EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
LEI N 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973
Excelentissimos Senhores Membros do Congresso Nacional:

Nos termos do art. 56 da Constituicao, tenho a honra de submeter a elevada deliberagao de Vossas Exceléncias,
acompanhado de Exposicao de Motivos do Senhor Ministro de Estado da Justica, o anexo projeto de lei de “Cddigo
de Processo Civil”.

Brasilia, 2 de agosto de 1972
Emilio G. Médici
GM/473-B
Brasilia, 31 de julho de 1972.
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica

“Convien decidersi a una riforma fondamentale o rinunciare alla speranza di un serio progresso” (CHIOVENDA, La
riforma del procedimento civile, Roma, 1911, p. 4).

Tenho a honra de apresentar a alta consideracao de Vossa Exceléncia o projeto de Codigo de Processo Civil.
CarituLo |

REVISAO OU CODIGO NOVO?

1. As palavras do insigne mestre italiano, que servem de epigrafe a esta Exposicao de Motivos, constituem grave
adverténcia ao legislador que aspira a reformar o Cédigo de Processo Civil. Foi sob a inspiracao e também sob
o temor desse conselho que empreendemos a tarefa de redigir o projeto, a fim de por o sistema processual civil
brasileiro em consonancia com o progresso cientifico dos tempos atuais.

Ao iniciarmos os estudos depararam-se-nos duas sugestoes: rever o Cédigo vigente ou elaborar Cédigo novo.
A primeira tinha a vantagem de nao interromper a continuidade legislativa. O plano de trabalho, bem que com-
preendendo a quase-totalidade dos preceitos legais, cingir-se-ia a manter tudo quanto estava conforme com os
enunciados da ciéncia, emendando o que fosse necessario, preenchendo lacunas e suprimindo o supérfluo, que
retarda o andamento dos feitos.

Mas a pouco e pouco nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Cédigo velho que escrever um novo. A
emenda ao Cddigo atual requeria um concerto de opinides, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos
principios nao tolera transigéncias. E quando a dissensao é insuperavel, a tendéncia é de resolvé-la mediante con-
cessoOes, que ndo raro sacrificam a verdade cientifica a meras razoes de oportunidade. O grande mal das reformas
parciais é o de transformar o Cédigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as mais variadas direcdes.
Dessas varias reformas tem experiéncia o pais; mas, como observou Lopes ba Costa, umas foram para melhor; mas
em outras saiu a emenda pior que o soneto.'

Depois de demorada reflexao, verificamos que o problema era muito mais amplo, grave e profundo, atingindo a
substancia das instituicdes, a disposicao ordenada das matérias e a intima correlagao entre a fungao do processo
civil e a estrutura organica do Poder Judiciario. Justamente por isso a nossa tarefa nao se limitou a mera revisao.
Impunha-se refazer o Cédigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano de acordo com as conquistas
modernas e as experiéncias dos povos cultos. Nossa preocupacao foi a de realizar um trabalho unitério, assim no
plano dos principios, como no de suas aplicagdes praticas.

2. Propondo uma reforma total, pode parecer que queremos deitar abaixo as instituicdes do Cadigo vigente,
substituindo-as por outras inteiramente novas. Nao. Introduzimos modificagdes substanciais, a fim de simplificar
a estrutura do Cddigo, facilitar-lhe o manejo, racionalizar-lhe o sistema e torna-lo um instrumento ductil para a
administracao da justica.

Bem presentes em nosso espirito estiveram as recomendacoes de Niceto ALcalA-Zamora Y CasTiLLo, que classificou
os principios em duas espécies: “Suponiendo que se trate de sustitucion plena de un cddigo por otro, la primera
question que se plantea es la de si debe hacerse tabla rasa del pasado o si, por el contrario, conviene aprovechar, y
en qué escala, elementos del texto precedente. Entran aqui en juego dos contrapuestos principios de técnica legis-
lativa, que bien cabria denominar de conservacion y de innovacion, pero lo fundamental no son los nombres que
reciban, sino el criterio conforme a cual funcionen. Como es natural, no se puede sentar de una vez para todas una
pauta absoluta, y muchisimo menos proporciones o porcentajes, porque el predominio de uno de esos principios

! Lopes da Costa, Direito processual civil brasileiro, 2. ed., v. 1, p. 29.



sobre el otro, dependera de las deficiencias que presente el cddigo de cuya derogacion se trate, apreciadas por la
persona o comision llamadas a reformarlo. Cabria, sin embargo, aconsejar que el principio de conservacion sirva
para hacer menos perturbador el cambio y el de innovacion para remediar los males advertidos durante la vigencia
del ordenamiento anterior. Nada mas dafino que alterar por completo la estructura y redaccién de un codigo, si sus
fallas e inconvenientes subsisten o se agravan en el que venga a reemplazarlo. El reformador no debe olvidar nunca
que ‘por muy viejo que sea un edificio siempre de su derribo se obtienen materiales para construcciones futuras’; y
si, verbigracia, en el cddigo antiguo existe una buena distribuciéon de materiales o cuenta con preceptos de correcta
formulacion juridica y gramatical, seria absurdo llevar el prurito innovador hasta prescindir por completo da aquélla
e de éstos, suponiendo que al huir del precedente nacional quepa también escapar de los modelos extranjeros y con
olvido de que la asimilacion por jueces, abogados, secretarios etc., de un nuevo cédigo civil, penal o mercantil es
mucho mas rapida y sencilla que la de nuevas leyes procesales, que son vividas a diario por las profesiones forenses
y no meramente invocadas o aplicadas” .2

Entram em jogo dois principios antagdnicos de técnica legislativa: o da conservacao e o da inovacao. Ambos se har-
monizam, porque, se o primeiro torna menos perturbadora a mudanca, o seqgundo remedeia os males observados
durante a aplicacdo do Cédigo. O reformador ndo deve olvidar que, por mais velho que seja um edificio, sempre se
obtém, quando demolido, materiais para construcdes futuras.

Carpituro 1l

DO SISTEMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL VIGENTE
3. No Codigo de Processo Civil vigente podem distinguir-se quatro partes fundamentais.

A primeira se ocupa com o chamado processo de conhecimento (arts. 12 a 297). A segunda, a maior de todas,
abrange numerosos procedimentos especiais (arts. 298 a 781). A terceira é dedicada aos recursos e processos de
competéncia origindria dos tribunais (arts. 782 a 881). A quarta e Ultima tem por objeto o processo de execucao
(arts. 882 a 1.030).

O processo de conhecimento, elaborou-o o legislador segundo os principios modernos da ciéncia do processo.
Serviram-lhe de paradigma os Cédigos da Austria, da Alemanha e de Portugal; nesses diplomas, bem como nos
trabalhos preparatdrios de revisao legislativa feitos na Itélia, foi o legislador brasileiro buscar a soma de experién-
cias e encontrar os altos horizontes, que a ciéncia pudera dilatar, a fim de construir uma sistematica de fecundos
resultados praticos.?

4. O legislador brasileiro ndo foi, porém, feliz nas outras partes. Manteve injustificavelmente uma série exaustiva
de agdes especiais, minuciosamente reguladas em cerca de quinhentos artigos, que compreendem quase a metade
do Codigo.* Vergando ao peso da tradicao, conservou as linhas basicas dos recursos que herdamos de Portugal, com
as distingdes sutis que os tornam de trato dificil. O processo de execucao, que produz o sistema do direito anterior,
nao avancou senao algumas timidas inovacoes.

Os principios informativos do Cédigo, embora louvaveis do ponto de vista dogmatico, nao lograram plena efetiva-
cao. A extensao territorial do pais, as promoc¢des dos magistrados de entrancia para entrancia, o surto do progresso
que deu lugar a formacao de um grande parque industrial e 0 aumento da densidade demografica vieram criar
consideravel embaraco a aplicacao dos principios da oralidade e da identidade da pessoa fisica do juiz, consagra-
dos em termos rigidos no sistema do Cddigo. Os inconvenientes resultavam nao do sistema, mas de sua adaptacao
as nossas condicdes geograficas, a cujo respeito falharam as previsdes do legislador. Nao se duvidava, pois, da
exceléncia do principio da oralidade, mas se apontavam os males de uma aplicagao irrestrita e incondicional a
realidade brasileira.

Malgrado esses defeitos e outros que serdao adiante indicados, reconhecemos que o Cédigo de Processo Civil repre-
senta um assinalado esforco para adequar o direito brasileiro a nova orientacao legislativa dos povos civilizados.

Carituro Il

DO METODO DA REFORMA
I - Os Modelos do Projeto

2 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Principios técnicos y politicos de una reforma procesal, Honduras, 1950, p. 7 e segs.

3 Alfredo Buzaid, Ensaio para uma revisdo do sistema de recursos no Cédigo de Processo Civil brasileiro, Revista da Faculdade de Direito, v.52, p. 181 e segs.; José Frederico
Marques, Instituicées de direito processual civil, v. 1, p. 66 e segs.; Alcides de Mendonca Lima, A recorribilidade dos despachos interlocutérios no Cédigo de Processo Civil
brasileiro, Estudios juridicos en memoria de Eduardo Couture, Montevideo, 1957, p. 483 e segs.

4 0 Prof. Hugo Alsina ndo escondeu a sua perplexidade, ao verificar que o Codigo regulou sessenta e um processos especiais, malgrado o confessado propdsito de instituir
um tipo Gnico para as ac¢des (Hugo Alsina, El nuevo regimen procesal en el Brasil, Revista Forense, v. 81, p. 314).



5. Na elaboracao do projeto tomamos por modelo os monumentos legislativos mais notaveis do nosso tempo. Nao
se veja nessa confissdo mero espirito de mimetismo, que se compraz antes em repetir do que em criar, nem desa-
preco aos méritos de nosso desenvolvimento cultural. Um Codigo de Processo é uma instituicao eminentemente
técnica. E a técnica ndo é apanagio de um povo, sendo conquista de valor universal.

0 processo civil € um instrumento que o Estado pde a disposicdo dos litigantes, a fim de administrar justica. Nao
se destina a simples definicao de direitos na luta privada entre os contendores. Atua, como ja observara Betti, ndo
no interesse de uma ou de outra parte, mas por meio do interesse de ambos. O interesse das partes nao é sendao um
meio, que serve para conseguir a finalidade do processo na medida em que da lugar aquele impulso destinado a
satisfazer o interesse publico da atuacdo da lei na composicao dos conflitos. A aspiracao de cada uma das partes é
a de ter razao: a finalidade do processo é a de dar razdo a quem efetivamente a tem. Ora, dar razao a quem a tem
é, na realidade, nao um interesse privado das partes, mas um interesse publico de toda sociedade.

Assim entendido, o processo civil é preordenado a assegurar a observancia da lei; ha de ter, pois, tantos atos
quantos sejam necessarios para alcancar essa finalidade. Diversamente de outros ramos da ciéncia juridica, que
traduzem a indole do povo através de longa tradicao, o processo civil deve ser dotado exclusivamente de meios
racionais, tendentes a obter a atuacao do direito. As duas exigéncias que concorrem para aperfeicoa-lo sdo a ra-
pidez e a justica. Forca é, portanto, estrutura-lo de tal modo que ele se torne efetivamente apto a administrar, sem
delongas, a justica.

As nacOes mais adiantadas nao se pejaram de exaltar os méritos dos Codigos de outros paises. Na Franca, tao ciosa
de sua elevada cultura, Tissier reconheceu que o Cédigo de Processo Civil da Austria é “1a meilleure procédure civile
du continent”.®

Il - Da Terminologia do Projeto

6. Fiel a essa orientacao, esforca-se o projeto por aplicar os principios da técnica legislativa, um dos quais é o rigor
da terminologia na linguagem juridica.

Haja vista, por exemplo, o vocabulo “lide”. No Cédigo de Processo Civil vigente ora significa processo (art. 96), ora
o mérito da causa (arts. 287, 684, IV, e 687, § 29). O projeto s6 usa a palavra “lide” para designar o mérito da causa.
Lide é, consoante a licao de CarneLutTi, o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e
pela resisténcia do outro. O julgamento desse conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejei-
tando o pedido, da razao a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma sentenca definitiva de mérito. A lide é,
portanto, o objeto principal do processo e nela se exprimem as aspiragdes em conflito de ambos os litigantes.’

Outra expressao, que o projeto eliminou, é instancia. Dela se serve o Cédigo de Processo Civil vigente para designar
o instituto da suspensao, da absolvicao e da cessacao do processo (arts. 196-207). Todavia, a palavra é equivoca.
Nas fontes romanas significa atividade, empenho, diligéncia e pedido.t Também exprime o exercicio da acao desde
a litiscontestacdo até a sentenca.® Para PereirA E Sousa £ RaMALHO, a instancia é o tempo dentro do qual se trata e
determina a causa com a decisao final." Joio Menpes Junior define-a como a existéncia fluente do litigio."

JoAo Monteiro distingue-lhe duas acepgoes: legitima discussao da causa até a sentenca passada em julgado e grau
de jurisdicao.’ No antigo direito portugués se dizia que com a apelacao ou o0 agravo comegava nova instancia."
Mas, como ja adverte JoAo MenDEs Junior,'* ndo se deve confundir instancia com grau de jurisdicdo, porque pode
dar-se o caso de dois graus de jurisdi¢ao funcionando em uma sé e mesma instancia; assim a execucao é uma outra
instancia no mesmo primeiro grau de jurisdicao.' Finalmente, para MacHADO GUIMARAES, ELIEZER RosA, JosE ALBERTO DOS
Reis e BArRBOSA MAGALHAES, instancia significa processo, entendido como relagao juridica.®

Bastam estas consideragdes para se ver que a palavra instdncia é uma fonte de ddvidas e equivocos. O projeto a
substitui por processo e, assim, no Capitulo VI do Livro | e Capitulo VI do Livro Il, fala de Formacdo, Suspenséo e

5 Betti, Diritto processuale civile, p. 5.

¢ Tissier, Le centenaire du Code de Procédure Civile, 1906, p. 43.

7 Carnelutti, Sistema, v. 1, p. 40; Betti, Diritto processuale civile, p. 445.

& Matos Peixoto, Recurso extraordinario, p. 196; D. 22-1-33 pr.; D. 13-7-43, 1.

° Pereira, Elucidarium, p. 536: “Instantia dicitur tempus exercendi iudicii, videlicet e litiscontestatione ad sententiam usque”. (Cf. também Manuel de Almeida e Souza,
Segundas linhas, nota 228.)

Pereira e Sousa, Primeiras linhas, § 103; RAMALHO, Praxe, § 122.

Joao Mendes Junior, Direito judicidrio, p. 241.

Jodo Monteiro, Processo civil, § 78, nota 2.

Ord. Afons. Ill, 23, 3; Man. IlI, 18,1; Fil. Ill, 27, pr.

14 Joao Mendes Junior, Direito judicidrio, p. 482 e segs.

Pereira e Sousa, Primeiras linhas, nota 780; Manuel de Almeida e SouzA, Execucdo, Cap.V, art. |; Ramalho, Praxe, § 123; Liebman, Processo de execucéo, p. 83.
Machado Guimaraes, A instancia e a relacdo processual, p. 69; Eliézer Rosa, Diciondrio de processo civil, p. 238; José Alberto dos Reis, Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, v. 3, p. 20 e segs.; Barbosa Magalhaes, Estudo sobre o novo Cédigo de Processo Civil, p. 239 e segs.
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Extin¢do do Processo, empregando este vocabulo porque ele traduz, com todo o rigor cientifico, o fendmeno juri-
dico que o Codigo define.

1. Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominacao do Livro Ill. Empregamos ai a expressao proces-
so cautelar. Cautelar ndo figura, nos nossos dicionarios, como adjetivo, mas tao s6 como verbo, ja em desuso. O
projeto o adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de processo autonomo. Na tradicdo de nosso
direito processual era a funcao cautelar distribuida, por trés espécies de processos, designados por preparatd-
rios, preventivos e incidentes."”” O projeto, reconhecendo-lhe carater autdnomo, reuniu os varios procedimentos
preparatorios, preventivos e incidentes sob férmula geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o adjetivo
cautelar para designar a funcao que exercem. A expressao processo cautelar tem a virtude de abranger todas as
medidas preventivas, conservatdrias e incidentes que o projeto ordena no Livro lll, e, pelo vigor e amplitude do seu
significado, traduz melhor que qualquer outra palavra a tutela legal.

As razoes de nossa preferéncia por essa expressao se fundam também no precedente legislativo portugués, cujo
Caddigo de Processo Civil a consagrou (arts. 381 e segs.) e no uso corrente da doutrina nacional e portuguesa.'®
No direito italiano, argentino e uruguaio também a doutrina manifestou o seu assentimento a expressao processo
cautelar.”

Ill - Das Defini¢bes Legais

8. A forca de ser repetido, passou a categoria de adagio juridico o conselho das fontes romanas, segundo o qual
omnis definitio in jure civile periculosa est (D.50.17.202). Sem discutir o valor dessa recomendacao, de cujo acerto
nao pomos dudvida, ousamos, contudo, em varios lugares do projeto, desatendé-la, formulando algumas defini¢des,
que reputamos estritamente necessarias.

0 Codigo de Processo Civil vigente alude a conexao, ora para autorizar a reunidao de ag¢des (art. 116), ora para
considera-la critério de determinacao da competéncia (art. 133, IV), ora como fundamento de prorrogacao da
competéncia (art. 148). Notando a falta de um conceito legal de conexao, o Professor Francisco MoraTo aconselhou
que o legislador a definisse.

Peoro Batista MarTINS, autor do projeto do Codigo de Processo Civil atual, nao lhe acolheu a sugestao. “0O conceito
de conexdo”, escrevia, “nao pode ser realmente fixado em principios aprioristicos e abstratos. Defini-lo seria um
erro de consequéncias incalculaveis, porque bem poderia acontecer que a experiéncia viesse a apresentar novas
figuras de conexao que se ndao pudessem ajustar as categorias discriminadas na lei” .2

Os argumentos expedidos por este eminente escritor nao procedem. A conexao pode e deve ser conceituada pelo
legislador, precisamente para eliminar as vacilacdes da doutrina e da jurisprudéncia. O ideal é que a lei seja sem-
pre clara e explicita. Adotando esta orientacdo, o projeto define nao s6 a conexao (art. 108) como a continéncia
(art. 109).

9. Também por falta de definicdo legal, o conceito de litispendéncia andou de envolta com o de prevencao de juris-
dicdo. Sustentaram alguns escritores que a litispendéncia tem por efeito obstar a que, perante o mesmo juiz, seja
reproduzida agao idéntica a anterior. A litispendéncia distingue-se da prevencao, porque esta tende a impedir que
a mesma acao, iniciada perante juiz competente, seja renovada perante outro juiz, embora de igual competéncia.
Assim a litispendéncia e a prevencao tém de comum que, em ambas, se da o concurso de duas acoes idénticas; e
diferem entre si em que na litispendéncia ha um s6 juiz, e na prevengao, mais de um.2' Para CARVALHO SANTOS, NO
entanto, ha litispendéncia quando duas demandas sao formuladas sobre o mesmo objeto, entre as mesmas partes,
mas perante dois juizos diferentes.?? Liesman,? com observar que nenhuma dessas restricoes se justifica, ressalta
ainda que a doutrina portuguesa ndo apresentava ideias suficientemente claras acerca da litispendéncia e da
prevencao.? Na doutrina estrangeira, nomeadamente alema e italiana, a litispendéncia indica a existéncia de uma

17 Assim o Codigo de Processo do Estado de Sao Paulo (Titulo do Livro IlI); do Distrito Federal (Livro Ill Titulo I); do Parana (Lei n° 1.915, de 23 de fevereiro de 1920), Parte
Especial, Titulo II; da Bahia com o titulo “Dos processos preventivos, assecuratérios e preparatérios” (Livro I, Titulo II, Capitulo V, Secao XVII); do Rio Grande do Sul (Parte
segunda, Titulo 1V); de Minas Gerais (Livro I, Titulo I).

Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2. ed., v. 7, p. 293; Lopes da Costa, Medidas preventivas, 2. ed., p. 17; JOSE ALBERTO DOS REIS, A figura
do processo cautelar, p. 9.

Calamandrei Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, passim, CARNELUTTI, Diritto e processo, p. 353; Liebman, Manuale, v. 1, p. 91; Couture,
Fundamentos del derecho procesal civil, p. 321.

Pedro Batista Martins, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, v. 2, p. 45 e segs.

Gusmao, Processo civil e comercial, 4. ed., v. 1, p. 441. No mesmo sentido: Jodo Monteiro, Processo civil e comercial, § 110, notas 6 e 8.

Carvalho Santos, Cédigo de Processo Civil interpretado, obs. n® 5 ao art. 182.

Liebman, in Chiovenda, Instituicées de direito processual civil, v. 2, p. 386. No mesmo sentido: José Frederico Marques, Instituicées de direito processual civil, v.3, p.212 e segs.;
Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 145.

Pereira e Sousa, Primeiras linhas, nota 291; Manuel de Almeida e Souza, Sequndas linhas, nota 291.
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acao, produzindo a plenitude de seus efeitos, isto é, a situacao juridica em que se encontra uma causa submetida
ao conhecimento do Poder Judiciario.?

A fim de dirimir as incertezas acima apontadas, o projeto formulou a definicao de identificacdo de acdes (art. 305,
§ 29) e, em seguida, a de litispendéncia (art. 305, § 39).

» Em lugar de art. 305, conforme consta da publicacao oficial, entenda-se art. 301.

10. Para arrematar esta ordem de considera¢des, convém lembrar o conceito de coisa julgada. A atual Lei de In-
troducao ao Cddigo Civil prescreve, no art. 62 § 3% “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de
que ja nao caiba recurso”. Esta disposicao, que reproduz o art. 3¢, da antiga Lei de Introducao, ndo esta, porém,
isenta de criticas. Sendo, vejamos. O Projeto do Cédigo Civil falava de recurso ordinario,?® inspirando-se, por certo,
na licao de PauLa Batista e de RamatHo.?” O Senado eliminou-lhe, entretanto, o epiteto.?

O direito brasileiro ndo distingue, para efeito de coisa julgada, recurso ordinario e recurso extraordinario. Uma sen-
tenca, enquanto pode ser modificada ou revogada mediante recurso, ndo passa em julgado; ou, em outras palavras,
uma sentenca passa em julgado quando nao esta mais sujeita a nenhum recurso.? Apesar da clareza destas ideias,
reinam discrepancias acerca da condicdo da sentenca sujeita a recurso extraordinario, cujos reflexos repercutem
substancialmente na doutrina geral da execucao.

O projeto tentou solucionar esses problemas, perfilhando o conceito de coisa julgada elaborado por Lieswan e se-
guido por varios autores nacionais.*

Carpituro IV

DO PLANO DA REFORMA
| - Da Distribuicao da Matéria
11. O projeto esta dividido em cinco livros. O primeiro se ocupa com o processo de conhecimento; o segundo, com

0 processo de execucdo; o terceiro, com o processo cautelar; o quarto, com os procedimentos especiais; e o quinto,
com as disposicoes gerais e transitorias.

A matéria dos trés primeiros livros corresponde a funcdo jurisdicional de conhecimento, de execucao e cautelar. A
dogmatica do processo civil moderno sanciona esta classificacdo®'. O processo cautelar foi regulado no Livro Ill,
porque é um tertium genus, que contém a um tempo as fun¢des do processo de conhecimento e de execu¢ao.> O
seu elemento especifico é a prevencao.** O quarto livro abrange procedimentos especiais, distribuidos em dois titu-
los: os de jurisdicao contenciosa e os de jurisdicao voluntaria. Estara certa a colocacdo dos procedimentos de juris-
dicao voluntaria no Livro IV? O tema tem sido objeto de larga controvérsia. No direito alemao constitui objeto de lei
especial (Gesetz uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit,3* de 17 de maio de 1898), modificada
por leis posteriores. Mas nem a lei alema abrange toda a jurisdicao voluntaria, nem o Cédigo de Processo Civil se
absteve completamente de tratar dela.?s Na Austria, a lei de 1° de agosto de 1895, denominada Jurisdiktionsnorm,
dedica o Capitulo Il aos negdcios ndo contenciosos (§§ 105 — 122), mas de modo também incompleto.

12. Os autores, que trataram ex professo da matéria, reconhecem que a sistematizagao dos procedimentos de juris-
dicao voluntaria esta ainda por se fazer.3¢ Lopes ba Costa, em monografia fundamental sobre o tema, diz que “sobre
ela nao temos lei especial. Dela, o Cddigo de Processo Civil trata de envolta com outros procedimentos especiais,
de jurisdicao contenciosa. Salvo a coisa julgada (art. 288), nao diz quais as normas gerais do processo que nao se
aplicam a jurisdicao voluntaria”.*’
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0 voto de Niceto ALcalA-Zamora Y CasTiLLo € de considera-la objeto de lei especial, como na Alemanha; ndo sendo
possivel substituir a intervencao do juiz por notarios, deveria figurar como apéndice ao Cédigo de Processo Civil,
com numeracao propria.®

Jost FrReperIco MARQUES, que escreveu também uma obra classica sobre o tema, afirma que “a administracao publica
dos interesses privados, nem mesmo quando se realiza através da jurisdicdo voluntaria, esta afeta, no que diz com
a sua regulamentacao, as leis processuais. Cabe ao Direito Processual apenas a forma e 0 modus faciendi dos atos
forenses da atividade de jurisdi¢ao voluntaria”.®

No projeto figura a jurisdicdo voluntaria como titulo especial no Livro IV, porque, por larga tradicao, em tais casos
sempre coube ao juiz a funcdo de administrar os interesses privados.

Il - Do Processo Oral

13. O projeto manteve, quanto ao processo oral, o sistema vigente, mitigando-lhe o rigor, a fim de atender a pecu-
liaridades da extensao territorial do pais. O ideal seria atingir a oralidade em toda a sua pureza. Os elementos que
a caracterizam sao: a) a identidade da pessoa fisica do juiz, de modo que este dirija o processo desde o seu inicio
até o julgamento; b) a concentracao, isto é, que em uma ou em poucas audiéncias proximas se realize a producao
das provas; ¢) a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, evitando a cisdo do processo ou a sua interrupgao
continua, mediante recursos, que devolvem ao Tribunal o julgamento da decisao impugnada.*

Falando de processo oral em sua pureza, cumpre esclarecer que se trata de um tipo ideal, resultante da experiéncia
legislativa de varios povos e condensado pela doutrina em alguns principios. Mas, na realidade, ha diversos tipos
de processo oral, dos quais dois sdo os mais importantes: o austriaco e o alemao. Entre estes, a diferenca, que
sobreleva notar, concerne ao principio da concentragao.*!

Ocorre, porém, que o projeto, por amor aos principios, nao deve sacrificar as condi¢des préprias da realidade na-
cional. O Cédigo de Processo Civil se destina a servir ao Brasil. Atendendo a estas ponderagdes, julgamos de bom
aviso limitar o sistema de processo oral, ndo s6 no que toca ao principio da identidade da pessoa fisica do juiz,
como também quanto a irrecorribilidade das decisoes interlocutérias.

O Brasil nao poderia consagrar uma aplicagao rigida e inflexivel de principio da identidade, sobretudo porque,
quando o juiz é promovido para comarca distante, tem grande dificuldade para retornar ao juizo de origem e
concluir as audiéncias iniciadas. O projeto preservou o principio da identidade fisica do juiz, salvo nos casos de
remocao, promogao ou aposentadoria (art. 137). A excecdo aberta a regra geral confirma-lhe a eficacia e o valor
cientifico. “O que importa”, diz CHiovenpa, “é que a oralidade e a concentracao sejam observadas rigorosamente
como regra”.*

15.0) Qutro ponto é o da irrecorribilidade, em separado, das decisdes interlocutérias. A aplicacdo deste principio
entre nds provou que os litigantes, impacientes de qualquer demora no julgamento do recurso, acabaram por
engendrar esdrixulas formas de impugnacado. Podem ser lembradas, a titulo de exemplo, a correicdo parcial e o
mandado de seguranca. Nao sendo possivel modificar a natureza das coisas, o projeto preferiu admitir agravo de
instrumento de todas as decisdes interlocutérias. E mais uma excecdo. O projeto a introduziu para ser fiel & reali-
dade da pratica nacional.

Finalmente, em alguns processos, especialmente naqueles em que toda prova é produzida em audiéncia, a ora-
lidade se ostenta em sua plenitude.”* Em outros se torna menos evidente, como nos casos em que a audiéncia é
suprimida em virtude da antecipac¢ao do julgamento do mérito (art. 334). Os articulados, nestes casos, Ihe esgotam
toda a discussao. Pareceu-nos, entao, supérfluo manter a audiéncia tao s6 para o debate oral. Nao cremos, pois,
que o projeto mereca, nesse ponto, qualquer censura por condensar, em vez de dilatar, a discussao e o julgamento
do mérito.

Il - Das Inovacgées

16. O projeto contém numerosas inovacdes. Nao sendo possivel, nos estreitos limites desta Exposicao de Motivos,
esmiudar as particularidades de cada uma, cingimo-nos a indicar as mais evidentes e persuasivas. O projeto en-
frenta desassombradamente todos os problemas, tomando posicao em face das controvérsias doutrinarias. Nao

3 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Principios técnicos y politicos de una reforma procesal, p. 11.
3 José Frederico Marques, Ensaio sobre a jurisdicdo voluntaria, 2% ed., p. 109.

% Chiovenda, La riforma del procedimento civile, separata, Roma, 1911, p. 10 e segs.

4 Chiovenda. La riforma, cit.. p. 15 e segs.

% Chiovenda, La riforma, cit., p. 22.

) 0 n° 14 ndo consta da publicacdo oficial.

# Chiovenda, La riforma, cit., p. 22.



foi seu intuito, porém, fazer obra académica, antes solucionar com nitidez “los problemas que la realidad social,
econdmica, cultural y social presenta al legislador” .

a) Das inovacoes constantes do Livro |

17. Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético, é reprovavel que as partes se sirvam
dele, faltando ao dever, da verdade, agindo com deslealdade e empregando artificios fraudulentos; porque tal
conduta nao se compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado pde a disposicao dos contendores
para atuacao do direito e realizacdo da justica. Tendo em conta estas razdes ético-juridicas, definiu o projeto como
dever das partes: a) expor os fatos em juizo conforme a verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé; ¢) ndo formular
pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; d) nao produzir provas, nem praticar
atos inuteis ou desnecessarios a declaracao ou defesa do direito (art. 17). E, em seguida, dispds que “responde por
perdas e danos todo aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente” (art. 19). No art. 20, prescre-
veu: “Reputar-se-a litigante de ma-fé aquele que: a) deduzir pretensao ou defesa, cuja falta de fundamento nao
possa razoavelmente desconhecer; b) alterar intencionalmente a verdade dos fatos; ¢) omitir intencionalmente
fatos essenciais ao julgamento da causa; d) usar do processo com o intuito de consequir objetivo ilegal; €) opuser
resisténcia injustificada ao andamento do processo; f) proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo; g) provocar incidentes manifestamente infundados”.

O projeto adota o principio do sucumbimento, pelo qual o vencido responde por custas e honorarios advocaticios
em beneficio do vencedor (art. 23). “0 fundamento desta condenacao”, como escreveu CHiovenpa, “é o fato obje-
tivo da derrota; e a justificagao deste instituto estd em que a atuacdo da lei ndo deve representar uma diminuicao
patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego do processo nao se
resolva em prejuizo de quem tem razao e por ser, de outro turno, que os direitos tenham um valor tanto quanto
possivel nitido e constante”.*

No capitulo “Da Intervencao de Terceiros”, foi incluido o instituto do “Chamamento ao Processo”, a semelhanca
do Cédigo de Processo Civil portugués (art. 330). O projeto admite o chamamento do devedor na acao intentada
contra o fiador: dos outros fiadores, quando a a¢ao for proposta contra um deles; e de todos os devedores solida-
rios, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum (art. 82). A vantagem
deste instituto esta em que a sentenca, julgando procedente a acao, condenara os devedores, valendo como titulo
executivo em favor do que satisfez a divida, para exigi-la, por inteiro, do devedor principal, ou de cada um dos
codevedores, a sua quota, na propor¢ao que lhe tocar (art. 85).

O Ministério Pablico é considerado em sua dupla funcao de érgao agente e de 6rgao interveniente (art. 86). Quando
exerce a acao civil nos casos prescritos em lei, competem-lhe os mesmos poderes e 6nus das partes.

A competéncia é regulada no plano interno e internacional. Distribuiu-se a competéncia interna em razao do valor
e da matéria (arts. 96 e segs.), da funcao (arts. 98 e segs.) e do territorio (arts. 99 e segs.).

18. O projeto consagra o principio dispositivo (art. 266), mas reforca a autoridade do Poder Judiciario, armando-o
de poderes para prevenir ou reprimir qualquer ato atentatério a dignidade da justica (art. 130, Ill). Este fendmeno
ocorre mais frequentemente no processo de execucdo que no processo de conhecimento. E que o processo de
conhecimento se desenvolve num sistema de igualdade entre as partes, segundo o qual ambas procuram alcangar
uma sentenc¢a de mérito. Na execuc¢ao, ao contrario, ha desigualdade entre o exequente e o0 executado. O exequente
tem posicao de preeminéncia; o executado, estado de sujeicao. Gragas a essa situacao de primado que a lei atribui
ao exequente, realizam-se atos de execuc¢ao forcada contra o devedor, que nao pode impedi-los, nem subtrair-se
a seus efeitos. A execucdo se presta, contudo, a manobras protelatérias, que arrastam os processos por anos, sem
que o Poder Judiciario possa adimplir a prestacao jurisdicional.

Para coibir abusos, considerou o projeto atentatério a dignidade da justica o ato do executado: a) que frauda a
execucdo; b) que se opde maliciosamente a execucao, empregando ardis e meios artificiosos; ¢) que resiste in-
justificadamente as ordens judiciais, a ponto de o juiz precisar requisitar a intervencao da forca policial; d) que
nao indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos a execucao (art. 612). Se o executado, advertido pelo juiz,
persevera na pratica de qualquer desses atos, a sancao que o projeto lhe impde é a de perder o direito de falar no
processo (art. 613).

19. Modificacao substancial no procedimento consta do Titulo VII, Capitulos IV e V. Findo o prazo para resposta do
réu, sobem os autos a conclusao do juiz para diversas providéncias. Se o réu, reconhecendo o fato em que se funda

4 Couture, Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil, Montevideo, 1945, p. 31.
% Chiovenda, Instituic6es de direito processual civil, trad. bras., com notas de Liebman, v. 3, p. 285.



a acao, outro lhe opuser impeditivo, modificativo, ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de
10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a produgao de prova documental (art. 330). Se o réu também alegar qualquer
das matérias enumeradas no art. 305, o autor sera ouvido no prazo de 10 (dez) dias. Verificando-se a existéncia
de irreqularidade ou de nulidade, o juiz mandara supri-la (art. 331). Se o réu nao contestar a acao, reputar-se-ao
verdadeiros os fatos afirmados pelo autor (art. 323). A revelia nao produz, contudo, este efeito: a) se, havendo
pluralidade de réus, algum deles contestar a acao; b) se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; ¢) se a peticao
inicial nao estiver instruida com instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato (art. 324).
E, finalmente, se o réu contestar o direito que constitui fundamento do pedido, o autor podera requerer que o juiz
profira sentenca incidente, quando a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia do direito depender, no todo ou
em parte, do julgamento da lide (arts. 5%, 329 e 474).

Cumpridas as providéncias preliminares ou ndo havendo necessidade delas, o juiz profere julgamento conforme
o0 estado do processo. Esta atribuicao lhe permite, logo ap6s os articulados, ou extinguir o processo ocorrendo
qualquer das hipdteses previstas nos arts. 271 e 273, 11, lll, IV e V; ou decidir imediatamente a causa, quando
ocorrer a revelia ou quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, nao
houver necessidade de produzir provas em audiéncia (arts. 333 e 334). O que o processo ganha em condensacao
e celeridade, bem podem avaliar os que lidam no foro. Suprime-se a audiéncia, porque nela nada ha de particular
a discutir. Assim, nao se pratica ato inatil. De outra parte, ndo sofre o processo paralisacdo, dormindo meses nas
estantes dos cartdrios, enquanto aguarda uma audiéncia, cuja realizagdo nenhum proveito trara ao esclarecimento
da causa, porque esta ja se acha amplamente discutida na inicial e na resposta do réu.

Com a adogao desta nova técnica, bem se vé quanto ficou simplificado o sistema do processo civil.

20. A doutrina das provas sofreu importantes modificagdes. O art. 336 declara que “todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, serao habeis para provar a verdade
dos fatos, em que se fundam a acao ou a defesa”. Mas nao é sé. Permite o projeto que o juiz, em falta de normas
juridicas particulares, aplique as regras da experiéncia comum, subministradas pela observacao do que ordinaria-
mente acontece (art. 339).

Passa depois a disciplina particular das varias espécies de provas. Trata, em se¢des distintas, do depoimento pessoal
e da confissdo (arts. 346 e segs.). Disciplina com rigor a exibicao de documento ou coisa, considerando em parti-
cular os motivos de escusa (art. 367). Dispde sobre a forca probante dos documentos (arts. 368 e segs.), a arguicao
de falsidade (arts. 394 e segs.) e a oportunidade da producao da prova documental (arts. 400 e segs.). E confere ao
juiz o poder de inspecdo direta e pessoal (arts. 444 e segs.).

b) Das inovacoes constantes do Livro Il

21. Dentre as inovagoes constantes do Livro Il, duas merecem especial relevo. A primeira respeitante a unidade do
processo de execucdo; a sequnda, a criacao do instituto da insolvéncia civil.

O direito luso-brasileiro conhece dois meios de realizar a fungdo executiva: a) pela parata executio; b) pela acao
executiva. Esta se funda em titulo extrajudicial; aquela, em sentenca condenatoria.

Mas, como observa Liesman, diferentes foram os resultados da evolucao histérica nos paises do continente europeu.
O direito costumeiro francés reafirmou energicamente a equivaléncia das sentencas e dos instrumentos publicos
(lettres obligatoires faites par devant notaire ou passées sous Seel Royal); e reconheceu a ambos a exécution
parée. Este principio foi acolhido pelas Ordenacdes reais e, depois, pelo Code de Procédure Civile napolednico, de
1806, do qual passou para a maior parte das legislacdes modernas.*® Adotaram, nos nossos dias, o sistema unifi-
cado os Cédigos de Processo Civil da Italia (art. 474), da Alemanha (§§ 704 e 794), de Portugal (art. 46) e a Lei de
Execucdo da Austria (§ 19).

O projeto segue esta orientacdo porque, na verdade, a agao executiva nada mais é do que uma espécie da execu¢ao
geral; e assim parece aconselhavel reunir os titulos executivos judiciais e extrajudiciais. Sob o aspecto pratico sao
evidentes as vantagens que resultam dessa unificagao, pois o projeto suprime a acdo executiva e o executivo fiscal
como agdes autdnomas.

22. O projeto distingue execucao contra devedor solvente e execucdo contra o devedor insolvente. Enquanto o de-
vedor possui bens livres e desembaracgados, o credor obtém a satisfacao do seu direito em execucao singular. Pela
penhora adquire o credor um direito real sobre os bens penhorados, a exemplo do que dispoe o § 804 do Codigo de
Processo alemao. Quando, porém, as dividas excedem as importancias dos bens do devedor, dar-se-a insolvéncia

% Liebman, Processo de execu¢do, n° 6, nota 10.



civil. A declaracao de insolvéncia produz o vencimento antecipado das dividas, a arrecadacao dos bens do devedor
e a execucao por concurso universal (art. 763).

Neste sistema, o devedor civil se equipara ao comerciante. Se este tem direito a extingao das obrigacoes, decorrido
o prazo de 5 (cinco) anos contados do encerramento da faléncia (Dec.-lei n® 7.661, art. 135, Ill), nenhuma razao
justifica que o devedor civil continue sujeito aos longos prazos prescricionais, em cujo decurso fica praticamente
inabilitado para a pratica, em seu préprio nome, dos atos da vida civil.

Escrevendo sobre este tema, em 1952, formulamos votos no sentido de se instituir o concurso universal de credores,
estendendo-se ao devedor civil os beneficios que a Lei de Faléncias concede ao comerciante.*

¢) Das inovacdes constantes do Livro |l

23. O Livro 11, relativo ao processo cautelar, se divide em dois capitulos. O primeiro contém disposicoes gerais sobre
medidas inominadas e o procedimento que deve ser observado assim em relacao a estas como aos procedimentos
cautelares especificos, regulados no capitulo seguinte.

0O projeto disciplina os seguintes procedimentos cautelares especificos: o arresto, o sequestro, a caucao, a busca
e apreensao, a producao antecipada de provas, os alimentos provisionais, o arrolamento de bens, o atentado, a
posse em nome do nascituro, protestos, notificacdes e interpelacgdes, justificacao, nunciacao de obra nova e outras
medidas, como obras de conservagao em coisa litigiosa, entrega de objeto e bens de uso pessoal da mulher e dos
filhos, a posse provisdria, a guarda e a educacao dos filhos, o depésito de menor e o afastamento temporario de
um dos conjuges da morada do casal.

d) Das inovacdes constantes do Livro IV

24. O Livro IV esta dividido em dois titulos: a) procedimentos de jurisdicdo contenciosa; b) procedimentos de ju-
risdicao voluntaria.

O primeiro abrange as a¢des de consignacao, de depdsito, de anulagao e substituicao de titulos ao portador, de
prestacdo de contas, de usucapido de terras particulares, de divisao e demarcacao de terras, de inventario e parti-
lha, de embargos de terceiros, de habilitacao e de restauracao de autos, bem como as acoes possessorias e o juizo
arbitral.

0 segundo contém regras gerais sobre a jurisdicao voluntaria e procedimentos especiais. O art. 1.119 do projeto
dispde: “Quando este Codigo nao estabelecer procedimento especial, regem a jurisdicao voluntaria as disposicoes
constantes deste Capitulo”. O projeto simplificou a matéria, porque submeteu as regras enunciadas na secao
geral varios institutos que no Cédigo de Processo Civil vigente sao regulamentados em particular. O projeto s6
disciplinou, pois, de modo auténomo, os procedimentos que, por suas peculiaridades, demandavam tratamento
especial. Eles ficaram reduzidos a nove e sdo: 1. das vendas judiciais; 2. do desquite por mdtuo consentimento; 3.
dos testamentos e codicilos; 4. da heranca jacente; 5. dos bens dos ausentes; 6. das coisas vagas; 7. da curatela dos
interditos; 8. das disposi¢des comuns a tutela e curatela; e 9. da organizacao e fiscalizagao das fundacoes.

Notar-se-a, por outro lado, que o projeto nao incluiu alguns procedimentos especiais que constam do Codigo de
Processo Civil vigente, como, por exemplo, Averbacdes e Retificacdes do Registro Civil, Habilitacdo para o Casa-
mento, Casamento em Iminente Risco de Vida, Bem de Familia, Registro Torrens, Nulidade de Patente de Invencao
e de Marca de Industria e Comércio, Loteamento e Venda de Imdveis a Prestacoes, Despejo, Locagao Comercial
regida pelo Decreto n® 24.150, Dissolucdo e Liquidagao de Sociedades e outros. A exclusao foi intencional. No re-
gime juridico atual figuram tais institutos, ao mesmo tempo, em varios diplomas legais, onde tém regulamentacao
paralela. Essa fragmentacao nao se coaduna com a boa técnica legislativa, que recomenda, tanto quanto possivel,
tratamento unitario. O Cdédigo Civil e algumas leis extravagantes os disciplinam, estabelecendo regras de direito
material. Por que entao dividi-los, requlamentando-os parte no Cddigo de Processo Civil e parte em leis especiais?
Parece mais légico incluir os procedimentos desses institutos em suas respectivas leis especiais, onde serdao exau-
ridos completa e satisfatoriamente.

e) Das inovacoes constantes do Livro V

25. O Livro V reune disposicOes gerais e transitdrias. Destas, ressaem duas inovagdes que devem ser postas em
relevo. Uma entende com o sistema de recursos. Declara o projeto que o novo sistema se aplica a todas as leis es-
peciais, como as que regulam o mandado de seguranca, a desapropria¢ao, a acao popular e outras. O seu objetivo
é implantar a harmonia no sistema juridico nacional.

47 Alfredo Buzaid, Do concurso de credores no processo de execucéo, p. 358 e segs.



Outra concerne a incineracdo de autos arquivados. O foro est4 abarrotado de processos, cuja conservagao é tao
dispendiosa quanto desnecessaria. A cremacdo ndo causa dano as partes, porque lhes foi ressalvado o direito de
requerer o desentranhamento dos documentos e de microfilmar os autos. Nos processos onde ha documentos de
valor histdrico, a autoridade competente os recolhera ao Arquivo Publico.

CapiTuo V

DOS RECURSOS

26. Nao poderiamos encerrar esta Exposicao de Motivos sem uma analise aprofundada do sistema de recursos, a
fim de justificar a inovacao preconizada pelo projeto. O direito brasileiro se ressente, entre outros, de dois defeitos
fundamentais: a) sob o aspecto terminoldgico, o emprego de uma expressao Unica para designar institutos dife-
rentes; b) sob o aspecto sistematico, uma quantidade excessiva de meios de impugnar as decisoes.

O rigor da ciéncia juridica depende substancialmente da pureza da linguagem nao devendo designar com um nome
comum institutos diversos, nem institutos iguais com nomes diferentes. O direito brasileiro, ao nomear os recursos,
nao observou essa exigéncia da técnica juridica. Sob o nome comum de agravo de peticao, reune cinco recursos,
cujas condicoes de admissibilidade sdo essencialmente diversas. Assim é que cabe: a) da decisao que pde termo
ao processo, sem entrar no julgamento do mérito (Codigo de Processo Civil, art. 846); b) da decisdo terminativa da
instancia e da sentenca proferida sobre o pedido das partes (Dec.-lei n¢ 960, de 17 de novembro de 1938, art. 45);
¢) da decisao de mérito proferida em a¢des de acidente de trabalho e de alimentos (Lei n°5.316, de 14 de novembro
de 1967, art. 15, § 2%, e Lei n©5.478, de 25 de julho de 1968, art. 14); d) nos casos expressamente indicados na Lei
de Faléncias (Dec.-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945, arts. 18, § 3% 19; 69, § 4% 77,8 4% 79, § 2%, 97; 137, § 4% e
155, § 39); e e) da decisdo que nega ou concede mandado de seguranca (Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951,
art. 12).

» A lein?1.533,de 31-12-1951, foi revogada pela Lei n® 12.016, de 7-8-2009 (Lei do Mandado de Seguranca Individual e

Coletivo).

27. Admitindo agravo de peticao, quer de decisao terminativa, quer de decisao definitiva, quer de outras providén-
cias jurisdicionais de indole diversa, o legislador brasileiro abandonou a ideia de uniformidade. Ora, o sistema de
recursos deve fundar-se, antes de mais nada, em um critério, qualquer que seja, contanto que seja um critério. O
legislador podera reduzir a uma denominacdo Unica todos os recursos, chamando-os simplesmente apelacao, ou
atendendo a natureza do provimento jurisdicional, conceder a apelacdo de sentenca definitiva de mérito e agravo
das demais decisoes.

O legislador brasileiro ndo abragou, porém, nenhum critério. Divorciado de qualquer preocupacao cientifica ou
sistematica, preferiu, em cada lei, as solu¢des puramente empiricas.

28. Sob o0 aspecto sistematico, o legislador mantém uma variedade consideravel de recursos. Os autores nacionais
nao escondem a sua perplexidade diante de tamanha confusao legislativa e chegaram ao ponto de propor refor-
mas substanciais, consideradas inadiaveis.*® E. D. Moniz be ARAGA0, animado do propdsito de colaborar na tarefa
de revisao legislativa, apresenta, num substancioso estudo, as linhas fundamentais de uma nova sistematica de
recursos.*

Era indispensavel apontar essa auséncia de unidade, especialmente porque varias leis extravagantes serao atingi-
das pela reforma do Cédigo, devendo submeter-se as normas que regem o novo sistema de recursos. Nao se justi-
ficava que, tratando-se de acoes, gozassem de um tratamento especial, com recursos préprios, diferentes daqueles
aplicados as acoes em geral. Na tarefa de uniformizar a teoria geral dos recursos, foi preciso nao sé refundi-los,
atendendo a razdes praticas, mas até suprimir alguns, cuja manutencao nao mais se explica a luz da ciéncia. O
projeto aboliu os agravos de peticao e no auto do processo.

29. Duas razoes principais nos levaram a eliminar o agravo de peticao. A primeira é que deixou de ser um recurso
proprio e especifico, passando a recurso de contelido genérico e variavel. Basta esta (nica circunstancia para se
ver que ele nao deve subsistir no sistema geral, pelo menos com a funcao que atualmente exerce. Carecendo de
precisdao terminoldgica e de individuacdo cientifica, aplica-se indiferentemente a uma pluralidade de decisdes,
constituindo por isso fonte de graves incertezas.

A segunda razdo é que o Codigo vigente admitiu apelacdo de sentenca definitiva (art. 820) e agravo de peticao,
de decisao terminativa (art. 846). O elemento que aproxima e, ao mesmo tempo, exclui os dois recursos é o mérito

“ E. D. Moniz de Aragao, Estudo sobre os embargos de nulidade e infringentes do julgado, Curitiba, 1959, p. 127; Costa Carvalho, Direito judiciario civil, 3. ed., v. 4, p.
39; Chryssolito de Gusmao, Direito judicidrio e direito constitucional, p. 38; Alcides de Mendonca Lima, Estudios en honor de Couture, p. 495; José Frederico Marques,
Instituicées, v. 4, p. 13.

% Moniz de Aragao, Dos recursos civeis, p. 11 e segs.



da causa. Quando o juiz o decide, cabe apelacao; quando pde termo ao processo sem decidi-lo, cabe agravo de
peticdo.”

O critério é l6gico, mas nao pratico. Definir o que seja 0 mérito é um dos problemas mais arduos da ciéncia do
processo e tendo o Cédigo adotado um critério distintivo entre esses dois recursos, de indole eminentemente
conceitual, manteve ddvidas que nao foram dissipadas ao longo de trinta anos de sua aplicacdo.>! Ainda nao se
tranquilizaram as opinides, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca do recurso habil para impugnar as decisoes que
resolvem a questao de caréncia de acao, de legitimidade ad causam e de prescricao do direito”.>

30. O projeto também aboliu 0 agravo no auto do processo. Uma das caracteristicas do processo oral e concentrado
é airrecorribilidade em separado das decisoes interlocutérias.>® Esse é o sistema adotado por algumas legislagdes.**
Assim, também, o entendimento da doutrina nacional.? De todas as figuras de agravo que herdamos de Portugal,
aquela cuja indole se amolda ao principio da irrecorribilidade em separado das interlocutérias é o agravo no auto
do processo.>®

Coube ao eminente processualista MacHabo GuimARAEs, 0 mérito de haver sugerido a revivescéncia desse recurso,
por entender que ele se harmonizava com o processo oral e concentrado.’’ Foi provavelmente sob a influéncia
dessas ideias que Moniz be ARAGAO conservou no projeto que escreveu, ao lado do agravo de instrumento, o agravo
no auto do processo.>®

Embora reconhecamos que esse recurso se ajuste aos principios fundamentais que estruturam o Cédigo, pareceu-
nos melhor conceder, para os casos que ele especifica, 0 agravo de instrumento, que apresenta sobre o agravo no
auto do processo algumas vantagens dignas de realce.

Nenhuma dessas figuras de agravo suspende o andamento do processo principal. O agravo no auto do proces-
so, insito no bojo dos autos, aguarda a ascensao da causa do Tribunal, onde sera conhecido como preliminar, no
julgamento da apelacao (Cédigo de Processo Civil, art. 877). S6 entao é que se separara o gravame. O agravo de
instrumento, sem interromper a marcha do processo, assegura, todavia, a verificacao da decisao impugnada antes
que o juiz profira sentenca definitiva. O Tribunal corrigira os erros cometidos pelo juiz, em cada oportunidade, sem
embaracar o andamento da acao.

31. Convém, ainda, tecer alguns comentarios sobre a nomenclatura do Cédigo vigente.

Os recursos de agravo de instrumento e no auto do processo (arts. 842 e 851) se fundam num critério meramente
casuistico, que nao exaure a totalidade dos casos que se apresentam na vida cotidiana dos tribunais. Dai a razao
por que o dinamismo da vida judiciaria teve de suprir as lacunas da ordem juridica positiva, concedendo dois su-
cedaneos de recurso, a saber, a correicao parcial e o mandado de seguranca.

A experiéncia demonstrou que esses dois remédios foram Uteis corrigindo injusticas ou ilegalidades flagrantes, mas
representavam uma grave deformacao no sistema, pelo uso de expedientes estranhos ao quadro de recursos.

E certo que, para obviar aos inconvenientes da interposicao errdnea de um recurso por outro, o Codigo vigente
admite o seu conhecimento pela instancia superior e ordena a remessa a camara ou turma, desde que nao esteja
viciado por ma-fé ou erro grosseiro (art. 810). O Cédigo consagrou, nesse preceito legal, a teoria do “recurso indi-
ferente” (Sowohls-auch-Theorie), como ensinam os autores alemaes.*

Esta solugdo ndo serviu, porém, para melhorar o sistema, porque a frequéncia com que os recursos, erroneamente
interpostos, nao sao conhecidos pelo Tribunal evidenciou que a aplicacao do art. 810 tem valor limitadissimo.
32. Por outro lado, o enunciado de algumas disposicdes gerais (Livro VII, Titulo 1) denota imprecisao e ambiguidade

justamente nos pontos em que a lei deveria ser exata e explicita. Haja vista, por exemplo, o art. 814, assim no que
concerne a parte, como ao Ministério Pablico e ainda o art. 815, ao conceder recurso ao terceiro prejudicado.
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O pressuposto do recurso é o estado de sucumbimento, cuja medida é dada pela existéncia de um prejuizo. Ora,
esta ideia nao aparece claramente no referido titulo, que sempre fala de parte, sem aludir, uma vez sequer, a cir-
cunstancia de ser “vencida”. O réu pode sofrer prejuizo, ainda quando o juiz Ihe da ganho de causa. E o que ocorre,
quando o magistrado declara o autor carecedor da acao, ao invés de julgar improcedente a a¢ao.®

Mas nao é so. Prescreve o Codigo que compete ao 6rgao do Ministério Publico o direito de recorrer “quando
expresso em lei” (art. 814). O Ministério Publico oficia, no processo civil, ora como parte, ora como fiscal da lei.
A locucao empregada pelo referido preceito, sem qualquer individuagao, assim no Cédigo como em Lei especial,
deu lugar a fundas divergéncias, que era preciso afastar a bem da seguranca dos negdcios juridicos e da missao
atribuida ao Ministério Pablico.%!

Em relagao ao terceiro, o Cédigo diz simplesmente que ele “podera recorrer” (art. 815), deixando de mencionar os
pressupostos de sua admissibilidade; a doutrina, diante de regra tao extensa, construiu duas solugdes distintas:
uma que permite o recurso como intervencao ad coadjuvandum® e outra, ad infringendum.®

33. Diversamente do Codigo vigente, o projeto simplifica o sistema de recursos. Concede apelacdo sé de sentenca;
de todas as decisdes interlocutérias, agravo de instrumento. Esta solucdo atende plenamente aos principios funda-
mentais do Cédigo, sem sacrificar o andamento da causa e sem retardar injustificavelmente a resolucdo de ques-
toes incidentes, muitas das quais sao de importancia decisiva para a apreciacao do mérito. O critério que distingue
os dois recursos é simples. Se o juiz pde termo ao processo, cabe apelacdo. Nao importa indagar se decidiu ou nao
o mérito. A condicao do recurso é que tenha havido julgamento final no processo. Cabe agravo de instrumento de
toda a decisao, proferida no curso do processo, pela qual o juiz resolve questdo incidente.

34. No sistema do projeto, o recurso extraordinario sobe por instrumento. Na verdade, partindo-se da ideia de que
compete aos Tribunais estaduais e ao Tribunal Federal de Recursos o julgamento das causas em segundo grau de
jurisdicao, dai se segue que, perante a sua justica, hao de exaurir-se os recursos ordinarios conferidos pelo Cédigo
de Processo Civil. Ora, depois que a acao percorre os dois graus de jurisdicao, é de se supor que a causa tenha sido
amplamente apreciada, sob o duplo aspecto de fato e de direito; e, se apesar disso, a parte vencida ainda néo se
sente convencida e pretende interpor recurso extraordinario, é verdadeiramente paradoxal que o vencedor tenha
de extrair carta de sentenca, as suas expensas, para executar o julgado, sé porque o recurso foi admitido pelo
Presidente do Tribunal. Esta solucao do direito vigente encerra uma inversao na ordem das coisas, impondo que o
vencedor suporte ainda um énus, depois de ter sido decretada a procedéncia do seu pedido. Mais l6gico seria que
o recurso extraordinario se processasse em separado, com a trasladacao das pecas por conta do recorrente.

CarituLo VI

DO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

37.% No antigo direito luso-brasileiro, o procedimento era ordinario, sumario, sumarissimo e executivo (cf. Neves
e Castro, Manual do processo civil ordindrio, 2. ed., n® 2, nota 5; PereirA E Sousa, Primeiras linhas sobre o processo
civil, § 7°; Correla TeLLes, Doutrina das ac¢es, § 15; PauLa BaTista, Processo civil, § 75; RAmALHo, Praxe, § 298; Gusmao,
Processo civil e comercial, Cap. 17). A virtude do procedimento sumarissimo esta em que ele se desenvolve simpli-
citer et de plano ac sine strepitu. O que o caracteriza é a simplificacdo de atos, de modo que as demandas sejam
processadas e decididas em curto espago de tempo e com o minimo de despesas.

A Constituicdo vigente estabelece que “para as causas ou litigios, que a lei definira, poderao ser instituidos proces-
sos e julgamento de rito sumarissimo, observados os critérios de descentralizacao, de economia e de comodidade
das partes” (art. 112, paragrafo unico). Em cumprimento ao disposto neste preceito constitucional, dedica o projeto
um capitulo no procedimento sumarissimo, cuja disciplina atendeu a dois critérios: a) o do valor das causas; b) o
da matéria. Assim, obedecerao a esse tipo de procedimento os pleitos cujo valor ndo exceder 50 (cinquenta) vezes
o maior salario-minimo vigente no Pais e também as causas, qualquer que seja o valor, enumeradas no art. 279.

Carpituro VII

CONCLUSAO

38. Estas sao, Senhor Presidente, as linhas fundamentais do Projeto de Cédigo de Processo Civil. Pela sua leitura,
ver-se-a que foram cumpridas as recomendacdes constantes da Mensagem enviada ao Congresso, da qual peco
vénia para transcrever o seguinte passo: “Na reforma das leis processuais, cujos projetos se encontram em vias de
encaminhamento a consideracao do Congresso Nacional, cuida-se, por isso, de modo todo especial, em conferir

8 Goldschmidt, op. cit., § 64.

" Moniz de Aragao, Estudo, cit., p. 28; José Frederico Marques, Instituicées, v. 4, p. 81.
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aos 6rgaos jurisdicionais os meios de que necessitam para que a prestacao da justica se efetue com a presteza
indispensavel a eficaz atuacdo do direito. Cogita-se, pois, de racionalizar o procedimento, assim na ordem civil
como na penal, simplificando-lhe os termos de tal sorte que os tramites processuais levem a prestacao da sentenca
com economia de tempo e despesas para os litigantes. Evitar-se-a, assim, o retardamento na decisao das causas
ou na execucdo dos direitos ja reconhecidos em juizo. No tutelar-se por essa forma o interesse das partes e a dig-
nidade da justica, seguir-se-3, alids, o caminho facultado pela Constituicdo vigente, quando no art. 112, paragrafo
Unico, dispde: ‘Para as causas ou litigios, que a lei definira, poderao ser instituidos processos e julgamento de rito
sumarissimo, observados os critérios de descentralizacao, de economia e de comodidade das partes” (Didrio do
Congresso Nacional, ano XXVII, n¢ 1, p. 5).

Aproveito a oportunidade para renovar a Vossa Exceléncia protestos do mais profundo respeito.
Alfredo Buzaid
Ministro da Justica



