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APRESENTAGAO

Desde a década de oitenta, iniciativas legislativas vém sendo
adotadas para aprimorar a disciplina processual civil, algumas voltadas
a ensejar uma melhor cognicio das pequenas causas (Lei n. 7.444/1984,
Lei n. 9.099/1995, Lei n. 10.259/2001) e dos conflitos coletivos (Lei
n. 7.347/1985, Lei n. 7.853/1989, Lei n. 7.913/1989, Lei n. 8.069/1990,
Lei n. 8.078/1990, Lei n. 10.741/2003), outras alterando regras da tra-
mitagdo processual em geral (Lei n. 8.637/1993, Lei n. 8.710/1993,
Lein. 8.718/1993, Lein. 8.898/1994, Lein. 8.950/1994, Lein. 8.951/1994,
Lein. 8.952/1994, Lein. 9.040/1995, Lein. 9.079/1995, Lein. 9.139/1995,
Lein.9.245/1995, Lein. 9.280/1996, Lein. 9.415/1996, Lein. 10.358/2001,
Lei n. 11.112/2005, Lei n. 11.232/2005, Lei n. 11.277/2006, Lei n.
11.341/2006, Lei n. 11.418/2006, Lei n. 11.419/2006, Lei n. 11.441/2007,
Lei n. 11.672/2008, Lei n. 12.008/2009, Lei n. 12.125/2009, Lei n.
12.195/2010, Lei n. 12.322/2010, Lei n. 12.398/2011, Lei n. 12.873/2013
e Lei n. 12.810/2013).

Estas ultimas ficaram conhecidas como “minirreformas” do C6-
digo de Processo Civil de 1973, com vistas, principalmente, a adapti-lo
as novas demandas de efetividade do processo, partindo do pressuposto
da adequagio das linhas mestras do Cédigo e da maior facilidade da tra-

mita¢do das mudangas por meio de leis esparsas.

Nio se pode olvidar, outrossim, o advento da Constitui¢ao de
1988, que inaugurou um Estado Democritico de Direito com um nitido
compromisso com o acesso a justi¢a, ampliando o rol dos direitos funda-
mentais, explicitando a importancia da cldusula do devido processo legal
e dos principios processuais a ela correlatos e fortalecendo as instituicoes
do sistema judicial, como o Poder Judicidrio, o Ministério Publico, a De-

fensoria Publica e a advocacia publica e privada. Diante desse novo pa-



norama, ficaram evidentes as insuficiéncias do processo civil tradicional
em responder aos desafios de um processo justo e célere tanto para o jul-
gamento dos processos individuais, independentemente do valor da cau-
sa, quanto para os processos coletivos. Em 2004 o préprio texto consti-
tucional foi alterado, no que se convencionou denominar de “Reforma do
Judicidrio”, para, entre outras mudangas, em sintonia com o sistema in-
ternacional de direitos humanos', prever como direito fundamental a ra-
zodvel duragio do processo com os meios que garantam a sua celeridade
de tramitagio. Também houve o fortalecimento do Supremo Tribunal
Federal com a criagio da simula vinculante, as decisbes vinculantes nas
a¢des de controle de constitucionalidade e a exigéncia de repercussio ge-

ral para exame dos recursos extraordindrios.

A evidéncia, todos os reclamos ditados pelo novo contexto cons-
titucional e social bem como a fragilizagdo sistémica do Cédigo de Pro-
cesso Civil em virtude dos cimbios pontuais aos quais foi submetido
motivaram a Comissdo do Senado?, presidida pelo professor e entdo mi-
nistro do Superior Tribunal de Justi¢a, Luiz Fux, a elaborar um novo
Cédigo, cuja principal linha de trabalho foi a resolu¢do de problemas de

acesso 4 justica, nos dizeres da prépria Comissao:

Com evidente redu¢io da complexidade inerente ao processo de
criagio de um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer
que os trabalhos da Comissdo se orientaram precipuamente por
cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira

1 Apenas a titulo de exemplo o artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 1966 e o artigo 5° do Pacto de Sio José da Costa Rica fazem expressa

referéncia a duragio razodvel do processo.

2 A Comissio do Senado foi integrada pelos eminentes processualistas Luiz Fux,
Teresa Arruda Alvim Wambier, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas,
Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida,
José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius
Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro.

sintonia fina com a Constitui¢io Federal; 2) criar condigdes para que
0 juiz possa proferir decisio de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal;
4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo
parcialmente alcangado pela realizagio daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,

assim, mais coesao.

A Comissdo do Senado, instituida em 30 de setembro de 2009,
apresentou seu relatério final em 8 de junho de 2010, apés consulta a co-
munidade juridica®. O texto do anteprojeto seguiu para a Camara dos
Deputados, onde foi objeto de mais de 100 audiéncias publicas e de dis-
cussdes nos Estados. Em marc¢o de 2014 uma nova versio foi aprovada
na Cimara, em sua maioria com alteragdes que limitaram o potencial das
mudangas do projeto do Senado, tendo construido, porém, um consen-
so possivel sobre o novo diploma processual. O texto retornou ao Sena-
do, que deu a palavra final sobre o Cédigo e o remeteu a Presidéncia da
Republica. O novo Cédigo, composto por 1.072 artigos, foi promulgado

com alguns vetos em marco de 2015, com uma wvacatio legis de um ano.

A despeito de haver vérias inovagdes do novo Cédigo de Proces-
so Civil, ora examinado, inclusive na sua prépria formatagio, com a pre-
visdo de uma parte geral e alteragio da sistematizagio anterior, varias de
suas disposi¢des reproduzem de forma literal artigos do Cédigo de 1973

ou mantém a mesma légica do Cédigo anterior.

3 Segundo a Comissio: “O volume das comunicagdes fala por si sé: foram 13 mil
acessos a pagina da Comissdo, audiéncias publicas por todo o Brasil nas quais
recebemos duzentas e sessenta sugestdes e a manifestacio da Academia, ai com-
preendidos todos os segmentos judiciais; da Associagio Nacional dos Magistrados a
Ordem dos Advogados do Brasil, perpassando por institutos cientificos e faculdades
de direito, as quais formularam duzentas proposi¢ées, a maior parte encartada no
anteprojeto”. Também a Escola Superior do Ministério Publico apresentou suas
sugestdes ao anteprojeto da Comissdo do Senado.



Ademais, significativa parcela das mudangas propostas conso-
lida tendéncias, tanto legislativas quanto jurisprudenciais, em matéria
processual civil, ndo estando assim o projeto, em linhas gerais, em disso-

nincia com a cultura juridica processual majoritaria.

Podemos congregar as mudangas mais significativas em trés
grandes blocos: as relacionadas a simplificagdo do trimite processual;
as relativas a efetividade do processo; e as decorrentes do fortalecimento

dos poderes dos tribunais superiores.

A titulo de exemplo de alteragdes que se propdem a simplificar
o trAmite processual, podemos citar: a) a contestagio passa a ser a Unica
resposta do réu, nela admitindo-se a arguicio de todas as defesas indi-
retas, incluindo a incompeténcia relativa, o impedimento e a suspeigio
do juiz, a impugnacio do valor da causa, a arguicdo da falsidade de do-
cumento bem como a dedugio de pedido contraposto; b) a auséncia de
previsdo da controvertida condigdo da ago relativa a impossibilidade ju-
ridica do pedido; e ¢) o cabimento da ag¢do anulatéria quanto a quaisquer
atos de disposicdo de direitos praticados pelas partes no processo de co-

nhecimento e de execugio.

As alteracdes ligadas a efetividade pretendem nio s6 que o pro-
cesso alcance, com a estrita observincia do contraditério, os fins almeja-
dos pelas partes, como ainda que, sempre que possivel, enseje a pacifica-

¢do efetiva do conflito.

Neste sentido, citamos os seguintes exemplos: a) o realce da im-
portincia da concilia¢do e da mediagio, com a previsio de que, rotinei-
ramente, todos os processos possam se beneficiar da possibilidade da so-
lugdo negociada, mais célere e, em muitos casos, mais adequada, com a
realiza¢do de audiéncia de concilia¢do e com a previsdo de um quadro de
mediadores e conciliadores pelos tribunais; b) a admissibilidade da alte-
rag¢do do pedido e da causa de pedir até o saneamento do processo, desde
que garantido o contraditério; c) a previsio do incidente de desconside-

ragdo da personalidade juridica para garantir, de forma mais segura para

todos os envolvidos, a efetividade dos direitos quando a autonomia das
pessoas juridicas ¢ utilizada de forma abusiva; d) a distribui¢io dinimi-
ca do 6nus da prova, levando-se em conta as circunstincias da causa e
as peculiaridades dos fatos a serem provados, devidamente noticiada nos
autos para que as partes ndo sejam surpreendidas; e) a previsio da tute-
la de urgéncia, que pode ser de natureza cautelar ou satisfativa, quando
presentes os tradicionais requisitos da plausibilidade do direito e do risco
de irreparabilidade do dano, e da tutela da evidéncia, que dispensa a de-
monstragdo do risco, podendo, inclusive, serem deferidas de oficio pelo
juiz; f) a necessidade de a rejei¢io liminar da demanda, quando for caso

de prescrigio e decadéncia, ser precedida de oitiva das partes.

O dltimo grupo de alteragdes tem como ponto comum o refor¢o
dos julgamentos dos tribunais superiores, sobretudo para evitar decisoes
contraditdrias nos julgamentos repetitivos e garantir maior seguranga ju-

ridica e isonomia entre os cidaddos.

Diz, expressa e explicitamente, o novo Cédigo que: “A modifi-
cagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentagio adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protegdo da confianga e da isonomia”. E, ainda,
com o objetivo de prestigiar a seguranga juridica, formulou-se o seguinte
principio: “Na hipétese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do Su-
premo Tribunal Federal e dos tribunais superiores, ou daquela oriunda
de julgamentos de casos repetitivos, pode haver modulagio dos efeitos

da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica”.

Entre as alteragdes mais relevantes, podemos citar ainda: a) a
criagdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas, inspirado no
direito alemio, que consiste na identificagdo de processos que contenham
a mesma questdo de direito para decisdo conjunta; b) a possibilidade de
improcedéncia liminar da demanda que contrarie entendimento dos tri-

bunais superiores simulado ou adotado em julgamento de casos repeti-



tivos; ¢) a disciplina dos recursos especiais e extraordindrios repetitivos;
d) a vedagio a remessa oficial contra orientagio em recurso repetitivo de

tribunal superior.

A edi¢io de um novo Cédigo de Processo Civil tem grande im-
pacto na atividade cotidiana dos membros do Ministério Publico, espe-
cialmente neste caso em que, como visto, se pretende uma grande reno-
vagdo das priticas processuais. Ainda que hoje o exercicio das atribui¢des
extrajudiciais seja de grande relevincia para o Ministério Publico, ¢ ine-
gavel o impacto que a nova disciplina normativa terd no cotidiano dos

membros da instituicgo.

A presente publicagio, além de cumprir o objetivo da Escola Su-
perior do Ministério Publico da Unido de promover o aperfeicoamento
e a atualizagio constante dos membros e servidores do Ministério Pd-
blico da Unifo, permite a divulgagio do pensamento juridico da Casa,
bem como da produgio académica de estudiosos sobre o tema. Gostaria-
mos de agradecer 4 Escola Superior do Ministério Publico da Uniao, es-
pecialmente ao seu Diretor-Geral, Carlos Henrique Martins Lima, ¢ a
toda a sua equipe de apoio, que nos honrou com a sua confianga na coor-

denagio deste trabalho.

A coletanea conta com 25 artigos, sendo 16 elaborados por
membros do Ministério Pablico Federal que aceitaram o desafio de se
debrugar sobre alguma perspectiva das alteragdes promovidas pelo novo
Cédigo de Processo Civil e cumpriram tal tarefa em muito pouco tem-
po e de forma concomitante com o exercicio de suas atribui¢des ministe-
riais. Expressamos o nosso profundo agradecimento a estes bravos cole-
gas. Também ¢ digna de nota a colaboragio dos professores convidados
que se entusiasmaram com o potencial de uma publicagio voltada para

um publico tio seleto e influente na comunidade juridica.

A evidéncia, a obra nido exaurird a andlise de todas as alteragoes

apresentadas pela nova codificagio. Buscou-se, sobretudo, permitir ao lei-

tor se familiarizar com algumas questdes apresentadas pelo novo Cédigo,
convidando-o a participar dos debates que uma nova legislagio sempre
suscita. O fato de alguns temas terem sido mais recorrentes, como o papel
do Ministério Publico, a coisa julgada e a distribui¢do dindmica do énus

da prova, justifica-se pela importincia para as atividades ministeriais.

Quando nasce uma norma renovam-se as esperangas da conti-
nuidade do que € positivo e da reforma dos erros do passado. Todavia,
assim como uma crianga nio pode resgatar todos os equivocos da hu-
manidade, um novo Cédigo nio é panaceia para todos os males. Como
contemporineos da mudanga normativa, contudo, somos responsaveis
por potencializar os cAmbios favordveis 4 ampliagdo do acesso  justica e
examinar, de forma critica, os problemas que, eventualmente, venham a
ser causados pela nova sistematica para mitigar seus impactos negativos.
De uma forma ou de outra, todos que se propuseram a expor suas refle-
xbes nesse momento inaugural do novo diploma processual, nesta cole-
tinea, se imbuiram desse espirito e o fizeram para travar com o leitor um

dilogo respeitoso.

Geisa de Assis Rodrigues
Procuradora Regional da Republica

Robério Nunes dos Anjos Filho
Procurador Regional da Republica



A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Alexandre Amaral Gavronski

1 Introdugao: as formas de atuagio do Ministério Piblico no proces-
so civil e as significativas mudangas desde a década da Constituinte.
2 A necessaria adaptagio da atuagio como interveniente ao perfil ins-
titucional emergente da Constituicio Federal de 1988 e agora também
como decorréncia do novo CPC (art. 176). 2.1 O art. 176 do novo CPC,
o modelo constitucional de processo civil e o art. 127 da CF. 2.2 O mo-
delo constitucional de atuagio do Ministério Pdblico analisado a luz das
fungoes institucionais previstas no art. 129 da CF e o enquadramento da
fungdo de interveniente (art. 129, IX). 2.3 A priorizagio da atuagio como
agente em decorréncia do modelo constitucional e a necessdria racionali-
zagio e reorientagio da atuagdo como interveniente. 2.4 A necessdria com-
patibiliza¢do da intervengdo com a finalidade institucional estabelecida
no art. 127 da CF e o respectivo conteido normativo. 2.5 Da necessdria
vinculagio da manifestagdo ministerial a defesa dos interesses que a jus-
tificam, quando ela se fizer necessdria e util, e do anacronismo da atuagio
de assessoramento do Poder Judicidrio. 2.6 A reparti¢io constitucional das
fungodes essenciais a justica e sua importancia para a intervengio do Mi-
nistério Publico no processo civil. 3 Breve contextualiza¢io da evolugao
do debate institucional sobre a interven¢ao do Ministério Piblico no
processo civil. 3.1 O debate no dmbito do Ministério Publico Federal.
3.2 O debate no 4mbito do CNMP e a Recomendagio n. 16. 3.3 Posi¢oes
consolidadas. 4 Visio geral da atuag¢io do Ministério Publico como su-
jeito do processo no novo CPC. 5 A nova denominagio da atuag¢io como
interveniente: o fiscal da ordem juridica. 6 Da disciplina geral quanto ao
cabimento da intervengao. 6.1 A interven¢io como uma faculdade pro-
cessual do Ministério Puablico. 6.2 Do prazo de 30 dias para manifesta-
¢do como interveniente. 6.3 Das hipéteses de intervengio previstas no art.
178. 6.4 Das outras hipéteses de intervengdo previstas no CPC. 6.5 Da
intervengdo nos tribunais. 6.6 A provocagio da intervengio. 6.7 Da nuli-
dade pela auséncia de intimagdo para intervengio. 7 Do regime juridico
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da intervengdo. 7.1 Da ordem de vista e dos poderes préprios da atua-
¢do como interveniente. 7.2 Do custeio. 7.3 Do regime juridico comum 2
atuagdo como interveniente e agente. 8 Conclusio: a necessaria mudanga

de mentalidade.

1 INTRODUGAO: AS FORMAS DE ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO
NO PROCESSO CIVIL E AS SIGNIFICATIVAS MUDANGAS DESDE A
DECADA DA CONSTITUINTE

A doutrina nacional' majoritariamente classifica em duas as for-
mas de atuag¢ao do Ministério Publico no processo civil: como agente,
em que exerce o direito de agdo, em nome préprio, nos casos previstos na
Constitui¢io ou nas leis, e como interveniente, em que atua como fiscal
dalei ou, na terminologia do novo CPC adiante analisada e mais con-
sentinea com o perfil constitucional, como fiscal da ordem juridica, em
causas especificadas em lei em decorréncia da presenca de determinado

interesse para cuja defesa se legitima sua intervengao?.

Até a década de 80 do século passado, a intervengio era a
principal forma de atuagio do Ministério Publico no processo civil®,

notadamente em causas envolvendo interesses de incapazes, interesses

1 Exemplificativamente, cf. Lima, A Intervengio do Ministério Piiblico no Processo Civil
Brasileiro, p. 111-113; CARNEIRO, O Ministério Piiblico no Processo Civil e Penal: Pro-
motor Natural, Atribuigio e Conflito, p. 7-14; ¢ MoreIrA, A Intervengio do Ministério
Puiblico no Processo Civil & Luz da Constituigio, p. 11-128. Huco Nicro MAzzILLI,
em seu Regime Juridico do Ministério Piiblico (6. ed. Saraiva: Sio Paulo, 2007, p.
555), aduz a possibilidade de o Ministério Publico ser réu em embargos a execugio
ou embargos de terceiros em execugdes por ele ajuizadas. Situagdo similar ocorre na
acdo resciséria que tem por objeto rescindir decisio de mérito transitada em julgado
proferida em agdo ajuizada pelo Ministério Publico. Essas hipéteses, contudo, nos
parecem uma mera decorréncia processual de sua atuagdo como agente.

2 Paraaprofundar a anilise da legitimagdo para agir como interveniente, cf. SALLES,
“Legitimidade para agir: desenho processual da atuagio do Ministério Publico”,
p. 228-263.

3  Ferraz; GUIMARAES JUNIOR, “A necesséria elaboracio de uma nova doutrina de
Ministério Publico, compativel com seu atual perfil constitucional”.
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relacionados ao estado das pessoas, filiagdo e declaragdes de dltima von-
tade, e o “interesse publico”, entdo muito confundido com o da Fazenda
Publica?, hipéteses previstas no art. 82 do CPC/1973, vérias delas repro-
duzindo disposi¢oes ji constantes no CPC/1939°. Ao lado dessas hipé-
teses, sempre mereceu destaque a intervengio prevista na lei no curso de
determinadas agdes sujeitas a ritos diferenciados, em decorréncia das pe-
culiaridades do direito tutelado, como ocorre no mandado de seguranca
(direito liquido e certo em face de abuso ou ilegalidade de autoridade pu-

blica)® e nas agdes de usucapido (direito de propriedade de bem imdével)’.

Nio obstante alcangassem aproximadamente quatro dezenas as
hipéteses legais de legitimagido do Ministério Publico para atuar como

agente®, a grande maioria relacionada a defesa dos mesmos interesses em

4 Essa confusio decerto foi alimentada pela dicgdo do art. 82, 111, do CPC, no qual
se 1é ser cabivel a intervenc¢do nas causas em que hd interesse publico evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte. No Ministério Publico Federal, tam-
bém decorria da circunstincia de que até 1993, data da edigdo das Leis Orgénicas
da Advocacia da Unido (ILC/73) e do Ministério Publico da Unido (LLC/75), a
Instituigdo também era incumbida da defesa judicial da Unido, apesar da expressa
proibi¢do constante da parte final do inciso IX do art. 129, que s6 foi efetivamente
observada com a edigio das referidas leis complementares.

5  Jairo Cruz Moreira (A Intervencio do Ministério Piblico no Processo Civil & Luz da
Constituigdo, p. 45), a proposito da intervengdo do Ministério Publico no CPC/1939,
observou que “Naquela época, no contexto de predominincia econdmica rural e
agréria, a intervenc¢io do Ministério Publico visava proteger basicamente os valores
e interesses sociais entdo considerados indisponiveis ou mais importantes, como as
institui¢bes relacionadas ao direito de familia, 4 defesa dos incapazes e até mesmo
a defesa da propriedade privada. Regras gerais de interveng¢do do Parguer eram
previstas no art. 80 (preteri¢do de formalidades legais), no § 1° (representagio
judicial de incapazes e ausentes) e no § 2° (defesa dos interesses de incapazes); no
art. 455, § 3° (intervengio na usucapido), e no art. 478 (intervengdo no inventario).
Todavia, nio se vislumbrava no Cédigo de 1939 nenhuma mengio ou referéncia ao
interesse publico, mesmo por meio de outro termo ou expressio mais abrangente”.

6  Com previsio de oitiva do Ministério Publico para opinar (“serd ouvido”) tanto na
Lei n. 1.533/1951 (art. 10) quanto na Lei n. 12.046/2009 (art. 12).

7 Como na agio de usucapifo (art. 454, § 3°, do CPC/1939 e art. 944 do CPC/1973)

e de mandado de seguranga.

8  Na cldssica obra publicada durante os debates que precederam a edi¢do da Lei da
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que cabia a intervengdo, até a referida década essa forma de atuagio nio

suplantava o predominio da atuagio como interveniente.

Esse quadro de predominincia da fungdo de interveniente ex-
perimentou um agravamento nas décadas que precederam a abertura
democritica em razio de um fenomeno denominado “parecerismo”,
caracterizado pela elaboragdo de pareceres destinados essencialmente a
se assemelhar as sentencgas para nelas se transformarem, numa espécie de
mal disfargada assessoria do Poder Judicidrio, orientados por uma visao
de atuagio desprovida de qualquer compromisso com resultados social-
mente relevantes e desvinculados dos interesses que legitimavam a inter-
vengdo do Ministério Pablico’. Ganhou consideravel adesio no contexto
da mobilizagdo institucional pela isonomia de tratamento com o Poder

Judicidrio que precedeu a Constitui¢do de 1988.

Essa realidade comegou a se modificar radicalmente com a

legitimagiao do Ministério Publico para ajuizar a acio de responsa-

Acio Civil Puablica (Lei n. 7.347/1985) com o fim precipuo de sustentar a legiti-
midade do Ministério Publico para a defesa dos interesses difusos — 4 a¢do civil
publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos, de Antonio Augusto Mello de
Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior (Sio Paulo: Saraiva, 1984) —,
os autores, entdo membros do Ministério Piblico de Sdo Paulo e que viriam a ter
papel decisivo na elaboragio do texto final da Lei n. 7347/1985, arrolaram, de modo
nio taxativo, quatro dezenas de a¢des para as quais o Ministério Publico possuia
legitimidade ativa, entre as quais a agdo de nulidade de casamento; de anulagio
de negécio juridico praticado com fraude a lei e de dissolugio de sociedade civil
por atividades ilicitas, imorais ou nocivas ao bem publico; a a¢do de destitui¢io e
suspensio do pitrio poder; a¢do de interdigio; agdo de execugio de obrigagio de
fazer imposta pelo doador ao donatario em beneficio de interesse geral; agdo resci-
séria; agdo trabalhista em determinadas hipéteses; agdo destinada a regularizagio
de loteamento etc.

9  Sobre o fenémeno do parecerismo e a necessidade de supera-lo para afirmagio
de uma identidade institucional prépria do Ministério Publico, como auténtico
promotor de justica com foco na defesa de interesses de que estava incumbido, cf.
Macepo JUNIOR, “Evolugio Institucional do Ministério Pablico”, p. 36-65, em
especial as p. 46-52.

10 Macepo JoNIoR, “Evolucio Institucional do Ministério Publico”, p. 50-52.
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bilizagdo civil por danos ambientais prevista no art. 14, § 1°, da Lei
n. 6.938/1981, ganhou significativo impulso com a ampla legitimacio
paraaagcao civil publica em defesa de outros direitos difusos e coletivos
conferida pela Lei n. 7.347/1985 ¢, na sequéncia, com a nova configu-
ragio constitucional do Ministério Publico, em grande parte resultante
da nova visdo institucional propiciada por essa legitimagéo coletiva e a re-

volugdo na forma de atuagio trazida com a criagdo do inquérito civil pelo

§ 1° do art. 9° da LACP! e sua constitucionaliza¢io (art. 129, I1I, CF).

A reconfiguragio constitucional também tornou desproposita-
da a postura do parecerismo, pois, a0 tempo em que assegurou a pre-
tendida isonomia de tratamento justamente almejada'?, conferiu ao Mi-
nistério Publico fung¢des essencialmente diferentes das do Poder Judi-
cidrio. Com efeito, ao tempo em que alocou o Ministério Publico, na
estrutura do Estado, entre as fungdes essenciais a justica e assegurou-
-lhe autonomia funcional, administrativa e financeira, sem vinculi-lo
funcionalmente a qualquer dos Poderes, a Constituigio Federal de 1988
conferiu a Institui¢do virias fungdes especificas de elevada responsabi-
lidade social e politica na estrutura do Estado brasileiro sob uma pers-
pectiva ativa, fun¢des que podem ser resumidas na ideia de promogio
da justica e defesa da sociedade, e que sdo tdo importantes quanto as do
Poder Judicidrio, sem com elas se confundir. Voltaremos ao ponto no

préximo tépico.

11 Para aprofundar o protagonismo do Ministério Publico no processo legislativo da
Lei da Ao Civil Publica, incluindo a previsdo inédita do inquérito civil, contri-
buiram decisivamente trés entdo membros do Ministério Publico da Sdo Paulo:
Antoénio Augusto de Mello Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior,
autores do anteprojeto que, apresentado pelo Poder Executivo, deu origem a Lei
da Agio Civil Publica. Para mais informagdes sobre esse histérico, cf. GAVRONSKI,
“Das origens ao futuro da lei da agdo civil publica: o desafio de garantir acesso a
justica com efetividade”, p. 17-32.

12 Isonomia de tratamento hoje expressamente constante do art. 129, § 4°, da CF,
acrescentado pela EC n. 45/2004, mas ji observada desde antes da sua edigio em

razdo do perfil constitucional da Instituicéo.
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Toda essa revolugio na configuragio e fungdes institucionais, con-
tudo, passou ao largo do Cédigo de Processo Civil, editado em 1973, a luz
da mentalidade tradicional individual e patrimonialista do direito a épo-
ca, e cujo teor permaneceu inalterado, nesse ponto, em suas quatro décadas
de vigéncia. Esse descompasso entre a disciplina processual geral da inter-
vengdo do Ministério Pablico no processo civil e sua configura¢io consti-
tucional, que vinha demandando esfor¢cos hermenéuticos para adequagio

da norma legal a Constituigio, foi, finalmente, corrigido pelo novo CPC.

Neste artigo, nosso objetivo é explorar e aprofundar essa nova
disciplina legal e as influéncias nela incorporadas do novo perfil consti-

tucional da Institui¢ido.

2 A NECESSARIA ADAPTACAO DA ATUACAO COMO INTERVENIENTE AO
PERFIL INSTITUCIONAL EMERGENTE DA CONSTITUIGAO FEDERAL
DE 1988 E AGORA TAMBEM COMO DECORRENCIA DO NOVO CPC
(ART. 176)

2.1 OART. 176 DO NOVO CPC, 0 MODELO CONSTITUCIONAL
DE PROCESSO CIVIL E O ART. 127 DA CF

Doutrinariamente, desde a primeira edigdo do nosso Manual do
Procurador da Repiiblica”, em 2013, temos sustentado a premente neces-
sidade de adequar a atuagio institucional como interveniente no proces-
so civil ao novo perfil institucional emergente da Constitui¢do Federal
de 1988, ecoando posi¢des defendidas ha quase duas décadas por um

grande nimero de valorosos membros e pensadores da Instituigao™.

13 Gavronskr; MENDONGA, Manual do Procurador da Repiiblica.

14 Cf., por exemplo, FERrRAZ; GUIMARAES JUNIOR, “A necesséria elaboragio de uma
nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil constitucional”,

p- 17-35.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

O novo Cédigo de Processo Civil incorpora amplamente esse
entendimento, ao introduzir, de modo explicito, o modelo constitucio-

' como tam-

nal no processo civil ndo apenas em seu artigo inaugura
bém, de forma especifica, na disciplina geral do Ministério Publico
como sujeito do processo, ao estabelecer, no art. 176, o primeiro do ti-
tulo especialmente destinado a Institui¢do, que “O Ministério Publico
atuard na defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos inte-
resses e direitos sociais e individuais indisponiveis”, que reproduz, em
esséncia, o conteido normativo do art. 127 da CF'™. A essa explicita in-
corporagido do modelo constitucional na disciplina legal de sua atuagio

117

processual'” impde-se dar relevantes consequéncias hermenéuticas.

Para assegurar a plena adequagio da fungio de interveniente ao
modelo constitucional, importa primeiro destacar que o perfil constitu-
cional da Instituicio é muito diverso daquele que orientou por déca-
das a fungio de interveniente no processo civil, a comegar pela incum-
béncia, no art. 127, de defesa da ordem juridica, do regime democriti-
co e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o que indica uma
postura ativa, reforcada no art. 176 do CPC, que impde a Instituigdo

atuar nessa defesa. Voltaremos ao art. 127, CF, mais adiante.

15 Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢io da Republica Fe-
derativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

16 Art. 127. O Ministério Publico € institui¢io permanente, essencial 2 fungio juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime demo-

critico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

17 “O art. 176 representa a sintese da funcio institucional do Ministério Publico
estabelecida desde o art. 127 da CF e, nesse sentido, encontra-se em total sintonia
com o ‘modelo constitucional do direito processual civil’ e, consequentemente, com
o art. 1° do novo CPC” (Bueno, Céssio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil
anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 156).
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2.2 0 MODELO CONSTITUCIONAL DE ATUAGAO DO MINISTERIO
PUBLICO ANALISADO A LUZ DAS FUNGOES INSTITUCIONAIS
PREVISTAS NO ART. 129 DA CF E O ENQUADRAMENTO DA
FUNCAO DE INTERVENIENTE (ART. 129, IX)

Esse modelo se consolida com o extenso e inovador rol de fun-
¢oes de que foi incumbida a Institui¢do no art. 129 da Constitui¢io Fe-
deral: ao lado de titular privativo da ag¢do penal (inciso I), a fungio mais
tradicional e que acompanha a Institui¢do desde sua criagio, e da ineren-
te funcio de responsavel pelo controle externo da atividade policial (art.
129, VII), o Ministério Publico acumula as fung¢ées de ombudsman ou
defensor dos direitos constitucionais dos cidaddos perante o Poder Pu-
blico e os servigos de relevincia publica (inciso II*¥), de legitimado co-
letivo universal (inciso III") e de defensor dos direitos e interesses das
popula¢des indigenas (art. 129, V?°) — todas mudangas muito significati-
vas e com direto impacto na atuagio civel —, além de ser dotado de fun-
¢oes-poderes investigatérios (art. 129, VI e VIII), que lhe foram conferi-
dos pelo Constituinte para bem instrumentalizar todas suas fungdes. De
todas as fungées previstas no art. 129, apenas a de colegitimado para o
controle concentrado de constitucionalidade (inciso IV) se concentra nos
procuradores-gerais. Desse rol, merece ser observado que os quatro pri-
meiros incisos do art. 129 incumbem a Institui¢do de fun¢des que ado-
tam o verbo promover, nio por coincidéncia identificado como o verbo
por exceléncia da Institui¢do e que assumiu posigdo central da missdo

identificada pelo Ministério Publico Federal em seu planejamento es-

18 Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] II - zelar pelo efe-
tivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevincia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessérias a sua garantia;

19 III - promover o inquérito civil e a ago civil pablica, para a prote¢do do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

20 V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;
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tratégico, de “promover a realizacio da justiga, a bem da sociedade e em

defesa do Estado Democratico de Direito”.

Inegavel, portanto, da leitura dos arts. 127 e 129, que a Cons-
tituicdo Federal atribui um perfil marcadamente ativo ao Minis-
tério Publico.

A fungao de interveniente no processo civil, de seu turno,
nao estd expressa nos incisos do art. 129, decorrendo do autorizati-
vo constante da norma de encerramento® do inciso IX, no qual se 1&
que o Ministério Publico estd incumbido (capuz) de “exercer outras fun-
¢oes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalida-
de, sendo-lhe vedada a representacio judicial e a consultoria juridica de

entidades publicas”.

2.3 A PRIORIZAGAO DA ATUAGAO COMO AGENTE EM DECORRENCIA
DO MODELO CONSTITUCIONAL E A NECESSARIA RACIONALIZAGAO
E REORIENTAGAOQ DA ATUAGAO COMO INTERVENIENTE

Assim, de uma simples andlise da estrutura do art. 129 — o dis-
positivo constitucional que estabelece as fungdes constitucionais do Mi-
nistério Publico — avulta evidente a primeira conclusido que cabe desta-
car neste artigo: a atuagao como agente deve merecer tratamento prio-
ritario em comparagio a como interveniente. Se aquela atuagio sio ex-
pressamente dedicados oito incisos e esta decorre de autorizativo do ulti-
mo, ou seja, sequer estd expressamente prevista na Constituigdo, afronta

a configuragio constitucional da Institui¢do negar prioridade aquela.
Por certo que a priorizagdo da atuagdo como agente nio pode
chegar ao ponto do abandono ou da negligéncia irresponsdvel com a

atuagdo como interveniente, nem desconsiderar as peculiaridades da

21 Cf. Mapa e Planejamento Estratégicos do Ministério Publico Federal. Disponivel
em: <www.modernizacao.mpf.mp.br/pei-2011-2020>.

22 MazziLri, Regime juridico do Ministério Piiblico, p. 336.
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atuagdo do Ministério Publico nas diferentes instincias, antes impon-
do-se a racionalizagio e a reorientagio desta atuagio, nossa segunda

conclusdo quanto aos reflexos do modelo constitucional sobre ela.

Por racionalizagio, entendemos a seletividade na atuagio, isto
é, a escolha das causas para intervengio, pautada em relevincia so-
cial, necessidade e utilidade da intervencao, no intuito de tornar esta
mais eficiente, isto ¢, para que produza mais resultados socialmente rele-
vantes com menor alocagio de esfor¢os e tempo, bem como, sempre que

possivel e com o mesmo objetivo, a padronizagio.

Paralelamente, impde-se, como uma terceira conclusio dos re-
flexos do modelo constitucional, a reorientagdo da intervengio para
uma postura mais ativa, isto ¢, menos dependente da provocagio do Po-
der Judicidrio e com mais iniciativa do Ministério Publico (por exemplo,
por meio da identifica¢do pela Instituicdo ou seus membros, em vez do
Poder Judicidrio, das agdes em que a intervencio ocorrerd), e conectada
com a fungio de agente (por exemplo, tomando iniciativas como agen-
te a partir de informagdes colhidas na atuagio como interveniente), sem

duvida mais consentdnea & missio institucional de promogdo da justica.

Alguns desses pontos serdo retomados adiante. Por ora, impor-
ta apenas deixar assentado que a dedicacio de mais tempo dos mem-
bros do Ministério Piublico para a atuagio como interveniente, espe-
cialmente para aquela exercida reativamente e desprovida de relevan-
cia para a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, em
comparagio com o tempo dedicado a atuagio como agente, configura
inegavel afronta a configuracgao constitucional da Institui¢iao. Ainda
que essa distor¢do seja mais grave quando verificada na primeira instan-
cia, em que hd importantissimo campo para a atuagio resolutiva como
agente também fora do processo judicial, ndo deixa de sé-lo nas instian-
cias superiores, que exercem papel fundamental e decisivo na sustentagio
das teses institucionais nos tribunais (e, portanto, na consolidag¢io da ju-

risprudéncia), bem como na garantia de efetividade e celeridade na pres-
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tacdo jurisdicional relacionada & defesa dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis. Essa afronta é ainda maior quando se destina tempo
significativo para atuagio como interveniente para hipéteses em que ela é
desnecessdria e inutil para a defesa dos interesses de que estd incumbida a
Instituigdo. O tempo ¢, sabidamente, um recurso limitado e sua alocagio
precisa se conformar as prioridades institucionais estabelecidas constitu-
cionalmente, e ser destinado para atuagdes uteis e necessarias, sob pena

de grave ineficiéncia inconstitucional.

2.4 A NECESSARIA COMPATIBILIZAGAO DA INTERVENGAO COM A
FINALIDADE INSTITUCIONAL ESTABELECIDA NO ART. 127 DA CF
E 0 RESPECTIVO CONTEUDO NORMATIVO

Retomando a andlise da disposi¢do constitucional que serve de
base a fungio de interveniente (art. 129, IX), vé-se que ela autoriza que
outras fungdes possam ser conferidas a Institui¢do — necessariamente por
lei, em razdo da sua natureza puiblica — e estabelece uma condigio essen-

cial: “desde que compativeis com sua finalidade’.

Ora, a “finalidade” do Ministério Publico esta expressa no
art. 127, que “incumbe” a Institui¢io, qualificada de permanente e es-
sencial a4 fungdo jurisdicional do Estado, da “defesa da ordem juridica,
do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis”. Sendo assim, a fungio de interveniente no processo civil, cuja
base constitucional encontra-se no inciso IX do art. 129, deve, necessa-
riamente, ser interpretada a luz da finalidade estabelecida no art. 127
da CF ou seja, orientar-se para a defesa da ordem juridica, do regime

democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis®. Talvez

23 Como sustentamos, de modo mais aprofundado, no Manual do Procurador da Repii-
blica (Gavronski, MENDONGA, p. 711-716). No mesmo sentido, Jairo Cruz Moreira,
no livro 4 intervengio do Ministério Piblico no processo civil & luz da Constituigio,
p- 95-99, para quem “A observincia e a defesa dos interesses inscritos no art. 127
da Carta Politica de 1988 é que irdo informar na espécie a compatibilidade das
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seja essa a conclusdo mais importante da inflexdo do modelo constitu-
cional sobre a atuagio como interveniente. Essa orientagdo aplica-se, por
forga do inciso IX do art. 129, para toda a disposi¢io legal que prevé in-
tervengdo do Ministério Publico, inclusive aquela extravagante ao CPC,

como ¢ o caso da Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009).

A “defesa da ordem juridica” é finalidade genérica, mais desti-
nada a fixar os pardmetros norteadores da interven¢io do que a indicar
as hipéteses de seu cabimento, como se constata da redagdo do art. 178
do novo CPC, que, no caput, denomina o Ministério Publico de “fiscal
da ordem juridica” na sua atua¢do como interveniente e estabelece, nos
incisos, as hipéteses de cabimento relacionadas a interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis. O compromisso com essa defesa remete a afir-
magio do direito tal qual estabelecido no nosso ordenamento juridico e
como o sistema capaz de ordenar a vida em sociedade, bem como a sua
necessaria efetividade. O dispositivo, ao incumbir o Ministério Publico
da defesa da ordem juridica, transforma-o no seu fiscal por exceléncia,

na denominagio agora consagrada pelo novo Cédigo.

A “defesa do regime democritico” é o norte da atuagio do Mi-
nistério Publico em matéria eleitoral, servindo de fundamento constitu-
cional e, portanto, diretriz interpretativa de todas as previsoes legais para
tal atuagdo. Nao obstante, produz também reflexos para além dessa seara
do Direito, espraiando-se para a defesa da cidadania e do poder origina-
rio do povo (art. 1°, pardgrafo nico, da CF) e das formas de exercicio
desse poder, ndo apenas por meio da democracia representativa como da
participagdo popular. Na atuag¢do como interveniente, refletird sempre

que questdes dessa natureza se apresentarem.

Considerando a generalidade e o elevado caréter principiolégico

dessas duas defesas de que estd incumbido o Ministério Publico, constata-se

outras fungdes a serem exercidas [refere-se ao art. 129, IX, CF], como na hipétese
de intervengdo no processo civil. Em outras palavras, o novo perfil constitucional
trouxe significativa altera¢io no objetivo da intervengio” (p. 96).
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que a principal finalidade orientadora das hipéteses de intervengio em
matéria civel consta da parte final do art. 127: a defesa dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis. E esse fim maior que deve orientar a
interpretagio de todas as leis que conferem fungées a Instituicio nao
constantes dos incisos do art. 129 e que, nio por acaso, se manifesta

também nas hipéteses gerais de intervencio do art. 178 do novo CPC.

Interesses sociais sio aqueles de titularidade transindividual
da sociedade em geral ou de grupos sociais (os direitos difusos ou co-
letivos, para cuja defesa o Ministério Publico ¢ legitimado constitu-
cionalmente — art. 129, III), aproximando-se, especialmente no que
respeita aos direitos ou interesses difusos, do conceito de interesse pu-
blico primdrio, ¢ aqueles que, mesmo titularizados individualmente,
0 si0 em grande numero de interessados, a justificar relevancia so-
cial na tutela dos respectivos interesses?*. Em defini¢io muito citada
de Apa GRINOVER, sdo os “interesses espalhados e informais a tutela
de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis & qualidade de vida.
Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam
em contraste grupos, categorias, classes de pessoas. [...] Aqui se inse-
rem os interesses dos consumidores, ao ambiente, dos usudrios de ser-
vigos publicos, dos investidores, dos beneficidrios da previdéncia social
e de todos aqueles que integram uma comunidade compartilhando de

»25

suas necessidades e anseios”?’. Retomaremos esse conceito na anélise do

art. 178, 1, do novo CPC.
Interesses indisponiveis sio, via de regra, os direitos de con-
teudo nao patrimonial e essenciais para a vida ou para a dignidade

humana, valores superiores no nosso ordenamento juridico. Para os fins

24  Desenvolvemos o conceito de interesse social bem como o de interesse publico primdrio
em cotejo com o de interesse publico secundirio e a relevincia da redagio do inciso
IX do art. 129 da CF para essa distingdo no que se refere a atuagio do Ministério
Publico, no Manual do Procurador da Repiiblica (GavrRoNsk1; MENDONGA, p. 712-714).

25 Cf. “Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos”, p. 9.
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do art. 127 da CF, em consideragio ao histérico da legitimacio do Mi-
nistério Publico na seara civel em nosso Pais, certamente tomado em
conta pelos constituintes, também podem ser considerados direitos in-
disponiveis aqueles que, independentemente de sua natureza, sao ti-
tularizados por pessoas que, pelas suas condi¢des préprias, nao tém

disposicao sobre seus direitos, os incapazes.

2.5 DA NECESSARIA VINCULAGCAO DA MANIFESTAGAO MINISTERIAL
A DEFESA DOS INTERESSES QUE A JUSTIFICAM, QUANDO ELA SE
FIZER NECESSARIA E UTIL, E DO ANACRONISMO DA ATUAGAO DE
ASSESSORAMENTO DO PODER JUDICIARIO

Retomando o que consta do art. 176 do novo CPC, atuar na defe-
sa “da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis” impde ao Ministério Piblico uma postura bem di-
versa da de um assessoramento em toda e qualquer causa levada ao seu co-
nhecimento na qual o Poder Judicidrio entenda por dar vista a Instituicio e
em relagdo a todas as questdes postas na causa independentemente da pre-
senca de interesse social ou indisponivel, sem qualquer vincula¢do a defesa
desse interesse e sem necessidade e utilidade dessa atuagio no caso con-
creto. A fungio de assessoramento do Poder Judicidrio é absolutamen-

te incompativel com o perfil institucional estabelecido pela CF/1988.

Esse juizo de necessidade e utilidade, de seu turno, ¢ uma im-
posicio inafastivel da concorréncia de todas as outras fungdes institu-
cionais previstas nos oito primeiros incisos do art. 129, merecedoras de
expressa previsio constitucional e, por essa razio, necessariamente prio-
ritarias em relagdo a fungdo prevista exclusivamente em lei com base em
autorizativo constante no tltimo dos incisos do art. 129 da Constituigio

Federal, como antes mencionado.

Daqui ja se permite extrair nossa quarta conclusio sobre a in-
tervengdo do Ministério Publico no processo civil a partir do modelo

constitucional destacado pelo novo CPC: é absolutamente anacronicaa
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pratica do parecerismo, isto é, a apresenta¢io de manifestagio ou pa-
recer, nas causas em que a intervengao é cabivel, totalmente desvin-
culados da defesa do(s) interesse(s) que justifica(m) a interven¢iao mi-
nisterial, e que abranjam todos os pontos que devem ser enfrentados
pela sentenga independentemente da relevancia, necessidade ou uti-
lidade para essa defesa, como se a manifestagio ministerial fosse desti-
nada a uma espécie de assessoramento do julgador no cumprimento de
sua missio. A manifestacio ministerial deve se limitar ao quanto for

necessario e util a defesa do interesse juridico que alegitima.

2.6 A REPARTICAO CONSTITUCIONAL DAS FUNGOES ESSENCIAIS
A JUSTICA E SUA IMPORTANCIA PARA A INTERVENGAO DO
MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL

Um dltimo aspecto merecedor de abordagem quanto a configu-
ragdo constitucional do Ministério Publico e seus reflexos na interven¢io
no processo civil remete a configuragio constitucional das fungdes es-
senciais a justi¢a, merecedoras de um capitulo préprio no Titulo IV, “Da
Organizagio dos Poderes”, diverso dos capitulos destinados aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio.

Se o Ministério Publico é a primeira entre as fungdes essen-
ciais a justica, ao lado da Advocacia Publica, da Advocacia Privada e da
Defensoria Publica, impde-se reconhecer que cada qual tem sua missdo
institucional no acesso a justica, sendo desnecessdrio, em alguns casos
até vedado, que o Ministério Publico assuma responsabilidades que sdo
préprias dessas outras fungées. Quanto melhor cada qual desempenhar
suas préprias fun¢des constitucionais, mais bem atendido estard o mo-
delo constitucional. Dessa anilise percebe-se, por exemplo, que o Mi-
nistério Publico nao estd incumbido de promover a defesa de direitos e
interesses individuais disponiveis, func¢io indiscutivelmente essencial
a promogio da justica, mas para a qual ji constam do Capitulo IV a ad-

vocacia privada, para a promogio da defesa dos direitos daqueles que po-
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dem arcar com seus custos, e a Defensoria Publica, para a defesa dos ne-
cessitados. Também néo estd o Ministério Publico incumbido de pro-
mover a defesa dos interesses proprios dos entes publicos que nio sao
coincidentes com os interesses sociais, os ditos interesses publicos se-
cundarios, fungio de que estd incumbida a advocacia publica e que é ex-
pressamente vedada ao Ministério Publico por for¢a da parte final do in-
ciso IX do art. 129 antes transcrito*. Com efeito, ao atribuir ao Minis-
tério Publico a finalidade de defender os interesses sociais (art. 127) e
vedar-lhe a representagio judicial e a consultoria juridica de entida-
des piblicas (art. 129, IX,, in fine), fez o Constituinte uma clara opgao
por atribuir ao Ministério Publico a fun¢ao de advogado da socieda-
de, niao do Estado, deixando para outras institui¢oes a fungdo da advo-
cacia publica, também essencial a realiza¢do da justica. Assim fazendo,
acentuou a singularidade do Ministério Publico brasileiro no contexto
do direito comparado. Essa opgdo deve orientar toda a interpretagio da
legislagdo que, com fundamento no art. 129, IX, atribui ao Ministério

Publico fun¢des outras além das constantes no art. 129, I a VIII.

A assungio, pelo Ministério Publico, de responsabilidades re-
lacionadas a fungoes para as quais outras institui¢des sao vocacionadas
constitucionalmente prejudica, de modo inevitavel, o desempenho de
suas proprias fungdes elencadas no art. 129 da CF/1988, pois os recursos
humanos e materiais sdo e serdo sempre limitados, ensejando, assim, um
desvirtuamento do sistema constitucional de repartigdo de responsabilida-

des entre as fungdes essenciais 4 justica que entendemos deva ser evitado.

Dessa configuragio constitucional das fun¢ées essenciais a jus-

tica, em concorréncia com o disposto no art. 129, IX, c/c art. 127, ex-

26 Esse mesmo raciocinio inaugura o Capitulo II da Parte Civel do Manual do Procurador
da Repuiblica (GAvRONsKI; MENDONGA, p. 671-716) destinado, justamente, ao estudo
das fungGes constitucionais do Ministério Pablico na drea civel, e é retomado em tépico
especificamente destinado ao estudo da “Atuagio como interveniente e a nova configu-
ragdo constitucional (p. 761-764), cujas linhas principais sdo reproduzidas neste artigo.
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traimos nossa ltima conclusao neste tépico quanto 2 intervengio do
Ministério Publico no processo civil 4 luz de sua configuragio consti-
tucional: é desnecessaria ou incabivel a intervencéo, a depender se hi
(caso de desnecessidade) ou nio (descabimento) previsio legal especi-
fica, nas causas que envolvam tiao somente direitos individuais dis-
poniveis ou interesses especificos dos entes publicos que nio coin-
cidem com interesses sociais, também conhecidos como interesses

publicos secundarios.

Essa disciplina constitucional serd retomada adiante, na anilise

pontual dos dispositivos do novo Cédigo de Processo Civil.

3 BREVE CONTEXTUALIZAGCAO DA EVOLUGAO DO DEBATE INSTITUCIONAL
SOBRE A INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL

Antes de uma andlise mais especifica sobre a nova disciplina
processual da interven¢do do Ministério Publico no novo Cédigo de
Processo Civil, convém apresentar, ainda que superficialmente, um bre-
ve histdrico sobre a evolugdo do debate institucional pertinente, em par-
ticular no Ministério Publico Federal e no Conselho Nacional do Minis-
tério Publico, que conhecemos melhor. Nio apenas porque as mudangas
havidas em boa parte sdo resultado desse debate, mas também porque

consideréd-lo contribui para melhor compreender seu alcance.

3.1 0 DEBATE NO AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

No Ministério Puablico Federal, esse debate se concentrou pre-
dominantemente sobre a necessidade de manifestacio quanto ao mérito
no mandado de seguranga, em cuja lei hd expressa previsdo de interven-

¢do do Ministério Publico, com disciplina diversa daquela do CPC?’.

27 Tanto a Lei do Mandado de Seguranga anterior, n. 1.533/1951 (art. 10), quanto
aatual, n. 12.016/2009 (art. 12), preveem genericamente a “oitiva” do Ministério
Publico apés o prazo de prestagio das informagdes.
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Ao decidir processo administrativo interno®, em 2003 o entdo
Procurador-Geral da Republica, CLAuDIO FONTELES, firmou entendi-
mento, ainda hoje reproduzido em muitos pareceres em mandado de se-
guranga, de que “O Ministério Publico na agio mandamental ndo tem
o dever de, sempre, enfrentar o mérito da controvérsia”, mas “Deve,
sim, manifestar-se sempre, ¢ motivadamente, em juizo necessariamen-
te prévio, sobre se a demanda posta significa controvérsia sobre interesse
social, ou individual, indisponivel, ou ndo. Negada a presenca do interes-
se indisponivel, o feito segue sem a sua intervengio, restringindo-se a res

in tudicium deducta a litigio estrito entre os que postulam”.

A 12 Camara de Coordenagio e Revisio, entdo responsivel por
coordenar o debate sobre o tema no Ministério Publico Federal, assim
o fez de modo aprofundado no seu II Encontro Nacional, realizado em

2004, tendo-se concluido que:

Naio se deve abrir mio da intimagio pessoal nos autos do processo
e daintervencio no mandado de seguranca, cabendo a avaliagio em
relagdo ao seu conteiido ao Ministério Publico. Para que nio haja a
manifestagio de mérito nos pareceres do Ministério Publico Federal
em mandados de seguranga, deve haver uma andlise individualizada
de cada processo e o parecer deve conter relatério e a indicagio dos
motivos de fato e de direito que levem a uma nio apreciagio do
mérito. As razdes de relevincia para nio-manifesta¢io sobre o mérito
ficam condicionadas a fundamentagio especifica no caso concreto,
cuja andlise individualizada da matéria central deve incluir: a) se o
caso pode ter repercussio geral; b) se envolve matéria que possibilite
a legitimidade do Ministério Publico para mover A¢do Civil Pablica
ou outra agdo judicial, ou se é objeto de agio popular em curso; c) se
hé obrigatoriedade constitucional ou legal de manifestagdo sobre o
mérito (art. 82 do CPC e outras disposi¢oes legais); d) se hd indicios
de crime ou improbidade administrativa; e) se hd interesses difusos,
coletivos, individuais homogéneos ou de hipossuficiente.

28 Processo PGR n. 6599/2003-91, decidido em 29.7.2003.
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3.2 0 DEBATE NO AMBITO DO CNMP E A RECOMENDAGAO N. 16

No Conselho Nacional do Ministério Publico, o debate institu-
cional também foi aprofundado, culminando na aprovagio por unanimi-
dade, em abril de 2010, da Recomendagio n. 16, relatada pelo Conse-
lheiro Cldudio Barros e Silva?’, para “dispor sobre a atuagio dos mem-
bros do Ministério Pablico como 6rgio interveniente no processo civil”,
depois parcialmente alterada pelas de n. 19 e 22, respectivamente em
maio de 2011 e setembro de 2013.

A principiologia e visdo institucional que orientam essa recomen-
dagio constam dos seus “considerandos”, nos quais se evoca tanto a neces-
sidade de “racionalizar a intervenc¢ao do Ministério Publico no Proces-
so Civil, notadamente em fung¢io da utilidade e efetividade da referida
intervenc¢io em beneficio dos interesses sociais, coletivos e individuais
indisponiveis”, quanto a de “(re)orientar a atua¢io ministerial em respei-
to a evolugdo institucional do Ministério Publico e ao perfil tragado pela
Constitui¢do da Republica (arts. 127 e 129), que nitidamente priorizam a
defesa de tais interesses na qualidade de érgio agente”, a0 mesmo tem-
po que se afirma “a exclusividade do Ministério Publico na identificagdo

do interesse que justifique a intervenc¢io da Institui¢do na causa’.

Nos artigos dessa recomendagio consta, entre outras, a expres-
sa possibilidade de apresentagdo sucinta de fundamentos para justificar
ndo se tratar de causa que legitime a intervencdo (art. 1°), bem como de o
membro ingressar em qualquer causa em que reconhe¢a motivo para in-
tervengdo do Ministério Publico (art. 4°) e, no art. 5°, um extenso rol de
demandas e hipéteses nas quais, “perfeitamente identificado o objeto da
causa e respeitado o principio da independéncia funcional, é desneces-
sdria a interven¢do ministerial”, incluindo até mesmo a interven¢io em

mandado de seguranga e em agéo civil publica proposta por membro do

29 Pode-se obter a integra do voto do relator no sitio do CNMP por meio da pesquisa
dos processos arquivados e julgados, pelo n. 0.00.000.000935/2007-71.
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Ministério Publico, ressalvando-se, neste altimo caso, a possibilidade de
o membro “se for o caso, oferecer parecer, sem prejuizo do acompanha-
mento, sustentacio oral e interposi¢do de medidas cabiveis, em fase re-

cursal, pelo 6rgio com atuagio no segundo grau™.

O rol do art. 5° e, em especial, o critério nele adotado de elencar
genericamente as demandas e hipéteses em que “é desnecessdria a interven-
¢do ministerial”, algumas delas expressamente previstas em lei — pelo que
a recomendagio seria contra legem —, geraram e seguem gerando indimeras
criticas. Em decorréncia delas, instaurou-se novo debate naquele colegia-
do destinado a revogar ou aprimorar a recomendagio, tendo o relator do
processo administrativo correspondente, Conselheiro Cliudio Portela do
Rego, apresentado seu voto em 6 de outubro de 2014, sugerindo texto
substitutivo 4 Recomendagio n. 16, no que foi acompanhado por outros
cinco conselheiros. A votagio nio foi concluida em razio de pedido de vis-

ta de dois conselheiros®, sendo provavel que se encerre ainda neste ano.

Destacam-se da minuta em votagdo duas mudangas principais:
a) além da redugio das demandas e hipéteses antes arroladas no art. 5°
(suprimindo, por exemplo, a referéncia a0 mandado de seguranga), subs-
titui-se a expressdo “é desnecessdria a interven¢do” por um sem duvida

preferivel “é prescindivel o exame do mérito”?; e b) inclui-se um rol de

30 A Recomendagio n. 16, ainda vigente, estd disponivel no sitio do CNMP, na drea
destinada a “Normas” e, dentro dela, a “Recomendacoes”.

31 O andamento do Processo n. 0.00.000.001310/2013-74 pode ser acompanhado no
sitio do CNMP, em “Servigos/Consulta de processos em tramitagio”.

32 Lé-se no artigo da minuta de recomendagio atualmente em debate: “Art. 6°. ApéSs
andlise dos autos, respeitado o principio da independéncia funcional, é prescindivel
o exame do mérito nos seguintes casos: I — procedimentos especiais de jurisdi¢do
voluntaria; IT — habilitagdo de casamento, salvo quando se tratar de estrangeiro, ou
quando houver apresentagio de impugnagio, oposi¢io de impedimento, justificacdes
que devam produzir efeitos nas habilita¢des e pedido de dispensa de proclamas; I11
— agdo de divércio ou separagio; IV — agdo declaratéria de unido estivel; V — agio
ordindria de partilha de bens; VI — a¢do de alimentos, revisional de alimentos e
execugio de alimentos fundada no rito da penhora; VII —agio relativa as disposi¢des
de ultima vontade excetuada a aprovagio, cumprimento e registro de testamento, ou

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

1)733

temas e procedimentos que se consideram de “relevancia social”** e, por-

tanto, merecedores de priorizagdo, nos termos do art. 1°, IV, da minuta.

A recomendagio vigente ainda estimula que as unidades do Mi-
nistério Publico, no 4mbito da autonomia institucional, “disciplinem a ma-
téria da intervengio civel por ato interno que preserve a independéncia fun-
cional dos membros” (art. 6°) e que “priorizem o planejamento das questdes
institucionais destacando as que realmente tenham repercussio social, para
alcangar efetividade de suas a¢des” e “repensem as fungdes exercidas pelos

membros da Institui¢do, permitindo, com isto, que estes, eventualmente,

que envolver reconhecimento de paternidade ou legado de alimentos; VIII —agdo de
indenizagdo decorrente de acidente do trabalho, salvo quando houver repercussio
coletiva; IX — agdo de usucapido de coisa mével; X — requerimento de faléncia ou de
recuperagio judicial da empresa, antes da decretagio ou do deferimento do pedido;
XI - a¢do em que for parte a Fazenda Publica ou o Poder Publico (Unido, Estado,
Distrito Federal, Municipio, ou suas Autarquias, Empresas Publicas ou Sociedades
de Economia Mista), com interesse meramente patrimonial, ressalvados os casos
de relevincia social previstos no art. 1°, inciso II; XII — agdo que verse sobre direito
individual ndo homogéneo de consumidor; XIII — a¢io que envolva fundagio que
caracterize entidade fechada de previdéncia privada. Pardgrafo dnico. As agdes
que tratem de interesses de menores, incapazes e idosos em situagio de vulnerabi-
lidade estdo excluidas da incidéncia deste artigo.”

33 Leé-se no artigo atualmente em debate: “Art. 5°. Consideram-se de relevéncia social
nos termos do art. 1°, inciso II, os casos que tratem dos seguintes temas e procedi-
mentos: ] —agbes que visem 4 pritica de ato simulado ou 4 obtengio de fim proibido
por lei; IT — normatizagio de servigos publicos; III — licitagdes e contratos admi-
nistrativos; IV —a¢ées de improbidade administrativa; V — os direitos assegurados
aos indigenas e as minorias; VI —licenciamento ambiental e infra¢des ambientais;
VII - direito econdmico e direitos coletivos dos consumidores; VIII — os direitos
dos menores, dos incapazes e dos idosos em situagio de vulnerabilidade; IX — agoes
relativas ao estado de filiagdo ainda que as partes envolvidas sejam maiores e capazes;
X —ag¢des que envolvam acidentes de trabalho, quando o dano tiver projegio cole-
tiva; XI —a¢bes em que sejam partes pessoas juridicas de Direito Publico, Estados
estrangeiros e Organismos Internacionais, nos termos do art. 83, inciso XIII, da
Lei Complementar n® 75/93, respeitada a normatizagio interna; XII — a¢ées em
que se discuta a ocorréncia de discriminagio ou qualquer prética atentatéria a dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador, quando o dano tiver projegio coletiva;
XIII - agdes relativas a representagio sindical, na forma do inciso III do artigo 114
da Constitui¢do da Republica/88; XIV — a¢des rescisérias de decisdes judiciais”.
O pardgrafo unico desse artigo equipara os assuntos considerados relevantes pelo
planejamento institucional de cada Ministério Publico (Art. 1°, inciso I) aos de
relevincia social nele arrolados.
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deixem de atuar em procedimentos sem relevéncia social, para, em razio da
qualificagdo que possuem, direcionar, na plenitude de suas atribui¢des, a sua

atua¢do na defesa dos interesses da sociedade” (art. 7°).

A disposi¢do do art. 6° permanece, em esséncia, inalterada na
minuta atualmente em debate para revisio da Recomendagio n. 16. A do
art. 7° é alcada, com incrementos, para o primeiro artigo da recomenda-
¢do em debate®®, podendo-se, dai, extrair se tratarem de pontos sobre os

quais parece haver consenso.

Esse debate, ainda em curso, certamente serd influenciado pela
nova disciplina do CPC, que tornou incabivel a intervengdo em hipdte-
ses nas quais, na minuta da recomendagio, se dispensa apenas a andlise
do mérito, e alterou o cabimento de intervengio para algumas em que se

reconheceu relevincia social (como na agio rescisoria).

3.3 POSICOES CONSOLIDADAS

Dessa contextualizagio, merecem destaque algumas posicoes
consolidadas que, como se verd, foram incorporadas pela nova legisla¢ao

ou serdo imprescindiveis na sua interpretagio:

a) é notdria e premente a necessidade de (re)orientar a inter-
vengao no processo civil aluz da nova configuragio constitucional da
Instituigdo (arts. 127 e 129), bem como de planejar e racionalizar essa
forma de atuagio sob a perspectiva da eficiéncia e da efetividade no in-
tuito de maximizar os resultados em favor da sociedade, destinatiria da
atuacdo do Ministério Publico;

b) é imprescindivel a intimagdo para intervencio nos casos

previstos em lei, cabendo com exclusividade ao Ministério Publico

34 Art.1°. As unidades do Ministério Publico, no Ambito de sua autonomia administrativa
(rectius: funcional), devem priorizar: I — o planejamento das questdes institucionais;
IT - a avaliagdo da relevancia social dos temas e processos em que atuem; III —a busca
da efetividade em suas a¢des e manifestagoes; IV — a limitagio da sua atuagdo em casos
sem relevancia social para direciond-la na defesa dos interesses da sociedade.
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(nfo ao Poder Judicidrio, portanto) identificar se o interesse em causa
torna cabivel, de fato, a intervencao, inclusive em hipéteses nas quais
nio houve intimagio nesse sentido, bem como se é necessdria manifesta-

¢do sobre o mérito da causa;

c) é necessdria a andlise dos autos e do caso concreto para se con-
cluir, fundamentadamente, pela desnecessidade de manifesta¢do sobre o
mérito, sendo, por isso, indeclindvel a intimagio para tal fim nas hipéte-

ses previstas em lei, a priori, para intervengao;

d) hd uma tendéncia institucional a estimular que as instin-
cias préprias dos Ministérios Piublicos elenquem hipéteses e deman-
das nas quais se reconhece, a priori, o cabimento de intervengio em
razdo da presenga de interesse social ou individual indisponivel, sem pre-

juizo da anilise casuistica do membro ao qual o processo é distribuido;

e) ressalva-se a independéncia funcional, desde que funda-
mentado o descabimento de interven¢do ou a desnecessidade de mani-

festagio sobre o mérito.

A tendéncia referida no item 4 acima, como analisaremos em se-
guida, ganha especial relevincia com a edi¢do do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, principalmente em decorréncia da vagueza com que se pre-

viu o cabimento da intervenc¢do nos “processos que envolvam interesse

publico ou social” (art. 178, I, do CPC/2015).

Analisada a configuragio constitucional do Ministério Publico e
seus reflexos na sua atuagio como interveniente no processo civil e contex-
tualizado o debate institucional sobre o tema, podemos, finalmente, aden-

trar na andlise da disciplina sobre interven¢ido ministerial no novo CPC.

4 VISAO GERAL DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
COMO SUJEITO DO PROCESSO NO NOVO CPC

No novo CPC, a disciplina geral da atuagio do Ministério Pu-
blico no processo civil consta dos arts. 176 a 181, correspondendo ao Ti-
tulo VI (“Do Ministério Publico”) do Livro III (“Dos Sujeitos do Pro-

Volume 1



44

cesso”), havendo outras disposi¢bes pertinentes dispersas pelo Cédigo,

algumas delas objeto de breve referéncia neste texto.

A propésito da topologia legal, apenas cumpre observar que, do
mesmo modo que no CPC/1973, deu-se ao Ministério Publico discipli-
na especifica entre os “sujeitos do processo”, dedicando-se-lhe titulo pré-
prio, diverso daquele “Das Partes e Procuradores” (Titulo I), a eviden-
ciar as peculiaridades da atuagio da Institui¢do no processo civil. Dessa
opgido legislativa nio se autoriza, contudo, como nio se autorizava na vi-
géncia do CPC/1973, de idéntica disciplina, negar a condi¢do de parte
a0 Ministério Publico, notadamente quando atua como agente®, ainda

que sujeito a regramento especifico, como ocorre com os prazos.

Esse Titulo é inaugurado pelo art. 176 (“O Ministério Publico
atuard na defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interes-
ses e direitos sociais e individuais indisponiveis”), que j4 mereceu nossa
especial atengdo acima.

Na sequéncia, repete-se a opgio dicotomica quanto a atuagio do
Ministério Publico no processo civil: dedicando-se um dispositivo a tratar
de sua atuagio como agente (art. 177), seguido por outros dois especifica-
mente dedicados 2 atua¢io como interveniente (arts. 178 e 179) e, finalmen-

te, por dois artigos aplicdveis as duas formas de atuagio (arts. 180 e 181).

No art. 177, na mesma esteira do modelo constitucional do
art. 176, que incorpora para o Ministério Publico a orientagio princi-
piolégica expressa desde o art. 1° do novo CPC, estabeleceu o legislador

que “O Ministério Publico exercerd o direito de a¢do em conformidade

35 Marco SteraNI [In: WamBIER; DiDIER JUNIOR; TALAMINT; € DAaNTAS (Coord.), Bre-
ves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 551] entende que “o Ministério
Publico atua como parte ou 6rgio interveniente”, negando, portanto, a condigio de
parte ao Ministério Publico nesta segunda hipétese, apesar de observar que CANDIDO
Dinamarco (Fundamentos do Processo Civil Moderno. 2. ed., Sio Paulo: RT, 1987, p.
327) identifica a qualidade de parte também na atua¢do do Ministério Pablico como
interveniente, por reconhecé-la com base na titularidade de deveres, 6nus, poderes e
faculdades que caracterizam a relagio processual, aplicavel ao Ministério Pablico em
qualquer das hipéteses de atuagio.
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com suas atribuigdes constitucionais”, em substitui¢do ao que consta do
art. 81 do CPC/1973 (“O Ministério Publico exercera o direito de agdo
nos casos previstos em lei, cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes
e dnus que as partes”). Considerando que o propésito deste nosso texto é
analisar a atuagio do Ministério Puablico no processo civil como interve-

niente, descabe analisar o contetido normativo do art. 177.

A disciplina da atuagdo como agente se complementa com todas
as normas que conferem legitimagio ativa para a Institui¢do, da mesma
forma que a como interveniente observa a disciplina especifica prevista
na legislagdo especial. Como é préprio da codificagio, o novo CPC apli-
ca-se a toda a atuag@o processual civil do Ministério Publico, sem prejui-

zo da prevaléncia de legislagio especifica quando for o caso.

5 A NOVA DENOMINACAO DA ATUAGAO COMO INTERVENIENTE:
O FISCAL DA ORDEM JURIDICA

No primeiro dispositivo que trata de modo especifico da atua-
¢do como interveniente (art. 178), adiante mais bem analisado, o le-
gislador fez alteragdo terminoldgica singela, mas plena de significado,
substituindo a consolidada denominagio de “fiscal da lei”, constante do
art. 83 do CPC/1973 e de toda a legislagdo esparsa que trata da interven-
¢do, pela de “fiscal da ordem juridica”, que é mais consentdnea com o mo-
delo constitucional, ndo apenas em decorréncia da redagio do art. 127 da
CF como da moderna hermenéutica, que enfoca o cardter sistémico do

direito e reconhece for¢a normativa aos principios.

A mesma expressio ¢ utilizada em vérios outros artigos do novo
CPC que se referem a atuagio como interveniente: art. 179 (prerrogati-
vas e poderes processuais); art. 752, § 1° (interven¢io na agio de inter-
di¢do); art. 967, pardgrafo unico (intervenc¢do na agdo resciséria quando
ndo for parte), e art. 996 (legitimidade recursal como interveniente).

E de se esperar que, na esteira da alteragio legislativa, abando-

ne-se a vetusta expressio latina custos legis, que traz consigo a visio de
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um Ministério Publico que ndo existe mais desde a Constitui¢do Federal
de 1988. Para aqueles que prestigiam o uso do latim na designagio des-
sa forma de atuagio, impde-se agora, no minimo, substituir a expressio

tradicional por custos juris.

6 DA DISCIPLINA GERAL QUANTO AO CABIMENTO DA INTERVENGAO

Neste t6pico, e em alguns seguintes, o cotejo em tabela entre as
disciplinas dos dois Cédigos contribui de modo significativo para ana-

lisar a nova.

CPC/1973 CPC/2015
Art. 82. Compete ao Ministério Pablico | Art. 178. O Ministério Publico serd
intervir: intimado para, no prazo de 30 (trinta)

I - nas causas em que ha interesses de
incapazes;

II - nas causas concernentes ao estado
da pessoa, pétrio poder, tutela, curatela,
interdigdo, casamento, declaragio de au-
séncia e disposi¢bes de ultima vontade;
IIT - nas agdes que envolvam litigios
coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em que ha interesse publi-
co evidenciado pela natureza da lide ou

qualidade da parte.

dias, intervir como fiscal da ordem juri-
dica nas hipéteses previstas em lei ou na
Constituicio Federal e nos processos que
envolvam:

I - interesse publico ou social;

IT - interesse de incapaz;

I1I - litigios coletivos pela posse de terra
rural ou urbana.

Paragrafo dnico. A participagio da Fa-
zenda Publica nio configura, por si sé,
hipétese de intervencdo do Ministério

Publico.

6.1 AINTERVENCAO COMO UMA FACULDADE PROCESSUAL

DO MINISTERIO PUBLICO

Enquanto no CPC/1973 o legislador estabelecera que “Com-
pete ao Ministério Publico intervir”, o novo CPC refere apenas que
“O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias,
intervir”. Essa nova redag¢ido deve ser interpretada em combinagio com
o § 1° do art. 180, no qual se 1&¢ que “Findo o prazo para manifestagio
do Ministério Publico sem o oferecimento de parecer, o juiz requisi-

tard os autos e dard andamento ao processo”. A mudanga foi delibera-
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damente promovida durante a tramitagdo do projeto de lei na Camara
dos Deputados®, que alterou a versdo original do anteprojeto de juris-
tas, sob a coordenagio do ministro Luiz Fux e apresentado como projeto
de lei pelo entdo Presidente do Senado, Senador José Sarney*, na qual
se encontrava disposi¢do com contetdo tdo ou mais impositivo que o do
CPC/1973: “O Ministério Publico intervira como fiscal da lei, sob pena
de nulidade, declardvel de oficio: [rol das hipdteses gerais em que cabivel
a intervengio]”.

Paralelamente a alteragdo quanto ao cabimento da intervengio,
também a disciplina da nulidade em decorréncia da respectiva auséncia
foi alterada para, nos termos do art. 279, adiante aprofundado, admitir
sua declaragio apenas quando inexistente a intimagdo do Ministério Pu-
blico para intervir, e desde que configurado prejuizo aos interesses que a
justificariam (aspectos que apenas incorporaram a lei o entendimento ju-

risprudencial antes prevalente), e para impedir sua declaragio de oficio.

Dessa nova disciplina, fica evidenciado que a intervengio do
Ministério Piublico no processo civil assumiu, definitivamente, a na-
tureza de uma auténtica faculdade processual, isto ¢, uma possibilida-
de de agir no processo conferida a Institui¢do e aos seus membros. Essa

opgio legislativa guarda absoluta consonincia com a necessidade de reo-

36 A alteragio foi assim observada por CARREIRA ALviM: “Diversamente do projeto
origindrio do Senado (PL n. 106/2010: art. 147), que tornava obrigatdria a inter-
vengido do Ministério Publico, o novo Cédigo diz apenas que o Ministério Pablico
serd intimado para, no prazo de 30 dias, intervir, sem dizer se essa intervengio é ou
ndo obrigatdria, nem as consequéncias que resultam da ndo intervengio” (Comen-
tdrios ao novo Codigo de Processo Civil: Lei 13.105/15: Volume 3 — arts. 149 ao 259,
p. 125). Pelas razées que explicitamos no texto principal, entendemos que a alte-
ragdo expressamente afastou a obrigatoriedade da intervencio e disciplinou, sim, a
consequéncia da ndo intervengio: requisi¢do do processo para seguir seu trimite.

37 Publicado pela Grifica do Senado Federal (Cédigo de Processo Civil: anteprojeto/
Comissio de Juristas Responsével pela Elaboragio de Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010). Disponivel em: <http://
www.senado.gov.br/senado/novocpce/pdf/Anteprojeto.pdf>.
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rientar a atuagio como interveniente em decorréncia da nova configura-
¢do constitucional, viabilizando prioridade para a atuagio como agen-
te, e, quanto a intervengdo, permitindo seletividade estratégica pauta-
da em relevincia, necessidade e utilidade, ao tempo em que possibilita
a adogdo de uma postura mais ativa destinada a efetivamente contribuir
com a instrugio ou interferir no julgamento das causas em que ela for util
e necessiria em defesa dos interesses que legitimam a intervencéo, tudo
sob a orientagio de diretrizes estabelecidas pelo préprio Ministério Pu-
blico, e ndo pelo Poder Judiciario.

Na verdade, segundo nosso entendimento, antes da alteragio do
novo CPC, uma interpretagio constitucional, sistemdtica e finalistica da
disciplina legal pertinente jd desautorizava entender necessiria uma efe-
tiva intervengdo do Ministério Publico, inclusive sobre o mérito da cau-
sa, em todas as hipdteses em que ela fosse cabivel em tese, independen-
temente da efetiva utilidade e necessidade dessa intervengdo para a de-
fesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ou seja, como uma
mera formalidade desprovida de propésito. Esse entendimento mais for-
malista, contudo, sempre mereceu alguma acolhida institucional e vi-
nha assumindo dimenséo de incontestdvel inconstitucionalidade a medi-
da que, em face do crescimento geométrico do nimero de processos em
que cabivel em tese a intervengio, a atuagdo como interveniente nas hi-
péteses provocadas pelo Poder Judicidrio vem comprometendo a eficién-
cia e efetividade da atuagdo como agente e impedindo uma atuagio como
interveniente mais proativa do Ministério Pablico. Com o novo CPC,
essa incorreta compreensdo da intervengio do Ministério Publico perde

qualquer suporte legal.

Tratando-se de uma faculdade processual, permite-se, por
exemplo, que, intimado a intervir em determinado processo, 0 mem-
bro, apos a necessaria andlise dos autos, se limite a declarar-se ciente
dos autos e a consignar nio ser causa em que cabivel a interveng¢io mi-

nisterial porque nio configuradas as hipéteses dos incisos do art. 178
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ou da legislacao especial, ou, neste caso com sucinta fundamentagio,
néo ser util, necessaria ou relevante sua intervengao, nada tendo a re-
querer ou a manifestar na causa. Torna-se, assim, inexigivel a elaboragio

de detalhados relatérios ou fundamentagio especifica.

Assim procedendo, deixard de despender tempo préprio e da
respectiva equipe de apoio com a preparagio de manifestagces mais ela-
boradas para dedicd-lo a atuagdo como agente e a qualificagdo da atua-
¢do como interveniente naqueles casos em que ela for de fato necessiria
e util. Ademais, estard assegurando andamento mais célere ao processo,
sendo natural supor que nio se valerd do prazo de 30 dias para uma cién-

cia ou breve manifesta¢io nos termos antes referidos.

De quanta liberdade gozard cada membro individualmente no
exercicio dessa faculdade processual; de que modo serd ela exercida, se
casuisticamente ou observando diretrizes ou planejamento estabelecidos
previamente de modo criterioso e fundamentado pela respectiva Insti-
tuicdo ou pelo préprio membro; e como serd o controle institucional do
exercicio dessa faculdade para que venha, efetivamente, em prol da qua-
lificagdo e racionaliza¢io da atuagio do interveniente, e nio como mera
desoneragio de trabalho, sido, todas, questdes de elevado interesse insti-
tucional a serem tratadas no ambito da autonomia institucional de cada
ramo ou unidade do Ministério Publico, na esteira da reflexio em curso
no CNMP, sendo precipitado aprofundé-las neste artigo. Desde logo,
importa destacar, apenas, que tal tratamento devera observar o princi-
pio da independéncia funcional e que nio poderd o CNMP suprimir dos
o6rgdos superiores de cada Ministério Publico a possibilidade de disci-
plinarem internamente a atuagio como interveniente de seus membros,
pois o tema diz respeito, indubitavelmente, a autonomia funcional, e nio
a4 autonomia administrativa, porquanto diretamente relacionado a ati-
vidade fim, além de guardar vinculo indissocidvel com o planejamento
estratégico de cada Ministério Publico. A autonomia funcional foi, por

expressa disposi¢do constitucional, preservada do controle externo pelo
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Conselho Nacional, exercido plenamente apenas no que respeita a au-
tonomia administrativa e financeira®. Nada impede, entretanto, sendo
antes benéfico ao aprimoramento da atuagio institucional, que por meio
de recomendagio o CNMP aponte diretrizes gerais norteadoras sobre o
tema. E nesse sentido a tendéncia de alteragio da Recomendagio n. 16
que, justamente por tratar de atuagdo funcional, ¢ editada sob a forma de

recomendagio, e nio de resolugio.

Nessa disciplina institucional convém, a nosso ver, identifi-
car um rol minimo de causas, por objeto ou matéria, em que entende
o Ministério Publico aprioristicamente — portanto, em entendimento
sujeito a verificagdo em concreto pelo membro — configuradas as hipé-
teses de intervencio previstas dos incisos do art. 178, em especial no que
respeita aos “processos que envolvem interesse publico ou social” (in-
ciso I)**, ndo apenas para uniformizar minimamente o entendimento so-
bre o tema no 4mbito institucional, mas, principalmente, para orientar
o Poder Judicidrio sob a perspectiva do Ministério Publico, na sele¢io
das causas em que a Institui¢do devera ser intimada. Parece convenien-
te, também, permitir que especialmente no Ministério Pablico Federal e
no Ministério Piblico do Trabalho, ramos de abrangéncia nacional, cada
unidade local ou regional possa adaptar o rol de casos as peculiaridades

de sua realidade.

38 Lé-se no § 2° do art. 130-A da CF: “Compete ao Conselho Nacional do Ministério
Publico o controle da atuacio administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe: I - zelar pela
autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regu-
lamentares, no 4mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;”. No Manual
do Procurador da Repiiblica (GAVRONsK1; MENDONGA, p. 119-120), aprofundamos a
importancia da distingdo entre autonomia funcional e administrativa do Ministério
Publico no exercicio do controle externo exercido pelo respectivo Conselho Nacional.

39 A minuta atual de alteragio da Recomendagio n. 16 do CNMP adota terminologia
um pouco diversa do novo CPC, elencando casos em que reconhece “relevancia
social”, quando nos parece que seria mais 1til se adotasse a terminologia da nova
lei, de modo a orientar o Poder Judicidrio na respectiva interpretagio.
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Disciplinada a intervengdo como uma faculdade processual,
eventuais abusos, como utilizd-la apenas para mera desoneragio de tra-
balho sem qualquer correspondéncia no aprimoramento ou racionaliza-
¢do da atuacdo institucional do membro, poderio ser objeto de respon-
sabilizagdo funcional por atuagio das corregedorias sob a perspectiva da
falta de zelo no desempenho das fungées®, analisando-se a falta de in-
terven¢do no conjunto da atuagio institucional do membro, e nio do
descumprimento do dever de observincia da norma que prevé a inter-
vengdo em determinada(s) causa(s). Essa atuagio de controle interno po-
derd, naturalmente, ocorrer de oficio ou ser provocada, por qualquer in-
teressado ou pelo Poder Judicidrio. Descabera a este, entretanto, impor
a0 membro do Ministério Publico manifestar-se nos autos, bem como,
por expressa disposi¢do legal, interromper o andamento processual por

falta de manifesta¢do ministerial.

6.2 DO PRAZO DE 30 DIAS PARA MANIFESTAGCAO
COMO INTERVENIENTE

Outra importante inovagio da disciplina é o estabelecimento de
um prazo geral de 30 dias para a interven¢do ministerial, bem mais dila-

tado que o fixado para manifestagio no mandado de seguranca (10 dias,

art. 12, Lei n. 12.016/2009).

Conquanto a redag¢do do capur autorize concluir que esse pra-
zo se aplica a todas as hipéteses de intervengio “previstas em lei ou na
Constitui¢do Federal”, parece-nos que, como regra geral, nio derroga
prazo expressamente previsto na legislagdo especial*!, como ocorre no
mandado de seguranca. Induvidosa, contudo, sua aplicabilidade a toda

a disciplina legal de intervengdo que nio prevé prazo préprio, como a da

40 Na LC/75, art. 236, IX, e na LONMP, art. 43, V1.

41 Como estatuido no art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 4.657/1942, Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil, ainda vigente.
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agdo civil publica (art. 50, § 1°, da Lei n. 7.347/1985) e da agdo popular
(arts. 6°, § 4°, ¢ 7°,1, a, da Lei n. 4.717/1965), por exemplo.

Em contrapartida, trata-se de prazo improrrogavel, uma vez
que ha previsdo legal expressa (art. 180, § 1°) de que, diante da auséncia
de manifestagio, o juiz requisitard os autos e dard andamento no proces-
so, procedimento muito facilitado no processo eletronico. A finalidade ¢,
sem duavida, evitar que demora excessiva do Ministério Publico compro-
meta a celeridade do trimite processual, mas também que o Poder Ju-
dicidrio atrase o andamento processual no aguardo de manifestagio mi-
nisterial. Nao se trata, entretanto, de prazo peremptdrio, a acarretar a
perda da faculdade que poderia ser exercida no seu curso, ou seja, a im-
possibilitar que o Ministério Publico providencie a juntada de sua ma-
nifesta¢do depois de vencido ou a justificar a supressio dela por ter sido
juntada extemporaneamente. Se esta juntada ocorreu antes da apreciagio
do julgador, as razdes ministeriais deverdo ser por ele apreciadas*, por se
tratar de previsdo legal de intervencio, sem que a lei preveja outra con-

sequéncia do descumprimento do prazo que nio a requisigdo dos autos.

Esse prazo naturalmente nao se aplica a todas as oportunida-
des de vista, mas tio somente aquelas em que for cabivel alguma ma-
nifestagdo, de regra a primeira vez em que tiver vista dos autos ap6s a
manifesta¢ido das partes e antes da decisdo judicial. Ademais, parece-nos
cabivel admitir que seja excepcionado para se fixar prazo menor em si-
tuacdes especificamente fundamentadas pelo juiz ou relator quando da
abertura de vista, se sua observincia puder ocasionar dano grave e irre-

versivel a eficicia da decisdo almejada.

6.3 DAS HIPOTESES DE INTERVENGAOQ PREVISTAS NO ART. 178

A redagio do art. 178 (“O Ministério Publico serd intimado

para, no prazo de 30 dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hi-

42 Nesse sentido: CARREIRA ALvIM, Comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil, p. 124.
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poteses previstas em lei ou na Constituigio e nos processos que envol-
vam: [...]”) é expressa em preservar as demais hipéteses constitucionais
ou legais de intervencio, inclusive as previstas em outros artigos do novo
CPC, nio se destinando, sequer, a servir de parimetro de interpreta-
¢do do alcance delas, exceto se a prépria regra legal remeter ao art. 178,
como ocorre nos procedimentos de jurisdi¢do voluntaria (art. 721*), nos
conflitos de competéncia (art. 951*%) e na agio resciséria (art. 957%). A
funcdo de referencial interpretativo, nos termos antes vistos, ¢ desempe-
nhada pelo art. 127 da CF (por for¢a do art. 129, IX) e pelo art. 176 do
CPC/2015.

O art. 178 estabelece trés hipéteses gerais de intervengdo do Mi-
nistério Publico, para os processos que envolvam: I - interesse publico ou
social; II - interesse de incapaz; III - litigios coletivos pela posse de terra

rural ou urbana.

Em razio da relevincia para o regramento da intervengio do
Ministério Publico no processo civil, cada uma dessas hipéteses serd

analisada em item especifico.

Antes, interessa apenas destacar que a intervengao é prevista

para os processos “que envolvam” determinados interesses ou litigios.

43 Art. 721. Serio citados todos os interessados, bem como intimado o Ministério
Publico, nos casos do art. 178, para que se manifestem, querendo, no prazo de

15 (quinze) dias.

44 Art. 951. O conflito de competéncia pode ser suscitado por qualquer das partes,
pelo Ministério Publico ou pelo juiz. Pardgrafo unico. O Ministério Publico so-
mente serd ouvido nos conflitos de competéncia relativos aos processos previstos no
art. 178, mas terd qualidade de parte nos conflitos que suscitar.

45 Art. 967. Tém legitimidade para propor a agfo resciséria: [...] III — o Ministério
Publico: a) se nio foi ouvido no processo em que lhe era obrigatéria a intervengio;
b) quando a decisdo rescindenda é o efeito de simulagdo ou de colusdo das partes,
a fim de fraudar a lei; ¢) em outros casos em que se imponha sua atuagio; [...] Pa-
ragrafo inico. Nas hipéteses do art. 178, o Ministério Publico serd intimado para
intervir como fiscal da ordem juridica quando nio for parte.
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Naio se exige, portanto, que tais interesses constituam o objeto central
da acdo ou coincidam com o interesse do autor ou do réu. Na pritica
forense, ndo sdo raros os casos em que a intervengdo do Ministério Publi-
co se justifica, justamente, para defender interesses envolvidos na causa,
mas que nio coincidem com o de qualquer das partes nem com os termos

em que apresentada a demanda processual.

Tomem-se de exemplo as agbes ajuizadas pelas empresas pres-
tadoras de servicos publicos ou regulados contra as respectivas agén-
cias reguladoras discutindo valor de tarifa, atuagio fiscalizatoria, vali-
dade e amplitude do respectivo contrato de concessido ou permissio ou
de determinada norma regulatéria etc. Um grande nimero dessas agoes
envolvera interesses de usudrios ou consumidores desses servigos, co-
letivamente considerados, que muitas vezes nio serdo o objeto central
da a¢do e poderdo nio ser defendidos pelo ente publico, especialmente
quando este orientar sua atuagdo a prote¢do do préprio interesse estatal
(cobranga de taxa de fiscalizagdo ou multa, por exemplo). Numa tal agdo,
a interven¢do do Ministério Publico assumira especial relevincia para
assegurar que a resolucio judicial tome em conta adequadamente os in-
teresses dos usudrios ou consumidores, que se fardo representar no pro-

cesso por meio do membro que nele intervir.

O mesmo raciocinio aplica-se para agdes que envolvem licitagoes
e contratos administrativos, concursos publicos, licenciamento ambien-
tal e inimeras outras causas cujo objeto central pode estar restrito ao in-
teresse das partes (exclusio imotivada de processo licitatério, aprovagio
em concurso decorrente da alegada nulidade de questdes no certame ou
necessdria nomeagio por preteri¢do da ordem de aprovagio, irresignagio
contra a exigéncia feita por determinado érgio ambiental mais rigorosa
que o licenciamento outorgado por outro), mas abrangem a tutela juridica
de interesses que justificam a intervengdo do Ministério Publico (direcio-
namento na licitagdo, irregularidades graves em concurso publico ou pes-

soalidade na nomeagio para cargos publicos, protegio do meio ambiente).
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Essas peculiaridades reforcam a importincia de caber ao mem-
bro do Ministério Publico, diante do caso concreto, identificar se o pro-
cesso se enquadra ou nio entre as hipéteses legais de intervengio, ao
mesmo tempo que evidenciam as vantagens de se arrolar exemplificati-
vamente, em regulamentacio editada pelos 6rgios competentes do Mi-
nistério Puablico ou por meio de acordo entre os membros e os 6rgios ju-

diciais perante os quais oficiam, os casos em que ela é usualmente cabivel.

6.3.1 DA INTERVENGAO NOS PROCESSOS QUE ENVOLVAM
“INTERESSE PUBLICO OU SOCIAL”

Quanto ao alcance do conceito de “interesse publico ou social”,
o préprio legislador tratou de esclarecer, no pardgrafo unico do art. 178,
que “a participag¢io da Fazenda Publica ndo configura, por si s6, hipétese
de interven¢io do Ministério Pablico”. Assim, afastou definitivamente
qualquer possibilidade de confuséo entre interesse publico e interesse
estatal, consolidando distingdo hd muito difundida entre os membros do
Ministério Publico entre interesse publico primario, que se confunde
com o interesse da coletividade ou social, 0 bem comum, e interesse pu-
blico secundario, ou seja, o interesse estatal, da Administragdo Publica
enquanto entidade organizada, esclarecendo que sé o primeiro legitima

a intervengdo do Ministério Publico*. Essa distingdo, como destacamos

46 Adotando esse entendimento nos comentirios que fazem ao art. 178 do novo CPC,
cf. MARINONI, ARENHART ¢ MITIDIERO (Novo Cddigo de Processo Civil comentado):
“O que determina a intimagdo do Ministério Publico em todas as hipéteses do artigo
em comento € o interesse publico primério (o bem comum). O interesse publico
secunddrio (o interesse da pessoa publica), por si s6, ndo justifica a participagio
como custos legis do Ministério Publico (art. 178, pardgrafo unico do CPC)”. No
mesmo sentido, MAarcos STEFANT [In: WaMBIER; DiDIER JuNIOR; TALAMINT; €
Danras (Coord.), Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 552): “Cabe
ao Ministério Publico a protegio e a tutela do interesse publico primario, ou seja,
daquele que coincide com os interesses gerais da coletividade. Néo lhe cabe zelar
pelo interesse publico secundério, assim considerado aquele interesse meramente
econdmico das pessoas juridicas de direito publico”. Em ambas as obras, a Simula
n. 189 do STJ (“E desnecessaria a intervencdo do Ministério Publico nas execucses
fiscais.”) ¢ invocada como exemplo de adogio desse entendimento pela jurisprudéncia.

Volume 1

55



56

no item 2.6, é uma decorréncia da vedagio expressa para que o Ministé-
rio Publico exer¢a a representagio judicial de entidades publicas constan-
te da parte final do art. 129, IX, da CF.

Antes do novo CPC, a propésito da referéncia a interesse publi-
co constante na segunda parte do art. 82, I1I, do CPC/1973, j4 susten-
tivamos que “toda a legislacdo que atribui ao Ministério Publico a fun-
¢do de atuar como fiscal da lei em razdo do ‘interesse piblico’ presente na
causa — e a principal é a regra geral do art. 82, III, CPC — deve ser inter-
pretada a luz do conceito de interesse social (art. 127, CF) ou, na classi-

ficagdo de Alessi, de interesse publico primario™’.

Esse entendimento foi incorporado ao Cédigo de Processo Civil,
que optou por tratar os conceitos de interesse publico e social como sindni-
mos, a0 menos para fins de defini¢do da hipétese de interven¢do do Minis-
tério Publico. Chega-se a essa conclusio ndo apenas da redagio do dispo-
sitivo (“interesse publico ou social”) como também do trimite do respecti-
vo processo legislativo. No anteprojeto elaborado por juristas, o dispositivo
previa que o Ministério Publico interviria “nas causas que envolvam inte-
resse publico e interesse social”, tratando, pois, “interesse publico” e “in-
teresse social” como conceitos distintos. Ocorre que, durante a tramitagio
do projeto na Cimara dos Deputados, a redagio foi alterada para sua ver-
sdo final, que deu aos termos tratamento de sin6nimos, “interesse publi-
co ou social”. Assim, entende-se como interesse publico, a0 menos para
fins de justificar a interven¢do do Ministério Piblico, apenas o inte-
resse publico primario, conceito afim ao de interesse social. Essa op¢io
guarda perfeita conformidade com o art. 127 da CF, cuja importincia para
interpretacdo dos dispositivos em andlise ji foi bem destacada no tépico 2,

em que analisamos o seu conteido normativo.

47  Cf. Manual do Procurador da Repiiblica, GAVRONsK1; MENDONgA, p. 714, com citagio
a obra do jurista italiano Renato Alessi. MoRrEIra (4 Intervengio do Ministério Piiblico
no Processo Civil & Luz da Constituigdo, p. 146-147) adotava idéntico posicionamen-
to, invocando também a doutrina de Hugo Mazzilli (Regime Juridico do Ministério
Publico) e Candido Dinamarco (Instituicées de Direito Processual Civil).
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Sem abandonarmos por completo essa perspectiva de interpre-
tacdo, entendemos necessirio observar que a distingdo entre interes-
se publico primdrio e secunddrio era mais importante na disciplina do
CPC/1973 do que é no CPC/2015, pois naquele o “interesse publico”
era o conceito central legitimador da intervengido do Ministério Publi-
co no processo civil (art. 82, III). No novo Cédigo, a sinonimia com o
interesse social abre um novo campo hermenéutico, mais afinado, com a
superagdo da cldssica dicotomia direito publico x privado pela de direito
coletivo x individual*® decorrente da especial prote¢io dada pelo Cons-
tituinte aos direitos coletivos /Jafo sensu e de particular interesse para o
Ministério Publico em decorréncia do seu papel de inegével protagonis-
mo na tutela coletiva, indissociavelmente ligada 4 “defesa dos interesses
sociais” de que trata o art. 127 da CF. Esse protagonismo se manifesta
nio apenas na ampla legitimidade para atuar como agente na prote¢io
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos de

relevancia social®

, como nas previsdes legais de intervengdo em todas
as causas de natureza coletiva: na agfo civil publica (art. 5°, § 1°, da Lei
n. 7.347/1985), na agio coletiva para defesa de direitos e interesses indi-
viduais homogéneos (art. 92, Lei n. 8.078/1990), na agio popular (art.
6°, § 4°, da Lei n. 4.717/1964), no mandado de seguranga coletivo (pre-
visdo genérica do art. 12 da Lei n. 12.016/2009) ¢ na agio de responsa-
bilizagdo por ato de improbidade administrativa (art. 17, § 1°), destinada
a tutelar, sob a perspectiva sancionatéria, o direito difuso a probidade ad-
ministrativa. Enquanto nessas a¢des os direitos e interesses difusos, cole-
tivos e individuais homogéneos sio o objeto central de tutela, hd inime-
ras outras em que, direta ou reflexamente, a tutela juridica desses direitos

estd envolvida, as vezes até ameagada, sem que eles sejam o objeto cen-

48 Para aprofundar, cf. ALMEIDA, Direito Coletivo Material: a superagio da summa
divisio direito publico e direito privado por uma summa divisio constitucionalizada.

49 Sobre essa legitimidade, v. GAvRONsk1; MENDONGA, Manual do Procurador da
Repiiblica, p. 693-696.
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tral da a¢do ou da atengdo de uma das partes. Para todas essas hipéteses,
o art. 178, I, assegura a possibilidade de interven¢io do Ministério Pua-
blico, estabelecendo importante relagio entre a legitimidade para atuar

como agente € como interveniente.

O destaque conferido ao Ministério Pablico no Incidente de Re-
solugdo de Demandas Repetitivas no novo CPC (art. 976), adiante ana-
lisado, corrobora a relevincia de sua atuagio institucional nas a¢oes desti-
nadas a racionalizar a prestagio jurisdicional por meio da coletivizagio das
demandas, o que &, por si s6, um “interesse publico ou social” cuja defesa

interessa a0 Ministério Publico a luz de sua configuragio constitucional.

Sob tal contexto hermenéutico, entendemos que a legitimagio
do Ministério Publico para intervir nas causas que envolvam “interes-
se publico ou social” abrange nio apenas a defesa do bem comum ou
interesse da coletividade, hipéteses mais ligadas ao conceito de interes-
se publico primdrio, como igualmente a defesa de interesses ou direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, para a qual estaria legiti-
mado a atuar como agente ¢, ainda, a intervengio em causas de natureza
coletiva para as quais nao seria legitimado a agir, mas poderiam con-

tribuir efetivamente com a racionalizagio da prestacio jurisdicional.

A propésito da seletividade na atuagdo como interveniente de
que tratamos antes, parece-nos que a interven¢io do Ministério Publico
com fundamento no art. 178, I, do novo CPC, assim como nas previsoes
especificas das agdes coletivas, deve merecer tratamento prioritrio em
face das demais, pela maior proximidade que guarda com o perfil cons-

titucional da Instituigdo, analisado no tépico 2.

6.3.2 DA INTERVENGAO NOS PROCESSOS
QUE ENVOLVAM INTERESSE DE INCAPAZ

Neste ponto nio houve inovagio na disciplina anterior, exce-
to quanto a ordem nas hipéteses, dado que no art. 82, CPC/1973, a in-

tervengdo em razdo da presenca de incapaz constava do primeiro inciso,
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agora ocupado pela presenca de “interesse publico ou social”. A alterag¢io
nio ¢ desprovida de significado, guardando, na verdade, total sintonia
com o modelo constitucional, que prevé, no art. 127, a defesa dos interes-
ses sociais antes da dos direitos indisponiveis. A interven¢io do Minis-
tério Publico nos processos que envolvem interesse de incapaz encontra
fundamento nesta segunda hipétese da parte final do art. 127 da CF, ndo
pela natureza do interesse, mas porque seu titular (o incapaz) nio pode,
em razdo de sua incapacidade para os atos da vida civil, dispor de seus di-
reitos nem defendé-los em nome préprio, dando azo a prejuizos e abusos

cuja intervengdo do Ministério Publico se destina a evitar.

Preservada, em esséncia, a disciplina anterior, permitimo-nos
reproduzir aqui o posicionamento que sustentamos no Manual do Pro-

curador da Repiiblica®:

Justificando-se a intervengdo pela existéncia de interesses de
incapazes que, por essa condi¢io, nio podem dispor do seu
direito (ou seja, sio indisponiveis pelos seus titulares) e dependem
de representagio processual, entendemos que a atuacio do
Ministério Publico Federal é necessaria apenas para evitar que
sejam prejudicados em razio dessa condi¢io de incapazes, por
exemplo, quando estdo mal representados ou quando hé conflito de
interesses entre o titular e o seu representante legal [ou estes estio
dispondo indevidamente dos direitos do incapaz ou negligenciando
a respectiva defesa]®'.

[...]

Se a interveng¢do se dd em causa que envolve incapaz, impende
observar se sua incapacidade esti comprometendo a defesa
de seus direitos dado que, em razio dela, nio é o titular que
diligencia por essa defesa (nfo escolhe advogado, nio discute os
termos da procuragio [nem o que serd pedido na agio] etc.), nem
tem disponibilidade sobre esses direitos [ndo negocia acordos por

50 Gavronski; MENDONGA, Manual do Procurador da Repiiblica, p. 776 ¢ 1020-1022.

51 Incluimos entre colchetes trechos nio integrantes do texto original, mas que servem
para melhor esclarecer a abordagem sobre o tema.
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exemplo],nio podendo deles usufruir diretamente (ndo administrard
o beneficio previdencidrio que lhe for concedido, nio sacard o
crédito a que fizer jus etc.). E justamente essa indisponibilidade
dos direitos pelo seu titular que justifica a intervencio do
Ministério Piblico nessas causas, [...].

Se o incapaz estdi bem representado processualmente e estdo
adequadamente defendidos seus direitos, é absolutamente
desnecessdria — e, por isso mesmo, injustificivel para uma Institui¢do
que tem tantas responsabilidades como agente — a manifestagio do
Ministério Pablico Federal sobre a pretensdo de direito material.

[...]

Assim, importara que o Procurador da Republica verifique se o
incapaz estaatuando sem representante legal ouse hi conflito com
orepresentante legal, e, nestes casos, se lhe foi dado curador especial
capaz de resguardar seus direitos (art. 92,1, CPC); se o representante
legal ou o advogado atua com manifesta negligéncia, indevida
disposi¢ao dos direitos do incapaz ou mesmo no interesse préprio
em prejuizo do interesse do incapaz etc.

6.3.3 DA INTERVENGAO NOS PROCESSOS QUE ENVOLVAM LITIGIOS
COLETIVOS PELA POSSE DA TERRA RURAL OU URBANA

A previsio do inciso III do art. 178 (“litigios coletivos pela posse
de terra rural ou urbana”) reproduz, em esséncia, a hipétese do art. 82,111,
primeira parte, do CPC/1973 (“nas a¢bes que envolvam litigios coleti-
vos pela posse da terra rural”), apenas estendendo-a para os litigios urba-
nos, em corre¢do que dispensa maiores comentdrios, visto que tio somen-

te atualiza o CPC para a presente realidade brasileira.

Tais litigios, necessariamente coletivos no texto expresso da lei,
sdo de inequivoco interesse social, guardando, pois, perfeita harmonia

com o art. 127 da CF.

Ademais, a pritica tem demonstrado que o Ministério Publico
tem, nesses litigios, um importante papel a desempenhar no apenas na

atuagdo propriamente processual mas também extraprocessual, median-
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do o conflito e promovendo a sua resolugido com observancia dos virios
direitos coletivos envolvidos, ndo s6 o do acesso a terra mas igualmente
o da efetiva implementagio da reforma agréria, cuja importincia se re-
vela em especificas previsdes constitucionais (arts. 184, § 4°; 185) e por
sua relagdo com o cumprimento da fungio social da propriedade, igual-
mente merecedora de tratamento diferenciado na CF/1988 (art. 186). Os
litigios coletivos urbanos, por sua vez, costumam estar diretamente rela-
cionados a efetividade do direito constitucional social & moradia (art. 6°,

caput, da CF), de indiscutivel relevancia social.

6.4 DAS OUTRAS HIPOTESES DE INTERVENGAO
PREVISTAS NO CPC

Os naturais limites deste artigo nio nos permitem analisar aqui
todas as hipéteses de intervengdo do Ministério Publico no processo ci-
vil, tanto aquelas previstas no préprio CPC quanto, menos ainda, as
previstas na legislacdo especial, como a Lei do Mandado de Seguranga
(art. 12 da Lei n. 12.016/2009) ou o Estatuto do Idoso (art. 75 da Lei
n. 10.741/2003). Em relacdo a todas elas, cabe apenas destacar que devem
ser compatibilizadas com a finalidade institucional estatuida no art. 127
da CF, reproduzido no art. 176 do CPC, aplicando-se tudo quanto vimos

no tépico 2.

Quanto as demais hipéteses de intervengio previstas no CPC, a
grande maioria de maior interesse para os Ministérios Publicos dos esta-

dos e do Distrito Federal, cabem algumas breves referéncias.

A primeira, que o CPC/2015 suprimiu a hipétese antes prevista
no art. 82, II, do CPC/1973 (“nas causas concernentes ao estado da pes-
soa, patrio poder, tutela, curatela, interdi¢do, casamento, declaragio de
auséncia e disposi¢des de ultima vontade”), mas manteve ou incluiu, em
disposi¢des especiais do préprio Cédigo, hipéteses relacionadas. Assim,
por exemplo, prevé-se a interven¢io na agio de interdi¢do (art. 752, § 1°)

e no procedimento de abertura de testamento (art. 735, § 2°). Nas a¢oes
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de familia (divércio, separagio, reconhecimento e extingdo de unido es-
tavel, guarda, visitagio e filia¢do), o Ministério Publico somente intervi-
rd quando houver interesse de incapaz e deverd ser ouvido previamente a

homologagio de acordo (art. 698).

Prevé-se, ainda, a intervengdo do Ministério Publico nas a¢des
possessérias em que figurarem grande nimero de pessoas (art. 554, § 1°)
e nos litigios coletivos pela posse de imdével (art. 565, § 2°), disposicoes

que guardam inequivoca conformidade com o art. 127 da CF.

Por sua vez, a intervengdo nos processos de jurisdi¢do voluntdria
somente é cabivel nas hipéteses do art. 178 do CPC e se sujeita a prazo
especifico de 15 dias (art. 721). Ndo obstante, a agdo de opg¢io de nacio-
nalidade, de competéncia da Justi¢a Federal, mesmo configurando hipé-
tese de jurisdigdo voluntdria, estd sujeita a previsdo legal especifica (art. 3°,
§ 2°, da Lei n. 818/1949), ainda vigente, e que estabelece, além da inter-

vengdo do Ministério Publico Federal, prazo diferenciado de 5 dias.

6.5 DA INTERVENGAO NOS TRIBUNAIS

Perante os tribunais, o Ministério Publico intervém na fase re-
cursal das causas em que prevista genericamente a intervencio, no
CPC e nalegislagio especial, observada a disciplina geral com excegdo
das disposi¢des especificas, como ocorre no prazo de 15 dias (e ndo de
30, como regra geral) para manifestagdo em agravo de instrumento, pre-
visto no art. 1.019, III.

Além dessa atuagio, o CPC/2015 contempla algumas hipéteses
de intervencdo em agoes origindrias e incidentes processuais para os
quais os tribunais tém competéncia, com mudancas significativas em

relagdo ao regime processual anterior.

Nos conflitos de competéncia — diferentemente do que dispde
o CPC/1973, que prevé a intervengio em todos os casos —, a partir da

vigéncia do novo CPC, o Ministério Publico somente intervird naqueles
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relativos aos processos previstos no art. 178, assumindo necessariamente
a qualidade de parte nos conflitos que suscitar (art. 951, pardgrafo tni-
co). Atuando como interveniente, o prazo estabelecido para manifesta-

¢do é de 5 dias (art. 956), excetuando a regra geral de 30 dias do art. 178.

A mesma vinculagio as hipéteses do art. 178 passard a ser apli-
civel 2 interven¢do nas agdes rescisérias (art. 967, parigrafo tnico).
Neste caso, inexistindo previsdo especifica de prazo, aplicavel a regra ge-

ral de 30 dias estabelecida naquele artigo.

Continua cabivel a interven¢io do Ministério Publico nos inci-
dentes de arguigdo de inconstitucionalidade (art. 948), no prazo de 30
dias do art. 178, diante da auséncia de previsao especifica, e nas reclama-

¢bes que nio houver formulado, neste caso no prazo de 5 dias (art. 991).

O Ministério Publico terd, ainda, atuag¢ido relevante numa das
grandes inovagdes do CPC/2015, o Incidente de Resolu¢io de Deman-
das Repetitivas, disciplinado nos arts. 976 a 987. O incidente é cabivel
“‘quando houver, simultaneamente: I - efetiva repeti¢do de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; e

IT - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica” (art. 976).

Legitimado a pedir a instauragio do incidente (art. 977, III), se
nio for seu requerente, o Ministério Publico “intervird obrigatoriamen-
te e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou abando-
no” do requerente original (art. 976, § 2°). Essa disciplina, bem diversa
do art. 178, estabelece auténtico dever processual e guarda absoluta con-
formidade com o modelo constitucional do Ministério Publico, pois este
incidente possui inquestiondvel interesse social ao desempenhar, no sis-
tema juridico brasileiro, para a racionalizag¢io da prestagio jurisdicional,
funcio similar 4 das a¢es coletivas que tutelam direitos individuais ho-
mogéneos, nas quais também ¢é obrigatéria a intervengio do Ministério
Publico quando nio for o préprio autor (art. 92, CDC). Insere-se, sem

duvida, entre as hipéteses que deverio ser priorizadas na atuagio seletiva
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e estratégica que o CPC/2015 possibilita na atuagdo do Ministério Pu-

blico como interveniente.

O prazo de manifestagio no incidente de resolugio de demandas

repetitivas é de 15 dias (art. 982, III).

6.6 A PROVOCACAO DA INTERVENGAO

Omite-se o novo Cédigo sobre quem deve promover a intima-
¢do do Ministério Publico para intervir. Enquanto o anterior conferia
esse dever processual a parte (art. 84), o atual silencia a respeito. Andou
bem o legislador, visto que tém interesse na intimagao do Ministério Pa-
blico para intervir todos aqueles a quem interessa a validade do processo,
isto &, as partes, em primeiro lugar, mas igualmente o juiz e o relator, nos
tribunais, pelo que tanto aquelas podem requerer a intimagdo ministerial
quanto estes podem determini-la de oficio sempre que vislumbrarem hi-

pétese que justifique a intervencio. Essa é a praxe.

Havendo requerimento especificamente fundamentado de qual-
quer parte para intima¢do do Ministério Publico a intervir em hipdtese
prevista em lei (por exemplo, sustentando a presenca de interesse publico
ou social na causa), deve ela ser providenciada, nio cabendo ao juiz afe-
rir se cabivel ou ndo a intervengio, visto que cabe a Institui¢do, e ndo ao

Poder Judicidrio, a aferi¢do em concreto.

A intervencdo também pode ser provocada pelo préprio Mi-
nistério Publico, peticionando fundamentadamente nos autos para de-
monstrar a presenca de interesse que justifica sua intervengio e a hipéte-

se legal que a torna cabivel®.

52 Art. 6°, XV, LC 75/93 (“Compete ao Ministério Publico da Unido: [...] XV -
manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitagdo do juiz ou
por sua iniciativa, quando entender existente interesse em causa que justifique a
intervengdo”) e art. 26, VIII, da Lei n. 8.625/1993 (“Art. 26. No exercicio de suas
fungdes, o Ministério Publico poderi: [...] VIII - manifestar-se em qualquer fase
dos processos, acolhendo solicitagio do juiz, da parte ou por sua iniciativa, quando
entender existente interesse em causa que justifique a intervengio”).
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6.7 DA NULIDADE PELA AUSENCIA DE INTIMACAO
PARA INTERVENGAQ

O novo CPC, no art. 279%, mantém a falta de intimag¢ao do
Ministério Publico no processo em que deveria intervir como o mo-
tivo ensejador da decretacio de nulidade do processo, como previs-
to no CPC/1973 (art. 246). E irrelevante, para tal fim, se a intervengéo
ocorreu efetivamente ou nio, vale dizer, se o Ministério Publico se ma-
nifestou no processo. Sendo regular a intimagio, nio hi que se falar em
nulidade s6 pelo fato de o Ministério Publico nio ter apresentado pare-
cer, especialmente porque, no novo regime processual, a lei estabelece
de modo especifico a consequéncia dessa inagdo: a requisi¢do dos autos
pelo juiz para dar andamento ao processo®. No processo eletronico, se-
quer é necessaria a requisi¢do, bastando que o Poder Judicidrio nio abra

nova vista.

Também foi mantida a regra de que a nulidade produz efeitos

desde o momento em que o Ministério Publico deveria ter sido intimado

(art. 246, pardgrafo unico, do CPC/1973 e art. 279, § 1°, do CPC/2015).

O novo CPC ainda incorporou 2 legislagio entendimento con-
solidado na jurisprudéncia® quanto a necessidade, para a decretagio de
nulidade, da existéncia de prejuizo decorrente da auséncia de inter-

vengao, inovando apenas ao determinar de modo expresso que o Mi-

53 Art. 279. E nulo o processo quando o membro do Ministério Publico nio for
intimado a acompanhar o feito em que deva intervir. § 1° Se o processo tiver
tramitado sem conhecimento do membro do Ministério Publico, o juiz invalidard
os atos praticados a partir do momento em que ele deveria ter sido intimado.
§ 20 A nulidade s6 pode ser decretada apés a intimagio do Ministério Publico, que
se manifestard sobre a existéncia ou a inexisténcia de prejuizo.

54 No sentido do texto, cf. STEFANT [In: WAMBIER; DIDIER JUNIOR; TALAMINT; €
Danras (Coord.), Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil], ambos nos
comentdrios ao art. 180.

55 Por exemplo, no REsp n. 207.197/TO, rel. min. Castro Filho, j. em 2.12.2003,
e no EDcl no REsp n. 449.407/PR, rel. min. Mauro Campbell Marques, j. em
28.10.2008.
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nistério Publico se manifeste sobre esse aspecto sempre que aventada
essa possibilidade e condicionando a sua decretagio a prévia intimagéo
ministerial para tal fim (art. 279, § 2°), razio pela qual nao pode a nu-
lidade ser decretada de oficio pelo julgador. A disposicio é decorrén-
cia do principio da instrumentalidade que informa o processo civil e sob
tal perspectiva deve ser interpretada, pelo que o prejuizo de que trata a
lei é aquele que afeta o interesse que justifica a intervengio e precisa
ser concretamente identificado. Assim, por exemplo, inexiste nulidade
quando o julgamento da causa foi totalmente favoravel ao interesse que
justificaria a intervengdo ministerial e néo se identifica comprometimen-

to a sua efetividade.

7 DO REGIME JURIDICO DA INTERVENGAO

7.1 DA ORDEM DE VISTA E DOS PODERES PROPRIOS
DA ATUAGAO COMO INTERVENIENTE

CPC/1973 CPC/2015
Art. 83. Intervindo como fiscal da lei, o | Art. 179. Nos casos de interven¢io como
Ministério Publico:
I - terd vista dos autos depois das par- | Publico:

fiscal da ordem juridica, o Ministério

tes, sendo intimado de todos os atos do
processo;

IT - podera juntar documentos e certiddes,
produzir prova em audiéncia e requerer
medidas ou diligéncias necessirias ao

I - terd vista dos autos depois das par-
tes, sendo intimado de todos os atos do
processo;

IT - podera produzir provas, requerer as
medidas processuais pertinentes e recorrer.

descobrimento da verdade.

Na disciplina do novo CPC, continua o Ministério Publico
tendo vista dos autos depois das partes e devendo ser intimado de to-

dos os atos do processo (art. 179, I), exatamente como no regime do

CPC/1973 (art. 83, I).

Os seus poderes processuais também nio foram essencial-
mente alterados, tendo havido discreta ampliagdo redacional que, de

fato, corresponde a pritica consolidada. A possibilidade de “juntar do-
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cumentos e certidées e produzir prova em audiéncia” (art. 83, II) en-
contra-se contemplada, de forma mais técnica e mesmo mais ampla,
na de “produzir provas” (art. 179, II), enquanto a de “requerer medidas
ou diligéncias necessirias ao descobrimento da verdade” constou sob a
mais genérica previsdo de “requerer as medidas processuais pertinentes”
(art. 179, 11, in fine), seja para o descobrimento da verdade, que natural-
mente continua sendo um dos objetivos da interven¢do ministerial, seja
para regularizagio processual (por exemplo, quanto a representagio dos
incapazes), seja para qualquer outro fim que contribua para o bom e efi-

caz andamento processual, desde que pertinente ao objeto da causa.

Essa pertinéncia s6 poderd ser excepcionada, de modo especi-
ficamente fundamentado, naquelas causas em que, nio obstante esteja o
Ministério Publico atuando como interveniente, for igualmente legiti-
mado a atuar como agente. Numa agio civil publica, por exemplo, a pos-
sibilidade de o Ministério Publico requerer medidas processuais no curso
de sua atuagdo como interveniente ¢ mais ampla que numa agio ordind-
ria proposta entre particulares envolvendo direito individual de incapaz.
Sendo o Ministério Publico colegitimado, pode nio se mostrar justifi-
cével, no caso concreto, que tenha de propor nova agio com objeto mais

amplo para alcangar as pretendidas medidas processuais.

O uso desses poderes corresponde a uma intervengio ativa via-
bilizada por uma manifestagio que, no Ministério Pablico Federal, con-
vencionou-se denominar de promogio, distinta do parecer, que consubs-

tancia o entendimento juridico do membro sobre determinada causa®®, de

56 As defini¢bes de parecer e promogio foram incluidas no glossirio definido pelo
Subcomité Gestor de Tabelas do Ministério Publico Federal como espécies do
género manifestagdo para fins de uniformizagio dos critérios de alimentagio
do banco de dados eletronico de pegas, respectivamente como “manifestagio di-
rigida ao Poder Judicidrio pela qual o membro, entendendo cabivel a intervengio
do Ministério Publico, externa seu posicionamento sobre a causa ou a questdo
juridica em andlise, abrangendo regularidade processual, questdes preliminares ou
mérito” e “manifesta¢io pela qual o membro do Ministério Publico, atuando como
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natureza essencialmente opinativa e destinada a influir no julgamento da
causa, constituindo ambas as principais pegas processuais de que se vale

o membro em sua atuagio como interveniente, além dos recursos.

A propésito das possibilidades de atuagio do Ministério Publico
como fiscal da ordem juridica no novo CPC, vale observar que pode ale-
gar a incompeténcia relativa nas causas em que atuar (art. 65, pardgrafo
Unico) e provocar a instauragio do incidente de desconsideragio da per-
sonalidade juridica (art. 133), possibilidade esta ja contemplada no Cé-
digo Civil (art. 50).

7.2 DO CUSTEIO

O CPC/2015, no art. 82, § 1°, mantém a disposi¢do do art. 19,
§ 20, do CPC/1973, ao estabelecer que incumbe ao autor adiantar as
despesas relativas a ato cuja realiza¢do o juiz determinar de oficio ou
a requerimento do Ministério Publico, quando sua intervengio ocorrer
como fiscal da ordem juridica.

A disciplina do custeio das despesas processuais quando ocasio-
nadas por provocagio do Ministério Pablico na atuagio como agente é

diversa, tendo suas linhas gerais estabelecidas no art. 91.

interveniente em matéria civel, requer ou diligencia pela adogdo de providéncias
ou as providencia ele préprio. Engloba a juntada de documentos e certidées e o
requerimento de medidas ou diligéncias necessérias ao descobrimento da verdade
(art. 83, II, CPC). Caracteriza-se, essencialmente, pela iniciativa na atuagio como
interveniente”. A propésito da denominagio parecer, que encontra grande resisténcia
entre os Ministérios Publicos estaduais, cujos membros preferem o termo genérico
manifestagio, vale observar que o CPC/2015 faz expressa referéncia aquela espécie de
manifestagio no § 1° do art. 180 (“Findo o prazo para manifestagio do Ministério
Publico sem o oferecimento de parecer, [...]”). Ndo acreditamos, com efeito, que o
problema se encontre na denominagio parecer nem na finalidade opinativa destinada
a influir no julgamento da causa, mas na postura que se convencionou denominar
de parecerismo referida no inicio deste texto, como uma espécie de assessoramento
do Poder Judicidrio pelo Ministério Publico, totalmente desvinculada da defesa do
interesse que justifica a intervengio, esta sim completamente inadequada ao perfil

constitucional da Instituicdo.
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7.3 DO REGIME JURIDICO COMUM A ATUAGAO
COMO INTERVENIENTE E AGENTE

7.3.1 DA LEGITIMIDADE RECURSAL

Quanto 2 legitimidade recursal do Ministério Publico, também
nio houve alteragio substancial, dado que a possibilidade, antes expres-
sa no art. 499 do CPC/1973, agora aparece no art. 179, II, in fine, ¢ no
art. 996, nas disposicoes gerais relacionadas aos recursos (“O recurso
pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo

Ministério Pablico, como parte ou como fiscal da ordem juridica”).

Os recursos do Ministério Publico continuam dispensados de

preparo (art. 1.007, § 1°).

7.3.2 DO PRAZO EM DOBRO

A alteragio quanto aos prazos foi relevante, notadamente para
a atuacdo como agente. Enquanto a disciplina do CPC/1973 dava ao
Ministério Publico o mesmo tratamento dispensado a Fazenda Publica e
restringia o beneficio do prazo diferenciado a contestagio® e a interpo-
sicdo de recursos (“Art. 188. Computar-se-4 em quadruplo o prazo para
contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica
ou o Ministério Publico”), o novo CPC, em disposi¢io aplicivel tanto a
atuagdo como agente quanto como interveniente’, tratou dos prazos do
Ministério Publico em dispositivo especifico e estabeleceu sua contagem

em dobro, iniciada com sua intimagio pessoal, para todas as suas mani-

57 Conquanto seja excepcional, o Ministério Publico contesta naquelas raras hipéteses
em que atua como réu: a¢io resciséria de sentenga proferida em agio que ajuizou,
ac¢io de anulagdo de compromisso de ajustamento de conduta que tomou etc.

58 Nesse sentido: MARINONI; ARENHART; MITIDIERO (Novo Cddigo de Processo Ci-
vil comentado) bem como STEFANT [In: WaMBIER; DIDIER JUNIOR; TALAMINT; €
Dantas (Coord.), Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil], ambos nos
comentdrios ao art. 180.
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festagoes nos autos (“Art. 180. O Ministério Publico gozard de prazo em
dobro para manifestar-se nos autos, que tera inicio a partir de sua intima-

¢do pessoal, nos termos do art. 183, § 19).

Assim, a partir da vigéncia do CPC/2015, a contagem em do-
bro passa a se aplicar, por exemplo, também para contrarrazdes, e nao
apenas para a interposi¢io de recurso, como ocorre no CPC/1973%; de
igual modo para manifestaciao sobre documento juntado pela parte,
que tem no CPC/2015 prazo de 15 dias fixado sem qualquer referéncia
ao Ministério Publico (art. 437, § 1°%°); essas disposi¢des sdo de especial

interesse para a atuagido como agente.

Para a intimagao pessoal de que trata o dispositivo, permane-
ce inalterada a disciplina anteriormente vigente: necessariamente com
vista dos autos, por expressa disposi¢do nas respectivas leis orgdnicas®,
e contando-se da entrada dos autos com vista na unidade administrativa
em que atua o membro do Ministério Publico, conforme entendimento

jurisprudencial consolidado®.

O beneficio da contagem em dobro nio se aplica quando a lei es-
tabelecer, de forma expressa, prazo para o Ministério Puablico (art. 182,
§ 29), ou seja, quando o referir na fixa¢io do prazo, como ocorre para os
debates orais ou, se for o caso, para o oferecimento de razdes finais es-
critas (art. 364).

A propésito de prazos, convém destacar também o disposto no

art. 234 do novo CPC, que estabelece que “os advogados publicos ou pri-

59 Cf. Marco STerant [In: WAMBIER; DiDIER JUuNIOR; TALAMINT; € DANTAS
(Coord.), Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civill.

60 Art. 437, § 1°: “Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos
autos, o juiz ouvird, a seu respeito, a outra parte, que dispord do prazo de 15 (quinze)
dias para adotar qualquer das posturas indicadas no art. 436”.

61 No caso do Ministério Publico da Unido, a prerrogativa processual de intimagio
pessoal nos autos estd prevista no art. 18, II, 4, da LC/75.

62 Cf., por exemplo, o REsp 868.881/DF, rel. min. Teori Zavascki, 12 T, j. 10.10.2006.
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vados, o defensor publico e o membro do Ministério Pablico devem res-
tituir os autos no prazo do ato a ser praticado”, prevendo, nos §§ 4° e 5°,
a imposi¢io de multa ao agente publico responsével e a comunicagio da
falta, pelo juiz, ao 6rgio responsivel pela instauragio de procedimento

disciplinar contra o membro que atuou no feito.

7.3.3 DA RESPONSABlLlZAGAO CIVIL DO MEMBRO
O art. 181 do novo CPC (“O membro do Ministério Publico

serd civil e regressivamente responsével quando agir com dolo ou fraude
no exercicio de suas fun¢des”) reproduz na esséncia o dispositivo cons-
tante do art. 85 do CPC/1973 (“O 6rgio do Ministério Publico serd ci-

vilmente responsavel quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com

dolo ou fraude”).

A diferenga relevante estd na explicitagio de que a responsabili-
dade ¢é regressiva em rela¢io aos atos cometidos no exercicio de suas fun-
¢oes, isto ¢, a legitimidade passiva para a agdo reparatéria é da pessoa ju-
ridica de direito publico, a Unido ou o Estado®, a depender do ramo do
Ministério Pablico, como jd prevé a regra geral do art. 37, § 6°, da CF*,
e nio do membro. A responsabilizagio direta e pessoal deste exige que,
além de dolo ou fraude, tenha excedido os limites de sua atuag¢do funcio-

nal, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica®. Inexiste alteracio

63 Nesse sentido, MarRcos STEFANT, [In: WAMBIER; D1DIER JUNIOR; TALAMINT; €
Danras (Coord.), Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 560].

64 § 6° As pessoas juridicas de direito puablico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsével nos casos
de dolo ou culpa.

65 Cf.REsp n. 1.435.582/MG, rel. ministra Nancy Andrighi, 32 T., j. em 10.6.2014
(“Os membros do Ministério Publico, por serem agentes politicos e gozarem de
um regime especial de responsabilidade civil — que se destina 4 ndo interferéncia
no livre e independente exercicio de seu mister —, néo sdo, quando agirem com
culpa, responsaveis diretos pelos danos que causarem a terceiros atuando em suas
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legislativa que justifique a mudanca desse entendimento jurisprudencial,
visto que o acréscimo da expressa previsio de regressividade estd atrelada

ao cometimento do ato “no exercicio de suas func¢des”.

7.3.4 DOS IMPEDIMENTOS E DAS SUSPEIGOES

O art. 148 do novo CPC estabelece que os motivos de impedi-
mento e suspei¢io previstos para os juizes (nos arts. 144 e 145) se apli-
cam “I —ao membro do Ministério Puablico; II — aos auxiliares de justica;
III — aos demais sujeitos imparciais do processo”. Nao reproduz a distin-
¢do constante do art. 138, I, da lei anterior, entre a atuagio quando é ou
ndo parte, vale dizer, quando atua como agente ou interveniente, e parece

tratar o Ministério Publico sempre como “sujeito imparcial do processo”.

Esse tratamento precisa ser interpretado a luz do modelo consti-
tucional de Ministério Publico, reconhecido como pardmetro interpreta-
tivo de sua atuagio no art. 176, na esteira da linha principiolégica de todo
o novo CPC estabelecida no respectivo art. 1°. Néo se pode pretender dar
idéntico tratamento quanto aos impedimentos e suspei¢des as duas for-
mas de atuagio, nem tratar o Ministério Publico, sempre, como um “su-
jeito imparcial do processo”, dado que Constituigdo incumbiu a Institui-
¢io da defesa de direitos sociais e individuais indisponiveis (art. 127) e
lhe conferiu, entre outras, a fungdo de “promover a protegao de interesses
difusos e coletivos” (art. 129, 111, da CF) e de defender os direitos e inte-
resses das populaces indigenas (art. 129, V, da CF). Por isso, parece-nos
que os impedimentos e suspei¢des dos juizes aos membros do Ministério
Publico devem-se aplicar apenas no que couber, por for¢a da distinta con-
figuragdo constitucional, e ser interpretados a partir das diferentes fun-

¢oes constitucionais do Poder Judicidrio e do Ministério Publico.

atividades funcionais. Para haver responsabilidade direta e pessoal do Promotor de
Justica, segundo o art. 85 do CPC, ¢ preciso que o agente tenha agido com dolo ou
fraude, excedendo, portanto, sobremaneira os limites de sua atuagio funcional.”).
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Assim, numa a¢io que tem por objeto, por exemplo, a defesa e
prote¢do do meio ambiente ou direitos coletivos dos consumidores, ou a
defesa de direitos das populagdes indigenas, nio pode o membro do Mi-
nistério Publico ser considerado suspeito por ser “interessado no julga-
mento do processo em favor” da parte que defende os direitos referidos,
hipétese de suspeicio aplicavel aos juizes (art. 145, IV), esteja atuando

como parte® ou como interveniente.

Igualmente equivocado o entendimento prevalente na vigéncia
do atual CPC que aplica aos membros do Ministério Publico o impe-
dimento previsto para os juizes de exercer fungdes no processo “que co-
nheceu em outro grau de jurisdigdo, tendo proferido decisio” (art. 144,
II, do CPC) para impedir que membros que tenham atuado em pri-
meira instincia atuem no mesmo processo em instincia superior. Além
das diferencas de perfil constitucional antes destacadas, o impedimen-
to é inaplicdvel porque o Ministério Publico nio conhece da causa nem
profere decisao; cle atua, e o faz peticionando, oferecendo pareceres
ou promogées. Ademais, como jd tivemos oportunidade de sustentar
de modo mais aprofundado, “a finalidade do impedimento previsto no
art. 134, III, ¢, evidentemente, assegurar um efetivo duplo grau de ju-
risdi¢do e permitir uma nova apreciagio judicial imparcial da causa”e “a
garantia do duplo grau refere-se a jurisdi¢do propriamente dita (ndo apli-
cavel ao Ministério Publico), e a imparcialidade do Ministério Publico
nio observa os mesmos pardmetros da aplicivel aos magistrados em ge-

ral, notadamente apés o perfil institucional emergente da CF/887%.

A aplicagio irrefletida desse impedimento aos membros do Mi-
nistério Publico afronta a eficiéncia e a efetividade da atuagdo institu-

cional na defesa dos direitos de que estd incumbido constitucionalmen-

66 Reconhecendo a inaplicabilidade dessa suspei¢do quando o Ministério Publico atua
como parte, cf. André Vasconcelos Roque [In: WAaMBIER; DipIER JuNIOR; TALAMINT,
e Danras (Coord.), Breves comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil, p. 482].

67 Gavronskl; MENDONGA, Manual do Procurador da Repiiblica, p. 1024-1026.
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te. Nas causas coletivas e que demandam conhecimento especializado,
em regra mais complexas, o prejuizo a eficiéncia e efetividade decorre do
desperdicio, nas instancias superiores, da especializagio e dos conheci-
mentos especificos adquiridos pelo membro promovido que teve atuagio
em instancias inferiores nos mesmos processos, nio raro permeados de
peculiaridades, como usualmente ocorre com os advogados das mesmas
causas. Em causas mais simples atendidas por magistrados de mesmo es-
tagio na carreira, como ocorre nos Juizados Especiais da Justica Federal,
o prejuizo decorre da exigéncia de dois membros a atuarem na instincia
ordindria e recursal, exigindo nova anilise de autos em grande nimero

de processos de baixa relevincia.

8 CONCLUSAO: A NECESSARIA MUDANCA DE MENTALIDADE

S6 a mudanca da lei ndo ¢ suficiente para modificar praticas hd
muito consolidadas, como é o caso da atuagdo como interveniente des-

vinculada do modelo constitucional de Ministério Publico.

Conquanto tenham ocorrido nos ultimos anos significativos
avangos nessa atuagio, destacando-se entre eles a consolidag¢io da distin-
¢do entre interesse publico primario e secunddrio, para reconhecer cabi-
vel a interven¢do apenas na presenca daquele, e a edi¢do da Recomenda-
¢do n. 16 do CNMP, ainda é grande o descompasso com a atuagio como
agente. Enquanto nesta o Ministério Publico se consolidou como o mais
ativo legitimado coletivo do Pais e auténtico advogado da sociedade, a
intervengdo no processo civil ainda se apresenta muitas vezes formalis-
ta, pouco comprometida com a efetiva defesa dos interesses que legiti-
mam a atuagio institucional, reativa e assemelhada a um assessoramento
do Poder Judicidrio. Num momento em que o crescimento acentuado do
numero de processos nos quais em tese a intervengio ¢ cabivel e comega
a comprometer a efetividade e a eficiéncia da atuagio institucional, com

diretos prejuizos a qualidade e relevincia dos resultados que o Ministé-
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rio Publico entrega a sociedade, a adequada superagio desse descompas-

so assume um papel crucial para o futuro da atuagio civel da Instituigdo.

-

E nesse contexto que o novo CPC se apresenta como auspi-
ciosa novidade, um auténtico farol capaz de iluminar o caminho para
um novo modo de atua¢io do Ministério Publico como interveniente,
definitivamente adaptado ao modelo constitucional da Instituicao.
Principalmente por adotar disciplina que assegura ao art. 127 da CF, de
forma inequivoca, o papel de principal critério balizador do cabimento
da intervencio e orientd-la para a defesa dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis, mas também por conferir a ela disciplina de faculda-
de processual do Ministério Publico e al¢ar o interesse publico ou social
ao posto de primeira hipétese geral de intervengdo, a0 mesmo tempo em
que, nos tribunais, incumbe a Institui¢do de destacada responsabilidade

nos incidentes de resolugio de demandas repetidas.

Como todo farol, contudo, s6 serve aqueles marinheiros que o

identificam como tal e o escolhem para guia do seu destino.

Por isso, no que respeita ao objeto de andlise neste artigo, é pre-
ciso suplantar a mentalidade anterior, substituindo-a por uma nova,
que reconheca a necessaria primazia da atuacio de agente sobre a de
interveniente, e racionalize esta ultima com foco em resultados so-
cialmente relevantes, para o que urge assegurar critérios de seletividade
de atuagdo pautados na relevincia social das causas em que intervird o
membro, bem como na efetiva necessidade e utilidade da intervencao.
E preciso, também, suplantar em definitivo a postura passiva de um
mal disfar¢ado assessoramento do Poder Judicidrio, substituindo-a
por outra, mais ativa e resolutiva, de um ativo fiscal da ordem juridica,
e de auténtico defensor dos interesses sociais e individuais indisponi-

veis, sempre que a intervengio for necessaria para esse fim.

Esperamos, com este texto, ter contribuido para que a grande

nau do Ministério Publico navegue nessa diregio.
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A ACAO RESCISORIA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI N. 13.105/2015)

Alexandre Senra

1 Introdugio. 2 Conceito. 3 Generalidades. 4 Legitimidade ativa. 5 Hi-
poteses de cabimento. 5.1 Hipéteses mantidas. 5.2 Hipéteses acrescidas/
ampliadas. 5.3 Hipétese suprimida. 6 Objeto rescindivel. 7 O prazo para
o exercicio do direito a rescisdo. 7.1 Termo final. 7.2 Termo inicial. 8 Ou-
tras alteragdes. 9 Consideragoes finais.

1 INTRODUCAO

A proposta deste artigo é examinar como a Lei n. 13.105/2015,
novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015), disciplina a agdo resciséria,
com foco nas principais alteragdes verificadas em relagio ao regramento do
Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973)". Evidentemente ndo esgo-
taremos o assunto. O que desejamos é chamar a atengio do leitor para as
profundas mudangas verificadas no regramento da agio resciséria e a con-

sequente necessidade de se estudd-la a luz do novo regime.

2 CONCEITO

Agio resciséria, no CPC/2015, é demanda auténoma de impug-
nagio de decisdes judiciais transitadas em julgado ou de capitulos seus
transitados em julgado, com eventual rejulgamento da matéria antes
apreciada. Confira-se como definiam JosE CarLos BarBosA MOREIRA e

ALEXANDRE FrEITAS CAMARA, sob a égide do CPC/1973:

1  Para uma maior contextualizagio do tema, recomenda-se a leitura de artigo ela-
borado por Rodrigo Barioni ao tempo em que o projeto do novo CPC tramitava
ainda na Camara dos Deputados (Bar1oni, Rodrigo. A agio resciséria no novo
CPC: propostas de alteragdo. Revista de Processo, v. 207, p. 239-263, maio 2012,
DTR\2012\38933).
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Chama-se resciséria 4 agao por meio da qual pede a desconstituigdo
de sentenca trinsita em julgado, com eventual rejulgamento, a
seguir, da matéria nela julgada® [grifo no original].

[...] demanda autonoma de impugnagdo de provimentos de mérifo
transitados em julgado, com eventual rejulgamento da matéria neles
apreciada’ [grifo no original].

As duas defini¢oes sdo corretas, mas se referem ao conceito de
agio resciséria no CPC/1973. Assim como o conceito de recurso*, o de
agdo resciséria depende igualmente do direito positivo que se tenha em
consideragio, tratando-se, neste sentido, de um conceito juridico-posi-
tivo®. Para defini-lo é necessdrio: a) especificar a qual direito positivo o
conceito se refere, b) analisar a disciplina normativa conferida ao insti-
tuto e c) dela eleger as caracteristicas que se entenda por bem incluir na
sua defini¢do, marcas préprias do instituto que permitam ao operador do

Direito ndo o confundir com quaisquer outros.

Na introdugdo esclarecemos que aqui temos em conta o
CPC/2015. Seu novo regramento é o que examinaremos ao longo do ar-
tigo. E o que permanece sendo a ele peculiar ¢ a caracteristica de pres-
supor o transito em julgado do objeto de rescisdo, ndo mais restringido,

pelo texto do novo diploma legal, a sentencas e a acérdios de mérito.

2 BarBosa MoRreiraA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 100.
3 CAMARA, A¢do rescisoria, p. 30.

4 “Nio hd nenhum céu de puras esséncias, onde se logre descobrir um conceito de
recurso anterior ao que revela o sistema da lei. [...] Recurso, para o jurista brasileiro,
ha de ser tudo aquilo (e s6 aquilo) que o direito brasileiro considera recurso e como
tal disciplina. [...] O fator decisivo, na matéria, € o regime estabelecido pelo direito
positivo.” (MoRrEIRA, O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis, p. 77-
80, grifo do autor). Também nesse sentido, cf.: Dipier Junior; CunnA, Curso de
direito processual civil, p. 17.

5 A esses se opbem os conceitos 16gico-juridicos, categorias que prescindem da
referibilidade a qualquer ordenamento juridico em especifico, como o sdo os con-
ceitos de “fato juridico” e de “situagdo juridica”, p. ex.
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Uma tultima observag¢io de ordem conceitual: na selecio das ca-
racteristicas definitérias de quaisquer institutos, o que nos guia é o cri-
tério de utilidade. Dai a defini¢do proposta, reconhecidamente sintética,
que nio exclui possamos cogitar de outras bem mais extensas e, por con-
seguinte, precisas, mediante a incluséo, isolada ou cumulativa, de outras
caracteristicas préprias do regramento legal da agdo resciséria®. Apenas
ndo se olvide que, quanto mais caracteristicas forem agregadas a defini-
¢do fornecida, mais instdvel ela se tornard, na medida em que mais sus-

cetivel as alteracdes legislativas.

3 GENERALIDADES

Mesmo definida como demanda autonoma de impugnagio de
decisao judicial transitada em julgado’, “acio resciséria” subsiste sen-
do designativo tanto da (a) demanda concretamente exercida quanto do
(b) procedimento abstratamente previsto para a veicula¢io do direito
a rescisdo. Partes (processuais), causa de pedir e pedido sio elemen-

tos que permitem a identificagdo da demanda concreta “agdo resciséria”

6  Analiticamente, poder-se-ia definir a agdo resciséria, no CPC/2015, como demanda
auténoma de impugnagio:
a) manejavel pelos legitimados ativos previstos no art. 967, em face dos sujeitos
parciais da agdo origindria;
b) donde se deduz (art. 968, I, do CPC/2015):
bl. necessariamente, pedido de desconstituicdo (iudicium rescindens) de pronuncia-
mento judicial de natureza deciséria de mérito ou que, embora nio seja de mérito,
impeca nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso correspondente,
ou de capitulos seus, em quaisquer dos casos desde que transitados em julgado, e;
b2. eventualmente, pedido de rejulgamento (iudicium rescisorium) da matéria ante-
riormente apreciada, e;
¢) invoca-se como fundamento (fitico) ao menos uma das hipéteses previstas em
quaisquer dos incisos do caput do art. 966, no art. 525, § 15, ou no art. 535, § 8o,
do CPC/2015.
Isso para nos atermos apenas aos elementos de identificagio da demanda — partes, pedido
e causa de pedir —, sem referéncia alguma a particularidades do procedimento previsto.

7 Parasimplificar, suprimimos a referéncia a capitulos transitados em julgado, o que
ndo compromete a defini¢io, haja vista que um capitulo de decisdo nio deixa de
ser, por si s6, também uma decisdo.
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(art. 337, § 2°, do CPC/2015, correspondente do CPC/1973: art. 301,
§ 2°). (I) Partes (processuais) legitimas, (II) causa de pedir que deve ser
descrita e (ITI) pedido que deve ser deduzido sdo elementos que viabili-
zam a identificagdo do procedimento abstrato “a¢do resciséria”, que é o

que aqui nos interessa.

(I) Os legitimados ativos para a propositura de agdo resciséria
sdo aqueles elencados nos incisos do art. 967 do CPC/2015 (correspon-
dente do CPC/1973: art. 487). No que se refere aos legitimados pas-
sivos, ndo ha disposigdo expressa, tendo subsistido no CPC/2015 a omis-

sdo que ja se verificava no CPC/1973.

(IT) Cada qual das hipéteses contidas nos arts. 525, § 15; 535,
§ 8°; incisos do art. 658; e incisos do caput do art. 966, todos do CPC/2015,
consubstanciam uma causa de pedir possivel da agio resciséria (abstrata),
devendo, portanto, em qualquer demanda resciséria (concreta), haver a

descrigdo de, a0 menos, uma das situagdes ali previstas.

(III) O pedido a se formular ha de ser o da rescisdo de um pro-
nunciamento judicial de natureza deciséria ou de capitulo seu (art. 966,
§ 3°, do CPC/2015; sem correspondente no CPC/1973), cumulado, se
for o caso, com o pedido de novo julgamento (art. 968, I, do CPC/2015;
correspondente do CPC/1973: art. 488, I). Nio de qualquer pronuncia-
mento judicial de natureza deciséria ou de qualquer capitulo seu; apenas
daqueles transitados em julgado e que sejam de mérito ou, em nio o sen-
do, que impecam a nova propositura da demanda ou a admissibilidade
do recurso correspondente (art. 966, § 20,1 e II, do CPC/2015; sem cor-
respondente no CPC/1973). Esse € o objeto passivel de rescisio.

Comentaremos, entdo, os seguintes aspectos do regramento da ago
resciséria no CPC/2015, sempre apés o quadro comparativo dos dispositi-
vos legais envolvidos: legitimidade ativa (item 4), hipéSteses de cabimento
(item 5), objeto rescindivel (item 6) e prazo para exercicio do direito 2 res-

cisdo (item 7). Ao final, destacam-se outras alteracdes verificadas (item 8).
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4 LEGITIMIDADE ATIVA

CPC/2015

CPC/1973

Art. 967. Tém legitimidade para
propor a agdo rescisoria:

I - quem foi parte no processo ou o seu
sucessor a titulo universal ou singular;
II - o terceiro juridicamente interes-
sado;

IIT - o Ministério Puablico:

a) se ndo foi ouvido no processo em
que lhe era obrigatéria a intervengio;
b) quando a decisdo rescindenda é o
efeito de simulagdo ou de colusdo das
partes, a fim de fraudar a lei;

¢) em outros casos em que se imponha
sua atuagio,

IV - aquele que nio foi ouvido no
processo em que lhe era obrigatéria a
intervencgio.

Pardgrafo unico. Nas hipéteses do
art. 178%, o Ministério Publico seri
intimado para intervir como fiscal da
ordem juridica quando nio for parte.

Art. 487. Tem legitimidade para
propor a agio:

I - quem foi parte no processo ou o seu
sucessor a titulo universal ou singular;
IT - o terceiro juridicamente interes-
sado;

I1I - o Ministério Publico:

a) se nio foi ouvido no processo, em
que lhe era obrigatéria a intervengio;

b) quando a sentenca ¢é o efeito de
colusdo das partes, a fim de fraudar a
lei.

Ha duas altera¢es dignas de nota quanto a legitimidade para a
propositura de agdo resciséria. Primeira delas: ampliou-se o rol de legiti-
mados ativos, incluindo-se “aquele que no foi ouvido no processo em que

lhe era obrigatéria a interven¢io”. Pela pertinéncia, confira-se o enuncia-

do n. 339 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

339. (art. 967, 1V; art. 118, Lei n. 12.529/2011; art. 31, Lei
n. 6.385/1976). O CADE e a CVM, caso nio tenham sido

intimados, quando obrigatério, para participar do processo

8 (CC/2002) “Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30
(trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei
ou na Constitui¢io Federal e nos processos que envolvam:

I - interesse publico ou social; II - interesse de incapaz; III - litigios coletivos pela
posse de terra rural ou urbana. Pardgrafo unico. A participagio da Fazenda Publica
ndo configura, por si s6, hipétese de intervengio do Ministério Publico.”
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(art. 118, Lei n. 12.529/2011; art. 31, Lei n. 6.385/1976), tém
legitimidade para propor agdo resciséria contra a decisdo ali
proferida, nos termos do inciso IV do art. 967. (Grupo: Sentenga,
Coisa Julgada e A¢io Resciséria)

Tal ampliagio, da mesma forma que diversas outras modifica-
¢oes percebidas mediante confronto entre dispositivos do CPC/2015 e
seus correspondentes do CPC/1973, nio ¢ propriamente uma novidade®,
mas sim a consagragio legislativa de um entendimento construido no re-
gime anterior. BARBosA MOREIRA ji defendia a legitimidade ativa da-
quele que nio fora ouvido no processo em que lhe era obrigatéria a inter-

vencio, valendo-se, para tanto, da aplica¢do analégica do art. 487, I1I, 4,

do CPC/1973%.

Segunda alteragio: esclareceu-se, no pardgrafo anico do art. 967,
os casos em que o Ministério Puablico devera ser intimado a intervir como
custos legis em agdes rescisérias, a saber, quando, nio sendo ele parte, a
agdo resciséria envolver interesse publico ou social, interesse de incapaz ou
litigio coletivo pela posse de terra rural ou urbana (art. 178 do CPC/2015;
correspondente do CPC/1973: art. 82). Apenas nesses casos.

Com isso supera-se o entendimento de que, em nio sendo parte,

o Parguet deveria intervir em quaisquer ag¢des rescisérias, fundado na pre-

9 O esclarecimento da assertiva exige uma breve digressdo. Texto e norma nio se
confundem. Texto é o suporte fisico, norma é o sentido. Norma juridica é o produto
da interpretagio do texto legal (= enunciado prescritivo), ¢ seu sentido, construido
(e ndo revelado) pelo intérprete. Nesse sentido: AviLa, Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, p. 22-23; DIDIER JUNIOR, Curso de
direito processual civil, p. 41. Dai porque nio deve causar estranheza o fato de que
alteragGes textuais nem sempre resultam na alteracio do sentido. E até comum
que alterages de textos legais se prestem frequentemente a tornar mais evidente a
norma juridica que deve, a partir deles, ser construida. Portanto, ao falarmos em
alteracgio de dispositivo legal que nio representa propriamente uma novidade,
queremos dizer que se trata de uma novidade situada apenas no plano do enunciado
(texto), mas nio no plano da norma (sentido), haja vista que, partindo de dispositivo
legal indubitavelmente distinto do CPC/1973, ja havia quem construisse norma
idéntica aquela que agora se constréi com base no texto do CPC/2015.

10 BarBosa MorEe1rA, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, p. 172.
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missa, afastada pelo CPC/2015, de que o s6 fato de se tratar de agdo resci-
séria implicaria o envolvimento de interesse publico a justificar a interven-
¢do. Trata-se do posicionamento defendido na vigéncia do CPC/1973 por

Frepie Dipier Junior e LEoNARDO CARNEIRO DA CUNHA, entre outros:

Nio obstante o siléncio do CPC, a agdo resciséria é hipétese de
intervengdo obrigatéria do Ministério Publico, tendo em vista o
interesse publico evidenciado pela “natureza da lide” (CPC, art. 82,
I11), a2 menos que ele préprio seja o autor da agdo resciséria'’.

Apesar disso, a0 menos no dmbito institucional dos Ministérios
Publicos, ja prevalecia no regime anterior o posicionamento contrario,
esposado, por exemplo, em ato conjunto do Ministério Publico do Esta-

do de Sdo Paulo e em relatério final de comissao especial do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais:

MP/SP:

ATO(N) Ne 286-PGJ/CGMP/CP]J, de 22 de julho de 2002 (Pt.
n.37.535/02) — “Estabelece normas de racionalizagio de servigo no
que concerne 2 intervenc¢do do Ministério Publico, como fiscal da
lei, nas a¢des rescisorias”

“Artigo 1°. O membro do Ministério Publico poderd deixar de
manifestar-se nas a¢des rescisérias se, na causa em que foi proferido o
julgado rescindendo, ndo tiver ocorrido ou sido cabivel sua intervengio,
bem como na hipétese de haver cessado o interesse social.”?

MP/MG:

RELATORIO FINAL - “Comissio Especial designada para
apresentacio de proposta de otimizagdo da intervengio do
Ministério Puablico no processo civil”

“[...] nfio mais se justifica a sua intervencio, indistintamente, em
todas as acdes rescisérias, como um verdadeiro defensor da coisa
julgada, mas tdo-somente quando nela se tenha evidenciado interesse
publico — identificado no processo origindrio ou posteriormente.

11 Dipikr Junior; CuNsA, Curso de direito processual civil, p. 429. No mesmo sentido:
CAMARA, Ado rescisoria, p. 138.

12 Disponivel em: <http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_img/ATOS/286.pdf>. Acesso
em: 27 maio 2015.
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[...] Registre-se que 86% dos membros da institui¢io pesquisados
concluiram pela desnecessidade dessa intervengio.

5 HIPOTESES DE CABIMENTO

”13

CPC/2015

CPC/1973

Art.966. A decisdo de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por forca
de prevaricagio, concussio ou corrupg¢io
do juiz;

IT - for proferida por juiz impedido ou por
juizo absolutamente incompetente;

III - resultar de dolo ou coagdo da parte
vencedora em detrimento da parte ven-
cida ou, ainda, de simulag¢io ou colusio
entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juri-
dica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na prépria
acdo rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente
ao trinsito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que nio pode
fazer uso, capaz, por si s6, de lhe asse-
gurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato veri-
ficavel do exame dos autos.

§ 1° Ha erro de fato quando a decisdo
rescindenda admitir fato inexistente ou
quando considerar inexistente fato efeti-
vamente ocorrido, sendo indispensével,
em ambos os casos, que o fato nio repre-
sente ponto controvertido sobre o qual o
juiz deveria ter se pronunciado.

Art. 485. A sentenga de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi dada por prevari-
cagio, concussio ou corrup¢io do juiz;

IT - proferida por juiz impedido ou ab-
solutamente incompetente;

III - resultar de dolo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida, ou de
colusdo entre as partes, a fim de fraudar
a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposi¢do de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal
ou seja provada na prépria agio resci-
séria;

VII - depois da sentenga, o autor obtiver
documento novo, cuja existéncia ignora-
va, ou de que ndo pode fazer uso, capaz,
por si s6, de lhe assegurar pronuncia-
mento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transagio, em
que se baseou a sentenga;

IX - fundada em erro de fato, resultante
de atos ou de documentos da causa;

§ 1° H4 erro, quando a sentenga admitir
um fato inexistente, ou quando consi-
derar inexistente um fato efetivamente
ocorrido.

§20E indispensével, num como noutro
caso, que nio tenha havido controvérsia,
nem pronunciamento judicial sobre o fato.

Art. 525. [omissis]

[...] § 15. Se a decisdo referida no § 14
for proferida apés o trinsito em julgado da
decisio exequenda, caberd agdo resciséria,
cujo prazo serd contado do trinsito em
julgado da decisdo proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

(sem correspondente)

Art. 535. [omissis]

[...] § 8° Se a decisio referida no § 70%°
for proferida apés o transito em julga-
do da decisdo exequenda, caberd agdo
resciséria, cujo prazo serd contado do
trinsito em julgado da decisdo proferida

pelo Supremo Tribunal Federal.

(sem correspondente)

Art. 658. E rescindivel a partilha jul-
gada por sentenca:

I - nos casos mencionados no art. 657,
II - se feita com pretericio de formali-
dades legais;

IIT - se preteriu herdeiro ou incluiu
quem nio o seja.

Art. 1.030. E rescindivel a partilha jul-
gada por sentenga:

I - nos casos mencionados no artigo
antecedente;

IT - se feita com preteri¢do de formali-
dades legais;

IIT - se preteriu herdeiro ou incluiu
quem nio o seja.

Os incisos do caput do art. 966, 0 § 15 do art. 525 e 0 § 8° do
art. 535, bem como os incisos do art. 658, todos do CPC/2015, especi-

14 (Art. 525 do CPC/2015) “§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida

no § 12 deve ser anterior ao trinsito em julgado da decisdo exequenda.

13 Disponivel em: <http:/www.mpmg.mp.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fi-
leId=8A91CFD13F152E34013F202 7D08C2EDO0>. Acesso em: 27 maio 2015.
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15

§ 12. Para efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou
ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagio ou interpretagio da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢do Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderio
ser modulados no tempo, em atengio 4 seguranga juridica.”

(Art. 535 do CPC/2015) “§ 7° A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5°
deve ter sido proferida antes do trinsito em julgado da decisio exequenda.

§ 5° Para efeito do disposto no inciso III do capur deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicagio ou interpretac¢io da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
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ficam as hipéteses de cabimento de agdo resciséria. Sdo as suas possiveis
causas de pedir (remotas; i.e. fundamentos fiticos do pedido). Compa-
rando-os com o CPC/1973, percebe-se: a subsisténcia de diversas das
hipéteses de cabimento que ji vinham previstas na codificagio anterior,
tendo-se realizado algumas melhoras de redagio e corregdes técnicas
(item 5.1); o acréscimo/ampliagio de algumas hipéteses (item 5.2); e a

supressdo de outra (item 5.3).

Cada hipétese constitui uma causa de pedir distinta, de modo
que a invocagio de mais de uma hipétese em determinada agio resci-
séria representa um cimulo objetivo de demandas rescisorias®. Além
disso, importante notar que os incisos I, II e III vinculados ao capur do
art. 966, CPC/2015, preveem, cada qual deles, mais de uma hipétese;

mais de uma causa de pedir, portanto.

5.1 HIPOTESES MANTIDAS

A excecio do inciso VIII do art. 485 do CPC/1973, todos os seus
demais incisos encontram correspondentes no art. 966 do CPC/2015.
Melhorias redacionais e corre¢des técnicas, no entanto, foram empreen-

didas, sem alterac¢do, em principio, do alcance das normas.

A redagio do art. 485, IV, do CPC/1973, que nio apresentava
problemas, foi mantida no art. 966, IV, do CPC/2015. Também a re-
dagdo do art. 1.030 do CPC/1973 foi reproduzida no CPC/2015 (art.
658). As redagdes dos incisos I e VI do art. 966, por outro lado, sio

melhores quando comparadas as de seus correspondentes do CPC/1973
(art. 485, 1 e VI).

Federal como incompativel com a Constituigio Federal, em controle de constitucio-
nalidade concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisio do Supremo Tribunal Federal poderio ser
modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranga juridica.”

16 Dipier Junior; CuNHA, Curso de direito processual civil, p. 376-377.
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O art. 966, 11, do CPC/2015 torna textualmente claro que in-
competéncia absoluta ¢é vicio do juizo, e nao do juiz, como equivocada-
mente dava a entender a redac¢io do inciso IT do art. 485 do CPC/1973.

Por sua vez, o art. 966, V, do CPC/2015 refere-se a violagao
manifesta de norma juridica, deixando em evidéncia o sentido que ji
era conferido pela doutrina e jurisprudéncia a expressio violagéo lite-
ral de disposi¢ao delei, presente no inciso V do art. 485 do CPC/1973.
Nio se questiona que o vocdbulo “lei” era ai empregado na acepg¢ao am-
pla, como ato normativo (incluindo, p. ex., a Constitui¢io e atos infra-
legais)'’; o dispositivo do CPC/1973, entretanto, confundia texto com
norma (= sentido construido pelo intérprete a partir do texto), motivo
pelo qual ¢ indubitavelmente mais técnica a nova redagio. Contudo, de
maneira similar ao problema consistente em definir-se violagio literal,

subsiste o problema de se definir violagio manifesta.

No art. 966, VIII, do CPC/2015, modificou-se bastante a obs-
cura redagio do seu correspondente do CPC/1973 (art. 485, IX), atri-
buida, por BARBosa MoREIRA™, a uma interpretagdo equivocada do
art. 395, n. 4, do Cédigo de Processo Civil italiano®. E o paragrafo pri-
meiro do art. 966 do CPC/2015, definitério do “erro de fato”, é, substan-
cialmente, a jungio dos §§ 1° e 2° do art. 485 do CPC/1973.

17 “Doutrina e jurisprudéncia nio divergem quanto 4 ampla abrangéncia que deve
ser dada ao termo lei referido no inciso V do art. 485. Lei, tal qual empregada no
dispositivo, é sinénimo de norma juridica, independentemente de seu escaldo.”

(Bueno, Cddigo de Processo Civil interpretado, p. 1.477).
18  Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 147-148.

19 “Art. 395. (Casi di revocazione). Le sentenze pronunciate in grado d'appello o in
unico grado possono essere impugnate per revocazione: [...] 4) se la sentenza '
l'effetto di un errore di fatto risultante dagli atti o documenti della causa. Vi e' questo
errore quando la decisione e' fondata sulla supposizione di un fatto la cui verita' ¢'
incontrastabilmente esclusa, oppure quando e' supposta 1'inesistenza di un fatto la
cui verita' ' positivamente stabilita, e tanto nell'uno quanto nell'altro caso se il fatto
non costitui' un punto controverso sul quale la sentenza ebbe a pronunciare; [...]".
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5.2 HIPOTESES ACRESCIDAS/AMPLIADAS

12 e 22: Acresceram-se dois outros fundamentos ao art. 966, I1I,
do CPC/2015, em comparagio com o seu correspondente do CPC/1973
(art. 485, III): a “coagdo” e a “simulagio”.

32: Confrontando-se o art. 966, VII, do CPC/2015, com o seu
correspondente do CPC/1973 (art. 485, VII), percebe-se que duas ex-
pressoes foram substituidas: “depois da sentenga” por “posteriormente ao

transito em julgado” e “documento novo” por “prova nova”.

Isoladamente consideradas, “depois da sentenga” e “posterior-
mente ao trinsito em julgado” ndo sdo expressoes sindnimas. No contexto
em que empregadas, todavia, acabam assumindo significado semelhan-
te. Dito em outros termos, acreditamos que “posteriormente ao trinsito
em julgado” vird a ser interpretado ai pela doutrina e pela jurisprudéncia
identicamente a como se vinha interpretando “depois da sentenga” no art.

485, VII, do CPC/1973, ou seja, como referente a0 momento verifica-

20 BarBosa Moreira distingue colusiao de simulagio e entende, no regime do
CPC/1973, nio ser rescindivel sentenga decorrente de simula¢io. Confrontando
o CPC/1973 com o diploma anterior (CPC/1939), afirma que:

“[...] o caso do processo fraudulento (colusio), que se distingue do processo simu-
lado: enquanto neste as partes nio tém, verdadeiramente, a intengdo de aprovei-
tar-se do resultado do pleito, nem, pois, real interesse na produgio dos respectivos
efeitos juridicos, a ndo ser como simulacro para prejudicar terceiros, naquele, ao
contrério, o resultado é verdadeiramente querido, e as partes valem-se do processo
justamente porque ele se lhes apresenta como o unico meio utilizavel para atingir
um fim vedado pela lei. [...] A nova lei (CPC/1973) abriu o caminho da rescisio,
em se tratando de processo fraudulento; nio, porém, de processo simulado: dos
dois casos contemplados no art. 129, s6 aparece no dispositivo ora sob exame o de
‘colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei’” (Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, p. 126-127) [grifo nosso].

ALEXANDRE FrEITAS CAMARA, em sentido contririo, entende pelo cabimento da
agdo rescisoria, no regime do CPC/1973, em casos de simulagio (Agdo rescisoria,
p- 70), ao nio distinguir colusio de simulagio.

Examinando interessante e frequente exemplo de processo fraudulento na Justica
do Trabalho, cf.: Lopes, Moénica Sette; SANTOS, Marina Franga. O tempo no
processo, a colusdo e a agio resciséria na Justica do Trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, v. 150, p. 225, mar. 2013, DTR\2013\3093.
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do apés a vltima oportunidade em que era permitido a parte valer-se
da prova no processo originirio?. Cuida-se, dessarte, de alteragio tex-

tual que nio deverd resultar na modifica¢do da norma juridica ali contida.

E a substitui¢io de “documento novo” por “prova nova” que am-
plia esta hipétese de cabimento da agéo resciséria, ao possibilitar a sua pro-
positura com base em quaisquer espécies de provas novas, inclusive nio
documentais. Torna-se desnecessirio, com isso, continuar-se enquadrando
o exame de DNA no conceito de prova documental, expediente utilizado
pelo Superior Tribunal de Justica (ST])* para admitir a propositura de a¢do
resciséria nele fundada®. Referido entendimento, com o devido respeito,

confunde as nog¢ées de prova documental e de prova documentada®.

42: Ao voltar as atengbes aos arts. 525, § 15, e 535, § 8¢, do
CPC/2015, a primeira constata¢ido ¢ a de que nio encontram eles cor-
respondentes no CPC/1973. Ambos contemplam a mesma hipdétese, ve-
rificada em sedes distintas, apontadas pela localizagio topogrifica dos
dispositivos (Capitulos III e V do Titulo II do Livro I da Parte Especial
do CPC/2015): a primeira delas no “cumprimento definitivo da senten-

¢a que reconhece a exigibilidade de obrigagdo de pagar quantia certa” e

21 BarBosa MoRrEeIRA, Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil, p. 139-140. D1pI1ER
Junior; CunuA, Curso de direito processual civil, p. 403.

22 CIVIL. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. DOCUMEN-
TO NOVO. [...] 3. Esta Corte Superior jd sedimentou o entendimento de que
"O laudo do exame de DNA, mesmo realizado apés a confirmagio pelo juizo ad
quem da sentenga que julgou procedente a agdo de investigagio de paternidade, é
considerado documento novo para o fim de ensejar a agio rescisoria (art. 485, VII,
do CPC). Precedente citado: REsp. 189.306-MG, DJ 25 ago. 2003." [...] (REsp
653.942/MG, T4, j. 15.9.2009, DJe 28 set. 2009).

23 Em critica a esse posicionamento do STJ, assim se pronuncia ALEXANDRE FrEITAS
CAmaRra: “Ora, nem sequer se trata, aqui, de prova documental, mas evidentemente
de prova pericial nova.” (A¢do rescisoria, p. 99).

24 Sobre a distingdo, v.: DIDIER JUNIOR; BrAGA, P. S.; OL1vEIRA, Curso de direito
processual civil, p. 182-183.
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a segunda no “cumprimento de sentenga que reconhe¢a a exigibilidade
de obrigacio de pagar quantia certa pela Fazenda Publica”, também este
definitivo, diante da exigéncia de que a agio resciséria objetive descons-

tituir decisdo judicial transitada em julgado.

A hipétese envolve o conflito entre o contetido de uma deci-
sdo judicial transitada em julgado que reconhega a exigibilidade de uma
obrigacio de pagar quantia certa e de decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) em controle de constitucionalidade. Para a configuragio
desse conflito é necessirio que a decisdo judicial transitada em julgado
encontre-se fundada em lei ou ato normativo considerados inconstitu-
cionais pelo STF, ou fundada em aplicagiio ou interpretaciao de lei ou
de ato normativo tidos pelo STF como incompativeis com a Consti-
tuicdo. E, para lidar com ele, conta o CPC/2015 com duas normas dis-
tintas, conforme o transito em julgado daquela primeira decisdo tenha-se

verificado antes ou ap6s o STF ter proferido a sua:

—se a decisdo do STF for anterior ao transito em julgado da de-
cisdo que reconheca a exigibilidade de uma obrigagio de pagar quantia

certa, tornar-se-d inexigivel a obrigagio constante do titulo (arts. 525,

§§ 12 e 14, € 535, §§ 5° ¢ 7°, do CPC/2015);

— por sua vez, se a decisio do STF for posterior ao trinsito em
julgado da decisio que reconheca a exigibilidade de uma obrigacio de
pagar quantia certa, esta se tornard rescindivel (arts. 525, § 15, e 535,

§ 80, do CPC/2015).

Eventual modulagio temporal dos efeitos da decisdo do ST,
em atendimento a seguranca juridica, prerrogativa que o CPC/2015
reconhece-lhe expressamente (arts. 525, § 13, e 535, § 6°, do CPC/2015),

importara na redugio do espectro de incidéncia dessas normas.

O Enunciado n. 58 do Férum Permanente de Processualistas Ci-
vis (FPPC) esclarece que nio sio quaisquer decisdes proferidas pelo STF

em controle difuso de constitucionalidade que se prestam como paradigma:
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58. (Art. 525, §§ 12 e 13; Art. 535, §§ 5° e 6°) As decisées de

inconstitucionalidade a que se referem os art. 525, §§ 12 e 13 ¢
art. 535 §§ 5° e 6° devem ser proferidas pelo plendrio do STF.
(Grupo: Sentenga, Coisa Julgada e Agio Resciséria)®

5.3 HIPOTESE SUPRIMIDA

O art. 485, VIII, do CPC/1973 nio encontra corresponden-
te no CPC/2015. A redagdo desse dispositivo era muito criticada pela
doutrina, estando com a razio BARBosa MOREIRA quando afirmava que
“[...] onde esta escrito ‘confissio, desisténcia ou transacio’ deve-se ler

‘confissio, reconhecimento do pedido, reniincia ou transagio™.

Quanto a confissido, impunha-se a conjugacio daquele inciso com
o art. 352 do CPC/1973, sensivelmente alterado na nova legislagio (corres-

pondente do CPC/2015: art. 393), conforme se percebe do quadro adiante:

CPC/2015

CPC/1973

Art. 393. A confissio ¢ irrevogével, mas
pode ser anulada se decorreu de erro de
fato ou de coagio.

Pardgrafo unico. A legitimidade para
a agdo prevista no caput é exclusiva do
confitente e pode ser transferida a seus
herdeiros se ele falecer apds a propositura.

Art. 352. A confissio, quando emanar de
erro, dolo ou coagio, pode ser revogada:
I - por agdo anulatéria, se pendente o pro-
cesso em que foi feita;

IT - por agdo resciséria, depois de transi-
tada em julgado a sentenga, da qual cons-
tituir o unico fundamento.

Paragrafo unico. Cabe ao confitente o
direito de propor a agfio, nos casos de que
trata este artigo; mas, uma vez iniciada,
passa aos seus herdeiros.

Corrigiu-se no art. 393 do CPC/2015 grave problema que a re-

dagio do caput do art. 352 do CPC/1973 apresentava: “a agio resciséria

nio visa a revogar (alids, anular) a confissdo, mas a rescindir a sentenca

25 Redagio original: “A decisdo parcial proferida no curso do processo, com funda-

mento no art. 487, I, tem natureza juridica de decisdo interlocutéria, sujeita ao

recurso de agravo de instrumento”.

26 BarBosa MoREIRA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 144.
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que nela se fundou — coisa bem diferente.” [grifos e paréntesis no origi-
nal]. E, coerentemente com a supressio do art. 485, VIII, do CPC/1973,
deixou-se de reproduzir no CPC/2015 também a previsdo do art. 352,
I1, do CPC/1973.

A limitagdo apresentada no caput do art. 352 do CPC/1973, quan-
to aos possiveis motivos de revogagio (rectius: invalidade) da confissio, ndo
era reproduzida no inciso VIII do art. 485, razdo pela qual o posiciona-
mento mais correto parecia-nos ser o de se admitir a possibilidade de ajui-
zamento de agdo resciséria sob a invocagio de qualquer fundamento que

houvesse para invalidar a confissdo em que a decisio se tivesse baseado.

Em resumo, o CPC/1973 comportava a rescindibilidade de sen-
tencas de mérito fundadas em confissdo, em reconhecimento do pedi-
do, em rentincia ou em transagio, quando houvesse qualquer funda-
mento para a invalidagao de tais atos. Devemos, entdo, responder se
essa possibilidade subsiste. Nestes termos amplos do CPC/1973, enten-
demos que nfo, a vista das mencionadas supressdes, o que nio afasta, por
ébvio, a rescindibilidade das decisées que venham a se amoldar a hipé-

teses descritas em outros dispositivos do CPC/2015.

6 OBJETO RESCINDIVEL

CPC/2015 CPC/1973

Art.966. A decisio de mérito, transitada | Art. 485. A sentenca de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando: | em julgado, pode ser rescindida quando:

[.] [...]

§ 20 Nas hipéteses previstas nos incisos | (sem correspondente)

do caput, serd rescindivel a decisdo tran-
sitada em julgado que, embora nio seja de
mérito, impega:

I - nova propositura da demanda; ou

II - admissibilidade do recurso corres-
pondente.

§ 30 A agio resciséria pode ter por objeto
apenas 1 (um) capitulo da decisdo.

27 BarBosa MoRrEIRA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 144.
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“Agio resciséria” ¢ demanda onde se pede (I) sempre que seja re-
conhecido e efetivado o direito a rescisio® e, (II) eventualmente, novo
julgamento (art. 968, I, do CPC/2015; correspondente do CPC/1973:
art. 488, I). Objeto rescindivel é aquilo que pode ser rescindido (= descons-
tituido). No regime do CPC/1973 eram as sentencas e acérdios de mérito
transitados em julgado (arts. 485 ¢ 489 do CPC/1973) que apresentassem

algum dos vicios rescisérios (= causa de pedir da agio resciséria).

O CPC/2015 amplia esse objeto, passando a ser rescindiveis,
presentes o transito em julgado® e a0 menos uma das causas de pedir
possiveis da agdo rescisoria, quaisquer decisées (= pronunciamentos
judiciais de natureza deciséria, cf. art. 203 do CPC/2015) — do juizo sin-
gular [sentencas e decisdes interlocutérias (art. 203, capur e §§ 1° e 2°,

do CPC/2015)] ou de 6rgio colegiado® [ac6rdios e decisdes unipessoais,

28 Trata-se de direito potestativo, de modo que sua efetivagio opera-se no plano
normativo, mediante a alterag¢io de uma situagéo juridica, no caso, a desconstitui-
¢do da situagio juridica “coisa julgada”, caracterizada pela relativa imutabilidade
do contetido de uma decisdo judicial. A caracterizagio da coisa julgada como tal
situagdo juridica foi objeto de outro artigo de nossa autoria (SENRA, Alexandre. A
teoria do fato juridico e o conceito de coisa julgada. Revista do Instituto de Herme-
néutica Juridica — RIHJ. Belo Horizonte, ano 12, n. 16, p. 13-32, jul./dez. 2014).

29 O trinsito em julgado da decisdo rescindenda subsiste sendo pressuposto de admis-

sibilidade da ago resciséria, conforme se extrai do art. 966, caput, do CPC/2015.
Mesmo que o art. 658 do CPC/2015, reprodugio do art. 1.030 do CPC/1973, nio se
refira expressamente ao transito em julgado, entende-se que também a sentencga que
resolva a partilha sé se torna rescindivel com o transito em julgado. Nesse sentido,
enunciados 137 e 138 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):
“137. (art. 658; art. 966, § 4°; art. 1.068) Contra sentenca transitada em julgado
que resolve partilha, ainda que homologatéria, cabe agio resciséria. (Grupo: Coisa
Julgada, Agdo Resciséria e Sentenca)
138. (art. 657; art. 966, § 4°; art. 1.068) A partilha amigével extrajudicial e a par-
tilha amigével judicial homologada por decisdo ainda nio transitada em julgado
sdo impugnéveis por agio anulatéria. (Grupo: Coisa Julgada, A¢io Resciséria e
Sentenga)”.

30 “O CPC fala em 'julgamento colegiado proferido pelos tribunais', mas nio sé
tribunais proferem julgamentos colegiados. [...] 0 acérddo é a decisio de um 6rgio
colegiado, seja ele um tribunal ou uma turma recursal.” (D1DIER JUNIOR; BrRAGA;
OL1vEIRA, Curso de direito processual civil, p. 307).
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finais ou interlocutérios (arts. 204 ¢ 932 do CPC/2015)] — ou capitulos
seus (art. 966, § 3°, do CPC/2015), desde que:

a) de mérito (art. 966, caput, do CPC/2015), ou que,

b) ndo sendo de mérito, impecam (b1) nova propositura dade-
manda ou (b2) aadmissibilidade do recurso correspondente (art. 966,

§ 2°, do CPC/2015).

(a) A rescindibilidade de decisdes de mérito ou de capitulos
de mérito harmoniza-se com o fato de o sistema do CPC/2015 nio
comportar mais dividas quanto a possibilidade de irem sendo proferi-
das, ao longo do processo, virias decisdes aptas a terem seu conteido ou
parcela dele imutabilizado pela coisa julgada quando ndo mais recorri-
veis. Nas palavras de FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO Braca e

RAraEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA:

O CPC permite a prolagio de decisbes parciais, que sdo as que
dizem respeito a apenas parcela do objeto litigioso. [...] (v. arts. 354,
par. un., e 356, CPC/15)

O CPC também permite a delimitag¢do voluntdria do objeto do
recurso. [...] (v. arts. 1.002 e 1.013, § 1°, in fine, CPC/15)

Ha, entdo, a possibilidade de serem proferidas, ao longo do
processo, virias decisbes que possuem aptiddo para tornar-se
indiscutiveis pela coisa julgada. [...]

Exemplos: a) julgamento antecipado de um dos pedidos formulados
em cumulagio simples; ndo houve agravo de instrumento; coisa
julgada em relagdo a esse pedido; b) sentenga possui dois capitulos;
somente um deles foi objeto da apelagio; coisa julgada em relagio
ao capitulo ndo impugnado.

[...] Essa constatagdo parece ser absolutamente indiscutivel,
diante da clareza do texto normative®! [grifo nosso].

Em sintonia com tal ampliagio, o conceito legal de coisa julgada

material passa a se vincular 4 decisdo de mérito (art. 502 do CPC/2015%;

31 Daipier JunNior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 526-527.

32 (CPC/2015) “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
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correspondente do CPC/1973: art. 467) e o art. 515, 1, do CPC/2015 pas-
sa a dispor serem titulos executivos judiciais “as decisées proferidas no
processo civil que reconhe¢am a exigibilidade de obriga¢do de pagar quan-

tia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa; [...]” (correspondente do

CPC/1973: art. 475-N, I, incluido pela Lei n. 11.232/2005, grifo nosso).

Tanto o capitulo de decisio quanto a decisdo irrecorriveis, se fo-
rem de mérito, fazem coisa julgada material (art. 502 do CPC/2015), sen-
do de mérito as decisdes que apresentem no seu conteido alguma das ma-
térias previstas no art. 487 do CPC/2015% (correspondente do CPC/1973:
art. 269), independentemente de serem elas finais ou interlocutérias. A
agdo rescisoria, por sua vez, ¢ meio tipico de desconstitui¢io da coisa julga-

da, seja ela total, seja parcial (art. 966, capur e § 3°, do CPC/2015).

Justificados, dessa maneira, os Enunciados n. 161, 336 e 436 do

Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

161. (art. 487, II) E de mérito a decisio que rejeita a alegagio
de prescri¢io ou de decadéncia. (Grupo: Coisa Julgada, Agdo
Resciséria e Sentenga)

336. (art. 966) Cabe agdo rescisoria contra decisdo interlocutéria de
mérito. (Grupo: Sentenca, Coisa Julgada e A¢do Resciséria)

436. (arts. 502 e 506) Preenchidos os demais pressupostos, a decisio
interlocutéria e a decisdo unipessoal (monocritica) sio suscetiveis
de fazer coisa julgada. (Grupo: Sentenga, Coisa Julgada e Agdo
Resciséria)

imutével e indiscutivel a decisdo de mérito nio mais sujeita a recurso.”

33 (CPC/2015) “Art. 487. Haverd resolugio de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agéo ou na reconvengio; II - deci-
dir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescri¢io;
IIT - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na ag¢io ou na reconven-
¢do; b) a transagio; c) a rentncia a pretensio formulada na ago ou na reconvengio.
Pardgrafo anico. Ressalvada a hipétese do § 1° do art. 332, a prescrig¢do e a de-
cadéncia nio serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade
de manifestar-se.”
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Também sobre a resolugio expressa de questdo prejudicial inci-
dental pode-se formar coisa julgada, nos termos do art. 503, §§ 1° e 2°,
do CPC/2015*, admitindo-se, consequentemente, agdo resciséria para

desconstitui-la, conforme Enunciado n. 338 do FPPC:

338. (art. 966, caput e § 3°; art. 503, § 1°) Cabe agdo resciséria para
desconstituir a coisa julgada formada sobre a resolugdo expressa da
questdo prejudicial incidental. (Grupo: Sentenga, Coisa Julgada e
Acio Rescisoria)

Cabe, ainda, agdo resciséria, segundo previsio legal expressa
(art. 701, § 3°, do CPC/2015%), da decisdo referida no art. 701, caput, do
CPC/2015 - deferimento do mandado de pagamento, de entrega de coi-
sa ou para execugdo de obrigacio de fazer ou de nio fazer —, pertinente ao
procedimento monitdrio, caso o réu nio realize o pagamento (melhor di-

zendo: ndo cumpra voluntariamente a prestagio) nem apresente embargos.
Por outro lado, nio sdo rescindiveis:

(I) a decisdo que concede a tutela antecipada requerida em ca-
riter antecedente, ainda que estabilizada, conforme art. 304, § 6°, do

CPC/2015%. Como a estabilidade dos respectivos efeitos pode ser afas-

34 (CPC/2015) “Art. 503. A decisio que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga
de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida.
§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugio de questio prejudicial, decidida expressa
e incidentemente no processo, se: I - dessa resolugdo depender o julgamento do mé-
rito; IT - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, nio se aplicando
no caso de revelia; III - o juizo tiver competéncia em razio da matéria e da pessoa
para resolvé-la como questdo principal.
§ 2° A hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restri¢des probatérias ou
limitagGes 4 cogni¢do que impeg¢am o aprofundamento da andlise da questdo prejudicial”.

35 (CPC/2015) “Art. 701. [omissis]
[...]1§ 3° E cabivel agdo resciséria da decisdo prevista no caput quando ocorrer a

hipétese do § 2°.”

36 (CPC/2015) “Art. 304. [omissis]
[...]1 §6° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
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tada por decisdo proferida em outra agio, ndo haveria nem interesse em
se rescindir o primeiro julgado;

(IT) a sentenga arbitral, nos termos do Enunciado n. 203 do
FPPC: “203. (art. 966) Nio se admite a¢do rescisoéria de sentenga arbi-
tral*”. (Grupo: Arbitragem)”

(b) Quanto arescindibilidade de decisées ou de capitulos seus®
que nio sejam de mérito, iniciemos pelo registro de que o CPC/1939
admitia a rescisdo de sentengas que ndo fossem de mérito®. A ligacio da
rescindibilidade a sentengas de mérito adveio com o CPC/1973, princi-

palmente por for¢a dos seus arts. 485, caput, e 268.

O art. 485, caput, do CPC/1973 corrigiu uma impropriedade do
seu correspondente anterior — o art. 798 do CPC/1939, que falava em sen-
ten¢a nula®— entretanto vinculou a rescindibilidade a sentengas de mé-
rito. O art. 268 do CPC/1973, por sua vez, referindo-se aos casos de ex-
tingdo do processo sem resolugio do mérito (cf. art. 267 do CPC/1973,
na redagdo dada pela Lei n. 11.232/2005), previu que: “Salvo o disposto
no art. 267, V, a extingdo do processo nio obsta a que o autor intente de
novo a a¢io’.

Excepcionado o inciso V do art. 267 do CPC/1973, referente a

perempgio, a litispendéncia e a coisa julgada, se a sentenga que extingue

proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo.”

37 Sustentando essa tese no regime do CPC/1973, cf.: PEREIRA, Ana Lucia. Conside-
ragoes sobre a possibilidade da agfio resciséria na sentenca arbitral. WALD, Arnaldo
(Coord.). Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 5, n. 17, p. 71-91, abr./jun. 2008;
Doutrinas essenciais arbitragem e mediagao, v. 3, p. 841, set. 2014, DTR\2008\867.

38 Também capitulos que ndo sejam de mérito podem ser rescindiveis, desde que impe-
¢am nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso correspondente
(art. 966, §§ 2°0 e 30, CPC/2015).

39 MIRANDA, Tratado da agio rescisoria das sentengas e de outras decisées, p. 160.
40 “A'sentenca nula' do art. 798 do CPC de 1939 correspondia a 'sentenca rescindivel'.”

(Cosra, A¢do rescisoria, p. 33).
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o processo sem resolu¢io do mérito nio impede que o autor intente de
novo a agio, por que se admitir sua rescindibilidade? Nio teria o autor
interesse em rescindi-la. “A jurisprudéncia e a doutrina, porém, estende-
ram a aplicagdo da norma, que atribui esse efeito impeditivo, a outras si-
tuacdes, além daquelas previstas no inciso V do art. 267 do CPC.™, nos

seguintes termos, de acordo com FrReDIE DIDIER JUNIOR:

Nio se admitird a repropositura em qualquer caso de extingdo do
processo por invalidade/inadmissibilidade do procedimento (art.
267,1,1V, V, VI e VII, CPC), sem que se corrija o defeito que deu
causa & extingdo do processo. E, se o defeito for corrigido,a demanda
serd proposta em novos termos € néo reproposta, obviamente. Trata-
-se de li¢do assente na doutrina e na jurisprudéncia.

Concordamos com o raciocinio, se a causa de inadmissibilidade/
invalidade do procedimento for corrigida, ter-se-4 nova ag¢do e nio de
novo a mesma agio. Apesar disso, abstraiamos dos limites interpretativos
daquele dispositivo e encampemos esse entendimento como premissa de
raciocinio. O entendimento resultou na necessidade de se aceitar, olvida-
da a literalidade do art. 485, capuz, do CPC/1973, a rescindibilidade de
tais sentengas, que nio sio de mérito, mas impediriam nova propositu-
ra da (mesma) demanda (b1)*. Até porque essas sentengas podem conter
algum dos vicios elencados nos incisos do art. 485 do CPC/1973 e, tran-

sitadas em julgado, ndo haveria outro instrumento para a sua corregio.

A situagdo obviamente distingue-se daquela concernente as deci-
sbes que impedem a admissibilidade do recurso (b2); apesar disso, com ela
guarda uma similaridade: também estas podem conter algum dos vicios res-

cisérios, e, transitadas em julgado, ndo haveria outro meio para a sua corregio.

Diante disso, no nosso entender de lege ferenda, houve quem admi-

tisse a possibilidade de rescisdo de juizo de inadmissibilidade que contives-

41 Dipikr Junior, “Editorial 97”.

42 V. Dipikr Junior; CuNHA, Curso de direito processual civil, p. 357.
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se algum daqueles vicios. A matéria nio era pacifica, consoante se extrai
de voto proferido pelo entdo ministro do ST]J, Carlos Alberto Menezes
Direito, na qualidade de relator do Recurso Especial n. 636.251/SP, co-

nhecido e provido 4 unanimidade:

(Ementa)

Acio resciséria. Apelagio nio conhecida por deser¢do. Precedentes
da Corte. 1. Precedentes da Corte considerando admissivel a
rescisdria quando nao conhecido o recurso por intempestividade,
autorizam o mesmo entendimento em caso de nio-conhecimento
daapelagio por deser¢io. Ressalva do Relator. 2. Recurso especial
conhecido e provido. (REsp 636.251/SP, T3, unanim., j. 03/02/05,
DJ 11 abr. 2005, p. 299) [grifo nosso].

(Trechos do voto)

A matéria tem sido controvertida na doutrina e na jurisprudéncia.
Vejamos alguns precedentes da Corte.

Ha precedente desta Corte indicando que ndo conhecida a
apelagio por defeito do instrumento de mandato, a resciséria é
inadmissivel, porque “nio veicula provimento jurisdicional de
mérito” (REsp n° 489.562/SE, Relator o Ministro Cesar Asfor
Rocha, DJ de 6 out. 2003).

Outro existe, da Segunda Segio, Relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, entendendo inadmissivel a resciséria “de decisio que julga

intempestiva a contestagio” (AR n° 522/DF, DJ de 14 set. 1998).

Também da Segunda Se¢do hi precedente, Relator o Ministro
Barros Monteiro, indicando ser “pressuposto da ag¢do resciséria
a existéncia de uma sentenga transitada em julgado, que tenha
investigado e dirimido o meritum causae” (AR n° 441/DF, DJ de
9 jun. 1997).

Ha, ainda, precedente desta Terceira Turma em que se entendeu
admissivel a resciséria quando nio conhecido o recurso por
intempestividade, “para corrigir erro e dar margem ao reexame da
decisio de mérito”, prevalecendo neste ponto o voto do Ministro
Costa Leite, o qual mencionou antigos precedentes da Se¢do (REsp
n° 122.413/GO, de minha relatoria, DJ de 9 out. 2000).

Precedente da Quarta Turma, por seu turno, admitiu também a
resciséria, quando demonstrado que houve erro na contagem do
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prazo recursal (AR n° 466/R], Relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, DJ de 6 maio 1996).

Em boa hora, entdo, passa o CPC/2015 a prever expressamen-
te a rescindibilidade de decisées que (b) ndo sendo de mérito impegam
(b1) nova propositura da demanda ou (b2) a admissibilidade do recurso
correspondente (art. 966, § 2°, do CPC/2015). E, para manter a coerén-
cia, conta o art. 486 do CPC/2015 com redagio distinta daquela do seu
correspondente do CPC/1973 (art. 268):

CPC/2015 CPC/1973
Art. 486. O pronunciamento judicial que | Art. 268. Salvo o disposto no art. 267,

nio resolve o mérito nio obsta a que a | V, a extingdo do processo nio obsta a que
parte proponha de novo a agfo. o autor intente de novo a agdo. A peti¢io
§ 1° No caso de extingdo em razdo de | inicial, todavia, ndo serd despachada sem
litispendéncia e nos casos dos incisos I, | a prova do pagamento ou do depésito das
IV, VI e VII do art. 485, a propositu- | custas e dos honoririos de advogado.

ra da nova agio depende da corregio do
vicio que levou a sentenca sem resolugio
do mérito.

§ 20 A petigdo inicial, todavia, ndo serd
despachada sem a prova do pagamento ou
do depésito das custas e dos honorérios

de advogado.

A rescindibilidade da decisio que impede a admissio do re-
curso correspondente (art. 966, § 20, II, do CPC/2015) cria ainda uma
situagdo interessante: ¢, em tese, possivel que ela (juizo de admissibilida-
de negativo do recurso) e a decisdo recorrida sejam concomitantemente
rescindiveis. Isso porque decisdes de inadmissibilidade ndo substituem
sequer parcialmente as decisées impugnadas® (art. 1.008 do CPC/2015;
correspondente do CPC/1973: art. 512), de modo que as duas transitardo

em julgado e poderdo apresentar vicios rescisérios.

43 Nery Junior; NerY, Cddigo de Processo Civil comentado e legislagao extravagante,
p. 849.
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7 0 PRAZO PARA EXERCICIO DO DIREITO A RESCISAQ

CPC/2015 CPC/1973

Art. 975. O direito 2 rescisdo se extingue | Art. 495. O direito de propor agio res-
em 2 (dois) anos contados do trinsito em | ciséria se extingue em 2 (dois) anos,
julgado da ultima decisdo proferida no | contados do transito em julgado da
processo. decisdo.

§ 1° Prorroga-se até o primeiro dia Gtil ime- | (sem correspondente)

diatamente subsequente o prazo a que se
refere o caput, quando expirar durante férias
forenses, recesso, feriados ou em dia em que
nio houver expediente forense.

§ 20 Se fundada a agdo no inciso VII do | (sem correspondente)
art. 966, o termo inicial do prazo serd a data
de descoberta da prova nova, observado o
prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado
do transito em julgado da ultima decisio
proferida no processo.

§ 3° Nas hipéteses de simulagio ou de co- | (sem correspondente)
lusdo das partes, o prazo comega a contar,
para o terceiro prejudicado e para o Minis-
tério Publico, que nio interveio no proces-
so, a partir do momento em que tém ciéncia
da simulag¢io ou da colusio.

Art. 525. [omissis]

[...] § 15. Se a decisdo referida no § 14* for
proferida apés o trinsito em julgado da decisio

(sem correspondente)

exequenda, caberd agfo resciséria, cujo prazo
serd contado do trinsito em julgado da decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Art. 535. [omissis]

[...] § 8° Se a decisdo referida no § 7°* for
proferida apés o trinsito em julgado da decisio
exequenda, caberd agfo rescisoria, cujo prazo
serd contado do trinsito em julgado da decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

(sem correspondente)

44 (Art. 525, CPC/2015) “§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no
§ 12 deve ser anterior ao trinsito em julgado da decisdo exequenda.”

45 (Art. 535, CPC/2015) “§ 7° A decisio do Supremo Tribunal Federal referida no
§ 5° deve ter sido proferida antes do trinsito em julgado da decisdo exequenda.”
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A primeira alteragio que se nota no quadro comparativo é a cor-
rec¢do técnica efetivada pela substitui¢do de “direito de propor agdo res-
ciséria” (art. 495, caput, do CPC/1973) por “direito a rescisio” (art. 975,
caput, do CPC/2015). E o direito (material) a rescisdo, veiculado via pro-

positura de agdo resciséria, que se extingue:

A rigor, o que se extingue ndo é, alids, o “direito de propor agdo
resciséria”: esse existird sempre, como simples manifestacio
particular do direito de agdo. Extingue-se, sim, o direito mesmo
a rescisio da sentenca viciada. O fenémeno passa-se no plano
material, ndo no plano processual [...]1* [grifo no original].

O direito a rescisio ¢ um direito potestativo, sendo o prazo para
o seu exercicio, previsto no art. 975 do CPC/2015, por conseguinte, de-
cadencial”. Como se trata de prazo decadencial estabelecido por lei, ndo
corre contra absolutamente incapazes, ¢ irrenuncidvel e dele deve o juiz
conhecer de oficio, tudo nos termos dos arts. 208 a 210 do Cédigo Civil
de 2002*. Em que pese mantido o prazo em dois anos®, alterages nos

seus termos final e inicial foram feitas.

7.1 TERMO FINAL
O art. 975, § 1°, do CPC/2015 (sem correspondente no

CPC/1973) inovou ao elencar situagdes nas quais o prazo em exame serd

46 BarBosa MoRrEIRA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 220-221.

47 O ponto nio comporta maiores controvérsias (v.: DIpIER Junior; CuNHA, Curso de di-
reito processual civil, p. 17, BARBosA MoREIRA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,
p- 221).

48 (CC/2002) “Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198,
inciso I.
Art. 209. E nula a rentncia 2 decadéncia fixada em lei.
Art. 210. Deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando estabelecida por lei.”

49 O texto aprovado pelo Senado Federal falava em um ano, mas veio a ser alterado
pelo substitutivo da Camara dos Deputados.
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prorrogado. A previsio expressa nesse sentido se fazia mesmo necessdria,

diante da norma contida no art. 207 do Cédigo Civil*.

7.2 TERMO INICIAL

Ha quatro hipéteses que o CPC/2015 afasta da regra do caput
do seu art. 975, todas sem correspondentes no CPC/1973. E por aqui
que iniciamos o exame do ponto. Uma delas encontra-se prevista nos
arts. 525, § 15, e 535, § 8°, que estabelecem como termo @ guo do prazo
para o exercicio do direito a rescisdo a data da decisdo do STF que venha
a conflitar com decisdo rescindenda anteriormente transitada em julga-
do. A segunda estd no art. 975, § 2°, do CPC/2015, que faz coincidir o
termo inicial do prazo em comento com a data de descoberta da prova
nova, observado o prazo méximo de cinco anos, contados do trinsito em
julgado da dltima decisdo proferida no processo. As outras duas, por fim,
registram-se no art. 975, § 3°, que fixa o termo @ guo do prazo, exclusiva-
mente para o exercicio do direito a rescisio por parte do terceiro prejudi-
cado e do Ministério Publico quando nio tenha intervindo no processo,

no momento em que venham a ter ciéncia da simulagio ou da colusio.

Ao voltar as atengdes a regra geral, verifica-se que o art. 975,
caput, do CPC/2015 nio reproduziu o disposto no art. 495, caput, do
CPC/1973, seu correspondente. Além da mencionada corregio técnica
efetuada, “contados do trinsito em julgado da decisdo” veio a ser subs-
tituido no novo Cédigo por “contados do trinsito em julgado da dltima

decisdo proferida no processo”.

Essa altera¢io envolve duas problematicas: (a) uma atinente aos
recursos inadmitidos/inadmissiveis e (b) a outra pertinente a coisa julga-
da parcial. Ambas sio questdes que foram enfrentadas pelo STJ nos pre-

cedentes que deram origem ao Enunciado n. 401 da simula da sua juris-

50 (CC/2002) “Art. 207. Salvo disposi¢do legal em contrario, ndo se aplicam 2 deca-

déncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢do.”
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prudéncia’ e subsequentes julgados do Tribunal que o invocam®?, no que

concordamos com FLAvio CHEIM JoRGE quando sintetiza:

[...] ha que se considerar que o enunciado da Stumula 401 do STJ
contempla o entendimento consolidado do Superior Tribunal de
Justica a respeito de duas questdes:

(i) a coisajulgada nao se forma parcialmente, ante a impossibilidade
de fracionamento da sentenca. O prazo para o ajuizamento da agio
resciséria se conta do trinsito em julgado da dltima deciso proferida,
ainda que a sentenca possua capitulos autbnomos eindependentes;

(ii) o recurso nio conhecido terd o condao de impedir a fluéncia
do prazo recursal, ji que a decisdo a esse respeito possui eficicia
ex tunc. Constitui excegdo a tal regra, o recurso manifestamente
inadmissivel (intempestivamente flagrante ou falta de preparo),

hipétese em que o prazo comegard a fluir a partir da prolagdo da

153

decisdo alcangada pela coisa julgada material® [grifo nosso].

Examinemos a primeira delas. (a) O art. 495, caput, do CPC/1973
falava em “contados do trinsito em julgado da decisdo™*, de modo que o
sentido mais préximo ao da literalidade daquele dispositivo era o de que

a norma se referia ao transito em julgado da decisio rescindenda.

Acontece que, precisar temporalmente o trinsito em julgado da

decisdo rescindenda implica o enfrentamento de uma tormentosa ques-

51 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-
sumulas-2013_37_capSumula401 .pdf>. Acesso em: 1° jun. 2015.

52 E.g.: STJ, AR 3.931/MG, rel. ministro Massami Uyeda, SEGUNDA SECAO,
j-29.2.2012, REPDJe 12 mar. 2012, DJe 9 mar. 2012; AgRg na MC 19.751/AL,
rel. ministro Paulo de Tarso Sanseverino, TERCEIRA TURMA, j. 11.12.2012,
DJe 26 mar. 2013; STJ, AgRg no REsp 1421402/MG, rel. ministra Nancy
Andrighi, TERCEIRA TURMA, j. 4.2.2014, DJe 13 fev. 2014.

53 Jorgk, “Confira a anilise de Fldvio Cheim Jorge sobre a Sumula 401 do STJ”.

54 Naio era raro, contudo, haver quem sustentasse, na hipétese de agio rescisoria
fundada em documento novo, que o termo a guo do prazo decadencial seria a data
de obtengdo do documento, sob o argumento de que tal prazo nio poderia fluir
enquanto nio fosse possivel a parte o exercicio do direito a rescisio. Nesse sentido,
e.g.: CunHa, L. C. da. Agdo resciséria fundada em documento novo. Revista de
Processo, v. 134, p. 7, abr. 2006, DTR\2006\296.
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tdo: saber se recursos inadmissiveis/inadmitidos tém ou nio o condio de
obsté-lo. A doutrina divide-se, fornecendo trés respostas distintas ao re-

terido problema:
12 recursos inadmissiveis ndo impedem o trinsito em julgado™;

22 recursos inadmissiveis, ressalvadas algumas hipéteses, impe-
dem o transito em julgado (posi¢io intermedidria)®; e

32 recursos inadmitidos” sempre impedem o trinsito em
julgado®.

Cada qual desses posicionamentos tinha repercussio direta sobre
a fixagdo do termo inicial do prazo para o exercicio do direito a rescisao. O
primeiro conduzia a uma “situagéo iniqua” todas as vezes que a inadmis-
sibilidade viesse a ser pronunciada mais de dois anos apés o trinsito em jul-
gado da decisdo recorrida: perdia a parte um direito — o direito a rescisdo —
que jamais lhe fora possivel exercer, visto que o STJ era contrério ao uso de
uma agfo resciséria condicional na pendéncia do recurso®. O terceiro nio
lidava bem com a necessidade de se coibir de maneira eficaz a litigancia de
mi-fé, ao aceitar que recursos manifestamente inadmissiveis adiassem o
trinsito em julgado da decisdo recorrida. E o segundo carecia de uma cla-

ra defini¢do de quais seriam as situagdes em que recursos inadmissiveis nio

55 BarBosa MoREIRA, O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis, p. 202-203.
56 JorGE, Teoria geral dos recursos civeis, p. 61.

57 Nio nos ¢ indiferente o emprego das expressbes “recurso inadmitido” e “recurso
inadmissivel”, uma vez que sio reveladoras da compreensio que se tenha acerca da
natureza do juizo de inadmissibilidade. Se aceito como de natureza declaratoria,
fala-se em recurso inadmissivel (v. BARBosA MoOREIRA, O juizo de admissibilida-
de no sistema dos recursos civis). Por sua vez, se compreendido como de natureza
desconstitutiva, fala-se em recurso inadmitido (v. Dip1er Junior, “O juizo de
admissibilidade na teoria geral do direito”, p. 347-349).

58 DipIER JUNIOR, “O juizo de admissibilidade na teoria geral do direito”, p. 349-352.

59 STJ, REsp 2447/RS, rel. ministro Athos Carneiro, QUARTA TURMA,
j-5.11.1991, DJ 9 dez. 1991, p. 18033; STJ, EREsp 441252/CE, rel. ministro Gilson
Dipp, CORTE ESPECIAL, j. 29.6.2005, DJ 18 dez. 2006, p. 276.
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impediriam o trinsito em julgado, bem como de qual seria o respaldo legal
para a disting@o que se viesse a empreender entre tais situagoes e os demais
casos de recursos inadmissiveis. No entanto, foi esse segundo caminho, in-

termedidrio, o que veio a ser trilhado pelo STJ.

O mero exame do teor do Enunciado n. 401 da simula da ju-
risprudéncia do STJ (“O prazo decadencial da agdo resciséria s6 se ini-
cia quando nido for cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento
judicial”) ndo permite se chegue a tal conclusio. E por meio da anali-
se dos seus precedentes e subsequentes julgados que se comprova a as-
sertiva. O termo a guo do prazo decadencial para o exercicio do direito
a rescisdo apenas nio seria afetado por recursos inadmissiveis quando se
constatasse a presen¢a de recurso intempestivo juntamente com ma-fé
do recorrente®, caracterizada no caso por sua inten¢do de ampliar o pra-
zo de ajuizamento da agdo resciséria®. Em todas as demais situagdes, os

recursos inadmissiveis acarretariam o adiamento do trinsito em julgado.

60 Em voto-vista proferido nos autos do EREsp n. 441252/CE (rel. ministro Gilson
Dipp, CORTE ESPECIAL, j. 29.6.2005, DJ 18 dez. 2006, p. 276) a ministra
Eliana Calmon sintetiza a evolugio do posicionamento do STJ na matéria: “[...] a
Corte que, até 1992, nio admitia o recurso intempestivo como procrastinador do
prazo decadencial, ao final do ano de 1992, pelo tnico acérdio da Corte Especial,
passou a aceitar a dilagio do prazo para a resciséria em havendo divida em torno
da intempestividade. Por tltimo, apés o precedente do ministro Ruy Rosado de
Aguiar, o Tribunal inseriu na avaliagio da intempestividade o elemento boa-fé.”
Assim também se posiciona ATHos GusmAo CARNEIRO: “a prépria 'intempestivi-
dade' deve ser desconsiderada quando a parte recorrente tenha agido de boa-fé, ante
as circunstincias do caso concreto;” (“Agio resciséria — embargos de declaragio e
sua influéncia na contagem do biénio decadencial”).

61 E o que fica claro no voto do ministro Herman Benjamin, no REsp n. 765823/PR
(rel. ministro Herman Benjamin, SEGUNDA TURMA, j. 27.3.2007, DJ 10 set.
2007, p. 212): “Ressalvo que a interposi¢io de recursos manifestamente intempes-
tivos ndo pode servir de instrumento para a dila¢do maliciosa do prazo da Agdo
Rescisoria, conforme precedentes desta Corte [...]. No caso destes autos, ndo estd
evidenciada mé-fé na oposi¢io dos Embargos de Declaragio em 4 de maio de 2000
(dez dias ap6s a publicagio do acérddo embargado), com intuito de ampliar o prazo
para ajuizamento da A¢do Resciséria. Assim, hd de se contar o prazo decadencial
previsto no art. 495 do CPC, a partir do trinsito em julgado da tltima deciséo,
mesmo que ela se refira a intempestividade dos Embargos de Declaragio”.
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A excecgio da citada hipétese (recurso intempestivo juntamente
com mé-fé do recorrente), o momento do trinsito em julgado da decisio
recorrida acabava, entdo, coincidindo com o da decisio que inadmitiu o

ultimo recurso interposto.

Com o novo Cédigo de Processo Civil, fixar o termo inicial do
prazo para o exercicio do direito a rescisio nio depende mais da tomada
de posicionamento quanto a tormentosa questdo examinada. Optou o le-
gislador, no art. 975, caput, do CPC/2015, diante da hipétese de recursos
inadmissiveis/inadmitidos, segundo entendemos, por fixar o termo 4 guo do
prazo em tela no trinsito em julgado do dltimo juizo de inadmissibilidade.
Resolveu-se, em principio®, este primeiro problema (a): “O direito a resci-
sdo se extingue em 2 (dois) anos contados do trinsito em julgado da dltima

decisao proferida no processo.” (art. 975 do CPC/2015, grifo nosso).

Ocorre que, ao fazer referéncia a “tltima decisdo proferida no
processo” (grifo nosso), a redagio negligencia uma realidade que jd exis-
tia sob a égide do CPC/1973, tornada ainda mais inquestionével no re-

gime do CPC/2015: a possibilidade de coisa julgada parcial.

Passamos ao exame da segunda problematica. (b) Dos preceden-
tes do Enunciado n. 401 e posteriores julgados do STJ que a ele fazem
alusio, verifica-se, como ja dito, que aquela Corte posicionou-se, no re-
gime do CPC/1973, pela inexisténcia da coisa julgada parcial, entenden-
do que haveria um unico prazo de agio resciséria, contado do trinsito em
julgado da ultima decisao proferida no processo, mesmo se a sentenca

possuisse capitulos autdnomos nio recorridos.

62 Pode ser que, nio obstante a redagio do dispositivo, doutrina e jurisprudéncia
venham a reconhecer a existéncia de situa¢bes a que nio se aplique aquela regra.
Admitir-se-4, por exemplo, em respeito ao capuz do art. 975 do CPC/2015, que o
recorrente de mi-fé logre éxito no alargamento ou mesmo reabertura do prazo para
o exercicio do direito a rescisdo mediante interposi¢do de recursos manifestamente
intempestivos — hipétese que vinha sendo excepcionada pela jurisprudéncia do
STJ? A responsabilizagdo por perdas e danos (arts. 79 e 80, VII, do CPC/2015)
e a imposi¢io de san¢des pecunidrias (art. 77, § 2°, do CPC/2015) por vezes nio
serdo efetivas, sobretudo quando aplicadas a quem jd seja insolvente.
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Nio nos parecia correto tal entendimento. Capitulos auténomos
que nio fossem objeto de recurso tornavam-se, com o perdio pelo truis-
mo, irrecorriveis (art. 515, CPC/1973) e, se de mérito, sobre eles se for-
mava coisa julgada material; coisa julgada material parcial, tomando
por referéncia a integralidade do mérito da causa. A esse posicionamento
do STJ opunham-se boa parte da doutrina®, o Enunciado n. 100 da si-
mula da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (T'ST)* e um
recente Jeading case do Supremo Tribunal Federal (RE n. 666.589/DF)¢.

E neste cendrio que surge o capuz do art. 975 do CPC/2015, cuja
redagdo pode ter-se inspirado no Enunciado n. 401 do STJ, e com ele a
pergunta: como devemos interpreti-lo em relagdo a coisa julgada parcial?
FrepIE DipIER JUNIOR, PAULA SARNO BrAGA € RAFAEL ALEXANDRIA

DE OLIVEIRA, fundamentadamente, entendem que:

O CPC adotou uma postura dubia em relagio ao prazo para a agio
resciséria. [ ...]

Note que se adotou a reda¢do do enunciado n. 401 da simula do
STJ, quanto ao término do prazo. Mas nada disse sobre o momento
a partir do qual é possivel propor a agdo resciséria.

E possivel propor a agio rescisoria de coisa julgada parcial — parece

que nio ha mais espaco para discussio sobre esse ponto, tendo em
vista o texto do CPC-2015.

Diante da redagdo do caput do art. 975 do CPC, a discussdo, agora,

63 V. Dip1Er Junior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 527-528.

64 (Stmula n. 100 do TST) [...] IT - Havendo recurso parcial no processo principal,
o trinsito em julgado dd-se em momentos e em tribunais diferentes, contando-se
o prazo decadencial para a agfo resciséria do trinsito em julgado de cada decisdo,
salvo se o recurso tratar de preliminar ou prejudicial que possa tornar insubsisten-
te a decisdo recorrida, hipétese em que flui a decadéncia a partir do trinsito em
julgado da decisdo que julgar o recurso parcial. (ex-Stimula n. 100 - alterada pela
Res. 109/2001, DJ 20 abr. 2001).

65 (Ementa) “[...] Os capitulos autdnomos do pronunciamento judicial precluem no
que nio atacados por meio de recurso, surgindo, ante o fenémeno, o termo inicial do
biénio decadencial para a propositura da resciséria.” (RE 666589, T1, j. 25.3.2014,
Dje-106 d. 2.6.2014, p. 3 jun. 2014).
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passard a ser outra: hd mais de um prazo, um para cada coisa julgada,
ou o prazo é inico?

O art. 975 do CPC fala em “dltima decisdo proferida no processo”.
Esse trecho pode ser interpretado como a ultima decisdo entre
todas que podem ser proferidas no processo — na linha do que o
STJ entendia —, ou como a ultima decisdo sobre a questio que se
tornou indiscutivel pela coisa julgada — a decisdo que substituiu
por ultimo (art. 1.008, CPC).

Avaler a primeira interpretagdo, o prazo para a agio resciséria contra
a decisdo parcial seria indefinido, pois seu inicio dependeria do final
do processo — enquanto o processo nio terminasse, sempre seria
possivel propor agdo resciséria contra qualquer coisa julgada parcial
que se tenha formado durante a litispendéncia. Essa interpretagio é,
claramente, um atentado contra a seguranga juridica. [...]

A segunda interpretagio estd em consonancia com todo o sistema
do Cédigo. Nio apenas com as regras sobre coisa julgada parcial,
que sdo virias, mas também com o sistema recursal, tendo em vista
o que dispde o art. 1.008 do CPC. Além disso, essa interpretagio
estd em consonincia com os principios da seguranca juridica e da
duragio razodvel do processo.

Finalmente, esse segundo entendimento relaciona-se, estreitamente,
também, com o principio da igualdade. Se ha coisa julgada parcial,
ha possibilidade de execugio definitiva desta decisdo; se o credor nao
promover a execugio dentro do prazo prescricional, hd prescri¢do
intercorrente (art. 924, V, CPC).[...] O credor passa a ter um prazo
para executar e o devedor, um prazo indefinido para propor a agio
resciséria. Essa situagdo €, claramente, uma ofensa ao principio da
igualdade® [grifos nossos].

Concordamos integralmente com as razdes dos autores que os
levam a repelir a primeira interpretacio aventada (“tltima decisio entre
todas que podem ser proferidas no processo”). A despeito de ser a que
mais se aproxima da literalidade do dispositivo, nio é aquela que melhor
se harmoniza com os demais dispositivos legais do CPC/2015. Por outro
lado, tomar como tltima decisdo “a decisdo que substituiu por ltimo”

nio é a melhor saida.

66 Dipier JuNioR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 528-529.
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Em primeiro lugar porque alterar “contados do transito em jul-
gado da decisio” (CPC/1973) para “contados do trinsito em julgado da
tltima decisdo proferida no processo” (CPC/2015) nio teria tido, en-
tdo, significado algum; decisdo de mérito rescindivel ja era, no regime do
CPC/1973, necessariamente aquela que substituiu por dltimo, uma vez
que a decisdo substituida deixa de existir juridicamente. Em segundo, por-
que a precisdo temporal do termo @ guo do prazo de propositura da agio
resciséria permaneceria vinculada a questdo, altamente controversa em
termos cientificos, de se saber se recursos inadmissiveis/inadmitidos im-
pedem ou nio o transito em julgado da decisdo recorrida, que poderia ser a

rescindenda, haja vista que a decisdo de inadmissibilidade nio a substituiu.

Defendemos uma terceira saida/interpretagdo. Entendemos por
“dltima decisdo proferida no processo” a ultima decis@o proferida no pro-
cesso sobre a questdo que se tornou indiscutivel pela coisa julgada. E
s6. Nio nos parece fazer diferenga para este fim saber se a tltima decisdo
substituiu ou nio a anterior, se foi de mérito ou nio. Exemplificativamen-
te: (I) o prazo para a rescisdo de uma decisdo interlocutéria de mérito da
qual se tenha interposto agravo de instrumento (art. 354, pardgrafo unico,
do CPC/2015; sem correspondente no CPC/1973) nio conhecido contar-
-se-4 do trinsito em julgado da decisdo que inadmitiu o recurso; (II) rela-
tor do recurso de apelagio que impugnara apenas um capitulo da sentenga
inadmite-a, e dessa decisdo monocritica sdo opostos embargos de decla-
ra¢io que também acabam inadmitidos por decisio da qual nio se vem a
recorrer: o prazo para a rescisio do capitulo da sentenca impugnado con-

tar-se-4 do transito em julgado da decisdo que inadmitiu os embargos.

Assim agindo, conferimos algum significado & diferenca existen-
te entre o texto do art. 975, caput, do CPC/2015 e o do art. 495, caput, do
CPC/1973, furtamo-nos a assumir um posicionamento na polémica que
envolve o juizo de inadmissibilidade e o transito em julgado da decisdo re-

corrida e construimos norma que néo atenta contra o sistema do CPC/2015.
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8 OUTRAS ALTERAGOES

CPC/2015

CPC/1973

Art. 968. [omissis]

[...]

II - depositar a importancia de cinco por
cento sobre o valor da causa, que se conver-
terd em multa caso a a¢do seja, por unani-
midade de votos, declarada inadmissivel ou
improcedente.

§ 1° Nio se aplica o disposto no inciso IT a
Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios, as suas respectivas autarquias e
fundagées de direito publico, ao Ministério
Publico, 2 Defensoria Publica e aos que te-
nham obtido o beneficio de gratuidade da
justica.

§ 20 O depésito previsto no inciso II do
caput deste artigo nio serd superior a 1.000
(mil) saldrios-minimos.

[...]

§ 40 Aplica-se a agdo resciséria o disposto
no art. 332.

§ 5° Reconhecida a incompeténcia do tri-
bunal para julgar a agdo resciséria, o au-
tor serd intimado para emendar a peti¢do
inicial, a fim de adequar o objeto da agdo
resciséria, quando a decisdo apontada como
rescindenda:

I - nido tiver apreciado o mérito e nio se
enquadrar na situagio prevista no § 2° do
art. 966;

IT - tiver sido substituida por decisdo pos-
terior.

§ 6° Na hipétese do § 5°, apés a emenda da
peticdo inicial, serd permitido ao réu com-
plementar os fundamentos de defesa, e, em
seguida, os autos serdo remetidos ao tribunal

competente .

Art. 488. [omissis]

[...]

II - depositar a importincia de 5% (cinco por
cento) sobre o valor da causa, a titulo de mul-
ta, caso a agdo seja, por unanimidade de votos,
declarada inadmissivel, ou improcedente.
Paragrafo inico. Nio se aplica o disposto no
n° IT 4 Unido, ao Estado, ao Municipio e ao
Ministério Publico.

(sem correspondente)

(sem correspondente)

(sem correspondente)

(sem correspondente)
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Art. 517. A decisdo judicial transitada em
julgado poderi ser levada a protesto, nos
termos da lei, depois de transcorrido o pra-
zo para pagamento voluntirio previsto no
art. 523.

[...] § 3° O executado que tiver proposto
agdo resciséria para impugnar a decisio exe-
quenda pode requerer, a suas expensas ¢ sob
sua responsabilidade, a anotagio da proposi-
tura da agdo 2 margem do titulo protestado.

(sem correspondente)

Art. 971. Na agio resciséria, devolvidos os
autos pelo relator, a secretaria do tribunal
expedird cépias do relatério e as distribui-
rd entre os juizes que compuserem o 6rgio
competente para o julgamento.

Pardgrafo tnico. A escolha de relator re-
caird, sempre que possivel, em juiz que ndo
haja participado do julgamento rescindendo.

(sem correspondente)

Art. 972. Se os fatos alegados pelas partes
dependerem de prova, o relator poderd de-
legar a competéncia ao 6rgio que proferiu
a decisfo rescindenda, fixando prazo de
1 (um) a 3 (trés) meses para a devolugio
dos autos.

Art. 492. Se os fatos alegados pelas partes
dependerem de prova, o relator delegard a
competéncia ao juiz de direito da comarca
onde deva ser produzida, fixando prazo de
45 (quarenta e cinco) a 90 (noventa) dias para
a devolugio dos autos.

Art. 942. Quando o resultado da apelagio
for ndo uninime, o julgamento terd pros-
seguimento em sessdo a ser designada com
a presenca de outros julgadores, que serdo
convocados nos termos previamente defi-
nidos no regimento interno, em nimero
suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial, assegurado as
partes e a eventuais terceiros o direito de
sustentar oralmente suas razdes perante os
novos julgadores.

[...] § 32 A técnica de julgamento prevista
neste artigo aplica-se, igualmente, ao julga-
mento nio uninime proferido em:

I - aglo resciséria, quando o resultado
for a rescisdo da sentenca, devendo, nes-
se caso, seu prosseguimento ocorrer em
6rgio de maior composigdo previsto no
regimento interno;

(sem correspondente)
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Outras alteragdes podem, ainda, ser percebidas do quadro com-
parativo tragado. O rol de pessoas isentas da exigéncia do depésito prévio
de cinco por cento sobre o valor da causa, como condigdo de admissibi-
lidade da agdo resciséria, foi ampliado (art. 968, § 1°, do CPC/2015)".
E se limitou tal depésito ao valor médximo de mil saldrios-minimos

(art. 968, § 2°, do CPC/2015).

O julgamento liminar de improcedéncia da agdo resciséria en-

contra-se expressamente autorizado (art. 968, § 4°, do CPC/2015).

H4 a regra de que, equivocando-se o autor em relagdo ao obje-
to rescindivel, deverd ele ser intimado para corrigi-lo® (art. 968, § 5°, do
CPC/2015), franqueando-se ao réu a oportunidade de complementar
sua defesa, depois da emenda da peti¢io inicial, com subsequente remes-
sa dos autos ao juizo competente (art. 968, § 6°, do CPC/2015).

67 Ainda no regime anterior, ji se entendia encontrarem-se dispensados do depésito
prévio os beneficidrios da gratuidade de justica (v. BARBosa MoRrE1rA, Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil, p. 183). Autarquias e fundagdes de direito publico da Unido
também ji gozavam dessa isengio, por for¢a do art. 24-A da Lei n. 9.028/1995
(incluido pela MP n. 2.180-35/2001).

68 Proposta a agdo resciséria em tribunal que venha se dar por incompetente, o pro-

blema deve ser resolvido através da simples remessa dos autos ao juizo competente,
como em qualquer outra demanda ajuizada perante juizo incompetente (art. 64,
§ 32, CPC/2015). J4 era essa a solugio que se deveria adotar no regime do CPC/1973,
ante o teor de seu art. 113, § 2°. No entanto, firmou-se no ST] o entendimento,
data venia equivocado, de que tal dispositivo ndo seria aplicdvel as a¢des rescisorias,
devendo-se, nesta situagio, ser o processo extinto sem julgamento do mérito (EDcl
no AgRg no REsp 663.065/PR, T1, j. 21.6.2005, DJ 3 out. 2005, p. 131; REsp
757.163/RS, T2, j. 8.5.2007, DJ 21 maio 2007, p. 557; AgRg no REsp 755710/PR,
T2,j.11.3.2008, DJe 26 mar. 2008). Mas nio ¢é dessa situagio que o art. 968,
§ 50, CPC/2015, sem correspondente no CPC/1973, cuida. E sim do caso em que
a incompeténcia do juizo onde proposta a agio resciséria ¢ mera decorréncia do
real problema: erro do autor quanto ao objeto rescindivel, configurado quando ele
ataca decisdo que ndo é a priori rescindivel (art. 968, § 5°, I, CPC/2015) ou que
nio mais existe juridicamente (v. art. 968, § 5°, II, CPC/2015).
A diferenciagio entre as hipéteses tratadas pode ser também encontrada em:
BarBosa MoREIRA, José Carlos. Agio resciséria: o objeto do pedido de rescisio.
Revista dos Tribunais, RT 590/9, dez. 1984, Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
v. 7, p- 1.139, out. 2011, DTR\2012\1732.
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Tendo sido levada a protesto decisdo judicial transitada em jul-
gado, permite-se ao executado que requeira a anotagio, 4 margem do ti-

tulo, de agdo resciséria que tenha proposto (art. 517, § 30, do CPC/2015).

Determina-se que a escolha do relator recaia, sempre que pos-
sivel, em juiz que ndo haja participado do julgamento rescindendo
(art. 971, pardgrafo unico, do CPC/2015)%, autorizando-se que ele dele-
gue a competéncia para a produgio de provas ao 6rgio que tenha profe-

rido a decisdo rescindenda™ (art. 972 do CPC/2015).

Finalmente, suprimiu-se o recurso dos embargos infringen-
tes, cabivel no regime anterior para a impugnacgio da parte ndo unini-
me de acérdio que houvesse julgado procedente agio resciséria — ou que
houvesse reformado, em grau de apelagio, sentenca de mérito (art. 530
do CPC/1973, na redagdo dada pela Lei n. 10.352/2001). Em contra-
partida, foi criada uma técnica de julgamento, prevista no art. 942 do
CPC/2015™ e aplicdvel, entre outras hipéteses, ao julgamento nio una-

nime de procedéncia da agdo resciséria (art. 942, § 3°, I, do CPC/2015).

9 CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de considera¢des finais, reproduzimos as conclusdes

parciais a que se chega ao longo do estudo:

69 A previsio ¢ salutar, sobretudo ante o Enunciado n. 252 da simula da jurispru-
déncia do STF: “Na a¢io resciséria, nio estio impedidos juizes que participaram
do julgamento rescindendo.”

70 Cuidou o dispositivo de deixar clara essa possibilidade, ndo se devendo interpreti-lo
como uma vedagio a que tal competéncia seja delegada a juizo distinto. Nesse sen-
tido, confira-se Enunciado n. 340 do FPPC: “340. (art. 972) Observadas as regras
de distribuigio, o relator pode delegar a colheita de provas para juizo distinto do que
proferiu a decisio rescindenda (Grupo: Sentenga, Coisa Julgada e A¢io Resciséria)”.

71 Nio se trata de recurso essa técnica de julgamento, mas alguma aproximagio entre
ela e o recurso de embargos infringentes se faz possivel: ambos viabilizam que a
decisdo final venha a ser proferida por um colegiado de composi¢do mais ampla
que aquela do érgido em que proposta a agio rescisoria.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

12 A defini¢do do conceito de agio resciséria, aluz do CPC/2015
(art. 966), que propomos ¢é a seguinte: demanda auténoma de impug-
nacio de decisées judiciais transitadas em julgado ou de capitulos seus
transitados em julgado, com eventual rejulgamento da matéria antes
apreciada (item 2).

22 Com o CPC/2015 (art. 967, pardgrafo unico) ndo é mais de-
fensavel o entendimento de que o Ministério Publico deva intervir em
quaisquer agdes rescisorias (item 4).

32 Quanto as hipéteses de cabimento da agdo resciséria, con-
frontando-se o CPC/2015 (arts. 525, § 15, 535, § 8°, 658 € 966) com o
CPC/1973 (arts. 485 ¢ 1.030), a despeito da manutengio de diversas de-

las, houve acréscimos e supressio (item 5).

42 O objeto rescindivel foi inequivocamente ampliado. Passam
a ser rescindiveis, no CPC/2015, presentes o trinsito em julgado e ao
menos uma das causas de pedir possiveis da agdo rescisria, quaisquer
decisdes ou capitulos seus (art. 966, § 3°, do CPC/2015), desde que de
mérito (art. 966, caput, do CPC/2015), ou que, nio sendo de mérito, im-

pecam nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso

correspondente (art. 966, § 2°, do CPC/2015).
52 O art. 975 do CPC/2015 ainda faz referéncia ao prazo de

dois anos para o exercicio do direito a rescisio. Entretanto, alteragoes
foram realizadas no que toca ao seu termo ad quem (art. 975, § 1°, do

CPC/2015) e, sobretudo, no que concerne ao termo a guo do prazo
(art. 975, caput e §§ 2° ¢ 3°, do CPC/2015).
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A DISTRIBUICAO DINAMICA DA PROVA EM BUSCA
DA EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ana Flavia Messa
Michelle Asato Junqueira

“Se apenas houvesse uma unica verdade, nio poderiam

”

pintar-se cem telas sobre o mesmo tema.’

(Pablo Picasso)

“Da dignidade do juiz depende a dignidade do
direito. O direito valerd, em um pais e em um
momento histérico determinados, o que valem os
juizes como homens. O dia em que os juizes tiverem
medo, nenhum cidadio poderd dormir tranquilo.”
(Eduardo Juan Couture)

1 Contexto: constitucionalizagio do Direito Processual Civil. 2 Dina-
mizar. 3 Conclusio.

1 CONTEXTO: CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

No presente artigo, trataremos da distribui¢cdo dindmica do 6nus
da prova, estabelecendo a influéncia da Constitui¢do sobre o tema, sa-
lientando desde ja o fato de a flexibiliza¢do do 6nus da prova estar ali-
cer¢ada no acesso 2 justica (garantia de tutela jurisdicional efetiva com
demonstragio efetiva do direito substancial) e no contraditério efetivo

(possibilidade de formagio da convicgdo do julgador).

A Constitui¢io Federal exerce influéncia direta e imediata no
processo civil, nio sé pela supremacia constitucional mas também pela
mudanga de paradigma que tivemos no século XX com o advento do

constitucionalismo pés-moderno, em que a Constitui¢do passa a ser um
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ordenamento normativo capaz de determinar o sentido das normas in-

fraconstitucionais e das relagdes sociais.

No momento em que a Constitui¢do passa a ser o centro do or-
denamento juridico, temos a influéncia de valores constitucionais que
estabelecem o acesso a uma ordem juridica justa, em que a formagio do
convencimento do julgador deve ser feita com base em uma valoragio di-
nimica, em substitui¢do a uma concep¢io estitica e abstrata da distri-

bui¢do do 6nus da prova.

A constitucionaliza¢io do Direito Processual Civil' convola a
legalidade da distribui¢do dos 6nus da prova em legitimidade justa e
equinime da distribuigdo do 6nus da prova. Noutros termos, a distribui-
¢do do 6nus da prova deixa de ser uma regra abstrata de julgamento para

se tornar apenas um pardmetro que nio prevalece perante a verdade real.

Em nome do direito fundamental a prova, decorrente do devido
processo legal, é vedado atribuir a parte 6nus da prova quando ela nio
tiver condigbes para realizar a prova de suas alegagbes®. Neste sentido,

Rosson REnaurT GopINHO®:

Caso sejam tracadas apenas regras abstratas, rigidas e estdticas
de distribui¢do desse 6nus, pode haver casos concretos em que
se torne impossivel a producio de determinada prova pela parte
que, em principio, deveria instruir o processo, com a consequéncia
inevitdvel se lhe ser negada a tutela de direitos. Em suma, as regras
de distribui¢do do 6nus da prova podem fazer do processo apenas
um arremedo de acesso a justiga.

A distribui¢do dindmica do 6nus da prova, além de viabilizar o

direito fundamental a prova, tutela a igualdade material das partes no

1 MoREIRA, A constitucionalizagdo do processo no direito brasileiro: estudos de direito
processual constitucional.

2 MariNont; MrTipiERro, Cidigo de processo civil comentado artigo por artigo.

3 “A distribui¢io do 6nus da prova na perspectiva dos direitos fundamentais”.
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processo?, ja que evita tratamento discriminatério 4 parte em sua ativida-
de probatéria. A dinamizagio do 6nus probatdrio é dar a parte que me-

lhor tiver condigbes de provar o 6nus probatdrio.

Além disso, é possivel acrescentar que o juiz nio pode ser mero
espectador do debate entre as partes no processo. Em nome da verdade
dos fatos, pode buscar meios de prova e adotar a distribui¢do dindmica dos
onus processuais com melhor distribui¢io da carga probatéria diante dos

seus poderes instrutérios’.

A distribui¢do dinidmica do 6nus da prova é fundamentada no
dever de colaboragio entre partes e juiz®, na medida em que se realiza a
transferéncia do 6nus probatdrio a parte que detiver melhores condigoes

de comprovar os fatos alegados nos autos.

Com isso, podemos estabelecer uma triplice fundamentagio na
distribui¢do dindmica do 6énus da prova, ao considerar a referida distri-
bui¢io um:

a) instrumento de realiza¢do da justica, pois permite ao julga-
dor analisar as peculiaridades do caso concreto, promovendo a igualdade

material das partes;

b) instrumento de acesso efetivo a justi¢a, uma vez que pos-

sibilita a formagdo da convicgdo do julgador na verdade dos fatos;

¢) instrumento de lealdade das partes, ji que estas, com base

na boa-f¢, colaboram com o juiz na busca da verdade dos fatos.

4 “A transferéncia do 6nus probatério, portanto, vai ao ensejo da tutela do direito
fundamental 4 igualdade substancial das partes no processo: se a produgio da prova
¢ muito dificil ao autor, e em contrapartida, encontra-se melhor ao alcance do réu,
apenas com a dinamizagio dos 6nus probatérios é que serd possivel a adequada e
efetiva tutela jurisdicional” (CARPES, “Onus dinamico da prova’).

5  Cremasco, 4 distribui¢do dinimica do 6nus da prova; BEDAQUE, Poderes instrutorios
do juiz.

6  Lazarr Souza, “Reflexdes sobre a perspectiva de uma distribui¢ao dinimica do
onus da prova: andlise de viabilidade”.
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Também nos foi possivel vislumbrar que a distribui¢do dinimica
do 6nus da prova, além de ser regra de julgamento, pois ajuda formar o
adequado convencimento do julgador sobre o caso concreto, é uma regra
procedimental, uma vez que exige a observagdo da oitiva das partes antes

de o julgador dinamizar o 6nus’.

2 DINAMIZAR

Dinamizar compreende tornar mais varidvel o énus da prova,
segundo as possibilidades das partes envolvidas no processo e de acordo
com o andamento do feito. Assim, ao magistrado, mais do que a valora-

¢do, caberia a andlise de a quem competiria o onus probandi.

Regra geral do Direito era de que o 6nus da prova competia a
quem alega; quase sempre, portanto, ao autor, ja que a ele cabe o susten-

ticulo de alegactes que fundamentam o pedido.

Contudo, o ordenamento juridico ji comportava algumas exce-
¢oes, como, por exemplo, a previsio do art. 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor®, ou, ainda, as previsdes da Consolida¢do das Leis do Tra-
balho’. Nestes casos, a regra do 6nus probatério foi conferida ao réu,

ocorrendo a chamada “inversdo do 6nus da prova”.

A inversdo do 6nus da prova ocorre na medida em que se pres-
supde a hipossuficiéncia da parte que, em regra, deveria suportar tal
onus: o consumidor ou reclamante. Nestas hipéteses, a prépria relagio

juridica questionada gera a presungio da hipossuficiéncia. E, portanto, o

7  KninNik, “As (perigosissimas) doutrinas do ‘0nus dinidmico da prova’..”.

8  “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversio do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢io ou quando for ele hipos-
suficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias; [...].”

9  Prescreve a Consolidagio das Leis do Trabalho: Art. 818. - A prova das alegagdes
incumbe 4 parte que as fizer.
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fabricante do produto que deve provar que cumpriu as especificagdes téc-
nicas, que informou, que disponibilizou assisténcia. Da mesma forma,

cabe ao empregador demonstrar obediéncia as obrigacoes trabalhistas.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 dispde:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Pardgrafo unico. E nula a convengio que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

E ainda complementou: “Art. 332. Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste C6-
digo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢io

ou a defesa”.

Por sua vez, o novo Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei

n. 13.105, de 16 de margo de 2015, dispde:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas 4 impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
o encargo nos termos do capuz ou a maior facilidade de obtencio da
prova do fato contrério, poderd o juiz atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em
que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

§ 20 A decisido prevista no § 1° deste artigo nio pode gerar situagio
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.
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§ 3° A distribui¢do diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convengio das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;
IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convengio de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

Anote-se e saliente-se que, expressamente, o ordenamento pro-

cessual positivou a distribuigdo dindmica da prova.

A teoria da distribui¢io dinimica da prova, também chamada

dinamizagio da carga probatéria, ndo ¢, todavia, novidade na doutrina ou

na aceita¢io da jurisprudéncia pdtria, inclusive nos tribunais superiores™.

Nesse sentido, vale citar precedentes do Superior Tribunal de

Justica'®:

Embora nio tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretagdo sistemdtica da nossa legislagio processual, inclusive
em bases constitucionais, confere ampla legitimidade & aplica¢do da
teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, segundo a qual
esse 6nus recai sobre quem tiver melhores condi¢ées de produzir a
prova, conforme as circunstincias fiticas de cada caso™.

10

11

12

Embora no Superior Tribunal de Justiga encontremos vedagio para reapreciagio da
prova (Simula n. 7), a matéria destinada 2 sua valoragdo deve ser considerada, uma
vez que se refere a eventual afronta a lei federal, no caso 4 interpretagdo destinada
ao Cédigo de Processo Civil. A titulo de exemplo, vale consignar o teor extraido
do voto do Ministro Antonio Carlos Ferreira: “A instancia de origem, soberana na
avaliagdo dos elementos fiticos, afirmou que o recorrente nio estava em situagio
probatéria excepcionalmente desvantajosa a ponto de, com fundamento na teo-
ria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, ser dispensado de provar os fatos
constitutivos do seu direito. Ndo é possivel rever essa conclusio sem novamente
avaliar todos os elementos fatico-probatdrios dos autos, pelo que incide a Simula
n. 7/ST]” (AgRg nos EDcl no AREsp 540.071/ES, rel. ministro Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, julgado em 12.5.2015, DJe 19 maio 2015).

A analise jurisprudencial a seguir contém pesquisa de julgados colhidos pelo método
quantitativo no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica sob o critério de
pesquisa “distribui¢do dinimica da prova”.

REsp 1286704/SP, rel. ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
22.10.2013, DJe 28 out. 2013.
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Reitere-se a utiliza¢io da teoria da distribui¢io dindmica da

prova, enfatizando a possibilidade de flexibilizagdo do énus probatério:

[..] a teoria de distribui¢io dindmica do encargo probatério
propicia a flexibilizagdo do sistema, e permite ao juiz que, diante
da insuficiéncia da regra geral prevista no art. 333 do CPC, possa
modificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor
condi¢des de produzi-la. Logo, ndo hd que se falar em contrariedade

aos arts. 283, 333,1, e 396 do CPC".

Ainda:

Ademais, 4 luz da teoria da carga dindmica da prova, nio se concebe
distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de
quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por
impossibilidade 1égica e natural, nio o conseguiria'*.

Nio viola regra sobre a prova o acérdio que, além de aceitar
implicitamente o principio da carga dinimica da prova, examina o
conjunto probatério e conclui pela comprovagio da culpa dos réus®.

Ainda que nio se considere possivel aplicar o CDC 2 espécie, o
pedido de exibi¢do de documentos encontra previsio expressa
no CPC e pode ser deferido independentemente de eventual
inversdo do 6nus probatério. Consoante precedente da 32 Turma
(REsp 896.435/PR, de minha relatoria, DJe 9/11/2009), a
eventual inexisténcia dos extratos que conduza a impossibilidade
de produgio da prova pode ser decidida pelo juizo mediante a
utilizagdo das regras ordindrias do processo civil, inclusive com
a aplicacdo da teoria da distribui¢do dinimica do 6nus da prova,
conforme o caso®.

13

14

15

16

AgRg no AREsp 216.315/RS, rel. ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 23.10.2012, DJe 6 nov. 2012.

REsp 619.148/MG, rel. ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
20.5.2010, DJe 1° jun. 2010.

REsp 69.309/SC, rel. ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
18.6.1996, DJ 26 ago. 1996, p. 29688.

REsp 1189679/RS, rel. ministra Nancy Andrighi, Segunda Se¢io, julgado em
24.11.2010, DJe 17 dez. 2010.
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Essa teoria ¢ aplicivel, inclusive, em procedimento como o pro-
cesso monitério: “Apesar de seguir a regra geral de distribui¢do do 6nus
da prova, o processo monitério admite a incidéncia da teoria da distri-

bui¢io dinimica do 6nus da prova””’.

A jurisprudéncia empregava, portanto, o préprio Cédigo de
Processo Civil de 1973, equilibrando a carga probatéria’®, a fim de que
se efetivassem os préprios principios do contraditério e da ampla defesa,

garantias essenciais no Estado Democritico e Social de Direito.

Processo Civil de resultados, processo justo ou processo équo, sio
expressdes que cunham, na esséncia, um mesmo objetivo dentro do
sistema processual, o de dar efetividade ao principio do acesso a

17 REsp 1084371/R], rel. ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
1°.12.2011, DJe 12 dez. 2011.

18 Cabe assinalar que nio se desconhece que a aplicagio ndo é pacificada, v.g.: “3. O
chamado ‘6nus da prova’ ¢ instituto de direito processual que busca, acima de tudo,
viabilizar a consecucio da vedagio ao non liguet, uma vez que, por meio do art. 333,
inc. I, do CPC, garante-se ao juiz o modo de julgar quando qualquer dos litigantes
nio se desincumbir da carga probatéria definida legalmente, apesar de permanecer
duvidas razodveis sobre a dinimica dos fatos. 4. Ainda acerca do direito probaté-
rio, convém ressaltar que, via de regra, a oportunidade adequada para que a parte
autora produza seu caderno probatério é a inicial (art. 282, inc. I, do CPC). Para
o réu, este momento ¢ a contestagio (art. 300 do CPC). Qualquer outro momento
processual que possa eventualmente ser destinado 4 produgio probatéria deve ser
encarado como excegdo.[...] 8. O objetivo do Cédigo de Processo Civil é claro:
evitar delongas injustificadas e nio queridas pelos litigantes que, muito mais do
que o atingimento da sacrossanta ‘verdade material’ ou o prestigio da igualmente
paradoxal ‘verdade formal’, acabam prejudicando as partes interessadas, na medida
em que inviabilizam uma tutela adequada e eficiente. 9. Por tudo isso, se o autor ndo
demonstra (ou ndo se interessa em demonstrar), de plano ou durante o processo, os
fatos constitutivos de seu direito, mesmo tendo-lhe sido oportunizados momentos
para tanto, compete ao magistrado encerrar o processo com resolucio de mérito,
pela improcedéncia do pedido, mesmo que, por sua intima convicgio, também o réu
nio tenha conseguido demonstrar de forma cabal os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do alegado direito do autor” (REsp 840.690/DF, rel. ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 19.8.2010, DJe 28 set. 2010).
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justica, servindo de auténtico instrumento de condugio 4 ordem
juridica justa®®.

Vale ressaltar que as garantias processuais constitucionais, que sio
refletidas na legislagdo infraconstitucional, visam, de forma mediata, fortale-
cer o acesso a justica e, portanto, devemn ser analisadas sob este prisma, espe-

cialmente, quando o direito discutido relaciona-se a direitos fundamentais.

Depreende-se, portanto, que negar a equilibrada valoragio da
prova corresponderia a negar o préprio direito, desequilibrando a relagdo

processual e negando vigéncia ao direito de ser tutelado.

Ademais, o juiz deve sempre buscar a verdade real.

Apesar de ndo ser possivel o alcance de uma verdade aceita por
todos, de uma verdade incontestivel, ndo ha davida de que,
seguindo a doutrina mais moderna, o juiz também deve envidar
esforgos para que a reconstrugio dos fatos no processo seja a mais
préxima possivel dos acontecimentos reais, motivo pelo qual a
doutrina processual passou a defender — e os legisladores a positivar
— o desenvolvimento dos poderes instrutérios do magistrado®.

Ao juiz, portanto, as partes e 4 sociedade importa a verdade real,
servindo a correta e justa distribuicdo da prova como legitimadora da de-
cisdo judicial. E necessdria, assim, uma releitura dos principios maximos

do contraditério e da ampla defesa.

O novo Cédigo de Processo Civil ndo cuida, frise-se bem, de
extremos. N4o h4 6nus exclusivo do autor ou do réu. N4o se trata mais de
onus de quem alega com a inversio total em determinadas situa¢oes, mas

de dinamizagéo, o que importa anilise diante do caso concreto.

19 Couro, Dinamizagdo do énus da prova no processo civil, p. 201-202.

20 Morakts, “A dinamizagio da regra de distribui¢io do 6nus da prova como instru-
mento de busca da verdade e de efetiva¢ido da Justica”, p. 66.
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Importante salientar que:

A distribui¢do dinimica do 6nus da prova, portanto, deixa de
decorrer de uma opgio do legislador, fundamentada na natureza
do fato objeto de prova, e passa a considerar a proximidade real
existente entre as partes e as fontes probatdrias.

Se a parte que se encontra em melhores condi¢des de produzir a
prova nio o faz, e no ato do julgamento for constatada insuficiéncia
na demonstracdo dos fatos, devera recair sobre ela a consequéncia
pelo descumprimento do dnus, ou seja, deverd ser proferida decisdo
em sentido contrério aos interesses?'.

Outra situagio que merece destaque ¢ a chamada “prova diabé-
lica”, que se refere 4 prova dos fatos negativos. Por natureza, os fatos ne-
gativos ndo podem ser provados, a ninguém ¢é possivel fazer prova de que,
por exemplo, ndo esteve em determinado lugar ou que nio agiu de deter-

minada forma. Para tais casos, jd se aplicava o art. 333, I, do Cédigo de

Processo Civil de 1973.

Diz-se diabélica na medida em que obriga (dependendo da si-

tuagio concreta) uma das partes a fazer prova contra si mesma.

Com a dinamizagio do 6nus da prova, deverd o juiz ter a cautela

necessdria para nio inviabilizar a prova. Neste caso,

[...] se a produgdo de determinada prova a cargo da parte autora
¢ diabdlica, ndo pode a mesma guardar essa caracteristica e
circunstincia em relagdo 4 parte ex-adversa, ou seja, a produgio da
respectiva prova tem que ser possivel para a parte requerida. Se a
prova, em relacdo a parte requerida, também se caracterizar como
diabélica, contendo um obstéculo intransponivel a sua produgio em
juizo, nio poderd o Estado-juiz aplicar a teoria da dinamizagio do
onus da prova®.

21 Morakts, “A dinamizagdo da regra de distribui¢do do 6nus da prova como instru-
mento de busca da verdade e de efetivagio da Justi¢a”, p. 75.

22 Couro, Dinamizagio do énus da prova no processo civil, p. 183.
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Essas sdo questdes que devero ser tratadas com cautela pela ju-

risprudéncia na efetivagio dos direitos e respeito as garantias.

3 CONCLUSAO

A proposta trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil instru-
mentaliza a posi¢do da doutrina que vem ganhando relevo nos tltimos
anos, especialmente quando se tem em conta a necessidade de efetivar as

garantias constitucionais do processo.

A chamada teoria dinimica da prova ou “dinamizagio do 6nus
probatério” passa a ser uma possibilidade legal e, portanto, tende a ser
mais utilizada como parimetro para a defini¢do da produgio da prova.
Nessa linha, a atuagio do magistrado é mais uma vez privilegiada na
condugio do processo, e as mintcias do caso concreto podem ser presti-

giadas na busca da verdade real.
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0S EMBARGOS DE DECLARACAO E 0
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015:
PRINCIPAIS ALTERACOES

Andrea Boari Caraciola
Lourdes Regina Barone

1 Introdugio. 2 Decisao embargével: ampla embargabilidade. 3 Inclusio
do erro material nas hipéteses de cabimento. 3.1 Erro material e efeito
infringente. 4 Prazo, contraditério e efeito infringente. 5 Preclusdo e com-
plementagio das razdes recursais no caso de efeito infringente. 6 Conver-
sdo dos declaratérios em agravo interno. 7 Efeito suspensivo. 8 Embargos
de declaragio presquestionadores e o prequestionamento ficto. 9 Embar-
gos protelatérios, sua reiteragdo e a multa. 10 Consideragoes finais.

1 INTRODUGAO

O presente ensaio aborda os embargos de declaragio, objetivan-
do decodificar esse instituto recursal em face das altera¢oes implemen-
tadas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105/2015), que,
ao sobrelevar a efetividade da tutela jurisdicional, impde seja esta clara,

precisa, util e completa, no atingimento dos escopos do processo.

Neste passo, emerge a fungio valorativa dos embargos de decla-
racdo na sistemdtica processual civil vigente, recurso destinado ao reexa-
me de decisdes mutiladas, seja pela falta de clareza e transparéncia na
expressao das ideias que ddo conclusio ao julgado, seja pela incoeréncia
dos seus ditos sucessivos, constituindo-se, pois, em instrumento proces-
sual apto a revelar o verdadeiro sentido das decisées judiciais e a con-
ferir-lhes uma interpretagio auténtica, quando estas se encontrarem
inquinadas por obscuridades, contradi¢oes ou omissdes que comprome-
tam ou venham a comprometer a utilidade, eficicia e efetividade do jul-

gado, bem como sua executoriedade.
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Desenvolveremos nossa investigagio explorativa progressivamen-
te, partindo dos conceitos mais abstratos e gerais relacionados a contextua-

lizagio dos embargos de declaragdo em face da teoria geral dos recursos.

2 DECISAO EMBARGAVEL: AMPLA EMBARGABILIDADE

Questdo importante relaciona-se a natureza do pronunciamen-
to judicial passivel de impugnagdo pela via dos embargos de declara-
¢do. Em principio e pela interpretacio literal do texto legal impresso no
CPC de 1973, os embargos de declaragio caracterizaram-se por serem
recurso cabiveis e destinados a eliminar obscuridade e contradi¢io ou

suprir omissdo constante em sentenga ou acérddo, nos termos do art.

535 do referido Cédigo.

Nio obstante tal previsdo legal e contrapondo-se a interpreta-
¢do literal da lei, jd entendiam doutrina e jurisprudéncia que decisoes
outras, ndo qualificiveis como sentencas ou acérdios, também eram

passiveis dos declaratérios.

Sobre a questio, a doutrina e a jurisprudéncia de vanguarda se
posicionavam quanto a impossibilidade de se subtrair da parte o direito
de se obter um pronunciamento judicial — materializado em um acér-
ddo, sentenga ou decisdo interlocutéria, ou até mesmo, excepcionalmen-
te, despachos — absolutamente claro e preciso, imune de enganos, do

ponto de vista imperativo'.

Em sendo a clareza e a precisdo técnica requisitos essenciais da

linguagem veiculada nas decisées judiciais, em conformidade com a pré-

1  Destacamos a fundamentagio do seguinte julgado: “Bons argumentos se poderiam
alinhar em abono dos embargos declaratérios a qualquer espécie de decisio. Desde que
ha um julgamento, ha sempre interesse em escoima-lo da divida. A clareza da conclusio
é sempre primordial nas manifesta¢des de tutela jurisdicional. Seria um contra-senso
admitir-se que umas, ndo outras decisdes, pudessem ser esclarecidas. Ainda se poderia
considerar que os embargos declaratérios consultam ao principio da economia e celeri-
dade do processo. Seu julgamento responderia, assim, ao interesse de ambas as partes,
porque antes de esclarecida a decisfo, ndo se poderia considerar certa e definitiva”. (Al
321.116, 62 Cam,, rel. juiz Jorge Almeida, j. 13.3.84. v.u., JTACivSP 87/58).
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pria teoria da comunicagio, é inadmissivel que os vicios impugnaveis pe-
los embargos de declaragio subsistam em qualquer pronunciamento ju-
risdicional, uma vez que a obscuridade, a contradic¢io e a omissao do de-

cisum dificultam e até mesmo inviabilizam seu cumprimento.

Clissica a licdo de PoNTEs DE MIRANDA ao asseverar que:
“Qualquer decisdo judicial, seja interlocutéria ou sentenca, é suscetivel
de embargos declaratérios”, afirmando, aquela época, que até mesmo as
“denominadas decisdes irrecorriveis nio afastam a oposi¢io de embargos

de declaragio, dada a excepcionalidade de tal recurso™.

VicenTE MIRANDA, em monografia sobre os embargos de declara-
¢do, nos diz que todo e qualquer pronunciamento jurisdicional — sentenga,
acérdao, decisao interlocutéria ou despacho — esti sujeito a embargos de

declaragio, sendo irrelevante o 6rgio ou o grau de jurisdi¢io de que emane?®.

Sensivel a essas consideragdes, o legislador do novo CPC, no
caput do art. 1.022, ao disciplinar a natureza das decisdes embargiveis,
afastou o entendimento restritivo e inadequado quanto a embargabili-
dade apenas de sentengas e acérddos, para expressamente consignar que

“Cabem embargos de declaragio contra qualquer decisio judicial”.

Conforme se verifica, desde que haja um julgamento, ha sem-
pre interesse em escoima-lo da incerteza, da divida, porquanto a clareza
da conclusio é sempre primordial nas manifestagées de tutela jurisdicio-
nal. Por conseguinte, seria um contrassenso admitir-se que umas, e nio

outras espécies de pronunciamento judicial, pudessem ser esclarecidas.

Assim é que qualquer decisdo judicial comporta embargos de-
claratérios, pois inconcebivel que fiquem sem remédio os vicios de falta
de clareza, certeza e incompletude existentes nos pronunciamentos judi-
ciais, sendo, portanto, irrelevante que a decis@o tenha sido proferida por

juiz de primeiro grau ou tribunal superior, em processo de conhecimen-

2 MiraNDA, Comentdrios ao cddigo de processo civil, p. 400-401.

3  MIRANDA, Embargos de declaracdo no processo civil brasileiro, p. 45,
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to, de execugio ou cautelar; tampouco importa que a decisdo seja termi-
nativa, final ou interlocutéria: sdo cabiveis os declaratérios até mesmo da
decisdo que tenha solucionado anteriores embargos declaratérios, desde
que nio se trate de repetir simplesmente o que foi arguido no primeiro
recurso, de forma a vigorar, relativamente aos embargos de declaragio, o

principio da ampla embargabilidade®.

3 INCLUSAO DO ERRO MATERIAL NAS HIPOTESES DE CABIMENTO

Com a publicagio da sentenga — definitiva ou terminativa —, é
vedado ao juiz inovar no processo, exceto para corrigir erros materiais — o
que lhe ¢é permitido até mesmo ex officio — e também para conhecer e jul-
gar embargos de declaragio. Esta a determinagio veiculada no art. 463
do CPC de 1973 e que encontra simetria no art. 494 do novo CPC?, da

qual deflui o principio da inalterabilidade da sentenca pelo juiz.

Nio obstante a possibilidade de corre¢io do erro material a
qualquer tempo, dada a auséncia de trinsito em julgado sobre ele, e
ndo obstante ainda a possibilidade dessa corre¢io até mesmo de oficio,

o novo CPC trouxe o erro material para o rol de cabimento dos vicios

4 Segundo Tribunal de Al¢ada Civil do Estado de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento
n. 468.801 — 72. Camara, relator juiz Antonio Carlos Marcato, j. 5.11.96, in JTA
(LEX) 164/350, “Apesar de a lei processual civil regular, explicitamente, a inter-
posi¢do de embargos declaratérios apenas em relagido aos atos processuais finais
(quais sejam a sentenca e o acérdio), eles também se prestam a afastar eventuais
omissdes, contradi¢des ou obscuridades envolvendo qualquer ato judicial decis6-
rio, sempre que os aludidos vicios possam acarretar prejuizos a parte”. No mesmo
sentido: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo, Agravo de Instrumento no.
220.648-2, relator juiz Corréa Viana, J. 24.8.93, “Os embargos de declaragio pelo
fim a que se destinam cabem nio s6 contra sentenga e acérdio, como contra decisio
interlocutéria e despachos, e isso por diversas razes, sejam de ordem pritica, de
bom senso, de celeridade e economia processual”.

5 Segundo a Lei n. 13.105/2015, art. 494: “Publicada a sentenca, o juiz s6
poderd alterd-la:
I- para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da parte, inexatides materiais ou
erros de cdlculo; II- por meio de embargos de declaragdo”. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 12 jun. 2015.
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embargdveis, consoante o inciso III do art. 1.022 do novo CPC: “Ca-
bem embargos de declaragio contra qualquer decisio judicial para: [...]

III- corrigir erro material”.

Assim € que, incorporando na letra da lei uma pritica autoriza-
da pela doutrina e jurisprudéncia, o novo CPC traz como vicio ensejador
dos declaratérios — ao lado da obscuridade, contradi¢do e omissio — o

erro material. Mas em que consiste o erro material?

A decisdo judicial, em seu texto escrito, pode estar maculada por um
erro ou vicio de omissdo de cardter material, que ndo implique um defeito de
juizo, mas que aponte, tio somente, um defeito na formulagio do ato escrito,

constituindo-se, pois, num vicio de expressdo na materializagdo da decisio.

A doutrina italiana reconhece, em seu ordenamento juridico proces-
sual, o erro material, caracterizando-o como um erro de declaragio contido no
julgado — errore nella dichiarazione —, que nio esta relacionado a formagio da

livre convicgdo do magistrado na composigdo da controvérsia®.

Tem-se no erro material o erro de expressio do julgador. O erro
material corresponde a uma desatengio do magistrado quando da redagio

do ato judicial, caracterizando-se como algo extrinseco a razio de decidir.

Consoante a sistemdtica processual civil pétria, as inexatidoes
materiais e os erros de cdlculo podem ser aclarados ou alterados, respec-
tivamente, até mesmo ex officio, independentemente da iniciativa da parte
interessada, a qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, mesmo apds o tran-
sito em julgado do decisum, porquanto versam questoes de ordem publica
que se sobrepdem ao interesse particular das partes. Assim, a corregio de

tais vicios ndo estd condicionada a oposi¢do de embargos de declaragio.

No entanto, cumpre ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia
majoritirias sempre compartilharam o entendimento segundo o qual o

vicio relativo ao erro material poderia ser corrigido pela via dos embar-

6  GruseppE TARZIA assevera que o erro material ndo intervém “nella formazione
della volunté nel giudizio del giudice, bensi soltanto un errore nella dichiarazione”
(Lineamenti del nuovo processo di cognizione, p. 286).
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gos declaratérios, prestigiando, dessa forma, os principios da celeridade e

economia processual.

O novo CPC, conferindo maior seguranga a questdo, passa a prever

expressamente o cabimento dos declaratérios para a corre¢io de erro material.

3.1 ERRO MATERIAL E EFEITO INFRINGENTE

Pacifico é o entendimento segundo o qual é admissivel confe-
rir efeitos modificativos a decisdo embargada nas hipéteses de manifesto
erro material. Destacamos aqui a possibilidade de infringéncia do julga-
do pela denominada teoria do erro evidente, que vem aceitando a utiliza-
¢do dos embargos de declaragio com efeitos modificativos para a corre-

¢do de erro manifesto e inequivoco do julgador.

Preleciona VicENTE MIRANDA que “o manifesto equivoco do juiz, o
engano bradante, em uma palavra, o erro evidente, pode ser sanado em grau de

embargos declaratérios, os quais terdo, por dbvio, cardter infringente”.

Relativamente a possibilidade de se conferirem efeitos infrin-
gentes aos embargos de declaragio nos casos de erro material manifes-
to, certa é a influéncia da casuistica jurisprudencial a elencar as hipéte-
ses e os exemplos de seu cabimento: a) quando o recurso extraordindrio
nio foi conhecido sob o fundamento inexato de que o acérdio recorri-
do ndo era uninime; b) quando, por erro material, nio foi reconhecida a
existéncia de dissidio jurisprudencial que, todavia, ocorrera na hipétese;
¢) quando o recurso extraordindrio nio foi conhecido sob o fundamento
de nio ter havido prequestionamento, que, entretanto, ocorreu na hipé-
tese; d) quando o tribunal julga o processo, ndo percebendo pedido de
desisténcia do recurso manifestado nos autos; ¢) quando os embargos ti-
verem sido julgados intempestivos e, na realidade, eram tempestivos, ve-
rificando-se erro material; f) quando tenha ocorrido erro de datilografia

no corpo do acérdio que possa implicar contradi¢io entre a fundamenta-

7 MIRANDA, Embargos de declaragio no processo civil brasileiro, p. 62.
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¢do e o dispositivo; g) quando tenha ocorrido contradi¢io entre a emen-
ta e o resultado do julgamento, ou erro na proclamagio do julgamento;
h) quando tenha sido admitido recurso intempestivo; i) quando tenha
sido admitido, por equivoco manifesto, recurso incabivel; j) quando in-
terpostos para retificar decisdo u/tra petita; entre outras hipéteses cola-

cionadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Neste contexto, ressalta-se o entendimento esposado pela mais
alta Corte Constitucional relativamente ao erro material: “O STF tem
assentado que, por motivo de erro material ou de fato em julgamento seu,
¢ licito, acolhendo-se os embargos declaratérios, corrigir-se o equivoco,
ainda que tal importe modificagio da decisio embargada’, orientagio ju-

risprudencial esta que vem ecoando nos julgados de nossos tribunais®®.

8  Supremo Tribunal Federal, Recurso Especial n. 82.215, relator ministro Cunha
Peixoto, Revista dos Tribunais 500/245, “Cabem embargos de declaragio que ob-
jetivam a corregdo de erro material do acérddo embargado, originado de equivoco
constante da ata de julgamento, mormente quando hd evidente contradi¢do entre a
parte conclusiva do aresto e o voto do relator referendado 4 unanimidade pela Turma
Julgadora.” (STF — RE n. 82.215, relator ministro Cunha Peixoto, in RT 500/245);
Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial no. 15.649-0-SP — 22 Turma, relator
ministro Anténio de Padua, j. 17.11.93 — VU, DJU 6 dez. 1993, p. 26.653, 22 col,,
em., “Erro material é aquele perceptivel primo ictu oculi e sem maior exame, a tra-
duzir desacordo entre a vontade do juiz e a expressa na sentenga”. (ST]—22 Turma,
Resp. no. 15.649-0-SP, rel. min. Antonio de Pidua, j. 17.11.93, nio conheceram,
vu., 6.12.93, p. 26.653, 22 col., em.), Superior Tribunal de Justica, Embargos de
Declaragio em Recurso Especial no. 47.206-7-DF — 12 Turma, relator ministro
Demécrito Reinaldo, 8.2.95 = VU., DJU 6 mar. 1995, p. 4.319, “Excepcionalmente,
admite-se emprestar efeito modificativo aos Embargos de Declaragio, desde que o
aresto embargado tenha incorrido em erro material.”, (STJ- 12 Turma, EDcl REsp.
47.206-7-DF, rel. min. Demécrito Reinaldo, vu., j. 8.2.1995, DJU 6 mar. 1995, p.
4.319), sendo certo que, consoante jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de
Recursos: Tribunal Federal de Recursos, Agravo n. 53.892-R] — 52 Turma, relator
ministro Geraldo Sobral, j. 27.2.89 - VU., DJU 15 maio 1989, p. 7.935, 22 col., em.,
“Para que se configure o erro material nio basta a simples inexatiddo; impde-se que
dele resulte, inequivocamente, efetiva contradigdo com o contetdo do ato judicial.”
(TFR, 52 Turma, Ag. 53.892-R]J, rel. min. Geraldo Sobral, j. 27.2.89, deram provi-
mento ao agravo, vu., 15.5.89, p. 7.935, 22 col., em.).

9  Acérdios do Supremo Tribunal Federal autorizam o uso de embargos, com forga
inovadora, principalmente nos casos de equivocos evidentes: Supremo Tribunal
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4  PRAZO, CONTRADITORIO E EFEITO INFRINGENTE

Em que pese o novo CPC tenha harmonizado os prazos recursais
em 15 dias, consoante o art. 1.003, § 5°, 0 mesmo dispositivo legal ressalva
que os declaratérios mantém o prazo de 5 dias, quer para sua interposigéo,

quer para a resposta, prazo este a ser contado em dias uteis.

Importante aqui registrar que ¢ muito bem-vinda a expressa
previso legal, no art. 1.023, § 2°, do novo CPC, quanto ao processa-
mento dos declaratérios com a oitiva da parte contréria: “O juiz intimara
o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5 dias, sobre os
embargos opostos, caso seu eventual acolhimento implique a modifica-

¢do da decisdo embargada”.

Em um dnico dispositivo legal, duas novidades bastante interes-
santes: a) expressa previsio quanto a possibilidade de os embargos de de-
claragdo conferirem efeito infringente a decisdo embargada e; b) previsdo
quanto a necessidade de os declaratérios serem processados em contra-
ditério, nas hipéteses em que sejam infringentes. Alids, ndo poderia ser
diferente em um Cédigo — como o é 0 novo CPC — que prioriza o mode-
lo constitucional do processo e elege a ténica do contraditério como um

vetor em prol das bases democriticas da jurisdi¢ao™.

Os embargos de declaragio sdo, habitualmente, na praxe processual,

processados sem manifestagdo da parte contréria'l, ou seja, ndo hd oportu-

Federal, Agravo de Instrumento n. 103.086-1, Agravo Regimental em Embargos
Declaratérios — SP, relator ministro Rafael Mayer, ac. 18.6.85, in “RT” 600/238,
“Embargos de Declaragio. Erro Material. Contagem de Prazo. Rejulgamento
do Agravo. Verificado o erro material na contagem de prazo, e corrigindo-o, im-
porta afastar a intempestividade pela qual ndo se conheceu o agravo e proferir o
julgamento consequente”, (Superior Tribunal Federal — Agravo de Instrumento n.
103.086-1 — Agravo Regimental em Embargos Declaratérios - SP, relator ministro
Rafael Mayer, ac. 18.6.85, in RT 600/238).

10 Sobre o tema: CARAcIOLA, Efeito infringente dos embargos de declaragio.

11 De efeito, salienta VICENTE MIRANDA: “A inexisténcia de contraditério nio invalida
a tese defendida. Em embargos de declaragio nio ha contraditério, porque o defeito
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nidade para a resposta, porquanto, consoante concepgio tradicional, os em-

bargos tém natureza integrativa, e ndo infringente, da decisdo embargada.

Ressalta CANDIDO RANGEL DiNAMARCO:

Tradicionalmente eles sio processados sem oportunidade de
resposta pelo embargado, até porque se consideram, pela lei e por
tradicional defini¢do, destinados a mero aperfeicoamento na forma
de expressio do julgado, sem a menor possibilidade de alterar-lhe

o conteudo: s6 seriam recebidos, mesmo, para dirimir obscuridade,
2

contradi¢des ou lacunas'
Ocorre que, como bem salienta o préprio autor, “a realidade nio

z . » ~ ~
¢ bem assim”, apontando os casos em que aos embargos de declaragio sio

conferidos efeitos modificativos do julgado:

A modificagio do julgado, em casos assim, é absolutamente ilegitima
quando feita sem a parte embargada em contraditério. Ainda que
nada disponha a lei a respeito, a observéncia do contraditério nesses
casos ¢ de rigor constitucional e viola a garantia do contraditério o
julgamento feito sem oportunidade para a resposta do embargado®.

Assim, impde-se considerar a problemdtica do contraditério,
notadamente quando aos embargos sdo conferidos efeitos infringentes,

de sorte a propiciarem a modificagdo da decisdo recorrida.

Sob esse ponto de vista, Sonia Marcia Hase pE ALMEIDA

Baptista' sempre destacou que, diante do cardter modificativo do jul-

do julgado existe para todas as partes do processo, ou seja, causa prejuizo a todos os
sujeitos parciais da relagdo processual e ndo seria 16gico que a parte que nio embar-
gou quisesse contrariar pedido de reparagio de prejuizo que existe também para ela,
ndo-embargante. Ou o prejuizo (ou seja, o defeito existe) ou ndo existe; nio havendo,
inexistird interesse de recorrer, inexistindo, bastard que uma das partes recorra para
que haja a reparagido” (Embargos de declaragio no processo civil brasileiro, p. 13-14).

12 DiNnaMARco, 4 reforma do codigo de processo civil, p. 186.
13 DiNaMARco, 4 reforma do cidigo de processo civil, p. 186.

14 Baptista, Dos embargos de declaragio.
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gado que pode assumir o recurso de embargos declaratérios, mister se fa-
zem observar e respeitar a garantia constitucional do contraditério e da
ampla defesa, ambas consagradas no art. 5°, inciso LV, da Magna Carta,
para que a parte contrdria nio seja surpreendida. Quando aos declaraté-
rios se confere cariter infringente, a decisdo inova no processo, rescin-
dindo o decisum declarado, podendo, inclusive, inverter-se a sucumbéncia

nos autos do processo em que a decisio foi embargada de declaragio®.

De ha muito hé orientagio jurisprudencial nesse sentido: “A ga-
rantia constitucional do contraditério imp&e que se ouga, previamente, a
parte embargada na hipétese excepcional de os embargos de declaragio

haverem sido interpostos com efeito modificativo™.

Do exposto, conclui-se que:

Visando os embargos declaratérios 4 modificagdo do provimento
embargado, impde-se, considerado o devido processo legal, a
ciéncia da parte contrdria para, querendo, apresentar contra-
razdes. A inobservincia dessa formalidade, porque essencial a
valia do julgamento, implica transgressdo a garantia constitucional
do contraditério®.

5 PRECLUSAO E COMPLEMENTACAO DAS RAZOES RECURSAIS
NO CASO DE EFEITO INFRINGENTE

Ao sobrelevar a tutela constitucional do processo e, mais espe-

cificamente, o contraditério, como um dos vetores mais importantes do

15 “[..] quando os embargos de declara¢io assumem o cardter modificativo do julgado,
para que a parte nio seja surpreendida, é de ser aplicado o principio do contradi-
tério, devendo o juiz dar vista a parte contrdria, para contra-arrazoar o recurso
interposto”. BAPTISTA, Dos embargos de declaragio, p. 152.

16 Supremo Tribunal Federal: HC - 74735/PR, rel. min. Marco Aurélio, 2" Turma,
j- 11.3.1997, DJ 16 maio 1997, PP. 19951, ementa, 01869-02. p. 00261.

17 STF, REED - 144981/R]J, rel. min. Celso de Mello, 1" Turma, j. 11.4.1995, DJ 8
set. 1995, PP. 28362, ementa, v. 1799-3. p. 539.
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processo, o legislador do novo CPC introduziu nova disposigio legal,
que prevé a possibilidade de complementagio ou alteragio do recurso ji
interposto, afastando-se, portanto, a preclusio consumativa, se os em-
bargos da outra parte acarretarem efeito infringente ao julgado embarga-

do. Essa previsdo estd contida no § 4° do art. 1.024 do novo CPC:

Caso o acolhimento dos embargos de declaragio implique
modificagio da decisio embargada, o embargado que ji tiver
interposto outro recurso contra a decisio origindria tem o direito
de complementar ou alterar suas razdes, nos exatos limites da
modificagio, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da intimagio
da decisio dos embargos de declaragio.

A questdo versa sobre a manifestagio do principio da comple-
mentaridade dos recursos no processo civil, quando o recorrente podera
complementar a fundamentagio de seu recurso ji interposto, se houver
alteragdo ou integracido da decisdo, em virtude de acolhimento de em-
bargos de declaragio. O recorrente nio poderd interpor novo recurso, a
menos que a decisio modificativa ou integrativa altere a natureza do pro-

nunciamento judicial®®.

6 CONVERSAO DOS DECLARATORIOS EM AGRAVO INTERNO

Em prestigio ao principio da fungibilidade recursal, o art. 1.024,
§ 3°, do novo CPC prescreve que:

O érgio julgador conhecerd dos embargos de declaragio como
agravo interno se entender ser este o recurso cabivel, desde que
determine previamente a intimagio do recorrente para, no prazo de
5 (cinco) dias, complementar as razdes recursais, de modo a ajusté-
las as exigéncias do art. 1.021, § 1°.

18 NERY JUNIOR, Téoria geral dos recursos, p. 184.
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Esse dispositivo (art. 1.021, § 1°) determina: “Na peti¢do de
agravo interno, o recorrente impugnard especificadamente os fundamen-

tos da decisdo agravada.”

Em que pese nio adotado expressamente no CPC de 1973 o
principio da fungibilidade, tal como o era no CPC de 1939, que previa
no seu art. 810: “Salvo a hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte nio
serd prejudicada pela interposi¢do de um recurso por outro, devendo os
autos ser enviados a cAmara, ou turma, a que competir o julgamento”, o
novo CPC trouxe para a letra da lei a possibilidade de os declaratérios

serem recebidos como se agravo interno fossem.

Essa ¢ uma pritica frequente nos tribunais superiores do Pais,

que doravante passard a constar do texto expresso do novo CPC:

Embargos de declaragio recebidos como agravo regimental.
Principios da fungibilidade e da instrumentalidade das formas [...].
1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, em atengdo
aos principios da fungibilidade recursal e da instrumentalidade
das formas, admite a conversido de embargos de declaragio em
agravo regimental®.

7 EFEITO SUSPENSIVO

O art. 1.026 do novo CPC ¢ taxativo ao prever que: “Os embar-
gos de declaragio nio possuem efeito suspensivo e interrompem o prazo

para a interposi¢io de recurso”.

Foram incorporadas pela letra da lei recomendagdes doutrindrias,
em especial de TEREsA ARRUDA ALviM WAMBIER, que de hd muito prele-
ciona nesse sentido, asseverando que em situagdes excepcionais, nas quais a
executoriedade da decisdo fique comprometida pelos vicios que ensejam os

declaratérios, nada impede que o embargante pleiteie esse efeito suspensivo:

19 STJ- EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL : EDcl
no REsp 1219381 DF 2010/0204331-4, 6. Turma, rel. min. Maria Thereza de
Assis Moura, j. 18.3.2013, DJe 29 abr. 2013.
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Por tudo o quanto se disse, parece que o efeito suspensivo dos
embargos de declaragio deve decorrer deumatnica circunstincia que
é o pedido expresso formulado pela parte fundada na impossibilidade
real de que a decisdo seja cumprida ou na probabilidade de integral
alteracio da decisio em virtude do acolhimento dos embargos. Nio
se deve entender, em nosso sentir, que a interposi¢io dos embargos
de declaragdo, por si s6, geraria a cessagio dos efeitos da decisdo®.

Nesse sentido, o § 1° do art. 1.026 do novo CPC diz:

A eficicia da decisio monocritica ou colegiada poderd ser suspensa
pelo respectivo juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso ou, sendo relevante a fundamentagio, se
houver risco de dano grave ou de dificil reparagio.

8 EMBARGOS DE DECLARAGCAO PREQUESTIONADORES
E O PREQUESTIONAMENTO FICTO

Destacam-se os embargos de declara¢io como instrumentos aptos
a prequestionarem a matéria controversa para fins de conhecimento, pela

superior instincia, de eventuais recursos extraordindrios e/ou especiais.

Aspecto que tem merecido atengdo por parte dos processualis-
tas modernos ¢ o relativo ao estudo da prescindibilidade, ou nio, dos
embargos de declaragio como condigdo de admissibilidade dos recur-

sos constitucionais.

Certo ¢ que a Constitui¢do Federal de 1988, ao garantir o duplo
grau de jurisdigdo, impde a necessidade de que nio seja suprimida ins-
tancia, de sorte a exigir quer o exaurimento de instancia, quer o preques-
tionamento para a admissibilidade dos apelos especiais.

Os embargos de declaragio contra acérddo podem ter a fungdo

de obrigar o tribunal a se pronunciar sobre o ponto que deveria ter sido

objeto de exame, provocando, entdo, o prequestionamento da questio,

20 WAaMBIER, “Os embargos de declaragio tém mesmo efeito suspensivo?”, p. 70-83.
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que é requisito fundamental e indispensével 4 admissibilidade do recurso

extraordindrio e do recurso especial.

Essa exigéncia de embargos declaratérios para a satisfagio do
requisito de admissibilidade do recurso extraordinirio contida na Sud-
mula n. 356 do Supremo Tribunal Federal (“O ponto omisso da decisio,
sobre o qual nao foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser
objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do prequestiona-
mento”) também se faz presente em relagio 2 admissibilidade do recur-
so especial, em face da Sumula n. 211 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica (“Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito
da oposi¢do de embargos declaratérios, nio foi apreciada pelo Tribunal
a quo”), sendo certo que, nos casos em que interpostos os declaratérios
para o fim de prequestionamento, inadmissivel reconhecer os declaraté-
rios com fim protelatdrio, haja vista o teor da Simula n. 98 do Supremo
Tribunal Federal (“Embargos de declaragio manifestados com notério

propésito de prequestionamento nio tém caréter protelatério”).

A redagio da Sumula n. 211 editada pelo Superior Tribunal de
Justica, no entanto, diversamente do enunciado veiculado pela Simula
n. 356 do Supremo Tribunal Federal, leva-nos a concluir que a mera opo-
si¢do dos embargos declaratérios ndo ¢ suficiente para atender ao preen-
chimento do prequestionamento. Uma vez rejeitados os embargos decla-
ratérios interpostos com a finalidade de trazer a debate e a decisdo tema
sobre o qual se omitiu o tribunal a guo, nio se tem por suprido o requi-
sito do prequestionamento, cabendo a parte alegar, nas razdes do apelo,
contrariedade ao dispositivo legal infraconstitucional que veda a omissao
nos julgados, ou seja, contrariedade ao préprio cabimento dos declaraté-
rios. Em outras palavras, o Superior Tribunal de Justica, diferentemente
da orienta¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo acolhe o cha-

mado “prequestionamento ficto”.

Nio obstante, o novo CPC inova a questio, conferindo a ela tra-

tamento diverso e admitindo, no texto expresso em seu art. 1.025, que:
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Consideram-se incluidos no acérdio os elementos que
o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento,
ainda que os embargos de declara¢do sejam inadmitidos ou
rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro,
omissio, contradi¢do ou obscuridade.

Sobre a questdo, destacamos a prele¢do de CAss10 SCARPINELLA

Bueno:

O art. 1.025 que consagra o que parcela da doutrina e da
jurisprudéncia chama de “prequestionamento ficto”, forte no que
dispée a Sumula 356 do STEF. A regra, bem-entendida a razdo
de ser do recurso extraordindrio e do recurso especial a partir do
“modelo constitucional do direito processual civil”, ndo faz nenhum
sentido e apenas cria formalidade totalmente estéril, que nada
acrescenta ao conhecimento daqueles recursos a ndo ser a repeti¢io
de um verdadeiro ritual de passagem, que vem sendo cultuado
pela méd compreensio e pelo mau uso do enunciado da Sumula
356 do STF e pelo desconhecimento da Stumula 282 do STF e
da Stimula 211 do STJ. Mais ainda e sobretudo: pela auséncia de
uma discussdo séria e centrada sobre o que se pode e sobre o que
ndo se pode ser compreendido como “prequestionamento”, tendo
presente a sua inescondivel fonte normativa, qual seja, o modelo que
a Constituigdo Federal dd aos recursos extraordindrio e especial, e,
para ir direto ao ponto, 4 interpreta¢do da expressio “causa decidida”

empregada pelos incisos I1I dos arts. 102 e 105 da CF2'.

9 EMBARGOS PROTELATORIOS, SUA REITERAGAO E A MULTA

No que toca a questdo dos embargos protelatérios, de sua reite-
racio e imposi¢io de multa, mister destacar que o novo CPC impée tra-
tamento legal mais rigoroso no combate a utiliza¢do dos declaratérios de

forma abusiva.

Os §§ 29, 3° ¢ 4° do art. 1.026 do novo CPC disciplinam a ma-

téria. No caso de embargos de declaragio protelatérios, a multa podera

21 ScarpINELLA BUENO, Novo Cédigo de Processo Civil anotado, p. 661-662.
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ser de até 2% sobre o valor atualizado da causa em favor do embarga-
do: “Quando manifestamente protelatérios os embargos de declaragio, o
juiz ou o tribunal, em decisdo fundamentada, condenard o embargante a

pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre o valor

atualizado da causa” (art. 1.026, § 2°).

Na reiteragdo de embargos manifestamente protelatérios, a mul-
ta poderd ser elevada a até 10% do valor atualizado da causa, ficando,
ainda, a interposi¢io de qualquer recurso condicionada ao depésito pré-
vio desse valor, a excegdo da Fazenda Publica e do beneficidrio da gratui-

dade da justiga, que recolherdo ao final*.

Considerados protelatérios os dois anteriores, novos embargos
de declaragio opostos serdo inadmitidos: “Nao serdo admitidos novos
embargos de declaragio se os dois anteriores houverem sido considerados
protelatérios” (art. 1.026, § 4°).

10 CONSIDERAGOES FINAIS

Feitas essas consideragdes, podemos identificar que o legislador
do Cédigo de Processo Civil de 2015 andou bem ao implementar altera-
¢oes ja apontadas pela doutrina e jurisprudéncia como necessédrias a po-
tencializa¢do dos declaratérios. Esse é um recurso que merece ser anali-
sado com mais cuidado e atengdo por parte dos estudiosos e aplicadores
do Direito, uma vez que, econémicos, dgeis e dotados de um rigor formal
menos acentuado, contribuem para a efetividade do processo e celeridade

na entrega da prestagio jurisdicional.

Nio obstante, impde-se 4 magistratura um olhar sensivel as al-

teragoes implementadas, notadamente no que toca a seu processamen-

22 Art. 1.026, § 3°: “Na reiteragio de embargos de declaragio manifestamente prote-
latérios, a multa serd elevada a até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e
a interposi¢do de qualquer recurso ficard condicionada ao depésito prévio do valor
da multa, a4 exce¢do da Fazenda Publica e do beneficidrio de gratuidade da justica,
que a recolherdo ao final”.
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to com a oitiva da parte contriria, a fim de que sejam evitadas decisoes
inesperadas, como de resto, também, para que seja possivel potencializar

20 maximo a esfera deciséria nesse recurso.
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AS CONVENCOES PROCESSUAIS E 0 TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA!

Antonio do Passo Cabral

1 Introdugdo. Convencionalidade no direito pablico. 2 A tendéncia de
convencionalidade no Direito Penal e sancionador. 3 A possibilidade
de negociagio em improbidade administrativa. 4 A¢des coletivas e termo
de ajustamento de conduta. 5 O novo CPC e os mecanismos de autocom-
posi¢io dos litigios. 6 A diferenca entre negdcios processuais e negécios
de direito material. A indisponibilidade do direito ndo impede a negocia-
¢do sobre o processo. 7 A Resolugdo n. 118/2014 do Conselho Nacional
do Ministério Publico. 8 Conclusao.

1 INTRODUGAO. CONVENCIONALIDADE NO DIREITO PUBLICO

O estreito objetivo deste texto é explorar as possibilidades de
utilizagdo dos negdcios processuais (sobretudo das convengdes proces-
suais) pelo Ministério Publico, aproveitando para apresentar e divulgar
a recém-editada Resolug¢do n. 118 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, que inseriu as convengdes processuais como um dos instrumen-

tos de autocomposigio cuja aplicagio passa a ser recomendada aos mem-

bros do MP de todo o Pais.

Pois bem, tradicionalmente, a literatura processual sempre foi
muito arredia em admitir os negécios juridicos processuais, utilizando-
-se varios argumentos: por ser ramo do direito publico, no processo sé

haveria normas cogentes; a fonte da norma processual seria apenas a re-

1 O presente texto corresponde, com pequenas alteragdes, ao texto “A Resolugio
n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as convengdes processuais”
(In: CaBRAL; NOGUEIRA. Negdcios processuais.).
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gra legislada; qualquer negécio envolveria necessariamente prerrogativas
do juiz; e, para o que nos interessa no presente trabalho, que nio haveria
espacos de consensualidade ou convencionalidade no direito publico, e

portanto no processo.

Normalmente, associam-se os “negécios” aos contratos privados; e
por incluir-se no campo do direito publico, o processo ndo admitiria op¢oes
negociais. A nogdo de contrato seria normalmente voltada ao direito pri-

vado e tradicionalmente alheia ao direito publico, e portanto ao processo?.

Em nosso sentir, trata-se de uma premissa antiquada e inade-
quada ao Direito contemporineo. Apesar de sua natureza publica, o pro-
cesso nio € infenso aos acordos e conveng¢des. JosEF KOHLER, em obra
cléssica sobre os acordos processuais, jd afirmava que o contrato nio é
apenas uma figura do Direito Civil, mas que pode nascer e se desenvolver
em qualquer ramo do Direito, podendo verificar-se também no direito

publico, e assim no direito processual®.

Atualmente, a0 mesmo tempo em que, no direito privado, afir-
ma-se a constante inser¢do de valores publicistas*, admite-se que o contra-
to e o acordo também passaram a ser figuras do direito pablico. FRIEDRICH

CARL vON SAvVIGNY, hd mais de 150 anos, ji afirmava que o contrato era

2 CarnerurTi, “Contratto e diritto pubblico”, p. 9; SaTTA, Contributo alla dottrina
dell'arbitrato, p. 47.

3 KoHLER, “Ueber processrechtliche Vertrige und Creationen”, p. 127: “Der Vertrag
ist nicht nur eine Rechtsgestalt des Civilrechts, er ist eine Rechtsfigur, welche jedes
Rechtsgebiet aus sich erzeugen wird, wo immer der Initiative des Individuums
ein hervorragender Einfluss im Rechtsleben gestattet wird: es giebt Vertrige des
publicistischen Rechts, wie es solche des Privatrechts giebt; es giebt auch Vertrige
des Processrechts — Vertrige, welche, obgleich Privatgeschifte, ihren Einfluss auf
den Process austiben — ich sage Privatgeschifte, Privatacte d.h. autorititslose Acte,
bei welchen lediglich die Vertragsunterwerfung massgebend ist, aber Privatacte,
welche kraft dieser Vertragsunterwerfung den Process beeinflussen”. No direito
publico alemio, é antiga a mesma li¢io em autores do quilate de Jellinek. JELLINEK,
System der subjektiven dffentlichen Rechte, p. 198 e ss., 208.

4 Raiskr, “Vertragsfreiheit heute”, p. 1.
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um instrumento presente no direito publico e no direito internacional®. De
fato, ha mais de um século que a contratualizagdo ¢ um fenémeno que es-
capou da seara do direito privado e ingressou também em campos publi-
cistas, trazendo para estes foros mecanismos de cooperagio entre Estado
e individuo na produgdo normativa®. Hoje ¢ patente que a conduta pablica
(em geral, e ndo apenas no processo) estd contratualizada’, mesmo no di-
reito do Estado (p. ex., no campo das relagdes administrativas)® e no direi-
to do trabalho, espagos onde sempre se concebeu haver forte intervengio

publica e restri¢des a autonomia da vontade’.

Por outro lado, o processo civil de interesses publicos', tradicio-
nalmente arisco as solu¢des negociadas, hda muito vem se rendendo a me-
diagdo, conciliagio etc. Trata-se da vitéria da concepgio atualmente dis-
seminada que reconhece uma disponibilidade parcial dos interesses pui-
blicos, destazendo a equivocada compreensio de que o interesse, por ser
publico, seria indisponivel. Ao contririo, ha graus de (in)disponibilidade
e, em alguma medida, permite-se que mesmo as regras estabelecidas no

interesse publico sejam flexibilizadas.

5 SavieNY, Das Obligationenrecht als Teil des heutigen romischen Rechts, p. 7.

6  CuassAGNARD-PINET, “Le systéme juridique frangais 4 1’¢re de la contractuali-
satio”, p. 8.

7  CaiLLossE, “Interrogations méthodologiques sur le ‘tournant contractuel de 1’action
g g1q
publique: les contrats publiques entre théorie juridique et sciences de 1’'administra-

tion”, p. 471.
8  GaupiN (Org.), La negociation des politiques contractuelles, passim.

9 Wouirr; BacHor; SToBER, Verwaltungsrecht, p. 200 e ss., 210 e ss.;
GromrTsaris,‘Kontratualisierung im 6ffentlichen Recht”, p. 255-299; TrimaRrcH],
“Accordo (teoria generale)”. Enciclopedia del Diritto, p. 297-299; CAILLOSSE, In-
terrogations méthodologiques sur le tournant contractuel de 'action publique: les con-
trats publiques entre théorie juridique et sciences de 1’'administration, p. 474-476;
MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, p. 55.

10 Ducarouckt “Le juge administratif et les modes alternatifs de réglement des conflits:
transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit public frangais”, p. 86 e ss.
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E no processo civil ndo deveria ser diferente!!. Lembremos os pro-
cedimentos de faléncia, insolvéncia e recuperagio judicial, nos quais hi
multiplos interesses, ptblicos e privados, e existem muitos acordos proces-
suais. Outros exemplos comuns de flexibilizagdo e disposi¢io de interesses
publicos sdo a arbitrabilidade de conflitos da Fazenda Publica’?, a concilia-
¢do em causas do Estado (art. 10, pardgrafo dnico, da Lei n. 10.259/2001),
a possibilidade de que nio haja reexame necessirio em condenagoes da
Fazenda Publica abaixo de mil saldrios-minimos para a Unifo (art. 494, §
20, do novo CPC), a auséncia de ajuizamento de execugio fiscal em alguns
casos de pequeno valor (art. 20 da Lei n. 10.522/2002; arts. 7° ¢ 8° da Lei

n. 12.514/2011), entre outros, s6 para citar o ordenamento brasileiro.

Também na Justica do Trabalho, é comum encontrar a afirma-
¢do, por vezes genérica e irrefletida, de que os direitos dos empregados,
individualmente considerados, sdo sempre indisponiveis. E o processo
do trabalho, por tabela, seria normalmente mais orientado ao viés publi-
cista e infenso as convengdes processuais por considerar haver uma de-
sigualdade intrinseca entre trabalhador e empregador. Contudo, grande
parte da literatura tem admitido uma relativa disponibilidade das rela-
¢oes de trabalho®, e também o direito processual laboral tem se volta-

do para solugdes negociais de indole convencional. Assim, por exem-

11 E, mesmo nos campos do Direito Civil mais “publicizados”, podemos ver evidentes
exemplos. Um deles ¢ o direito de familia, que sempre foi o estatuto da ordem publica
e da indisponibilidade no direito privado. Hoje, existem flexibiliza¢des consensuais
para a guarda de filhos menores, para o regime matrimonial e para o divércio.

12 Essa ¢ a concepgio doutrindria mais difundida, desde que néo se trate dos chamados
“atos de império”, em que o Estado atua soberanamente, ou que digam respeito ao
“interesse publico primario”. Sobre o tema, RoQuE (“A evolugio da arbitrabilidade
objetiva no Brasil: tendéncias e perspectivas”, p. 307-319).

13 Cf. Roqug, “A arbitragem de dissidios individuais no direito do trabalho: uma
proposta de sistematizagio”, p. 13 e ss.

14 Carorina TuriNaMBA afirma: “Sendo o processo do trabalho um instrumento
dedicado 4 entrega de direitos decorrentes de relagdes de trabalho, possivel extrair,
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plo, o art. 114, § 2°, da Constitui¢do da Republica de 1988, alterado pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, exige o acordo para a instauragio de

dissidio coletivo de natureza econdmica.

Todas estas referéncias revelam uma clara tendéncia de reforgar

as estruturas consensuais mesmo nas relagées publicistas’, e demonstram

destarte, como principios préprios deste ramo processual os seguintes: (i) equi-
librio de armas processuais, eficaz tanto para a valorizagio do trabalho humano
como para o estimulo 2 livre iniciativa; (ii) valorizagio do didlogo, com decorrente
adaptabilidade de procedimentos, amplia¢io de acesso, preferéncias conciliatérias,
simplificagio e julgamento por equidade, maxime nas extensas omissoes legais; e
(iii) estabilidade da ordem social-econdmica, a ser galgada pela seguranga juridica
a partir da aceleragio dos procedimentos e valorizagio de precedentes como fatores
essenciais 4 previsibilidade, planejamento e pacificagio social. [...] O processo do
trabalho ndo deve proteger o trabalhador pela singela razio de que inexiste autoriza-
¢do legal ou principiolégica para tanto, muito pelo contrario. O texto constitucional
preza pelo equilibrio de forgas, pelo desenvolvimento social e econémico do pais
sobre uma ordem juridica justa. Neste contexto, algumas regras que prestigiem
gratuitamente um litigante em favor de outro se reputario contrérias ao texto cons-
titucional e, portanto, invilidas ou inconstitucionais, como se verd mais adiante.
Deve informar o processo do trabalho uma sensivel isonomia, a tratar desigualmente
os desiguais, possibilitando uma luta civilizada, fair, leal, com igualdade de armas.
A predilegio pelo trabalhador deverd ceder lugar a uma gestio inteligente do pro-
cesso em que a parte que realmente sinta dificuldades de fazer valer seus direitos
possa ter voz ativa e oportunidade de influéncia no julgamento em condi¢des de
igualdade. [...] O procedimento mais maledvel e aderente a realidade das partes,
do direito material e da prépria unidade judicidria em que tem curso a demanda ¢é
extremamente salutar. Em suma, nos embates que desafiam o processo trabalhista,
a valorizagio do didlogo importa, muitas das vezes, na superag¢do do fim pelo meio,
ou seja, o curso processual tem latente capacidade de evidenciar os fatores sociais e
econodmicos relevantes para a solugio da lide em si, bem como seus eventuais efeitos
multiplicadores. [...] Em suma, as tendéncias recentes se orientam no sentido de
se preferir a adequagio a “pré-formatagio” do procedimento. [...] Defendemos que
o processo trabalhista estard melhor servido diante da possibilidade de escolha
pelo juiz, em didlogo com partes, do procedimento que melhor lhes convier para
a efetivagdo do direito discutido. [...] o principio da valorizagio do didlogo dire-
ciona o processo trabalhista para um clima informal, com espago para a condugio
procedimental moldada para o conflito subjacente sem que implique afastamento
de garantias processuais”. TUPINAMBA, Garantias do Processo do Trabalho, p. 61-62.

15 Duas, Acordos sobre a sentenga em processo penal: o “fim” do Estado de Direito ou um
novo “principio”?, p. 13 e ss.; WoLFF; BACHOF; STOBER, Verwaltungsrecht, p. 201.
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que as solugdes cooperativas podem conviver com ambientes de gran-
de insercio de interesses publicos e sociais, como ¢, decerto, o direito
processual’®. No processo, evitando a légica hierdrquica e linear para o
exercicio de poder, que no publicismo é fulcrada em relagdes de sujei-
¢do, a consensualidade hoje pode ser atuada de maneira circular e plu-
ralista por instrumentos de base convencional. Com efeito, o contrato
hoje vai se modificando e estendendo seus dominios sobre terrenos que
nio eram explorados'. Surgem nova negotia e entre eles estdo as con-

vengoes processuais.

2 ATENDENCIA DE CONVENCIONALIDADE NO
DIREITO PENAL E SANCIONADOR

Este movimento pela contratualizagdo ou convencionalidade
chegou até o processo penal, campo do direito processual onde talvez
sejam mais evidentes os interesses publicos. De fato, a justi¢a criminal
cldssica sempre foi imposta e ndo negociada, simbolizada na indispo-
nibilidade da agio penal e no principio inquisitivo, com a consequente
prevaléncia do juiz'®. Todavia, contemporaneamente, a partir do modelo
acusatorio, tem aumentado a contratualiza¢do também do processo pe-
nal. Vé-se o crescimento de uma “justica penal consensual”’, com refor-
¢o da autonomia da vontade que favorece a busca de resultados concerta-

dos entre os diversos sujeitos processuais (o agente criminoso, 0 Ministé-

16 Em termos de teoria geral do processo, vale lembrar que, em vérias espécies de
processo, subsiste um equilibrio entre publico e privado de maneira a tutelar direitos
das partes e efetivar interesses da sociedade. Cf. CabIET, “Ordre concurrentiel et

justice”, p. 127.

17 Neste sentido, ji era o entendimento de BUNSEN (Lebrbuch des deutschen Civilpro-
zefSrechts, p. 1-2).

18 Van pE KercHoVE, “Contractualisation de la justice pénale ou justice pénale con-
tractuelle”, p. 189-191.

19 Prapo, “Justica penal consensual”.
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rio Publico, a vitima)*. Surgem cada vez mais possibilidades de media-

121

¢do penal*, composi¢do amigédvel dos danos entre agente e vitima, inclu-

sive com aplicacdo participativa e negociada da pena®’.

Nos ordenamentos do common law, o instituto convencional
mais conhecido é a plea bargain norte-americana®. Todavia, mais uma
vez se deve frisar que este movimento ¢ convergente também nos orde-
namentos do civi/ law. Os institutos do patteggiamento sulla pena na Iti-

lia?*, da conformidad na Espanha®, e os acordos sobre a sentenca penal

20 PiN, Le consentement en matiére pénale, passim. McTHENIA; SHAFFER, “For recon-
ciliation”, p. 1660 e ss.; SALVAGE, “Le consentement en droit penal”, p. 699; Tu-
LKENS, “La justice pénale: justice impose, justice participative, justice consensuelle
ou justice négociée?”, p. 445; PIERANGELLI, Consentimento do ofendido na teoria do
delito, p. 67 e ss.; ANDRADE, Consentimento e acordo no direito penal: contributo para
a fundamentagio de um paradigma dualista, p. 382 e ss.

21 CARTIER, “Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére pénale”, p. 1 e
ss.; DE Lamy, “Procédure et procédés (propos critiques sur la contractualisation de
la procedure penale)”, p. 149 e ss.; CHEMIN, “Le rapport sur la ‘justice de proximité*

”

des propositions ‘ficiles & mettre en oeuvre”™.

22 Falamos aqui da participagio na formagio do juizo sobre a pena aplicivel, e nio
apenas na responsabilizacio, ou seja, ndo se trata somente de buscar o arrependi-
mento do préprio apenado. Neste sentido: VAN bE KErcHOVE, “Contractualisation
de la justice pénale ou justice pénale contractuelle”, p. 198.

23 Dias, Acordos sobre a sentenga em processo penal, p. 17 e ss.

24 A aplicagio de pena por requerimento conjunto das partes (art. 444-1 do Codice di
Procedura Penale italiano). CHiavaRrIO, “Les modes alternatifs de réglement des con-
flits en droit penal”, p. 427 e ss.; CH1AVARIO, “La justice négociée: une problématique
a construire”, p. 27 e ss. Muito tempo atrds, LEONE j4 admitia os negdcios processuais
no Processo Penal (LEONE, Lineamenti di diritto processuale penale, p. 142 e ss.).

25 A conformidad traduz-se numa declaragio de vontade emitida pelo arguido em
processos abreviados, pela qual se declara conformado com a qualificagdo mais
grave formulada pelo acusador e com a pena solicitada pelo MP, sempre que esta
nio seja maior que seis anos de prisao (Ley de Enjuiciamento Criminal, arts. 695 e
ss., 787, 801, entre outros). Na doutrina, Cf. RopriGUEZ GARCciA, E/ consenso en el
proceso penal espariol, passim.
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na Alemanha (§ 257c da Strafprozessordnung)® sio exemplos da mesma
tendéncia em paises de tradi¢do romano-germanica. E, no Brasil, nio
podemos esquecer diversos institutos negociais e cooperativos como a
colaboragio premiada (art. 16, pardgrafo unico, da Lei n. 8.137/1990;
art. 89, pardgrafo unico, da Lei n. 8.072/1990, art. 8°, parigrafo uni-
co, da Lei n. 9.807/1999; arts. 3°,1, e 4°, § 4°, da Lein. 12.850/2012), a
transagdo penal, a suspensio condicional do processo, a composi¢io ci-
vil dos danos etc (arts. 74, 76, 89 da Lei n. 9.099/1995; arts. 27 ¢ 28 Lei
n. 9.605/1998).

A mesma tendéncia se percebe no processo sancionador brasi-
leiro. O termo de compromisso para as infra¢des nos mercados de capi-
tais (art. 11, § 5°, da Lei n. 6.385/1976), o compromisso de cessagio ¢ o
acordo de leniéncia nas infra¢des 2 ordem econdmica (arts. 85 e 86 da Lei
n. 12.529/2011), este dltimo também previsto na recente legislacio anti-
corrupgio (arts. 16 e 17 da Lei n. 12.846/2013), sdo todos expressio des-
ta mesma constelagio de ideias e apontam no sentido da convencionali-

dade deste tipo de pretensio.

3 A POSSIBILIDADE DE NEGOCIAGAQ
EM IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992 restringe as possibilidades
de transag¢do ou acordos em matéria de improbidade administrativa. A
respeito, a doutrina sempre se dividiu. Alguns autores, seguindo uma in-
terpretagdo mais conservadora da lei, identificavam uma total impossibi-
lidade de celebragio de acordos?. Esse entendimento, data venia, nunca
foi o mais adequado, muito menos a luz das inimeras modifica¢des que

o ordenamento juridico brasileiro sofreu desde entio.

26 PetERs, Urteilsabsprachen im Strafprozess: die deutsche Regelung im Vergleich mit
Entwicklungen in England & Wales, Frankreich und Polen.

27 NEe1wva, Improbidade administrativa, p. 173-174.
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De fato, a lei de improbidade administrativa, embora seja muito
atual ainda hoje, foi elaborada no inicio da década de 1990, publicada em
1992. De 14 pra c4, houve uma intensa guinada do ordenamento juridico na
dire¢do da consensualidade e convencionalidade, como vimos. Até mesmo
a pretensio penal passou a ser em grande medida objeto de acordo. E ver-
dade que um ato ilicito que leve a sangdo de improbidade nem sempre re-
percutird na esfera penal. Mas é muito comum que isso aconte¢a: normal-
mente, pelo fenémeno chamado aqui e ali de “incidéncia multipla”, uma
mesma conduta atraird a incidéncia de normas penais, civis e administrati-
vas, com uma intercomunicagio dos respectivos regramentos processuais.
Nestes casos, repita-se, frequentes no campo da improbidade administrati-
va, seria de fato curioso que a pretensdo punitiva criminal pudesse ser tran-

sacionada, convencionada, mas a pretensio civil da improbidade nio.

Por esse motivo, muitos autores, enxergando essa incongruéncia
e interpretando o sistema a luz das alteragdes legislativas que, posterior-
mente a edi¢do da Lei n. 8.429/1992, sinalizaram para uma convencio-
nalidade cada vez mais crescente, passaram a admitir, em algum grau, a

disponibilidade no campo da improbidade administrativa®.

E esta possibilidade parece-nos ainda mais evidente depois da
edi¢do da Lei Anticorrupgio (Lei n. 12.846/2013), que, em seus arts.
16 e 17, prevé a celebragio de acordos de leniéncia com os infratores que
praticaram o ato ilicito®. A toda evidéncia, o dmbito de aplicagio da Lei

n. 12.846/2013 tem interse¢do com o da Lei n. 8.429/92°". A corregula-

28 Sobre o tema, CaBraL (“O valor minimo da indenizagio civel fixado na sentenca
condenatéria penal: notas sobre o novo art. 3877, IV do CPP, p. 33 e ss.).

29 GowmEs Jr.; FavreTO, Comentdirios i Lei de Improbidade Administrativa, p. 317 e ss.

30 Fipavrco; CaNETTI, “Os acordos de leniéncia na Lei de Combate a Corrupgio”,
p- 263 e ss.

31 Ambas as leis possuem esferas de aplicagdo autdénomas, como afirma o art. 30 da
Lei n. 12.846/2013, mas suas san¢des podem ser cumuladas. Neste sentido, com
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¢do dos atos de improbidade decorrentes de corrup¢io denota, ainda uma
vez, a clara opgdo do legislador brasileiro por permitir acordos em maté-

ria de improbidade administrativa.

4 AGOES COLETIVAS E TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Nio podemos esquecer também do regramento genérico para as
agoes coletivas, as quais, em razdo dos interesses de uma comunidade
substituida processualmente, possuem forte carater publicistico (podendo

ser ajuizadas por érgdos estatais, com restri¢des a disponibilidade etc)*.

A possibilidade de disposigdo sobre direitos coletivos existe, mas
é restrita, pois o préprio direito coletivo nio ¢ de todo transaciondvel.
Nio obstante, alguns instrumentos legais permitem uma margem de ne-
gociagdo no que tange ao tempo e modo de cumprimento das obrigagdes
legais®. Dentre eles, o mais conhecido e utilizado é o termo de ajusta-
mento de conduta (previsto no art. 5°, § 6°, da Lei n. 7.347/1985).

razio, QUEIROZ (“Responsabilizacio judicial da pessoa juridica na Lei Anticorrup-
¢do”, p. 291 e ss., 310 e ss.). Além do mais, pelo arts. 3° e 6° da Lei n. 8.429/1992,
os beneficidrios dos atos de improbidade podem ser atingidos, e estes podem ser
pessoas juridicas. NE1VA, Improbidade administrativa, p. 36 e ss.

32 Alguns entendem que correspondem ao meio termo entre interesses publicos e
privados. Neste sentido, cf. CAPPELLETTI, “Formazioni sociali e interessi di grupo
davanti alla giustizia civile”, p. 372; GRINOVER, “A tutela jurisdicional dos interes-
ses difusos”, p. 31. A excegio que se faz, entre os interesses coletivos em sentido
amplo, é aos direitos e interesses individuais homogéneos, que possuem titulares
identificéveis, objeto divisivel e sdo disponiveis. Cf. MatT0s NETO, “Direitos
patrimoniais disponiveis e indisponiveis 4 luz da Lei de Arbitragem”, p. 151-166.

33 Parte da doutrina tem relevado a indisponibilidade dos interesses e direitos coletivos.
DipiEr JuNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, p. 109-110: “[....]
o processo coletivo vem contaminado pela ideia de indisponibilidade do interesse
publico. Esta indisponibilidade no ¢, contudo, integral, hd uma ‘obrigatoriedade
temperada com a conveniéncia e oportunidade”. Para alguns, haveria inclusive
possibilidade de uso da arbitragem nestes casos. Cf. GongaLvEs, “O papel da
arbitragem na tutela dos interesses difusos e coletivos”, p. 155; ¢ RocHaA, Lei de
Arbitragem, p. 35-36, sem enfrentar o caso dos direitos individuais homogéneos:
“A lei de arbitragem, como sabemos, nio se refere s matérias indisponiveis, de
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Existem intimeras controvérsias doutrindrias a respeito do
TAC, sobretudo sobre sua natureza juridica (se seria transagio de direi-
to material ou processual) e a margem permitida de negociagdo sobre os
direitos ou interesses coletivos**. A doutrina majoritiria nio considera o
TAC uma forma de transagio, mas um ato administrativo negocial, ao
argumento de que, nas a¢oes coletivas, o legitimado extraordindrio nio
é o titular do direito alegado (que tem natureza transindividual) e por-
tanto ndo poderia negociar porque nio teria disponibilidade sobre o di-

reito material subjacente®.

modo que ¢ preciso uma pesquisa no ordenamento juridico para saber quais os
direitos que classifica como indisponiveis. Dirfamos nio poderem ser objeto de
arbitragem, entre outros, os conflitos envolvendo: [...] (f) interesses difusos, por
terem objeto indivisivel e sujeitos indetermindveis; entretanto, em principio, nada
obsta a arbitrabilidade dos interesses coletivos, inclusive porque pertencem a grupo
social determinado ou determindvel etc”. No mesmo sentido, inclusive para ma-
téria ambiental, que corresponderia a um direito difuso, cf. Lima, 4 arbitralidade
do dano ambiental, p. 52; ALvEs, A arbitragem no direito ambiental: a questio da
disponibilidade de direitos, p. 210-211: “Tomando-se o direito ambiental como
uma disciplina juridica que abrange tanto os direitos difusos e coletivos, quanto os
individuais homogéneos e, enfim, os individuais propriamente ditos, como foi feito
neste trabalho, é possivel dizer que, em tese, a arbitragem pode ser utilizada em
conflitos que envolvem os ltimos, nio pode ser utilizada tendo os dois primeiros
como objeto, dada a sua indivisibilidade e indisponibilidade, e quanto ao terceiro,
poderd ser utilizada desde que a repercussio social do conflito ndo chegue ao
ponto de justificar a intervengio do Ministério Publico”. Braca, Teoria e pratica
da arbitragem, p. 277-278: “[...] Dessa forma, o objeto da arbitragem consistird em
definir certos aspectos da repara¢do ou compensagio, como tempo, modo, lugar
e condi¢bes de cumprimento da obrigagio pelo poluidor, estabelecendo a melhor
maneira de restabelecer o equilibrio ecolégico do ambiente agredido ou, ndo sendo
isso possivel, a medida de responsabilidade de cada um na produgio do resultado
danoso ao meio ambiente, o que evidentemente nio configura questio coletiva;
para resolver conflitos que emergem de acidente ambiental e que atingem a esfera
patrimonial de particulares e para solucionar questdes relativas ao direito de vizi-
nhanga”.

34 Sobre o tema, ¢ lapidar a obra de RODRIGUES, A¢do civil piiblica e termo de ajustamento
de conduta.

35 VIGLIAR, Tutela jurisdicional coletiva, p. 137. MazziLL1, 4 defesa dos interesses di-
Jfusos em juizo, p. 408: “E, pois, o compromisso de ajustamento de conduta um ato
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Nio podemos concordar com esse entendimento. Parece-nos
evidente que ha negociagio nas agdes coletivas no que tange ao modo
e ao tempo da reparac¢do do dano coletivo, sempre com vistas a mdxima
efetividade da tutela desses interesses. Nesse sentido, ainda que indispo-

niveis em algum grau, este dado nio impede a negociagao’.

5 ONOVO CPC E 0S MECANISMOS
DE AUTOCOMPOSICAO DOS LITIGIOS

A ideologia de colaboragio ja era, hd muito tempo, pregada pela
literatura processual brasileira, extraida do ordenamento a partir dos
principios processuais da boa-fé, cooperagio, contraditério, devido pro-

cesso legal, entre outros®’.

administrativo negocial por meio do qual s6 o causador do dano se compromete;
o 6rgdo publico que o toma, a nada se compromete, exceto implicitamente, a nio
propor agio de conhecimento para pedir aquilo que j4 estd reconhecido no titulo.
Mas mesmo isto ndo ¢ verdadeira concessdo, porque, ainda que o érgio publico
a nada quisesse obrigar-se, e assim propusesse a agdo de conhecimento, vé-la-ia
trancada por caréncia, pois lhe faltaria interesse processual em formular um pedido
de conhecimento, se ji tem o titulo executivo”. Cf. CarvaLno FiLHO, Agdo civil
piiblica: comentdrios por artigo, p. 222: “Podemos, pois, conceituar o dito compro-
misso como sendo o ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente
que sua conduta ofende interesse publico difuso ou coletivo, assume o compromisso
de eliminar a ofensa através da adequacio de seu comportamento as exigéncias
legais”. CARNEIRO (“A protegio dos direitos difusos através do compromisso de
ajustamento de conduta previsto na lei que disciplina a agio civil pablica”, p. 265)
conceitua-o como um “reconhecimento de um dever juridico”.

36 DipiER JuNI1OR; ZANETI JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 293 e ss.

37 Mitipiero, Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos,
p. 101-103; D1pIER JUNIOR, Fundamentos do principio da cooperagio no direito pro-
cessual civil portugués; CUNHA, “O processo civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro”, p. 349-374;
Casrat, “Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di
dibattito”; CABRAL, Nulidades no processo moderno: contraditério, protegdo da con-
fianga e validade prima facie dos atos processuais, p. 103 e ss., 207 e ss.; NUNEs, “O
principio do contraditério: uma garantia de influéncia e nio surpresa”; OLIVEIRA,
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Mas toda essa elaboragdo teérica desenvolveu bases cientificas
que impactaram a tramitagdo legislativa do novo CPC. Com efeito, o
novo Cédigo reforgou os mecanismos de autocomposi¢io, incentivando as
solugbes cooperativas (art. 6°) e negociadas (art. 32, §§ 2° e 3°); positivou
diversas disposi¢des sobre conciliagdo e mediagio nos tribunais (arts. 165
a 175); impds ao juiz deveres de estimulo a autocomposi¢io (139, V);
criou uma audiéncia de conciliagio ou mediagio (art. 334), posicionando

os atos de defesa para um momento posterior (art. 335).

O novel Cédigo de Processo Civil ndo s6 manteve a disposicio
equivalente ao art. 158 do CPC de 1973, reproduzida no art. 200 (referen-
te a uma cldusula geral de negociagio processual), como também repro-
duziu acordos ji previstos hd décadas na legislagdo processual brasileira:
eleicio de foro (art. 63), suspensio convencional do processo (art. 313,
II), convengio sobre distribui¢do do 6nus da prova (art. 373, §§ 3° e 4°),
entre outras. Além disso, ampliou os negécios processuais tipicos. Por
exemplo, instituiu o calenddrio processual (art. 191), permitiu a redugio
convencionada de prazos peremptérios e ainda introduziu uma clausula

geral de convengdes processuais (art. 190).

Essa ideologia, claramente incentivadora das solugbes negociais,
parece-nos sinalizar uma amplia¢io cada vez maior dos espagos de con-
vencionalidade nas ag¢des civis publicas, ndo sé em rela¢do ao direito co-

letivo mas também no que tange ao processo coletivo.

6 A DIFERENCA ENTRE NEGOCIOS PROCESSUAIS E NEGOCIOS
DE DIREITO MATERIAL. A INDISPONIBILIDADE DO DIREITO
NAO IMPEDE A NEGOCIACAO SOBRE 0 PROCESSO

Pois bem, ainda que haja restri¢ées no que tange a disponibili-
dade sobre os direitos materiais, vimos que existe alguma margem para

autocomposi¢do. De fato, tanto no processo civil das causas do Esta-

“A garantia do contraditério”; OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil.
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do quanto no processo sancionador, e até mesmo no processo penal, ha
possibilidade de celebragio de negécios que representam algum grau de
disposigio sobre os direitos materiais envolvidos, mesmo em campos de
forte presenca de interesse publico. O mesmo acontece nos termos (ou
compromissos) de ajustamento de conduta nas agdes coletivas e, em nos-
so sentir, também nas a¢des de improbidade administrativa. Essa per-
meabilidade para os acordos existe hoje e devera ser certamente alargada

pela influéncia da normativa do novo CPC.

Todavia, essa constatagio ndo seria sequer necessiria para que
investiguemos a admissibilidade de acordos processuais em causas des-
sa natureza. Se a convencionalidade ¢ reconhecida no processo penal e
sancionador, no processo civil de interesse publico e nas a¢des coletivas,
até mesmo para dispor dos interesses substanciais, entendemos que nio

deva haver dbice aprioristico para a negociagdo em matéria processual.

Em se tratando de convengdes atinentes a direitos processuais ou
ao procedimento, ndo hd propriamente a disposi¢do de direitos materiais
da coletividade. A disposi¢do de direito processual ndo tem como reflexo
necessdrio a mitigacio do direito material cuja tutela é pretendida na rela-
¢do juridica processual. As convengdes, por exemplo, que alteram a forma
da citagdo, ou os negdcios que renunciam previamente a certos tipos de
recurso ou meios de prova, ndo versam sobre o direito material, embora

) ) .
possam, ¢ verdade, impactar a solugio final do processo em relagio a eles

Por esse motivo, a indisponibilidade sobre o direito material no
leva necessariamente a indisponibilidade sobre as situag¢ées juridicas pro-
cessuais, até porque a convengio processual pode refor¢ar a prote¢io que
o ordenamento juridico atribui aos bens com algum grau de indisponibi-
lidade. Imaginemos numa demanda em que figure um incapaz, ou numa
ago coletiva: caso o MP ou outro legitimado extraordinirio firme con-
vengido processual para fixar um foro competente que seja mais eficiente

para a colheita da prova ou que importe em maior proximidade geogra-
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fica com a comunidade lesada; ou um acordo para ampliar os prazos que
possui para praticar atos do processo; ou uma convengio que amplie os
meios de prova, ou que facilitem o acesso do incapaz a justi¢a. Enfim, os
exemplos sdo indmeros e mostram que, mesmo em processos com algu-
ma indisponibilidade, sdo possiveis.

Neste sentido, foi editado o Enunciado n. 135 do Férum Per-
manente de Processualistas Civis: “A indisponibilidade do direito mate-

rial ndo impede, por si s6, a celebragio de negdcio juridico processual”.

7 ARESOLUCAO N. 118/2014 DO CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO

Nesse cendrio de evidente tendéncia de fortalecimento da coo-
peragdo, da consensualidade e dos negécios, tanto de direito material
quanto de direito processual, o Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico, em demonstragio de estar na vanguarda desta tematica no Brasil,
editou, em dezembro de 2014, a Resolugio n. 118, referente aos meca-

nismos de autocomposi¢io no Ambito do Ministério Publico brasileiro.

A crise de sobrecarga nos servigos judicidrios, que jd tinha leva-
do o Conselho Nacional de Justi¢a a editar resolugdo similar (Res. n. 125/
2010), inspirou o Ministério Publico a buscar também programas e agdes
efetivas no que tange a prevengio, resolugio e pacificagio de litigios de

maneira extrajudicial, com mais celeridade e economia de recursos.

Desde os seus consideranda, passando pelas suas disposi¢oes es-
pecificas, a resolugio reconhece que a adogdo e o desenvolvimento de
mecanismos de autocomposicio pacifica dos conflitos ¢ uma tendéncia
mundial, decorrente do fomento a uma cultura de participagio, didlogo,
consenso e paz; destaca que o acesso a Justi¢a incorpora também a possi-
bilidade de manejar outros mecanismos e meios autocompositivos de re-
solu¢do dos conflitos e controvérsias, que podem ser utilizados pelo Mi-

nistério Publico como garantia de protegio e de efetivagio de direitos e
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interesses de repercussdo social, mesmo que sejam indisponiveis; afirma
que a autocomposi¢io pode reduzir a litigiosidade mesmo nas causas do
processo civil de interesse publico (controvérsias envolvendo o Estado e
também nas agdes coletivas); ressalta que os meios autocompositivos le-
vam ao empoderamento das partes na solu¢do dos conflitos, diminuin-
do as relagées de dependéncia do individuo em relagio ao Estado (art.
2°); invoca como base normativa para a negocia¢do tanto regras legais
do Direito Penal como do direito processual civil; e determina que deve
ser uma politica publica estimular, apoiar e difundir a sistematizagio e
o aprimoramento das praticas ja existentes, consolidando-as, bem assim

ampliar e aperfeicoar o uso dos mecanismos de autocomposi¢io no am-

bito do MP (arts. 1° e 4°)38,

No seu art. 1°, pardgrafo unico, a resolugio atribui ao MP o de-
ver de implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢io, bem assim
prestar atendimento e orienta¢do ao cidaddo sobre tais mecanismos. Em
diversos dispositivos, a norma possibilita ao CNMP e a todos os érgios
e unidades do Ministério Publico a realizagio de pesquisas e controle de
metas, mapeamento de difusdo de boas praticas, disponibiliza¢do de cur-
sos de capacitagdo e treinamento e a promogio de publica¢es cientificas
e voltadas a prawis institucional. Determina, por outro lado, a inclusio de
contetido sobre os meios de autocomposi¢do nos concursos de ingresso
na carreira, e a criagio e manutencio de ndcleos permanentes de incen-

tivo & autocomposi¢io (arts. 6° e 7°)%.

38 A resolugio estimula ainda que essas iniciativas sejam feitas por meio de convé-
nios e consércios com outras institui¢des. Assim, foi elaborado pelo CNMP, em
parceria com a ENAMY/SJR/MJ, o “Manual de Negociagio e Mediagio” para
membros do Ministério Publico, que tem como objetivo orientar a atuagio acerca
das préticas autocompositivas.

39 Estes nucleos deverdo ser compostos por membros. Insta salientar que o Ministério
Publico do Estado do Acre foi pioneiro na implementagio da resolugdo. Com vistas
de incentivar os mecanismos autocompositivos e reduzir a judicializagdo de proces-
sos, instituiu o Nucleo Permanente de Incentivo 2 Autocomposi¢io (Ato do PGJ
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Dentre as diversas espécies de atividades e métodos de auto-
composi¢io, a resolugio destaca a negociagio (art. 8°), a mediagdo (arts.
9° e 10), a conciliagdo (arts. 11 e 12), as praticas restaurativas (arts. 13 e
14) e, no que mais nos interessa, as convengdes processuais, citadas jun-
tamente com os outros tipos de mecanismos autocompositivos nos arts.
6°,IV eV, e 7, e disciplinadas com maior detalhamento na Segéo V, nos
arts. 15 a 17.

Sem embargo, a resolugio, em seu o art. 16, autoriza o membro
do Ministério Publico, nos limites do ordenamento juridico, a celebrar
acordos de natureza processual. Para além do direito material, o MP po-
derd convencionar com vistas a constituir, modificar ou extinguir situa-
¢oes juridicas processuais. E podera fazé-lo em qualquer fase da investi-
gacdo ou durante o processo, isto ¢, poderd celebrar convengdes proces-

suais prévias ou incidentais.

No art. 15, a resolugdo recomenda o uso das convengdes proces-
suais quando o procedimento tiver que ser adaptado ou flexibilizado para
permitir adequada e efetiva tutela jurisdicional dos interesses materiais
subjacentes, bem assim quando permitir resguardar o 4mbito de prote¢io

dos direitos fundamentais processuais relacionados com o acordo.

Em seguida, no art. 17, a Resolugio n. 118 dispde que as con-
vengdes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e colabo-
rativa, com o objetivo de restaurar a convivéncia harménica entre os en-

volvidos, promovendo a pacificagio do conflito.

O mesmo art. 17 afirma que as convengdes processuais podem
ser inseridas e documentadas em cldusulas de termo de ajustamento de
conduta. Segue-se, portanto, nio s6 a tendéncia de ampliagdo da conven-

cionalidade na tutela coletiva, mas também se pode visualizar um evi-

n. 7/2015, publicado no D.O do Estado do Acre em 12 de fevereiro de 2015). No
seu art. 3°, pardgrafo nico, incisos IX e X, o ato administrativo também remete
as convengdes processuais.
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dente avango nos instrumentos de atuagdo do MP, com uma previsio ex-

pressa de inclusio no TAC de acordos em matéria processual.

Por todo o exposto, inimeras convengdes processuais podem e
devem ser utilizadas pelos membros do MP em termos de ajustamento
de conduta, de maneira a flexibilizar o procedimento e imprimir eficién-
cia & implementagio dos direitos coletivos. Acordos em matéria de com-
peténcia, convengdes probatérias (sobre os meios de prova, sobre o dnus
da prova), sobre a duragio do processo (calenddrio, por exemplo), acerca
dos recursos (rentincia convencionada a meios de impugnagio), acordos
em execugio (sobre os meios executivos, por exemplo), enfim, cada um
deles exigiria um esforgo préprio e um artigo especifico. Aqui queremos

apenas sugerir as inimeras alternativas de aplicagdo do instituto.

8 CONCLUSAO
A Resolugio n. 118/2014 do CNMP ¢ hoje a tnica norma vi-

gente no ordenamento brasileiro que expressamente remete as conven-
¢oes processuais*’. Ficam aqui nossos efusivos parabéns ao CNMP e
a todos os seus conselheiros. Como se pode ver, ainda que brevemen-
te, a resolugdo é inovadora e vem na esteira das mais atuais tendéncias
de favorecimento dos meios autocompositivos de solu¢io de conflitos
em todo o mundo, seguindo a orientagdo de décadas do ordenamento
brasileiro de permitir convencionalidade mesmo em espagos de direito
publico. Além disso, ndo se limitou a mencionar acordos sobre o direi-
to material, ji previstos na legislacdo; mesmo antes de o novo Cédigo
de Processo Civil entrar em vigor, o CNMP se antecipou e avangou no

tema das convengdes processuais.

40 De fato, trata-se de norma, embora de origem administrativa. Além disso, se é
verdade que as convengdes processuais sempre puderam ser praticadas com base
no art. 158 do CPC de 1973, aquele dispositivo ndo mencionava expressamente
os acordos ou convengdes processuais. E antes uma disposigdo mais genérica, que
abarca também os negécios juridicos unilaterais.
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As possibilidades de utiliza¢do dos acordos em matéria proces-
sual pelo MP s3o muitas, e caberd agora a doutrina e aos procuradores e
promotores de todo o Pais o desenvolvimento de boas praticas que per-
mitam explorar esta “nova fronteira” do direito processual e extrair des-
ses mecanismos o melhor resultado pritico para a defesa dos interesses

coletivos e sociais relevantes.

REFERENCIAS

Avves, Rafael Francisco. A arbitragem no direito ambiental: a questio da
disponibilidade de direitos. In: SaLLES, Carlos Alberto de; SiLva, Solange
Teles da; Nuspeo, Ana Maria de Oliveira (Org.). Processos coletivos e tutela
ambiental. Santos: Leopoldianum, 2006.

ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e acordo no direito penal: con-
tributo para a fundamenta¢io de um paradigma dualista. Coimbra:

Coimbra Ed., 1991, p. 382 e ss.

Braca, Rodrigo Bernardes. Teoria e pritica da arbitragem. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009.

Bunsen, Friedrich. Lebrbuch des deutschen CivilprozefSrechts. Berlin:
Guttenlag, 1900.

CasraL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto
d’influenza e dovere di dibattito, Rivista di Diritto Processuale, Anno LX,
n. 2,2005.

. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢io da
confianga e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro:

Forense, 2. ed., 2010.

. O valor minimo da indenizag¢do civel fixado na sentenca
condenatéria penal: notas sobre o novo art. 387, IV, do CPP. Rewvista
Forense, v. 105, 2009.

_ .Aresolu¢ion.118 do Conselho Nacional do Ministério Publico

e as convengdes processuais. In: CaBraL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015.

Volume 1

169



170

Cap1ET, Loic. Ordre concurrentiel et justice. In: Lordre concurrentiel:
Meélanges en 1’honneur d”Antoine Pirovano. Paris: Frison-Roche, 2003.

CAILLOSSE, Jacques. Interrogations méthodologiques sur letournant’
contractuel de l'action publique: les contrats publiques entre théorie
juridique et sciences de 1"administration. In: CLAMOUR, Guylain; UsauD-
BerGERON, Marion (Org.). Contrats Publics. Mélanges en 1’honneur du
Professeur Michel Guibal. Montpellier: Presse de la Faculté de Droit,
v. 11, 2006.

CaPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di grupo davanti alla
giustizia civile. Rivista di Diritto Processuale, v. 30, 1975.

CArNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A protecio dos direitos difusos
através do compromisso de ajustamento de conduta previsto na lei que
disciplina a agdo civil publica. Revista da Faculdade de Direito da UER].
v.1,n.1,1993.

CARNELUTTI, Francesco. Contratto e diritto pubblico. In: Studi in onore
di Alfredo Ascoli. Messina: Giuseppe Principato, 1931.

CARrTIER, Marie-Elisabeth. Les modes alternatifs de reglement des
conflits en matiére pénale. Revue Générale des Procédures, 1998.

CarvaLuo FiLHo, José dos Santos. Agdo civil piblica: comentérios por
artigo. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CHAssAGNARD-PINET, Sandrine; Hiez, David. Le systeme juridique
francgais a I"ére de la contractualisation. In:
de la production normative. Paris: Dalloz, 2008.

. La contractualisation

CuEMIN, Anne. Le rapport sur la “justice de proximité”: des propositions
“faciles a mettre en oeuvre”. Le Monde, Paris, 26 fev. 1994.

CHiavario, Mario. La justice négociée: une problématique a construire.
Archives de Politique Criminelle,n. 15,1993.

. Les modes alternatifs de réeglement des conflits en droit pénal.
Rewvue Internationale de Droit Comparé, ano 49, n. 2, abr./jun. 1997.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

CunHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional
e os fundamentos do projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.
Rewvista de Processo, Sio Paulo, v. 209, jul. 2012.

De Lamy, Bertrand. Procédure et procédés (propos critiques sur la
contractualisation de la procedure penale). In: CHASSAGNARD-PINET,

Sandrine; Hiez, David. dpproche critique de la contractualisation. Paris:
LGD]J, 2007.

Dias, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o
“fim” do Estado de Direito ou um novo “principio” O Porto: Conselho

Distrital do Porto, 2011.

DipiER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagio no direito
processual civil portugués. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010.

DipiERr JuNiOR, Fredie; ZANETI JuNIOR, Hermes. Curso de direito proces-
sual civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, v. IV, 2014.

Ducarougt, Frangoise. Le juge administratif et les modes alternatifs de
réglement des conflits: transaction, médiation, conciliation et arbitrage en
droit public francais. Revue Frangaise de Droit Administratif, n. 1,jan/fev.1996.

Fipavrco, Carolina Barros; CaneTTI, Rafaela Coutinho. Os acordos
de leniéncia na Lei de Combate a Corrupgio. In: Souza, Jorge
Munhos; QuEeiroz, Ronaldo Pinheiro de. Lei anticorrupedo. Salvador:
JusPodivm, 2015.

Gaupin, Jean-Pierre (Org.). La negociation des politiques contractuelles.
Paris: L 'Harmattan, 1996.

GomEes JUoNIOR, Luiz Manoel; FavreTO, Rogério. In: GajarDONI,
Fernando da Fonseca ez alii (Org.). Comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. Sio Paulo: RT, 3. ed., 2012, p. 317 e ss.

GongaLves, Eduardo Damido. O papel da arbitragem na tutela dos
interesses difusos e coletivos.In: LEmES, Selma Maria Ferreira; CARMONA,
Carlos Alberto; Martins, Pedro Batista (Coord.). Arbitragem: estudos
em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares in memoriam.

Sdo Paulo: Atlas, 2007.

Volume 1

1



172

GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos.
Revista de Processo,v. 14, abr. 1979.

GromrTsarts, Athanasios. Kontratualisierung im 6ffentlichen Recht.
Jabrbuch des dffentlichen Rechts, v. 57,2009.

JELLINEK, Georg. System der subjektiven dffentlichen Rechte. Freiburg im
Breisgau: J.C.B. Mohr, 1912.

KoHLER, Josef. Ueber processrechtliche Vertrige und Creationen. In:
Gesammelte Beitrige zum Civilprozess. Berlin: Carl Heymanns, 1894.

Leone, Giovanni. Lineamenti di diritto processuale penale. Napoli:
Pipola, 1954.

Lima, Bernardo. A arbitralidade do dano ambiental. Sao Paulo: Atlas,2010.

MatTtos NETO, Antonio José. Direitos patrimoniais disponiveis e
indisponiveis a luz da Lei de Arbitragem. Rewvista de Processo, Sao Paulo,

n. 122, abr. 2005.

MAuRER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H. Beck,
16. ed., 2006.

Mazzirr, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

MctHENIA, Andrew W.; SHAFFER, Terry L. For reconciliation. Yale Law
Journal, Yale, n. 94,1985.

Mitipiero, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais,

l6gicos e éticos. Sdo Paulo: RT, 2009.

NEwa, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa. Niteréi:
Impetus, 2009.

Nunes, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia
de influéncia e ndo surpresa. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; JorDAO, Eduardo
Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial.

Salvador: JusPodivm, 2007.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

OLIvEIR4, Carlos Alberto Alvaro. A garantia do contraditério. Rewvista
Forense, v. 346, abr./jun. 1999.

. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

PetERs, Julia. Urteilsabsprachen im Strafprozess: die deutsche Regelung
im Vergleich mit Entwicklungen in England & Wales, Frankreich und
Polen. Géttingen: Universititsverlag, 2011.

P1erANGELLI, José Henrique. Consentimento do ofendido na teoria do delito.
Sao Paulo: RT, 1989.

Pin, Xavier. Le consentement en matiére pénale. Paris: LGD]J, 2002.

Prapo, Geraldo. Justiga penal consensual. In:
Justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizagio e
privatizagdo da justi¢a penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

. Didlogos sobre a

Queiroz, Ronaldo Pinheiro de. Responsabilizagio judicial da pessoa
juridica na Lei Anticorrup¢io. In: Souza, Jorge Munhos; QuEIrOZ,
Ronaldo Pinheiro de. Lei anticorrupeio. Salvador: JusPodivm, 2015.

Raiser, Ludwig. Vertragsfreiheit heute. Juristen Zeitung, ano 13,n.1, jan.
1958, p. 1.

RocHa, José de Albuquerque. Lei de Arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2008.

Robricues, Geisa de Assis. Agdo civil piblica e termo de ajustamento de
conduta. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

Ropricuez Garcia, Nicolds. E/ consenso en el proceso penal espasiol.
Barcelona: Bosch, 1997.

Roque, Andre Vasconcelos. A arbitragem de dissidios individuais no
direito do trabalho: uma proposta de sistematizagio. Revista Forum

Trabalbista,v. 1,n. 2, set./out. 2012.

. A evolugio da arbitrabilidade objetiva no Brasil: tendéncias e
perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediagio, n. 33, abr/jun. 2012.

Volume 1

173



174

Sarvace, Philippe. Le consentement en droit pénal, Revue de Science
Criminelle, 1991.

SarTa, Salvatore. Contributo alla dottrina dell’arbitrato. Milano: Vita e
Pensiero, 1931.

Savieny, Friedrich Carl. Das Obligationenrecht als Teil des heutigen
rémischen Rechts. Berlin: Veit & Comp., v. 11, 1853.

TrimarcH1, Vicenzo Michele. Accordo (teoria generale). Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffré, v. 1, 1958.

TuLkens, Frangoise; VAN DE KercHoOVE, Michel. La justice pénale:
justice impose, justice participative, justice consensuelle ou justice
négociée?, Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 1996.

TupinamMBA, Carolina. Garantias do processo do trabalho. Sio Paulo: LT,
2014,

Van Der KercHove, Michel. Contractualisation de la justice pénale
ou justice pénale contractuelle. In: CHAssAGNARD-PINET, Sandrine;
Hiez, David. La contractualisation de la production normative. Paris:

Dalloz, 2008.

VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001.

Worrr, Hans J.; BacHor, Otto; STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. 6. ed.
Miinchen: C.H.Beck, v. I1, 2000.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

CONSIDERACOES SOBRE A COISA JULGADA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Bruno José Silva Nunes

1 Introdugio: fundamentos da coisa julgada. 2 Coisa julgada formal e
coisa julgada material. 3 Defini¢4o do instituto: anilise sob o prisma das
normas constantes do Cédigo de Processo Civil de 2015. 4 Limites da
coisa julgada. 4.1 Limites objetivos da coisa julgada. 4.2 Limites subje-
tivos da coisa julgada. 5 Efeitos da coisa julgada. 6 Consideragdes finais.

1 INTRODUGAO: FUNDAMENTOS DA COISA JULGADA

O estudo da configuragio do instituto da coisa julgada no pro-
cesso civil é de suma relevincia, sobretudo porque em um Estado De-
mocritico de Direito, como se conforma o Estado Brasileiro, a seguranca
juridica é valor fundamental. Além disso, o fato de ter sido editado re-
centemente o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), com
algumas modificagbes atinentes ao instituto, impde um olhar mais apro-

tundado a seu respeito.

THEODORO JUNIOR aduz que a coisa julgada ¢ uma “qualidade
da sentenga, assumida em determinado momento processual”. E de se
ver que, na linha defendida pelo mencionado autor, parte da doutrina
considera a coisa julgada como uma qualidade que se amolda a sentenga,
tornando-a imutdvel e indiscutivel. Tal qualidade ¢ atribuida  sentenca,
observados determinados requisitos, porque hd uma necessidade social

de conferir estabilidade as rela¢des juridicas, evitando-se a perpetuagio

1 TuEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 552.
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de litigios. O Estado reconhece essa necessidade em prol da seguranga

que os negécios almejam da ordem juridica?.

O Direito proporciona o convivio harmoénico das pessoas em so-
ciedade, viabilizando ordem nas relagdes intersubjetivas. E possivel dizer
que o ordenamento juridico preestabelece qual interesse deve prevalecer
no caso de litigios, inclusive de modo a evitd-los. E atribui a sentenca a
forca de coisa julgada para que ela reflita a lei que rege o caso concreto
submetido a apreciagio, objetivando encerrar as controvérsias que even-

tualmente surgem no dia a dia.

Nesse rumo, MARINONI ¢ ARENHART sustentam que a decisdo
prolatada pelo Poder Judicidrio declara a disciplina abstrata que incide
sobre a situagdo juridica submetida a apreciagdo jurisdicional®. Os men-

cionados autores afirmam que

[...] a coisa julgada nada mais é do que o reflexo da ordem juridica
abstrata no caso concreto; se a regra abstrata é (a0 menos em principio,
e enquanto a necessidade social estiver acorde com ela) imutével,
também a regra concreta assim deve ser. E, considerando que na
sentenca o juiz ‘concretiza’ a norma abstrata, fazendo a lei do caso
concreto, nada mais normal que essa lei também se mostre imutével®.

2 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 561. Sobre a matéria, convém
visitar as licdes de DiNnaMAaRco: “A fungio da coisa julgada zouz court é a de propor-
cionar seguranca nas rela¢des juridicas, sabendo-se que a inseguranca ¢ gravissimo
fator perverso que prejudica os negécios, o crédito, as relagdes familiares e, por
isso, a felicidade pessoal das pessoas ou grupos. A imutabilidade da sentenga e de
seus efeitos ¢ um dos mais importantes pesos responsiveis pelo equilibrio entre
exigéncias opostas, inerente a todo sistema processual [...]; enquanto a garantia do
contraditério, o direito 4 prova, os recursos etc., propiciam o aprimoramento da
qualidade dos julgamentos mediante a refletida ponderagio do juiz em torno da
pretensio e dos pontos que a envolvem (Calamandrei), a imutabilidade implica por
um ponto final nos debates e nas ddvidas, oferecendo a solugéo final destinada a
eliminar o conflito ou, a0 menos, a extinguir os vinculos inerentes a rela¢do pro-
cessual” (Instituicoes de direito processual civil, v. 3, p. 294-295).

3 MARINONI; ARENHART, Manual do processo de conhecimento, p. 629.

4 MARINONI; ARENHART, Manual do processo de conhecimento, p. 629-630.
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No ordenamento juridico brasileiro, em regra, ha previsio de
impugnacio das decisdes proferidas pelos 6rgaos jurisdicionais por meio
de recursos’. Nio obstante, a recorribilidade ¢ limitada, inclusive para
viabilizar a estabiliza¢do das relagdes juridicas com o encerramento das
controvérsias. Em verdade, “a impugnabilidade das decisées nio pode
ser irrestrita; a partir de certo momento, é preciso garantir a estabilidade
daquilo que foi decidido, sob pena de perputuar-se a incerteza sobre a si-
tuacio juridica submetida a aprecia¢do do Judicidrio™.

A coisa julgada consagra o principio da seguranga juridica, por-
que confere estabilidade as relagdes juridicas. Referido principio é coro-

lario do Estado Democritico de Direito’. Nesse sentido, a doutrina che-

5 Hahipéteses de interposigio de recursos a serem julgados pelo préprio érgio pro-
lator da decisdo (e.g., os embargos de declaragio) e de recursos a serem julgados por
um 6rgio jurisdicional hierarquicamente superior ao prolator da decisio (a exemplo
da apelagio e dos recursos especial e extraordindrio). Em alguns casos nio ha pre-
visdo de recursos, nem mesmo para 6rgio jurisdicional superior. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal jd assentou que o ordenamento juridico-constitucional
brasileiro ndo alberga a garantia do duplo grau de jurisdi¢io (BrasiL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 513.044/SP.
Relator: ministro Catlos Velloso. Didrio de Justica da Unido, 8 abr. 2005, p. 31).

6  Dipier JunNior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 477.

7 Sobre a matéria, CANOTILHO informa que os principios da seguranga juridica e da
prote¢io da confianga sio elementos constitutivos do Estado de Direito. Sustenta
o doutrinador que o principio geral da seguranca juridica, em sentido amplo, de-
senvolve-se, relativamente aos atos jurisdicionais, em torno dos conceitos de esta-
bilidade e de previsibilidade. A estabilidade diz respeito ao fato de que as decisdes
adotadas pelos poderes publicos, sob forma e procedimento regulares, nio devem
ser arbitrariamente alteradas, salvo no caso de ocorrerem pressupostos relevantes.
E a previsibilidade se relaciona a exigéncia de que os cidaddos tenham certeza de
calculabilidade a respeito dos efeitos juridicos dos atos normativos (CANOTILHO,
Direito constitucional, p. 256-258). Percebe-se que a estabilidade referida pelo dou-
trinador portugués se relaciona com o instituto da coisa julgada e a previsibilidade
tangencia certa uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia, mas, no que se
refere 4 previsibilidade, o doutrinador ressalta expressamente que nio existe direito
a manutengio da jurisprudéncia (p. 257-258). Ver também: NEry Junior, “Coisa
julgada e o Estado Democritico de Direito”, p. 142-143.
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ga a sustentar a dispensabilidade da previsdo acerca da coisa julgada no
art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do da Republica de 1988, uma vez que ela

estaria umbilicalmente ligada ao Estado Democritico de Direito®.

Em verdade, a previsio constante da Lei Maior demonstra o
apreco que o ordenamento juridico-constitucional brasileiro tem pelo
instituto’, sendo importante registrar que todas as Constituigcdes ante-
riores (com exceg¢do da Carta de 1937) proclamaram a impossibilidade de
a lei retroagir em prejuizo da coisa julgada'®. A Constituig¢do da Republi-
ca de 1988 confere protecio especial a coisa julgada, mas confere a legis-

lagdo infraconstitucional a apresentagdo de seus contornos'!.

Portanto, conforme assentado anteriormente, embora seja pos-
sivel considerar desnecessaria a previsdo da coisa julgada no texto cons-
titucional, ela revela a importincia do respeito a autoridade das decisces

acobertada pela coisa julgada.

Importante assentar, ainda, que a coisa julgada néo ¢ essencial as
sentengas. Mesmo sem a referida qualidade, as sentengas podem produ-
zir efeitos no mundo juridico, o que se vé, por exemplo, na execugio pro-
viséria. A coisa julgada é um p/us que viabiliza a seguranga juridica e en-
cerra discussdes sobre questdes submetidas ao Poder Judicidrio, ou seja,

evita a rediscussio sobre uma determinada relagio ou situagio juridica.

Nesse quadro, é cabivel sustentar que o fato de o Brasil se consti-
tuir como um Estado Democritico de Direito indica uma opgio politica
de consagrar o principio da seguranga juridica e o instituto da coisa jul-

gada, para viabilizar a convivéncia das pessoas em sociedade.

8  Avrvim WamBIER; MEDINA, O dogma da coisa julgada: hipéteses de relativizagio,
p- 22.

9  THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 561.
10 Bastos; MARTINS, Comentdrios & Constituigio do Brasil, p. 185.

11 Avves, “Delineamentos da coisa julgada e sua garantia constitucional”, p. 82-101.
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Adverte THEODORO JUNIOR que o fundamento da coisa julgada
nio se encontra no fato de a sentenca encerrar presungio de verdade ou
de justica. O autor salienta que a instituigdo da coisa julgada nio leva em
conta preocupagio no sentido de valorar a sentenca diante dos fatos ou
dos direitos. Segundo o autor, o que move o legislador é “uma exigéncia
de ordem pritica, quase banal, mas imperiosa, de no mais permitir que
se volte a discutir acerca das questdes ja soberanamente decididas pelo
Poder Judicidrio”. E arrematada dizendo que “apenas a preocupagio de
seguranca nas relagdes juridicas e de paz na convivéncia social é que ex-

plicam a res iudicata™?.

A imutabilidade do comando que emerge da sentenca, que ad-
vém da coisa julgada, permite caracterizar a atividade jurisdicional como
a Gnica atividade do Estado com cariter de definitividade. Somente a ju-
risdi¢do tem aptidio de expedir provimentos de natureza definitiva, que

fazem coisa julgada.

2 COISA JULGADA FORMAL E COISA JULGADA MATERIAL

Realizada uma breve andlise sobre os fundamentos da coisa jul-
gada, impde-se assentar uma diferenciagio corrente na doutrina entre a
coisa julgada formal e a material.

E possivel dizer que a coisa julgada torna imutdvel o coman-
do albergado no dispositivo da sentenga. O Cédigo de Processo Civil
de 1973 (CPC/1973), no art. 467, define a coisa julgada material como

« ’ . . 7 . . s ~ . .o .
a eficacia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujei-

12 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 561. No mesmo sentido, ensina
NERY JUNIOR que “entre o justo absoluto, utépico, e o justo possivel, realizédvel, o
sistema constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas
democriticos ocidentais, optou pelo segundo (justo possivel), que é consubstanciado
na seguranga juridica da coisa julgada material. Descumprir-se a coisa julgada é negar
o préprio Estado democritico de direito, fundamento da republica brasileira” (“Coisa
julgada e o Estado Democritico de Direito”, p. 145).
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ta a recurso ordindrio ou extraordindrio” [grifo nosso]. De outro lado, o
Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), no art. 502, dispde que
coisa julgada material é “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a

decisdo de mérito nio mais sujeita a recurso”®® [grifo nosso].

A doutrina aponta que além da coisa julgada material existiria
a coisa julgada formal. Seriam dois graus de um mesmo fendémeno', em

que a existéncia daquela pressupde a existéncia desta.

A coisa julgada formal é a imutabilidade da decisdo de mérito
no ambito do processo no qual foi proferida, sem se externar para além
desse processo. Assim, quando nio é mais possivel impugnar a decisido
de mérito no ambito do processo em que foi proferida, seja por terem se
esgotado os meios de impugnagio cabiveis, seja por néo ser cabivel a in-

terposi¢do de recursos, constitui-se a coisa julgada formal.

Portanto, a coisa julgada formal se configura quando nio hi

mais possibilidade de se impugnar a decisdo de mérito.

A impossibilidade de se interpor recursos cabiveis advém
da preclusio. Segundo CoUTURE, a preclusio “é geralmente defini-
da como a perda, extingdo ou consumacio de uma faculdade proces-
sual”@. A preclusio pode ser: temporal, que ocorre pelo decurso do
prazo; légica, que se configura quando ¢ praticado um ato incompati-
vel com a vontade de recorrer; e consumativa, que se di quando hi a

interposi¢do do recurso'.

THEODORO JUNIOR sustenta que a coisa julgada formal decorre

da imutabilidade da senten¢a no processo em que foi proferida, pela im-

13 O debate sobre a coisa julgada ser a eficicia ou a autoridade que alberga a decisdo
serd apresentado adiante.

14 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 558-560.
15 CoutTurg, Fundamentos de direito processual civil, p. 93.

16 DiNAMARcO, Instituigdes de direito processual civil, v. 3, p. 296.
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possibilidade de se interpor recurso. Essa impossibilidade, segundo o au-
tor, é caracterizada pelo fato de a legislagdo ndo admitir interposigdo de
recurso, pelo escoamento do prazo estipulado sem interposi¢io, pela de-

sisténcia do recurso interposto ou pela rentncia ao direito de recorrer'”.

Parcela da doutrina sustenta que a coisa julgada formal, caracte-
rizada pela impossibilidade de se impugnar a sentenga no ambito do pro-
cesso em que foi proferida, consistiria assim na preclusio maxima ocor-

rida no processo em que prolatada a decisao'.

GRINOVER, a0 atualizar obra de LiEBMAN, aponta que a coisa
julgada formal e a preclusio so institutos diferentes. Aquela seria a qua-
lidade da decisdo judicial que se torna imutdvel no 4mbito do processo.
Ja a preclusio seria, a0 mesmo tempo, a perda de uma faculdade proces-
sual e um fato impeditivo a pritica de determinado ato processual. Hd
entre a preclusio e a coisa julgada formal uma relagdo légica, segundo
a qual, verificada a ocorréncia da preclusio, tornando-se inimpugna-
vel a sentenga no bojo do processo em que foi prolatada, configura-se

a coisa julgada formal®.

Cumpre registrar, por oportuno, que a coisa julgada formal

recobre tanto as sentengas terminativas — que néo analisam o mérito —

17 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 558.

18 Santos, Comentdrios ao cddigo de processo civil, p. 430. No mesmo sentido:
DiNaMAaRrco, Instituices de direito processual civil, v. 3, p. 296; DIDIER JUNIOR;
Braca; OL1vEIRA, Curso de direito processual civil, p. 479. CHIOVENDA também
associa a preclusio a coisa julgada formal. Afirma o autor italiano que a preclusio
definitiva das questdes propostas ou proponiveis se dd quando hd no processo uma
sentenga que nio pode mais ser impugnada. Haveria, nessa situagio, sentenga
passada em julgado, formando-se a coisa julgada em sentido formal (Instituicées de
direito processual civil, p. 450).

19 LieBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 68.
Tradugio de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, tradugio dos textos posteriores a
edigdo de 1945 com notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini
Grinover.
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quanto as definitivas — que analisam o mérito®®. De outro lado, a coisa
julgada material somente se amolda as decisées de mérito, conforme

expressamente consignado no art. 502 do CPC/2015.
Nesse sentido, o art. 503, caput, do CPC/2015 dispoe que “a de-

cisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limi-
tes da questdo principal expressamente decidida”. Assim, a coisa julga-

da material se relaciona as decisdes que efetivamente analisam o mérito.

A partir do momento em que ndo for mais possivel impugnar a
sentenca de mérito, forma-se a coisa julgada material e a decisdo passa a ter
forca de lei entre as partes. A decisdo de mérito ndo poderd mais ser objeto
de discussio, seja no processo em que foi proferida, seja em qualquer outro
processo. A qualidade de imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca se

externa para além do préprio processo em que prolatada a decisao.

O art. 508 do CPC/2015 dispée que “transitada em julgado a
decisao de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as alega-
¢oes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a
rejeicdo do pedido”. Referido dispositivo revela que a coisa julgada mate-
rial se restringe as decisdes de mérito, apontando que o seu transito em
julgado acarreta a considera¢do de que foram deduzidas e repelidas todas
as alegagdes e defesas que as partes poderiam opor tanto ao acolhimento
como a rejei¢io do pedido (eficicia preclusiva da coisa julgada).

E de fato pertinente sustentar que a coisa julgada material pressu-
poe a coisa julgada formal. Aquela, para se externar para além do processo
em que foi proferida a decisio de mérito, depende desta (ou seja, pressu-

poe a impossibilidade de se impugnar a sentenga no dmbito do processo)*.

20 Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 274.

21 Conforme dispde o art. 468 do CPC/1973, “a sentenca, que julgar total ou par-
cialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”. O
diploma anterior utiliza a expressio “lide” para se referir ao mérito, motivo pelo
qual o tratamento ndo ¢ diferente do CPC/2015.

22 CouTuURE, Fundamentos de direito processual civil, p. 241.
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Portanto, a coisa julgada formal consiste na imutabilidade da
sentenga dentro do processo em que foi proferida, enquanto a coisa jul-
gada material consiste na imutabilidade da sentenga dentro e fora do pro-

cesso no qual a decisdo de mérito foi proferida®.

Feitos esses registros, conclui-se que existem alguns requisitos
para que a decisdo seja acobertada pela coisa julgada material: a) a deci-
sdo deve ser proferida no 4mbito de atividade jurisdicional, porque so-
mente ela é apta a expedir provimentos de natureza definitiva; b) a de-
cisdo jurisdicional deve versar sobre o mérito, analisando-o em cognigio
exauriente; e ¢) a coisa julgada formal deve ter se configurado em mo-

mento anterior?.

Conforme interpretagio dos arts. 502 e 503 do CPC/2015, so-
mente decisées de mérito proferidas no desenvolvimento de atividade ju-
risdicional podem adquirir a imutabilidade da coisa julgada material. Por-
tanto, somente as decisdes proferidas com resolu¢do do mérito, nos termos

do art. 487 do CPC/2015, sio suscetiveis de fazer coisa julgada material.

De outro lado, a decisdo deve realizar exame em cogni¢io exau-
riente sobre a matéria debatida. A cogni¢do no processo civil pode ser
analisada sob os planos vertical e horizontal. Neste plano, a cognicio
“pode ser plena ou limitada, tudo dependendo da extensdo do conflito
posto em debate no processo. Serd plena se o objeto da demanda for a in-
tegralidade do conflito existente; serd limitada (ou parcial) se a demanda
tiver por objeto apenas parte do conflito”. Por sua vez, no plano vertical,
examina-se se a cogni¢do ¢ exauriente, completa, ou se ¢ realizada de for-
ma sumdria, perfunctéria, sendo que, nessa andlise, é verificado o grau

de profundidade com que é realizada®.

23 Dipikr Junior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 479.
24 Dipier Junior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 480.

25 ZAvAscki, Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos,

p. 166-167.
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A imutabilidade da coisa julgada depende da realiza¢io de cog-

ni¢do completa, exauriente (plano vertical)®.

Por fim, e reiterando o que ji exposto anteriormente, a coisa jul-
gada material depende do estigio anterior relativo a coisa julgada formal
(imutabilidade da decisdo de mérito no processo em que foi proferida).

Esta é degrau necessdrio para aquela?’.

No que diz respeito a este estudo, a andlise da coisa julgada ma-
terial é a que mais interessa, haja vista sua for¢a de tornar imutédvel e in-

discutivel a decisdo de mérito para além do processo em que foi prolatada.

3 DEFINICAO DO INSTITUTO: ANALISE SOB 0 PRISMA DAS NORMAS
CONSTANTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A doutrina apresenta uma série de teorias a respeito da coisa jul-
gada. Algumas, como as teorias da coisa julgada como uma presungio
absoluta de verdade e da coisa julgada como fic¢do de verdade, foram for-
muladas em periodos mais remotos e nao merecem maiores considera-
¢oes, sobretudo porque nio se tem noticia de doutrinadores que as sus-

tentem nos tempos atuais®.

Assim, incumbe tecer consideragbes sobre as teorias da coisa jul-
gada como eficicia da sentenca, da coisa julgada como qualidade dos
efeitos da sentenca, da coisa julgada como qualidade do efeito declaraté-

rio da sentenga e da coisa julgada como situagio juridica.

A primeira corrente — da coisa julgada como eficicia da sentenca
— ¢ perfilhada, entre outros doutrinadores, por HELLwiG, CHIOVENDA,
CeLso Neves e PoNTEs DE MIRANDA. Esta corrente considera a coisa

julgada como uma eficdcia da sentenga, que torna a decisio imutével. As-

26 MARINONI; ARENHART, Manual do processo de conhecimento, p. 630.
27 Dipikr Junior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 481.

28 MitipiERrO, “Coisa julgada, limites objetivos e eficicia preclusiva”, p. 57-58.
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sim, sustentam os doutrinadores que a coisa julgada seria um efeito es-
pecifico da sentenga que se revela quando a decisdo ja ndo é mais recor-
rivel””. CeLso NEVEs argumenta que a “coisa julgada € o efeito da sentenca
definitiva sobre o mérito da causa que, pondo termo final a controvérsia, faz
imutdvel e vinculativo, para as partes e para os 6rgios jurisdicionais, o con-

teddo da decisdo final”°.

Vé-se que a mencionada corrente doutrindria defende que a coisa
julgada é uma eficicia (ou um efeito) da sentenca. Portanto, ao lado dos
efeitos tradicionais que podem preponderar na decisio de mérito (decla-
ratorio, constitutivo ou condenatério), haveria o efeito da coisa julgada.
A eficdcia da coisa julgada, segundo a teoria mencionada, incidiria sobre

o efeito declaratério da sentenga, que se tornaria imutavel e indiscutivel.

LieBMAN, ao analisar a teoria da coisa julgada como eficicia da
sentenca, afirma que a referéncia a coisa julgada é utilizada para indicar
a autoridade da coisa julgada, e ndo uma eficicia (ou efeito). O autor ita-
liano sustenta que a expressao nao diz respeito a um efeito auténomo da
sentenca, mas sim a for¢a, 2 maneira com que certos efeitos se produzem,
a uma qualidade ou modo de ser deles®’. Assim, L1IEBMAN define a auto-
ridade da coisa julgada, sustentando que ela “[...] ndo é efeito da senten-
¢a, como postula a doutrina uninime, mas, sim, modo de manifestar-se
e produzir-se dos efeitos da prépria sentenga, algo que a esses efeitos se

ajunta para qualifici-los e refor¢d-los em sentido bem determinado”.

O autor italiano diferencia eficicia da sentenca e autoridade da
coisa julgada. Afirma que a eficicia da sentenga é um comando que nasce da

decisdo judicial e que a autoridade da coisa julgada ¢é a qualidade que torna

29 LiEBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 41.
No mesmo sentido: CHIOVENDA, Instituigées de direito processual civil, p. 452.

30 Neves apud SiLva; GomEs, Teoria geral do processo civil, p. 323.
31 LieEBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 5.

32 LieBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 41.
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o comando emergente da sentenca imutdvel. Mas adverte quanto a autori-

dade da coisa julgada, que

nio se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; ¢é, pelo contrério,
uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato
também em seu contetdo e torna assim imutdveis, além do ato em
sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato®.

A teoria defendida por LIEBMAN constitui uma nova corrente,
que considera a coisa julgada como qualidade do contetdo e dos efeitos da
sentenga®!. Nesse rumo, LEONEL sustenta que a teoria insere em planos
distintos a eficicia natural da sentenca, que seria sua aptiddo para pro-
duzir efeitos e sua efetiva produgio, e a autoridade da coisa julgada, que

seria uma qualidade da sentenga caracterizada por sua imutabilidade®.

Portanto, enquanto a primeira corrente entende a coisa julgada
como a eficicia da sentenga, que recobre o efeito declaratério da decisdo,
tornando-o imutavel e indiscutivel, a segunda corrente apresentada con-
sidera a coisa julgada como uma qualidade que se amolda ao contetdo e

aos efeitos da sentenca, tornando-os imutdveis e indiscutiveis.

A corrente capitaneada pelo autor italiano é alvo de criticas, prin-
cipalmente sob o fundamento de que os efeitos da sentenga nio sio imu-

taveis, podendo, inclusive no plano pritico, ser modificados pelas partes®®.

33 LieBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 51.

34 Essa teoria ¢ perfilhada, entre outros, por AMARAL SaNTOS (Primeiras linhas de
direito processual civil. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 3, p. 56) e DiNnaMARCO
(Instituigbes de direito processual civil, v. 3, p. 301-302).

35 LEoNEL, Manual do processo coletivo, p. 289.

36 Dipier JuNior; BRaGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 485. Lecionam
os autores: “Ora, a senten¢a que condena dé ensejo a execugio (efeito executivo),
sendo que esse efeito nio se eterniza: a) pode nio se implementar — se o devedor
paga, por exemplo, ou se o credor abre mio de executar a decisio; b) esgotar-se
— realizada a execugiio forgada, nio restardo vestigios de tal efeito; c) ou, até mes-
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Assevere-se que LIEBMAN, posteriormente, esclareceu sua tese a

respeito da imutabilidade dos efeitos da sentenga:

Nio significa, naturalmente, que fatos sucessivos nio possam
modificar a situagio e as relagdes entre as partes. Ao contririo,
significa que, com referéncia 4 situagio existente ao tempo em
que a sentenca foi prolatada, os efeitos por ela produzidos sio
e permanecem tais como nela estabelecidos, sem que se possa
novamente discuti-los, em juizo ou fora dele, até que fatos novos
intervenham criando situagio diversa, que tome o lugar daquela que
foi objeto da sentenga.

Isso porque,nem mesmo a for¢a do julgado pode obviamente impedir
que fatos novos produzam conseqiiéncias que lhes sdo préprias.
Assim, em primeiro lugar, as partes podem, depois da sentenca,
exercer atos que modifiquem suas relagdes: o devedor pode pagar o
seu débito,extinguindo a obrigagio declarada na sentenca e tornando
impossivel a execugio forcada fundada na sentenca condenatoria; as
duas partes podem, mesmo depois da sentenca, entrar em acordo
e acertar suas relacdes de modo diverso do declarado pelo juiz, e
assim por diante. Mas o que ndo poderiam fazer ¢ pretender um
novo juizo sobre o que foi validamente decidido por intermédio
de uma sentenca que representa a disciplina concreta da relagdo
juridica controvertida, tal como resulta do efetivo funcionamento
dos mecanismos previstos e regulados pelo ordenamento juridico®.

O autor italiano esclareceu a sua tese, demonstrando que previu

a possibilidade de alteragio dos efeitos da sentenca. Assim, registrou a

mo, sofrer alteragées — o que ocorre com a modificagio das medidas de execugio
impostas, na forma do art. 461, CPC [7973]. Esse mesmo raciocinio aplica-se as
decisbes constitutivas, afinal a modificagdo juridica decretada pela sentenga pode
nio se operar. As partes podem, voluntariamente, restabelecer a situagio anterior
—dando cumprimento a um contrato resolvido judicialmente ou reconciliando-se
mesmo com o divércio decretado, por exemplo. Isso sem falar nas decisées mera-
mente declaratdrias, pois as partes podem facilmente travar uma relagio juridica ja
declarada inexistente em juizo, ou por fim a uma relagio reconhecida judicialmente
—dando cabo aos efeitos da certificagio judicial”.

37 LiEBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 281.
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possibilidade de temperamento da imutabilidade do conteddo da senten-
¢a e de seus efeitos que defendia decorrer da autoridade da coisa julgada.
E importante registrar que LIEBMAN teve o mérito de distinguir a efica-

cia da sentenga e a autoridade da coisa julgada’®.

A exposi¢io de motivos do CPC/1973 indicava que o referi-
do diploma legal havia adotado a teoria da coisa julgada sustentada por
Liesman. Nio obstante, a redagio final conferida ao art. 467 do CPC/1973
tratava a coisa julgada como uma eficicia da sentenga. O CPC/2015, por
sua vez, dispds expressamente que a coisa julgada material é “a autorida-
de que torna imutivel e indiscutivel a decisio de mérito nio mais sujeita

» .
arecurso” [grifo nosso].

Com fundamento nas consideragdes até aqui assentadas, ¢ pos-
sivel avancar na defini¢do da coisa julgada que nio se amolda as teorias
da coisa julgada como eficicia da sentenca e da coisa julgada como qua-

lidade dos efeitos da sentenga.

SiLva, utilizando os principais aspectos das referidas teorias, in-
dica que a coisa julgada é uma qualidade que recobre o efeito declaratério
da sentenca. Essa qualidade seria adquirida quando superada a possibi-
lidade de interposicdo de recursos pela parte interessada e tornaria esse

efeito especifico indiscutivel®.

De acordo com o entendimento apontado no pardgrafo anterior,
a imutabilidade e a indiscutibilidade sdo inerentes a declara¢do contida
no dispositivo da sentenga de mérito. As demais partes da decisdo, in-
cluindo-se os outros efeitos, seriam mutdveis. Contudo, a mutabilida-
de das demais partes da sentenca e de seus efeitos ndo poderia implicar

a reabertura de discussdes que pudessem afetar a declaragio contida na

38 BuENo, Curso sistematizado de direifo processual civil, p. 384.

39 Sirva; GoMes, Teoria geral do processo civil, p. 325.
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sentenga. Logo, restaria impossivel rediscutir questdes com o objetivo de

infirmar a coisa julgada®.

Por fim, é relevante apresentar a teoria defendida por MOREIRA,
que considera a coisa julgada como uma situagio juridica. Segundo o au-
tor, o comando da sentenga, que rege o caso concreto submetido a apre-
ciagdo judicial, passa, em determinado instante, de mutdvel a imutdvel.
Assim, a norma juridica contida na sentenca, que rege o caso concreto,

tornar-se-ia imutével e indiscutivel, com for¢a de coisa julgada*.

Assim, é possivel sustentar que a coisa julgada torna imutivel
e indiscutivel o comando que emerge do dispositivo da sentenca, como
norma juridica do caso submetido a aprecia¢io, quando nio mais é pos-

sivel impugnar a decisdo de mérito.

4 LIMITES DA COISA JULGADA

A coisa julgada torna imutdvel e indiscutivel o comando erigido

na decisdo de mérito, externando para as partes, concretamente, a nor-

40 Siva; GoMmes, Teoria geral do processo civil, p. 327.

41 Afirma Moreira: “A imutabilidade conseqliente ao trinsito em julgado reveste, em
suma, o conteudo da sentenca, nio os seus efeitos. Reveste, convém frisar, todo o
conteddo decisério. Deixa de fora a motivagio, com a solugido dada pelo juiz a cada
uma das questdes de fato e de direito, e mesmo a das questdes prejudiciais (Cédigo
de Processo Civil, art. 469, ns. II e ITI). Ndo deixa de fora, entretanto, os elementos
do decisum de natureza nio puramente declaratoria. [...] E toda a norma juridica
concreta que se torna imutdvel e, por isso, indiscutivel; [...]. Ndo se expressa de
modo feliz a natureza da coisa julgada, ao nosso ver, afirmando que ela ¢ um efeito
da sentenca, ou um efeito da declaragio nesta contida. Mas tampouco se amolda
bem 4 realidade, tal como a enxergamos, a concepgio da coisa julgada como uma
qualidade dos efeitos sentenciais, ou mesmo da prépria sentenga. Mais exato parece
dizer que a coisa julgada ¢ uma situagio juridica: precisamente a situagio que se
forma no momento em que a sentenga se converte de instdvel em estédvel. E aessa
estabilidade, caracteristica da nova situagio juridica, que a linguagem juridica se
refere, segundo pensamos, quando fala da “autoridade da coisa julgada” (Zemas de

direito processual, p. 112-113).
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ma juridica que rege o caso concreto. A coisa julgada apresenta limites,
que podem ser objetivos — referentes ao objeto sobre o qual o juiz profe-
re sua decisdo — e subjetivos — relativos as pessoas que ficam vinculadas

pela decisio.

4.1 LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

O CPC/2015 apresenta dispositivos que permitem aclarar os
limites objetivos da coisa julgada. E importante anotar que a sistema-
tica do novo diploma legal modificou, de forma considerivel, aquela
existente no CPC/1973, sobretudo no que diz respeito a decisdo das
questdes prejudiciais.

De acordo com o art. 503, caput, do CPC/2015, “a decisdo que
julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da ques-
tdo principal expressamente decidida”. Ademais, o diploma recém edita-
do determina que compete ao juiz decidir o mérito nos limites propos-
tos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questées nio suscitadas a
cujo respeito a lei exige iniciativa da parte (art. 141), bem como assenta a

impossibilidade do non liguet (art. 140).

Desse modo, presentes certas condi¢des e pressupostos para o
julgamento do mérito, o juiz deve decidir a respeito dos pedidos formu-

lados pelo autor*’.

O dispositivo da sentenga (ou do acérdio ou decisio monocra-
tica que a substituir) sedimenta a decisio do Poder Judicidrio a respeito
dos pedidos apresentados na peticio inicial. E o dispositivo, interpre-
tado a luz de todos os elementos da decisdo judicial (art. 489, § 3°, do

CPC/2015), que revela os limites objetivos da coisa julgada.
A sentenga, nos termos do art. 489 do CPC/2015, deve apre-

sentar trés partes: o relatério, no qual o juiz indicard o nome das partes,

42 Em havendo reconven¢io ou pedido contraposto, nos casos em que admitidos, o
magistrado também deverd se manifestar sobre os pedidos formulados em seu dmbito.
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a identificag¢do do caso, com a suma do pedido e da resposta do réu, bem
como registrard as principais ocorréncias do processo; a fundamentagio,
na qual o magistrado analisard as questoes de fato e de direito; e o dis-
positivo, em que o érgdo jurisdicional deverd resolver as questdes que as

partes lhe submeterem.

E relevante assentar que o relatorio e a fundamentagio ndo sio
albergados pela coisa julgada. A coisa julgada, revestindo de imutabili-
dade e indiscutibilidade a norma juridica do caso concreto assentada no
dispositivo da decisdo de mérito, evita que sejam reabertas discussdes a
respeito da situagdo ou relagdo juridica ja submetida a apreciagio do Po-
der Judicidrio. Desse modo, afasta-se a possibilidade do conflito prético
de decisdes, por restar impedido o ajuizamento de idéntica a¢do quando
ja tenha sido proposta demanda anterior com sentenga transitada em jul-
gado. Além disso, hd vinculagdo a decisdo prolatada anteriormente — no
caso de a identidade entre as agdes nio ser total —, devendo o juiz utilizar
a decisdo anterior constante do dispositivo da senten¢a como premissa

em agdes posteriores ajuizadas que envolvam as mesmas partes.

Consoante registrado acima, no relatério da decisdo, o juiz indi-
card o nome das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e
da resposta do réu, bem como registrard as principais ocorréncias do pro-
cesso. Assim, uma vez que o relatério é apenas um resumo do processo,
nio seria 16gico nem mesmo necessdrio que fosse revestido pela imuta-
bilidade e indiscutibilidade da coisa julgada. Se o relatério nio apresenta

contetdo decisério, ndo transita em julgado®.

Do mesmo modo, a fundamentagdo nio se reveste da imutabi-
lidade e da indiscutibilidade da coisa julgada. Toda a operagio realizada
pelo 6rgio jurisdicional no sentido de analisar questdes de fato e de di-
reito para chegar a norma concreta que rege o caso submetido a aprecia-

¢do ndo faz coisa julgada. LIEBMAN assevera que “sé o comando pronun-

43 CAMARA, Ligdes de direito processual civil, p. 469.
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ciado pelo juiz que se torna imutével, ndo a atividade l6gica exercida pelo

juiz para preparar e justificar a decisio™*.

O art. 504 do CPC/2015 refor¢a o entendimento exposto, ao
prescrever que “ndo fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que im-
portantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga;

IT - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga”.

Nos termos do art. 371 do CPC/2015, cabe ao juiz indicar na
decisdo as razdes da formagio de seu convencimento. Nio obstante, os
motivos que formam a convicgdo do magistrado, por mais importantes
que sejam, inclusive para a interpretagdo da decisdo, nio se tornam imu-
taveis e indiscutiveis. E justamente em virtude disso que COUTURE sa-
lienta que, se fosse admitido o contririo, a parte vencedora deveria in-
terpor apelagio para alterar o motivo constante da sentenga que lhe fosse
desfavoravel para evitar que futuramente o motivo acobertado pela coisa
julgada fosse utilizado contra ela. Entretanto, o doutrinador registra que

ndo se admite recurso para modificar os motivos da sentenca®.

Tal qual os motivos constantes da sentenca, a verdade dos fatos
estabelecida pelo juiz como fundamento da sentenga também ndo se torna
imutével e indiscutivel em virtude da coisa julgada. Logo, ndo hd impedi-
mento para que um fato considerado verdadeiro em processo anterior como
fundamento da sentenga seja considerado falso em processo subsequente.

No que diz respeito as questdes prejudiciais, impoe-se tecer al-
gumas consideragdes, sobretudo porque houve substancial alteragio de

tratamento em relagido ao CPC/1973.
De acordo com o art. 469, 111, do CPC/1973, a questio prejudi-

cial, decidida de forma incidente no processo, nio é acobertada pela coisa

julgada. A respeito das questdes prejudiciais, ensina AMARAL SANTOS:

44 LIEBMAN, Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 52.

45 CouTurk, Fundamentos de direito processual civil, p. 249-250.
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Ao proferir a sentenca de mérito terd o juiz, inGmeras vezes, de
apreciar e resolver sobre pontos controvertidos (questdes), que
constituam antecedentes l6gicos da decisio final.

Num sentido amplo essas questdes se englobam sob a denominagio
de questdes prejudiciais, porque, conforme a solugdo que lhes for
dada, estard prejulgada a lide. Num sentido restrito, mais técnico,
questdes prejudiciais sio aquelas que, além de constituirem
premissas logicas da sentenca, reinam condi¢bes suficientes para

ser objeto de agdo autonoma®.

As questdes prejudiciais devem ser resolvidas na sentenga, como
antecedentes 16gicos necessdrios ao julgamento do pedido principal de-
duzido na peti¢do inicial, e podem ser objeto de agio auténoma®. A titu-
lo de exemplo, podem-se citar como prejudiciais a questdo atinente ao re-
conhecimento da paternidade ou do parentesco em uma agdo de alimen-
tos e a questdo relativa & propriedade do bem na acio de ressarcimento

por danos a ele causados.

De acordo com o CPC/1973, a resolugio de questio prejudicial
somente faria coisa julgada se a parte o requeresse, o juiz fosse compe-
tente em razdo da matéria e constituisse pressuposto necessdrio para o

julgamento da lide.

Assim, de acordo com o regramento anterior, somente se hou-
vesse requerimento expresso e estivessem presentes as demais condigdes
acima indicadas é que a resolugdo de questdo prejudicial poderia ganhar

forga de coisa julgada.

46 SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, p. 69.

47 Sobre a matéria, ensinam NERrY Junior e Nery: “Questio prejudicial: E o fato ou
relagdo juridica anterior ao mérito, de cuja declaragio de existéncia ou inexisténcia o
julgador nio pode prescindir para julgar a causa. A questdo prejudicial influencia no
teor da questdo seguinte (prejudicada)” (Cadigo de processo civil comentado e legislagio
extravagante, p. 734).
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O CPC/2015 alterou o tratamento das questdes prejudiciais. O
novo diploma dispoe que a decisio que resolver questio prejudicial podera
ter forca de lei (art. 503). Segundo o novo Cédigo de Processo Civil, para
tal ocorrer, a questdo prejudicial deverd ser decidida expressa e incidente-
mente no processo, e: a) dessa resolu¢io deverd depender o julgamento do
mérito; b) a seu respeito deverd ter havido contraditério prévio e efetivo,
nio se aplicando no caso de revelia; e ¢) o juizo devera ter competéncia

em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

A nova sistemitica adotada pelo CPC/2015 indica que ndo serd
necessirio requerimento para que a resolu¢do de questdo prejudicial ga-
nhe for¢a de coisa julgada. Bastard que sejam atendidos os requisitos
elencados no art. 503, § 1°, sem a necessidade da propositura de agdo ou
pedido especifico. Assim, numa comarca na qual haja apenas uma Vara
Civel com competéncia plena, em agdo de alimentos, sustentada como
questdo prejudicial a paternidade para fins de pedido de fixa¢do de ali-
mentos, o reconhecimento da relagio de parentesco na sentenca fard coi-
sa julgada e poderd, inclusive, dar ensejo as consequéncias praticas natu-
rais, como o registro desse reconhecimento no Servico de Registro Civil

das Pessoas Naturais.

Incumbe salientar que o CPC/2015 indica que a resolugio de
questdo prejudicial ndo adquirird for¢a de coisa julgada se no processo
houver restri¢des probatérias ou limitagdes a cogni¢do que impecam o
aprofundamento da andlise da questdo prejudicial. E que a auséncia de
cogni¢do exauriente a respeito da questdo impede a formagio da coisa

julgada, conforme exposto no item 2.

O novo tratamento das questdes prejudiciais é bastante interes-
sante do ponto de vista da redugio de processos. E que ndo havera neces-
sidade de requerimento das partes para que a decisdo a seu respeito passe a
ter forca de coisa julgada, evitando-se a possibilidade de discussdo da ques-
tdo em novos processos. Tal previsio acarreta maior efetividade do direito

processual, sobretudo por potencializar o alcance das decisdes de mérito.
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Assim, na sistematica do CPC/2015, é possivel afirmar que o rela-
toério e a fundamentag¢do* ndo sio albergados pela coisa julgada, adquirin-
do essa qualidade apenas o dispositivo da sentenca: a conclusio®. Impoe-se
ressaltar, novamente, que a resolugio de questio prejudicial, de acordo com
o novo diploma, fard coisa julgada, independentemente de requerimento

nesse sentido, se atendidos os requisitos do art. 503, §§ 1° e 2°.

Cumpre considerar, por oportuno, que o art. 508 do CPC/2015
dispde que, “transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia
opor tanto ao acolhimento quanto a rejei¢do do pedido”. A previsio le-
gal refor¢a a imutabilidade e a indiscutibilidade da decisdo decorrentes da
coisa julgada. A eficicia preclusiva da coisa julgada impede a rediscussio
da decisdo com base em alegacdes que poderiam ter sido aventadas pelas

partes, para o acolhimento ou rejei¢do do pedido®.

Finalmente, incumbe anotar que apesar de o 6rgao jurisdicio-
nal, no dispositivo da sentenga, dever consolidar a decisdo a respeito das
questdes submetidas a apreciagdo, o fato de eventual decisio de questdo
principal (ou mesmo prejudicial, observados os requisitos acima expostos)
ocorrer fora do dispositivo nio lhe retira a forga de coisa julgada. E que a

andlise nessa hipétese ndo pode ser meramente formal.

Conforme ensina GrReco FiLuo,

[...]éde se considerar que a parte dispositiva da sentenga,em principio,
eve estar concentrada e resumida no final, mas pode ocorrer que o

d t trad d final, d

juiz, ao fazer a fundamentagio, pode decidir algum ponto da lide

principal, sem depois reproduzir, em resumo, no dispositivo. Tal
ecisdo fara coisa julgada porque, apesar de formalmente nio fazer

d f: julgada porque, ap de f 1 t f:

parte do dispositivo, tem contetdo dispositivo®™.

48 DiNAMARco, Instituigbes de direito processual civil, v. 3, p. 312.
49 Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 277.
50 A matéria serd tratada de forma detalhada no item 5.

51 Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 278.
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Vé-se, pois, que a identificagio do dispositivo da decisio de mé-
rito no deve ser meramente formal, impondo-se uma andlise substan-
cial. Somente dessa forma é possivel indicar corretamente os limites ob-

jetivos da coisa julgada em determinado caso concreto.

4.2 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

No que diz respeito aos limites subjetivos da coisa julgada, im-
porta verificar as pessoas que ficam vinculadas 4 imutabilidade e indis-

cutibilidade da decisio.

O CPC/2015 prescreve, no art. 506, que “a sentenga faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, nio prejudicando terceiros”. As-
sim, a imutabilidade e a indiscutibilidade da decisdo de mérito vinculam

as partes que figuraram no processo.

A sentenga, enquanto ato juridico emanado do Estado no de-
sempenho de sua fungio jurisdicional, vale e tem aptiddo para produzir

efeitos também em relagdo a terceiros estranhos ao processo.

Ensina CHIOVENDA que, “como todo ato juridico relativamen-
te as partes entre as quais intervém, a sentenca existe e vale com respei-
to a todos™2. Na realidade, a sentenca vale perante terceiros e pode pro-
duzir efeitos em relagido a eles. No mundo fitico, hé efeitos da sentenga
que podem atingir terceiros™, mas a imutabilidade e a indiscutibilidade
decorrentes da coisa julgada nio os vinculam, sendo perfeitamente pos-
sivel que terceiros que ndo participaram do processo no qual proferida a

decisao de mérito voltem a discuti-la, demonstrando o interesse juridico.

52 CHIOVENDA, Instituicées de direito processual civil, p. 499.

53 Greco FiLHO apresenta interessante situagdo hipotética na qual terceiro ¢ atingido
pelos efeitos da sentenga: “[...] se A é credor hipotecdrio de B, tendo sua garantia sobre
o imével que B vem a perder em agdo reivindicatéria movida por C, tal garantia, em face
da decisio entre C e B, estd irremediavelmente perdida, porque a nova situagio juridica
declarada (B nfo era o proprietirio) torna impossivel a manutengio da hipoteca”
(Direito processual civil brasileiro, p. 280).
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As partes podem ser consideradas os sujeitos parciais®* do pro-
cesso: aquele que pede e aquele em face de quem se pede a tutela juris-
dicional (autor e réu, respectivamente). Conforme assevera BUENO, esse
conceito é eminentemente formal, porque leva em consideragdo o plano
processual®. Levando-se em conta que o conceito de parte é oposto ao de
terceiro, pode-se afirmar que “terceiro é rigorosamente toda pessoa que

nio seja parte no processo”*°.

Greco FiLHo classifica os terceiros quanto ao grau de influén-
cia dos efeitos da sentenca sobre suas relagoes juridicas, apontando qua-
tro grupos: terceiros absolutamente indiferentes (ndo sofrem qualquer
influéncia da sentenga proferida em relagio a outros); terceiros com inte-
resse de fato (sdo atingidos em suas relagdes juridicas apenas nas expecta-
tivas de fato); terceiros juridicamente interessados (apresentam interesse
igual ao das partes); e terceiros com interesse juridico inferior ou subor-

dinado (titulares de uma relagio juridica dependente de outra)®.

A andlise da classificagio apresentada pelo doutrinador permi-
te concluir que os terceiros absolutamente indiferentes e os terceiros com
interesse de fato ndo se vinculam a imutabilidade e 4 indiscutibilidade
inerentes a coisa julgada e também ndo tém legitimidade para questionar
a sentenca ou tentar neutralizar seus efeitos, uma vez que nio apresentam

interesse juridico para tal®®

. Por outro lado, os terceiros juridicamente
interessados podem ajuizar agdo propria para defender seus direitos, ou
mesmo pleitear intervengdo como terceiro no processo, entre outros. Por

sua vez, os terceiros com interesse juridico subordinado podem pleitear

54 DiNAMARcO, Instituigies de direito processual civil, v. 2, p. 246.
55 BueNo, Curso sistematizado de direito processual civil, p. 394-395.
56 DiNaMARcO, Instituigies de direito processual civil, v. 2, p. 372.
57 Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 281.

58 DiINAMARCO, Instituigies de direito processual civil, v. 3, p. 317.
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intervengdo como terceiro, mas nio sio legitimados a buscar a neutrali-
zagdo dos efeitos da sentenca transitada em julgado proferida no proces-

so, entre outros”.

O principio do contraditdrio, assentado no art. 5°, LV, da Consti-
tuicdo da Republica de 1988, é a norma juridica que aponta a impossibili-
dade de vincular terceiros que néo participaram do processo a for¢a da coisa
julgada. Nio é possivel admitir restri¢io a seus direitos sem a possibilidade
de audiéncia e participagdo no processo®.

Em regra, a imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenca pas-
sada em julgado somente vinculam as partes. Entretanto, existem hip6-

teses nas quais a coisa julgada é oponivel aos terceiros.

Na sucessdo mortis causa, os sucessores recebem os direitos e
obrigacdes na mesma situagio em que estava o falecido. Também na su-
cessdo a titulo individual, a regra é o recebimento dos bens e direitos na
situagdo em que se encontravam®. Assim, o sucessor fica vinculado a

imutabilidade e 4 indiscutibilidade da coisa julgada, consoante se infere

dos arts. 109 e 110 do CPC/2015.

Nas hipéteses de substitui¢do processual, as quais decorrem da
legitimagdo extraordindria conferida pela lei®?, o substituido também fica
vinculado 2 sentenga.

A doutrina aponta, ainda, que em casos de solidariedade pode

ocorrer de a imutabilidade da sentenca se estender aos credores ou deve-

dores que nio participaram do processo®.

59 Greco FiLHo, Direito processual civil brasileiro, p. 281.

60 Cruz e Tuccy, Limites subjetivos: da eficicia da sentenga e da coisa julgada civil,
p. 106-107.

61 DiNaMARco, Instituigies de direito processual civil, v. 3, p. 319-320.

62 Alei permite em casos excepcionais que se pleiteie em nome préprio direito alheio,

nos termos do art. 18 do CPC/2015.

63 DiNAMARco, Instituigies de direito processual civil, v. 3, p. 321.
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Por fim, hd sistemitica peculiar nas a¢des de controle concentra-
do de constitucionalidade, nas quais a coisa julgada é oponivel erga om-
nes, bem como nas agdes coletivas, em que hd previsao de oponibilidade
da coisa julgada erga omnes ou ultra partes, vinculando nio apenas as pes-

soas/6rgios que participaram do processo mas também terceiros.

5 EFEITOS DA COISA JULGADA

E possivel afirmar que a coisa julgada produz trés efeitos: o ne-

gativo, o positivo e a eficicia preclusiva.

A coisa julgada impede que se volte a discutir a respeito do co-
mando que emerge de sentenga transitada em julgado. Desse modo, a
decisdo de mérito sobre situagio ou rela¢io juridica submetida a apre-
ciagdo jurisdicional, revestida de coisa julgada, ndo podera vir a ser re-
discutida em outro processo, configurando-se, pois, o efeito negativo da
coisa julgada®*.

O efeito negativo da coisa julgada opera nio apenas nos casos de
repeticdo de idénticas a¢des. O art. 337 do CPC/2015 determina que o
réu deve alegar, antes de discutir o mérito, a prejudicial de coisa julgada.
O conhecimento da matéria pode ser realizado ex officio pelo érgio juris-
dicional e acarreta, em regra, a extingdo do processo, sem resolugio de
mérito (art. 485, V, e § 3°).

Conforme dispéem os §§ 1° e 2° do art. 337 do CPC/2015, “ve-
rifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo an-
teriormente ajuizada” e “uma agdo ¢ idéntica a outra quando possui as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido”. Em verdade,
o § 1°indica que deve ser reconhecida a litispendéncia ou a coisa julgada
quanto se reproduz a¢do anteriormente ajuizada, uma vez que a pendén-

cia da lide e a coisa julgada sdo preexistentes ao novo processo.

64 MARINONI; ARENHART, Manual do processo de conhecimento, p. 634.
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E importante considerar que, mesmo quando nio houver de for-
ma perfeita a triplice identidade, pode haver o reconhecimento da coisa
julgada. Nesse sentido, adverte GrReco FiLHO que “a triplice identidade
¢ elemento perfeito de identificagdo da a¢do, mas nio pode ser utilizada
para limitar o 4mbito da autoridade da sentenca de mérito™”. Dessa forma,
a coisa julgada impede que em qualquer processo posterior que envolva as
mesmas partes seja rediscutida a questio objeto de debate em processo an-

terior, a respeito da qual foi prolatada decisdo com forga de coisa julgada.

A titulo exemplificativo, se ajuizada por X uma agio de investi-
gacio de paternidade em face de Y e reconhecida a procedéncia do pedi-
do, na eventual a¢io de alimentos a questdo atinente a paternidade nio
poderd vir a ser rediscutida. Vé-se, pois, que, ainda que ausente a iden-
tidade de todos os elementos da agdo, a rediscussdo da questdo entre as
mesmas partes ¢ vedada. O 6rgio jurisdicional deverd tomar como pre-
missa a coisa julgada anteriormente definida referente a questio do reco-

nhecimento da paternidade.

Na hipétese de haver identidade total das a¢es, uma com senten-
¢a transitada em julgado, a agdo posterior devera ser extinta, sem resolu-
¢do do mérito, nos termos assinalados acima (art. 485, V, do CPC/2015).
De outro lado, se houver identidade parcial entre as a¢des, caber ao 6r-
go jurisdicional verificar a amplitude do objeto dos processos. Se a nova
agdo apresentar objeto de menor amplitude do que a anterior, aquela de-
verd ser extinta. Do contrério, se a nova agio apresentar objeto de maior
amplitude, o 6érgio jurisdicional devera levar em consideragio a coisa jul-
gada em relagio a4 matéria ja decidida por sentenca. E quanto ao mais,
serd em tese possivel a apreciagio pelo érgio jurisdicional®®.

A impossibilidade de rediscutir a decisio com for¢a de coisa jul-

gada — que deve, portanto, ser considerada como premissa em agoes fu-

65 Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 288.

66 THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, p. 568-569.
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turas que envolvam as mesmas partes — é considerada por GREco FiLuo
como aspecto do efeito negativo da coisa julgada®’. Mas parcela da dou-
trina considera esse fendmeno como um efeito positivo da coisa julgada,
no sentido de que as partes®® e o 6rgéo jurisdicional ficam vinculados a

decisdo anteriormente proferida, constante do dispositivo da sentenga.

Assim, vindo a questdo principal ja decidida a ser apresentada
novamente ao Poder Judicidrio como questdo incidental, devera ser con-
siderada na forma como decidida no processo anterior, no qual proferida

decisdo de mérito sobre ela com forga de coisa julgada®’.

Ao lado dos efeitos positivo e negativo da coisa julgada, é possi-
vel elencar a eficicia preclusiva da coisa julgada, consagrada no art. 508
do CPC/2015. Segundo o dispositivo legal, apés o transito em julgado
da decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as ale-
gacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto
a rejei¢do do pedido.

Apesar de a coisa julgada revestir somente o dispositivo da sen-
tenca, deixando de fora o relatério e a fundamentagio, nio é possivel sus-
citar novas alegacdes a fim de reabrir a discussdo a respeito da questio
decidida no dispositivo da senten¢a ou decisdo de mérito que adquiriu a
autoridade da coisa julgada. Logo, “a coisa julgada cria uma sélida arma-

dura em torno da decisdo, tornando irrelevantes quaisquer razdes que se

67 O doutrinador sustenta que “o efeito negativo da coisa julgada consiste na proibi¢io
de voltar a discutir, ou decidir, o que foi decidido no dispositivo da sentenga de
mérito irrecorrivel em face das mesmas partes, qualquer que seja a agio futura”
(Greco FiLno, Direito processual civil brasileiro, p. 289).

68 BuEeNo, Curso sistematizado de direifo processual civil, p. 387.

69 Dipier Junior; BrRaca; OL1vEIRA, Curso de direito processual civil, p. 493. No
mesmo sentido, afirmam MARINONI € ARENHART que “a coisa julgada também
operard o chamado efeito positivo, vinculando os juizes de causas subseqiientes a
declaragio proferida (e transitada em julgado) no processo anterior” (Manual do
processo de conhecimento, p. 634).

Volume 1

201



202

deduzam no intuito de revé-la. Nem mesmo questdes de ordem publica

podem ser arguidas””.

A eficicia preclusiva da coisa julgada também esta refletida no
art. 505 do CPC/2015, segundo o qual nenhum juiz decidird novamente
as questdes ja decididas relativas 4 mesma lide, salvo se, tratando-se de
relagdo juridica de trato continuado, houver ocorrido modificagio no es-
tado de fato ou de direito. Nesse caso, poderd a parte pedir a revisdo do
que foi estatuido na sentenca e nos demais casos prescritos em lei. De-
preende-se que a coisa julgada impede a reabertura da discussio a respei-
to da decisdo de mérito, seja por meio da defesa de teses ji repelidas, seja

por meio de teses ndo arguidas, mas que poderiam ter sido suscitadas.

Convém ressaltar, por oportuno, que a eficicia preclusiva da coisa
julgada impede a rediscussio daquilo que foi decidido, desde que as ale-
gacoes suscitadas posteriormente digam respeito a causa de pedir deduzi-
da no processo anterior. Em se tratando de causa de pedir diversa daquela
aventada no processo precedente, ndo havera de se falar em coisa julgada
e, por maior razio, em eficicia preclusiva daquela. A alteracio da causa de

pedir deduzida em juizo permite o ajuizamento de um novo processo’’.

Portanto, a eficicia preclusiva da coisa julgada impede a redis-
cussdo da decisdo com base em alegac¢oes que poderiam ser deduzidas no
processo anterior, relacionadas aos fundamentos nele debatidos, mas ndo
impede que seja deduzida nova agdo, com esteio em causa de pedir diver-

sa daquela constante do processo anterior.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A coisa julgada, como autoridade que torna imutivel e indis-

cutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso, na dicgio expressa

70 Dipikr Junior; Braca; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 495.

71 BueNo, Curso sistematizado de direito processual civil, p. 391.
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do CPC/2015, viabiliza a seguranca juridica e encerra discussdes sobre

questoes submetidas ao Poder Judicidrio.

A consagragio do instituto revela op¢do politica do Brasil, que
se constitui como um Estado Democritico de Direito, com o compro-
misso de assegurar a realizagio praitica do principio da seguranga juridi-

ca, permitindo a convivéncia das pessoas em sociedade.

No que diz respeito a coisa julgada, o CPC/2015 apresenta sig-
nificativas alteragdes. Além de tratar a coisa julgada como a autoridade
que torna imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito, alterou a sistemati-

ca da resolugdo das questdes prejudiciais.

O novo diploma prescreve que a decisio que resolver questdo
prejudicial poderd ter forga de lei e, para tal ocorrer, a questdo prejudicial
deveri ser decidida expressa e incidentemente no processo, e: a) dessa re-
solugio deverd depender o julgamento do mérito; b) a seu respeito deverd
ter havido contraditério prévio e efetivo, nio se aplicando no caso de re-
velia; e ¢) o juizo deverd ter competéncia em razio da matéria e da pes-
soa para resolvé-la como questdo principal. A nova sistemdtica indica que
ndo serd necessdrio requerimento para que a resolugio de questio preju-
dicial ganhe for¢a de coisa julgada, bastando que sejam observados os re-

quisitos elencados nos §§ 1° e 2° do art. 503 do novo diploma processual.

O novo tratamento das questdes prejudiciais é bastante interes-
sante do ponto de vista da redugio de processos. E que a desnecessidade de
requerimento das partes para que a decisdo a seu respeito passe a ter for-
¢a de coisa julgada evitard a possibilidade de discussio de questoes idénti-
cas em novos processos. Tal previsio acarreta maior efetividade do direito

processual, sobretudo por potencializar o alcance das decisées de mérito.

A edi¢do do novo diploma processual civil e sua vigéncia a partir
deste ano reclamam um olhar detido sobre as alteragdes que passario a
incidir, impondo-se aos operadores do Direito extrair a maior efetivida-

de possivel das normas do CPC/2015 que tratam da coisa julgada.
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BREVES REFLEXOES SOBRE A TEORIA GERAL DA
PROVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Carlos Augusto de Assis
Maria de Fatima Monte Maltez

1 Introdugio. 2 O 6nus da prova no novo CPC. 3 A busca da verdade e a
persuasio racional no novo CPC. 3.1 A busca da verdade. 3.2 A persua-
sdo racional. 4 A prova emprestada. 5 Conclusio.

1 INTRODUCAO
O novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.015, de 16.3.2015),

vigente a partir de margo de 2016, afora as adequagdes de texto das nor-
mas trazidas do Cédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869), trou-
xe importantes avangos na conformacio da legislacdo ordindria ao nosso
modelo constitucional de processo (CPC/2015, art. 1°), dando destaque
a observancia do principio do contraditério (CPC/2015, arts. 7°, 9° ¢
10), além de tornd-lo mais cooperativo (CPC/2015, art. 6°) e menos for-
malista, com vistas a alcangar um processo mais célere, que efetivamente

assegure o acesso 4 justica daqueles que litigam.

Entre os inimeros temas cuja regulamentagio pelo novo CPC
terd decisiva repercussao no funcionamento do nosso novo processo civil,
gostariamos de destacar o da prova. Realmente, na ligio sempre licida de
MicHEeLE TARUFFO, a descoberta da verdade acerca dos fatos é condi¢io
necessdria de toda decisdo justa e legitima' e, para tal mister, entram em

cena justamente a produgio e a valora¢do das provas, bem como seus as-

1 “[...]laverdad de los hechos en litigio no es un objetivo en si mismo ni el propésito
de un proceso civil. Es mds bien una condicién necesaria (o un objetivo instrumen-
tal) de toda decisién justa y legitima y, en consecuencia, de cualquier resolucién
apropiada y correcta de la controversia entre las partes.” (La Prueba, p. 23).
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pectos correlatos, que compéem a chamada Teoria Geral da Prova (con-
ceito, objeto, 6nus etc.). Sdo esses temas gerais que vio informar toda a re-

gulamentagcio e a aplicagdo das normas que compdem o direito probatdrio.

Do ponto de vista legislativo, o novo Cédigo de Processo Civil
dedica uma se¢io (Seg¢io I — Disposi¢coes Gerais) dentro do Capitulo XII
do Livro I da Parte Especial (arts. 369 a 380) para tratar desses temas.

Resolvemos, aqui, proceder a uma primeira analise dos aspec-
tos ali tratados que apresentaram inovagoes mais relevantes e passiveis de

suscitar alguma polémica.

Algumas dessas inovagdes consistem na mera positivagio de en-
tendimento ji consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, como ¢ o
caso da admissdo da prova emprestada de outro processo como meio le-
gal de prova (CPC/2015, art. 372). H4, ainda, a tomada de posi¢io em
temas mais controvertidos, como o da teoria da distribui¢io dindmica da
prova (CPC/2015, art. 373). Tanto um quanto o outro serdo objeto de

reflexdo neste breve estudo.

Nio se pode deixar de mencionar um tema que tem gerado es-
pecial ateng¢do dos processualistas e sobre o qual grassa divergéncia, de-
rivada da redagio dada ao art. 371 do novo CPC (CPC/1973, art. 131),
que trata do sistema de aprecia¢do da prova a ser adotado pelo juiz para

o julgamento da causa.

Em suma, este artigo tratard, especialmente, do énus da prova,
da busca da verdade e da persuasdo racional, além da prova emprestada,

questdes que nos parecem merecer destaque.

2 0 ONUS DA PROVA NO NOVO CPC

As alegagdes faticas (excepcionalmente as de direito) trazidas
pelas partes ao processo como fundamento do pedido ou da defesa de-
vem ser provadas, a fim de influenciarem na convic¢io do juiz que, por

meio do livre convencimento motivado ou da persuasio racional (cuja
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permanéncia no CPC/2015 defendemos a seguir), decidird a causa, ates-

tando qual dos litigantes tem razéo, total ou parcialmente.

Como destacou o art. 369 do novo CPC (CPC/1973, art. 332),
as partes tém o direito processual de produzir as provas necessirias e
uteis para demonstrar a verdade dos fatos alegados, desde que por meios
legais ou, se ndo disciplinados na lei, por meios moralmente legitimos,
isto ¢, que nio resultem em violagdo a lei material e as garantias consti-
tucionais®. Esse direito a produgio das provas estd intimamente ligado a
outro aspecto, que ¢ o do destinatario das provas produzidas. Tradicio-
nalmente se costuma afirmar ser o juiz o destinatdrio da prova, pois pro-
duzida pelas partes com o intuito de convencé-lo sobre a veracidade de
suas alegacdes. Mais recentemente, porém, virios autores reconhecem
uma dimensdo maior a esse respeito. HUMBERTO DALLA BERNARDINA
DE P1NHO fala que o Estado-Juiz é o destinatirio direto da prova, mas que
as partes sdo destinatdrias indiretas’. FREDIE DIDIER JRr., PAuLA SARNO
Braca e RaAraeL OLIVEIRA, de modo semelhante, aludem ao juiz como
destinatario principal e direto, mas referindo-se as partes como destina-
tarias indiretas*. WiLL1AM SANTOS FERREIRA, por seu turno, ao comen-
tar a parte geral do capitulo de provas do novo CPC, refere-se ao fato de
se considerar também como uma inovagio as partes destinatdrias da pro-
va, mencionando, inclusive, a produgio antecipada de prova sem neces-
sidade de incoag¢do de demanda nem de urgéncia (CPC/2015, art. 381,
IT e III) como um reflexo dessa visio®. Pode-se considerar portanto uma

tendéncia, refletida no novo CPC e na sua interpretagio, a consideragio

2 Enunciado n. 301 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Apli-
cam-se ao processo civil, por analogia, as exce¢des previstas nos §§ 1° e 20 do
art. 157 do CPP, afastando a ilicitude da prova”.

3 Direito processual civil contemporineo, p. 219.

4 Segundo justificam, porque “elas também precisam se convencer da verdade, para
que acolham a decisio” (Curso de direito processual civil, p. 72).

5 Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 992.
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de que a prova nio se destina exclusivamente ao juiz, mas a todos aqueles

que dela possam fazer uso®.

Esse direito de prova das partes se apresenta atrelado ao 6nus
processual que tém de provar suas alegagdes, sobre o qual trata o art.
373, caput, do novo CPC (CPC/1973, art. 333), dispondo que incum-
be ao autor o énus de provar o fato constitutivo de seu direito (causa de
pedir) e, ao réu, a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extinti-
vo do direito do autor (causa de resistir). Trata-se aqui da regra geral de
distribui¢do do 6nus da prova, lastreada na premissa de que quem alega

tem o 6nus de provar, sob pena de sofrer os prejuizos advindos da inércia.

O nosso sistema processual ja ha algum tempo admitia a inver-
sdo do 6nus da prova, porém apenas nos casos expressamente previstos em
lei (v.g. CDC, art. 6°, VIII) ou por convencio das partes, desde que ndo
envolvesse direito indisponivel e ndo inviabilizasse o exercicio do direito

pela parte (CPC/1973, art. 333, pardgrafo unico). O novo CPC vai além.
O novo CPC, nos §§ 1° e 2° do art. 373, contemplou a chamada

“teoria da distribui¢do dinimica do 6nus da prova’, ao admitir que o juiz
(em cardter excepcional e ndo sé nas hipéteses especificamente previstas
em lei) distribua o 6nus da prova de modo diverso do estabelecido no capur
sempre que as peculiaridades do caso concreto evidenciarem a impossibi-
lidade ou a excessiva dificuldade de a parte (a quem pela regra comum in-
cumbia o dnus de provar) cumprir o encargo, ou, ainda, quando for maior a
facilidade de obtengdo da prova do fato contrério. Ou seja, de modo diverso
da regra geral, podera o 6nus da prova recair sobre quem tiver melhores con-

di¢des de produzi-la, como ja admitia parte da doutrina’ e da jurisprudéncia.

6  Enunciado n. 50 do FPPC: “Os destinatirios da prova sio aqueles que dela poderdo
fazer uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, nio sendo a unica fungio
influir eficazmente na convicgio do juiz”.

7 A estruturagio da teoria da carga dindmica do 6nus da prova costuma ser atribuida
a JorGe PEYRANO. Para uma breve referéncia a doutrina brasileira, lembramos, por
exemplo, HuMBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO, que a fundamenta no prin-
cipio da igualdade, dizendo que se justifica apenas para evitar as provas diabélicas,
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Tal entendimento tem por fundamento evitar a probatio diabolica
que, pela teoria de carga estitica da prova estabelecida no art. 333 do
CPC/1973, as vezes se impde a parte, atribuindo-lhe um 6nus do qual
seria muito dificil ou mesmo impossivel se desincumbir. Essa situagio,
sem duavida, revela prejuizo nio s a parte, que tem de se desincumbir do
onus de provar, mas especialmente a convic¢do do juiz sobre a verdade

real, como ensina HuMmBERTO THEODORO JUNIOR®.

A interpretagio sistemdtica da legislagio processual, orienta-
da pela Constitui¢do Federal, permitiu que nossos tribunais adotassem
a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, considerando as cir-
cunstincias faticas da causa sob julgamento. A ministra Nancy Andrighi,
em voto proferido no julgamento do REsp n. 1.084.371-R]J, conclui pela

possibilidade de aplicagio dessa teoria em a¢do monitdria, considerando,

[...] sobretudo, os principios da isonomia (arts. 5°, caput, da CF, e
125,1, do CPC), do devido processo legal (art. 5°, XIV, da CF), do
acesso a justica (art. 52, XXXXV, da CF), da solidariedade (art. 339
do CPC) e da lealdade e boa-fé processual (art. 14, II, do CPC),
bem como os poderes instrutérios do Juiz (art. 355 do CPC)’.

Cabe notar, porém, que a previsio da possibilidade de aplicagio
de tal teoria traz maior seguranga juridica, inclusive pela estipulag¢io das

condi¢des em que se autoriza a redistribuicdo do 6nus da prova'.

permitindo uma redistribui¢io mais racional do 6nus da prova (Direito processual civil
contempordneo, p. 225). Em contraponto, lembre-se que FLAVIO YARSHELL, embora
reconheca méritos em tal teoria, adverte que a avaliagio da maior ou menor facilidade
para a produgio de prova deve ser feita primeiramente pelo legislador, admitindo-se
flexibilizar a regra apenas “[...] se o 6nus de uma das partes se revelar de tal forma
excessivo que gere o risco de inviabilizar a produgio da prova e, assim, de ferir as
garantias do devido processo legal, da a¢do, do contraditério e da ampla defesa”
(Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo & prova, p. 87).

8  Curso de direito processual civil, p. 191.

9 ST]J, 22 Turma, REsp.1.135.661-RS, relator ministro Herman Benjamim,
j- 16.11.2010, v.u.

10 Ricarpo DE BArRrROs LEONEL assim expressou o problema de nio haver regra es-
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O novo CPC traz a lealdade processual como dever de todos que
atuam no processo, além dos poderes instrutérios do juiz a que se refere
o acérdio, respectivamente em seus arts. 378, 77 e 396, o que mantém
inc6lumes as bases que levaram a conclusdo da admissibilidade da teoria
da distribui¢do dinamica do 6nus da prova a luz de nosso sistema proces-

sual, inclusive no direito processual trabalhista'.

Evidencia-se no novo CPC que o legislador, inegavelmente, so-
correu-se do principio da cooperagio para assegurar a participagio de
todos na atividade processual voltada a dar ao juiz efetivas condigoes
de chegar a verdade real dos fatos ou o mais préximo dela possivel, mes-
mo que para isso seja necessario distribuir o 6nus da prova de modo di-
verso daquele estabelecido no caput do art. 373 do novo CPC, para o que
deverd atender ao principio da razoabilidade, evitando-se a “diabolizagao
da prova — aquela entendida como impossivel ou excessivamente dificil

de ser produzida — como prova de fato negativo”'?.

pecifica sobre a dinamizagio do énus da prova: “Os argumentos favorédveis a teoria
das cargas probatérias dindmicas nio afastavam uma critica pertinente: do modo
como essa teoria vinha sendo construida, conferia praticamente um cheque em
branco ao juiz, como se ele pudesse escolher, caso a caso, se deveria cumprir a lei
(regra do 6nus fixo da prova) ou a Constitui¢io (isonomia), mesmo sem declarar a
lei inconstitucional. Como o NCPC adota regra expressa sobre o tema, a discussio
fica superada” (“Anotagdes sobre a prova no novo CPC”. Rewista do Advogado, Sio
Paulo, n. 126, AASP, maio 2015, p. 178).

11 Enunciado n. 302 do FPPC: “Aplica-se o art. 373, §§ 1° e 2°, ao processo do tra-
balho, autorizando a distribui¢io dinimica do 6nus da prova diante das peculiari-
dades da causa relacionadas 4 impossibilidade ou 4 excessiva dificuldade da parte
de cumprir o seu encargo probatério, ou, ainda, 2 maior facilidade de obtengdo da
prova do fato contrario. O juiz poderd, assim, atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que de forma fundamentada, preferencialmente antes da instrugio
e necessariamente antes da sentenca, permitindo a parte se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido”.

12 STJ, 22 Turma, REsp.1.135.661-RS, relator ministro Herman Benjamin,
j. 16.11.2010. Pondere-se aqui, como ji explicava MoacYr AMARAL SanTos (Co-
mentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 23; Prova judicidria no civel e comercial,
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Exige a norma, acertadamente, que a distribui¢do do 6nus da
prova, de modo diverso da regra geral, se dé por meio de decisao funda-
mentada®®, assegurada oportunidade 4 parte de se desincumbir do 6nus,
produzindo a prova. A garantia de oportunidade da produgio da prova
vem afastar acirrada discussdo acerca da natureza da regra da inversio do

onus da prova: regra de instrugdo ou de julgamento?

Com efeito, diante dos arts. 62, VIII, e 51, VI, do CDC, nossos
tribunais vinham debatendo se a inversdo do 6nus da prova de que trata
tal dispositivo consistiria em regra de julgamento e/ou de procedimen-
to ou instrugio. Muitas decisées divergentes tém sido proferidas, preva-
lecendo hoje no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) o entendimento de
que “a inversdo do 6nus da prova autorizada pela referida norma consti-

tui regra de instrugao”.

Parece-nos que o novo CPC, ao adotar a inversio do 6nus da
prova como regra de instrugio (na medida em que assegura a parte in-
cumbida oportunidade para a produgio da prova), andou bem, a luz do
contraditério, considerando o nosso modelo constitucional de processo,

cujas bases o novo Cédigo procurou realgar’.

p- 194), que impossivel ndo é a prova de fato negativo em si mesmo, mas apenas a
das negativas indeterminadas. E perfeitamente possivel provar que a pessoa nio
estava em Sdo Paulo numa determinada data, demonstrando que ela se encontrava
em outro local. O que ¢ praticamente impossivel é demonstrar que jamais a pessoa
esteve em uma determinada cidade.

13 Lembrando-se que a necessidade de motivagio detalhada de qualquer decisio é
um dos pontos que o novo CPC procura deixar claro.

14 ST]J, 22 Segio, Resp. 802.832-MG, relator ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
DJ 21 set. 2011.

15 Nesse sentido, lembre-se que a moderna acepgio do contraditério envolve a proi-
bi¢do de decisdes-surpresa no processo. Tratando especificamente sobre o tema,
ANDRE PacANI DE Souza repudia expressamente tanto a inversido do 6nus com
base no CDC quanto a flexibilizagio das regras de 6nus da prova (carga dinimica)
sem a prévia comunicagio as partes, em momento processual que possibilite 4 parte
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E possivel, ainda, que as partes convencionem distribui¢do do
onus da prova de modo diverso da regra geral, antes de instaurado o pro-
cesso ou ji durante o seu curso, desde que essa convengdo nio envolva
direito indisponivel (hipétese em que a solugdo do litigio tem que se dar
a luz da verdade real conhecida pelo juiz) e que a inversio ajustada nio
coloque a parte diante do onus de fazer prova de tal forma dificil que re-
sulte em evidente impossibilidade de exercer o direito (mesmas vedagdes

contidas no CPC/1973).

3 A BUSCA DA VERDADE E A PERSUASAQO RACIONAL NO NOVO CPC

3.1 A BUSCA DA VERDADE
O art. 6° do novo CPC (sem correspondente no CPC/1973)

dispde que todos os sujeitos do processo tém o dever de colaborar entre si
para que se alcance, em tempo razodvel, “decisio de mérito justa e efeti-
va”, qualidades essas que, obviamente, dependem do quanto foi possivel
ao julgador conhecer a verdade sobre as alegagdes fiticas trazidas pelas

partes, o que revela a importincia da busca da verdade.

Assim é que o art. 378 do novo CPC (CPC/1973, art. 339) atri-
bui a todos, partes no processo ou nio, o “dever de colaborar com o Po-
der Judicidrio para o descobrimento da verdade”. Com relagdo a parte,
nos termos do art. 379 do novo CPC (CPC/1973, art. 340), deve ela
comparecer em juizo e responder ao que lhe for perguntado (ressalvado
“o direito de ndo produzir prova contra si prépria”), colaborar na produ-
¢do de prova por meio de inspecio judicial e atender as determinagdes
do juiz. Por sua vez, ao terceiro (estranho ao processo) compete prestar
as informagdes sobre “os fatos e as circunstincias de que tenha conheci-

”» .- . .
mento”, bem como exibir coisa ou documento que esteja em seu poder,

que recebeu o encargo dele se desincumbir (Vedagdo das decisées-surpresa no processo

civil, p. 176-184).
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conforme art. 380 do novo CPC (CPC/1973, art. 341). Faz-se presente
o principio da cooperagio inclusive com vistas ao saneamento do pro-

cesso, se complexa a matéria de fato e de direito, como se vé no art. 357,

§ 32, do novo CPC.

Nao resta divida de que o legislador buscou com o novo CPC
alcangar um processo mais colaborativo, no que foi feliz, pois indubitavel
a importancia da atividade processual dos envolvidos no processo, bem
como daqueles que, de alguma forma, estdo inseridos nas situagoes fati-

cas que ddo lastro a causa de pedir e 4 causa de resistir, na busca da “ver-
dade dos fatos” (CPC/2015, art. 369).

Esse dever de colaboragio, porém, tem limites. Isto porque “hd
outros valores relevantes que devem ser levados em consideragio e que, as
vezes, acarretardo um desvio dessa diretriz”®. E em prol da preservacio
desses outros valores o disposto no art. 388 do novo CPC (CPC/1973,
art. 347), que exime a parte de depor sobre fatos que a incriminem ou
resultem em descumprimento do dever de sigilo, o que nio se aplica nas
acoes de estado e de familia. Também se extrai o limite ao dever de co-
laboragio do art. 404 do novo CPC (CPC/1973, art. 363), que exime a
parte ou o terceiro de exibir coisa ou documento que revele negécios da
prépria vida da familia, resulte em violagdo ao dever de honra ou redunde
em sua desonra, de seu conjuge ou parentes consanguineos ou afins até
terceiro grau, ou mesmo represente perigo de agio penal, além da que-
bra de sigilo a que esteja obrigado por estado ou profissio. Tal protec¢io
a parte verifica-se também no Cédigo Civil, que em seu art. 229 traz o

direito de a parte escusar-se em situa¢oes similares.

Especificamente sobre esses limites, merece um breve comenti-
rio a inovagdo redacional trazida no art. 379, que ressalva “o direito de
nio produzir prova contra si prépria”, que assistiria a parte. Este disposi-

tivo, analisado isoladamente, poderia conduzir a equivocos, como se no

16 Assis, “O dever de falar a verdade e o processo civil”, p. 93.
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processo civil existisse um direito a nio produzir prova contra si mesmo.
O tnico direito de ndo produzir provas contra si localiza-se na esfera pe-
nal (CF, art. 5°, LXIII). Evidentemente, esse direito reflete-se no pro-
cesso civil, na medida em que a atuagdo da parte poderia repercutir no
ambito criminal. E justamente por isso que encontramos a escusa de de-
por no inc. I do art. 388 do novo CPC, ou a recusa legitima em exibir a
coisa ou o documento na hipétese do inc. III do art. 404 do novo CPC.
A ressalva do art. 379 do novo CPC nio traz, portanto, nenhuma novi-

dade ao sistema juridico.

Nio obstante mantidos no novo CPC, com acerto, os limites
impostos ao dever de colaboragio, evidente o espirito do legislador volta-
do a dar maior for¢a a diretriz fundamental da colaboragio de todos na

busca da “verdade dos fatos”.

Alids, a respeito dessa ultima expressdo, é de se ressaltar que al-
guns processualistas apontam equivoco na afirmagio de que a prova bus-
ca a “verdade dos fatos”. Isto porque “ndo existem fatos verdadeiros em
contraposi¢io a fatos nio verdadeiros. Ou ocorreu e, assim, ¢ fato, ou nio
ocorreu, e, portanto, nio é fato”, concluindo que “o que pode ou nio ser
verdadeira ¢ a alegagdo de fato feita pelas partes no processo”, ou seja,
“a representacio (provavel'®) daquilo que ocorreu™. Pois bem, o legisla-
dor do novo CPC nio se preocupou em afastar o equivoco levantado por
alguns doutrinadores, fazendo novamente referéncia a tal expressio no

art. 369, entre outros.

17 Concordamos com WiLLiaM SaNTOs FERREIRA quando afirma que a “[...] parte
s6 estd autorizada a ndo produzir prova contra si para observar a garantia consti-
tucional nos casos em que a prova poderia ser utilizada para acusagio da parte no
ambito criminal” (Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 1024).

18 Sobre o significado de probabilidade, ensina CANDIDO RANGEL DiNAMARCoO: “Pro-
babilidade é mais do que mera credibilidade ou mesmo que verossimilhanga, mas é
necessariamente menos que certeza” (Instituicbes de direito processual civil, p. 143).

19 Assis, “O dever de falar a verdade e o processo civil”, p. 88.
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Neste ponto cabe ressaltar que a decisdo do juiz deve, sempre
que possivel, resultar na certeza quanto ao fato investigado, ou seja, o
Poder Judicidrio deve buscar a verdade real em detrimento da formal.
Contudo, nio se pode esperar que a conclusdo do julgador esteja sempre
nela pautada, sob pena de inviabilizar a seguranga juridica advinda da
solu¢do definitiva dos conflitos que lhe sdo apresentados e, assim, frus-
trar o escopo da paz social. Ou seja, deve-se prestigiar a verdade real, po-
rém, considerando as particularidades do caso, admite-se que a solu¢do
do conflito se dé com lastro na verdade formal, o que, se sabe, ocorre em

muitos casos®.

Nio se nega aqui que o processo civil, tal qual o processo penal,
tem por prioridade chegar a verdade real, como forma de dar solugio jus-
ta a causa. Nesse sentido, CARLOsS AuGUSTO DE AssIs, apds citar autores

com o mesmo entendimento, conclui que

[...] ndo se pode deixar de reconhecer que — na medida do possivel —
todo o sistema probatério é voltado para descobrir o que ocorreu, ou,
em outros termos, saber a verdade. Tanto melhor o conhecimento
dos fatos relevantes para o deslinde da causa, maior a chance de, ao

final, fazer justiga™!.

Entretanto, em fungio de outros principios relevantes, essa bus-

ca ndo pode ser ilimitada.

20 Em recente decisio envolvendo a¢do de prestagio de contas (segunda fase), o TJSP
assim manifestou-se: “[...] O juizo nfo estd adstrito a nenhum célculo. Nio precisa
considerar exato o laudo pericial, nem tem obrigagdo de acolher o célculo realizado
pela autora. Dispée de livre convencimento, de acordo com as provas juntadas nos
autos. Busca a verdade real, por todos os meios de prova cabiveis. Essa é uma busca
necessdria, mas de dificil consecugdo, obrigando o julgador, no mais das vezes, a
satisfazer-se com a verdade formal produzida nos autos” (T]JSP, 14 Cimara de
Direito Privado, Ap. n. 0103267-04.2008.8.26.0003, relator Melo Colombi, j. v.u.
em 28.5.2015 - g.n.).

21 “O dever de falar a verdade e o processo civil”, p. 89.
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Tem especial relevincia a participagio ativa do juiz na busca da
verdade sobre as alegacdes faticas trazidas pelas partes, consolidada tal
participagdo no art. 370 do novo CPC (CPC/1973, art. 130), que pre-
servou o poder instrutério do juiz de tomar a iniciativa para determinar
arealizagdo de prova que se mostre indispensével, hipétese de excegdo ao
principio dispositivo (CPC/2015, art. 2°). Portanto, embora caiba a par-
te o 6nus da prova de suas alegacdes (CPC/2015, art. 373), tem o juiz o
poder de determinar a realizagdo daquelas que, embora nio requeridas

pelos litigantes, entenda necessérias para o deslinde da causa.

Muito se discutiu sobre o cuidado do juiz no exercicio do poder
de iniciativa probatéria, considerando o principio dispositivo e a impar-
cialidade com a qual deve atuar no exercicio da fungio jurisdicional. Tal
preocupagio, contudo, restou superada pela doutrina e jurisprudéncia,
frente ao principio da liberdade de investiga¢do, em prol da busca da ver-
dade real (em contraposi¢io a verdade formal), que é escopo também do
processo civil e ndo apenas do processo penal. Reitere-se, evidente a re-
levancia do poder de iniciativa do juiz na busca do conhecimento da ver-
dade real, pois quanto mais perto se chegar da exatiddo dos fatos, maior

a possibilidade de se dar ao conflito solugio justa.

Quanto ao poder instrutério do juiz de indeferir as diligéncias
intteis ou meramente protelatérias, este se impoe como poder-dever seu,
uma vez que deve velar pela celeridade do processo, repudiando a prética
de atos desnecessirios que muitas vezes revelam deslealdade processual
do litigante (CPC/2015, art. 139, II e III). Tal decisdo deve ser funda-
mentada, como, alids, exige o art. 11 do novo CPC, em consonincia com
a Constitui¢do Federal (art. 93, IX).

3.2 A PERSUASAQ RACIONAL

A prova pertence ao processo e destina-se principalmente a con-
vicgdo do juiz, de modo que sua apreciagio independe de qual das partes

a tenha promovido (principio da aquisi¢io), como dispde o art. 371 do
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novo CPC (CPC/1973, art. 131). Importa apenas verificar, em sendo li-
cita a prova, o quanto foi util para o esclarecimento dos fatos e, portanto,
para o conhecimento da verdade real. Cabe ao juiz, como principal des-
tinatdrio da prova, avaliar a conveniéncia e a necessidade de sua produ-
¢do, de modo que, suficientes as provas produzidas para a formagdo do

seu convencimento, se tenha madura a causa para julgamento.

De acordo com o art. 371 do novo CPC, o juiz apreciara a prova,
indicando na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento, em
consondncia com o principio da motivagio das decisées (CF, art. 93, IX).
Orientado por tal principio estd o art. 11 do novo CPC, que, além de
dispor sobre a publicidade dos julgamentos, exige que sejam fundamen-
tadas todas as decisdes, sob pena de nulidade. O art. 489, II, do novo
CPC (CPC/1973, art. 458) dispde ser a fundamentagio um dos elemen-
tos essenciais da sentenca, exigindo-a também para as decisées interlo-
cutérias e os acérddos, conforme o § 1° da norma, que traz as hipéteses

que resultam na inobservincia do requisito, em rol exemplificativo®.

A redagio dada ao referido artigo tem gerado discussio sobre
como deve o juiz, & luz do novo CPC, apreciar a prova para construir seu
convencimento e, assim, julgar motivadamente o conflito, isto porque o
legislador ndo fez constar do texto a apreciagio livre da prova, afastan-
do-se neste ponto do art. 131 do CPC/1973. Ou seja, discute-se a per-
manéncia no novo CPC do “sistema do livre convencimento motivado

do juiz” ou “sistema da persuasio racional”
0] p .

Como ensina Cassio ScARPINELLA BUENO, o sistema da per-
suasio racional é “aquele em que o juiz, observados os limites do sis-
tema juridico, pode dar a sua prépria valoragio a prova, sendo dever

seu o de fundamentar, isto é, justificar a formagio de sua convicgio ™.

22 Enunciado n. 303 do FPPC: “As hipéteses descritas nos incisos do § 1° do art. 489

sdo exemplificativas”.

23 Curso sistematizado de direito processual civil, p. 248.
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Para AntonNio CarRLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINO-

vER € CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a

[...] persuasio racional, no sistema do devido processo legal, significa
convencimento formado com liberdade intelectual mas sempre
apoiado na prova constante dos autos e acompanhado do dever de

fornecer a motivagdo dos caminhos do raciocinio que conduziram
24

0 juiz a conclusio
Interessante discussdo a respeito do tema foi travada entre juris-

tas envolvendo artigo publicado por FERNANDO DA FonsEca GajarDONT,
para quem o sistema do livre convencimento motivado prevalece no
CPC/2015, que “ndo ‘coisificou’ ou ‘robotizou’ o julgador, tolhendo qual-
quer espago de liberdade deciséria. Além da autonomia na valoragio mo-
tivada da prova, mesmo em matéria de interpretagio do Direito ha espa-
¢o para a liberdade de convicgio” %
no art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015. Em critica ao artigo, GUILHERME

VaLLE Brum, entre outros que discordaram do posicionamento do juris-

, como se depreenderia do disposto

ta, ressalta que

[...] também em relagdo 2 andlise da prova, o magistrado estd
adstrito ao dever de respeito & coeréncia e 4 integridade do Direito,
positivado pelo Novo Cédigo de Processo Civil (artigo 926), o que
afasta qualquer convencimento livre, ainda que motivado. Claro,
pois de nada adianta exigirmos que o convencimento deve ser
motivado, se ele for livre, discricionario® [grifos do autor].

Lenio Luiz STrECk, para quem o sistema do livre convenci-
mento motivado foi excluido do ordenamento, defende que tal sistema

nio se coaduna com o Estado Democritico de Direito, sendo inadmis-

24 “Teoria geral do processo”, p. 377.
25 “O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC”.

26 “Réquiem para o livre convencimento motivado”.
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sivel que se aceite “o poder discriciondrio e seus genéricos, como o livre
convencimento (motivado ou ndo) e a livre aprecia¢io da prova”, de modo
que o processo jurisdicional democratico deve “ser pautado por direitos
e suas disposi¢oes tém o sentido de limite, de controle. O processo deve
servir como mecanismo de controle da produgio das decisées judiciais”,

tema bastante discutido com o relator do Projeto, Paulo Teixeira.

Entendemos que a andlise sistemdtica das normas do novo CPC,
a luz dos principios constitucionais que as orientam, permite-nos con-
cluir pela preservagio do sistema da persuasio racional como regra de
valoragdo das provas e julgamento motivado do conflito, pois a tdo deba-

tida liberdade no tem cariter absoluto.

Abstraindo-nos das consideragdes filos6ficas e epistemoldgicas
e sem olvidar a pertinente critica ao solipsismo judicial, no sentido de
que se deve, sim, evitar a discricionariedade judicial, parece-nos que esse
pensamento nio ¢ incompativel com o livre convencimento motivado ou
com a persuasio racional quando se busca compreender o significado do

vocédbulo livre, ponto central da questio.

WiLLiam SanTos FERREIRA explica que o CPC/1973 (art. 131),
ao utilizar o termo livre convencimento, “objetivava aclarar nio propria-
mente uma ‘liberdade’ do julgador para decidir como desejasse apenas
apresentando motivos, o vocdbulo ‘livre’ significava desvinculado de um
‘sistema tarifado’, de ‘provas legais’, apenas isto”?, ou seja, deve ser enten-
dido o livre convencimento em oposi¢io ao sistema da prova legal, segun-
do defendeu GajarpDonN1?,

O eventual desvirtuamento da norma pelos julgadores nio tem

o conddo de dar ao vocdbulo livre outro entendimento que nio esse,

tampouco de concluir pelo desaparecimento da persuasdo racional de

27 Breves comentdrios ao novo Cddigo de Processo Civil, p. 1001.

28 “O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC”.
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nosso sistema processual como forma de assegurar o controle das deci-
soes judiciais. O juiz que diz nio precisar de mais nada e recusa provas
que teriam em tese o potencial de demonstrar alguma alegacio de fato
relevante viola o contraditério. O juiz que diz que acha porque acha e

pensa que isso € suficiente viola o dever de motivagio.

Por certo, nio se trata de liberdade absoluta, nem de se confun-
dir com a discricionariedade, embora se reconhega que o convencimento
¢ um ato voluntirio e, como tal, envolve parcela de liberdade. Como nio
reconhecer um grau de liberdade para o juiz que rejeita o laudo pericial
tundado em outras provas constantes dos autos? Observe-se que isso ndo
tem nada de discriciondrio. O juiz terd que motivar muito bem e a deci-

sdo estard sujeita ao duplo grau.

Quanto mais exigente se faz o legislador em matéria de motiva-
¢do, e este ¢ um dos pontos positivos do novo CPC, maior é o controle
da liberdade. A supressdo do vocdbulo livre, nos parece, veio reforcar o

dever de motivagio e a dimensdo mais ampla do contraditério.

Nio se é contra a ideia subjacente de seguranga juridica, previsi-
bilidade e de “enquadramento” do juiz voluntarioso, mas é forgoso con-
cluir que tal pensamento de modo algum colide com a preservagio do
principio do livre convencimento motivado no novo CPC (que nio desa-
pareceu do ordenamento pela simples exclusio do vocébulo livre), con-
siderando tratar-se de um sistema normativo constitucional e, por isso,

construido sob o manto do Estado Democritico de Direito.

4 A PROVA EMPRESTADA

Por prova emprestada devemos entender a trasladagdo de uma
produzida em outro processo. A prova emprestada aparece no outro pro-
cesso sob a forma de documento, mas com a eficicia probatéria ori-

ginal®. Em outras palavras, trasladada do processo original uma prova

29 Tavramini, “Prova emprestada no processo civil e penal”, p. 94.
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testemunhal, seria, em termos de eficicia probatéria, como se a testemu-
nha tivesse deposto no outro processo. Advirta-se que, em se tratando do
aproveitamento de prova documental que instrui outro processo, nio ha
que se falar em “prova emprestada”, pois em nada diferird de uma junta-

da de documento normal.

O art. 372 do novo CPC, sem correspondente no CPC/1973,
confere ao juiz o poder de admitir a utiliza¢io de prova produzida em
outro processo, desde que observado o contraditério, cabendo-lhe atri-
buir a prova o valor que entender adequado. O Enunciado n. 52 do Fé-
rum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) entendeu ser admis-
sivel a utilizagdo da prova emprestada desde que o contraditério tenha
sido observado no processo de origem e no de destino e que neste a prova

mantenha sua natureza origindria®.

Esta é uma inovagdo que vem, também, positivar entendimento
doutrindrio e jurisprudencial acerca da admissibilidade da prova empres-
tada (que frente ao CPC/1973 se tratava de prova atipica, isto é, obtida
por meio legitimo, porém nio especificado no CPC), desde que sua pro-
dugdo nio tenha ferido lei material ou garantia constitucional. O ST]J ja
se manifestou favoravelmente a utilizagdo da prova emprestada por favo-
recer a observancia do principio da celeridade (CF, art. 5°, LXXVIII),
afora o principio da economia processual, destacando sua importancia na
busca da verdade de fato relevante para o deslinde da causa e recomen-

dando o empréstimo sempre que possivel.

A anilise do art. 372 do novo CPC passa, certamente, pela dis-
cussdo travada em nossos tribunais sobre as bases de sua aplicagdo. Além
da utilizagdo por completo de todas as pegas pertinentes®! (ou seja, em se
tratando de prova pericial, ndo apenas o laudo do perito, mas os parece-

res dos assistentes técnicos), as condigées do empréstimo da prova tém

30 Roaquk et al., Novo CPC anotado e comparado —Lei 15.105/2015, p. 396.

31 Tavramini, “Prova emprestada no processo civil e penal”, p. 94.
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como ponto central a garantia do contraditério a parte contra a qual for
produzida, como expressamente determina a norma, em consonancia,

alids, com os arts. 7°, 9° e 10 do novo CPC.

MoacYyrR AMARAL SANTOS, 20 tratar do tema, reconhece efici-
cia probatdria tanto para a prova emprestada de processo entre as mes-
mas partes quanto no caso de ter sido parte apenas aquele contra quem
se pretende utilizar a prova®?. Nesse ultimo caso, ele pode ter participado
da formagio daquela prova no processo original, motivo pelo qual o con-
traditério foi respeitado®. Complementarmente, cremos ser importan-
te verificar se no processo original ndo apenas o desfavorecido pela pro-

va emprestada foi parte, mas se houve realmente efetivo contraditério®*.

Fundados nessa respeitivel doutrina, cremos, portanto, que a
participagdo no processo da parte contra quem se pretende produzir

a prova emprestada é ponto-chave para a sua admissibilidade.
Entretanto, o STJ ja se posicionou no sentido de que
[...] a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que

figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente
sua aplicabilidade, sem justificativa razodvel para tanto. Ora,

32 Primeiras linbas de direito processual civil, p. 409-410. EpuarDO TALAMINI também
reconhece eficdcia probatéria em ambos os casos, fundado justamente no principio
do contraditério (“Prova emprestada no processo civil e penal”, p. 95). Em sentido
contrério, exigindo a presenca de ambas as partes no processo origindrio, Apa
PeLLEGRINI GRINOVER (“Prova emprestada’, p. 62).

33 Ajurisprudéncia tem adotado o parimetro do contraditério, na forma aqui exposta,
conforme se pode depreender da nota 3 ao art. 332 do Cddigo de Processo Civil e
legislagao processual em vigor, de THEOTONIO NEGRAO, JosE RoBeErTO GoUvEAa €
Luiz GuiLHERME BoNbIOLL

34 Diz Epuarpo Taramint: “Nio basta a mera participagio no processo anterior
daquele a quem a prova transportada desfavorecera. E preciso que o grau de con-
traditério e de cognicdo do processo anterior tenha sido, no minimo, tio intenso
quanto o que haveria no segundo processo” (“Prova emprestada no processo civil
e penal”, p. 97).
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independentemente de haver identidade de partes, o contraditério é
o requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada.
Portanto, assegurado s partes o contraditdrio sobre a prova, isto &,
o direito de se insurgir contra a prova e de refutd-la adequadamente,
afigura-se vilido o empréstimo®.

Vé-se que tal decisdo se contrapde ao entendimento do Enun-
ciado n. 52 do FPPC, no sentido de que o contraditério diz respei-
to ao processo de origem também. Sem duvida, importava ter o novo
CPC tratado diretamente da questdo, mas nesse ponto, infelizmente,

foi omisso.

O tema, entretanto, apresenta nuances. E verdade que, em prin-
cipio, a prova emprestada sem a obediéncia dos requisitos acima debatidos
nio deve ser admitida. Porém, como bem pondera Epuarpo TaLamin,
tal ocorre necessariamente se a prova foi emprestada por razdes de econo-
mia processual. Por sua vez, se o empréstimo se deu porque aquela prova
era imprescindivel, entra em jogo o préprio direito a prova, o que podera
dar ensejo a aplicagdo do principio da proporcionalidade, o que eventual-

mente poderd tornar aceitdvel a sua utiliza¢ao®®.

Outra questio a ser levantada envolve a possibilidade de o juiz,
de oficio, tomar de empréstimo prova produzida em outro processo. Ou
seja, poderia o juiz de oficio socorrer-se de prova emprestada, desde que

observasse o contraditério, como exige a norma?

Parece-nos que o empréstimo da prova pode dar-se por iniciati-
va do juiz, como fruto do seu poder instrutério, na medida em que, dela
tomando conhecimento e julgando-a relevante para o conhecimento da
verdade sobre as alegacbes fiticas trazidas pelas partes, nada justifica

despreza-la, em prejuizo de uma decisio justa.

35 STJ, EREsp 617.428/SP, relatora ministra Nancy Andrighi, j. v.u. em 4.6.2014,
DJe 17 jun. 2014.

36 “Prova emprestada no processo civil e penal”, p. 110-112.
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Observe-se, finalmente, que admitir a prova emprestada nio
significa necessariamente valora-la da mesma forma que o juiz do pro-
cesso original, dai ter constado do art. 373 do novo CPC que o juiz atri-

buird a ela “o valor que considerar adequado”.

5 CONCLUSAO

O novo CPC trouxe, sem ddvida, inova¢des relevantes, conso-
lidando entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que foram sendo

construidos por meio de debates enriquecedores.

No que se refere a Teoria Geral da Prova, parece-nos ébvio que
a inovagdo mais polémica estd na reda¢do dada ao art. 371 do novo CPC,

como visto ji bastante acirrada, o que exigird reflexdo.

De todo modo, parece-nos que o novo CPC andou bem em al-
guns pontos essenciais nessa temdtica. Continuou consagrando a busca
da verdade como um dos objetivos do processo, dotando o juiz dos meios
necessdrios para a efetivagdo dessa busca. Por outro lado, deixou eviden-
te que a formagio do convencimento do juiz deverd estar fortemente ali-
cer¢ada na prova dos autos, conforme demonstrado na motivagio da sen-
tenca. Oxald as interpretaces e a prética didria possam otimizar os bons

parimetros encontrados na novel legislacio em matéria probatdria.
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0 ART. 4° DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E 0 PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO

Elias Marques de Medeiros Neto

O art. 4° do novo Cédigo de Processo Civil estabelece: “As par-
tes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugio integral do mérito,

incluida a atividade satisfativa”.

E inegével que a preocupagio com a efetividade do processo estd
no espirito deste artigo. Previamente a andlise mais especifica do princi-

pio da efetividade, ¢ importante trabalharmos com a nogio de principio.

Definir principio ndo é uma tarefa tio simples, sendo certo que
grandes estudiosos do direito jd se debrugaram sobre o tema e contribui-
ram com suas reflexdes para o significativo e polémico rol dos debates

acerca da natureza dos principios juridicos.

PauLo BonaviDEs' enumera as seguintes caracteristicas dos
principios juridicos: (I) normas genéricas; (II) normas indeterminadas
que dependem de interpretacio para serem aplicadas; (III) normas pro-
gramaticas; (IV) normas hierarquicamente superiores; e (V) normas que

guiam a interpretagdo e a formagio de outras normas juridicas.

GENARO CARRIO? tenta caracterizar principio juridico de acor-
do com um levantamento de algumas acep¢des em que normalmente o
conceito é empregado em obras juridicas consagradas: (I) principios tra-
duzem a finalidade da norma a ser aplicada; (II) principios denotam um
aspecto ou detalhe importante de um certo sistema juridico; (III) prin-

cipios apresentam os requisitos formais que a ordem juridica deve obser-

1 Curso de direito constitucional.

2 Principios juridicos y positivismo juridico.
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var; (IV) principios generalizam determinados valores; (V) principios
positivam valores que levam a nogio do justo; (VI) principios traduzem
comandos programaticos direcionados ao legislador; (VII) principios fa-
zem referéncia a juizos de valor que centralizam os anseios bésicos da
moral positiva; e (VIII) principios sintetizam nogdes consagradas oriun-

das da tradigdo juridica.

Conforme bem lembra GiseLE SANTOS FERNANDES GOES?, os
principios possuem como caracteristica comum a generalidade e o papel
de guia para a intepretagio e aplicagdo das normas juridicas, com o foco de

garantir coeréncia ao sistema juridico como um todo*.

Karr LARENZ® apresenta a visdo de que os principios concentram
as férmulas mestras do sistema juridico, estabelecendo os fundamentos para

a hermenéutica do direito e servindo de origem para as normas de conduta®.

3 Principio da proporcionalidade no processo civil.

4 Interessante defini¢do surge da leitura da obra de JosE CrRETELLA NETO, para
quem os principios sdo “vigas mestras que sustentam a estrutura organizacional e
operativa do sistema juridico, atuando também como elo de ligagio entre a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia, possibilitando a regulamentag¢do harmoénica e equinime
da sociedade. Seu emprego permite, por um lado, a elaboragio de leis que reflitam a
ideia daquilo que, em determinado momento histérico, a sociedade considere como
‘socialmente justo’; e por outro, permite-se a aplicagio dessas leis aos conflitos de
interesse, de forma a efetivar o direito, mediante a adequada interpretacio da mens
Jegis. Na auséncia de leis em que se tivessem positivado, ou com o surgimento de
novos institutos — o que ocorre, por exemplo, quando inovagdes tecnolégicas passam
a ser patenteadas e comercializadas — entram novamente em cena os principios,
agora como orientadores dos operadores do direito” (Fundamentos principioldgicos

do processo civil, p. 26).
5 Derecho justo — fundamentos de la ética juridica, p. 14.

6  Nesta linha segue a obra de PAuLo Dourapo pE GusmAo no sentido de que
“o direito positivo se funda em certos principios gerais que ddo unidade ao sistema.
Sdo os principios que nortearam o legislador. A esses principios deve recorrer o
intérprete em primeiro lugar. Para descobri-los sdo necessdrias a comparagio, a ge-
neralizagio e a abstragdo progressiva de todo o direito vigente de um pais. Portanto,
para encontréd-los deve-se remontar de norma a norma, de principio em principio,

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

No direito brasileiro, os principios possuem importante fungio
de integragdo do sistema juridico, de tal sorte que o art. 4° da Lei de In-
trodugio as Normas do Direito Brasileiro, antiga Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, expressamente prevé a possibilidade de o magistrado se

valer dos principios gerais do direito em caso de lacuna’.

Grande polémica existe na doutrina acerca da natureza dos prin-
cipios. Ilustres nomes, como JosE AFONsO DA SILVA®, sustentam que os
principios sdo a base juridica das normas e que podem vir a ser positiva-
dos, também se transformando em normas-principios. Mas sua esséncia
nio necessariamente é normativa, sendo, na realidade, fontes diretivas e

interpretativas para as normas juridicas.

Esta também parece ser a doutrina de TErcio SAmPAIO FERRAZ
JoN10OR’, que transfere aos principios o papel estrutural de garantir coe-
sdo ao sistema normativo, sendo fonte de formagio e inspiragdo herme-

néutica para as regras imperativas.

até se atingir aos mais gerais, fundamentais e incondicionados que estruturam e
fundamentam o direito positivo” (Introdugio ao estudo do direito, p. 248).

7 Acerca da importincia dos principios para o preenchimento das lacunas do direito,
CarLos MAXIMILIANO, em obra referéncia sobre a hermenéutica juridica, leciona
que “todo o conjunto harménico de regras positivas é apenas o resumo, a sinte-
se, o substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um
sistema orginico, a concretiza¢do de uma doutrina, série de postulados que enfei-
xam principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, os
pressupostos cientificos da ordem juridica. Se é deficiente o repositério de normas,
se ndo oferece, explicita ou implicitamente, e nem sequer por analogia, o meio de
regular ou resolver um caso concreto, o estudioso, o magistrado, ou funciondrio
administrativo como que renova, em sentido inverso, o trabalho do legislador: este
procede de cima para baixo, do geral ao particular; sobe aquele gradativamente, por
indugdo, da ideia em foco para outra mais elevada, prossegue em generalizagbes
sucessivas, e cada vez mais amplas, até encontrar a solugio colimada” (Hermenéutica

e aplicagdo do direito, p. 295).
8  Curso de direito constitucional positivo, p. 93.

9 Introdugio ao estudo do direito, p. 247.
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Jean-Louis BERGELY ja assinala a importincia dos principios
perante os magistrados e o legislador, sendo eles verdadeiras inspiragdes
para as normas, além de guias diretivos e corretivos para a aplica¢do das
regras juridicas.

Todavia, hd também a escola filoséfica que entende que os prin-
cipios sdo, sim, normas, as quais, sendo um grande género, se subdivi-

dem em principios e regras.

RoBerT ALEXY", provavelmente, é um dos grandes nomes des-
sa escola, doutrinando que principios e regras se reinem no género das
normas, porque ambos expressam o “dever ser”, apesar de as regras se-
rem menos genéricas que os principios, os quais guardam consigo um

alto grau de generalidade.

RonaLp Dworkin'? também defende a natureza normativa dos
principios, mas os diferencia das regras em razio de natureza légica.
Para DwoORKIN, uma regra traz consigo um comando especifico e con-
creto que deve ser considerado vilido e aplicdvel, ou nio vilido e nio
aplicdvel. Nao hd meio do caminho. Os principios, por sua vez, encerram
comandos mais genéricos e que podem servir de guias para interpreta-
¢do e aplicacdo das regras, tendo os seus comandos sopesados de acordo

com O €aso concreto.

O cardter normativo dos principios estd presente na obra de
Maria HeLeEna Diniz?, a qual, com sua costumeira didética, sinte-

tiza que

[...] os principios gerais do direito, entendemos, ndo sio preceitos
de ordem ética, politica, sociolégica ou técnica, mas elementos

10 Teoria geral do direifo, p. 118.
11 Teoria dos direitos fundamentais, p. 87.
12 Lewvando os direitos a sério, p. 39.

13 As lacunas no direito, p. 236.
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componentes do direito. Sdo normas de valor genérico que
orientam a compreensdo do sistema juridico, em sua aplicagio e
integragdo, sendo que algumas sio de tamanha importancia que
estdo expressamente contidas em leis, como jd enunciamos.

As licoes de NorBERTO BOBBIO™ também direcionam para a

natureza normativa dos principios:

[...] os principios sio apenas, a meu ver, normas fundamentais
ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra
principios leva a engano, tanto que é velha questdo entre os juristas
se os principios gerais sio normas. Para mim ndo hd didvida: os
principios gerais sio normas como todas as outras. E esta é também
a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, os argumentos sio dois, e ambos vélidos: antes de
mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo
extraidos, através de um procedimento de generalizagio sucessiva,
nio se vé por que nio devam ser normas também eles: se abstraio
da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas.
Em segundo lugar, a fun¢io para a qual sdo extraidos e empregados
¢ a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a fungio de regular
um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento nio-regulamentado: mas entio
servem a0 mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por
que nio deveriam ser normas?

E como o presente tema tem significativa relagdo com o univer-
so da filosofia do direito, citar M1GUEL REALE' é mais do que um dever,

sendo certo que sua li¢do define principios como

[...] enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensio do ordenamento juridico, quer para sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elabora¢io de novas normas.
Cobrem, deste modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito,

14 Teoria do ordenamento juridico, p. 158-159.

15 Ligdes preliminares de direito, p. 300.

Volume 1

233



234

quanto o de sua atualizagio pritica. Alguns deles se revestem de
tamanha importincia que o legislador lhes confere for¢a de lei, com
a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano constitucional,
consoante dispde a nossa constituicio sobre os principios da
isonomia (igualdade de todos perante a lei), da irretroatividade
da lei para a protecio dos direitos adquiridos, etc.

No universo normativo do direito brasileiro, muitos principios
estdo positivados, merecendo destaque as previsoes dos arts. 5°, 37 e 93
da CF de 1988, as quais retinem profunda rela¢do com o principio da efe-

tividade do processo.

E missdo do Estado, por meio do Poder Judicidrio, possibilitar aos
demandantes uma adequada, tempestiva e eficiente solugio de controvér-
sias; de tal sorte que a correta aplicagdo da regra de direito material deve

ser assegurada pelas vias processuais existentes e tuteladas pelo Estado.

A visdo meramente formal da ciéncia processual, a qual deveria
ser autdbnoma e apenas reger com precisio técnica o fluxo dos atos prati-
cados em um determinado processo, nao é mais pauta do dia. Néo é ou-
tro o entendimento de PEpro J. BErTOLINO: “[...] concebido el proceso
ante todo como instrumento, vemos que resultard irrazonable hacer de

um mero medio — el proceso civil — un fin en si mismo”™*®.

Atualmente, o estudioso do processo deve se preocupar em
como os atos processuais podem auxiliar na concreta tutela do direito
material, de modo a garantir que este nio seja apenas uma hipétese de

direito prevista em um determinado cédigo de normas.

O Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, ndo pode deixar de
ser visto como uma “forca empregada exclusivamente como um meio
de realizagio do direito e segundo normas juridicas”, conforme a li¢io de

Daimo pE ABreu DALLARTY.

16 “El exceso de rito de cara a la efectividad del proceso civil”, p. 176.

17 Elementos de teoria geral do Estado, p. 97.
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LEoN Ducurt'® também jd assinalava que,

[...] pela fungio jurisdicional, o Estado intervém nos casos de violago
do direito objetivo ou nas contestagdes relativas a existéncia ou extensio
de uma situagdo juridica subjetiva; ordena a reparagio, repressio
ou anulagio, segundo o caso, quando foi violado o direito objetivo;
ordena as medidas necessarias, para assegurar a realizagdo das situagdes
juridicas subjetivas de que reconhece a existéncia e a extensio.

A necessiria e fluente relagdo entre o direito processual e o
direito material foi observada na obra de Jost RoBErRTO DOS SANTOS
BepaqQuEeY, da qual se extrai a necessidade de uma viso instrumental do
processo civil, voltada ao processo de resultados, na busca de servir ade-

quadamente ao direito material.

CAss1o ScArRPINELLA BUENO destaca que existe uma ligagdo um-
bilical entre o direito processual e o direito material, sendo aquele instru-
mento para tutelar de forma eficaz este ultimo. Nio se pode olvidar que
¢ missdo essencial do Estado garantir um eficaz exercicio da jurisdigéo,
entendendo-se por isso ndo s6 uma adequada e eficiente formal respos-
ta do Poder Judicidrio quanto a solugio da lide, mas também se compre-
endendo a garantia da prépria realiza¢do do direito material tutelado®.

Como a jurisdigdo tem como fim a resolugio de conflitos?, al-

122

mejando & obtengdo da paz social®, é certo que o principio da efetivida-

18  Fundamentos do direito, p. 44.
19  Direito e processo, p. 19.
20 Curso sistematizado de direito processual civil, 2012, p. 91.

21 “A pacificagio € o escopo magno da jurisdi¢do e, por conseqiiéncia, de todo o sis-
tema processual (uma vez que todo ele pode ser definido como a disciplina juridica
da jurisdigdo e seu exercicio). E um escopo social, uma vez que se relaciona com
o resultado do exercicio da jurisdi¢io perante a sociedade [...]” (ArAUjo CINTRA;
GRrINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, p. 30).

22 A necessidade de a jurisdigio resolver de forma eficiente a lide estd na doutrina de
CAnpipo RanceL Dinamarco: “A forga das tendéncias metodoldgicas do direito
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de do processo torna-se verdadeira esséncia da jurisdigdo, principalmen-
te porque um processo tardio, ineficaz e sem real impacto no mundo dos
fatos, fracassando na tutela e na realizagio do direito material, nio terd
proporcionado nem a paz social, nem o almejado adequado desfecho da

resolugdo de conflitos®.

Neste passo, significativo é o desafio de se atingir a efetividade
processual, a qual consiste em se garantir ao litigante, na medida do pos-
sivel, praticamente aquilo que ele naturalmente teria se ndo precisasse ir
ao Poder Judicidrio®.

Moldar todo o arcabougo legislativo processual e a atuacio da
jurisdi¢do para, de forma eficaz, tempestiva, oportuna e adequada, ga-
rantir e realizar o direito material a ser tutelado ¢ a missdo hoje presente
nos foros académicos e profissionais que constantemente debatem pro-

cesso civil no Brasil.

Dando continuidade a esse debate, deve-se lembrar que o art.
37 da CF de 1988 ja positiva a necessidade de o Estado — e, portanto, o
Poder Judicidrio — atuar de forma eficiente em seus atos. Trata-se da con-
sagracdo do principio da eficiéncia, o qual guarda intima relagio com a
nogio de efetividade processual.

O principio da eficiéncia foi positivado na Magna Carta por meio
da EC n. 19 de 1998 e traz consigo a imposi¢io ao agente publico de atuar
de forma a permitir que o Estado atinja os seus fins perante a sociedade,

buscando sempre, nesse sentido, resultados favoraveis ao todo social®.

processual civil na atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade
do processo, a qual constitui expressio resumida da ideia de que o processo deve ser
apto a cumprir integralmente toda a sua funcio sécio-politico-juridica, atingindo
em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais.” (4 instrumentalidade do
processo, p. 277).

23 DiNaMARco, A4 instrumentalidade do processo, p. 319.
24 DiNaMARco, 4 instrumentalidade do processo, p. 319.

25 Bonavipes; MIRANDA; AGRA, Comentdrios a Constitui¢io Federal de 1988, p. 728.
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A Lei n. 9.784/1999, em seu art. 2°, caput, igualmente faz refe-
réncia ao principio da eficiéncia como um dos que regem o processo ad-
ministrativo. MARIA SyLvia ZANELLA DI PIETRO, acerca de sua nature-

za, bem disserta que esse principio

[...] pode ser considerado em relagio ao modo de atuagio do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicées, para lograr os melhores resultados; e em relagio ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a administragio publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados
na prestagio do servigo publico®.

E especificamente sobre a necessidade de o processo ser regi-
do com a maxima eficiéncia e dentro dos parimetros da economia e da
instrumentalidade, de modo a ser efetivo e atender ao seu escopo social,
interessante é a seguinte passagem da administrativista da Faculdade de

Direito da Universidade de Sdao Paulo:

[...] hi que se ter sempre presente a ideia de que o processo ¢
instrumento para aplicagio da lei, de modo que as exigéncias a ele
pertinentes devemn ser adequadas e proporcionais ao fim que se
pretende atingir. Por isso mesmo, devem ser evitados os formalismos
excessivos, ndo essenciais a legalidade do procedimento que sé
possam onerar inutilmente a administra¢do publica, emperrando a
méquina administrativa®.

ALEXANDRE DE MORAES, também analisando o principio da

eficiéncia, proclama que este é

[...] aquele que impde 4 administragdo publica direta e indireta e a
seus agentes a persecuc¢do do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da

26 Direito administrativo, p. 83.

27 Direito administrativo, p. 504.
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qualidade, primando pela adogdo dos critérios legais e morais
necessarios para a melhor utilizagio possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior
rentabilidade social®®.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, acerca do principio da efi-
ciéncia, em li¢do sobre a necessidade de o direito atender seu escopo de

efetivamente resolver os conflitos concretos, enfatiza que:

O Direito Publico do Estado Contemporineo visa satisfazer
determinadas necessidades sociais, sendo vinculado ao atendimento
eficiente dos fins sociais e faticos aos quais se destina. A eficiéncia ndo
pode ser entendida apenas como maximizagio do lucro, mas sim como
um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe
ao Estado, que deve obter a maior realizagio pratica possivel das
finalidades do ordenamento juridico, com os menores 6nus possiveis,
tanto para o préprio Estado, especialmente de indole financeira, como
para a liberdade dos cidaddos. Os resultados praticos da aplicagio
das normas juridicas nio constituem preocupagio apenas sociolégica,
mas, muito pelo contririo, sio elementos essenciais para determinar
como, a partir desses dados empiricos, devam ser interpretadas (ou
reinterpretadas), legitimando a sua aplicagio. O Direito deixa de ser
aquela ciéncia preocupada apenas com a realizagio 16gica dos seus
preceitos; desce do seu pedestal para aferir se esta realizagio légica
estd sendo apta a realizar os seus designios na realidade da vida em
sociedade. Uma interpretagdo/aplicacdo de lei que ndo esteja sendo
capaz de atingir concreta e materialmente os seus objetivos ndo pode
ser considerada como a interpretagio mais correta®.

A doutrina acima, focada na eficiéncia da administragdo publi-
ca e na necessidade de o direito ser interpretado e aplicado de forma a

realmente atender aos seus fins, tem flagrante inspira¢ido na escola de

28 Direito constitucional, p. 300.

29 “Eficiéncia (principio da)”, p. 393.
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NorBerTO BoBB10%, que jd na década de 1970 frisava a importancia de
uma teoria realista do direito, focada mais na efetividade da norma juri-

dica do que na sua validade formal.

Indubitavelmente, o principio da eficiéncia®, que rege a atua-
¢do da Administragio Publica, apresenta estreita e intima ligagdo com
o principio da efetividade processual, pois o Poder Judicidrio (art. 93 da
CF de 1988), como ente do Estado que concentra o exercicio da jurisdi-

¢do, deve pautar seus atos com observincia das diretrizes que estdo con-

sagradas no art. 37 da CF de 1988.

FrepiE DIDIER JR.*?, neste contexto, pontua que

[...] o processo, para ser devido, hd de ser eficiente. O principio
da eficiéncia, aplicado ao processo, é um dos coroldrios da cldusula
geral do devido processo legal. Realmente, é dificil conceber um
devido processo legal ineficiente. Mas ndo ¢é sé. Ele resulta, ainda,
da incidéncia do art. 37, caput, da CF/88. Esse dispositivo também
se dirige ao Poder Judicidrio [...].

E dentro de uma busca da plena efetividade processual, nio ¢é
por outra razdo, inclusive, que o préprio novo Cédigo de Processo Civil,
no art. 8°, faz expressa referéncia ao principio da eficiéncia: “Ao aplicar
o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa hu-
mana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a

publicidade e a eficiéncia”.

30 Dalla strutura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto.

31 FABio Soares pE MELo enfatiza que “o principio da eficiéncia tem por finalidade
principal a obrigatoriedade de que a atuagdo da administragdo publica obtenha
resultados de forma satisfatoria e eficiente.” (Processo administrativo tributdrio: prin-
cipios, vicios e efeitos juridicos, p. 54).

32 “Apontamentos para a concretizac¢io do principio da eficiéncia do processo”, p. 433.
p p ¢ p p p P
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A nogdo de efetividade processual estd presente nos referidos
conceitos ligados ao principio da eficiéncia, podendo-se dizer que cabe ao
Poder Judicidrio se organizar da forma mais adequada para garantir que
a tutela jurisdicional possa ser conferida ao titular do direito material de
maneira oportuna, econoémica e tempestiva, tudo de modo a garantir que
a resolugdo de conflitos nio se limite apenas a prolagdo de uma sentenga
judicial, mas sim que possa efetivamente realizar o direito devido ao seu

titular e formalmente reconhecido em decisio proferida no processo.

Bem oportuno, alids, ¢ o disposto no art. 22 do Cédigo de De-
tesa do Consumidor, que prevé a necessidade de os 6rgios publicos, ai se
incluindo o Poder Judicidrio, fornecerem servigos adequados, eficientes,
seguros €, quanto aos essenciais, continuos.

Além do principio da eficiéncia, pode-se dizer que o principio
da efetividade processual também encontra relagdo com o texto constan-

te do art. 59, inciso LXXVIII, da CF de 19883.

Como ja disse Rut BARBOSA, "a justica atrasada ndo ¢é justica, se-
ndo injustica qualificada”*.

A celeridade processual ganha fundamental realce nos tem-
pos modernos, principalmente em razdo das significativas transforma-
¢oes da vida social e seus reflexos nos litigios, conforme bem observa

Kazuo WATANABE:

Virios sdo os fatores que contribuem para que o fator celeridade
tenha relevincia no estudo das relagdes sociais, destacando-se o
encurtamento das distincias, em razio da evolugio dos sistemas

33 “atodos, no 4mbito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel duragio
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

34 Oragdo aos mogos, p. 53. Na mesma linha, defendendo que a justica ndo entregue em
¢ €05, P que a justic g
prazo razodvel seria um “diniego de tutela”, é a doutrina de Luicr PaoLo ComocLio
(“Principi costitucionali e processo di esecuzione”, p. 454).
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de comunicagio e sofisticagdo dos meios de transporte, e os
instrumentais tecnolégicos que aceleram ou mesmo substituem o
agir humano nos diferentes atos da vida cotidiana®.

J. J. GomEes CANOTILHO, nesta seara, ji teve a oportunidade de

observar que “a existéncia de processos céleres, expeditos e eficazes [...] é

condi¢do indispensivel de uma protecgio juridica adequada"*.

A duragio razodvel do processo e a celeridade certamente sdo im-
portantes componentes do conceito de efetividade processual. Mas ndo
sdo expressdes sindnimas, sendo a celeridade um dos elementos para que
0 processo possa ser considerado efetivo, mas nunca o Gnico elemento. Um
processo célere mas que agrida o devido processo legal ndo pode ser consi-
derado efetivo como bem alertam MaRr1A EL1zaBETH DE CasTRO LoPES

e JoAo Bartista LoPes® em artigo referéncia sobre o tema:

Tem-se observado, em trabalhos académicos, certa confusio entre
celeridade e efetividade. Talvez em razio da constante preocupagio
com a morosidade da justiga, a efetividade muitas vezes é identi-
ficada com celeridade ou com presteza da atividade jurisdicional.
Nada, porém, menos exato, ja que a celeridade é apenas um aspecto
da efetividade. Com maior rigor técnico e 4 luz da Emenda n. 45, aos
jurisdicionados se deve garantir a razoavel duragio do processo que,
entre outros aspectos, terd de levar em consideragio a complexidade
da causa. Por exemplo, se o desate da lide exigir prova pericial, e o
juiz a dispensar, em nome da celeridade processual, a efetividade
do processo estard irremediavelmente comprometida: o julgamento
ndo serd antecipado, mas precipitado... Tem-se, pois, que a celeridade
processual nio pode vulnerar as garantias constitucionais entre as
quais se colocam a ampla defesa e a produgio da prova.

35 Da cogni¢io no processo civil, p. 142.
36 Direito constitucional, p. 652-653.
37 “Principio da efetividade”, p. 244-245.
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José RoBeErTO DOS SaANTOs BEDAQUE*, na mesma direcio,

doutrina que:

Processo efetivo ¢ aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranga e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado
pelo direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal
destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa
ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é suficiente
para alcangar a tdo almejada efetividade. Nio se nega a necessidade
de reduzir a demora, mas nio se pode fazé-lo em detrimento do
minimo de seguranca, valor também essencial ao processo justo.
Em principio, ndo hé efetividade sem contraditério e ampla defesa.
A celeridade é apenas mais uma das garantias que compdem a
ideia do devido processo legal, nio a unica. A morosidade excessiva
ndo pode servir de desculpa para o sacrificio de valores também
fundamentais, pois ligados a seguranca do processo®.

E, como ja tivemos a oportunidade de defender,

[...] o processo efetivo é aquele que busca resolver de forma eficaz
a lide, dentro de uma ética de economia processual, atendendo

38 Efetividade do processo e técnica processual, p. 49.

39 Nio sdo diferentes os magistérios de JoAo BaTista LoPEs e CAss10 SCARPINELLA

Bueno: “Como se pretende sustentar, porém, efetividade nio ¢ sinénimo de celerida-
de, ainda que deva ser considerada aspecto importante daquela, como se expord mais
adiante. [...]. Verifica-se, para logo, que o conceito de efetividade é mais complexo do
que geralmente se supde, ndo se identificando, pura e simplesmente, com o resultado do
processo. E necessirio que o resultado alcangado obedega ao principio do devido processo
legal, isto ¢, que as garantias do processo sejam observadas, que se tenha um processo
equo e giusto, como dizem os italianos. Também ndo se pode confundir efetividade com
celeridade processual. Se ¢ certo que a celeridade constitui um valor a ser perseguido,
especialmente ante o quadro atual de morosidade da justica, também ¢é exato que a idéia
de efetividade nio se exaure na de celeridade.” (Lopes, “Principio da proporcionalidade
e efetividade do processo civil”, p. 135); e “O grande norte a ser seguido pelo legislador
e, consequentemente, pela técnica processual é o do principio da efetividade da jurisdi-
¢do, ou do acesso 2 justica ou & ordem juridica justa, constante do artigo 5°, XXXV, da
Constituigio Federal, sempre equilibrado e dosado, como bom principio que é, pelos
principios do devido processo legal e do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LIV
e LV, da Constitui¢io Federal)” (BueNo, Curso sistematizado de direito processual civil,
2007, p. 148). No mesmo sentido: DINAMARCO, 4 instrumentalidade do processo, p. 360.
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o equilibrio entre a celeridade e o respeito aos principios que
compdem o devido processo legal; respeitando-se a adequada
seguranga aos valores fundamentais que devem ser preservados em
favor dos sujeitos do processo®.

Portanto, a duragio razodvel do processo e a celeridade sdo fun-

damentais para que a efetividade processual possa ser garantida no caso

concreto, mas tais qualidades ndo devem mitigar os importantes prin-

cipios inerentes ao due process of law, sendo este outro fundamental ele-

mento para a conquista da efetividade processual:

[...] a celeridade nio pode atropelar ou comprometer o processo
giusto de que nos fala Comoglio, ou seja, o reconhecimento e a
garantia dos direitos, a fundamental exigéncia de efetividade técnica
e qualitativa, o contraditério, o juiz natural, etc. Sobre preocupar-
-se com a celeridade, deverd o magistrado indagar, em cada caso,
qual deva ser a duragio razodvel do processo. Em outras palavras,
o processo deve durar o tempo necessario e suficiente para cumprir
seus escopos, nem mais, nem menos*.

O devido processo legal estd previsto na CF de 1988, em seu art.

50, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o de-

vido processo legal”.

O devido processo legal é principio-base para todo o sistema

processual®?, tendo em sua esséncia a orientagio de respeito as garantias

40
1

42

MEebE1ros NETO, Proibigdo da prova ilicita no processo civil brasileiro, p. 20.

Loees; Castro LorEs, “Novo Cédigo de Processo Civil e efetividade da jurisdi¢io”,
p- 173-174.

“Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do
due process of law para que dai decorressem todas as conseqiiéncias processuais que
garantiam aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenga justa. E, por assim
dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sio
espécies. Assim é que a doutrina diz, por exemplo, serem manifesta¢des do ‘devido
processo legal’ o principio da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de

utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz
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processuais positivadas em favor das partes na Constitui¢do Federal e
nas demais normas infraconstitucionais. Entre tais garantias, destacam-
-se, sem a tanto se limitar, o direito ao contraditério® e a ampla defesa*?,
o respeito ao principio da legalidade®, o dever de os magistrados moti-
varem suas decisdes e a publicidade dos atos processuais* (art. 93, IX,
da CF de 1988), o direito a prova®, a proibi¢o a prova ilicita*®, o dever
de se conferir tratamento igualitdrio as partes*’, o direito ao juiz natural

e imparcial®.

A imparcialidade do magistrado como elemento essencial do
due process of law, inclusive, é muito bem ressaltada na obra de MARCELO
FicueIlREDO™, sendo jé uma preocupagio presente na Constitui¢io
brasileira de 1824.

natural, do contraditério e do procedimento regular.” (NERY JUNIOR, Principios do

processo civil na Constituicio Federal, p. 60).

43 “O que caracteriza fundamentalmente o processo ¢ a celebragio contraditéria do
procedimento, assegurada a participagio dos interessados mediante exercicio das
faculdades e poderes integrantes da relagio juridica processual. A observincia
do procedimento em si préprio e dos niveis constitucionalmente satisfatérios de
participagio efetiva e equilibrada, segundo a generosa clausula due process of law, é
que legitima o ato final do processo, vinculativo dos participantes.” (DiNnaMARcoO,

A instrumentalidade do processo, p. 77).
44  NERY JUNIOR, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 172.
45 S1wva, Curso de direito constitucional positivo, p. 400.
46 Ouiveira NETo, “Principio da fundamentagio das decisbes judiciais”, p. 201.
47 Lorgs, 4 prova no direito processual civil, p. 166-168.
48 SuiMuRra, “Principio da proibi¢do da prova ilicita”, p. 263-264.

49 FerreiraA FiLHo, Direitos humanos fundamentais, p. 118. No mesmo sentido: BueNo,

Curso sistematizado de direito processual civil, 2012.
50 NERY JuNIOR, Principios do processo civil na Constituicdo Federal.

51 “Transigio do Brasil Império 4 Republica Velha”, p. 122.
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NeLsoN NERyY Jr.*?, com diddtica, sintetiza:

E ¢é nesse sentido unicamente processual que a doutrina brasileira
tem empregado, ao longo dos anos, a locu¢do “devido processo
legal”, como se pode verificar, v.g., da enumeracio que se fez das
garantias dela oriundas, verdis: a) direito a citagio e ao conhecimento
do teor da acusagio; b) direito a um rdpido e publico julgamento;
c) direito ao arrolamento de testemunhas e a notificacio das
mesmas para comparecimento perante os tribunais; d) direito
a0 procedimento contraditério; e) direito de nfdo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infracio as leis ex post facto,
f) direito a plena igualdade entre acusagio e defesa; g) direito contra
medidas ilegais de busca e apreensio; h) direito de nio ser acusado
nem condenado com base em provas ilegalmente obtidas; i) direito
a assisténcia judicidria, inclusive gratuita; j) privilégio contra a
auto-incriminacdo. Especificamente quanto ao processo civil, jd se
afirmou ser manifestagio do due process of law: a) a igualdade das
partes; b) garantia do jus actionis; c) respeito ao direito de defesa;
d) contraditério. Resumindo o que foi dito sobre esse importante
principio, verifica-se que a cldusula procedural due process of law
nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso
a justica, deduzindo a pretensdo e defendendo-se do modo mais
amplo possivel, isto é, de ter Ais day in Court, na denominagio
genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.

O devido processo legal denota que ninguém serd privado de
sua liberdade e/ou de seus bens sem a observincia de procedimento pre-
viamente previsto em lei, bem como sem a garantia da ampla defesa,

do contraditério e do tratamento igualitdrio entre as partes (inciso LV do

art. 5° da CF de 1988) 3.

52 Principios do processo civil na Constituigio Federal, p. 70.

53 “Por essa concepgio formal, mencionado principio representa uma garantia de acesso
a justica e, também, de que, ao ser parte em um processo, seja ele criminal, civil ou
administrativo, a pessoa nio sofrerd qualquer restri¢io em sua vida, liberdade ou
patriménio sem que seja observado um procedimento previamente estabelecido
na lei, no qual se respeite a igualdade das partes e se permita a mais ampla defesa
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Um processo que observa o devido processo legal, pautado pelo
respeito as garantias constitucionais, mas que também observa a necessi-
dade de eficiéncia, celeridade e duragdo razodvel, demonstra a preocupa-

¢do com a efetividade na solugio do conflito.

A efetividade processual mantém igualmente intima relagio com
anogdo de acesso a justica, termo este muito presente quando se examina
o inciso XXXV do art. 5° da CF de 1988. Esse inciso proclama que a lei
nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
Tal previsio normativa, também conhecida como o principio da inafas-

tabilidade do controle jurisdicional®*

, estabelece o acesso ao Poder Judi-
cidrio por parte de todo aquele que se sentir ameagado em sua esfera de

direitos subjetivos.

E certo que a previsdo é extremamente bela, pois prevé como di-
reito constitucional a possibilidade de o jurisdicionado sempre se valer do

Poder Judicidrio para o exame de suas questoes.

Todavia, para que o acesso a justica — aqui interpretado como
decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional —
deixe de ser uma mera elogidvel previsio no rol das garantias constitu-
cionais e passe a se tornar um concreto direito a ser exercido pelos juris-
dicionados, ¢ inevitavel a observincia das ondas de transformagio de que

sabiamente falam MauUro CAPPELLETTI ¢ BRYANT GARTH.

Pela li¢ao dos referidos mestres, o pleno acesso a justica pode ser

obtido pela preocupagio em possibilitar aos menos favorecidos economica-

dos seus interesses [...]. Dessa forma, além da paridade de atuagdo, no acesso e
no desenvolvimento do processo, e do respeito a uma sequéncia de atos previstos
em lei, as partes tém o direito de ver resolvida, em tempo razodvel, a causa que
submeteram ao Poder Judiciario, impedindo que as a¢ées judiciais se perpetuem.”

(D1as, “Principio do devido processo legal”, p. 34-35).
54 Siva, Curso de direito constitucional positivo, p. 410.

55 Acesso a justiga.
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mente o acesso 4 informagio e ao uso das ferramentas processuais necessa-
rias para a protegdo dos seus direitos. Essa seria a primeira onda de transfor-
magio, garantindo-se o acesso a justica para aqueles que tradicionalmente

sdo excluidos, por fatores econdmicos, do sistema de prote¢io dos direitos.

Neste particular, oportuna ¢ a li¢io de SERGIO SHIMURA®®, para
quem “a verdadeira efetividade do processo é o problema que mais aflige
o jurisdicionado, no momento de recorrer a tutela jurisdicional. A moro-
sidade do processo estrangula os canais de acesso 4 tutela jurisdicional,

principalmente aos economicamente mais fracos”.

A referida primeira onda de transformagio cuidaria de tentar
conferir aos economicamente mais fracos a real possibilidade de terem os

seus direitos efetivamente tutelados pelo Poder Judicidrio.

A segunda onda de transformacio estd na busca de protegio aos
interesses difusos e coletivos, almejando-se tutelar os interesses da socie-

dade como um todo, e nio sé o direito individual de cada cidadio.

A terceira onda reside no desafio de o Estado e o Poder Judicia-
rio atuarem efetivamente na resolugio dos conflitos que sdo apresenta-
dos, sendo missdo do sistema juridico ndo sé entregar ao jurisdicionado
uma formal resposta para o conflito por meio de uma decisio ou senten-
¢a, mas também conferir a ele todas as ferramentas e vias processuais ne-

cessdrias para a efetiva realizagio do seu direito.

A terceira onda de transformagio de que falam CAPPELLETTI e
GARTH apresenta o mais perceptivel elo entre a preocupagio com o aces-

so a justica e a efetividade processual.

JosE RoBeErTO DOS SANTOS BEDAQUE?, acerca da relagio entre

0 acesso a justica e a efetividade processual, disserta que

56 Arresto cautelar, p. 37.

57 Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sis-
tematizagio), p. 341.

Volume 1

247



248

[...] entre os direitos fundamentais da pessoa encontra-se, sem
duvida, o direito a efetividade do processo, também denominado
direito de acesso a justica ou direito 4 ordem juridica justa,
expressdes que pretendem representar o direito que todos tém
a tutela jurisdicional do Estado. Essa protegio estatal deve ser
apta a conferir tempestiva e adequada satisfacio de um interesse
juridicamente protegido, em favor do seu titular, nas situagdes em
que isso nio se verificou de forma natural e espontinea.

E, como narra Cassio ScarpPINELLA BUENO®, a terceira onda
traz o desafio de o sistema processual se adaptar aos novos tempos dos
conflitos modernos, ser flexivel, prever procedimentos que possam aten-
der as especificidades de cada lide, ter, enfim, as condi¢bes necessirias
para atuar de forma concreta e real na protegio ao direito material que

estd sendo violado no caso concreto.

O jurisdicionado, na ética da terceira onda de CAPPELLETTI ¢
GARTH, nio pode se deparar com um sistema processual rigido, formal,

distante e pouco preocupado com a eficaz solugio da lide.

Pelo contririo, passa a ser missdo essencial do Poder Judicia-
rio garantir a efetividade do processo. O sistema processual como um
todo deve trabalhar para a melhor compreensio do litigio e para con-
ferir os meios processuais necessdrios para atender a especificidade do
direito a ser garantido, tudo de modo a se poder ir além da mera e sim-
ples resolugio formal do litigio, de tal sorte que todos que atuam com
o processo devem se sentir protegidos pelos mecanismos existentes e
estarem cientes de que o direito ameagado serd, de fato, eficaz e con-

cretamente tutelado.

Mavuro CaApPELLETTI ¢ BRYANT GARTH ji propunham as

seguintes mudangas para que o acesso a justica pudesse ser observado:

58  Curso sistematizado de direito processual civil, 2012, p. 91.

59 Acesso a justica.
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(I) reformas dos procedimentos judiciais, de modo a reduzir custos, sim-
plificar os atos processuais e atender-se a natureza e as especificidades
dos diferentes conflitos levados ao judicidrio; (II) incentivo aos métodos
alternativos de resolugio de conflitos, tais como o juizo arbitral e a con-
ciliagio; (III) instituicio de procedimentos e cortes especiais para casos
economicamente diferenciados, bem como para casos que tenham maté-

rias mais especificas.

Apesar de os escritos de CAPPELLETTI e GARTH serem da déca-

da de 1970, pode-se dizer que eles nunca foram téo atuais.

As rapidas e desafiadoras transformagdes oriundas da globaliza-
¢do econdmica®, a velocidade da troca de informagdes e a complexa mul-
tiplicagdo de litigios obrigam o processualista moderno a ter um olhar

diferenciado sobre a forma de resolug¢ido de conflitos.

O Poder Judicidrio enfrenta um desafio institucional. Precisa es-
tar pronto para efetivamente garantir e realizar o direito material a ser
tutelado, ndo podendo mais se limitar a conferir meras formais e tardias
respostas jurisdicionais aos demandantes, as quais ndo raro fracassam em

aplicabilidade no real mundo dos fatos.

E ¢ missdo do processualista auxiliar o Poder Judiciario e a cién-
cia processual neste desafiador momento de transformagcio, revisitando
velhos institutos e propondo a criagdo de novos, ou mesmo apresentando
um olhar diferente sobre o contexto presente, tudo na linha de colaborar

com a busca da tdo sonhada efetividade processual.

Como bem destaca Roporro pE CaMARGO MANCUs0®, o de-
safio para o Poder Judicidrio e também para o processualista é a obten-
¢do de uma tutela jurisdicional de qualidade, a qual deve revestir-se dos

seguintes atributos:

60 Fari1a, Direito e globalizagio economica.

61  Acesso a justiga, p. 475.
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[...] ser justa (resolu¢io da pendéncia em modo equinime),
juridica (tecnicamente higida e convincente), econdmica (boa
relagdo custo beneficio), tempestiva (prolatada num processo sem
dilagdes excessivas), razoavelmente previsivel (apta a permitir
um verossimil prognoéstico sobre o desfecho da causa) e efetiva
(idonea a assegurar a exata fruigdo do direito, valor ou bem da
vida reconhecidos no julgado).

A meta é transcender o mero debate cientifico dos institutos
processuais, contribuindo para que surjam instrumentos de maior efi-

ciéncia para a protecio dos direitos tutelados®.

A eficaz protegio do direito material, conferindo-se os instru-
mentos necessirios para a sua efetiva garantia e realizagio, ¢ a diretriz da
moderna ciéncia processual, é o verdadeiro desafio do Poder Judicidrio e

do processualista dos tempos contemporaneos.

Na realidade, a efetividade processual é caminho indispensa-
vel para a materializagdo da justica, tida aqui como a garantia de se
dar a cada um o que lhe é devido, de acordo com uma relag¢io de igual-
dade, seja ela simples ou proporcional®, conforme ji enfatizado por

Piero CALAMANDREI®*.

62 Nio sendo outra a doutrina de Kazuo WaTanage: “O direito e o processo devem
ser aderentes a realidade, de sorte que as normas juridico-materiais que regem essas
relagbes devem propiciar uma disciplina que responda adequadamente a esse ritmo
de vida, criando mecanismos de seguranga que reajam com agilidade e eficiéncia
as agressoes ou ameagas de ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensées
materiais que resultam da incidéncia dessas normas materiais devem encontrar uma
tutela rdpida, adequada e ajustada ao mesmo compasso.” (Da cognigdo no processo

civil, p. 141).
63 MonNTORO, Introdugio a ciéncia do direifo, p. 129.

64 “E, entretanto, também a técnica dos juristas, se deve respeitar os limites do ius
conditum, tem em si mesma, nio obstante o limitado desses confins, um acorde
moral que a inspira e vivifica. Se ao jurista, que é essencialmente um legalista, ndo
lhe é permitido tomar parte ativa (enquanto quer seguir como jurista) na luta pela
instauragio de leis mais justas, ¢ seu oficio, entretanto, igualmente importante,
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Como bem lembra a ligio de Giorcio CosTANTINO®, a preo-
cupagio com a efetividade processual se acentua nos procedimentos de
execucio, onde hd um verdadeiro teste de fogo para a eficiéncia do Po-
der Judicidrio e para os mecanismos processuais existentes, uma vez que

é nesta etapa que a satisfacdo do direito do legitimo credor deve ocorrer.

A profunda e necessaria relagio entre a efetividade e a execugio ja
foi muito bem observada por M1GUEL ANGEL FERNANDEZ-BALLESTEROS,
ao afirmar com propriedade que: “asi todas las actividades necesarias
para que la tutela sea ‘efectiva’ — como quiere el art. 24, I, de nuestra
Constitucién — estin encomendadas al proceso de ejecucién; de ahi su

importanda cientifica y practica™®.

Esse tema teve a especial aten¢do de MarceLo Lima GUERRAY,
para quem a efetividade processual passa a ser direito fundamental do
credor na execugio, cujo legitimo crédito deve ser protegido e amparado

pelo sistema processual:

No presente trabalho, o que se denomina direito fundamental a
tutela executiva corresponde, precisamente, 4 peculiar manifestagio

o de lutar ativamente a fim de que o direito vigente seja aplicado justamente; e
também, com essa luta, mais modesta e mais préxima a terra, se possa contribuir
a fazer menos dsperas as misérias humanas e a defender a civilidade.” (Estudos de
direito processual na Itdlia, p. 88).

65 "In referimento ai processi esecutivi, ocorre ricordare il ruolo fondamentale della
esecuzione forzata nell'ambito della tutela giurisdizionale: non basta ottenere il
riconoscimento o la attribuzione di ovvero un provvidimento anticipatorio, né
prevedere titoli esecutivi stragiudiziali se non si dispone anche degli strumenti per
realizzare coattivamente quel diritto nel caso di mancata cooperazione del soggeto
o dei soggeti obbligati [...] L'esecuzione forzata, nel suo complesso, tuttavia, consti-
tuisce il settore della giustizia civile che presenta piu limitati margini di efficienza."

(“Le riforme della giustizia civile nella XIV Legislatura”, p. 30).

66 La ¢jecucion forzosa y las medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,

p- 13.

67  Direitos fundamentais do credor e a protegio do credor na execugdo civil, p. 90.
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do postulado da maxima coincidéncia possivel no ambito da
tutela executiva. No que diz com a prestagio de tutela executiva, a
maxima coincidéncia traduz-se na exigéncia de que existam meios
executivos capazes de proporcionar a satisfaio integral de qualquer
direito consagrado em titulo executivo. E aessa exigéncia, portanto,
que se pretende “individualizar”, no 4mbito daqueles valores
constitucionais englobados no “due process”, denominando-a
direito fundamental a tutela executiva e que consiste, repita-se,
na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual
existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral
satisfagdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva .

SipNEI AcosTINHO BENETI®, dentro da mesma margem de re-

lagdo entre a efetividade e a execugio, proclama:

[...] tem-se que decidir e executar. De nada adianta a parte ver a bela
sentenca ornada de citagdes poliglotas e abstrata doutrina de sutis
filamentos. A parte quer saber do dinheiro dela; o réu criminal deseja
ver se recebeu a pena adequada ou foi absolvido; a vitima busca
verificar se quem lhe causou dano foi condenado; o locador quer o
despejo do inquilino inadimplente. A prestagio jurisdicional com a
practizagdo do decidido, simples fato, cuja beleza, para o juiz, é mais
significativa do que arranjos florais de extratos de livros pingados no
afogadilho das ultimas horas — que geralmente nio provam cultura,
mas simplesmente acesso a uma biblioteca prépria ou alheia.

Robporro pE CaMmarco MANcuso”, abordando a crise de efe-

tividade dos comandos condenatérios, leciona que esta,

68 Luis RoBerTo BARROSO, com a mesma preocupagio quanto a efetividade na exe-
cugio, doutrina que a efetividade apenas ocorre quando se dd a “realizagio do di-
reito, o desempenho concreto de sua fungio social. Ela representa a materializagio,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagio, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.” (O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢io

brasileira, p. 85).
69 Da conduta do juiz, p. 13.

70  Acesso a justica, p. 111.
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[...] além de ser muito grave em si mesma, na medida em que
a Constituicdo Federal erige a eficiéncia dentre os principios
retores do setor publico, ainda projeta inquietantes externalidades
negativas: desprestigia a fungio judicial do Estado, na medida em
que nio oferece aos jurisdicionados a devida contrapartida por
haver criminalizado a justica de méo prépria (Cédigo Penal, artigo
345); desestimula o acesso a justica dos que tém os seus direitos
injustamente resistidos ou contrariados; penaliza aqueles que,
embora tendo obtido o reconhecimento judicial de suas posi¢coes de
vantagem, todavia nio conseguem usufrui-las concretamente, ante
as postergacdes e resisténcias consentidas na fase jurissatisfativa;
fomenta a hostilidade entre os contraditores, ante a dilagdo excessiva
das lides; exacerba a contenciosidade social, ao insuflar os bolsdes de
frustracio e de insatisfagio ao interno da coletividade.

Para a obtencdo da efetiva prestagdo da tutela jurisdicional —
aqui entendida como a tutela pautada pelos principios da eficiéncia, da
duragio razodvel do processo, da celeridade, do devido processo legal e
inspirada nos sélidos fundamentos do pleno acesso a justica —, dois gran-

des desafios devem ser enfrentados.

O primeiro, de natureza institucional, implica a importancia de
o Estado se aparelhar de forma apta a gerir eficazmente as resolugoes
de conflitos; de nada adianta uma legislagdo processual ultramoderna se
o Estado, por intermédio dos seus 6rgaos — entre os quais o Poder Judi-

cidrio —, ndo estd apto a dirimir de forma efetiva as lides.

Como uma grande analogia, vale lembrar o quao moderna se
mostrou a realidade brasileira a elogiada Lei de Execugio Penal n. 7.210,
de 11 de julho de 1984, baseada nas festejadas medidas de assisténcia
ao condenado e nas ideias da nova defesa social’!. Todavia, na medida
em que o Estado tem sérios problemas na execugio de politicas pablicas
voltadas 4 administragdo prisional, é certo que a realidade da execugio

penal no Brasil é de baixa qualidade, conforme ja relatado pela Human

71 MIRABETE, Execucdo penal, p. 33.
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Rights Watch, em trabalho publicado em 1998, intitulado “O Brasil atris

das grades””2.

Portanto, a efetividade processual depende, em muito, de um
forte preparo institucional do Estado e do Poder Judicidrio, que devem
estar aparelhados de forma satisfatéria para o adequado cumprimento
da finalidade essencial da jurisdigdo. Como bem lembra Joio Barista
Lores”™: “Em conclusdo, mais do que reformas processuais, necessita-
mos da moderniza¢do da maquina judicidria e de condi¢bes materiais

para que os juizes possam cumprir fielmente o seu oficio [...]".

O segundo desafio passa pela necessidade de a legislagdo pro-
cessual conferir os mecanismos necessirios para que o titular do direi-
to material possa receber uma resposta adequada, oportuna, tempestiva
e eficaz do Poder Judicidrio, uma legislacdo processual adaptada as es-
pecificidades dos diferentes casos concretos que sio levados diariamen-
te ao conhecimento do Poder Judicidrio, e que realmente possibilite ao
demandante obter as garantias necessarias para a concreta realiza¢do do

seu direito.

Os dois desafios devem e precisam ser enfrentados, sendo am-
bos fundamentais para a obtengdo da almejada efetividade do processo.
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AVOZ E A VEZ DO INTERESSE PUBLICO EM
JUIZO: (RE)TOMANDO A SERIO A INTERVENCAO
CUSTOS LEGIS DO MINISTERIO PUBLICO NO
NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Elton Venturi

1 Introdugdo. 2 A intervencio custos legis do Ministério Publico no pro-
cesso civil relaciona-se a representagio adequada do interesse publico (de
natureza difusa e indisponivel). 3 A auséncia de intimag¢do do Ministério
Publico ensejadora da adequada intervengido no processo civil: hipétese
de nulidade relativa ou de nulidade absoluta? 4 A auséncia de intimagio
do Ministério Publico para intervir no processo civil equivale 4 falta de
cita¢do da parte para integragdo na relagdo processual: a inexisténcia pro-
cessual e a querela nullitatis insanabilis.

1 INTRODUCAO

O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro aposta na formata-
¢do de um modelo processual liberal e colaborativo, mais flexivel e me-
nos interventivo, oportunizando as partes o amoldamento procedimen-
tal e da prépria atividade jurisdicional aos interesses em disputa, inclu-
sive mediante o emprego de negécios juridicos processuais. Ao mesmo
tempo, propugna-se pela disseminagio do emprego dos meios consen-

suais de solugdo de conflitos, seja em juizo ou fora dele.

Se essa contratualizagio do processo parece fazer sentido quan-
do da pretensdo de adjudicagio jurisdicional de disputas envolvendo inte-
resses exclusivamente individuais, patrimoniais e disponiveis, remanesce
a concepgio de que eventuais afetagdes do interesse publico continuem a

merecer cuidados especiais do sistema jurisdicional. Neste sentido, o
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Ministério Publico sempre desempenhou papel fundamental dentro do
sistema de justica nacional, sendo chamado a intervir obrigatoriamen-
te em todas as causas nas quais, objetiva ou subjetivamente, entende-se

presente o interesse publico.

Contudo, a nova codificagio pouco ou nada avanga no capitu-
lo reservado a intervengdo do Parquet no processo civil. O texto da Lei
n. 13.105/2015 nio revela especial preocupagio em aprimorar esse im-
portante sistema, cingindo-se a repetir as antigas previsdes referentes as
prerrogativas processuais do Ministério Publico na qualidade de fiscal da
ordem juridica, quais sejam, a intimagdo pessoal de todos os atos do pro-
cesso, a manifestagdo apds as partes, o direito de produzir provas, recor-

rer e pleitear outras medidas processuais cabiveis.

Quando o texto inova (art. 279), o faz para tratar da nulidade pro-
cessual acarretada pela falta da intimagio propiciadora da intervengio do
representante do Ministério Pablico no curso do feito. Neste particular,
confirmando a concepgio liberal do novo processo civil e na linha da se-
dimentada jurisprudéncia dos tribunais nacionais, a nova codificagio con-
sagra o regime da nulidade meramente relativa para a hipétese, passivel
de convalidagdo mediante intervengio @ posteriori do membro do Parquet
que atua ji em instancia recursal. Nao havendo prova de prejuizo concreto
decorrente da auséncia de atua¢io na primeira instincia, o firme indicativo

legislativo é pela ndo decretagio de qualquer invalidade processual.

O tema, por certo, ndo é novo. O debate sobre a natureza sui generis
da intervengido do Ministério Publico no processo civil e sobre o tipo de
nulidade (relativa ou absoluta) a incidir nas hipéteses do seu inadequa-
do alijamento das demandas que envolvam interesses publicos ji fora
inaugurado e praticamente encerrado, respectivamente, pela vigéncia do
art. 82 do CPC de 1973 e pela mais recente consolidagdo da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Entdo, porque retomé-lo?
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Achamos que se trata de 6tima oportunidade para refletir a res-
peito da efetividade da protegdo do interesse publico pela via interventiva,
a partir da profunda reanilise de uma aparentemente sutil e “requentada”
questdo processual sob o contexto da nova legislagio. Trata-se de reavaliar,
sobretudo, o préprio sentido do exercicio da fungio interventiva pelo Mi-

nistério Publico em prol do aprimoramento do sistema de justica brasileiro.

A retomada do debate se presta a demonstrar, inicialmente, que
a intervencdo do Parguet na qualidade de fiscal da ordem juridica em
nada difere de sua atuagdo processual quando na formal qualidade de
parte. Em ambas as hipéteses, campre o Ministério Publico idéntica
funcio constitucional de adequada representagao judicial do interes-
se publico contido na protecio dos interesses transindividuais e indi-
viduais indisponiveis. Por tal motivo, a interven¢io ministerial deve ser
compreendida como auténtica atuacio de uma terceira parte, cujos in-
teresses de tutela jurisdicional muitas vezes nio se confundem com os do

demandante nem com os do demandado.

A partir desta fundamental premissa, o papel desempenhado
pela via fiscalizatéria merece maior atengio, nio podendo nem devendo
ser reduzido a concep¢do do mero oferecimento de um “parecer impar-
cial” apés as alegagdes finais das partes, imagem criada pela praxis fo-
rense e responsivel pelo desvirtuamento e apequenamento da adequada

atividade representativa esperada.

Passa-se a apontar, entdo, o equivoco de se tratar a falta de in-
timagdo do Ministério Publico para intervir no processo como hipéte-
se geradora de mera nulidade, seja ela considerada absoluta ou relativa.
Analisa-se a incoeréncia dos recentes precedentes do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal que aludem a necessidade de de-
monstragio de prejuizo as partes ou a descoberta da verdade substan-
cial para a decretacio da nulidade. Por certo, a atividade essencialmente

representativa exercida pelo Ministério Publico pela fiscalizagio interven-
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tiva nfo se relaciona nem ao estrito interesse das partes formalmente liti-

gantes, nem 2 iluséria pretensio de descoberta da verdade material.

Como o “prejuizo” aos interesses constitucionalmente tuteldveis
pelo Parquet parece ser, muito mais do que presumivel, evidentemente
constatdvel em face da violagdo dos principios do devido processo legal
e do promotor natural, ndo seria dificil sustentar tratar-se de hipétese
de nulidade absoluta, como o fazia a antiga jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justiga.

Contudo, mesmo tal orientagdo mais rigida a respeito do regi-
me de nulidade (absoluta) a afetar a involuntaria auséncia de intervengio
ministerial parece técnica e politicamente insuficiente e inadequada.
Apesar de permitir a anulagio dos atos decisérios e a eventual retoma-
da do processo desde o momento em que deveria ter sido intimado o re-
presentante do Ministério Publico, referida interpretagdo ainda submete
todas as concretas hipdteses de nao intimagio ao regime de mera res-
cindibilidade dos julgamentos de mérito eventualmente transitados
em julgado. Vale dizer, mesmo que detectado o “esquecimento” judicial
da imprescindivel intimagdo ministerial, ultrapassados os dois anos para
a propositura da agdo resciséria, nada mais poderia ser feito no campo
processual, ainda que evidente o prejuizo causado ao interesse publico,

aos interesses sociais e aos interesses individuais indisponiveis.

Precisamente por causa disto, sustenta-se que a “intimagio” le-
galmente estabelecida para ensejar a intervencio custos legis do Ministé-
rio Publico nos processos civeis, na verdade deve ser compreendida, e
assimilada, como a citagao da parte para integracao na relagao pro-
cessual. Tal interpretagio, para além de ser perfeitamente condizente
com o regime representativo demonstrado, ainda induz a incidéncia do
mesmo regime juridico aplicado a falta de citagio vilida e regular da par-
te demandada para a integra¢do no processo.

Defende-se, a partir dai, que a ndo intimagdo do Ministério Pu-

blico para intervir nos processos civeis em que seja detectada a presenga
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do interesse publico ou dos demais interesses socialmente relevantes deve
acarretar nio apenas a anula¢do dos atos decisérios ou a rescindibilidade
da coisa julgada, caso ja transitada decisdo de mérito no processo. Mais
do que isto, sustenta-se que a hipétese passe a ser considerada, tecnica-

mente, como de inexisténcia processual.

Tal interpretacio parece ser a Unica capaz de garantir a efetiva
oportunidade de fiscalizagdo constitucionalmente ordenada ao Parquet
e, por via dela, a adequada representatividade do interesse publico. Per-
mite, ainda, o manuseio da querela nullitatis insanabilis, mediante a qual
torna-se possivel desconstituir qualquer decisdo judicial eventualmente
lesiva ao referido interesse, em qualquer tempo e por mera agdo declara-
téria, conforme consagrado pela remansosa jurisprudéncia dos tribunais
superiores nacionais quando da nio cita¢do vélida da parte demandada

para integrar o processo de conhecimento.

Cabe ao préprio Ministério Publico assumir postura firme na
defesa de suas fungdes constitucionais de protegdo do interesse publico
e dos interesses sociais. Sua obrigatéria intervencio jurisdicional jamais
pode ser assimilada a de mero amicus curiae, como se sua fungio simples-
mente implicasse sugerir a Jurisdi¢do o melhor caminho para a resolugdo

do conflito de interesse publico.

Pendente o processo judicial, deve manifestar-se sempre pela
ineficicia dos atos decisérios e pela retomada procedimental que lhe
permita exercer por completo todos os seus deveres-poderes instruté-
rios, consultivos e recursais. Encerrado o processo judicial com trinsito
em julgado de decisdo de mérito, deve ter a sua disposigdo a imprescriti-
vel a¢do declaratdria de inexisténcia processual pela qual pode suscitar a

querela nullitatis insanabilis.

A indisponibilidade dos interesses representados pelo Minis-
tério Pablico por via de sua atuagdo interventiva custos legis deve ser le-

vada a sério.
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2 A INTERVENGAO CUSTOS LEGIS DO MINISTERIO PUBLICO NO
PROCESSO CIVIL RELACIONA-SE A REPRESENTACAO ADEQUADA DO
INTERESSE PUBLICO (DE NATUREZA DIFUSA E INDISPONIVEL)

O desenho constitucional do Ministério Publico brasileiro con-
tere-lhe um perfil sui generis, sem paralelo entre as demais instituigoes
publicas pelo mundo afora. Trata-se de institui¢o permanente, indepen-
dente e essencial ao sistema de justica, incumbida da protegio da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis (CF, arts. 127 e 129).

Sabe-se, a partir disto, que o Parguet possui ampla legitimagio
ativa para, na qualidade de parte, ajuizar demandas coletivas na protecio
de referidos interesses que, na consagrada concepg¢io do sistema de justica
nacional, sdo interesses ou direitos difusos, caracterizados pela transin-

dividualidade, indivisibilidade e titularidade de todo o conjunto social'.

Contudo, se tal percep¢io parece ji pacifica e devidamente dis-
seminada na cultura juridica nacional pelas ultimas trés décadas, o mes-
mo ndo se pode afirmar quando o Ministério Publico é chamado a in-
tegrar relagdes processuais, nao na condigdo de parte autora, mas de um
sujeito processual supostamente imparcial destinado a fiscalizar o pro-
cessamento de demandas correlacionadas aos interesses de incapazes, ao

interesse publico e a ordem juridico-constitucional?.

Nas hipéteses interventivas, a extrema fluidez e abstragio cono-

tativas das expressoes normativas referentes a atuagio ministerial nio ra-

1  Sobre o conceito de interesses ou direitos difusos, VENTURI, Processo civil coletivo,

p-50ess.

2 Algumas expressdes ainda comumente empregadas para designar a atuagio imparcial
(no sentido de néo parte) do Ministério Publico no processo civil, tais como custos
legis ou fiscal dalei, revelam-se politica e tecnicamente inadequadas quando se pensa
no papel que a Instituicdo passou a desempenhar no Estado Constitucional brasi-
leiro a partir de 1988. Dai a relevincia da redesignagio das hipdteses interventivas,
buscando-se melhor explicar a amplitude e profundidade do exercicio da fiscalizagio
constitucionalmente determinada. O uso das referidas expressdes ao longo do texto
se justifica pela sua tradicional compreensio no sistema de justi¢a nacional.
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ramente tém provocado interpretagdes distorcidas e restritivas a respei-
to da atuagdo do Ministério Publico, prejudicando, portanto, a adequa-
da protecio dos interesses ou direitos em relagdo aos quais imaginou o

legislador constituinte existir uma distinta e especial valoragdo publica.

De fato, avaliando-se o tratamento doutrinirio e jurispruden-
cial que vem se consolidando no Brasil sobre a intervengio processual do
Ministério Publico nos feitos civeis, a percep¢do é de uma equivocada e
injustificdvel distingdo valorativa e ontoldgica a respeito dos interesses
protegidos pela Institui¢io: quando parte, tutelaria nitidamente inte-
resses difusos; quando custos legis, sua atuagio fiscalizatéria miraria algo
diverso e nunca muito bem definido, tal como a prote¢io da legalidade
(ordem juridica), dos interesses das partes, da “justi¢a da decisdo”, e quicd

a descoberta da verdade substancial.

Na realidade, a forma de atuagio do Ministério Publico no pro-
cesso civil ndo poderia jamais obscurecer o fato de que, seja atuando na
qualidade de parte, seja atuando pela via interventiva, os interesses ou
direitos que constitucionalmente deve representar e proteger sao exa-
tamente os mesmos, podendo ser resumidos (nem por isso simplifica-

dos) pela enigmatica férmula do interesse publico.’

Como ja precisamente sustentado por ilustre doutrina®, a ratio

essendi da intervenc¢do do Ministério Publico no processo civil é sem-

3 Apontando a dificuldade para se encontrar um conceito dogmitico de interesse publi-
co, conclui TErc1o SAMpA10 FERRAZ JUNIOR: “As duas palavras constituem, talvez,
um dos mais importantes e difundidos lugares comuns do direito moderno. Princi-
palmente do direito contemporineo, a partir do século XIX. Ambas as expressdes,
tanto a expressio ‘publico’ - essa é mais antiga -, quanto e principalmente, a expres-
sdo ‘interesse’. [...] Se é um lugar comum, poderemos até dizer que por pressuposto
‘interesse’ e, consequentemente, ‘interesse publico’, sendo um lugar comum, é algo
que, em tese e por principio, nio admite defini¢io (no sentido estrito de delimitar,
de estabelecer limites — de-finis donde definitio)” (“Interesse publico”. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/31>).

4  Conforme NERY JuNIOR, “Interven¢do do Ministério Publico nos procedimentos
especiais de jurisdi¢do voluntdria”, p. 42.
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pre o interesse publico. Com efeito, muito embora seja possivel teori-
camente distinguir-se as expressdes normativas utilizadas para funda-
mentar a atuagio cusfos legis do Parguet (quais sejam: ordem juridica,
regime democritico, interesses e direitos sociais, interesses e direitos
individuais indisponiveis e interesse publico), todas essas hipéteses de
interven¢io redundam, inexoravelmente, na inteng¢do de preservagio
de um especial interesse que é pertinente, a um sé tempo, ao Estado e
a toda a sociedade: o interesse publico, pretensio tipicamente transin-

dividual e indisponivel.

Vale dizer, a despeito da possibilidade de discussdo ad eternum
em torno das diferencas ontoldgicas entre referidas categorias, pare-
ce evidente que a adequada tutela jurisdicional de todas elas é, desde
sempre, de interesse publico. Dai a razio de se reunir sob tal expresso
o fundamento primeiro e Gltimo de intervencio custos legis do Ministério

Publico no processo civil brasileiro.

As hipéteses de intervengio fiscalizatéria do Ministério Pabli-
co no processo civil estio fundamentalmente ligadas as suas tarefas cons-
titucionais, nada mais restando ao legislador ordindrio a ndo ser a redun-
dancia ou a mera repeti¢do do texto maior quanto ao tratamento meri-
tério da intervengdo®. Por tal motivo, ndo compete 2 legislagio ordindria
inovar em tal matéria, seja para criar novas hipéteses interventivas (que
nio se amoldem aquelas constitucionais), muito menos para suprimir as

ja constitucionalmente determinadas®.

5  Daiarazio da redagio do tratamento dado ao tema pelo novo Cédigo de Processo
Civil: “Art. 176. O Ministério Publico atuara na defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis.
Art. 177. O Ministério Publico exercera o direito de agio em conformidade com
suas atribuicdes constitucionais”.

6  Nio por outro motivo tem-se interpretado a parte final do inciso III do art. 82 do
CPC de 1973 (intervengido do Ministério Publico “nas demais causas em que ha
interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”) como
meramente indicativa da existéncia dos valores constitucionalmente definidos.
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O desafio nio ¢ neste momento, contudo, tratar mais profun-
damente do dificil tema relativo 4 concreta constatagdo da presenca de
qualquer dos interesses que chamam a intervencio fiscalizatéria do Mi-
nistério Publico no processo civil. Sobre o tema, alids, o Conselho Na-
cional do Ministério Publico editou a Recomendagio n. 16, objetivando
pedagogicamente orientar os membros da Institui¢io em relagio a al-
gumas hipéteses de possivel desnecessidade de intervengio fiscalizaté-
ria’, a serem avaliadas (sem cardter vinculante) quando da atuagio con-
creta do membro do Parguet, que goza de independéncia no exercicio de

suas fungoes institucionais®.

7 A Recomendagio n. 16, de 28 de abril de 2010 (DJU, 16 jun. 2010, p. 8), editada
pelo Conselho Nacional do Ministério Puablico a respeito da atuagio dos membros
do Ministério Publico como érgio interveniente no processo civil, foi fundamen-
tada tomando em consideragdo: I) “a necessidade de racionalizar a intervengio
do Ministério Publico no Processo Civil, notadamente em fungio da utilidade e
efetividade da referida interveng¢do em beneficio dos interesses sociais, coletivos
e individuais indisponiveis”; II) “a necessidade e, como decorréncia, a imperio-
sidade de (re)orientar a atuagdo ministerial em respeito a evolugio institucional
do Ministério Publico e ao perfil tragado pela Constitui¢io da Republica (arts.
127 e 129), que nitidamente priorizam a defesa de tais interesses na qualidade de
o6rgao agente”; I1T) “a justa expectativa da sociedade de uma eficiente, espontinea
e integral defesa dos mesmos interesses, notadamente os relacionados com a hipos-
suficiéncia, a probidade administrativa, a prote¢io do patrimoénio publico e social,
a qualidade dos servigos publicos e de relevancia publica, a infincia e juventude, as
pessoas portadoras de deficiéncia, os idosos, os consumidores e o meio ambiente”;
1V) “a iterativa jurisprudéncia dos Tribunais pétrios, inclusive sumuladas, em es-
pecial dos Egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a” e
V) “a exclusividade do Ministério Publico na identificagio do interesse que justifique
a intervengdo da Institui¢do na causa’.

8 Respeitando a natureza administrativa do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico, a resolugio em referéncia deve ser interpretada como importante mas mero
referencial pedagégico. Assim, orienta a resolugdo: “Art. 5°. Perfeitamente iden-
tificado o objeto da causa e respeitado o principio da independéncia funcional, é
desnecessdria a intervengio ministerial nas seguintes demandas e hipéteses:

I - Intervencdo do Ministério Publico nos procedimentos especiais de jurisdi¢do
voluntiria;
IT - Habilitagdo de casamento, dispensa de proclamas, registro de casamento i
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O que nos importa analisar aqui, especificamente, ¢ um mo-

mento ji posterior, quando ultrapassada aquela etapa. Importa averiguar,

articulo mortis — nuncupativo, justificacdes que devam produzir efeitos nas habili-
tagbes de casamento, dividas no Registro Civil;

IIT — Agéo de divércio ou separagio, onde nio houver cumulagio de agdes que
envolvam interesse de menor ou incapaz;

IV - Agido declaratéria de unido estivel, onde ndo houver cumulagio de agdes que
envolva interesse de menor ou incapaz;

V - A¢io ordindria de partilha de bens;

VI - Ac¢io de alimentos, revisional de alimentos e execugio de alimentos fundada
no artigo 732 do Cédigo de Processo Civil, entre partes capazes;

VII - Agio relativa as disposigdes de ultima vontade, sem interesse de incapazes,
excetuada a aprovagio, cumprimento e registro de testamento, ou que envolver
reconhecimento de paternidade ou legado de alimentos;

VIII - Procedimento de jurisdi¢do voluntdria relativa a registro pablico em que
inexistir interesse de incapazes;

IX - Agio previdencidria em que inexistir interesse de incapazes;

X - Agio de indenizagio decorrente de acidente do trabalho;

XTI - Agio de usucapido de imével regularmente registrado, ou de coisa mével,
ressalvadas as hipéteses da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001;

XII - Requerimento de faléncia ou de recuperagio judicial da empresa, antes da
decretagio ou do deferimento do pedido;

XIII - Agio de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;
X1V - Agdo individual em que seja parte sociedade em liquidagdo extrajudicial;
XV - Agio em que for parte a Fazenda ou Poder Publico (Estado, Municipio,
Autarquia ou Empresa Publica), com interesse meramente patrimonial, a exemplo
da execugio fiscal e respectivos embargos, anulatéria de débito fiscal, declaratéria
em matéria fiscal, repeti¢do de indébito, consignagio em pagamento, possessoria,
ordindria de cobranga, indenizatéria, anulatéria de ato administrativo, embargos
de terceiro, despejo, agdes cautelares, conflito de competéncia e impugnagio ao
valor da causa;

XVTI - Agdo de desapropriagio, direta ou indireta, entre partes capazes, desde que
ndo envolvam terras rurais objeto de litigios possessérios ou que encerrem fins de
reforma agraria (art. 18, § 2°, da LC 76/93);

XVII - Agio que verse sobre direito individual ndo-homogéneo de consumidor,
sem a presenca de incapazes;

XVIII - A¢do que envolva fundagio que caracterize entidade fechada de previdéncia
privada;

XIX - A¢do em que, no seu curso, cessar a causa de intervengio;

XX - Intervengio em agio civil publica proposta pelo Ministério Pablico;

XXI - Assisténcia a rescisdo de contrato de trabalho;

XXII - Interven¢do em mandado de seguranca’.
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em suma, o devido processo legal a ser obedecido quando e se presente

o interesse publico ensejador da intervencio dita fiscalizatéria.

Se nio compete ao legislador infraconstitucional ou ao Poder
Judicidrio pautar institucionalmente a atuagdo do Ministério Publico,
cabe-lhes estabelecer a forma pela qual essa misteriosa atividade de fis-
caliza¢do deve ser desenvolvida dentro do processo judicial, bem como as
consequéncias derivadas da eventual falta da adequada intervengio. Dai
a enorme importincia da interpretagdo que o sistema de justiga deferir ao

regime juridico da atuagio custos legis.

Para tanto, é fundamental que se consiga compreender que: I) a
tutela do interesse publico pela via interventiva implica prote¢ao de ti-
pico direito difuso; ¢ II) em se tratando de interesse subjetivo transin-
dividual, compete ao Ministério Publico uma atuagio verdadeiramente

representativa em prol de tal interesse no Ambito dos processos judiciais.

Se por um lado nio ¢ dificil entender o significado da atuagio do
Ministério Pablico quando promove demandas coletivas e nelas deduz
pedidos tipicos de tutela difusa (v.g., objetivando compensagdes especi-
ficas ou pecunidrias por danos causados a0 meio-ambiente ou a aplica-
¢do das sangdes legalmente previstas a quem pratica atos de improbidade
administrativa por via da respectiva ag¢do coletiva), nem sempre persiste
idéntica percepgio a respeito da representacio exercitada pela Instituicdo

quando na qualidade de interveniente custos legis.

Aligs, o grande problema parece mesmo ser o de simplesmente
nao se enxergar na atividade de fiscalizagao processual uma auténtica
representacio dos interesses sociais e individuais indisponiveis, vale
dizer, do interesse publico. Outras vezes, como adiante se destaca, ain-
da que compreendida a natureza representativa da intervengio, nio se

lhe assegura o devido processo legal.

Os motivos pelos quais o sistema de justi¢a nacional muitas ve-
zes ndo tenha conferido o devido tratamento a atuagio interventiva do

Parguet parecem decorrer de ao menos duas dificuldades hermenéuticas:
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a primeira ¢ relativa ao pleno reconhecimento da existéncia e da repre-
sentatividade jurisdicional do interesse publico enquanto interesse ou
direito difuso; a segunda refere-se a fixa¢do do cldssico modelo da “re-
lagdo juridica processual”, forjado sob a perspectiva da contraposi¢io de
apenas e exatamente duas partes formais, aparentemente incompativel
com a apari¢do de um sujeito interveniente que pudesse defender interes-

ses estranhos aqueles debatidos entre autor e réu’.

A histéria dos interesses ou direitos transindividuais (ai com-
preendido o interesse publico) sempre esteve correlacionada ao drama
da auséncia de adequada protecio estatal, simplesmente porque referidos
interesses sempre foram e ainda sdo, em larga escala, invisiveis aos olhos

de grande parte dos operadores do sistema de justica'.

9  Interesses difusos existem? Sio tuteldveis judicialmente? Quem os representaria
em juizo? O interesse publico é qualificivel como um interesse difuso? Um inte-
resse difuso pode estar correlacionado a um processo individual ou s6 a processos
coletivos? Como atribuir adequada representatividade a interesses difusos dentro
de processos individuais? O Ministério Publico seria representante dos direitos
difusos apenas na condi¢do de parte (em agdes coletivas), mas nio na condi¢io de
“fiscal da ordem juridica”® A interveng¢io do Ministério Publico no processo civil
seria meramente acesséria da fungio jurisdicional ou complementar da atividade
das partes? Sio apenas algumas das indaga¢des que o sistema de justica se faz ou
deveria se fazer previamente as deliberagdes precipitadas sobre os rumos da inter-
vengio processual do Ministério Publico no processo civil.

10 Na feliz sintese de CaArRLOS FREDERICO MARES DE Souza FiLno, “[...] a pessoa,
para o Direito Moderno, hd de ser uma e identificavel. Por outro lado, o objeto ha
de ser conhecido e avalidvel economicamente. Nesta avaliagio reside sua juridici-
dade, a tal ponto que o Direito resolve todas as pendéncias, em ultima instincia,
em perdas e danos. Esta a regra até mesmo para bens patrimoniais intangiveis,
como o chamado dano moral, a propriedade intelectual e os direitos de autor. Até
mesmo a vida individual passa a ser valorada patrimonialmente. Dentro desta l6gica
seria impensdvel um direito coletivo que nio fosse o conjunto ou a soma de direitos
individuais, e, como direitos individuais, tratados. Os poucos titulares coletivos de
direitos que aparecem para solucionar questdes concretas sio provisérios e existem
muito mais como processo para se atingir um fim, que ¢ a plenitude do direito in-
dividual, momentaneamente misturados, do que como direito propriamente dito”
(“Os direitos invisiveis”, p. 311-312).
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E se uma tal invisibilidade ji dificulta a compreensio do real
significado da adequada representagao quando do ajuizamento e con-
du¢io de uma agdo coletiva por qualquer dos colegitimados do siste-
ma brasileiro, com ainda maior intensidade obscurece a transposigdo de
idéntica racionalidade para as hipéteses de intervengio fiscalizatéria do

Ministério Pablico no processo civil.

A prépria forma pela qual comumente o Parguet intervém, por
certo, também pouco ajuda na compreensio de que se trata da exata e
mesma fungio representativa, apenas nio exercitada na qualidade de

parte (em sentido formal) no processo judicial.

Com efeito, a imagem do parecer, da pretensa manifestagao
imparcial que os atores processuais esperam do membro do Ministério
Publico assim que encerrada a instrugio e antes da sentenca judicial, in-
suspeita e involuntariamente acaba por desfigurar completamente a no-
¢do representativa, transformando e tolhendo subversivamente o seu pa-
pel constitucional. A interveng¢io ministerial, a este ponto, jd passa a ser
a encarada como atividade meramente auxiliar e coadjuvante da jurisdi-
¢do, armadilha interpretativa capaz de iludir e desestimular até mesmo

alguns membros do préprio Ministério Publico.

A intervencdo do Ministério Publico no processo civil ndo pode
mais continuar a ser vista como imparcial, como se tal fung¢io fosse re-
sumida a uma manifestagio que, por equidistante dos interesses das par-
tes, tivesse em mira a “melhor aplicagdo do direito objetivo™, a “justica

da decisdo” ou a “verdade material”'?.

11 Conforme precedente do STF, “A qualificagio do Ministério Publico como 6r-
gdo interveniente defere-lhe posi¢do de grande eminéncia no contexto da relagio
processual, na medida em que lhe incumbe o desempenho imparcial da atividade
fiscalizadora pertinente a correta aplica¢io do direito objetivo” (ADI 758 MC,
Tribunal Pleno, rel. min. Celso de Mello, DJU de 8 abr. 1994).

12 “A fungio fiscalizatéria exercida pelo Parguet também deve ser marcada pela im-
parcialidade, sob pena de se inviabilizar o alcance das suas incumbéncias consti-
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E mais do que tempo de se compreender que referida interven-
¢do jurisdicional do Parguet é genuinamente representativa e, assim o
sendo, evidentemente parcial’®, na defesa do mais elevado interesse di-
fuso (interesse publico), cujo possivel risco de afetagio fora detectado

concretamente da anilise da demanda instaurada'®.

Tal constatagdo, alids, conduz tecnicamente a conclusio de que
todas as vezes em que o Ministério Publico esta em juizo o faz na con-

di¢io de representante do interesse publico, o que pode acarretar uma

tucionais (art. 127, caput, da Constitui¢do Federal” (STJ, 52 Turma, HC 242.352/
SP, rel. min. Jorge Mussi, julgado em 8.4.2014, DJe 23 abr. 2014). Em idéntico
sentido: “Ao atuar em sede recursal opinando, a Procuradoria-Geral de Justica
possui a fungio de custos legis, com a atribuicio somente de assegurar a correta
aplicagio do direito, desempenhando atividade fiscalizadora do exato cumprimento
da lei, de tal sorte que é dotada de imparcialidade, porquanto nio estd vinculada
as contrarrazdes oferecidas pela Promotoria de Justica, esta sim, parte da relagio
processual” (STJ, 52 Turma, HC 207.319/MG, rel. min. Jorge Mussi, julgado em
3.5.2012, DJe 17 maio 2012).

13 Por outro lado, em provocativo debate sobre a distingdo entre imparcialidade e
impartialidade, conclui CaBraL: “Pensamos, entretanto, que o fato de ser parte,
de por vezes buscar a realizagio concreta de um bem ou direito, em suma, o “tomar
parte” por um interesse material, nio gera forcosamente a parcialidade, o que se
observa na atuagio do Ministério Publico e da Administragdo Publica. O adminis-
trador, por defini¢do, ¢ gestor da coisa publica, devendo agir com vistas 4 consecugio
do interesse publico. Também o MP é movido pelo interesse publico, assim como
qualquer outro 6rgdo administrativo; é motivado pelo interesse publico primdrio, o
interesse geral, aquele de toda a coletividade, e é exatamente este dado que justifica
sua atribuicdo, visto que a Constitui¢do da Republica de 1988 expressamente o proibe
de postular em favor de interesses individuais” (“Imparcialidade e impartialidade.
Por uma teoria sobre reparticio e incompatibilidade de fungdes nos processos civil

e penal”, p. 351).

14 “Hoje, portanto, nio é mais possivel considerar-se qualquer participa¢io do Mi-
nistério Puablico apenas como parte em um processo. Na verdade, é certo que todas
as vezes em que o Ministério Publico atuar como 6rgio agente, ele estara atrelado
4 sua funcio fiscalizadora, até mesmo por obediéncia ao objetivo precipuo que lhe
é atribuido pelo art. 127, caput, da Constituigio Federal” (P1nHO, “A fei¢do do
Ministério Publico no projeto do novo CPC?, p. 3).
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verdadeira confusio entre suas formais intervengdes processuais na qua-
lidade de parte e de custos legis. Isso ocorre porque simplesmente nao ha
como razoavelmente cindir a atua¢do ministerial enquanto parte e en-
quanto fiscal da ordem juridica, antes de tudo, em fungio do préprio re-

gime constitucional conformador da Institui¢do®.

Representar o interesse publico e os demais interesses transin-
dividuais e individuais indisponiveis pela via interventiva, de fato, nio
é tarefa ficil de se compreender nem de se exercer, muito embora nio se
possa deixar de lembrar que, para o Ministério Publico, instrumentos

processuais para sua concreta atuagio ndo faltam.

Tanto o CPC de 1973 (art. 83) como o CPC de 2015 (art. 179)
autorizam o Parquet a praticar, mesmo que na qualidade de interveniente
custos legis, atos processuais equivalentes aos das partes: pode requerer a
produgdo de provas, solicitar “as medidas processuais cabiveis”, manifes-
tar-se no decorrer de toda a relagdo processual (inclusive e nio apenas
por via de parecer), assim como recorrer contra decisdes que entenda le-

sivas aos interesses por ele judicialmente representados’®.

15 Ha diversos precedentes que reconhecem a confusio entre o exercicio das fungdes
processuais do Ministério Publico (parte e custos legis). Neste sentido: “Sendo o
Ministério Publico o autor da agio civil publica, sua atua¢do como fiscal da lei ndo
é obrigatéria. Isto ocorre porque, nos termos do principio da unidade, o Ministério
Publico é uno como institui¢io, motivo pelo qual, o fato dele ser parte do processo,
dispensa a sua presenga como fiscal da lei, porquanto defendendo os interesses da
coletividade através da agdo civil publica, de igual modo atua na custédia da lei”
(STTJ, 22 Turma, REsp 1183504/DF, rel. ministro Humberto Martins, julgado em
18.5.2010, DJe 17 jun. 2010).

16 Como ja reconheceu o STJ (12 Turma, REsp 498.280/CE, rel. min. Luiz Fux,
julgado em 9.9.2003, DJ 29 set. 2003, p. 159), “O Ministério Publico, como
custos legis, opina pela procedéncia ou improcedéncia do pedido, decorrendo de
sua expectativa legal, o direito de oferecer as exce¢des instrumentais. Exegese que
se impde do art. 138, inciso I, primeira parte, do CPC. Alids, ¢ essa mesma ratio
que autoriza o recurso do Ministério Publico como parte ou como fiscal da lei (art.

499 do CPC)".
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Portanto, muito embora a prixis forense tenha se encarregado
de moldar simplificativa e restritivamente a intervengio processual do
Ministério Publico em torno da figura do parecer, ¢ preciso combater
o atrofiamento da interveng¢do ministerial no processo civil, o que passa
pela necessdria compreensio de seu papel relacionado a adequada repre-

sentacdo do interesse publico.

Mas, se a intervengio custos legis do Ministério Publico deve ser
entendida como verdadeira atuagio na qualidade de parte representa-
tiva da sociedade em defesa do interesse publico, como presentemente

sustentado, como explicar-se um modelo processual com trés partes?

Esta é precisamente a segunda dificuldade hermenéutica respon-
savel pelo limbo processual ao qual a intervengio do Parguer foi condenada

pelo sistema de justi¢a nacional, com evidentes prejuizos a sua efetividade.

De fato, o status processual do Ministério Publico, quando cha-
mado a intervir na qualidade de custos legis, parece nunca ter sido muito
bem explicado, na medida em que sua presenga em juizo nio se amolda
perfeitamente a vetusta férmula “judicium est actum trium personarum:

Judicis, actoris et rei”'®.

Uma simples consulta aos manuais doutrindrios e a jurisprudén-

cia formada em torno do assunto revela a preocupacido em se tentar en-

17 De se recordar, ademais, que o Ministério Publico ¢ legitimado para o ajuizamento
da agiio resciséria precisamente na hipétese em que sua intervengio foi negligenciada
pelo Poder Judicidrio. Ora, se assim ¢, o sistema processual brasileiro assume que
a decisio de mérito transitada em julgado no processo em que deveria ter atuado
o Parquet faz, em face deste, coisa julgada material. Consequentemente, admite,
ainda que implicitamente, que 0 MP era ou deveria ter intervindo na relagio
processual na qualidade de parte, na medida em que apenas as partes sao sub-
metidas a coisa julgada material (CPC, art. 472).

18 A imagem do processo enquanto relagio juridica foi cunhada em 1868 por Oskar
voN BoLow (Teoria das excecées e dos pressupostos processuais. 2. ed. Tradugio Ri-
cardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2005), tendo grande impacto sobre o
pensamento cientifico contemporéneo, inclusive sobre Enrico Tulio Liebman e,
por consequéncia, no sistema do CPC brasileiro de 1973.
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caixar o papel fiscalizatério do Ministério Publico no processo civil de
acordo com a légica daquilo que a tradi¢do da ciéncia processual, cunha-
da entre o final do século XIX e o inicio do século XX, concebia dever
ser o processo: uma auténtica relagio juridica na qual s6 haveria espa-
co para que duas partes, com interesses contrapostos, pedissem a inter-
veng¢do do Estado para a resolucido de conflitos”. E tais conflitos, por
sua vez, necessariamente deveriam ser diagnosticados como publicos ou

privados, a depender da “natureza da lide ou qualidade da parte”.

Dai as corriqueiras e vazias alusoes a posigao sui generis do Mi-
nistério Publico quando intervencionista na relagio juridica processual,

da qual nfo seria parte, a qual ndo julgaria. O que seria entdo?

Na falta de alguma explicagio que fizesse sentido, criou-se a
imagem da intervencdo sui gemeris, de uma fiscalizagao supra-partes
que sequer estaria sujeita ao principio do contraditério®®, em prol de in-

teresses cuja abstragdo e invisibilidade aos olhos dos tradicionais atores

19 Conforme a expressiva e instigante critica de Lutz GuILHERME MaRINONI, “Na
verdade, o conceito de relagio juridica processual é avesso ao de legitimidade, seja
de legitimidade pela participagio no procedimento, de legitimidade do procedi-
mento e de legitimidade da decisdo. A neutralidade do esquema da relagio juridica
processual imuniza o processo em relagio a legitimidade do exercicio do poder, a
legitimidade do médulo processual em face das necessidades de tutela dos direitos
e dos direitos fundamentais, assim como diante da legitimidade da decisdo. [...] O
processo é importante nio apenas por envolver, em uma relagio, o juiz e as partes.
Alids, no que interessa a um processo comprometido com os valores do Estado
constitucional, a simples e pura existéncia de uma relagdo juridica quer dizer ab-
solutamente nada.” (“Da teoria da relagio juridica processual ao processo civil do
Estado constitucional”).

20 Conforme reiterados precedentes do STJ, “Este Tribunal firmou orientagio no
sentido de que, quando o Ministério Publico se pronuncia nos autos na qualidade
de custos legis, como no caso dos autos, no hd falar em contraditério a ser exercido
pela defesa, ainda que ele se oponha as teses defensivas, uma vez que, além de o
parecer nio vincular a decisio proferida pelo 6rgio julgador, o Ministério Publico
na funcio de fiscal da lei nem sequer compée um dos polos da relagio processual.
Precedentes” (STJ, 62 Turma, HC 167.513/SP, rel. min. Sebastido Reis Junior,
julgado em 20.8.2013, DJe 6 set. 2013).
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processuais parecem nunca ter permitido conduzir a no¢do de uma au-

téntica representacgio processual®.

Por consequéncia, surge a magnifica oportunidade para a relati-
vizagio da relevincia da intervengdo do Parguet como fiscal do interesse
publico no processo civil. Tal apequenamento, como adiante discutido,
gerou terreno fértil para o florescimento da tese da nulidade meramente

relativa para a auséncia da intervencio.

De fato, importando mesmo ao Estado resolver por via do pro-
cesso judicial a controvérsia entre as partes formalmente ocupantes dos
polos processuais, nos exatos limites em que a pretensdo do autor foi de-
duzida, que mal haveria nos casos em que a auséncia do Ministério Pu-
blico “fiscalizando” o processo nao provocasse prejuizo ao interesse das
partes, & descoberta da verdade material, ou 2 chamada justica da deci-
sao? Por que anular decisées judiciais, retrocedendo procedimentos em
anos, comprometendo a efetividade e a tempestividade da prestagio ju-
risdicional? Por que comprometer a validade e a eficicia de um processo
judicial no qual as partes se comportaram “colaborativamente”, apesar da

omissdo na convocagio do Parquet?

As respostas a tais indagagbes tém sido reiteradamente dadas
pelo sistema de justica brasileiro mediante o emprego da oportuna (ou
talvez oportunista) férmula da nulidade relativa, que submete o sancio-
namento das invalidades dos atos processuais a critérios valorativos de

conveniéncia e oportunidade, fortemente destacados, alids, com o novo

Cédigo de Processo Civil?.

21 Nada a se estranhar, alids, em um pais que apenas passou a conhecer e a conviver
com a realidade da representatividade de interesses ou direitos difusos e coletivos
a partir de 1985, por via da implementagio do sistema da agio civil pablica (Lei n.
7.347/1985).

22 Conforme salienta FREDIE DIDIER JUNIOR, “O juizo de invalidade é um juizo
normativo. Nio se trata de um mero reconhecimento de defeitos de um ato juridico.
O magistrado tem de examinar se o defeito é suficiente para a decretagio da sangio
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Por outro lado, as outras possiveis respostas envolvem muito
mais do que tomar o processo como negécio privado das partes. Nio se
trata apenas disso, certamente, quando o que estd em jogo é nio apenas
a “fiscalizagdo” do interesse publico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis mas, na verdade, sua auténtica representagio processual.
E, reitere-se, se o que a Constitui¢do ordena ¢ uma genuina represen-
tacdo processual de tais interesses por via da interven¢do do Ministério
Publico, entdo sempre se esteve a tratar de atuagio institucional do

Parquet essencialmente na qualidade de parte ou a essa equivalente®.

A artificialidade da contraposi¢io entre as hipéteses de atuagio
jurisdicional do Ministério Publico no processo civil ndo é constatag¢io
exatamente nova, ja tendo sido denunciada hd muito tempo por expoen-

tes da doutrina processual nacional.

da invalidade. Entre o reconhecimento do defeito e a decretagio da invalidade hd
que se proceder a uma valoragio judicial, pela qual se reconheca a utilidade, a ne-
cessidade e a adequacio dessa medida extrema. Nio obstante o exame da validade
do ato juridico opere-se no plano légico-formal, a decretagio da invalidade nio
prescinde do aspecto axiolégico” (“A invalidagio dos atos processuais no processo
civil brasileiro”).

23  Este modelo, todavia, jamais foi formalmente desenhado porque incompativel com
a cldssica visdo do processo como #7io actum personarum, pela qual um é pouco, dois
é bom, trés ji é demais...

24 Conforme ja apontou CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a distingio doutrinariamente
articulada entre a condigdo de Ministério Publico “parte” e Ministério Puablico “fis-
cal da lei” ndo tem razodvel base cientifica. Parte, na li¢do do professor da USP, “¢
todo sujeito que integra a relagio processual com as possibilidades de pedir, alegar e
provar”, independentemente das razdes ou modalidades da legitimidade ad causam.
Nem o dever de imparcialidade, que obriga o Ministério Publico a ocupar uma
posi¢do de superparte, nem o fato de o MP como fiscal da lei ndo ser o sujeito que
articula o pedido da agdo ou o sujeito contra quem se pede a atuagio da vontade
da lei, nada disso impede, portanto, a condigio de parte do Ministério Publico,
até mesmo quando age como custos legis (Instituigées de direito processual civil, p.
426). No mesmo sentido a doutrina de ViceNTE GrEco FiLno: “Com efeito, todo
aquele que estéd presente no contraditério perante o juiz é parte. Portanto, dizer
que o Ministério Pablico ora é parte, ora é fiscal da lei, ndo define uma verdadeira
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O que hé de realmente novo, entretanto, é a compreensio do
Ministério Publico como adequado representante dos interesses difusos
em juizo (e, portanto, também do interesse publico), o que s6 se viabi-
lizou apés a consagragio do sistema brasileiro de tutela coletiva, funda-
mentalmente ocorrida entre 1985 e 1990. O que hd de novo, em dltima
andlise, € a superagio do reduzido sentido processual que o vocdbulo fis-
calizagdo indevidamente ajudou a cunhar. A adequada protegio do inte-
resse publico, enquanto interesse difuso, exige efetiva representagio, o
que s6 se satisfaz integralmente mediante a compreensao do Ministério

Publico no processo judicial sempre como parte.

3 AAUSENCIA DE INTIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO ENSEJADORA
DA ADEQUADA INTERVENGAO NO PROCESSO CIVIL: HIPOTESE DE
NULIDADE RELATIVA OU DE NULIDADE ABSOLUTA?

Sendo induvidosa a existéncia, na disputa judicial, de interesse
cuja protegdo € constitucionalmente submetida a atuagio interventiva do
Ministério Publico, a auséncia de sua intimagdo para a integrac¢io na re-
lagdo processual desde o seu inicio deve ser considerada hipétese de nu-

lidade processual relativa ou de nulidade absoluta?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, num primei-
ro momento, com base em interpretagio aparentemente literal proposta
pelo CPC de 1973, orientou-se pelo enquadramento do caso ao regime
da nulidade absoluta, impassivel de convalidagio ainda que mediante a

tardia intervengio do representante da Institui¢io na instincia ad quem™.

distingdo de atividades, porque seja como autor ou como réu, seja como interve-
niente equidistante a autor e réu, o Ministério Publico, desde que participante do
contraditério, também ¢ parte” (Direifo processual civil brasileiro, p. 156).

25 Consoante o art. 246 do CPC de 1973, “E nulo o processo, quando o Ministério
Publico nio for intimado a acompanhar o feito em que deva intervir. Pardgrafo
unico. Se o processo tiver corrido sem conhecimento do Ministério Publico, o juiz
o anulard a partir do momento em que o érgio devia ter sido intimado”.
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A solugio contemplada implicaria, entdo, a inevitdvel anulagio
dos atos decisérios e na retomada procedimental desde o momento em
que falhou a cientificagdo ministerial, nio tendo lugar a aplicagio dos
principios da instrumentalidade e da economia processual, diante da in-
disponibilidade e da inderrogabilidade do interesse publico e, por conse-
quéncia, da cogéncia das normas indicadoras da interven¢do do Ministé-

rio Publico no processo civil?.

26 Ilustre-se a inicial orientagdo do STJ: “Em se tratando de nulidade absoluta, nio
tem aplicagdo o principio da finalidade do ato processual. Artigos 154 e 244 do
CPC” (32 Turma, AgRg no AREsp 5.936/MG, rel. ministro Sidnei Beneti, julgado
em 17.4.2012, DJe 4 maio 2012).

“Esta eg. Corte de Justica jd decidiu que ‘O interesse publico, acaso existente por
for¢a de lei, implica a interveng¢do do Ministério Publico, sua participagio resta
obrigatdria, indisponivel e inderrogivel, por se tratar de norma cogente’ (REsp
n. 811.530/RN, rel. min. Luiz Fux, DJ de 14 abr. 2008). Precedente: REsp n.
854.166/BA, rel. min. Denise Arruda, DJ de 4 dez. 2006. Por tal razio, forgcoso
concluir que a motivagio do Tribunal  guo para rejeitar a nulidade do feito, de que
a simples existéncia de cota ministerial deliberando sobre a desnecessidade de sua
intervengio, nio se sobrepde a letra da lei e ao interesse publico e social das agdes
de desapropriagio para fins de reforma agriria, no sentido de que a presenca do
Ministério Publico é obrigatéria, indisponivel e inderrogavel. Recursos providos,
com a anulagio do feito expropriatério a partir do momento em que era obrigatéria
a interveng¢do do Ministério Publico, prejudicadas as demais questdes. (ST], REsp
1035444/AM, 12 Turma, rel. ministro Francisco Falcdo, julgado em 21.10.2008,
DJe 10 nov. 2008)”.

“A falta de intimagdo do representante do Ministério Pablico no momento proces-
sual adequado, seja para se manifestar sobre eventual(is) prova(s) que entendesse
pertinente(s) — que, alids, poderia(m) ser deferida(s) ou indeferida(s) pelo Juizo,
com fundamento no art. 130 do CPC —, seja para emitir parecer sobre o mérito
da lide, notadamente quando, sob o seu ponto de vista, a causa de pedir (préxima
e remota) se revestir de plausibilidade juridica, constitui nulidade absoluta (CPC,
art. 246). 5. Recurso especial provido, para decretar a nulidade do processo desde a
sentenca. (STJ, 12 Turma, REsp 770.397/DF, rel. ministra Denise Arruda, julgado
em 4.9.2007, D/ 11 out. 2007, p. 295)”.

Na mesma linha, decidindo pela nulidade absoluta do processo pela falta de intima-
¢do do Parquet para intervir em agio na qual se discutia interesses de comunidades
indigenas, STJ, 12 Turma, REsp 660.225/PA, rel. ministro Luiz Fux, rel. p/ acérdio
ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 13.3.2007, DJ 12 abr. 2007, p. 213.
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Mais recentemente, contudo, diversos precedentes do STJ aca-
baram por gradativamente indicar a modificagio da orientagio anterior,
passando a Corte Superior de Justica a qualificar a falta de intimagio
para a intervengdo do Parguet como hipétese geradora de mera nulidade
relativa. Assim, o vicio apontado nao mereceria gerar qualquer conse-
quéncia anulatéria diante da auséncia de demonstragio de concreto pre-
juizo bem como em face da possibilidade de se propiciar, ainda que tar-

diamente, a interven¢ao da institui¢io na instancia recursal.

De fato, a primeira turma do Superior Tribunal de Justica insis-
te em fundamentar a nio decreta¢do de nulidade na hipétese ora anali-
sada forte no principio pas de nullité sans grief, argumentando, ainda, que
0 unico motivo forte o bastante para justificar a anulagio pela ndo inter-
vengdo ministerial decorreria do prejuizo causado as partes ou a desco-

berta da verdade substancial ¥’.

Seguindo praticamente o mesmo raciocinio, a segunda turma do
Supremo Tribunal Federal recentemente também teve a oportunidade de

se manifestar sobre o tema em acérdio relatado pela ministra Carmem

27 Neste sentido, STJ, 22 Turma, Resp 201001084632, rel. min. Mauro Campbell
Marques, DJE 3 out. 2011: “Nio h4 falar em nulidade por auséncia de intimagio
do Ministério Publico de todos os atos do processo, principalmente porque nio foi
comprovada no caso a existéncia de prejuizo. Inclusive, eventual nulidade estaria
sanada em face da intervengio do representante ministerial em segundo grau de
jurisdigdo. Ofensa aos arts. 82, IIT ¢ 246 do CPC nido configurada. A jurisprudéncia
desta Corte ja assentou entendimento no sentido de que a auséncia de intimagio do
Ministério Publico, por si s6, ndo enseja a decretagio de nulidade do julgado, a nio
ser que se demonstre o efetivo prejuizo para as partes ou para a apuragio da verdade
substancial da controvérsia juridica, 4 luz do principio pas de nullités sans grief. Até
mesmo nas hipdteses em que a intervengio do Parguet é obrigatéria seria necessdria a
demonstragio de prejuizo para que se reconheca a nulidade processual. (Precedentes:
REsp 1.010.521/PE, rel. min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 26.10.2010,
DJe 9 nov. 2010; REsp n. 814.479/RS, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 2.12.2010, DJe 14 dez. 2010)”. Mais recentemente, insistindo na
necessidade da demonstragio do “efetivo prejuizo para as partes”, STJ, 22 Turma,
Agaresp 201304198220, rel. min. Mauro Campbell, DJE 24 set. 2014.
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Lucia. Na ocasido, mesmo reconhecendo a existéncia de nulidade ab-
soluta pela auséncia de intimagdo do Ministério Publico, entendeu por
negar a pretensio anulatéria do processo porque, conforme constou do

voto da relatora,

é entendimento assente neste Supremo Tribunal que até mesmo as
nulidades absolutas podem ser relevadas quando nio demonstrado
o efetivo prejuizo da parte que a alega [...]. No caso ora em anilise,
o Agravante nio demonstrou nem afirmou ter-lhe acarretado
prejuizos a auséncia de intimagdo do Ministério Pablico Federal®.

Tal orientagio jurisprudencial encontrou ampla ressonincia na
redacio do anteprojeto de lei, recentemente convertido no novo Cédigo

de Processo Civil?.

Os fundamentos que determinaram a altera¢do paradigmadtica
do STJ, o recente aresto do STF e a nova regula¢io no aprovado Cédi-
go de Processo Civil, apesar de ji aplaudidos por prestigiosa doutrina®,

merecem ser verificados com muito mais cuidado, na medida em que re-

28 STF, 22 Turma, ARE 744437 AgR, relatora min. Carmem Lucia, julgado em
14.10.2014, Processo eletronico DJe-212, div. 28.10.2014, pub. 29 out. 2014,

29 “Art. 279. E nulo o processo quando o membro do Ministério Publico nio for
intimado a acompanhar o feito em que deva intervir. § 1° Se o processo tiver
tramitado sem conhecimento do membro do Ministério Publico, o juiz invalidard
os atos praticados a partir do momento em que ele deveria ter sido intimado.
§ 20 A nulidade s6 pode ser decretada apés a intimagio do Ministério Publico, que
se manifestard sobre a existéncia ou a inexisténcia de prejuizo.”

30 Assim manifestou-se HumBERTO DaLLA BERNARDINA DE PINHO, comentando o
art. 279 do novo CPC brasileiro (quando ainda era apenas projeto de lei): “De certa
forma, o dispositivo é coerente. Embora caiba ao M.P. decidir em que hipéteses deve
intervir (art. 26, inciso VIII, da Lei n. 8.625/1993), parece realmente um exagero
criar uma presungio absoluta de que a falta de intervengio gera, automaticamente
e por si s6, vicio que contamina todo o ato e demanda a sua anulagio, sem possi-
blidade de sanatéria. O dispositivo também vem ao encontro da ideia, jd referida
anteriormente, de se reduzir as hipéteses de intervengio do Ministério Publico nos
processos civeis” (“A fei¢io do Ministério Publico no projeto do novo CPC”).
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velam preocupante incompreensio a respeito de o qué e a quem exata-
mente estd se tentando tutelar por via da intervengdo representativa do
Ministério Publico. Ainda, porque também afrontam os principios cons-
titucionais do devido processo legal ¢ do promotor natural, menosca-

bando por completo as fungdes constitucionais do Parguet.

Verifiquemos inicialmente o argumento segundo o qual a fal-
ta de alegacdo ¢ de demonstragio de prejuizo concreto as partes ou a
descoberta da verdade material implicaria a necessidade de se evitar a

decretagio de nulidade processual.

Como parece evidente, a intervencio fiscalizatéria a ser exerci-
da pelo Ministério Publico no processo civil ndo se relaciona nem com
uma coisa, muito menos com outra. Os interesses representados pela
integracao do Parquet ao processo judicial tém a ver, tnica e exclusi-
vamente, com o interesse publico, com os interesses sociais e com os
interesses individuais indisponiveis, jamais podendo ser confundidos
com os interesses das partes®’. Importa recordar, alids, que nio raras ve-

zes o interesse das partes revela-se diametralmente oposto aqueles®.

Relativamente a auséncia de comprometimento ou ao suposto
sucesso da “descoberta da verdade substancial”, mesmo diante da nio
intervengdo do Pargquet, a forga retérica e absolutamente vazia do argu-
mento impressiona e assusta por si s6. Ainda que alguma razdo houvesse
(para além da ilusdo) para a invocagio desta falaciosa imagem, mesmo
assim também em nada se correlacionaria nem com o objetivo do pro-
cesso civil e muito menos com o papel interventivo desempenhado pelo

Ministério Publico.

31 Essa, alids, a razdo de o pardgrafo tnico do art. 178 do novo CPC estabelecer que
“aparticipa¢do da Fazenda Publica ndo configura, por si s6, hipétese de intervengio
do Ministério Publico”.

32 Em tais hipoteses, a intervenc¢ido do Ministério Pablico intenta a extingdo do feito sem
resolugdo de mérito ou a anulagio de negécios juridicos (acordos) realizados entre as
partes em afronta aos interesses constitucionalmente representados pela Instituicio.
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A perversio da tese da mera nulidade relativa é ainda mais evi-
dente quando se constata que, inacreditavelmente, ainda se imputa ao
Ministério Publico o 6nus de alegar e demonstrar (provar) que a au-
séncia de sua interven¢ao no processo acarretou concretos prejuizos
as partes, a descoberta da verdade ou a justica da decisao; ou seja, nio
basta ao Parguet comparecer, ainda que tardiamente ao processo, para
protestar contra sua nio intimagdo prévia e requerer a anula¢do proces-
sual. Segundo disseminados precedentes dos tribunais nacionais, com-
pete-lhe fazer prova efetiva do sentido e do alcance dos prejuizos deriva-
dos de sua ndo atuagio, o que acaba por submeter as pretensoes anulaté-
rias ao exercicio de suposi¢oes a respeito de como a histéria do processo
poderia ter sido diferente caso tivesse ocorrido normalmente a interven-
¢do institucional®.

Por outro lado, imaginar-se seriamente que uma tardia inter-
vencdo supletiva do representante do Ministério Publico em instancia
recursal (procedimentalmente resumida ao oferecimento de um parecer)

pudesse suprir a completa auséncia institucional durante a tramitagéo do

33 Neste sentido, STJ, 32 Turma, AgaResp 201301916952, rel. min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJE 13 out. 2014. De igual forma, cite-se acérdio lavrado também
pela 32 Turma do STJ (AgRg no REsp 1196311 DF 2010/0100970-0, rel. min.
Sidnei Beneti, j. 26.6.2012, DJe 29 jun. 2012) no qual ¢ extremamente ilustrativa
a inversdo probatéria perpetrada pela Corte Superior, exigindo que o Ministério
Publico, entio interponente de recurso especial, tivesse demonstrado o que poderia
ter ocorrido caso a Instituigio tivesse acompanhado o processo desde a sua origem:
“No caso dos autos, o Juiz da causa usou da sua faculdade de nomear perito para
fazer a pericia contabil (fls. 482/483), a qual concluiu pela existéncia de uma divida
de R$ 672.969,60 (fls. 697/719). Assim, somente poderia ser anulado o processo
por falta de intervengio do Ministério Publico se se provasse que ele, caso ti-
vesse sido intimado, teria denunciado alguma incorregio nesse laudo pericial.
O compulsar dos autos revela, todavia, que o Orgﬁo Ministerial, intimado a se
manifestar, apenas sustentou a nulidade do processo por auséncia de intimagio
do Ministério Publico, como causa de nulidade absoluta, sem mencionar qualquer
argumento que pudesse evidenciar a existéncia de efetivo prejuizo as partes ou ao
andamento do processo [...]” [grifos nossos].
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processo judicial na primeira instdncia ndo ¢, definitivamente, levar o in-

teresse publico e os interesses sociais a sério®*.

Uma tal solugio, nada obstante explicdvel pelas generalizadas
e por vezes irresponsdveis pressoes pela celeridade, instrumentalidade e
economia processual, em verdade s6 faz revelar a incompreensio do sig-
nificado (sentido e alcance) da interven¢io fiscalizatéria do Ministério

Publico legalmente entabulada, esvaziando-a quase que por completo.

Nenhuma formal tentativa de convalidagio, eventualmente até
mesmo acordada com o representante do Ministério Publico nas ins-
tancias recursais, nem mesmo as mais festejadas razdes pragmdticas po-
deriam aqui justificar a ndo retomada da relagdo processual desde a sua

base, com a anula¢io dos atos decisérios®.

34 “Recurso Especial. Auséncia de Intervengio do Ministério Publico Federal em pri-
meiro grau. Espécie em que o Ministério Publico Federal nio interveio no primeiro
grau de jurisdi¢do, mas o fez em grau de apelagio, subscrevendo parecer; prética que
genericamente contraria o disposto no art. 246 do Cédigo de Processo Civil, mas
que ndo acarreta nulidade in concreto, em face das peculiaridades do caso. Recurso
especial interposto pela Unido conhecido e provido; recurso especial interposto pela
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres prejudicado”. (ST], 12 Turma, Resp
201001844230, rel. min. Ari Pargendler, DJE 23 abr. 2014). No mesmo sentido:
“Quanto a suposta nulidade decorrente falta de intervengio do Ministério Publico,
pacificou-se nesta Corte entendimento de que, em respeito ao principio da ins-
trumentalidade das formas, considera-se sanada a nulidade decorrente da falta de
intervengio, em primeiro grau, do Ministério Publico, se posteriormente o Parquet
intervém no feito em segundo grau de jurisdi¢do, sem ocorréncia de qualquer pre-
juizo 4 parte” (ST], 22 Turma, AgResp 201101844675, rel. min. Mauro Campbell
Marques, DJE 17 jun. 2013).

35 Precisamente neste sentido hd importantes (apesar de antigos) precedentes cunhados
pelo Supremo Tribunal Federal: “Processual. Menores. Intervengio do Ministério
Publico. Indispensabilidade: Art. 80, par. 2° do Cédigo de Processo Civil. Nulida-
de: Art. 84 do mesmo cédigo. Havendo, no feito, interesse de menor, a intervengio
do Ministério Publico é indispensdvel, na conformidade do disposto no art. 80, par.
20, do Cédigo de Processo Civil, nido sendo de considerar-se sanada a omissio se
tal interveniéncia se faz apenas em segunda instincia. A comissio é de nulidade,
segundo o art. 84 do mesmo Cédigo. Recurso extraordindrio conhecido e provido”
(STF, RE 76868, rel. min. Aldir Passarinho). Na mesma linha, STF, RE 73629,
rel. min. Barros Monteiro.
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Neste sentido, a tentativa de remendar ou evitar a decretagio de
nulidade por via da intervengio tardia do representante do MP com atua-
¢do perante a instincia recursal também fere inexoravelmente o principio

do promotor natural, ji consagrado pela jurisprudéncia do STE>¢.

O exercicio das atribuigdes constitucionais pelos membros do Mi-
nistério Publico, tanto quanto o das atribui¢des jurisdicionais pelos magis-
trados (entdo chamadas de “competéncias”), é distribuido legal e regimen-
talmente entre os representantes institucionais, atendendo a democraticos

e republicanos critérios, entre outros, os de territorialidade e anterioridade.

A autorizagio que os recentes precedentes dos tribunais superio-
res ¢ o novo regramento do CPC deferem, no sentido da simples e pura
subtrac¢io ou persalto da atuagio institucional do promotor incumbido
de intervir no feito desde a sua origem (portanto, o promotor natural),
representa nada menos que permitir ao Poder Judicidrio deliberar ou “es-
colher” entre a atuagdo deste ou daquele agente ministerial ou até, por

vezes, de nenhum deles*”. Representa, antes disso, retirar do Ministério

36 “A reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que
‘o principio do Promotor Natural, tendo presente a nova disciplina constitucio-
nal do Ministério Publico, ganha especial significagdo no que se refere ao objeto
ultimo decorrente de sua formulagio doutrindria: trata-se de garantia de ordem
juridica destinada tanto a proteger o membro da Institui¢do, na medida em que lhe
assegura o exercicio pleno e independente de seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas,
apenas o Promotor cuja intervengio se justifique a partir de critérios abstratos e
pré-determinados, estabelecidos em lei’ (Habeas Corpus n° 67.759-2/R], Plenirio,
relator ministro Celso de Mello, DJ de 1° jul. 1993). 5. Agravo regimental nio pro-
vido.” (RE 638757 AgR, relator(a): min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 9.4.2013,
Acérdio eletronico DJe-078 divulg. 25.4.2013, pub. 26 abr. 2013).

37 E curioso anotar e necessario denunciar como os tribunais superiores indevidamente
arrogam para si, via regulamentagio administrativa (regimentos internos), o poder
de deliberar a respeito dos limites da intervengio jurisdicional do Ministério Publi-
co, como se ilustra: “Ndo hd nulidade de decisio monocrética de recurso especial
mesmo sem a interven¢do do Ministério Pablico no ambito do ST]J. Isso porque,
em recurso especial, tal intervengio nio é obrigatéria e, geralmente, estd sujeita ao
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Publico, por via do promotor natural, até mesmo a possibilidade da in-

terposi¢do do recurso de apelagio®.

Em tais casos, entender-se que a mera invocagio dos principios
constitucionais da unidade e da indivisibilidade institucional do Ministé-
rio Publico® seriam suficientes para justificar a solug¢io pragmaticamente
encontrada, na verdade apenas revela, de igual forma, indiscutivel incom-

preensdo a respeito do significado do principio do promotor natural *°.

Ainda que se pudesse superar a violagio a referido principio, a
solugdo engendrada nio passaria por um adequado controle pautado no

respeito ao principio do devido processo legal.

Por qualquer angulo que se possa analisar a natureza da inter-
vencio fiscalizatéria do Ministério Publico no processo civil, a mera
oportunidade para que a Instituicio se faca representar somente em ins-
tancia recursal a ninguém deveria parecer suficiente para suprir as mais
basicas exigéncias integradoras da garantia multissecular, seja em termos

de razoabilidade, de adequagio, seja de proporcionalidade.

critério do Relator, conforme o artigo 64, XIII, do RIST]J. Sé se verifica nulidade
caso nio haja pronunciamento da institui¢io nas instincias ordindrias” (razdes do
voto relator no julgamento do AGARESP 201400991162, rel. min Humberto
Martins, STJ, 22 Turma, DJE 23 set. 2014).

38 Segundo a Simula n. 99 do STJ, “o Ministério Publico tem legitimidade para recorrer
no processo em que oficiou como fiscal da lei, ainda que haja recurso da parte”.

39 Art. 127, § 1°, da CF: “Sdo principios institucionais do Ministério Pablico a uni-
dade, a indivisibilidade e a independéncia funcional”.

40 Conforme bem assinala GREGORIO AssAGRA DE ALMEIDA, comentando a hipdtese
da ndo intimagio do Parquet para manifestacdo em primeira instancia nas agoes
de mandado de seguranga, “A atuagio do érgio do Ministério Publico de segundo
grau nio tem o condio de derrogar a observincia do principio constitucional do
promotor natural. O promotor natural para oficiar originariamente no mandado de
seguranga € o que tem atribui¢do para oficiar em sede de primeiro grau de jurisdigéo.
A unidade e a indivisibilidade do Ministério Publico ndo podem impedir a aplicagio
da garantia constitucional processual geral, que ¢ o principio do promotor natural
(art. 5°, LIII, da CF)” (Manual das agées constitucionais, p. 483).
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O insandvel comprometimento do devido processo legal fica ain-
da mais evidente quando a lei brasileira confia e assegura ao Ministério
Publico, por via de sua atuagio interventiva, uma série de deveres-poderes
processuais que lhe sdo, inclusive, indisponiveis*. Havendo no processo
efetivo interesse publico, interesse social ou interesse individual indispo-
nivel, o completo alijamento processual do Parquet, que lhe tira qual-
quer oportunidade de requerer a produgao de provas, de se manifestar
e de recorrer (dentre outras possiveis medidas processuais cabiveis), parece
ser motivo forte o bastante para que se conclua pelo desrespeito ao devido
processo legal. Parece ser motivo evidente, alids, para fazer incidir presun-
¢do absoluta de prejuizo a representagio processual do interesse publico*.

A prote¢io das fundamentais garantias processuais ligadas ao
contraditdrio, alids, ganhou especial atengio por parte da nova codifica-

¢do brasileira. Entre outras inovagdes, notabiliza-se a previsdo do art. 10

41 Por tal motivo, correta a conclusio a que chegam MARINONI, ARENHART ¢
MiTIDIERO a0 comentar o art. 180, § 1°, do novo CPC: “Se o juiz entender que
h4 interesse publico para a interven¢do do Ministério Publico, e este, intimado,
ndo intervier no prazo de trinta dias, omitindo-se de qualquer pronunciamento,
deve o juiz submeter a questdo ao 6rgio de supervisio do Ministério Publico (art.
28, do CPP, por analogia) e ndo prosseguir o processo sem a interven¢io ministe-
rial. Assim deve ser porque o interesse a ser protegido goza de especial relevincia
constitucional, nio se podendo deixéd-lo apenas nas mios de um sujeito, que pode
eventualmente falhar em sua protegdo. E por isso, inconstitucional a previsio do
art. 180, § 1° do CPC, que autoriza o prosseguimento do feito sem a intervengio
do Ministério Publico, nos casos em que sua intervengio é obrigatéria” (Novo
Cédigo de Processo Civil comentado). Apesar disso, contraditoriamente, a0 comentar
o art. 179 do novo CPC, aceitam os mesmos juristas que a falta de intimagio do
representante do Ministério Publico revela causa formal de mera anulabilidade,
que “ocorrerd tdo somente se nio for possivel decidir a causa em favor de quem a
intervengdo do Ministério Publico fora prevista: nio hd invalidade sem prejuizo;
nio hd invalidade se, apesar do desvio de forma, hd consecugio da finalidade legal”.

42 Importante precedente, neste sentido, ja partiu do STJ: “Verificado o prejuizo
ensejador na nulidade, uma vez que ao fiscal da lei foi omitida a oportunidade de
recorrer, o que fere o ditame contido na Stmula 99/ST]J, ‘o Ministério Pablico tem
legitimidade para recorrer no processo em que oficiou como fiscal da lei’” (STJ, 22
Turma, AgRg no AREsp 235.365/BA, rel. min. Humberto Martins, julgado em
7.11.2013, DJe 16 dez. 2013)
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do novo CPC, segundo a qual passa a ser vedado ao Poder Judicidrio de-
cidir sem a prévia oitiva das partes, ainda que com base em fundamento
arguivel ex officio¥, em manifesto prestigiamento da representatividade

das partes perante o Estado.

Se o sistema processual assim o faz para proteger a voz do inte-
resse das partes litigantes em juizo, por que razio idéntica racionalidade
nio deveria se aplicar também para proteger a voz do interesse publico?
Estaria o magistrado autorizado a sentenciar sem a prévia oitiva ou efe-
tiva intervenc¢do do Ministério Publico nas hipéteses constitucional e le-
galmente determinadas? A oitiva a posteriori da instituigdo seria capaz de

convalidar tal vicio?

Tecnicamente, a fundamental questdo que se poe é: merece a in-
timagdo do Ministério Publico para intervenc¢do em processos de inte-
resse publico continuar a ser compreendida como mero pressuposto pro-
cessual de validade?* A relagio juridica processual de interesse publico
que ndo contou com a interven¢io do Ministério Publico (porque nio
intimado desde o inicio do feito) pode ser considerada nio apenas vélida,

mas antes, juridicamente existente?

4 AAUSENCIA DE INTIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA
INTERVIR NO PROCESSO CIVIL EQUIVALE A FALTA DE CITACAO
DA PARTE PARA INTEGRAGCAO NA RELACAO PROCESSUAL: A
INEXISTENCIA PROCESSUAL E A QUERELA NULLITATIS INSANABILIS

O sistema de justica brasileiro hd muito incorporou a distingdo

entre as hipéteses de nulidade e de inexisténcia processual, baseando-se

43 Novo CPC, art. 10: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

44 Conforme FREDIE DIDIER JUNIOR, “A participagido do Ministério Puablico, em tais
casos, ¢ encarada como ‘pressuposto processual’ objetivo intrinseco de validade” (“A
invalidagio dos atos processuais no processo civil brasileiro”).
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na diferenciagio entre os chamados vicios rescisérios (submetidos 2 in-
validagdo tio somente por via da agdo resciséria) e os chamados vicios
transrescisorios (passiveis de impugnacio por via de agdo declaratéria

de inexisténcia processual, veiculando guerela nullitatis insanabilis).

Tanto a melhor doutrina como a jurisprudéncia dos tribunais
superiores encarregaram-se de consolidar os respectivos regimes juridi-
cos, objetivando as hipéteses de cabimento e instrumentos processuais
para impugnagio de tais vicios®.

Nada obstante correntes mais liberais preconizem interpretagio
dilatada das possiveis hipéteses de invocacio da guerela nullitatis insana-

bilis**, ha consenso no sentido de que ela tem cabimento sempre que ve-

45 PonTEs DE MIrRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, TaLAMINI, Coisa
Julgada e sua revisdo; WAMBIER, Nulidades do processo e da sentenga; S1LVA, “Sobre-
vivéncia da querela nullitatis”, Komatsv, Da invalidade no processo civil; MIARTINS,
A defesa do executado por meio de agoes auténomas; GAJARDONT, “Sentengas inexistentes
e querela nullitatis”; Lucca, “Querela nullitatis e réu revel nio citado no processo civil
brasileiro”. No campo jurisprudencial, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto
o Superior Tribunal de Justica jd cunharam importantes precedentes a respeito,
destacando-se: STF, 22 Turma, RE 96374, rel. min. Moreira Alves, j. 30.8.1983,
DJ 11 nov. 1983, p. 07542: “Agio de nulidade. Alegagio de negativa de vigéncia
dos artigos 485, 467, 468, 471 e 474 do CPC para a hipétese prevista no artigo 741,
I, do Cédigo de Processo Civil de 1973 — que ¢ a de falta ou nulidade de citagio,
havendo revelia —, persiste, no direito positivo brasileiro, a ‘querela nullitatis’, o
que implica dizer que a nulidade da sentenga, nesse caso, pode ser declarada em
acdo declaratéria de nulidade, independentemente do prazo para a propositura da
acdo resciséria, que, em rigor, nio ¢ a cabivel. Recurso extraordindrio ndo conheci-
do”. No ST]J, recentemente: “A auséncia de citagio ndo convalesce com a prolagio
de senten¢a e nem mesmo com o trinsito em julgado, devendo ser impugnada
mediante agdo ordindria de declaragio de nulidade. A hipétese nio se enquadra no
rol exaustivo do art. 485 do Cédigo de Processo Civil, que regula o cabimento da
agdo resciséria”, (42 Turma, REsp 1333887/MG, rel. ministra Maria Isabel Gallotti,
j. 25.11.2014, DJe 12 dez. 2014).

46 Na doutrina, a orientagdo mais liberal ¢ a defendida por TEREsA ARRUDA ALVIM
WAMBIER, para quem inclusive a auséncia de alguma das condi¢bes da a¢do poderia
implicar a inexisténcia processual (Nulidades do processo e da sentenga). Referida dou-
trina faz escola no STJ, como se ilustra: “O cabimento da querela nullitatis insanabilis
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rificada a auséncia de algum dos pressupostos de constitui¢io da relagio

juridica processual, acarretando-lhe a pecha de inexisténcia juridica®.

Entre tais causas, indiscutivelmente a auséncia da adequada in-
tegracdo de algum dos sujeitos processuais (partes) ou do Estado-Juiz
(Jurisdig¢do) sempre constituiu firme fundamento para ac¢des declaraté-
rias de inexisténcia processual. Até mesmo nos casos em que falta a cita-
¢do de algum dos litisconsortes necessirios tem se proclamado tal dras-

tica sangdo, em nome da preservag¢io do devido processo legal®.

Entdo, por que razio haveria de ser diferente quando falha a
convocagdo para o Ministério Publico intervir nas causas que envolvem o
interesse publico? Porventura néo se trata de hipétese tio ou ainda mais

relevante, merecedora de idéntico zelo por parte do sistema de justiga?

De fato, ¢ surpreendente constatar como o mesmo sistema de

justica que costuma sancionar com rigor a violagio da garantia consti-

¢ indiscutivelmente reconhecido em caso de defeito ou auséncia de citagdo, se o
processo correu a revelia (v.g., CPC, arts. 475-L, I, e 741, I). Todavia, a moderna
doutrina e jurisprudéncia, considerando a possibilidade de relativiza¢do da coisa
julgada quando o decisum transitado em julgado estiver eivado de vicio insanével,
capaz de torné-lo juridicamente inexistente, tem ampliado o rol de cabimento da
querela nullitatis insanabilis. Assim, em hipéteses excepcionais vem sendo reconhe-
cida a viabilidade de ajuizamento dessa agfo, para além da tradicional auséncia ou
defeito de citagio, por exemplo: (i) quando é proferida sentenga de mérito a despeito
de faltar condigdes da agio; (ii) a sentenca de mérito € proferida em desconformidade
com a coisa julgada anterior; (iii) a decisio estd embasada em lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo eg. Supremo Tribunal Federal” (STJ, 4* Turma,
REsp 1252902/SP, rel. min. Raul Aragjo, j. 4.10.2011, DJe 24 out. 2011).

47 A sentenca impugnavel pela guerela nullitatis ¢ somente a proferida no processo
em que ausentes os pressupostos processuais. AgRg no AREsp 44.901/PR, rel.
ministro Herman Benjamin, 22 Turma, julgado em 11.3.2014, DJe 19 mar. 2014).

48 “[..] Por alegada inexisténcia de citagdo, é possivel debater-se a auséncia de litis-
consortes passivos necessirios e a consequente anulagio do feito rescindendo, tanto
em agio resciséria quanto por meio de querela nullitatis, pois neste caso ha concurso
de agdes. Precedentes” (STJ, 22 Secdo, AR 3.234/MG, rel. ministro Luis Felipe
Salomio, j. 27.11.2013, Dje 14 fev. 2014).
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tucional da ampla defesa e do contraditério — especificamente quando
inexistente a citagdo da parte para a integragdo processual — nio reage
da mesma forma quando idéntica violagdo afeta o Ministério Publico
em sua missdo constitucional interventiva. Enquanto a primeira hipétese
acarreta a inexisténcia juridica da relagdo processual e o consequente
manuseio da imprescritivel a¢do impugnativa, na hipétese da falta de in-
timagdo do Ministério Publico para intervengio (rectius, integragio) nos
processos em que sua oitiva é obrigatdria, submete-se eventual pretensio

desconstitutiva do julgado a agdo resciséria®.

Por que haveria de ser considerada inexistente (como o €) a rela-
¢do juridica processual na qual faltou a citagdo do réu para defender seus
interesses (no mais das vezes patrimoniais e disponiveis), mas, por outro
lado, apenas anulaveis os atos decisérios proclamados sem a intervengio
fiscalizadora do Ministério Publico, ainda que no intuito de representa-
¢do do interesse publico? Fiscalizar o interesse publico difere de repre-
senta-lo? A citagao do réu para integrar o processo difere tanto assim
da intimagdo do Parguet para intervir?®® A condigio de sujeito inter-
veniente sui generis, por si s, sublevaria o significado da intervengio?
O fato de a interven¢io ministerial se resumir, muitas vezes, ao ofereci-

mento de manifestagio (parecer) apenas antes da sentenga, por acaso de-

49 A rescindibilidade das decisdes de mérito transitadas em julgado em processos nos
quais falhou a intimag¢do do Ministério Publico é expressamente tratada pelo art.
487 do CPC de 1973 (tanto quanto no art. 967, I1I, 4, do novo CPC), quando se
alude a legitimagdo ativa para a agio resciséria: “Tem legitimidade para propor a
agio: [...] III - o Ministério Publico: a) se nio foi ouvido no processo, em que lhe
era obrigatéria a intervengio”.

50 A interpretagio literal, especialmente aqui, parece absolutamente insuficiente por-
que enganosa. O ato judicial de convocagio dos sujeitos processuais para compare-
cimento e participagio no procedimento, independentemente de ser eventualmente
rotuldvel por textos legais como citagio, intimagio, notificagéo, ou cientificagio,
evidentemente possui contetido préprio e inconfundivel. Dai que, falhando referido
ato convocatério, a mesma solugio juridica deve ser deferida.
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sabonaria a incidéncia de um sistema protetivo mais rigido quanto a falta
de intimagdo da Institui¢do?
Sdo indagag¢ées que, quando menos, deveriam provocar refle-

x0es e respostas bem mais cuidadosas.

Sistema algum de nulidade processual revela-se suficiente ou
adequado para sancionar o vicio e prestigiar a efetiva prote¢io dos mais
elevados interesses em jogo. Dai a (re)construgio teérica ora propugna-
da, no sentido de se passar a interpretar a falta de intimagio do Minis-
tério Publico para intervir no processo de interesse publico nio apenas
como hipétese de invalidade processual mas, antes, de nega¢io da exis-
téncia juridica do processo e, por consequéncia, de total ineficicia dos

seus provimentos (mesmo que transitados em julgado).

Apesar de toda a complexidade cientifica que o direito proces-
sual adquiriu a partir de sua autonomizagio em relagdo ao direito ma-
terial, hd determinados raciocinios que, por sua simplicidade, deveriam
parecer absolutamente evidentes, mesmo aos olhos dos meticulosos ju-
ristas do sistema do civi/ Jaw. Ora, se um sistema de justica estabelece
que em todos os processos nos quais se detecte a existéncia de interesse
publico é imprescindivel a participagdo de uma entidade que por eles zele
e os represente, a nio convocagio de tal representante para o processo
implica, sensata e logicamente, a total ineficicia do quanto decidido em
relagio aos representados. Aplicando-se essa logica ao modelo brasileiro,
se a titular do interesse publico (toda a sociedade) nio € representada em
juizo pelo Ministério Publico, contra ela ndo podem ser opostos quais-

quer efeitos decorrentes da relagdo processual da qual nio participou.

Nem se alegue, por outro lado, que 0 mero comparecimento
espontaneo ou mesmo provocado do Ministério Pablico a posteriori po-
deria implicar a desconsidera¢do ou a falta de sancionamento do vicio
processual. Em tal hipétese, é de se aplicar idéntico regime juridico de-

dicado ao comparecimento tardio da parte cuja citagio fora considerada
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invédlida. Conforme o art. 239, § 1°, do novo Cédigo de Processo Civil,
a solugdo ndo se resume a mera devolugdo dos prazos para manifesta-
¢do: todos os atos processuais havidos sem a presenca da parte devem ser

considerados nio praticados, em homenagem ao devido processo legal®'.

Ainda que ndo se desejasse qualificar a intervengdo do Parquet
como uma auténtica atuagio de parte processual, mesmo assim a obe-
diéncia a regra que ordena sua convocagio mereceria ser diagnosticada
como pressuposto de existéncia da relagio processual, e nio de mera
validade. Com efeito, trata-se de error in procedendo capaz de macular a

52

prépria esséncia do processo®?, inviabilizando a prestagdo jurisdicional

nas causas de interesse publico®.

Sob a ética do processo do Estado Constitucional, alids, ainda
melhores argumentos poderiam ser langados para fundamentar a tese se-
gundo a qual a negativa de adequada participagio dos representantes dos

interesses em disputa importa a prépria negagdo do processo, da agio e

51 “Art. 239. Para a validade do processo é indispensivel a citagio do réu ou do
executado, ressalvadas as hipéteses de indeferimento da petigio inicial ou de im-
procedéncia liminar do pedido. § 1° O comparecimento espontineo do réu ou
do executado supre a falta ou a nulidade da citagdo, fluindo a partir desta data o
prazo para apresentagio de contestagdo ou de embargos 4 execugio.”

52 E, assim, aparentemente fundamento suficiente para a querela nullitatis, conforme se
poderia inferir de recente julgamento do STJ: “A ac¢do de querela nullitatis é remédio
vocacionado ao combate de sentenga contaminada pelos vicios mais graves dos
erros de atividade (errores in procedendo), nominados de vicios transrescisérios, que
tornam a sentenca inexistente, nio se sanando com o transcurso do tempo” (ST7,
42 Turma, REsp 1201666/ TO, rel. ministro Luis Felipe Salomio, j. 10.6.2014,
DJe 4 ago. 2014).

53 Na licida avaliagdo de Huco Nigro MAzzILLI a respeito da intervengdo do Mi-
nistério Publico no processo civil, “é possivel identificar a essencialidade de sua
atuagdo para o advento de uma prestagio jurisdicional do Estado: ndo pode haver
fungio jurisdicional em matéria social ou indisponivel, sem a presenga do Ministério
Publico. Havendo violagio da ordem juridica que envolva um interesse social ou
individual indisponivel, ndo pode haver prestagio jurisdicional sem a presenca do
Ministério Publico” (“A atuagio do Ministério Publico no processo civil”).
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da jurisdi¢do. Superando-se a estreita e ja insuficiente nog¢ao do processo
enquanto relagio juridica, nio seria dificil compreender por que um pro-
cedimento que suprima por completo a possibilidade de efetiva represen-
tagdo dos interesses em jogo (v.g., do interesse publico representado pelo
Ministério Publico) deveria nio apenas ser qualificivel de invilido mas,

antes, de inexistente®,

A se concordar com a releitura ora propugnada, a inexisténcia
juridica dos processos (¢ de tudo o que neles se decidiu) nos quais foi
inobservada a intimagdo para interven¢do do Ministério Publico pode
ser buscada judicialmente inclusive por via da a¢do civil publica, instru-
mento apropriado para veicular a guerela nullitatis insanabilis, de acordo

com consolidada orientagdo do STJ*.

54 “Alegitimagio pela participa¢io decorre da efetividade da participagio das partes
na formagio da decisio, ji que apenas proclamar o direito de participagio, sem
outorgar as partes as condigdes necessdrias a tanto, implica em negar a prépria
legitimidade que se pretende transmitir com a ideia de participagio. Isso quer dizer
que o processo requer a legitimidade do exercicio da jurisdigdo e a efetividade da
participagio das partes, envolvendo, de uma sé vez, exigéncias que fazem com que
os participes da relagio processual civil se dispam das suas mascaras de elementos
e, principalmente, que as partes compreendam que a efetividade da participagio é
necesséria para legitimar a tarefa jurisdicional”(MARrINONI, “Da teoria da relagio
juridica processual ao processo civil do Estado constitucional”).

55 Dentre referidos precedentes, destacamos o acérddo lavrado pela 22 Turma do ST]
(REsp 1015133/MT, rel. min. Eliana Calmon, rel. p/ acérddo min. Castro Meira,
j. 2.3.2010, DJe 23 abr. 2010): “O controle das nulidades processuais, em nosso
sistema juridico, comporta dois momentos distintos: o primeiro, de natureza inci-
dental, ¢ realizado no curso do processo, a requerimento das partes, ou de oficio,
a depender do grau de nulidade. O segundo ¢ feito apés o trinsito em julgado, de
modo excepcional, por meio de impugnagdes auténomas. As pretensées possiveis,
visando ao reconhecimento de nulidades absolutas, sio a agio querela nullitatis e a agio
resciséria, cabiveis conforme o grau de nulidade no processo originario. A nulidade
absoluta insandvel — por auséncia dos pressupostos de existéncia — é vicio que, por
sua gravidade, pode ser reconhecido mesmo apés o trinsito em julgado, mediante
simples acdo declaratéria de inexisténcia de relagio juridica (o processo), nio sujeita
a prazo prescricional ou decadencial e fora das hipéteses taxativas do art. 485 do
CPC (agfio resciséria). A chamada querela nullitatis insanabilis é de competéncia do
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Relativizada a importancia da interven¢do do Ministério Pabli-
co nos processos de interesse publico, atrelada a eventual falta de sua in-
timagdo ao regime juridico da nulidade relativa e sujeitando-se a decre-
tacdo da invalidade & prova de prejuizo concreto, corre-se sério risco de
passar a ser a intervencéo custos legis do Parquet gradativamente assi-
milada a mera manifestagio a titulo de amicus curiae. Vale dizer, de ad-

missdo discriciondria, optativa e, portanto, eventualmente dispensével®.

juizo monocritico, pois nio se pretende a rescisio da coisa julgada, mas apenas o
reconhecimento de que a relagio processual e a sentenga jamais existiram. A doutrina
e a jurisprudéncia sdo undnimes em afirmar que a auséncia de citagio ou a citagio
invélida configuram nulidade absoluta insandvel por auséncia de pressuposto de
existéncia da relagio processual, o que possibilita a declaragio de sua inexisténcia
por meio da agdo querela nullitatis. [...] A pretensio querela nullitatis pode ser exercida
e proclamada em qualquer tipo de processo e procedimento de cunho declaratério.
A agio civil publica, por for¢a do que dispde o art. 25, IV, "b", da Lei n. 8.625/93
(Lei Organica do Ministério Publico), pode ser utilizada como instrumento para
a anulagio ou declaragio de nulidade de ato lesivo ao patrimoénio publico. A agio
civil puablica surge, assim, como instrumento processual adequado a declaragio de
nulidade da sentenga, por falta de constitui¢io vilida e regular da relagio proces-
sual. A demanda de que ora se cuida, embora formulada com a roupagem de agio
civil publica, veicula pretensio querela nullitatis, vale dizer, objetiva a declaragio
de nulidade da relagio processual supostamente transitada em julgado por auséncia de
citagdo da Unido ou, mesmo, por inexisténcia da propria base fitica que justificaria a
acdo desapropriatdria, ja que a terra desapropriada, segundo alega o autor, jd pertencia
a0 Poder Publico Federal. [...]”. No mesmo sentido, STJ, 22 Turma, REsp 1227965/
SC, rel. min. Herman Benjamin, j. 2.6.2011, D/e 15 jun. 2011).

56 Had outras previsdes legais interventivas que, muito embora eventualmente qualifi-
cadas como amicus curiae, a rigor também mereceriam melhor investiga¢io quanto
a sua natureza juridica. Assim é com a obrigatdria interven¢io da Comissio de
Valores Mobilidrios (CVM) nos processos em que se discuta matéria de sua com-
peténcia (art. 31 da Lei n. 6.385/1976: “Nos processos judicidrios que tenham por
objetivo matéria incluida na competéncia da Comissio de Valores Mobilidrios, serd
esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos,
no prazo de quinze dias a contar da intimag¢40”). Também assim ¢ com a oitiva
do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), cuja intervengio é
obrigatéria nos processos em que se discuta matéria de sua competéncia (art. 118
da Lei n. 12.529/2011: “Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagio
desta Lei, o Cade deverd ser intimado para, querendo, intervir no feito na quali-
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Ja é mais do que tempo para se revisitar o szatus ostentado pelo
Ministério Publico quando chamado a intervir nos feitos de interesse pa-
blico e, por consequéncia, o vicio decorrente da auséncia de sua convo-

cagdo para O Processo.

Ser, parecer e agir como o mais adequado representante do in-
teresse publico e social nos processos judiciais, seja na qualidade de “par-
te autora’, seja na de “parte interveniente”, constitui missio que desafia
a compreensio do Ministério Publico e a cuidadosa vigilancia de todo o

sistema de justi¢a nacional.
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PANORAMA GERAL DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Evane Beiguelman Kramer

1 A nova divisdo sistemdtica do Cédigo de Processo Civil. 2 Principios
inovadores na parte geral. 3 Honorédrios sucumbenciais. 4 Prazos (arts.
218/232 do novo CPC). 5 Litigincia de mi-fé. 6 Incidente de desconside-
ragio da personalidade juridica (arts. 133/137). 7 Processo de conhecimen-
to. 8 As demandas contra a Fazenda Publica. 9 Os recursos. 10 Conclusio.

A Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015, sancionou o novo C6-
digo de Processo Civil, que passou a vigorar em um ano a partir de sua

publicagido oficial, ou seja, aos 18 de margo de 2016.

Este artigo pretende abordar aqueles dispositivos do novo diplo-
ma processual que a autora entende como inovadores em relagio ao Cé-

digo de Processo Civil de 1973.

1 A NOVA DIVISAO SISTEMATICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O primeiro aspecto inovador a ser destacado é a estrutura do

texto normativo, dividido em cinco livros:

*  Parte Geral (arts. 1° - 317).

*  Processo de Conhecimento (arts. 318 — 770).

*  Processo de Execugio (arts. 771 — 925).

*  Processos nos Tribunais — Recursos e Ag¢des Origindrias
(arts. 925 — 1044).

* Disposi¢coes Finais (arts. 1.045 — 1.072).

Nota-se que o processo cautelar ndo existe mais como livro au-

tonomo, pois foi incorporado no livro Parte Geral sob a rubrica Tutela
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de Urgéncia. Todavia os procedimentos cautelares ndo foram extintos, a
exemplo da produgio antecipada de provas, que foi inserida no Processo

de Conhecimento, dentro do capitulo das provas (art. 381).

Por sua vez, os procedimentos especiais foram incorporados ao li-
vro do processo de conhecimento, mantendo-se a existéncia das possessé-
rias, demarcatdrias, embargos de terceiro e prestagio de contas como proce-

dimentos especificos, sem que a eles tenha o Cédigo dedicado livro especial.

2 PRINCIPIOS INOVADORES NA PARTE GERAL

Um dos aspectos mais inovadores do novo CPC, seguramen-
te, diz respeito a predominincia do dever de colaboragio, que preten-
de imantar a atuagdo de todos os atores do processo, previsto no art. 6°:
“Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obte-

nha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva’.

Cooperar, na acepgio processual, ndo quer dizer que os interesses
contrdrios deixardo de existir e que a pretensdo ndo serd mais resistida’.
Cooperagio deve aqui ser entendida como participagdo dindmica dos su-
jeitos do processo na construgio ativa do provimento jurisdicional, com a
maximizagio da dialética e do contraditério, dando as partes mais espago
dentro da relagido processual do que a mera postura adversarial, jungida
a decisdo do magistrado distante e soberano, estratificado em um mode-

lo hierdrquico e verticalizado®. E conceito atrelado a eficiéncia da relagdo

1  De se destacar que o dever de colaboragio na realizagio da prova ji vinha previsto
nos arts. 645 da CLT e 339 do CPC de 1973. O dever de colaboragio na execugio
estd previsto no art. 600, IV, do CPC/1973, que compreende a obrigagio de o
devedor indicar bens aptos a penhora.

2 No modelo colaborativo, com énfase no contraditério, a figura do magistrado é
de atuar de forma isonémica com as partes, tanto que se vale da cooperagio delas
inclusive no saneamento do feito. DANIEL MITTIDIERO, examinando o que ji se
destacava em colaboragio, no CPC/1973, diz “[...] A comunhio de trabalho resta
evidenciada com a iniciativa oficial em tema de prova na medida em que o seu
resultado deve ser, necessariamente, submetido ao crivo das partes, possibilitando-
-lhes influir sobre o valor probante a ser outorgado pelo magistrado. Ndo hd que
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processual e se dirige a todos os atores do processo judicial, pois “todos

pretendem que o processo seja solucionado em tempo razodvel ™.

A propésito, o principio da razoabilidade® e seu consectirio
principio da proporcionalidade®, que ji figuram como principios nortea-
dores da Administragdo Publica no art. 37 da CF, agora aparecem como
principios processuais explicitos no art. 8° do novo CPC, imantando

toda a atividade jurisdicional.
Alguns exemplos escudados no art. 6°:

* O contraditério é amplificado a todas as decisdes judiciais, ex-
cetuada a tutela de urgéncia, evidéncia e em sede de conversio do man-
dado de pagamento em agido monitéria (art. 9°). H4 também vedagio a
que o juiz decida com base em fundamento (entenda-se matéria fitica ou
fundamento juridico) sobre o qual as partes ndo se manifestaram, ainda
que seja matéria que o juiz poderia conhecer de oficio (art. 10).

* Em prol da concretizagdo da duragio razodvel do processo,
institui-se a obediéncia a ordem cronoldgica de julgamento dos proces-
sos, mediante lista a ser elaborada pelos tribunais, que deverdo ser dis-

ponibilizadas para consulta publica (art. 10 e seu § 1°), buscando, assim,

se falar, ademais, em quebra da imparcialidade e da independéncia judiciais por
obra da possibilidade de instrugio por iniciativa oficial, como o ambiente social
do modelo isondmico chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e neutralidade
sdo conceitos que ndo se confundem. Juiz ativo ¢ o contrério de juiz neutro; um e
outro, todavia, podem ser imparciais. A valoragio da prova no processo cooperativo
nio se liga, de regra, a vinculos legais aprioristicos, sendo nesse sentido conside-
rada livre. Todo juizo de valor sobre a prova, contudo, tem de ser absolutamente
motivado. E, alis, como consta do art. 131 do nosso Cédigo de Processo Civil,
e como exige a doutrina italiana ao interpretar o art. 116 do Codice di Procedura
Ciwil” (MrtTIDIERO, Colaboracio no processo civil, p. 99-100).

3 WaMBIER et al. Primeiros comentdarios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 62.

4 Principio da proporcionalidade remete-nos 4 adequagio dos meios aos fins, segundo
CanoTirLHo “Meios e fim sio colocados em equagio mediante um juizo de pon-
deragio, com o objetivo de avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relagio ao fim” (Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 263)

5  Principio da proporcionalidade entendido como a proibi¢do de excessos ou desbor-
damento de balizas.
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dar transparéncia (e possibilidade de fiscalizagio pelo jurisdicionado) ao
encaminhamento e sentenciamento dos processos®.

* As excegdes ao principio da ordem cronoldgica estdo previstas
no § 2° do art. 10, a saber: sentencas proferidas em audiéncia, homologa-
térias de acordo ou de improcedéncia liminar do pedido; o julgamento de
processos em bloco para aplicagio de tese juridica firmada em julgamen-
to de casos repetitivos; o julgamento de recursos repetitivos ou incidentes
de resolugio de demandas repetitivas; as sentengas terminativas; o julga-
mento de embargos de declaragio e agravo interno; as preferéncias legais
e as metas do Conselho Nacional de Justica — CJN; qualquer causa que
exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por decisao fundamenta-
da, decisio esta, por sua vez, irrecorrivel. Ainda, a hipétese de sentenga ou
acérdio anulado determina que o processo volte ao primeiro lugar na fila,
salvo quando houver necessidade de realizagdo de diligéncia ou comple-
mentagio da instrugdo e também na hipétese do art. 1.040, I1.

* As partes tém a disposigdo a participa¢do em fase de conciliagio
e mediagdo (arts. 165/175). Esta inovagio do novo CPC inspira-se na Re-
solucdo n. 125/2010 do CNJ, que visa estimular programas de conciliagdo

e mediagdo, impondo aos tribunais a criagdo dos Nucleos Permanentes de

6  Segundo TeErEsa ARRUDA ALviM WAMBIER, Mar1a Licia Lins Conceigio, LEo-
NARDO FERRES DA Siiva RiBeiro e RoGErio LicasTro TorrEs DE MELLO: “Este
artigo tem em vista privilegiar o aspecto da transparéncia em relagio a atividade do
Poder Judicidrio, bem como favorecer a aplicagio da mixima da razodvel duragio
do processo, sob a dtica individual. Em seu desfavor, ha a dificuldade, que a regra
gera, no sentido de que os juizes administrem seus processos, seu cartorio. De fato,
hé processos mais simples, outros mais complexos, e é comum que os juizes prefiram
passar na frente os mais simples. Esta regra ndo permite a utilizagio deste critério e
pode ocorrer que o julgamento de uma causa complexa represe dezenas, centenas de
outras ag¢ées cuja solu¢do poderia ser rapidamente concebida. Espera-se que a lista
de excegdes previstas pelo proprio NCPC minimize esse efeito, que dificulta, sob este
aspecto, a atividade do juiz. Entendeu-se, todavia, que a regra traria mais vantagens

do que desvantagens” (Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 70).
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Meétodos Consensuais de Solugio de Conflitos. Destaquem-se as diferen-
¢as existentes entre conciliagdo e mediagéo, previstas nos §§ 2° e 3° do art.
165: o conciliador podera sugerir solugdes para o conflito; o mediador, por
sua vez, auxilia as partes na compreensio do litigio, mas nio sugere solu-
¢oes. Poderio atuar como mediadores e conciliadores profissionais que es-
tiverem inscritos em cadastro nacional e cadastro do respectivo tribunal em
que atuarem, mediante curso de capacitagio, registro ou concurso publico
(art. 167). Estes profissionais deverdo ser remunerados de acordo com ta-
bela de cada tribunal. Néo se pode perder de vista a relevincia que essa fase
preliminar adquiriu no novo CPC, pois a regra ¢ da citagdo do réu conjun-
tamente com a intimagio para comparecimento a audiéncia de conciliagdo
ou mediagio, que s6 ndo se realizard se ambas as partes manifestarem, ex-
pressamente, desinteresse em sua realizagdo (art. 334, § 4°,I).

* As partes poderdo estabelecer “negécios juridicos proces-
suais”, em se tratando de direitos disponiveis, convencionando mudangas
no procedimento e 6nus, poderes, calendérios e faculdades — em contra-
to ou no curso do processo — (arts. 190/191)". Os dispositivos em ques-
tdo expressam o propdsito de “pacto”, de autorregulagio, perseguido pelo
novo ordenamento processual. O negécio juridico de cariter processual
ja se apresentou no CPC/1973 quando permitia, no art. 265, II, que as
partes convencionassem a suspensio do processo. No novo CPC esta
possibilidade de pacto foi ampliada, permitindo, inclusive, a convengio
sobre o procedimento a ser adotado, o calendario de atos processuais a
serem praticados, o 6nus e os poderes das partes. Evidentemente que o

juiz fiscalizara e controlard as alteragdes pretendidas pelas partes.

7 Como compatibilizar a regra da ordem cronolégica de sentenciamento dos proces-
sos com o “calenddrio processual” trazido pelo art. 191 do CPC de 2015 (negécio
processual)? Como as partes e o juiz fixardo datas para a pratica dos atos processuais
em relagdo a prolagio da sentenga, que deve seguir a ordem cronolégica? A resposta
para harmonizar as duas regras é que o calendario processual deve “terminar”
antes da fase deciséria, a fim de que a demanda ocupe o seu devido lugar na “fila
de conclusio e julgamento”.
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* O juiz poderd “dinamizar” o 6nus da prova (carga dinidmica
da prova ou 6nus dinimico), como prevé o art. 373, § 1°: quem tem me-
lhores condig¢bes para o desempenho de produzir a prova deve colaborar
para esclarecer o fato controvertido.

* O art. 357 estd inserido na Sec¢do IV do Capitulo X do Livro
IT - Processo de Conhecimento — e disciplina o despacho saneador, ago-
ra denominado Saneamento e Organizac¢io, que prevé a possibilidade
de as partes pedirem esclarecimentos ou solicitarem ajustes, no prazo de
5 dias, findo o qual a decisdo saneadora se tornara estavel. Ainda, o § 3°
prevé a cooperagio das partes, em audiéncia, sujeita ao contraditério, in-

clusive com a produgio de prova testemunhal.

3 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Outro aspecto inovador na Parte Geral diz respeito a regulagio

dos honoririos advocaticios sucumbenciais.

O novo CPC resolveu a polémica que vigorou acerca da titula-
ridade sobre os honorarios sucumbenciais, disciplinando que é direito do

advogado receber os honorérios devidos pela parte vencida®.

O art. 85, § 1°, explicitou que os honoririos advocaticios podem
ser impostos, cumulativamente, na reconvengio, cumprimento de sen-
tenca, execugio (resistida ou ndo) e recursos. Observe-se que, pela nova
sistemadtica, a cada recurso improvido o sucumbente ¢ condenado a pa-

gar honordrios adicionais que, no todo, ndo poderio ultrapassar a 25%

8 A polémica chegou a ser objeto de exame pela Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica (STT), que, confirmou, por unanimidade, que os honoririos advocaticios de
sucumbéncia pertencem ao advogado e sio devidos mesmo que a parte firme um
acordo extrajudicial, sem a participagio de seu advogado. Sobre o assunto, ver Re-
curso Especial (Resp) n. 1.218.508. Assim, a unanimidade da Corte Especial do
STJ entendeu que os honorérios advocaticios sio devidos, prevalecendo, portanto,
oart. 24, § 4°, da Lei n. 8.906/1994 — que prevé que o acordo feito pelo cliente do
advogado e a parte contrdria, salvo aquiescéncia do profissional, nio lhe prejudica
os honorérios, quer os convencionados, quer os concedidos por sentenga.
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do valor da condenagio, do proveito, do beneficio ou da vantagem eco-

némica obtida. O objetivo da regra é remunerar os advogados pelo tra-
balho adicional em 2° grau, no STJ e no STF (art. 85, § 7°).

Quanto aos honoririos devidos em demanda formulada contra a
Fazenda Publica, se esta for sucumbente, a fixagio do valor dos honora-
rios advocaticios da parte vencedora variard proporcionalmente ao valor
da condenagio ou proveito econémico obtido. Significa dizer que quanto
maior o valor da condenagio, menor o percentual de honorérios e vice-
versa. O teto é de 20% e o piso ¢ de 1% (art. 85, § 3°). Resulta, portanto,
que o novo Cédigo nio reproduz o sistema atual, em que, quando vencida

a Fazenda Publica, os honoririos sio fixados por apreciagio equitativa’.

4 PRAZOS (ARTS. 218/232 DO NOVO CPC)

Os prazos serdo contados em dias uteis (art. 219), o que caracte-

riza um regime diferenciado do que era regido pelo CPC/1973 (em dias

9 Ajurisprudéncia jd resolvia a questdo sobre a valoragio dos honoririos excetuando
os limites do art. 20, § 4°, do CPC, como se 1é¢ em emblemitico acérdio do STJ:
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. VENCIDA A FAZENDA PUBLICA. FIXACAO DO
QUANTUM. SUMULA Ne 7/STJ. 1. A Primeira Se¢ido do Superior Tribunal
de Justica firmou jd entendimento de que, nas a¢des condenatérias em que a
Fazenda Publica restar vencida, a fixagdo dos honordrios nio estd adstrita aos
limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cilculo
o valor dado 4 causa ou a4 condenagio, nos termos do artigo 20, pardgrafo 4°,
do Cédigo de Processo Civil. 2. E incabivel, em sede especial, reexaminar a
justica do valor fixado a titulo de honoririos, jd que o exame das circunstancias
insertas nas alineas do pardgrafo 3° do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil
implica, necessariamente, incursio no acervo fictico-probatério dos autos, atrain-
do a incidéncia do enunciado n° 7 da Stmula do Superior Tribunal de Justica.
3. “Nio se tem, na espécie, a erronea valorag¢io da prova, pois esta pressupde ape-
nas contrariedade a um principio ou a uma regra juridica no campo probatério, que
nio ¢ o caso sub judice, no qual se pretende, na realidade, que se colha das provas
produzidas nova conclusio, incabivel na via eleita incidindo, pois, a Simula n. 7/

STJ” (AgRgAg n. 960.848/SP, relator ministro Aldir Passarinho Janior, DJe de
28 out. 2008). 4. Agravo regimental improvido. (ST] - AgRg no REsp: 844572
DF 2006/0100509-7, relator: ministro Hamilton Carvalhido, data de julgamento:
5.11.2009, T1 - Primeira Turma, data de publicagio: DJe 18 nov. 2009).
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corridos), mantendo-se a regra segundo a qual se exclui o dia do comego

e inclui-se o dia do vencimento (art. 224)1°,

Por outro lado, indo ao encontro do dever de colaboragio, a
complexidade do ato pode levar a fixagdo especifica de prazo para o caso

em concreto (art. 218, § 1°).

Foi explicitada no texto do novo CPC a prerrogativa do prazo
em dobro para litisconsortes com patronos distintos independente de re-
querimento (art. 229). Significa dizer, o beneficio é automdtico, desde
que os litisconsortes tenham patronos distintos, integrantes de escrité-
rios distintos. Destaque-se que também foi explicitado que tal prerroga-

tiva ndo se aplica a autos eletronicos (art. 229, § 2°).

Outra inovagio na seara dos prazos processuais foi a inclusdo
da suspensio do curso dos prazos compreendidos entre os dias 20/12 e
20/1, atendendo a importante reivindicagdo da categoria dos advogados

que obtiveram a expressdo legal de prazo para o seu descanso (art. 220).

O periodo de suspensdo dos prazos nio significa inatividade ju-
risdicional, pois os juizes exercerdo suas atribui¢bes nesse periodo, to-
davia apenas os prazos estardo suspensos, como dispde o art. 220, § 1°.
A propésito da expressdo contida no art. 215, "férias forenses", a conclu-
sdo que se pode extrair é que se refere ao periodo previsto no art. 220.
Nio se pode perder de vista que a Emenda Constitucional n. 45 extin-

guiu a figura das férias forenses coletivas em 1° e 2° graus.

Os recessos de final de ano ou o periodo entre 20 de dezembro
e 20 de janeiro, como dito, caracterizam a suspensio dos prazos e nio a
paralisacido do Poder Judicidrio.

Em sintese, entende-se por férias forenses a suspensio dos pra-

Z0s processuais, prevista no art. 220, e, assim, excetuam-se do prazo ge-

10 Exemplo: prazo para embargos de declaragio de decisio publicada na quinta-feira?
Conta-se a sexta feira, nio se conta o siébado e domingo, contam-se mais quatro
dias uteis: vencimento na quinta-feira.
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ral de suspensio os procedimentos de jurisdi¢do voluntdria, as agbes em
que forem requeridas tutelas de urgéncia — se a suspensio puder preju-
dicar a conservagio do direito —, as a¢bes de alimentos, tutela, curatela e

aquelas que a lei determinar, como previsto no art. 215.

Por derradeiro, destaque-se que os prazos para a Fazenda Publi-
ca e o Ministério Publico manifestarem-se nos autos foram uniformiza-
dos para prazo em dobro (art. 183), desaparecendo a prerrogativa do pra-

zo em quddruplo para contestar, constante do CPC/1973.

Significa dizer que, quanto a uniformizag¢do da contagem dos
prazos para a Fazenda Publica e o Ministério Publico, o novo CPC man-
teve a orienta¢do de prazo diferenciado para a Fazenda Publica: todos os

prazos para a manifestacdo da Fazenda Publica sdo contados em dobro.

Entende-se por Fazenda Publica a Unido, estados, municipios e

respectivas autarquias e fundagoes.

Relembre-se que esta regra nio se aplica as agdes diretas de in-

constitucionalidade como, reiteradamente, decide o STF!,

11 “Os Estados-Membros da Federagio ndo estdo no rol dos legitimados a agir como
sujeitos processuais em sede de controle concentrado de constitucionalidade, sendo
indevida, no modelo de processo objetivo, a intervencio de terceiros subjetivamente
interessados no feito. Precedente: ADI 2.130-AgR, rel. min. Celso de Mello, DJ
14.12.01.” (ADI 2.994-ED-AgR/BA, rel. min. ELLEN GRACIE, Pleno) “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE AJUIZADA POR GOVER-
NADOR DE ESTADO - DECISAO QUE NAO A ADMITE, POR INCABI-
VEL - RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO PELO PROPRIO ESTADO
-MEMBRO - ILEGITIMIDADE RECURSAL DESSA PESSOA POLITICA
-[..]-RECURSO DE AGRAVO NAO CONHECIDO . O ESTADO-MEM-
BRO NAO POSSUI LEGITIMIDADE PARA RECORRER EM SEDE DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO. O Estado-membro nio dispoe de
legitimidade para interpor recurso em sede de controle normativo abstrato, ainda que
a agio direta de inconstitucionalidade tenha sido ajuizada pelo respectivo Governa-
dor, a quem assiste a prerrogativa legal de recorrer contra as decisdes proferidas pelo
Relator da causa (Lei n. 9.868/99, art. 4°, pardgrafo inico) ou, excepcionalmente,
contra aquelas emanadas do préprio Plendrio do Supremo Tribunal Federal (Lei n.
9.868/99, art. 26). [...]. 7 (ADI 2.130-AgR/SC, rel. min. Celso de Mello, Pleno) e
ainda (AI 726.763/SP, rel. min. Celso de Mello — RE 556.331/MG, rel. min. Marco
Aurélio — RE 560.197/R]J, rel. min. Eros Grau — RE 568.354/PR, rel. min. Cezar
Peluso — RE 579.760-ED/RS, rel. min. Cezar Peluso — RE 594.709/SP, rel. min.
Carmen Lucia — RE 603.293-AgR/SP, rel. min. Joaquim Barbosa.
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Sobre a inaplicabilidade da prerrogativa do prazo diferenciado
em agdes de inconstitucionalidade, primoroso voto do ministro Celso de
Mello, no AgRg Resp 658375/AM, destaca que a espécie consiste em
agdo objetiva e por tal razdo a ela nio se defere a prerrogativa processual

do prazo em dobro'.

12 “Nio se aplica, ao processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade, a
norma inscrita no art. 188 do CPC, cuja incidéncia restringe-se, unicamente, ao
dominio dos processos subjetivos, que se caracterizam pelo fato de admitirem, em seu
ambito, a discussio de situagdes concretas e individuais. Precedentes: [...] o entendi-
mento de que o processo de fiscalizagdo normativa abstrata ostenta, ordinariamente,
posi¢io de autonomia em relagio aos institutos peculiares aos processos de indole
meramente subjetiva, valendo referir, por relevante, nesse mesmo sentido, a ligio de
Morags (Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagao constitucional, p. 2.142): “Re-
géncia do controle abstrato de constitucionalidade por regras processuais proprias:
Em virtude da natureza objetiva do processo de fiscalizagdo da constitucionalidade
das leis e atos normativos, os principios e regras processuais a que estio submetidas
as a¢des diretas de inconstitucionalidade genérica, interventiva e por omissio, e a
agio declaratéria de constitucionalidade nio sio os mesmos que regem os demais
processos jurisdicionais. O processo de fiscalizagio abstrata da constitucionalidade
do ordenamento juridico necessita de um conjunto préprio de regras processuais,
sendo, portanto, o direito processual constitucional um direito processual autonémo,
regido por principios préprios, em que sio afastados os interesses meramente sub-
jetivos [...]. Canas (Os processos de fiscalizacio da constitucionalidade e legalidade pelo
Tribunal Constitucional — natureza e principios estruturantes, p. 87-89) acentua que o
processo de controle de constitucionalidade, quando analisado em seus lineamentos
fundamentais, apresenta-se irredutivel 4 generalidade das normas que se aplicam ao
processo comum (ou subjetivo). Eis a observagio constante do magistério desse publi-
cista portugués (“op. loc. cit.”), que, ao distinguir entre o processo constitucional de
controle abstrato, de indole marcadamente objetiva, e o processo comum ou geral, de
cardter eminentemente subjetivo, assinala: “De tudo o que escrevemos nas pdginas
anteriores s6 se pode extrair uma conclusdo: o direito processual constitucional nio
pode deixar de ser um direito processual auténomo, regido por principios proprios,
necessariamente pouco fungiveis com os dos processos jurisdicionais tipicos. Estes
ultimos tém por fim resolver lides ou conflitos intersubjectivos de interesses que
se manifestem em concreto. E se ndo se quiser ficar preso no conceito, porventura
demasiado rigido, de lide, pelo menos terd de se reconhecer que nesses processos
vém sempre envolvidos interesses subjectivos. Diferentemente, os processos de fis-
calizagdo da constitucionalidade [...] s3o processos objectivos, j& que nio visam ao
julgamento de lides ou até mesmo de simples controvérsias (embora por vezes haja
controvérsia sobre a questdo; isso ndo ¢, porém, indispensavel ou inevitdvel), mas
sim de questdes de constitucionalidade suscitadas em abstracto [...]. O processo
constitucional exige, portanto, um corpo préprio de regras de processo [...]. Esta
tultima condigdo requer do Tribunal Constitucional uma constante vigilia, de modo
a evitar tentativas de aplica¢do contra naturam das regras do processo civil a situagdes
em que elas ndo podem ser aplicadas”.
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Igualmente, o novo CPC disciplinou, no § 1° do art. 183,
a necessidade de intimagdo pessoal da Fazenda Publica em todas as

tases do processo.

Aplicam-se a Defensoria as prerrogativas da Fazenda Publica

(arts. 185 a 187).

5 LITIGANCIA DE MA-FE

Outro aspecto inovador do novo CPC insere-se na temitica da

ma-fé processual, com o recrudescimento das sangdes imputdveis.

O ato atentatdrio a dignidade da justica, previsto no CPC/1973
nos arts. 14 a 17 e 601, vem agora previsto no art. 77, 1 a VI, e a litigan-

cia de ma-fé estd prevista nos arts. 79 a 81.

Ambas as circunstincias revelam modalidades de dolo processual
(descumprimento de decisées judiciais, desatendimento de ordens, inova-
¢oes no estado de fato ou direito litigioso, fraude etc). A multa sanciona-

téria pode ser imposta dentro da varidvel de 10% a 20% do valor da causa.
Além disso, o juiz pode impor ao litigante que inovar ilegalmen-
te o estado de fato de bem ou direito litigioso a proibigdo da parte de falar

nos autos até o restabelecimento do status quo ante pagamento da multa®.

6 INCIDENTE DE DESCONSIDERACAQ
DA PERSONALIDADE JURIDICA (ARTS. 133/137)

O novo CPC disciplinou o incidente de desconsideragio da per-

sonalidade juridica nos arts. 133 a 137, admitindo a sua instauragio no

13 NeLsoN NEry Junior e Rosa Maria bE ANDRADE NERY destacam a circunstincia
da necessidade de oportuna indenizagio, quando a inovagio ilegal no bem ou direito
litigioso provocarem a irreversibilidade do dano. Neste sentido: “Questio que talvez
mereca mais aten¢do da doutrina e da jurisprudéncia, em momento posterior, serd a
irreversibilidade da inovagio ilegal promovida pela parte: neste caso, além das san-
¢Oes possiveis previstas neste artigo, pode também se fazer necesséria a indenizagio
da parte prejudicada pelo ato, pelas perdas e danos dele decorrentes” (Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil, p. 406).
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processo de conhecimento, em fase de cumprimento de sentenga ou exe-

cugdo de titulo extrajudicial.

A desconsideracdo da personalidade juridica jd estd prevista no
art. 50 do Cédigo Civil (CC) de 2002 e ¢ aplicada nos casos de abuso de

personalidade, em que ocorre desvio de finalidade ou confusio patrimonial.

Nessa hipétese, o magistrado pode decidir que os efeitos de de-
terminadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares

dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Com o novo CPC, a agressio do patriménio do sécio da pessoa
juridica deverd se consumar no bojo do incidente de desconsideragio da
personalidade juridica, que comporta contraditério, ampla defesa e ins-

trugdo probatdria, se necessaria.

A grande importancia desta alteragio legislativa, que cria o inci-
dente da desconsideragio da personalidade juridica, é de “internalizar” o
sécio na demanda da qual inicialmente ndo era parte, propiciando que se

defenda, antes da decisdo sobre a constri¢do de seus bens.

Sdo legitimados passivos para a sua instaura¢do a parte ou Mi-
nistério Publico. Evidentemente, tal incidente nio é necessdrio se houver
pedido de desconsideragio da personalidade na inicial, quando entdo o

reu serd citado para contestar o pedido.

Interessante notar que o novo CPC prevé a desconsideragdo da
personalidade “inversa”, ou seja, a agressdo dos bens da sociedade, quan-
do hi confusdo patrimonial entre o patrimoénio desta e o do sécio que
o transfere para a sociedade. Significa dizer: a desconsideragio inversa
ocorre quando, em vez de responsabilizar o controlador por dividas da
sociedade, o juiz desconsidera a autonomia patrimonial da pessoa juridi-

ca para responsabilizd-la por obrigacio do sécio'.

14 A desconsideragio inversa da personalidade juridica poderd ocorrer, por exemplo,
quando o conjuge ou companheiro empresirio se valer de pessoa juridica por ele
controlada, ou de interposta pessoa fisica, para subtrair do outro conjuge direito
oriundo da sociedade afetiva. A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
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O incidente previsto nos arts. 133 a 137 do novo CPC ¢ resol-

vido por decisdo interlocutéria impugnavel por agravo de instrumento.

Os efeitos da decisido proferida no incidente de desconsidera-
¢do da personalidade juridica sdo os mesmos efeitos da fraude a execugio

(ineficdcia da alienagio ou oneragio de bens).

Igualmente, a relevincia do tratamento desse tema decorre das
indmeras previsdes do instituto da desconsideragdo da personalidade ju-
ridica no ordenamento pitrio (art. 50 do CC, art. 28 do CDC, art. 4° da
Lein. 9605/1998, art. 18 da Lei Antitruste, além da legislacio trabalhis-

ta, tributdria e previdencidria).

7 PROCESSO DE CONHECIMENTO

Como assinalado, a estrutura do texto normativo do CPC foi
dividida em cinco livros, cabendo ao processo de conhecimento abarcar

todo o segundo livro, entre os arts. 318 a 770.

Destaque-se, de inicio, que os procedimentos especiais foram en-
globados no livro Processo de Conhecimento, estando presentes na estrutura

do novo CPC, todavia em nimero menor e nio mais como livro auténomo.

Igualmente, desapareceu a distingdo entre o procedimento su-
mario e o rito ordindrio. A preocupacio do legislador com a simplifica-
¢do de ritos resultou ndo mais em dois, mas apenas um procedimento,

denominado “comum”, 4 luz do que dispde o art. 318 do novo CPC.

Destacaremos algumas inovagdes no processo de conhecimento

que nos parecem as mais relevantes:

* A possibilidade de desmembramento do julgamento de méri-

to, propiciando o adiantamento da solugdo, por sentenga, de uma parte

ja vem aplicando esta tese. No caso analisado pela Terceira Turma (Resp 123916),
0 juiz de primeiro grau, na agio para dissolu¢do de unido estdvel, desconsiderou a
personalidade juridica da sociedade, para atingir o patriménio do ente societario,
em razio de confusio patrimonial da empresa e do sécio que estd se separando da
companheira. A desconsideragio foi confirmada pelo TJRS e pelo ST]J.
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do pedido, de parte nio contestada do pedido ou nas hipéteses em que a
parte do pedido se revista dos requisitos do julgamento imediato da lide
(art. 355), prosseguindo o processo em relagio a outra parte, é uma ino-
vagido de destaque contida no art. 356. A tutela exauriente tratada neste
dispositivo legal significa que o juiz podera julgar o mérito de uma parte
da pretensio e proceder a execugo desta parcela, sob a forma de cumpri-
mento de sentenca, prosseguindo o processo em rela¢io a outra parte da
pretensdo, sobre a qual o juiz ndo formou cognicio plena. Esta fragmen-
tacdo do julgamento de mérito propicia a ocorréncia do fenémeno da coi-
sa julgada formando-se progressivamente, ou seja, em relagdo as partes
da pretensio que foram sentenciadas de forma fragmentada.

* A peticdo inicial prevé novo requisito, ou seja, dela deve cons-
tar se hd opgdo pela conciliagio ou mediagdo (art. 319, VII). Nesta cir-
cunstincia, havendo pretensio a conciliagdo, a citagdo é conjunta com
a intimagdo para comparecimento 2 audiéncia de conciliagio (art. 334),
devendo o Réu manifestar por peti¢do a sua opgio pela conciliagdo ou
mediag¢do (art. 334, § 5°). Somente nio ocorrerd audiéncia se ambas as
partes manifestarem desinteresse na conciliagdo ou se tratar de direito
indisponivel (art. 334, § 4°). Portanto, o inicio do prazo de contestagio
devera ser contado a partir da data da audiéncia de conciliagio (art. 335)
e, se esta ndo ocorrer, da juntada dos autos do AR de citagdo ou outras
formas do art. 231.

* Impugnagio ao valor da causa, assisténcia gratuita e incompe-
téncia relativa serdo feitas em preliminar na contestagio (art. 293) e nio
mais em incidente. A alteragio legislativa favorece a instrumentalidade e
racionalizagdo do processo, concentrando na pega de defesa toda a maté-
ria de exce¢do, inclusive de indole formal e processual, como as exce¢oes de
incompeténcia relativa e valor da causa. O pedido de assisténcia judicidria
gratuita reveste-se de natureza material, como direito ao acesso 4 justiga.

* No mesmo vetor da racionalizagio do processo, a reconven-
¢do, entendida como a agdo conexa (ou seja, ligada a agio principal pelo

elo da mesma causa de pedir) que o réu promove em face do autor, serd
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elaborada em pedido contraposto, ndo necessitando mais que seja apre-
sentada em peti¢do autonoma (art. 343).

* Em matéria de instrugio probatéria a ata notarial foi incluida,
expressamente, como meio prova (art. 384).

* Agido de dissolugdo parcial de sociedade encontra-se previs-
ta nos procedimentos especiais (arts. 599 a 609). O Cédigo de Processo
Civil de 1973 nio dispunha sobre o assunto, que pode ter por objeto a
resolu¢do da sociedade empresdria contratual ou simples em relagdo ao
sécio falecido, excluido ou que exerceu o direito de retirada ou recesso; a
apuracdo dos haveres do sécio falecido, excluido ou que exerceu o direito
de retirada ou recesso; ou somente a resolu¢ao ou a apuragio de haveres.
A petigio inicial serd necessariamente instruida com o contrato social
consolidado. A agdo de dissolugio parcial de sociedade pode ter também
por objeto a sociedade anénima de capital fechado quando demonstrado
que ndo pode preencher o seu fim. As hipéteses dos incisos I, IT e III do
art. 599 do novo Cédigo de Processo Civil sio aquelas arroladas nos arts.
1.028 2 1.030 do Cédigo Civil: sécio falecido, excluido ou que exerceu o
direito de retirada ou recesso. O § 2° do art. 599 corresponde 4 alinea &
do inciso I do art. 206 da Lei n. 6.404/1976. As sociedades abrangidas
pelo art. 599 sdo as sociedades limitadas, simples, anonimas fechadas,
em nome coletivo e em comandita simples.

* Fundamentagdo das decisdes: hd extensa regulamentagio da
motivagdo das decisdes, inclusive no sentido de que o juiz deve enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo, capazes de infirmar a con-
clusio do julgador (art. 489, § 1°,IV). Dita o novo CPC que se consi-
dera carente de motivagio a decisdo que simplesmente repete a lei, sem
que indique, expressamente, os fatos (ou as razdes de direito) que deter-
minam a submissdo 4 norma enunciada. Apesar da constitucionaliza¢io
do dever de motivar (art. 93,1IX, da CF), a inovag¢do da norma processual
contida no § 1° do art. 489 ¢ digna de destaque para dar a correta dimen-
sdo da fundamentacio adequada das decisdes judiciais. Assim, o inciso I

do mencionado § 1° do art. 489 diz que ndo se considera motivada a de-
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cisio que simplesmente repetir a lei, ou seja, aquela decisdo que nio faz o
cotejo analitico e o raciocinio de subsungdo do fato 4 norma. Isto porque,
por exemplo, a norma pode conter conceitos vagos ou indeterminados, os
quais devem ser definidos e analiticamente expostos pelo magistrado, a
fundamentar a sua opgdo deciséria. O inciso III do § 1° do art. 489 ¢ de
extrema relevincia para coibir as decisdes “padrdo”, comuns nas situagdes
de admissibilidade recursal ou de concessio de efeitos antecipatérios.

* Coisa julgada: (arts. 502 a 508) uma das novidades do novo
diploma é que decisdes interlocutérias, como a tutela antecipada nio
controvertida pelo réu, tornam-se imutdveis e revestidas pela coisa jul-
gada®. O novo CPC eliminou a declaratéria incidental, mas abarcou
a questdo prejudicial dentro do instituto da coisa julgada, ampliando
os limites objetivos da imutabilidade as questées prejudiciais (art. 503,
§ 1°). Esta ampliagdo dos limites objetivos da coisa julgada, aliada a im-
posi¢do de uma fundamentagio exauriente da decisdo, consiste em ins-
trumento para empreender maior rigor as sentencas e decisdes e maior

celeridade apoiada em maior seguranca.

8  AS DEMANDAS CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Um aspecto inovador do novo CPC foi a pacificagdo de um pra-
zo geral para a Fazenda se manifestar nos processos judiciais, revogando o
prazo em quédruplo para contestar. Portanto, a Fazenda gozara de prazo em

dobro para contestar, recorrer e, em geral, se manifestar nos autos (art. 183).

Também a remessa necessiria ou reexame necessédrio foram alte-
rados, sendo dispensados em: (a) agdes cujo valor da causa seja inferior a
mil saldrios minimos (para as demandas que envolvam a Unido, autarquias
federais e fundagdes de direito publico federais) e quinhentos saldrios mi-
nimos (para as demandas que envolvam estados/municipios e respectivas

autarquias e fundagdes publicas); (b) julgamento de recursos repetitivos.

15 Imutabilidade refere-se ao conteido da sentenga, é um atributo que revestira o
conteddo decisério da respectiva imutabilidade. Ndo é um efeito da sentenga.
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Igualmente, desapareceram os embargos a execugio do art. 730
do CPC/1973, portanto nio ha mais necessidade de citar a Fazenda para
a execucdo. O cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica serd
realizado mediante a intimagfo, na pessoa de seu procurador (carga, re-
messa ou meio eletronico), para em 30 dias oferecer impugnagio (arts.
534/535). Todavia, por dicgdo constitucional, em se tratando de execugio
para cumprimento de sentenca que condena a obriga¢io de pagar quan-

tia certa, o pagamento continua sendo pela via de precatério (art. 100 da

CF ¢/c 535, 1).

9 0S RECURSOS

Quanto aos recursos, o novo Cédigo disciplinou as espécies re-
cursais no art. 994. Os recursos, com execegio dos embargos de declara-
¢do, tiveram seus prazos de interposi¢do unificados para 15 dias e a regra

é o efeito devolutivo.

Verifica-se que os embargos infringentes foram extintos como
espécie recursal, mas previstos como incidente e admitem sustenta¢io
oral, que podera ser realizada na mesma sessdo de julgamento em que se

consumar o julgamento com divergéncia (art. 942).

Com relagio ao recurso de apelagao (arts. 1.009 a 1.014), as
alteragdes substanciais residem no fato de que a admissibilidade sera
feita pelo tribunal, ndo obstante seja o recurso encaminhado incial-
mente ao juiz @ quo, que o encaminhard ao tribunal “independente-

mente de admissibilidade”.

O agravo de instrumento contém rol explicito de decisdes agra-
véveis e ndo cabe contra todas as interlocutérias que vierem a ser proferidas.
Portanto, ndo hd previsio do cabimento do agravo na forma retida, cabendo
agravo de instrumento apenas quando diante das hipéteses taxativamente
previstas no art. 1016. Nao se falard mais na “lesdo grave e de dificil repara-
¢ao”do art. 522 do CPC/1973, mas em decisoes interlocutdrias que versem

sobre tutelas de urgéncia (antecipatéria ou cautelar) ou da evidéncia.
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Destaque-se que as questdes que tiverem sido objeto de decisoes
interlocutdrias proferidas antes das sentengas e ndo comportarem o agra-
vo de instrumento néo precluirdo e poderio ser suscitadas em preliminar
de apelagio, ou nas contrarrazdes, de acordo com o estabelecido no pari-
grafo Gnico do art. 963 do novo CPC. Houve, na verdade, uma alteragio

no sistema de preclusio (art. 1016).

Quanto a instrugio do agravo de instrumento, as pecas obrigat-
rias estdo descritas no art. 1017, a saber: peti¢do inicial, contestagio, pe-
ticdo que ensejou a decisdo agravada, certiddo de intimagio ou outro do-
cumento que comprove a tempestividade, procurac¢des dos advogados do
agravante e agravado. A inovagio é que se admite a emenda na hipétese
de falta de pega obrigatéria (o relator devera aplicar o art. 932, pardgrafo
unico c/c 1.017, § 4°) e, em se tratando de processo digital, dispensa-se a

juntada dos documentos obrigatdrios.

O incidente de resolu¢io de demandas repetitivas (arts. 976
a 987), festejado como representante da tendéncia & uniformizagio da
jurisprudéncia’®, encontra como legitimados ao pedido de instauragio
do incidente o juiz ou relator, as partes, o Ministério Publico ou a Defen-
soria Publica. Consiste em técnica processual adequada a processos repe-
tidos, para as teses de mesma fundamentagio juridica, e visa a pacifica-
¢do de um entendimento predominante, resultando no precedente a ser

aplicado a referidos processos de base juridica idéntica.

A competéncia para admitir, processar e julgar o incidente é do

plendrio do tribunal ou, onde houver, de seu érgio especial. Assim, uma

16 Merece destaque a colocagio do ministro Luiz Fux acerca do tema ainda durante
a tramitagio do anteprojeto do novo CPC: “O incidente criado pelo anteprojeto
permite a selegio de causas piloto com base na experiéncia germanica do mercado
de capitais (musterverfabren) as quais, uma vez julgadas servem como paradigma
obrigatdrio para as inimeras a¢des em curso na mesma base territorial da com-
peténcia do tribunal local encarregado de admitir o incidente por provocagio das
partes, do juiz, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica” (O novo processo
civil brasileiro: direito em expectativa, p. 23).
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vez admitido, o presidente determinard a suspensio das a¢des pendentes
em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do. Tal suspensio nio impede a

concessdo de provimentos de urgéncia no juizo de origem.

Julgado o incidente em comento, a matéria juridica firmada serd
aplicada em todas as demais ag¢des, individuais ou coletivas, que versem
sobre a mesma questio de direito e tramitem na drea de jurisdi¢do do res-
pectivo tribunal, e servird como paradigma para processos futuros, reco-

nhecendo-se, assim, o seu efeito prospectivo.

Todavia, para que a tese juridica seja aplicada em todos os pro-
cessos que tramitam em territério nacional e que versem idéntica questao
de direito, é necessirio que o ST] ou o STF aprecie a matéria ventilada,

em sede de recurso especial ou extraordindrio.

10 CONCLUSAO

Os itens destacados neste artigo resultam da opinido da autora

como os mais representativos da reforma processual.

Certo ¢ que o novo ordenamento buscou a racionalizagio do di-
ploma, com a diminuigdo de fases processuais e a maior celeridade da
prestacio jurisdicional.

Todavia, as reformas processuais legislativas ndo podem se des-
colar da busca pela melhoria do sistema judicidrio, sob a ética da realida-
de da institui¢do, buscando alternativas eficientes para o sistema proces-

sual e a obten¢do de melhores resultados na atuagio judicial.

A expressio politica publica é usada para designar, por vezes, o
cumprimento de atos administrativos plenamente vinculados ou, ento,
para se restringir aos Poderes Executivo e Legislativo. Todavia, politica
publica deve ser entendida como as agdes estatais voltadas a tornar con-
creta a atuagdo dos conteiidos normativos constitucionais que expressam

as decisdes politicas, ndo sendo exclusiva de um poder ou outro.
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No caso, o Poder Judicidrio, como préprio do Estado de Direito,
exerce o monopdlio da fungio jurisdicional, recebendo a demanda social

pela solugdo de conflitos.

Assim, além das mudangas legislativas do novo CPC, o Poder
Judicidrio deve continuar a participar ativamente da promogio do acesso
a ordem juridica, fixando metas e planos que alcancem o melhor funcio-

namento do servigo jurisdicional.

Por tais razoes concluo que a eficiéncia judicial necessita buscar
modelos concretos de gestdo da estrutura judicidria para alargar a costu-
meira andlise da efetividade processual ndo apenas associada a mudangas

de ordem normativa.
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INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NO
INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E NA
RECLAMACAO: INTERPRETANDO UM SILENCIO E
UM EXAGERO VERBORRAGICO DO NOVO CPC

Fredie Didier Jr.
Leonardo Carneiro da Cunha

1 Panorama sobre a interven¢do do Ministério Publico no processo
civil apés o CPC/2015. 2 Intervengdo do Ministério Publico na recla-
magcio. 3 Intervenc¢do do Ministério Publico no incidente de assungio
de competéncia.

1 PANORAMA SOBRE A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO
CIVILAPOS 0 CPC/2015

Uma das principais razdes para a criagio do novo Cédigo de

Processo Civil foi a necessidade de adequar a legislagio processual a
Constitui¢io Federal de 1988.

Esse ajuste constitucional era necessirio em diversos pontos. Um
deles, pouco resenhado nos textos sobre o novo Cédigo, diz respeito aos
casos em que € obrigatéria a intimagdo do Ministério Publico para atuar
como fiscal da ordem juridica. O perfil constitucional do Ministério Publi-
co, reconstruido em 1988, impunha a revisdo de sua participagio no pro-

cesso civil — como, alids, jd se defendia doutrinariamente hd muitos anos’.

1  Toda essa discussdo doutrindria resultou na Recomendagio n. 16/2010, do Conselho
Nacional do Ministério Puablico, que consolida a opinido em torno do tema. O art.
732 do CPC/1973, referido no texto da recomendagio, corresponde aos arts. 528
e ss., CPC/2015. Eis o texto da Recomendagio:
“RECOMENDACAO n° 16, de 28 de abril de 2010. Dispde sobre a atuagio
dos membros do Ministério Publico como 6rgio interveniente no processo civil.
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O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, no exercicio das
atribuicoes conferidas pelo artigo 130-A, § 2°, inciso I, da Constituigio Federal,
e pelo artigo 31, inciso VIII, do seu Regimento Interno; CONSIDERANDO a
decisio uninime do Colegiado proferida na Sessdo do dia 28 de abril de 2010 no
procedimento n” 0.00.000.000935/2007-71; CONSIDERANDO a necessidade de
racionalizar a interven¢io do Ministério Publico no Processo Civil, notadamente em
fungio da utilidade e efetividade da referida intervengio em beneficio dos interesses
sociais, coletivos e individuais indisponiveis; CONSIDERANDO a necessidade e,
como decorréncia, a imperiosidade de (re)orientar a atuagio ministerial em respeito
a evolugio institucional do Ministério Publico e ao perfil tragado pela Constitui-
¢do da Republica (artigos 127 e 129), que nitidamente priorizam a defesa de tais
interesses na qualidade de 6rgio agente; CONSIDERANDO a justa expectativa
da sociedade de uma eficiente, espontinea e integral defesa dos mesmos interesses,
notadamente os relacionados com a hipossuficiéncia, a probidade administrativa,
a prote¢do do patriménio publico e social, a qualidade dos servigos publicos e de
relevincia publica, a infincia e juventude, as pessoas portadoras de deficiéncia, os
idosos, os consumidores e o meio ambiente; CONSIDERANDO a iterativa ju-
risprudéncia dos Tribunais pitrios, inclusive sumuladas, em especial dos Egrégios
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica; CONSIDERANDO a
exclusividade do Ministério Publico na identificagio do interesse que justifique a
intervencio da Instituicio na causa; CONSELHO NACIONAL DO MINISTE-
RIO PUBLICO RESOLVE, respeitada a independéncia funcional dos membros
da Institui¢do, expedir a seguinte RECOMENDACAO, sem cariter vinculativo:
Art. 1°. Em matéria civel, intimado como érgio interveniente, poderd o membro do
Ministério Publico, ao verificar ndo se tratar de causa que justifique a intervengio,
limitar-se a consignar concisamente a sua conclusio, apresentando, neste caso, os
respectivos fundamentos. Art. 2°. Em se tratando de recurso interposto pelas partes
nas situagées em que a intervengio do Ministério Publico é obrigatéria, resguarda-
-se a0 agente ministerial de primeiro grau a manifestagio sobre a admissibilidade
recursal. Pardgrafo unico. Serd imperativa, contudo, a manifestagio do membro do
Ministério Publico a respeito de preliminares ao julgamento pela superior instincia
eventualmente suscitadas nas razdes ou contrarrazdes de recurso, bem assim acerca
de questdes novas porventura ali deduzidas. Art. 3°. E desnecessdria a atuagio de
mais de um 6rgio do Ministério Publico em agdes individuais ou coletivas, pro-
postas ou nio por membro da Institui¢io, podendo oferecer parecer, sem prejuizo
do acompanhamento, sustentagio oral e interposi¢io de medidas cabiveis, em fase
recursal, pelo 6rgio com atuagio em segundo grau. (Alterado pela Recomenda-
¢io n° 19, de 18 de maio de 2011). Art. 4°. O membro do Ministério Publico
pode ingressar em qualquer causa na qual reconhega motivo para sua intervengio.
Art. 5°. Perfeitamente identificado o objeto da causa e respeitado o principio da
independéncia funcional, é desnecessaria a intervengio ministerial nas seguintes
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demandas e hipéteses: I - Interveng¢do do Ministério Puablico nos procedimentos
especiais de jurisdi¢do voluntdria; IT - Habilitagdo de casamento, dispensa de pro-
clamas, registro de casamento in articulo mortis — nuncupativo, justificagdes que
devam produzir efeitos nas habilitages de casamento, dividas no Registro Civil;
IIT — Agio de divércio ou separagio, onde nio houver cumulagio de agdes que
envolvam interesse de menor ou incapaz; IV - Ao declaratéria de unido estével,
onde nio houver cumulagio de agées que envolva interesse de menor ou incapaz; V -
Acgio ordindria de partilha de bens; VI - A¢do de alimentos, revisional de alimentos
e execugdo de alimentos fundada no artigo 732 do Cédigo de Processo Civil, entre
partes capazes; VII - Acido relativa as disposi¢des de ultima vontade, sem interesse
de incapazes, excetuada a aprovagio, cumprimento e registro de testamento, ou que
envolver reconhecimento de paternidade ou legado de alimentos; VIII - Procedi-
mento de jurisdi¢io voluntdria relativa a registro publico em que inexistir interesse
de incapazes; IX - A¢do previdencidria em que inexistir interesse de incapazes;
X - A¢io de indenizagio decorrente de acidente do trabalho; X1 - A¢do de usuca-
pido de imével regularmente registrado, ou de coisa mével, ressalvadas as hipoteses
da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001; XII - Requerimento de faléncia ou de
recuperagio judicial da empresa, antes da decretagio ou do deferimento do pedido;
XIII - Agdo de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;
X1V - Agio individual em que seja parte sociedade em liquidagio extrajudicial;
XV - A¢ido em que for parte a Fazenda ou Poder Publico (Estado, Municipio,
Autarquia ou Empresa Publica), com interesse meramente patrimonial, a exemplo
da execugio fiscal e respectivos embargos, anulatéria de débito fiscal, declaratéria
em matéria fiscal, repeti¢do de indébito, consignagio em pagamento, possessoria,
ordindria de cobran¢a, indenizatdria, anulatéria de ato administrativo, embargos de
terceiro, despejo, agdes cautelares, conflito de competéncia e impugnagio ao valor da
causa; X VI - Agdo de desapropriagio, direta ou indireta, entre partes capazes, desde
que nio envolvam terras rurais objeto de litigios possessérios ou que encerrem fins
de reforma agraria (art. 18, § 2°, da LC 76/93); XVII - A¢io que verse sobre direito
individual ndo-homogéneo de consumidor, sem a presenga de incapazes; XVIII -
Agio que envolva fundagio que caracterize entidade fechada de previdéncia privada;
XIX - Agio em que, no seu curso, cessar a causa de intervengio; XX - Em acio
civil pablica proposta por membro do Ministério Publico, podendo, se for o caso,
oferecer parecer, sem prejuizo do acompanhamento, sustentagio oral e interposigio
de medidas cabiveis, em fase recursal, pelo érgdo com atuagio no segundo grau;
(Alterado pela Recomendagio n° 19, de 18 de maio de 2011); XXI - Assisténcia a
rescisdo de contrato de trabalho; (Revogado pela Recomendagio n° 22, de 17 de
setembro de 2013); XXII - Intervengio em mandado de seguranga. Art. 6°. Reco-
menda-se, ainda, que as unidades do Ministério Publico, respeitada a autonomia,
disciplinem a matéria da intervengio civel, também por ato interno, preservada a
independéncia funcional dos membros da Institui¢do, sem cardter normativo ou
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O CPC/2015 fez uma clarissima opgio pela equalizagio cons-
titucional da intervengdo do Ministério Publico no processo civil, racio-
nalizando-a. H4 um conjunto de regras nesse sentido; todas podem ser
reconduzidas a uma mesma norma superior: a participagio do Ministério
Publico no processo civil, como fiscal da ordem juridica, somente se jus-
tifica nos casos em que hd interesse publico, social ou individual indispo-

nivel em discussio (art. 127 da CF/1988).

O novo sistema é bem coerente. A coeréncia entre duas normas
revela-se, também, quando ambas podem ser justificadas com base em
um mesmo principio ou em um mesmo conjunto de principios que este-
jam hierarquicamente em nivel superior. Ou seja: € preciso que essas duas
normas “fagam sentido”, “em virtude de serem racionalmente relaciona-
das como um conjunto instrumental ou intrinsecamente voltado para a
realizagdo de alguns valores comuns™. Define-se a coeréncia, aqui, como

uma relagio de justifica¢io (de argumentagio) entre duas normas’.
Vejamos alguns exemplos:

a) Nio se impoe mais a intervengio do Ministério Publico em

a¢oes de estado, tal como fazia o CPC/1973 (art. 82, II). Em a¢des de

vinculativo, nos termos acima referidos. Art. 7°. Recomenda-se que as unidades
do Ministério Publico, no ambito de sua autonomia, priorizem o planejamento das
questdes institucionais, destacando as que, realmente, tenham repercussio social,
devendo, para alcangar a efetividade de suas a¢des, redefinir as atribuigdes através
de ato administrativo, ouvidos os Orgios Competentes, e, também, que repensem
as fungdes exercidas pelos membros da Institui¢do, permitindo, com isto, que estes,
eventualmente, deixem de atuar em procedimentos sem relevéncia social, para, em
razdo da qualificagdo que possuem, direcionar, na plenitude de suas atribui¢des, a
sua atuagio na defesa dos interesses da sociedade.”

2 MacCorwMmick, Retdrica e o estado de direito, p. 252. Nesse sentido, MICHELON,
“Principios e coeréncia na argumentagio juridica’, p. 267, AviLa, Teoria dos prin-
cipios, p. 136; MiTIDIERO, Cortes superiores e cortes supremas — do controle a inter-
pretagdo, da jurisprudéncia ao precedente, p. 86.

3 MicHueLoN, “Principios e coeréncia na argumentagio juridica”, p. 267.
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familia, a interveng¢do do Ministério Publico apenas se impde se houver
interesse de incapaz (art. 698, CPC).

b) Esclarece-se que a participagio da Fazenda Publica em jui-
z0 ndo torna, por isso, imperiosa a intimagio do Ministério Pablico para
atuar como fiscal da ordem juridica (art. 178, pardgrafo unico, CPC).

¢) Na agfo rescisoria, a intimagfo obrigatéria do Ministério Pa-
blico apenas se justifica se a causa subsumir-se a uma das hipéteses gerais
de intervengio (art. 967, pardgrafo unico, CPC). Ao tempo do CPC/1973,
prevalecia o entendimento de que a interveng¢do ministerial era obrigaté-

ria em qualquer agiio rescisdria, a despeito do siléncio normativo®.

d) No conflito de competéncia, a intimagio obrigatéria do Mi-
nistério Publico também se justifica apenas se a causa subsumir-se a uma
das hipéteses gerais de intervengio (art. 951, pardgrafo inico, CPC). No
CPC/1973, havia dispositivo que expressamente impunha a participagio
do Ministério Publico em todos os conflitos de competéncia (art. 116,
paragrafo unico, CPC/1973).

e) Discusso antiga também foi resolvida pelo CPC/2015: a in-
tervencdo do Ministério Publico em jurisdi¢do voluntdria. A redagio do
art. 1.105 do CPC/1973 levava ao entendimento de que a sua participagio
era obrigatéria em qualquer procedimento de jurisdigdo voluntaria. Havia
quem pensasse de outra maneira: a intimagio do Ministério Publico era
indispensével apenas nos casos de jurisdi¢do voluntiria que se encaixassem
em uma das hipéteses gerais do art. 82 do CPC/1973. O problema agora

foi resolvido expressamente nesse ultimo sentido (art. 721, CPC).

Mas o CPC/2015 trouxe, ainda, novas hipéteses de intimagio

obrigatéria do Ministério Publico, afinal o ajuste constitucional nio se

4 MorEeira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 199-200; MAcHADO, 4 inter-
vengdo do Ministério Piblico no processo civil brasileiro, p. 373-374; DIDIER JUNIOR;
Cunna, Curso de direito processual civil, v. 3, p. 429. Em sentido diverso, com enten-
dimento agora encampado pelo CPC/2015, ZENKNER, Ministério Piiblico e efetividade
no processo civil.
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restringe a eliminar hipéteses desnecessirias de intervengio, mas, tam-

bém, acrescenta casos em que a intervengio se impde.

a) Inclui-se a hipétese de intervengdo obrigatéria do Minis-
tério Publico nos casos de conflito coletivo sobre propriedade urbana
(art. 178, III, CPC). No CPC/1973, a intervengdo era obrigatéria ape-
nas nos conflitos coletivos sobre propriedade rural. A inclusio é bem-
-vinda nio apenas porque ndo hd razio para distinguir o conflito coletivo
de propriedade pela localizagdo do bem, mas, sobretudo, pelo recrudes-
cimento dos conflitos coletivos urbanos no Pais — os casos “Pinheirinho”,

em Sio Paulo, e “Cais Estelita”, em Recife, sio notdrios e emblematicos.

b) Criou-se o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas
(arts. 976 e ss., CPC), que serve, a um s6 tempo, como técnica de ges-
tdo e julgamento de casos repetitivos e como procedimento de formagio
concentrada de precedentes obrigatérios. A participagio do Ministério
Publico nesse incidente é corretamente obrigatéria (art. 982, III, CPC):
de um lado, amplia-se a cogni¢io, qualificando o debate para a formagio
do precedente; de outro, garante a fiscaliza¢do na criagdo de uma norma
juridica de origem jurisdicional, que serd de observéncia obrigatéria pelo

préprio tribunal e por todos os juizes a ele vinculados.

Convém destacar que, em qualquer caso de intervengio obriga-
téria do Ministério Puablico, é suficiente sua intimagdo, ndo sendo neces-
sdria sua manifestagio. Com efeito, o STF, ao julgar a ADIn 1.936-0,
reafirmou seu entendimento segundo o qual a falta de manifestagio do
Ministério Pudblico, nos casos em que deve intervir, ndo acarreta a nu-
lidade do processo, desde que tenha havido sua regular intimagdo. De
acordo com o STF, para se atender a exigéncia normativa de sua inter-
vencio, basta a intimagido do Ministério Publico, sendo prescindivel seu

pronunciamento expresso.

O panorama do novo perfil da interven¢io do Ministério Puabli-

co no processo civil brasileiro permite que se chegue a uma conclusio:
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para manter a coeréncia do sistema, € preciso interpretar dispositivos que
imponham a participagdo do Ministério Publico nesse mesmo sentido e,

ainda, se for o caso, preencher eventuais lacunas legislativas.

Essa conclusio é o ponto de partida para a solugdo de dois proble-
mas que o novo CPC trouxe: a) é obrigatéria a intimagdo do Ministério
Publico em qualquer reclamagio, como da a entender o art. 991, CPC?
b) ¢é obrigatéria a intimagio do Ministério Publico no incidente de as-

sungio de competéncia, tendo em vista o siléncio do CPC no particular?

Para cada pergunta, um item a seguir.

2 INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA RECLAMAGAO

O procedimento da reclamagio constitucional estd integralmen-
te regulado no CPC; essa ¢, inclusive, uma das novidades. Até entdo, a
reclamagio estava regulada na Lei n. 8.038/1990, arts. 13-18. Esses arti-
gos foram revogados (art. 1.072, IV, CPC/2015) e todo o regramento foi
incorporado ao texto do CPC (arts. 988 a 993).

O CPC manteve, sem maiores alteragdes, o procedimento da
reclamagio, tal como previsto na Lei n. 8.038/1990. Esse procedimen-
to foi claramente inspirado no procedimento do mandado de seguran-
ca: exigéncia de prova pré-constituida, possibilidade de tutela proviséria,
informagdes da autoridade coatora e interven¢do do Ministério Publico.

No que diz respeito a interven¢do do Ministério Pablico, a mera
repeti¢do do enunciado do art. 16 da Lei n. 8.038/1990 no art. 991 do
CPC/2015 foi irrefletida e ndo estd em consonincia com o padrio en-
campado pelo Cédigo, tal como visto no item anterior.

Nio ha razdo para o Ministério Publico intervir em qualquer re-
clamagio, assim como nio hd razdo para intervir em qualquer agéo resciso-
ria, conflito de competéncia ou procedimento de jurisdi¢ao voluntaria.

O art. 991 do CPC deve ser interpretado em harmonia com o

sistema do Cédigo: caso a reclamagio se subsuma a uma das hipéteses
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gerais de intervengio previstas no art. 178, a interven¢do ministerial im-
pde-se; apenas nesses casos. Se a reclamagio nio se subsome, o Ministé-

rio Publico nio serd intimado a intervir.

O dispositivo, lido isoladamente, é um f6ssil legislativo. A inter-
pretacio literal do art. 991 retira-o do contexto do novo sistema proces-
sual civil e ecoa uma norma juridica construida em outro tempo. E pre-
ciso atribuir-lhe um sentido coerente com a nova ordem processual e em

conformidade com o perfil constitucional do Ministério Publico.

A circunstancia de a reclamagio poder ser utilizada para garan-
tir a autoridade de precedente obrigatério ndo transforma o seu objeto
litigioso em um caso de interesse publico, social ou individual indispo-
nivel. Precedente obrigatério é norma juridica; reclamagio para garantir
a sua autoridade é ago para fazer valer uma determinada norma juridi-
ca. Mas, rigorosamente, esse ¢ o objeto de qualquer agao: concretizar o
Direito. Se o Ministério Publico fosse obrigado a intervir na reclama-
¢do, em razdo desse fundamento, seria obrigado a intervir em qualquer
a¢do, com muito mais razdo se a a¢io tivesse por objetivo efetivar norma

constitucional ou legal.

A reclamagio constitui, nesse sentido, um meio de controle da
aplicacao do precedente. A interven¢do do Ministério Publico ¢ obriga-
téria na formacdo do precedente. E muito importante fazer essa distin-
¢do. A dogmatica dos precedentes exige que se os analise sob duas pers-
pectivas: na sua formagéo e na sua aplicagao. Para formar um preceden-
te, é imperiosa a amplitude do debate, fazendo com que se imponha a
interven¢do do Ministério Publico. A construgio da norma exige ampli-
tude de debate e de participagio de todos os agentes publicos envolvidos,
af incluido o Ministério Publico. A aplica¢do do precedente, por sua vez,
equivale 4 aplicagdo de uma norma, nio atraindo a exigéncia de interven-

¢do obrigatéria do Ministério Publico.
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3 INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO NO INCIDENTE
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

De acordo com o art. 927, 111, CPC, os juizes e tribunais deve-
rdo observar “os acérddos em incidente de assung¢io de competéncia ou
de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos ex-

traordindrio e especial repetitivos”.

Nesses casos, ha previsdo de incidente processual para elabora-
¢do do precedente obrigatério (arts. 489, § 1°; 984, § 2°; ¢ 1.038, § 3°,
CPC), com natureza de processo objetivo. E uma espécie de formacio
concentrada de precedentes obrigatdrios — precedentes também po-

dem formar-se difusamente, é claro.

Esses procedimentos formam um microssistema de formagao
concentrada de precedentes obrigatérios, cujas regras se complemen-

tam reciprocamente’.

Esse microssistema estrutura-se a partir de uma técnica-eixo: a
construcido do precedente deve pautar-se na amplia¢do do debate e mo-
tivagdo qualificada.

O incremento da participagio — e, por isso, do contraditério —
da-se a partir de diversas técnicas-satélites: sele¢do de causas represen-
tativas que contenham abrangente argumentagio e discussdo a respeito
da questdo a ser decidida (art. 1.036, § 6°); intervencio do amicus curiae
(arts. 983 e 1.038, I); realizacio de audiéncias publicas (arts. 983, § 1°, ¢
1.038, 1II); qualificagdo da publicidade do processo (art. 979, §§). Todos
os argumentos contrarios e favordveis a tese discutida devem ser enfren-

tados e listados na decisdo (arts. 984, § 2°, e 1.038, § 3°)°,

5 Dipier Junior; Braca; OLiveIrA, Curso de direito processual civil, v. 2, p. 466.

6 O art. 896-B, CLT, incorporou ao recurso de revista do processo do trabalho o
regramento do incidente de julgamento de recursos especiais extraordindrios e es-
peciais repetitivos, instituindo também, nesse mesmo dispositivo, normas préprias.
A decisio dai decorrente também deve ser considerada precedente obrigatério no
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A outra técnica-satélite para qualificar o debate na formagio do
precedente ¢ a intervengio obrigatéria do Ministério Publico (arts. 976,
§ 20, ¢ 1.038, III).

Sucede que, embora o incidente de assungdo de competéncia
também seja um procedimento de formagio concentrada de precedente
obrigatério, o legislador silenciou sobre a necessidade de participagio do
Ministério Publico.

Esse siléncio deve ser suprido por uma interpretagao microssis-
tematica: a participagdo do Ministério Publico ¢é obrigatéria no inciden-
te de assun¢do de competéncia, pois essa é a (correta) op¢do do micros-

sistema de formagdo concentrada de precedentes obrigatérios brasileiro.

O Ministério Publico tradicionalmente é o terceiro ouvido,
obrigatoriamente, quando se pretende ampliar e qualificar a discussdo. A
fungio de fiscal da ordem juridica é, basicamente, para isso. Nao faria
sentido excluir essa participagdo no incidente de assungdo de competén-
cia, quando ela ¢ exigida em outros procedimentos aptos a produgio de

precedentes igualmente obrigatérios.

Além disso, no incidente de assungio de competéncia, hd, sem-

pre, como pressuposto, a discussdo de relevante questio de direito, com

ambito da Justica do Trabalho, tendo em vista que todas essas regras inseridas
na CLT por for¢a da Lei n. 13.015, de 2014, comp6em um microssistema de
julgamento de casos repetitivos (cf. Enunciado n. 346 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014, compée o micros-
sistema de solugio de casos repetitivos”). Embora a remissio seja ao CPC/1973,
deve ser considerada como referente aos dispositivos correspondentes no CPC/2015:
“Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da Lei
n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil), relativas ao julga-
mento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos.” Inclusive, no § 8° desse
dispositivo também se assegura o contraditério no incidente, nos seguintes termos:
“§ 8° O relator poderd admitir manifestagio de pessoa, 6rgio ou entidade com inte-
resse na controvérsia, inclusive como assistente simples, na forma da Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil)”. Note que a lei trabalhista

fala em assistente simples, e ndo em amicus curiae.
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grande repercussao social (art. 947, caput, CPC). A existéncia de interes-
se social € causa de interven¢io do Ministério Publico (art. 178, I, CPC).
Ou seja: € insita ao incidente de assun¢io de competéncia a relevancia so-
cial que justifica a participa¢do obrigatéria do Ministério Publico.

Por uma ou por outra razio, ¢ obrigatéria a intimagdo do Minis-
tério Publico no incidente de assun¢do de competéncia. E preciso suprir

essa lacuna legislativa.
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BREVES REFLEXOES SOBRE 0 POTENCIAL
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL PARA
APRIMORAR A TUTELA PROCESSUAL COLETIVA!

Geisa de Assis Rodrigues

1 Consideragdes iniciais. 2 Subsisténcia do microssistema de processo civil
coletivo ante o novo CPC. 3 Normas do Cédigo de 2015 que podem ter im-
pacto positivo no microssistema de processo coletivo. 4 Consideragdes finais.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

De ha muito ndo se espera que um novo Cédigo discipline in-
tegralmente as relagdes de uma determinada seara juridica. Caracteristi-
cas como a allcomprehensiveness de BENTHAM? e a racionalidade ilustrada
dos franceses, tdo bem retratada no Discurso Preliminar do Cédigo Ci-
vil francés de PorTaLIs®, ndo mais sdo atribuidas aos cédigos contem-
porineos. A codificagido atual é uma sistematizagio de parte das normas
juridicas com a previsdo de principios, normas gerais e especificas para
um dado setor. Embora nio seja hierarquicamente superior as demais
leis, tem um alcance mais amplo em virtude da dimensio de seu obje-
to, da enunciagio de valores que ddo consisténcia as normas codificadas,
pretendendo assim gerar maior durabilidade de sua vigéncia. Mas o faz

de maneira muito mais timida e pragmatica do que no inicio da codifi-

1  Este breve artigo representa o desenvolvimento de ideias que foram apresentadas
no Semindrio O novo Cédigo de Processo Civil em face do direito processual
ambiental, promovido pela Comissio de Meio Ambiente da Subsegio da Ordem
dos Advogados do Brasil, em Sio Paulo, no dia 16 de junho de 2015.

2 BENTHAM, Works of Jeremy Bentham.

3 Porravis, Discurso preliminar al cédigo civil francés.
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cagdo nos paises de familia romano-germanica. Fala-se, até mesmo, em

uma crise da codificagio

[...] que se manifesta, entre outros processos, pelo da descodificagio
(N. Irti), o que quer dizer uma eliminagfo progressiva do campo de
aplicagdo dos c6digos, de certas matérias, e a regulagio destas por meio
de dispositivos especiais, as vezes de cardter singular e exorbitante®.

Além disso, temos desde o fim do século XX uma relevancia
cada vez maior da Constituigdo, que, embora para alguns seja uma es-
pécie de codigo politico’, tem supremacia normativa e maior plasticida-
de. A bela frase do professor Paulo Bonavides “ontem os cédigos, hoje
a Constitui¢do™ exprime como a Constitui¢do passou a ser central no
ordenamento juridico, desbancando os cédigos que tratavam exclusiva-
mente das relagdes privadas. Alids, um dos objetivos da comissdo de ju-
ristas do Senado que elaborou o projeto inicial do Cédigo de Processo
Civil foi “estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina

com a Constitui¢io Federal”.

Qualquer mudanga nos gera uma certa angustia. Mesmo os
cambios desejados nos tornam ansiosos, pois o novo é desconhecido e

arriscado; o perigo s6 foi plenamente ultrapassado no passado’. Mudan-

4 Sojka-Z1eLiNskA, “Verbete Codificagdo”, p. 101.

5 “No campo do direito publico foi realizada uma espécie de codificacio das leis
fundamentais do Estado, bem como dos direitos politicos dos cidadios, pela via
da ‘constitucionaliza¢io’ (G. Sorari, G. TARELLO). Segundo certos autores, a
codificagdo e constitui¢io modernas teriam emanado das mesmas fontes histérico-i-
deoldgicas e, primitivamente, s6 se diferenciariam pelas esferas que elas procuravam

regular.” (“Verbete Codificagdo”, p. 101).

6 Esta frase, que jd ¢ clissica, foi pronunciada pelo professor Paulo Bonavides ao
receber a medalha Teixeira de Freitas no Instituto dos Advogados Brasileiros em
1998, conforme anotado por Jost ApErcio LerTe Samrearo (Constituigio e crise
politica, p. 127).

7 Interessante artigo da antrop6loga americana sobre como encaramos os riscos e as
mudancas (DoucLas, Risk and blame — essays on cultural theory).
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¢as externas nos impactam de modo a que tenhamos que também nos
reinventar. Isso tudo é muito trabalhoso e “arriscoso” como diria Dia-
dorim, famoso personagem de Guimaries Rosa. No campo do Direito
nio é diferente. Uma enorme massa de intérpretes e operadores terdo que
se assenhorear das novas normas e encontrar uma nova harmonia para

apresentar seus raciocinios juridicos.

Por isso, o inicio da vigéncia de uma normatividade nio ¢é facil.
Hé uma natural resisténcia que vai desde questionamentos sobre a neces-
sidade do novo Cédigo e sobre a qualidade de suas soluges normativas
até debates acerca das implicagbes de suas proposicoes. Nem o que seja

literal estard a salvo desse nascimento turbulento.

Na verdade, a norma nio gera a mudanga pelo seu mero advento.
E necessdria a coexisténcia de uma mudanca cultural, uma alteracio das
mentes, as quais dardo os contornos da nova legislagio, ou seja, os dou-
trinadores e os magistrados tém um papel de destaque na defini¢do do

verdadeiro alcance de qualquer alteragio legislativa.

Dentro de um Estado Democritico de Direito, temos que res-
peitar as mudangas legislativas compativeis com a Constituigdo. O novo
Cédigo pode nio ser o que gostariamos, mas, inegavelmente, foi fruto de
um processo legislativo democritico e estd, em regra, compativel com os
mais altos valores albergados na Constitui¢do. Como intérpretes e apli-
cadores do Direito, temos que aproveitar esse momento para pavimentar
o caminho do novo Cédigo em dire¢do 4 ampliagdo do acesso 4 justica.
Criticas e eventuais propostas de mudangas fazem parte do jogo e serdo
importantes para essa empreitada, mas posturas niilistas s6 dificultam o

didlogo e o aprimoramento das instituigdes.

Partindo dessas premissas, apresentaremos nossas reflexdes ini-
ciais sobre o potencial do novel Cédigo para aprimorar o microssistema
de processo civil coletivo. Para tanto, vamos, mais uma vez, reiterar a
existéncia desse microssistema e suas caracteristicas principais, apresen-

tando o acervo dos problemas mais relevantes ja diagnosticados dessa

Volume 1

335



336

modalidade processual. Em seguida, destacaremos alguns aspectos que
podem ensejar beneficios para o processo coletivo dentro da nova siste-
mitica normativa, com especial énfase nos seguintes temas: a) a concilia-
¢do nas agdes coletivas; b) a instrugdo nas agdes coletivas; € ¢) a execugio

do termo de ajustamento de conduta.

Convidamos o leitor a compartilhar de nossas reflexdes com es-
pirito critico, pois somente assim poderemos criar um didlogo a partir

dessa fala inicial.

2 SUBSISTENCIA DO MICROSSISTEMA DE PROCESSO CIVIL
COLETIVO ANTE O NOVO CPC

A nogio de sistema em Direito ¢ bastante equivoca, podendo ter
contetido diverso se for examinada sob o prisma essencialmente juridi-
co ou de sociologia do Direito®. Para o que nos interessa neste momen-
to, podemos adotar as seguintes defini¢des de sistema juridico: “conjunto
das normas juridicas vilidas para um certo territério ou um certo grupo
de pessoas, e que nio obtém sua validade de nenhuma norma juridica
externa a ele”, também podendo significar “qualquer grupo de normas
juridicas validas em um mesmo dado momento e que formem um sub-

conjunto de um sistema juridico™*’.

Podemos, assim, afirmar que o sistema juridico brasileiro con-
ta com o microssistema processual civil, que reine as normas véilidas em
um dado momento e que tem como objeto a defini¢io da forma de com-
posicdo dos conflitos de natureza civel pelo Estado-Juiz e pelas partes

envolvidas nos litigios. E um microssistema, pois tem suas préprias re-

8  Para uma répida resenha sobre a questdo, vide os verbetes “Sistema juridico” e
“Sistema em sociologia do Direito” do Diciondrio enciclopédico de teoria e sociologia
do direito.

9  Soéyka-ZIELiNskA, Verbete “Sistema Juridico, acepgio 17, p. 729.

10 Séyka-ZIELINsKA, Verbete “Sistema Juridico, acepgio 27, p. 729.
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gras, categorias e principios, mas também estd jungido aos principios e
as normas do sistema geral.

Um sistema juridico, quando dividido a partir da especializagio
das normas, pode ser integrado por varios microssistemas. Assim, quan-
do comparado ao sistema juridico nacional, o sistema juridico processual
pode ser considerado como um microssistema. Também esse micros-
sistema, se considerado como um sistema principal, poderd ser dividido
em microssistemas. O microssistema de processo civil coletivo tem como
objeto as normas que definem a forma de composigdo dos conflitos co-
letivos de natureza civel pelo Estado-Juiz e pelas partes envolvidas neste
tipo de litigio, e obviamente naquilo que ndo seja singular estd ampla-

mente integrado ao sistema processual.

Qual a razdo justificadora dessa divisdo em sistemas e microssiste-
mas? O que teria motivado autores tdo dispares como KeLsEN' e LuHMANN'2

a se dedicarem a defesa da aplicagdo do conceito de sistema ao Direito?

Como ¢ cedigo, o Direito é uma ciéncia humana aplicada que
integra a cultura de uma sociedade. Por ser um bem cultural, o direito
nio existe de forma objetiva como os bens da Natureza. O Direito é re-
sultado de uma série de convengdes firmadas pelos diversos atores sociais
em um espago territorial para reger e possibilitar a sua convivéncia e é
sempre construido a partir de determinados valores matrizes. A organi-
zagdo do fendmeno normativo em sistema permite seu melhor conheci-
mento, a determinagdo de sua identidade, de seus principios basilares e
de seu funcionamento. A cognicdo sistemdtica nos permite sonhar com
a captura da légica da ordem juridica e alimentar a quimera da possibi-
lidade de favorecer o seu aprimoramento. Obviamente, como tudo que é

humano, esse esforgo sistémico nunca ¢ perfeito e estd sempre em cons-

11 Para uma maior compreensio da ideia de sistema em KELSEN, vide Teoria geral do
direito e do Estado.

12 LuHMANN, Introdugdo a teoria dos sistemas.
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trugdo, mas pode apresentar resultados bastante significativos, especial-
mente se comparados com a alternativa caética da completa aleatorieda-
de. Por isso, tantos e por tanto tempo vém se dedicando ao estudo dos

sistemas juridicos.

A doutrina € assente em reconhecer a existéncia de um micros-
sistema processual coletivo™ integrado especialmente pela Lei n. 4.717,
de 1965 (agdo popular); Lei n. 7.347, de 1985 (Lei da Agdo Civil Pu-
blica); pelos principios e regras processuais da Constitui¢io Federal de
1988; pela Lei n. 7.853, de 1989 (tutela jurisdicional dos interesses cole-
tivos e difusos das pessoas com deficiéncia); Lei n. 7.913, de 1989 (acio
civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobilidrios); pela parte processual da Lei n. 8.069,
de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); parte processual da Lei
n. 8.078, de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor); parte processual
da Lei n. 8.429, de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa); parte
processual da Lei n. 10.741, de 2003 (Estatuto do Idoso); e parte da Lei
n. 12.016, de 2009, que disciplina o mandado de seguranga coletivo.

Esse microssistema foi concebido para disciplinar a composi¢io
de conflitos envolvendo direitos transindividuais. Como o processo, seja
individual ou coletivo, é instrumento para a efetivagdo dos direitos, nada
mais natural que as singularidades de um conjunto de direitos ensejem a

necessidade de um processo especifico.

O processo civil tradicional admitia a ideia da coletividade ao
prever a aplicagdo do conceito de interesse ptblico. E bem nebulosa a de-
fini¢do de interesse publico, por ser um conceito com fungio mais pres-

critiva do que descritiva', incidindo quase sempre a partir de um con-

13 Nesse sentido, NELsoN NERY Jun1oR & Rosa Maria pE ANDRADE NERY, ADA
PeLLEGRINT GRINOVER, ALuisto GoNngaLVEs DE CasTRO MENDES, ANTONIO GIDI,
Kazuo Watanasg, ELtoN VENTURI, HuGo N1GRO M AZZILLI € tantos outros.

14 Cf. FErrAZ JUNIOR, “Interesse publico”, p. 20.
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texto relacional com uma hipétese fatica qualquer, v.g., se hé interesse
publico em promover determinada desapropriagio, se hd interesse pa-
blico na interven¢do do Ministério Publico em uma causa especifica, se
ha interesse publico em rescindir o contrato administrativo, e assim por
diante. Muito embora o interesse publico tenha repercussio transindi-
vidual, é o Estado o ator privilegiado de sua concregio e defini¢ido. Tam-
bém a conflituosidade na sua configuracio seria minima, porque se parte
do pressuposto de que as forgas sociais e politicas dominantes definem a

sua substincia por meio do sistema legislativo.

Como jé tivemos a oportunidade de nos pronunciar’, o direi-
to transindividual apresenta uma realidade totalmente diversa. Em rela-
¢do ao direito individual, objeto principal do processo tradicional, este
se distingue principalmente devido a sua ampla repercussio subjetiva.
Por sua vez, se diferencia do interesse publico pelos seguintes aspectos:
a) pela sua prépria natureza de direito; b) por sua incidéncia diversa no
seio da sociedade, ora mais atomizada, como no caso dos direitos difu-
sos, ora mais limitada, na hipétese dos direitos coletivos e individuais
homogéneos; ¢) e pela maior conflituosidade que sua tutela enseja. E o
género que engloba trés espécies, a saber: os direitos difusos, os direitos

coletivos e os direitos individuais homogéneos.

Os direitos difusos, segundo o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, sio os “de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas in-
determinadas e ligadas por circunstincias de fato”. Sdo caracteristicas

do direito difuso': a) a indeterminag¢io de seus titulares; b) a auséncia

15 Um interessante artigo sobre os significados de interesse publico: P1zzorusso,

“Interessi pubblico e interessi pubblici”, p. 57-87.
16 RODRIGUES, Aydo civil piiblica e termo de ajustamento de conduta.

17 Para AnTONIo HERMAN BENjAMIN, o0s direitos difusos se caracterizam por: “a)
transindividualidade real (= essencial ou substancial) maxima, isto ¢, a pluralida-
de de sujeitos-titulares chega ao ponto de confundir-se com a comunidade, e b) a
indeterminacdo de seus sujeitos; na perspectiva da objetividade (= objeto tutelado), c)
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de vinculo juridico que ligue os detentores do direito; ¢) a sua incindi-
bilidade objetiva, pois ndo se pode separar parcelas do interesse difuso;
d) a sua indisponibilidade, corolirio 16gico da indeterminagio subjetiva
e da sua natureza indivisivel; ) a sua natureza extrapatrimonial®®, uma
vez que os direitos difusos ndo podem ser expressos em medida mone-

taria, o que origina, quando impossivel a restitui¢do ao estado anterior,

a indivisibilidade ampla (= comunhio ou frui¢io indivisivel) e d) a indisponibilidade,
no campo relacional juridico, e) o vinculo abstrato e remoto a unir os sujeitos no
ambito politico, f) relevincia da unanimidade social, g) organizagio desnecessiria,
impossivel, impraticavel ou dificil”. Mancuso adota o seguinte conceito de interesse
difuso: “sdo interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregacio e
organizagio necessdrio a sua afetagio institucional junto a certas entidades ou érgios
representativos dos interesses jd socialmente definidos, restam em estado fluido,
dispersos pela sociedade como um todo (v.g. o interesse & pureza do ar atmosférico),
podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de conteddo numérico indefi-
nido (v.g. os consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminagio dos sujeitos, pela
indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna, e por sua tendéncia a
transagio ou mutagio no tempo e no espago’. (“A insurrei¢io da aldeia global contra
o processo civil cldssico: apontamentos sobre a opressdo e a libertagdo judiciais do
meio ambiente e do consumidor”, p. 92 e 125).

18 O fato de esses direitos ndo terem contetdo patrimonial denota a tendéncia da
repersonaliza¢io do Direito Civil, que, segundo OrLANDO DE CARVALHO, ¢ a
acentuagio da raiz antropocéntrica, de sua ligagio visceral com a pessoa e seus
direitos (4 teoria geral da relagao juridica, p. 90-92). Especificamente quanto ao
cardter nio patrimonial desses direitos, temos o contetdo dos direitos difusos:
“I- o direito a vida no seu aspecto qualitativo ou, sinteticamente, de um direito
4 qualidade de vida, expresso no sacrificio de vantagens econdmicas imediatistas
em nome da preservagio de determinados valores, tais como o ambiente natural,
espacos culturais (histéricos, estéticos, etc.), disponiveis para essa e futuras gera-
¢oes; I1- o direito a integragdo social mediante o devido reconhecimento juridico
e politico, referindo-se a titularidade a grupos de individuos dispersos ou organi-
zados, unidos por alguma circunstincia fitica ou por afinidades étnicas, sociais, de
género ou origem, entre outras, que reivindicam tratamento digno por parte da lei,
ainda que isto signifique a afirmagio de uma identidade especial, nio assimilédvel
ao valor da igualdade universal. Esse fator distintivo (v.g. racial), que une o grupo
ou minoria, determina uma situag¢io de desvantagem que exclui seus membros do
reconhecimento e tratamento especifico, concretamente oponiveis 4 vontade da
maioria”. (LEAL, A¢des coletivas: histéria, teoria e prética, p. 104-105).
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a sua ressarcibilidade indireta’; f) a “conflitualliti massima” que sua tu-
tela pode representar, ou seja, os direitos difusos concorrem com ou-
tros direitos difusos, e a prevaléncia de um deles, ou quando possivel a
composi¢io entre eles mesmos, ocorre pela ponderagio de bens no caso
concreto. De qualquer sorte, vale registrar a importante adverténcia de
PauLo pE Bessa ANTUNES, no sentido de que s6 ocorre essa conflituo-
sidade entre direitos difusos quando os direitos em questdo sejam favo-

raveis ao interesse social?’.

Os direitos coletivos, de outro lado, sdo definidos pelo Cédigo
do Consumidor como os “de natureza indivisivel de que seja titular gru-
po, categoria ou classe de pessoas entre si ou com a parte contrdria por
uma relagio juridica base”. Sdo seguintes as caracteristicas do direito co-

letivo?: a) pertence a um nimero determindvel de pessoas integrantes do

19 O valor obtido no ressarcimento do dano é destinado ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos previsto no art. 13 da Lei n. 7.347/1985, regulamentado pela Lei
n. 9.008/1995. Existe também o Fundo Nacional do Meio Ambiente, instituido
pela Lein. 7.797, de 10 de julho de 1989, regulamentada pelo Decreto n. 98.161, de
21 de setembro de 1989, e pelo Decreto n. 99.249, de 11 de maio de 1990. Para uma
anilise sobre o sistema de reparagio por fundos, vide ANTUNES, Dano ambiental:
uma abordagem conceitual.

20 Agao civil piiblica, meio ambiente e terras indigenas, p. 8-9. “Existe uma certa tendéncia
doutrindria em considerar que o simples choque de interesses entre grupos sociais
que formulam reivindica¢des conflitantes entre si ¢ suficiente para configurar um
choque de interesses difusos. Nio ¢ assim, o interesse corporativo das madeireiras
em ampliar a base fisica de sua drea de atuagio nio pode ser classificado como
um interesse difuso. O objetivo que deve guiar o intérprete é o de compatibilizar
a reivindica¢do eventualmente formulada por um grupo com um interesse geral
da sociedade”.

21 Benjamin (“A insurreigio da aldeia global contra o processo civil cldssico...”, p. 96)
apresenta os seguintes caracteres do direito coletivo: a) “transindividualidade real
ou essencial restrita (limitada que estd ao grupo, categoria ou classe de pessoas); b)
determinabilidade dos sujeitos; c) divisibilidade externa e indivisibilidade interna
(possibilidade de apartar aquilo que pertence aos membros do grupo, categoria ou
classe e o que é dominio de sujeitos alheios; impossivel tal exercicio no contexto
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grupo; b) é o direito-sintese dos membros do grupo, e nio o somatdrio
de direitos individuais; c) seus titulares estdo vinculados por uma relagio
juridica base entre si (v.g. s3o todos membros de uma mesma categoria
profissional) ou com o litigante (v.g. sdo todos membros de um grupo de
consorciados); d) o individuo nio pode dispor do direito coletivo; ¢) pode
ser patrimonial ou ndo, dependendo do caso; f) excepcionalmente o gru-
po devidamente representado, nos limites do permissivo legal, pode tran-
sigir sobre o direito coletivo, quando este for patrimonial (possibilidade
de o Sindicato acordar a redugio da jornada de trabalho, com a respectiva

redugio salarial??); g) a sua protegdo também é litigiosa, mas circunscrita.

A legislagio consumeirista foi econémica ao definir os direitos

individuais homogéneos como “os decorrentes de origem comum”. Na

interior dos préprios sujeitos agregados); d) disponibilidade coletiva e indisponi-
bilidade individual (ou seja, a associagdo, pode, em principio, dispor dos interesses
e direitos decorrentes do associativismo, enquanto que tal possibilidade é negada
aos membros do grupo); ) relagio juridica-base a unir os sujeitos; f) irrelevancia da
unanimidade social; g) organiza¢io-6tima vidvel, h) reparabilidade indireta”. Josg
Luis BoLzaN DE MoRAIs assim caracteriza os interesses coletivos: “A. Apresentar-
se como sintese dos interesses individuais, configurando o fenomeno da desperso-
nalizagio dos interesses individuais. Todavia, esta é uma caracteristica partilhada
com os interesses difusos. B. Ser interesses que pressupbem a existéncia de um
vinculo juridico de unido dos elementos componentes do grupo, o que, de certa
forma, garante/assegura a homogeneidade do mesmo, embora, por outro lado possa
engendrar um processo de corporativizagio, o que pode significar a desnaturagio do
interesse coletivo como fenémeno superior de transindividualizagio/socializagio do
direito, reconduzindo-o 4 identidade de interesse individual egoistico. C. Permitir,
como consequéncia do lago juridico que os une, a determinagio/identificagio dos
elementos componentes da coletividade. Ou seja, a titularidade destes interesses
pode ser a todo instante reconhecida. Este vinculo referenda a ocorréncia de uma
titularidade identificivel. D. Impedir a fruigio individual excludente por parte
de qualquer componente da coletividade [...]. E. Ter como caracteristica, sendo a
sintese de determinados valores do grupo — o que nio significa a unificagio dos
diversos interesses num Unico interesse coletivo — a indisponibilidade. F. Sua tutela
estd intimamente ligada ao grupo que dd substrato juridico para a formagio da
coletividade” (Do direito social aos interesses transindividuais, p. 132-133).

22 Art. 7°, inciso XI1II, da Constitui¢io Federal.

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

verdade, os direitos individuais homogéneos* apresentam uma dificul-
dade conceitual maior do que as duas categorias precedentes, porque nio
sdo direitos transindividuais em esséncia, mas apenas para fins de tutela
coletiva. Tém as seguintes caracteristicas: a) sdo direitos individuais de
parcela relevante da sociedade, isto é, um nimero considerdvel de pes-
soas, determindvel ou de dificil determinagio, tem sua esfera juridica
atingida no caso de lesdo desses direitos; b) esses direitos existem a par-
tir de um niicleo comum de questdes de fato e de direito, o que permi-
te a defesa de um padrio abstrato e genérico de direito, uma vez que as
discrepancias entre as situagdes vividas por cada um é pouco significati-
va, se comparada com a identidade das situa¢des, mas ndo ha um vinculo

juridico entre estes; ¢) sua incidéncia social ¢ tdo relevante que a tutela

23 Para Benjamin, os direitos individuais homogéneos se caracterizam: “a) transindivi-
dualidade artificial (ou legal) e instrumental (pragmatica); b) determinabilidade dos
sujeitos; ) divisibilidade (os beneficios aceitam frui¢do individual); d) disponibilidade
(quando a lei ndo determina o contririo); ) nicleo comum de questdes de direito
ou de fato a unir os sujeitos; f) irrelevincia da unanimidade social; g) organizagio
6tima vidvel e recomendével; h) reparabilidade direta, com recomposi¢io pessoal dos
bens lesados (permitindo-se, excepcionalmente, o ffuid-recovery).” (“A insurreigio
da aldeia global contra o processo civil cldssico...”, p. 96). Para HumeerTO DALLA
BERNARDINA, o direito individual homogéneo é um direito subjetivo individual com-
plexo — “é um direito individual porque se diz respeito as necessidades, aos anseios de
uma Unica pessoa, e 20 mesmo tempo ¢ complexo porque essas necessidades sio as
mesmas de todo um grupo de pessoas [...] sendo um direito coletivamente tutelado,
passa a ser indisponivel em razdo dessa mesma extensio social. Em outras palavras,
aquele direito que se fosse concebido individualmente seria disponivel, ¢ al¢ado a
uma condi¢do superior, pois hd todo um grupamento social interessado no deslinde
daquela controvérsia.” (A4 natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela
pelo Ministério Piiblico como forma de acesso a justi¢a, p. 27 e 30). Vale registrar, quanto
aos direitos individuais homogéneos, a interessante observagio de Luiz PauLo pa
Sirva Aratjo FiLno: “A reflexio de que as agdes coletivas para a tutela de interesses
individuais homogéneos referem-se tdo somente a interesses abstrata e genericamente
considerados, e ndo aos direitos subjetivos concretos e particularizados de cada um
dos respectivos titulares, é fundamental, ndo apenas permitir a identificagdo das
genuinas agdes coletivas, como ainda para preservar a indole individual dos direitos
em jogo” (Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos,

p. 116).
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coletiva ¢ a Unica adequada para garanti-los; d) a disponibilidade desses
direitos no ambito individual nio afeta a tutela coletiva; e) a reparabili-
dade é direta aos interessados; f) na maior parte dos casos tém natureza
patrimonial, mas nada obsta a ocorréncia de direitos individuais homo-
géneos extrapatrimoniais, como no caso da repara¢do dos danos morais

causados a vérias vitimas pela aquisi¢io de um produto defeituoso.

A tutela processual desses direitos impds a releitura de prin-
cipios processuais, como, por exemplo, os citados pela professora Apa
PeLLEGRINT GRINOVER?, do acesso 2 justi¢a, da universalidade da ju-
risdi¢do, de participa¢io, da agdo, do impulso oficial, da economia e da
instrumentalidade das formas, bem como de categorias tradicionais do
processo civil como, por exemplo, a legitimidade, a coisa julgada, a tutela
especifica das obrigactes de fazer e a tutela de urgéncia, os efeitos dos re-
cursos, ensejando um microssistema processual distinto com principios,

categorias e normas especificos.

Para melhor sistematizar esse microssistema, existe até um es-
forco doutrindrio para a concep¢io de um cédigo de processo coleti-
vo, tendo o Instituto Ibero-americano de Direito Processual editado um

Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América®.

A evidéncia, existe interagdo entre o sistema principal e o mi-
crossistema de processo coletivo, um alimentando incessantemente o ou-
tro, tanto é que significativa parcela das minirreformas de que foi alvo o
Cédigo de 1973 se refere a introdugio de normas que migraram do pro-
cesso coletivo para o processo em geral, especialmente a tutela de urgén-

cia e a tutela especifica das obrigagdes.

24 GRINOVER, “Direito processual coletivo”.

25 Para maiores informagdes sobre o tema, vide também Gip1; Mac-Grecor (Coord.),
La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un cédigo
modelo para IberoAmérica, e Gip1, Rumo a um Cédigo de Processo Civil coletivo. A

codifica¢do das agdes coletivas no Brasil.
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Assim, o novo Cédigo contém, igualmente, institutos cuja dis-
ciplina inaugural se deu no microssistema de processo coletivo, mas
manteve sua esfera de abrangéncia principal voltada para o processo in-
dividual. Nio houve, portanto, revogagio nem expressa nem implicita de
nenhuma norma do microssistema de processo coletivo. Assim, subsiste
integralmente o microssistema de processo coletivo, e o aplicador dessas
normas continuard tendo que primeiro se valer das normas processuais
que em simbiose o integram e aplicar subsidiariamente as regras do novo

Cédigo com a légica de tutela coletiva.

Temos que reconhecer, todavia, que boa parte das regras que se
aplicam 2 tutela de um conflito coletivo sempre esteve sediada no Cédigo de
Processo Civil, e 0 mesmo continuard ocorrendo. Por isso um novo Cédigo

de Processo Civil terd muito impacto na condugdo dos processos coletivos.

Uma das justificativas para a edigdo de um novo Cédigo de Pro-
cesso Civil foi a necessidade de redugio da complexidade do sistema pro-
cessual com o fito de solucionar problemas diagnosticados na praxis ju-
ridica vigente sob os auspicios do Cédigo de 1973. Teria o novo Cédigo
de Processo Civil potencial para auxiliar a resolu¢io de determinados

problemas na tramitag¢do de processos coletivos?

Antes de respondermos a esta indagagio, gostaria de destacar
quais, dentro do acervo de problemas que afligem o processo civil coleti-

vo, serdo objeto de nossa andlise neste artigo.

A primeira grande questdo do processo civil nacional ¢ a sua mo-
rosidade, que obviamente repercute nos custos do processo, assumidos
nio s pelas partes envolvidas nos conflitos mas por toda a sociedade.
Todavia, em virtude de sua maior complexidade, os processos coletivos
em geral tramitam de forma ainda mais demorada que a média, como
demonstrou pesquisa encetada por ANa CRrisTINA BANDEIRA LiNns e
Maria CaeTana CINTRA SANTOS, sobre o andamento de agdes coleti-

vas na Segdo Judicidria de Sdo Paulo, patrocinada pela Escola Superior
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do Ministério Publico da Unido?. Por outro lado, a abrangéncia subjeti-
va das agbes coletivas torna mais perversa a morosidade processual, pois
muitas vezes um nimero incalculdvel de pessoas é diretamente afetado
pela auséncia da prestagio jurisdicional. Sem contar os que sio demanda-
dos e se veem enredados em um passivo judicial por anos a fio. A evidén-
cia, nem todos saem perdendo. Os grandes litigantes que assimilam tran-
quilamente os custos da manutengio de um litigio? pouco se mobilizam

para evitar a génese e a perpetuacgdo das demandas que lhe sdo dirigidas.

26  Agdes coletivas: cadastro e andlise critica. Vale a pena consignar as conclusées da
pesquisa: “Diante dos autos examinados, das médias de tempo obtidas e das ma-
nifestacdes dos magistrados, evidenciaram-se grandes dificuldades de trimite das
agées coletivas. A média de 7,8 meses para citagdo é alta, considerando-se grande
quantidade de processos com citagio em prazo breve. Constataram-se dezenas
de casos em que a citagio ocorreu apds 4 anos da propositura. A demora ocorreu
principalmente nas agdes em face de muitos réus e nas a¢des de improbidade.
Nessas tltimas, percebeu-se a dificuldade do bom andamento, quando, na mesma
a¢do, cumula-se pedido de quebra de sigilos bancirio e fiscal e de inalienabilidade
dos bens. Diversos oficios sio expedidos e respostas juntadas, tornando os autos
volumosos e exigindo virias decisées interlocutérias antes da citagdo de todos os
réus. Também se observou demora em casos de litisconsércio passivo facultativo,
sem vinculo entre os réus, como, por exemplo, em a¢bes para fechamento de bingos.
Hi a¢des do género tramitando por mais de dois anos, sem a rela¢do processual
completada. Casos assim, em que o litisconsdrcio serviria para facilitar, tém de-
monstrado resultado oposto. Grande parte das a¢des propostas tem pedido de
liminar ou de tutela antecipada. Muitas agdes sdo contra entes da Administragio
Publica, beneficiados pela faculdade de prestar esclarecimentos em 72 horas antes
da andlise do pedido de tutela antecipada. Normalmente, apés a decisdo liminar,
seguem-se uma multiplicidade de recursos, pedidos de informagdes ao Juizo, troca
de oficios e outros atos pertinentes 4 manutengio da decisdo proferida, olvidando-se
do cumprimento da citagio. O tempo médio para realiza¢do de instrugio também
foi alto: mais de trés anos e meio. Nas lides ambientais, a média superou seis anos
e meio. Notou-se especial demora para realizagio de pericia. Quando se exige
profissional de especialidade pouco comum em processos judiciais, hd dificuldades
para a escolha do profissional. Em grande parte dos casos, hd longa discussdo sobre
fixagio de honorérios provisérios e definitivos, além da demora para realizagio do
laudo. Chama atencdo, sobretudo, o tempo gasto desde a conclusio até a prolagio
de sentenc¢a de mérito, e mais ainda para julgamento de recurso de apelagdo”.

27 Vide publica¢io do Departamento de Pesquisa do Conselho Nacional de Justiga:
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A morosidade do processo coletivo impacta negativamente toda a
prestacio jurisdicional, pois este ndo é reconhecido como uma alternativa ra-

zodvel s lides individuais repetitivas que estressam todo o sistema judicial®®.

Um dos grandes nés gérdios do processo coletivo é a dificuldade
da produgdo probatéria em juizo®. A disciplina da lei da agdo civil publi-
ca’® que determina a isen¢do do adiantamento dos honorérios dos peritos
nio ¢ suficiente para evitar questionamentos dos mais diversos sobre o
onus da prova e de seu financiamento, como veremos adiante, até porque
¢ muito dificil que peritos se voluntariem a trabalhar em anilises, mui-
tas vezes complexas, tendo que cobrir os custos iniciais de seu trabalho.
Do mesmo modo, a mentalidade que nio valoriza as regras de experién-
cia técnica, os pareceres ji apresentados pelas partes, bem como as dife-
rengas entre os litigantes quanto a possibilidade de produgio da prova,

cria graves empecilhos a4 demonstrag¢io dos fatos nos processos coletivos.

100 maiores litigantes. CNJ, 2012. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/
pesquisasjudiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 26 jun.

2015.

28 Como podemos perceber da leitura dos interessantes resultados da pesquisa con-
tratada pelo CNJ, os casos repetitivos de direito do consumidor ou de natureza
previdencidria poderiam ser veiculados de forma muito mais adequada por meio
de processos coletivos. GABBAY; CuNHA, Diagndstico sobre as causas de aumento
das demandas judiciais civeis, mapeamento das demandas repetitivas e propositura de
solugdes pré-processuais, processuais e gerenciais & morosidade da Justiga. FGV, 2010.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/

relat_pesquisa_fgv_editall_2009.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2015.

29 Conforme constatado na pesquisa coordenada por PaAuLo Cesar PINHEIRO
CARNEIRO, “Apesar de nio constar como item especifico da pesquisa, um dos
maiores problemas da agdo civil publica estd relacionado com a prova” (Acesso a
Justiga. Juizados especiais civeis e agdo civil publica. Uma nova sistematizagio da
teoria geral do processo, p. 208).

30 “Art. 18. Nas ac¢es de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emo-
lumentos, honorérios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagio da
associagdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorérios de advogado, custas e
despesas processuais”.
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A outra disfuncionalidade do microssistema de processo coleti-
vo que merecerd uma reflexdo ¢ a dificuldade do cumprimento do titulo
executivo judicial e extrajudicial (especificamente o termo de ajustamen-
to de conduta), sobretudo quando versa sobre obrigacdes de fazer e de
nio fazer, que, no mais das vezes, sdo as Unicas que efetivamente assegu-

ram a efetividade dos direitos transindividuais.

3 NORMAS DO CODIGO DE 2015 QUE PODEM TER IMPACTO
POSITIVO NO MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO

Nio ¢é nossa pretensio examinar todas as regras do CPC de
2015 que terdo aplicagio subsididria no processo coletivo. E um traba-
lho de félego, ainda nio realizado por nenhum doutrinador, que me-
rece muito mais tempo e dedicagio do que o possivel neste momento.
Decerto, todas as normas do novo CPC que nio sejam incompativeis
com a légica do microssistema de processo coletivo ser-lhe-do aplicdveis,
como a possibilidade de suscitar a incompeténcia relativa na contestagio
(art. 64), o incidente de desconsideragio de personalidade da pessoa juri-
dica (art. 133), a prtica eletronica dos atos processuais (art. 193 e seguin-
tes) e tantas outras. Do mesmo modo, as que tenham tutela especifica no
microssistema de processo coletivo prevalecerdo sobre as novas disposi-
¢oes normativas, como a legitimidade, a competéncia, a coisa julgada e o

reexame necessdrio’!.
Vamos examinar como a énfase na conciliagio, regras de produ-
¢do probatdria e de execugdo podem ter alguma implica¢io positiva em

favor do aprimoramento do processo coletivo.

31 Naesfera do processo coletivo o reexame necessirio somente pode ser aplicado quan-
do a decisdo for de exting¢do do processo sem ou com o exame de mérito, contraria
aos interesses do autor coletivo. Vide meu trabalho sobre o tema: “Anotag¢des sobre
o reexame necessirio em sede de agdo civil publica”, p. 73-76. Também a jurispru-
déncia do STJ ¢ nesse sentido: REsp 1108542/SC, rel. ministro Castro Meira, 22 T,
julgado em 19.5.2009, DJe 29 maio 2009, AgRg no REsp 1219033 /R] — rel. ministro
Herman Benjamin, 22 T., DJe 25 abr. 2011.
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O legislador do novel Cédigo de Processo Civil partiu da pre-
missa de que a tentativa da conciliagdo e da mediagdo deve ser, sempre
que possivel, uma fase do processo®, prevendo que, de rotina, todos os
processos possam se beneficiar da possibilidade da solugio negociada,
mais célere e, em muitos casos, mais adequada, com a realizagio de au-
diéncia de conciliagdo e com a previsdo de um quadro de mediadores e

conciliadores pelos tribunais, seguindo tendéncia ja inaugurada com a

Resolugio n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

Ja tivemos a oportunidade de nos pronunciar sobre as vantagens

da conciliagdo® para o processo coletivo, em virtude de sua maior bre-

32 “Art.3°[...] § 3°. A conciliagio, a mediagio e outros métodos de solugdo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

33 “Seguramente o maior beneficio proporcionado pela conciliagdo as partes de um
conflito é configurar uma alternativa ao processo, ou a continuidade do mesmo.
E uma forma mais econémica de solucionar litigios porque poupa, totalmente ou
parcialmente, a movimentag¢io da dispendiosa maquina jurisdicional. Sob outra
perspectiva a conciliagio também se afigura bastante vantajosa porque tem o con-
ddo de acomodar melhor as desavencas dos envolvidos no conflito, que se sentem
sujeitos da decisdo e nio objeto de um decreto de um terceiro, que por sua origem
exGgena sempre corre o risco de ter a pecha de injusto, e gerar uma insatisfagio
latente, ainda que o conflito tenha sido aparentemente dirimido. Ndo que acordos
ndo possam ser injustos, mas o fato da participagio da parte mitiga a sensagio da

injustica, o que faz a concilia¢do ser denominada pelos franceses de *justice douce.’

Por isso ¢ fundamental que na concilia¢do as partes estejam em uma situagio a
mais préxima possivel da igualdade material, de modo que possam desempenhar
com desenvoltura o papel de sujeito da solugio negociada. Devido a essa partici-
pagdo hd uma tendéncia a que esta solugdo tenha maior adesio das partes que dela
participaram, ensejando uma eficicia maior desse tipo de deliberagdo. Por fim,
para determinados tipos de conflitos a conciliagio pode ser a forma mais adequada
de solugio, como por exemplo nos casos em que as partes devam manter, apesar
do conflito, um relacionamento de maior durag¢io, ou nos casos em que existam
vérios fatores extra-juridicos que devam ser levados em conta, aspectos que, muitas
vezes, nio sio bem apreendidos pela légica formalista do processo. Os dissidios
envolvendo direitos transindividuais nio raro ajustam-se nessa modalidade de con-
flito, principalmente porque em muitas situagdes nio hd ganhadores e perdedores,
como ocorre na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado”. RODRIGUES,
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vidade, economia, adequagio as relagbes continuadas, que muitas vezes
caracterizam os conflitos envolvendo direitos transindividuais, e partici-
pacgio das partes. O acesso a justica no Estado Democrético de Direito

pressupde a aplicagdo das vantagens da conciliagio a conflitos deste jaez.

Mas como conciliar quando se trata de direitos considerados in-
disponiveis? Ora, o direito ¢ indisponivel quando seu titular ndo pode
dele renunciar nem realizar concessio que represente redugio de seu
conteudo. A nota de indisponibilidade sempre estd ligada ao interesse
publico, aquele reputado como de interesse geral em um momento histé-
rico especifico de uma dada sociedade, de modo a se evitar o risco de pre-
juizos a bens relevantes para o sistema juridico®. Sao multiplas as causas
eleitas pelo ordenamento juridico para qualificar de indisponivel um di-
reito. Algumas sio relacionadas com a qualidade especial do titular do
direito (incapaz), outras justificam-se pela prépria natureza dos bens en-
volvidos (bens fora de comércio como o ar, a integridade corporal do ho-
mem), outras pelas relagdes juridicas que visam proteger (relagoes de fa-
milia, de trabalho). Em boa parte dos casos a disponibilidade do direito

coincide com a patrimonialidade do mesmo.

Para a qualificagio da indisponibilidade do direito difuso é co-
mum concorrerem algumas das causas supracitadas. A qualidade do ti-
tular do direito é levada em conta, por exemplo, para defini-lo como
indisponivel, porque a indeterminagdo dos sujeitos ndo permite que se
identifique uma vontade adequadamente formulada no sentido da dis-
posicio do direito. Por outro lado, o objeto do direito se constitui em
bem de uso comum, de impossivel divisibilidade, a exemplo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. De igual modo, os direitos difu-

sos se desenvolvem no seio da sociedade e sua preservagio ¢ de interesse

Agdo civil piblica e termo de ajustamento de conduta, p. 52-53.

34 GrovraLLl, Infrodugdo ao estudo de direito, p. 168-170.
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de todos, o que configura mais um motivo relevante para a sua indispo-
nibilidade. Por isso que se pode afirmar que todo direito difuso, como
o é a prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado e dos pro-

cessos ecolégicos, ¢ essencialmente indisponivel.

Os direitos coletivos ndo sdo disponiveis pelo individuo, e ape-
nas o préprio grupo em algumas circunstincias e com a observancia de
determinadas regras pode fazé-lo. Os direitos individuais homogéneos

sdo disponiveis, mas apenas pelos individuos e nio pelo autor coletivo.

Por isso, sempre entendemos que nio se pode admitir a simples
rentncia desses direitos, nem, ao nosso juizo, é cabivel a transacio sobre
os mesmos. Mas podem ser submetidos a concilia¢io sobre aspectos pe-
riféricos do cumprimento da obrigagdo ou do dever legal, como prazos
e condigbes. A conciliagio se caracteriza por um modo de proceder no
qual as partes contribuem para a definigdo da controvérsia, distinguin-
do-se das formas adjudicatérias de resolu¢do de conflitos. O caminho
para se chegar ao resultado conciliatério passa necessariamente pela ne-
gociagio®. Entendida esta como entabulagio de um didlogo, ¢ uma “co-
municagio bidirecional”*® sobre os pontos de vista de cada parte e a me-
lhor forma de compor os interesses em jogo.

De hé muito, a jurisprudéncia admite a conciliagio nas ag¢des ci-
vis publicas, desde que nio haja indevida rentncia ou disposi¢io do di-
reito, como no notério caso da carne importada da Europa suspeita de

contaminagio pelo acidente nuclear da usina de Chernobyl, quando se

35 A negociagio ¢ uma pritica cotidiana. FiscHER; URrY; PaTTON, Como chegar ao sim.
A negociagio de acordos sem concessdes. Projeto de negociagio da Harvard Law

School, p. 15.

36 Como definem Fiscuer; Ury; PATTON: “A negociagio ¢ um meio bdsico de se
conseguir o que se quer de outrem. E uma comunicacio bidirecional concebida
para chegar a um acordo, quando vocé e o outro tém alguns interesses em comum
e outros opostos.” (Como chegar ao sim. A negociagdo de acordos sem concessdes.
Projeto de negociagio da Harvard Law School, p. 15).
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fez um acordo na agio ap6s a realizagio de estudos técnicos que demons-

travam a sua adequagio ao consumo humano®’.

Alids, sempre defendemos que a realiza¢io de audiéncia de con-
ciliagdo poderia ser realizada nos processos coletivos, ainda na vigéncia
do art. 125 do CPC/1973%. Tal conclusio se torna inquestiondvel nos
termos do novo Cédigo, que, como ja visto, determina que todos os ato-
res processuais devam estimular a ado¢do dos métodos de solugio con-

sensual de conflitos.

Portanto, desde a peti¢do inicial do processo coletivo pode-se
optar pela realizagio da audiéncia de conciliagio e de mediagio (art. 319,
VII), ndo sendo aplicdvel a limitagdo da realizagio da audiéncia prevista
no § 4°, inciso II. A evidéncia, € o autor coletivo que pode melhor avaliar

a possibilidade da conciliagdo no caso concreto, mas é fundamental que

37 “Agio civil publica. Proposta pelo Ministério Pablico Federal. Carne importada.
Suspeita de contaminagio radioativa em razio do acidente de Chernobyl. Recusa a
proposta de acordo, com julgamento de mérito pela improcedéncia do pedido inicial,
em grau de embargos infringentes. Formalizagio de novo acordo na fase de recurso
especial. Homologagcio, eliminando o objeto do recurso pendente. 1 - Estando a
solu¢io da lide submetida a Gltima instincia, em matéria infraconstitucional, nada
impede que o novo acordo seja aqui examinado. 2 - Afasta-se a tese sobre disponi-
bilidade do direito material em agdo civil pablica, no caso concreto - ja que o bem
tutelado integra a classe dos chamados interesses difusos - uma vez que, julgando
o mérito, a carne importada fora julgada prestdvel ao consumo humano. 3 - Sen-
do o dmago da questio a protecio dos interesses de todos e inexistente qualquer
nocividade do produto, protegida esta a sociedade, reputando-se perfeitamente
vidvel a transagdo e julgando-se extinto o procedimento recursal.” (ST]; RESP 714;
22 Turma, relator ministro Hélio Moismann, DJU 10 fev. 1992) Para ver mais sobre
a relevincia dessa decisdo, vide o nosso trabalho: “O compromisso de ajustamento
de conduta na visio dos Tribunais Superiores”, p. 134-153.

38 PROCESSUAL. ACAO CIVIL PUBLICA. QUESTAO AMBIENTAL. CO-
NEXAO DE ACOES. HOMOLOGAGCAO DE ACORDO. DECISAO ISO-
LADA. NULIDADE. INOCORRENCIA. 1. As partes podem, no curso da
demanda, conciliar seus interesses, devendo o juiz tentar a conciliagdo a qualquer
tempo (CPC, art. 125). (STJ, Resp: 112647 R] 22 T. DJU: 22 mar. 1999 P.:162.
Peganha Martins).
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sempre haja, na estratégia de defesa dos direitos transindividuais, a defi-

ni¢do das bases minimas para a celebragio de um acordo.

E possivel a mediag¢do nos processos coletivos? Ora, a mediagio

« s . . N . ..
¢ geralmente definida como a interferéncia em uma negociagio ou em
conflito de uma terceira parte aceitdvel, tendo um poder de deciso limi-
tado e nfo autoritdrio, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem vo-
luntariamente a um acordo, mutuamente aceitdvel com relagdo as ques-

toes em disputa”.

Seu resultado final ¢ a autocomposi¢do. Como esta é possivel
tanto na tutela judicial quanto na extrajudicial dos direitos transindi-
viduais, nada impede que o mediador possa atuar para favorecer a so-
lugdo entre as partes em um processo coletivo. Embora nio seja obje-
to de nossas reflexdes neste momento, a nova Lei da Mediagio (Lei
n. 13.140/2015) segue a mesma linha do novo Cédigo e nio altera em
nada a mediagio judicial. Quanto 4 mediagio extrajudicial, entendo que
dificilmente serd invocada no processo coletivo, que ja conta com a atua-
¢do dos 6rgiaos publicos legitimados a tomar o termo de ajustamento de
conduta como uma espécie de mediadores do conflito entre direitos da
sociedade e aquele que os estd violando ou ameagando de viold-lo. O pro-
cesso coletivo pode, portanto, ser submetido aos centros judicidrios de
solugdo consensual de conflitos dos tribunais, inclusive os que ji estejam

em tramite nas cortes de revisdo.

O Cédigo de 2015 tem uma interessante disposigo sobre a cria-

¢do de cimaras de mediagdo e conciliagio na esfera administrativa:

Art. 174. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardo cdmaras de media¢io e conciliagio, com atribui¢bes
relacionadas 4 solugdo consensual de conflitos no 4ambito
administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da adminis-
tragdo publica;

39 Moore, O processo de mediagio: estratégias praticas para a resolucio de conflitos, p. 28.
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I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢do de conflitos,
por meio de conciliagio, no 4mbito da administragdo publica;

I1I - promover, quando couber, a celebra¢io de termo de ajustamento
de conduta.

Também a nova Lei de Mediagio tem um dispositivo especifico

sobre tais Camaras:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo criar cimaras de prevencio e resolu¢io administrativa de
conflitos, no ambito dos respectivos drgdos da Advocacia Publica,
onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgios e entidades da administragio
publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolug¢do de conflitos,
por meio de composi¢do, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito publico;

I1I - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento
de conduta.

§ 1° O modo de composicio e funcionamento das cimaras de que
trata o caput serd estabelecido em regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissio do conflito as cimaras de que trata o capur é
facultativa e serd cabivel apenas nos casos previstos no regulamento
do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a
termo e constituird titulo executivo extrajudicial.

§ 4° Nio se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados
no caput deste artigo as controvérsias que somente possam ser
resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a autoriza¢io

do Poder Legislativo.

§ 5° Compreendem-se na competéncia das cimaras de que trata o
caput a prevengio e a resolucio de conflitos que envolvam equilibrio
econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administra¢io
com particulares.

Esses dispositivos certamente foram influenciados pela expe-
riéncia da Cémara de conciliagio e arbitragem, que ji se esforgava para

a solu¢do amigdvel de conflitos entre os diversos érgios da administra-

Reflexdes sobre 0 novo Codigo de Processo Civil

¢io federal®. Tanto o CPC de 2015 como a Lei de Mediagio determi-
nam que tais Cimaras, que agora devem ser previstas em todas os entes
da Federagio, podem, quando couber, celebrar o termo de ajustamento
de conduta. Sempre entendemos ser recomendével a regulamentagio por
cada 6rgdo publico da sua atribui¢do para celebrar termo de ajustamento
de conduta. E uma forma de atender o principio democratico que deve
reger a celebragio do TAC*, para que se motive a existéncia de uma cul-
tura de realizagdo de ajustes e a0 mesmo tempo se assegure que estes se-
jam realizados da forma mais adequada possivel. O conhecimento dessas
regras por todos também permite o controle pelos cidadios dessa impor-

tante atuagdo administrativa.

Nada obsta, assim, que haja uma regulamentagio que indique
que as camaras administrativas de mediagdo e conciliagdo participem
efetivamente da tomada de compromissos de ajustamento de conduta pe-
los entes Publicos a que estejam vinculadas, sem prejuizo da observan-
cia de outras normas como por exemplo a Lei n. 9.469, de 10 de julho de
1997, que disciplina o papel da Advocacia-Geral da Unido na celebragio

dos TACs de interesse da Unido, autarquias e fundagdes.

Todavia, ¢ bom que se diga que os TACs que nio sejam celebra-
dos no ambiente das cAmaras administrativas de mediagio e concilia¢do
serdo plenamente vilidos, desde que atendidos os pressupostos previstos

na norma que lhes confere eficicia de titulo executivo extrajudicial (Lei

40 A Camara de Conciliagio e Arbitragem da Administragio Federal (CCAF) foi
instituida pelo Ato Regimental n. 5, de 27 de setembro de 2007, posteriormente
alterado pelo Ato Regimental n. 2, datado de 9 de abril de 2009. Sua estrutura
estd definida pelo Decreto n. 7.392, de 13 de dezembro de 2010, que teve a sua
redagio alterada pelo Decreto n. 7.526, de 15 de julho de 2011. Sobre o importante
tema da resoluc¢do conciliada de conflitos na esfera administrativa federal, vide
PaLma, “A consensualidade na administragdo publica e seu controle judicial”, e
Souza, “Resolugio de conflitos envolvendo o Poder Publico: caminhos para uma
consensualidade responsével e eficaz”.

41 Vide nosso verbete “Principios do ajustamento de conduta”, p. 52-72.
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n. 7.347, art. 5°, § 5°). O compromisso de ajustamento de conduta deve
ser interpretado a luz do principio do acesso a justica*, segundo o qual,
se 0 compromisso permitiu a solugdo adequada para o conflito de direito

transindividual, os aspectos formais ndo devem frustrar a sua efetividade.

Por isso, tal regra ndo pode se constituir em um entrave a ce-
lebragdo nem o tornar mais dispendioso e demorado, nem criar ébices
que limitem a sua operosidade imediata, significando dizer, na dic¢do do
professor PAuLo CEzaRr PINHEIRO CARNEIRO, que “as pessoas, quais-
quer que sejam elas, que participam direta ou indiretamente da atividade
judicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e laborio-

sa possivel para assegurar o efetivo acesso a justica” *.

Embora o novo CPC nio seja expresso quanto ao tema, nada obs-
ta que, tanto na fase de cumprimento da sentenca do processo coletivo
quanto na execugio do termo de ajustamento de conduta, as partes possam
se conciliar. Alids, o art. 772 mantém regra do art. 599 do CPC/1973 no
sentido de que o juiz pode, em qualquer momento do processo de execugio,
ordenar o comparecimento das partes, o que pode, obviamente, também ser

realizado com o fito de obter acordo para o cumprimento do titulo.

Apesar de todo esse arcabougo normativo em favor da justica
conciliativa, o maior desafio que se apresenta aos objetivos do legislador é
justamente tornar realidade o interesse das partes na solug¢ido consensua-
da e o compromisso dos operadores juridicos com a conciliagio. Embora
haja um consenso quanto a relevancia das solugdes alternativas de confli-
tos, e a movimentagéo de juizes, promotores, advogados publicos e priva-
dos e defensores, nessa linha, com um certo protagonismo do Conselho
Nacional de Justiga, quando do advento da Resolugio n. 125/2010, ha a

necessidade de uma mudanga de paradigma da cultura juridica que pri-

42 Vide nosso verbete “Principios do ajustamento de conduta”, p. 52-72.

43 Acesso i justica. Juizados especiais civeis e agdo civil publica. Uma nova sistemati-
zagdo da teoria geral do processo, p. 63.
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vilegia e banaliza o litigio, como retratam os quase noventa milhes de
processos que abarrotam o nosso Poder Judiciario. Essa mudanga é um
trabalho para algumas geragdes, que pode ter o novo Cdédigo como
um ponto de partida, mas nunca como um fim em si mesmo. A cultura
da conciliagdo precisa ser fomentada na formagio das carreiras juridicas,
na educagio da sociedade para a paz, na espontaneidade no cumprimen-

to dos deveres e na garantia dos direitos.

Temos que tornar o recurso ao acordo atrativo, sem olvidar
que a mensagem dos tribunais rdpida e clara, como bem afirma Marc
GALANTER*,¢ a medida mais relevante para que as pessoas prefiram fa-
zer conciliagdes judiciais ou mesmo evitar as cortes. A instrugio dos pro-
cessos coletivos pode ser um grave problema para a sua efetividade, como
ja visto. A Lei n. 7.347/1985 tentou mitigar esse problema, pelo menos
quando se trata de autoria do Ministério Publico, com a previsao do in-
quérito civil, procedimento de investigagdo que permite a comprovagio
de fatos para identificar a existéncia de lesdo a direito transindividual em
sua acep¢do mais ampla, conduzido pelo 6rgio ministerial. O inquérito
civil pode ser instruido com depoimentos, provas técnicas, documentos,

termo de inspegdo pessoal do Ministério Publico e de seus técnicos®.

Consoante precedentes do Superior Tribunal de Justica, “as pro-
vas colhidas no inquérito tém valor probatério relativo, porque colhidas
sem a observéncia do contraditério, mas s6 devem ser afastadas quando
ha contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilancia
do contraditério” (Recurso Especial n. 476.660-MG, relatora ministra
Eliana Calmon, DJ de 4 ago. 2003)*.

44 “A justica ndo se encontra apenas nas decisées dos tribunais”.

45 Sobre o tema do inquérito civil j4 nos pronunciamos no seguinte artigo: “Reflexdes
sobre a atuagdo extrajudicial do Ministério Puablico: inquérito civil pablico, com-
promisso de ajustamento de conduta e recomendagio legal”, p. 215-263.

46 Nesse mesmo sentido AgRg no AREsp 572.859/R], rel. ministro Humberto
Martins, 22 T, julgado em 18.12.2014, Dje 3 fev. 2015.

Volume 1

357



358

Embora ja houvesse norma idéntica do CPC/1973 (art. 427),
devemos ficar mais atentos ao potencial da norma do art. 472 do CPC
de 2015, para facilitar a instrugdo de processos coletivos e valorizar todo
o trabalho de produgio de provas preparatério realizado em sede de in-
quérito civil, pois o juiz pode dispensar a prova pericial quando consi-
derar suficientes os pareceres técnicos e demais documentos elucidativos
juntados pelas partes. Destarte, o autor coletivo, logo apés a contesta-
¢do do réu, deve verificar se esta hipdtese estd configurada, ou seja, se
o réu também juntou aos autos pareceres técnicos que permitem a ade-
quada compreensio fitica da causa de pedir, e solicitar a dispensa da

prova pericial.

Também na oportunidade de um novo Cédigo podemos maxi-
mizar uma regra que jd existia no diploma anterior (art. 335); € a inci-
déncia da regra de experiéncia técnica prevista no art. 375. Por exemplo,
em processos ambientais existem vérias regras cientificas inquestionaveis
a respeito por exemplo da toxicidade de um determinado produto, da
forma como ele ¢ absorvido e da quantidade necessiria para a ocorréncia
da lesdo que podem ser invocadas para deslindar um caso sem que seja
necessaria a realiza¢do de pericia. Devemos precisar mais claramente os

fatos que podem ser provados sem o recurso a pericia.

Todavia, a prova de determinados fatos na tutela dos direitos
transindividuais pode ser muito dificil tanto na fase de inquérito quanto
no processo, com singular énus para o autor coletivo. Na esfera do di-
reito do consumidor, em virtude da hipossufiéncia técnica e econémica
do consumidor, hd expressa previsio legal impondo ao produtor de bens,
prestador de servigos e divulgador de publicidade a responsabilidade de
provar determinados fatos que, ainda que de interesse do consumidor,
seriam quase impossiveis de serem demonstrados pela parte hipossufi-
ciente, ensejando uma regra de inversdo do 6nus da prova para as lides

consumeristas (arts. 6°, inc. VIII; 12, § 3°; 14, § 30; 38; art. 51, VI, do
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Cédigo do Consumidor), inclusive as coletivas®. Tentava-se aplicar tal
l6gica normativa a todos os processos coletivos, o que, contudo, ainda era

bastante controvertido®®.

47 AGRAVO REGIMENTAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL COLETIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CABIMEN-
TO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. PERSUASAO
RACIONAL. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. Nio h 6bice a que seja
invertido o 6nus da prova em agio coletiva - providéncia que, em realidade, beneficia
a coletividade consumidora —, cabendo ao magistrado a prudente andlise acerca
da verossimilhanga das alega¢des do ente substituto. Precedentes. 2. No sistema
de persuasio racional adotado pelo Cédigo de Processo Civil nos arts. 130 e 131,
em regra, nio cabe compelir o magistrado a autorizar a produgio desta ou daquela
prova, se por outros meios estiver convencido da verdade dos fatos, tendo em vista
que o juiz é o destinatdrio final da prova, a quem cabe a andlise da conveniéncia
e necessidade de sua produgio. Com efeito, entendendo o Tribunal recorrido que
ao deslinde da controvérsia seriam desnecessdrias as provas cuja produgio o recor-
rente buscava, tal conclusdo nio se desfaz sem o revolvimento de provas, o que é
vedado pela Simula 7/ST]J. 3. Agravo regimental nio provido. (ST] AgRg no Ag
1406633/RS, rel. ministro Luis Felipe Salomio, QUARTA TURMA, julgado em
11.2.2014, DJe 17 fev. 2014).

48 Como podemos perceber das seguintes ementas de decisdes do Superior Tribunal
de Justica: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PRO-
CESSUAL CIVIL. TAXA DE ESGOTO. ACAO CIVIL PUBLICA. CUM-
PRIMENTO DE SENTENCA. TITULARIDADE AO TEMPO DA CO-
BRANCA ILEGAL. DEMONSTRACAO. AUSENCIA. NOVA ANALISE.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. O Tribunal de origem assentou que
os particulares nio conseguiram demonstrar a titularidade das ligagées a rede ao
tempo da cobranga indevida da taxa de esgoto; e, ademais, fundamentadamente,
nio vislumbrou ser caso de inversio do 6nus da prova; assim, nio hd como rever
tais conclusdes sem novo exame de fatos e provas, o que é vedado pelo teor da
Stumula 7/STJ. 2. Agravo regimental nio provido. (AgRg no REsp 1414972/PR,
rel. ministro Mauro Campbell Marques, 22 T., julgado em 20.5.2014, DJe 26 maio
2014) ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PU-
BLICA. DANOS AMBIENTAIS. ADIANTAMENTO DE DESPESAS PE-
RICIAIS. ART. 18 DA LEI 7.347/1985. ENCARGO DEVIDO A FAZENDA
PUBLICA. DISPOSITIVOS DO CPC. DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA
PRECAUGCAO. 1. Segundo jurisprudéncia firmada pela Primeira Se¢do, descabe
o adiantamento dos honordrios periciais pelo autor da agio civil publica, conforme
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Pode, assim, ser bastante alvissareira para a melhor instrugio e
celeridade dos processos coletivos a possibilidade da distribui¢do dina-

mica do 6nus da prova prevista no § 1° do art. 373, veris:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas & impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
o0 encargo nos termos do capuz ou 4 maior facilidade de obtengio da
prova do fato contririo, podera o juiz atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido.

O autor coletivo poderd, desde o momento da propositura da
acdo, demonstrar quais sdo os fatos cuja prova se enquadra no mencio-
nado inciso, permitindo-se assim a inversdo do énus da prova. Essa nova
distribui¢do do énus da prova implica necessariamente distribui¢do do
onus financeiro da prova, ou seja, quem deve provar o fato deve ser res-
ponsavel pela eventual antecipagdo do recolhimento dos valores. Portan-

to, a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, que estranha-

disciplina o art. 18 da Lei n. 7.347/1985, sendo que o encargo financeiro para a
realizagdo da prova pericial deve recair sobre a Fazenda Publica a que o Ministério
Publico estiver vinculado, por meio da aplicagio analégica da Sumula 232/ST].
2. Diante da disposigio especifica na Lei das A¢oes Civis Publicas (art. 18 da Lei
n. 7.347/1985), afasta-se aparente conflito de normas com os dispositivos do Cédigo
de Processo Civil sobre o tema, por aplicagio do principio da especialidade. 3. Em
a¢io ambiental, imp&e-se a inversio do onus da prova, cabendo ao empreendedor,
no caso concreto o préprio Estado, responder pelo potencial perigo que causa ao
meio ambiente, em respeito ao principio da precaugio. Precedentes. 4. Recurso
especial ndo provido. (REsp 1237893/SP, rel. ministra Eliana Calmon, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24.9.2013, DJe 1° out. 2013).
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mente permite a inversdo do énus da prova sem alterar a inversdo do 6nus

financeiro, ndo pode subsistir*.

Uma outra inovagio interessante que poderd ser utilizada em
teitos coletivos ¢ a possibilidade de produgio antecipada de prova com o
fim de viabilizar a autocomposigio ou outro meio de solugio alternativa
de disputa, prevista no art. 381, II. Assim, em sendo necessaria a produ-
¢do de forma antecipada de uma prova sob o crivo do contraditério para
indicar a melhor forma de composi¢io do litigio, é possivel a utiliza¢do
dessa medida cautelar. Para instruir o inquérito civil e ser levada em con-
ta no processo de negociagdo com vistas a celebragio de um termo de
ajustamento de conduta, portanto, é possivel requerer a produgio anteci-
pada de prova. A possibilidade da negociagio é uma nova causa autoéno-
ma. Em ndo havendo o sucesso do acordo, ja haverd um bom resultado,

que é uma prova irretorquivel, produzida sob o crivo do contraditério.

Questdo que poderd suscitar algum tipo de controvérsia é o § 4°

do art. 381, que confere competéncia ao juiz estadual para a producio de
q p J p produg

prova antecipada requerida em face da Unifo, de entidade autirquica ou

de empresa publica federal se, na localidade, ndo houver vara federal. Trata-

-se de uma delegagio de jurisdigdo federal permitida pelo § 3° do art. 109

49 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL.
ART. 535 DO CPC. AFRONTA. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
HONORARIOS PERICIAIS. ADIANTAMENTO. MINISTERIO PUBLI-
CO.IMPOSSIBILIDADE. ART. 18 DA LEI N. 7.347/85. ONUS. FAZENDA
PUBLICA. 1. Néo viola o art. 535 do CPC o acérddo que decide a controvérsia
de forma suficientemente fundamentada, nio estando a Corte de origem obrigada
a emitir juizo de valor a respeito de todas as teses e dispositivos legais invocados
pelas partes. 2. Conforme jurisprudéncia pacifica da eg. Primeira Se¢do desta Corte,
em se tratando de agfo civil publica, cabe 4 Fazenda Publica 4 qual seja vincula-
do o Parquet arcar com o encargo financeiro para a produgio da prova pericial.
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (ST] AgRg no AREsp 600.484/SC,
rel. ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16.4.2015,
DJe 28 abr. 2015).
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da Constitui¢do Federal. Assim, o eventual recurso cabivel contra a deci-

sdo do juiz estadual serd dirigido ao Tribunal Regional Federal competente.

A duavida € se serd aplicivel tal dispositivo no caso de produgio
antecipada de prova para instruir processo coletivo. Como o art. 93 do
Cédigo de Defesa do Consumidor ressalva expressamente a competén-
cia da Justica Federal para as a¢ées coletivas, a produgio antecipada de
prova para um eventual futuro processo coletivo deve seguir a légica da
norma do microssistema de processo coletivo, que é especial em relagdo a
norma geral do diploma processual civil. Portanto, entendemos que para

os processos coletivos nio sera possivel aplicar tal regra de competéncia.

Por outro lado, nada impede que nos processos coletivos se uti-
lize a prova técnica simplificada, prevista nos §§ 3° e 4° do art. 464, que
consiste na inquirigdo de especialista — cujas opinides poderdo se valer de
qualquer recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens — pelo juiz,
sobre ponto controvertido de menor complexidade. Do mesmo modo, em
havendo a ambiéncia para tanto, pode ser bastante util a indicagdo con-

junta de perito pelas partes prevista no art. 471 do novo diploma.

Uma temitica importantissima para o processo coletivo é o cum-
primento de suas decisdes. Vamos nos concentrar no exame do processo
de execugio do titulo extrajudicial mais importante do processo coleti-

vo, que é o compromisso de ajustamento de conduta, previsto no § 5° do

art. 6° da Lei n. 7.347/1985°°.

O mesmo cuidado que se deve ter a satisfagdo da sentenca favo-
ravel aos direitos transindividuais deve ocorrer para a obtengio das obri-
gacdes assumidas no ajuste de conduta. Os 6rgios publicos legitimados
devem fiscalizar o cabal cumprimento das medidas previstas no ajuste,
sob pena da desmoralizagio do instituto. Assim, na esfera extrajudicial

deve se acompanhar o cumprimento do ajuste, admitindo-se até mes-

50 Para um exame mais exauriente sobre o tema, ainda que sob a égide do Cédigo
anterior, vide: RoDRIGUES, “Anotagées sobre a execugio do compromisso de ajus-
tamento de conduta”, p. 117-125.
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mo a renegociagdo das obrigagoes caso se evidencie a impossibilidade
do adimplemento nos moldes como o ajuste foi concebido. Com efeito, a
mera celebragio do ajuste ndo garante necessariamente a tutela do direi-

to da coletividade, o que s6 se concretiza com o seu pleno cumprimento.

Quando o obrigado, sem qualquer justificativa, nio atende o
compromisso, a melhor alternativa que se abre ao 6rgio publico legiti-
mado ¢é a propositura da agdo de execugio, uma vez que, segundo expres-
sa previsdo normativa, o compromisso de ajustamento de conduta ¢ titu-
lo executivo extrajudicial. Todavia, nos termos do art. 785 do Cédigo de
2015, a existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a parte
de optar pelo processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo
judicial. Portanto, nio é mais defensdvel afirmar a auséncia de interes-
se de agir na propositura de agio civil pablica de homologag¢io do TAC
descumprido. Todavia, essa opgio deve ser utilizada com muita parci-
monia e de forma acertada com os compromissarios, pois 0 maior trunfo
do TAC ¢ justamente evitar a provocagio da mdquina jurisdicional para

tutelar conflito jd solucionado pelas partes.

Em geral as cldusulas mais importantes dos compromissos de
ajustamento veiculam obrigacdes de fazer e de nio fazer, sendo notdria
a dificuldade de a execugio processual ensejar plena satisfagdo desse tipo
de obrigagio. O processo de execugio das obrigacoes de fazer e deixar de
fazer sempre foi insuficiente para atender a ideia da maior coincidéncia
possivel, ou seja, garantir ao credor o equivalente ao que teria obtido caso
a lesdo nio tivesse ocorrido. Em verdade, o maior desafio desta modali-
dade de execugio foi a concessio da tutela especifica, ja que a tradicional
conversdo em perdas e danos ndo raro importa para o credor uma verda-
deira denegacio de justica.

E de se registrar que tal problema de efetividade do processo
executivo ¢ agravado quando se trata da tutela coletiva, por ndo existirem
normas especificas sobre a execugio dos titulos judiciais e extrajudiciais

de obrigagdes que interessem a toda a coletividade, o que seria realmente
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bastante util. Compreendemos, portanto, que qualquer reflexdo sobre a
execugdo de um titulo executivo extrajudicial celebrado em favor da tu-
tela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos deve partir
da necessidade de se dotar a agio de execugdo de maior efetividade pos-

sivel, para se garantir o ideal do acesso 4 ordem juridica justa.

O procedimento da execu¢do do compromisso de ajustamento
de conduta observard as normas gerais do processo de execugio, depen-
dendo assim da modalidade da obrigagio a ser executada. Podera obser-
var o rito de execugio de obrigacio de fazer e de nio fazer, de entrega de
coisa ou de execugdo de quantia certa, uma vez que compreendemos que
todos esses tipos de obriga¢des podem ser veiculados nos ajustes. Como
visto, geralmente, as obrigagbes mais relevantes do compromisso sio as
de fazer e de nio fazer, que permitem a maior reparagio possivel dos di-
reitos transindividuais. A evidéncia, as cldusulas de obrigacdo de fazer e
de nio fazer devem ser certas e determinadas, para que o titulo possa ser
considerado liquido. Mas nio se deve analisar essa liquidez sob o mesmo
parimetro de uma defini¢do de um crédito de quantia certa. Os opera-
dores do direito devem identificar se a redagio da cldusula permite iden-
tificar uma conduta a ser adotada, e os padrées minimos que esta deve
observar. Em muitos casos ¢ impossivel no titulo definir todas as carac-
teristicas da conduta, muitas vezes definidas em momentos posteriores
com a elaboragdo de estudos complementares. Por fim, os objetivos de-
terminados pela adequagio da conduta também devem ser considerados

no momento de defini-la e de obter a sua execugio.

Por isso, a previsdo do art. 772, 111, uma inovagio do novo Cé-
digo, pode gerar beneficios na execugio coletiva ao permitir que o juiz
determine que sujeitos indicados pelo exequente fornegam informagoes
relacionadas ao objeto da execugio, inclusive com apresenta¢do de do-

cumentos e dados que tenham em seu poder.

A prépria lei que concebe o compromisso prevé que este serd ob-

tido mediante cominagdes, ou seja, devem ser expressamente previstas
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medidas cominatdrias para impelir o interessado a cumprir as obrigagdes
ajustadas. Caso nio haja expressa previsio, o juiz, no momento da exe-
cugio, continuard a poder fixi-las, nos termos do art. 845 do novo CPC,
ou reduzi-las se considerar o valor estipulado no titulo excessivo. Hou-
ve uma pequena alteragio apenas para definir que a multa pode ser por

periodo de atraso, e ndo necessariamente apenas por dia de atraso.

Sempre sustentamos que deve haver primazia na tutela especi-
fica, ou seja, a multa ou qualquer outra medida cominativa, como a cau-
¢do hipotecdria ou fianga bancdria, ndo deve ser o fim primeiro da exe-
cugio do TAC, porque o que realmente favorecerd a tutela dos direitos
transindividuais é a adogio das medidas previstas no titulo. Assim, ndo é
recomendével que o credor do ajuste s6 execute a multa. Por outro lado,
sempre que a multa assuma patamares tio elevados que configure um
dbice a execugdo da tutela especifica pode haver margem para reduzi-la
ou negocid-la. E possivel que se dé prioridade a execugio das obrigacaes
principais, com a expressa meng¢io de que a execugdo das medidas coerci-
tivas s6 se dard se nao houver o adimplemento das obriga¢des principais.
Continua nio sendo vidvel a cumulagio da execuc¢do da multa e da obri-
gacdo de fazer e de ndo fazer em um mesmo processo executivo, devido

a irreconciabilidade dos ritos.

Sempre defendemos na vigéncia do Cédigo anterior que a exe-
cugio de titulo extrajudicial contendo obrigacio de fazer e de nio fazer
poderiam se aplicar as regras da tutela especifica do cumprimento da
sentenca. Agora, nio pode haver qualquer tipo de divida quanto a essa
tese, pois o pardgrafo unico do art. 771 é expresso ao afirmar que as nor-
mas sobre cumprimento de sentenga que estdo no Livro I da Parte Espe-
cial aplicam-se subsidiariamente ao processo de execugio. Assim, é pos-
sivel aplicar a regra que estabelece a fungibilidade das obriga¢ées quan-
do se puder alcancar o resultado pritico na execugio do ajustamento de
conduta. Excepcionalmente, pode ser determinada pelo juiz uma medida

diversa daquela prevista no compromisso, desde que atenda o mesmo re-
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sultado pritico, qual seja, o ajustamento da conduta as exigéncias da lei,
inclusive levando-se em conta a possibilidade de elei¢io de uma medida
que apresente as mesmas garantias para o direito tutelado e resulte em

situagdo menos gravosa para o réu.

Também o art. 802 do Cédigo de 2015 pode ser importante
para a execugdo do TAC, quando versa sobre direitos prescritiveis, pois o
despacho que ordena a citagio, desde que realizada regularmente, inter-
rompe a prescri¢io, ainda que proferido por juizo incompetente. A ins-
trumentalidade do processo e a garantia da efetividade do titulo justifi-

cam tal norma.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Obviamente, este primeiro contato com o novo Cédigo nio nos
permite chegar a muitas conclusdes, primeiro porque nosso exame nio
foi exauriente, e segundo porque este momento inicial é mais propicio a

)

duvidas do que a certezas.

De qualquer sorte, aqueles que atuam em processo coletivo te-
rao que continuar a se socorrer dos principios constitucionais do proces-
so, das normas que integram o microssistema de processo coletivo e das
normas do novo Cdédigo de Processo Civil compativeis com a 16gica da

tutela dos direitos transindividuais.

Nio podemos perder a oportunidade de darmos uma nova lei-
tura a dispositivos que foram reprisados no novo diploma, para ensejar
impactos mais positivos do que os do passado, como a utiliza¢io das re-
gras de experiéncia técnica nos processos coletivos e a provocagio do juiz
para dispensar a pericia quando ji existem pareceres técnicos coligidos

aos autos pelas partes.

O nosso desafio é tornar o processo coletivo mais resolutivo. Te-
mos que explorar a potencialidade das novas normas para tanto. Nao po-
demos esmorecer na defesa da especialidade das normas do processo co-

letivo, quando a légica de solugdo de conflito individual das novas regras
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impactar negativamente a tutela coletiva. Mas, sobretudo, temos que fa-
zer uma gestdo diversa dos nossos processos. Os autores coletivos devem
entender que propositura de uma agio coletiva é o inicio de uma cami-
nhada e néo o seu fim. Temos que convencer o Poder Judicidrio da im-

portincia do processo coletivo para a higidez de todo o sistema judicial.

Somente assim, com mudangas de mentalidade e da atuagio de
cada um dos atores do processo, poderemos ter uma atuagio decisiva na
construg¢do de uma jurisprudéncia que torne vivo o espirito resolutivo da
lei, para que o novo Cédigo possa efetivamente ampliar o acesso 4 justi-

¢a. Como sempre, depende de todos nés.
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