC determina que o primeiro recurso referente a um processo
torna prevento o relator para eventual recurso subsequente, o que tam-
bém é aplicdvel aos processos conexos. Certamente, esta norma trara al-
gumas reflexdes. E que, ndo raro, pode ser que o relator tenha sido remo-
vido para outro orgdo, o que parece sugerir que cessa essa hipdtese de
“identidade fisica do magistrado”.

Entre os poderes do relator, consta a possibilidade de apreciar o
pedido de tutela provisdria que Ihe for apresentado ou negar seguimen-
to a recurso. Vale dizer que, em casos de inadmissdo, primeiro o relator
terad que conceder prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para sanar o vicio
ou apresentar a documentacdo faltante. Também consta que o mesmo
somente poderd dar provimento monocraticamente ao recurso apds ter
intimado o recorrido para apresentar as contrarrazdes. Além disso, caberd
ao mesmo decidir o incidente de desconsideracdo de personalidade juri-
dica instaurado originariamente no tribunal, o que, obviamente, somente
se aplica para causas de competéncia do préprio 6rgao colegiado, pois
seria inadmissivel incluir um terceiro ao processo apds a sentenca ja ter
sido proferida.

Desaparece a figura do “revisor”.

Devem ter pelo menos 5 (cinco) dias entre a publicacdo da pauta
e a realizacdo da sessdo de julgamento, exceto naqueles casos cujo julga-
mento originario tenha sido adiado.

O NCPC estabelece ordem para o julgamento em sessao. Primeiro
serdo aqueles que tiveram requerimento para sustentacdo oral. Apds, os
requerimentos de preferéncia apresentados até o inicio da sessdo. De-
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pois, os que tiveram o julgamento iniciado a sessdo anterior e, por fim, os
demais casos.

O relator apds apresentar o processo aos pares, dara a palavra ao
advogado do recorrente e, ap0s, ao do recorrido, pelo tempo de 15 (quin-
ze) minutos cada um. Eventualmente, esta manifestacdo também serd
dada ao Ministério Publico, nos casos em que o mesmo atua. A sustenta-
¢do oral é possivel na apelacdo, recurso ordinario, especial, extraordina-
rio, embargos de divergéncia, na a¢do rescisdria, mandado de seguranga,
reclamacgado, no agravo interno origindrio de apelacdo, ordinario, extraor-
dinario e especial, no agravo de instrumento para casos de tutelas provi-
sérias de urgéncia ou de evidéncia ou em casos que o regimento assim
estipular. E admitida, ainda, que esta sustenta¢do seja realizada por meio
eletrdnico.

O relator pode determinar que seja regularizado vicio sandvel,
como nos moldes do CPC73, bem como reconhecer a necessidade de pro-
ducdo de prova, hipdtese em que converterd o julgamento em diligéncia,
gue tanto pode se realizar no tribunal como no juizo inferior.

O prazo de vistas passa a ser de 10 (dez) dias. Se os autos ndo forem
devolvidos ou o0 magistrado ainda ndo se sentir habilitado, serd convocado
o tabelar.

Quem fez o primeiro voto vencedor é que redigird o acérddo. Até
o momento da proclamacao do resultado é possivel que o magistrado re-
formule seu voto. Na apelacdo e agravo por instrumento, o recurso serd
julgado por trés desembargadores.

O NCPC passa a prever que 0s casos que ndao admitem sustentacdo
oral poderdo ser decididos por meio eletrénico.

Incidente de assungao de competéncia

E regulado de maneira mais ampla do que no CPC73, pois pode
surgir em julgamento de recurso, remessa necessaria ou de causa de
competéncia origindria que envolver relevante questdo de direito com
grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos. Neste
caso, o relator podera propor o inicio deste incidente de oficio ou a
requerimento da parte ou do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
O ¢6rgdo colegiado julgara o tema e o acérdao vinculara todos os juizes e
drgdos fracionarios, salvo se houver revisdo de tese (overruled).
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Incidente de arguicao de inconstitucionalidade

Ndo inova em relagdao ao CPC73. Permite participagdo do amicus
curiae, embora restrinja sensivelmente quem possa participar nesta con-
dicdo (por exemplo, os mesmos legitimados para propor demandas do
controle concentrado de constitucionalidade).

Conflito de competéncia

N3ao inova muito em relacdo ao CPC73. Esclarece que, ao julgar o
conflito, também deverad ser esclarecida sobre a validade dos atos pratica-
dos pelo juizo incompetente. A grande mudanca é permitir que os tribu-
nais também regulem o conflito de atribui¢cGes entre autoridade judiciaria
e autoridade administrativa.

Homologacdao de sentenca estrangeira e da concessao de exequatur a
carta rogatoria

Admite a dispensa da homologacdo de sentenca estrangeira se
houver previsdao em tratado.

A execucgdo de decisdo interlocutéria estrangeira sera por meio de
carga rogatoria (esta decisdo atualmente é considerada como titulo exe-
cutivo judicial).

A homologacdo de sentencga arbitral segue o que estiver disposto
em tratado ou em Lei, aplicando-se o NCPC de maneira subsidiaria.

As decisOes estrangeiras podem ter efeito no Brasil antes da homo-
logacdo ou do exequatur, se assim determinar tratado.

Admite-se a homologacdo de decisdo ndo judicial que, no Brasil,
teria natureza jurisdicional. E possivel, ainda, a homologacdo parcial de
sentenca estrangeira ou mesmo concessdo de tutelas de urgéncia. Con-
tudo, o juizo, se ha ou ndo urgéncia, é apenas da autoridade jurisdicional
estrangeira.

Traz requisitos para a homologacdo e concessado do exequatur.

O cumprimento da decisdo estrangeira é apenas na justica federal
de primeira instancia, ao contrario do que hoje consta em regimento do
STJ quando eventual defesa for apresentada.
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Agao rescisdria

O NCPC permite agdo rescisdria de qualquer decisdo judicial que
seja de mérito. Excepcionalmente também admite para as decisGes ter-
minativas que ndao permitam a repropositura da demanda ou impegam o
reexame do mérito.

E autorizada que a acdo resciséria impugne toda a decisdo ou
apenas capitulo.

As hipdteses que autorizam a resciséria sdo mantidas, com algumas
modificaces. O inciso Il inclui a hipdtese de “simulacdo”, além das ou-
tras que prevé. O inciso V tem redacdo alterada para “norma juridica”, em
detrimento de “lei”, o que ja era amplamente aceito pela jurisprudéncia
e pela doutrina. Também o inciso VIl tem a sua redacdao melhorada, subs-
tituindo “documento novo” por “prova nova”, o que é bem mais amplo.
Desaparece o inciso VIII (casos de desisténcia, homologacdo de confissdo
e de acordo), mas hd mencdo a esta hipétese quando o NCPC regula a
confissdo. O inciso IX (CPC73) foi transformado no atual inciso VIII.

A legitimidade ativa é mantida como nos termos do CPC73.

A caugdo de 5% que deve acompanhar a peti¢ao inicial pode ser
dispensada para a Fazenda Publica, Ministério Publico, Defensoria Publica
e para os beneficidrios de gratuidade de justica. O seu valor, contudo, fica
limitado ao equivalente a 1.000 (mil) saldrios minimos.

A peticdo inicial pode ser indeferida ou mesmo o mérito pode ser
julgado liminarmente no sentido da improcedéncia.

Todo o processamento é mantido.

Uma alteragdo é quanto ao prazo para ajuizamento da agdo resciso-
ria. Ele é mantido em 2 (dois) anos e conta-se do transito em julgado. Mas
se o seu termo final cair em férias forenses, recesso, feriado ou em dia que
ndo houve expediente, o mesmo sera prorrogado para o primeiro dia util
seguinte. Outra alteragdo é que se a resciséria for proposta pelo motivo
juntada de prova nova (inciso VII), o seu prazo sera de dois anos da data da
descoberta desta prova, muito embora seja necessario observar o prazo
maximo de cinco anos da data do transito em julgado. Por fim, também
na hipdtese de simulagdo ou colusdo, o prazo sera do momento em que
houver ciéncia de uma destas circunstancias. Outros casos que admitem
acdo rescisodria estdo previstos no procedimento do inventario e partilha.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 235-281, mar. - mai. 2015 = 271



Na acdo monitéria, o ato que converte o mandado inicial em execu-
tivo também desafia rescisoria.

Incidente de resolugdao de demandas repetitivas

Trata-se de um novo incidente inspirado em um modelo adotado na
Alemanha (Musterverfahren), de uso mais restrito e levemente diferen-
ciado. Para que o mesmo seja instaurado é necessario que haja repeticao
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unica-
mente de direito e risco a isonomia e a seguranga juridica.

A legitimidade para este incidente pode ser das préprias partes da
demanda, bem como pelo Ministério Publico, Defensoria Publica ou até
mesmo de oficio. O parquet atuara como fiscal da Lei nos casos em que
ndo teve a iniciativa.

Este requerimento devera ser dirigido a presidéncia do tribunal, devi-
damente instruido com os documentos necessdarios a demonstracao do pre-
enchimento dos pressupostos para a sua instauracdo. Ha isenc¢do de custas.

O 6rgdo responsdvel pelo julgamento é aquele que o regimento
interno indicar, dentre aqueles que tratam da uniformizagdo de jurispru-
déncia do prdprio tribunal.

A inadmissao do incidente pode ser motivada por ja existir quan-
do tribunal superior ja tiver afetado recurso para definicdo de tese so-
bre questdo de direito material ou processual repetitiva. Pode também
ser fundada, por exemplo, na auséncia de risco a isonomia. Contudo, a
inadmissdao ndo impede a instaura¢do de novo procedimento, caso sejam
regularizadas as pendéncias.

ApOs a instauracdo, havera publicidade do incidente, bem como do
tema que trata.

Admitido o incidente, o relator suspendera os processos individu-
ais ou coletivos pendentes, que tramitam em sua area de jurisdicdo, bem
como requisitar informacgGes a drgdos em cujo juizo tramita processo no
qual se discute o objeto do incidente.

Os requerimentos de tutelas de urgéncia podem ser apresentados nos
proprios processos sobrestados e serdo enfrentados nos respectivos juizos.

Este sobrestamento pode durar até 1 (um) ano. Findo o prazo sem
solucdo, todos os processos voltam a tramitar, o que é extremamente
salutar, pois a indefinicdo na solucdo atenta contra o tempo razoavel de
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duracdo do processo. Porém, a suspensdo pode permanecer se o relator
assim determinar e motivar.

O relator podera admitir e ouvir terceiros na qualidade de amicus
curiae. Também podera designar audiéncia publica para a oitiva de pesso-
as com experiéncia e conhecimento na matéria.

Apds a instrucdo, serd designada data para julgamento. No dia, o
relator fard a exposicdo do fato e na sequéncia serd dado o direito de
sustentagdo oral, pelo prazo de trinta minutos, que podera ser ampliado
dependendo dos nimeros de inscritos para sustentar.

A decisdo proferida pelo 6érgdao competente de firmar a tese juridi-
ca, também deve analisar o recurso, a remessa necessaria ou a causa de
competéncia origindria de que se originou este incidente.

Esta decisdo sera aplicada aos demais processos que versem sobre
0 mesmo tema na area em que o tribunal possui competéncia, inclusive
perante os juizados especiais, o que soa inconstitucional quando confron-
tado com o art. 98 da CRFB, pois este estabelece que compete a turma,
composta por juizes de primeiro grau, ser a instancia revisora das decisdes
do sistema dos juizados. Também é aplicavel aos futuros processos, que
poderdo ser resolvidos liminarmente.

A falta de observancia da decisao do incidente motivarad o uso da
via reclamac¢do, ao mesmo tribunal.

Também o poder executivo deve observar o teor da decisdo neste
incidente, em casos envolvendo a prestac¢do de servico concedido, permi-
tido ou autorizado, razao pela qual se deve efetuar comunicagao a agéncia
reguladora competente para a fiscalizacao da efetiva aplicacao.

A decisdo deste incidente ndao gera coisa julgada ou preclusao
guanto a tese firmada, embora gere coisa julgada no caso concreto que
foi apreciado na sequéncia. No entanto, é possivel a revisdo da tese no
mesmo tribunal e pelos mesmos legitimados (overruled).

Esta decisdo pode ser impugnada por recurso extraordinario ou es-
pecial, conforme o caso, muito embora estes passem a ter efeito suspen-
sivo com presuncado de existéncia de repercussao geral.

Reclamagao

A reclamacgdo é uma demanda de competéncia originaria dos tribu-
nais, para fins de preservar a competéncia do tribunal, garantir a autori-
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dade das suas decisGes, garantir a observancia de decisdo proferida pelo
STF em controle de constitucionalidade ou para garantir observancia de
sumula vinculante ou da decisdo proferida em julgamento de casos repe-
titivos ou incidente de assung¢dao de competéncia.

Pode ser proposta perante qualquer tribunal, sendo da competén-
cia do drgdo cuja competéncia se busca preservar ou autoridade que se
pretenda garantir.

N3o hd prazo para a reclamacdo, somente ndo podendo ser utiliza-
da quando a decisdo ja tiver transitado em julgado. Contudo, ainda que
o recurso pendente nao seja apreciado, essa circunstancia ndo impede o
processamento desta via processual.

Ao despachar, o relator (que deve ser preferencialmente o mesmo
da demanda principal) requisitara informacdes a autoridade no prazo de
10 (dez) dias, ordenara a suspensdo dos processos e determinara a cita-
¢do do beneficidrio da decisdo impugnada, que terd prazo de 15 (quinze)
dias para apresentar resposta.

Qualquer interessado podera impugnar o pedido e o Ministério Pu-
blico deverd atuar como fiscal da Lei.

Julgado procedente o pedido, o tribunal cassa a decisdo e determi-
na medida adequada para a solugdo da controvérsia.

Recursos: disposi¢Oes gerais

Os recursos passam a ser: a) apelagdo; b) agravo de instrumento; c)
agravo interno; d) embargos de declaracdo; e) recurso ordinario; f) recur-
so especial; g) recurso extraordinario; h) agravo em recurso especial ou
extraordinario; i) embargos de divergéncia.

Consta que as decisdes geram efeitos imediatamente, mas que es-
tes podem ser sustados por decisdo judicial.

Nao ha alteracbes na legitimidade para recorrer.

E mantido o recurso interposto pela via adesiva na apelagdo, no
recurso especial e no recurso extraordinario.

A desisténcia pode ser manifestada sem que haja anuéncia de qual-
quer outra parte, mas ndo obstara a andlise da questdo cuja repercussao geral
ja tenha sido reconhecida em recurso extraordinario ou especial repetitivos.

E mantido que n3do cabe recurso de despacho.
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Os recursos poderao ser interpostos via correio, sendo considera-
do o prazo da postagem. Todos os recursos devem ser interpostos em 15
(quinze) dias, com excec¢do dos embargos de declaracgdo.

A anadlise do recolhimento das custas (incluindo preparo e recolhi-
mento de porte de remessa e retorno, salvo processos eletronicos), é feito
exclusivamente perante o tribunal. E admitida a complementagdo do pre-
paro parcial apenas uma vez.

E mantido o efeito substitutivo.

Apelagao

A apelagdo passa a poder questionar ndo apenas a sentenga, mas
todas as decisdes interlocutdrias na etapa cognitiva, exceto aquelas que
permitiam agravo de instrumento. Tais questdes devem ser suscitadas
como preliminar na apelagdo ou em suas contrarrazées para que possam
ser apreciadas.

O juizo de admissibilidade ndo é mais realizado em primeira instan-
cia, que apenas colhe as razbes e contrarrazdes.

Ha juizo de retratacdo, que sera realizado antes da admissibilidade
do recurso, apenas nos casos de indeferimento, improcedéncia liminar ou
qualquer caso de sentenga terminativa.

Aregra é o recurso ser recebido no duplo efeito, mas em alguns casos
nao havera o efeito suspensivo, a semelhanca do que ocorre no CPC73.

Permite que haja requerimento ao desembargador para a conces-
sdo de efeito suspensivo desde que haja probabilidade de provimento do
recurso ou houver risco de dano grave ou de dificil reparacao.

Permanece o efeito devolutivo na extensdo.

Se a votag¢do ndo for unanime, serdo chamados desembargadores ta-
belares para nova sessdo. Estes desembargadores deverdo ser em nimero
gue permita alteragdo do resultado anterior, fazendo prevalecer o voto venci-
do. Esta praxe é que motivou a extingdo do recurso de “embargos infringen-
tes” que, justamente, se destinava a combater estas decisGes ndo unanimes.

Agravo de instrumento. Agravo interno. Agravo em recurso especial e
extraordinario

O agravo de instrumento se presta a impugnar decisdes interlocu-
tdrias em situacoes delineadas por lei.
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Foram criadas novas formas de interposi¢cao, como pela via postal
ou em protocolo realizado na prépria comarca ou sec¢do judiciaria.

A falta de qualquer peca obrigatdria pode ser regularizada. Se o
processo for eletronico o acompanhamento de tais pecas é dispensado.

Mantém a obrigatoriedade de juntar cdpia do agravo na primeira ins-
tancia em trés dias, sob pena das mesmas consequéncias atuais (agravo ter
gue arguir o ndo cumprimento e implicar na inadmissibilidade do recurso).

O relator pode liminarmente inadmitir o recurso ou admitir e negar
provimento apenas. Para dar provimento monocraticamente, primeiro
terd que intimar o agravado para se manifestar. O relator também podera
dar efeito suspensivo ou ativo ao agravo. A novidade é que esta decisao
quanto ao efeito podera ser impugnada por agravo interno, diferente-
mente do CPC73. O restante do processamento é idéntico.

O agravo interno é usado para impugnar decisGes monocraticas
do relator, no prazo de 15 (quinze) dias. Apds as contrarrazdes, o relator
podera se retratar. Do contrdrio, serd apreciado pelo 6rgdo colegiado. A
inadmissibilidade ou negativa de provimento do agravo interno gera im-
posicao de multa de 1% a 5% ao agravado, tornando-se o seu recolhimen-
to prévio uma condicdo de admissibilidade para os demais recursos, com
excecdo aos beneficidrios de gratuidade de justica e Fazenda Publica, que
fardo o pagamento ao final.

O agravo em recurso especial e extraordindrio serve para impugnar
a decisdo que inadmite estes recursos excepcionais em poucas hipoteses,
como em casos de intempestividade. O agravante devera demonstrar a
incorrecdo da decisdo e, se for o caso, até mesmo o distinguishing (caso
em que o processo em andlise se distingue do precedente aplicado). Apds
as contrarrazdes, o recurso é enviado ao STF ou STJ conforme o caso, sem
que haja admissibilidade. Este recurso n3o gera recolhimento de custas. E
permitido que este recurso e os demais sejam julgados na mesma sessao,
desde que assegurada a sustentagao oral.

Embargos de declaragao

Cria uma nova hipétese de cabimento: correcao de erro material
(curiosamente, o erro material pode ser corrigido de oficio a qualquer
momento). E recurso interposto em 5 (cinco) dias, com possibilidade de
dobra caso haja litisconsortes com diferentes procuradores. Havera con-
trarrazdes do embargado se existir risco de efeito modificativo.
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O NCPC consagra o principio da fungibilidade, ao permitir que o
relator transforme os embargos de declaragdo em agravo interno no tri-
bunal, mas desde que o recorrente seja intimado previamente para regu-
larizar sua pega.

E admitida a possibilidade de a parte que ja tiver recorrido
complementar seu recurso anterior caso os embargos de declaracdo
interpostos pela outra venha a ser conhecido e provido. Nesta mesma
situagcdo, se os embargos forem rejeitados, o recurso ja interposto pela
outra parte se processa independentemente de ratificacao.

Passa a permitir, expressamente, que os embargos de declaragdo
possam ser utilizados para fins de prequestionamento, inclusive o ficto.

Os embargos de declaragdo possuem efeito interruptivo quanto ao
prazo dos demais recursos. Embargos protelatérios permitem multa de
2% do valor da causa ao embargado. Se houver reiteracdao, pode aumen-
tar para 10% e passa a ser condicdo para recebimento dos futuros recur-
sos, exceto aos beneficidrios de gratuidade e Fazenda Publica, que sé a
recolherdo ao final.

Recurso ordinario

Disciplina as hipéteses de cabimento a luz do art. 102, inciso Il c/c
art. 105, inciso Il, ambos da CRFB.

Permite agravo de instrumento diretamente no STJ quando se tra-
tar de decisao interlocutdria proferida nos processos mencionados no art.
109, Il, CRFB. Obviamente, este agravo de instrumento ndo sera para im-
pugnar qualquer decisdo, devendo ser observadas aquelas hipdteses que
o NCPC autoriza a interposicdo deste recurso.

O NCPC passa a prever, expressamente, a aplicacdao da teoria da
causa madura no recurso ordindrio, o que conflita com entendimento atu-
al do STF.

Indica, por fim, os 6rgdos de encaminhamento do recurso ordina-
rio, dependendo da hipétese de cabimento envolvida. Também prevé a
necessidade de intimagao do recorrido para contrarrazdes.

Recurso extraordindrio e especial. Julgamento dos recursos repetitivos

O NCPC permite que o STF e o STJ desconsiderem vicio formal e
admitam um recurso tempestivo, desde que ndo o repute grave. Trata-se
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de norma flagrantemente inconstitucional, pois viola o principio da isono-
mia, ja que os requisitos de admissibilidade nado estarao sendo exigidos de
todos indistintamente.

Quando houver incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no
STF ou no STJ, poderdo ser sobrestados todos os recursos excepcionais
gue versam sobre a mesma matéria.

Admite-se requerimento para concessdo de efeito suspensivo (é
gue o processo cautelar autébnomo, utilizado para esta finalidade, prati-
camente desaparece), que devera ser apresentado no tribunal superior,
ao relator ou mesmo ao presidente e vice-presidente do tribunal inferior,
dependendo da hipdtese versada.

Nestes recursos, apds a apresentacdo das contrarrazdes, os autos
sdo enviados aos tribunais superiores, independentemente de ser feito
juizo de admissibilidade.

Admite, como no CPC73, interposicdo simultanea tanto do recurso
extraordindrio quanto do especial.

Permite a aplicagdo do principio da fungibilidade, desde que o re-
lator do STJ determine que o recorrente adeque o recurso especial a um
extraordindrio, com indicacdo da repercussao geral. Contudo, o STF pode
discordar deste processar e determinar a devolug¢ao dos autos ao STJ para
analise do recurso especial primitivo. O oposto também pode ser feito pelo
STF ao STJ, quando for constatada, no recurso extraordinario, uma ofensa
reflexa a Constituicdo. Contudo, o STJ ndo podera rever esta conclusao.

Passa a ser previsto que o recurso especial ou extraordindrio, que
tiver sido admitido por um fundamento, pode ser analisado por outros,
mas desde que relativos ao mesmo capitulo da decisao.

Permanece a repercussao geral apenas para o recurso extraordina-
rio, com contornos mais precisos (por exemplo, quando contrariar tese
fixada em julgamento de casos repetitivos — o que também autoriza re-
clamacdo). Também permanece a possibilidade de amicus curiae para a
discussdo deste tema. O NCPC, contudo, nao estabelece quorum para re-
conhecer a repercussdo geral. Se o relator admitir, determinara o sobres-
tamento de todos os processos pendentes que tratem da mesma ques-
tdo, muito embora isso so possa durar 1 (um) ano. Negada a repercussao
geral, o presidente ou vice do tribunal de origem negara seguimento aos
recursos que estavam sobrestados.

Ha um detalhamento do processamento do recurso especial e ex-
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traordinario repetitivos. Na origem, dois ou mais serdao afetados e en-
caminhados ao tribunal respectivo, embora no tribunal superior haja a
determinacdo de que outros também sejam (ou até pode ser tudo feito
I3, independentemente do tribunal inferior). Todos os processos que ver-
sarem sobre o tema ficardo suspensos, tal como ja ocorre na analise da
“repercussdo geral”. Mas, aqueles que foram sobrestados indevidamente
por conter tese distinta (distinguishing) poderdo ser destrancados, por
peticdo direcionada ao érgdo em que o processo se encontrar, com con-
traditorio da parte adversaria em 5 (cinco) dias. A decisdo pode desafiar
agravo de instrumento ou agravo interno, conforme o caso. E permitida a
participacdo do amicus curiae. Passa a ser possivel a designacdo de audi-
éncia publica para debate do tema. O restante do processamento é me-
Ihor detalhado e nao discrepa do CPC73.

A parte pode desistir do processo individual na pendéncia de um
recurso excepcional repetitivo. Neste caso, a desisténcia independe da
anuéncia do réu e ela pode ser feita a qualquer momento, desde que nao
tenha sido proferida sentenga. Contudo, se ja apresentada contestacdo,
deverdo ser pagos os honorarios e mais as custas. Esta norma estimula
a desisténcia do demandante depois que o STF ou STJ ja firmaram a tese
contrdria, evitando maiores delongas e novas despesas processuais.

Desaparecem os recursos especiais e extraordinarios retidos.

Embargos de divergéncia

O NCPC amplia as hipdteses de cabimento dos embargos de diver-
géncia, em vez de seguir uma interpretacdo restritiva que era adotada
pelos tribunais superiores.

Passa a admitir também a interposi¢cao quando a divergéncia tiver
sido no mesmo drgdo, desde que tenha ocorrido alteracdo de mais da
metade dos seus membros.

A demonstracdao da divergéncia se da da mesma maneira que no
CPC73, ou seja, por pesquisa realizada na rede mundial de computadores.

Quando interpostos no STJ, interrompem o prazo para a interposi-
¢do do recurso extraordinario. Se este recurso extraordinario ja tiver sido
interposto pela outra parte, ele pode continuar o seu processamento in-
dependentemente de ulterior ratificagao.
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Disposigoes finais e trasitdrias

Estabelece prazo de um ano de vacatio legis apds sua publicacdo ofi-
cial, aplicando-se suas disposi¢cGes imediatamente aos processos pendentes.

As antigas regras sobre os procedimentos sumario e especiais, que
foram revogados, continuam tendo aplicacdo nos processos pendentes
até que sentenca tenha sido proferida.

Estabelece uma ordem cronoldgica para julgamento dos processos
ja conclusos quando da entrada em vigor do NCPC. Esta ordem prioriza a
ordem de distribuicdo. Para os novos processos instaurados a ordem serd
a da conclusdo.

As novas disposicdes sobre direito probatdrio se aplicam apenas as
provas requeridas ou deferidas apds o advento do NCPC. As antigas per-
manecem regidas pelo CPC73 até serem ultimadas.

Estabelece ordem de prioridade de tramitacdo para os processos
em que figura como parte pessoa com idade igual ou superior a sessenta
anos ou portadora de doenca grave, bem como aquelas reguladas pela Lei
8069/90. O requerente deve fazer prova de que preenche estes requisitos
e a mesma independe de deferimento pelo 6rgdo jurisdicional.

Quando qualquer Lei especifica submeter o processo ao rito suma-
rio ou sumarissimo, devera ser observado o novo procedimento comum.

Estabelece que a Fazenda Publica deve realizar cadastro em 30
(trinta) dias para fins de citacdo e intimagdao em processos eletrénicos. O
mesmo tratamento deve ser observado pelas empresas publicas e priva-
das, exceto pelas microempresas ou as de pequeno porte.

Até a criacdo de Lei especifica, o CPC73 permanece em vigor regu-
lamentando a insolvéncia civil.

Desaparece a agao declaratdria incidental para os novos processos,
posto que a questdo prejudicial ja pode ser imediatamente decidida na
prépria sentenga, com forga de coisa julgada. Com isso, o NCPC sugere
gue a contestagdo decorra do exercicio do direito de ac¢do, eis que estard
ampliando objetivamente o objeto do processo.

Para as execucdes ja suspensas e arquivadas, o termo inicial da
prescricdo intercorrente coincidira com a data de vigéncia do NCPC.

Permanecem as restricoes de tutelas de urgéncia em desfavor da Fa-
zenda Publica que constam na Lei 8437/92 e Lei 12016/09 (que revogou,
mas manteve em esséncia aquelas previstas na Lei 4348/64 e Lei 5021/66).
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Portanto, o julgamento na ADC4 permanece com plena aplicagdo.

O NCPC corrige a Lei de arbitragem, quanto a defesa que é apresen-
tada em titulo executivo judicial que seja sentenca arbitral. A Lei 9307/96
trata como embargos o que a rigor deveria ser impugnagao apds o adven-
to da Lei 11232/05. Este equivoco enfim foi sanado.

O CPC73 permanece com ultratividade quanto aos temas previstos
no art. 275, Il enquanto nova Lei especifica ndo for editada. Assim, tais
matérias permanecem como sendo de competéncia dos juizados espe-
ciais, sejam eles estaduais, fazendarios ou federais. Também é modificado
o efeito dos embargos de declaragdo interpostos no juizado, que passa a
ser o interruptivo, assim como aqueles interpostos nos demais juizos e tri-
bunais. Por fim, admite um incidente nos processos de competéncia dos
juizados especiais, que é o incidente de desconsideragdo de personalida-
de juridica, ainda que a Lei especifica diga o oposto (art. 10, Lei 9099/95).
Este incidente também pode ser instaurado em tribunais, nas suas causas
de competéncia originaria.

O NCPC muda o cddigo eleitoral (Lei 4.737/65), prevendo embargos de
declaracdo com prazo de apenas 3 (trés) dias e a multa pelo carater protela-
tdrio ndo tem parametro com o valor da causa e sim, com o saldrio minimo.

Dispde que todos os agravos internos, previstos em Lei ou regimen-
to, devem ser interpostos no prazo de 15 (quinze) dias.

Passa a permitir o reconhecimento extrajudicial da usucapiao, alte-
rando a Lei de registros publicos. Ha a necessidade de advogado presente.
E possivel o ajuizamento de demanda judicial, caso haja rejeicdo do pleito
administrativo. Contudo, o procedimento sera o comum.

Sao revogados alguns dispositivos de Leis especiais, como a de ali-
mentos (Lei 5.478/68) e de gratuidade de justica (Lei 1.060/50).

CONCLUSAO

Conforme exposto na introdugdo deste texto, estas consideragdes
tiveram o objetivo de apresentar, em linhas gerais, as principais mudan-
¢as que irdo ocorrer por ocasido da entrada em vigor do NCPC (Lei n?
13.105/2015). Certamente, algumas o leitor ja conhecia e deve ter aplau-
dido, enquanto outras podem ter gerado certa reflexdao. Mas é certo que
devemos continuar a aprofundar ainda mais o seu estudo, para que dele
se possa extrair o maximo das potencialidades que o NCPC possui. Afinal,
0 tempo é escasso até a sua entrada em vigor. <

IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 68, p. 235-281, mar. - mai. 2015 = 281



NORMAS PARA APRESENTACAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletrénico, para o endereco
emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espaco simples, nos seguintes casos:

v citagOes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 - Numeragdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha da introdugao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citagdes no texto ou
em notas de rodapé, observando que:

v/ a primeira citagdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.
Exemplo:
ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),

Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. pagina®.

v as cita¢des subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressoes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada?

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.
2 Idem, 2001, p. 19.
3 RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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