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1. As primeiras sociedades comerciais surgiram da associacao de co-
merciantes ou de pessoas em cooperagao com comerciantes para, mediante
a conjugacao de recursos, desenvolver uma atividade mercantil em prol dos
participes, ainda que alguns néo se obrigassem pessoalmente pelo resultado
das operacOes praticadas.'Estes grupos eram constituidos em virtude da
figura dos integrantes (intuitu personae), sendo um traco preponderante
a responsabilidade ilimitada e solidaria de uns, alguns ou de todos 0s
socios. A sociedade comercial era concebida como uma “associacdo” de
comerciantes, expressao ainda presente em certos dispositivos do Cédigo
Comercial (arts. 289, 291, 311, entre outros) e ndo como uma realidade
técnica, presente no mundo juridico e com existéncia distinta de seus inte-
grantes — pessoa juridica.

A responsabilidade ilimitada dos socios, peculiar aos tipos classicos
de sociedade, representava, por um lado, uma seguranca para os credores,
mas por outro era um grave obstaculo para os empreendedores que deseja-
vam explorar uma atividade comercial de grande vulto e, por conseguinte,
ensejadora de um investimento maior. O insucesso acarretaria aos s0cios ndo
apenas a cessacao da atividade social, mas o comprometimento subsidiario
de seu patrimonio pessoal.

L Tem-se, a guisa de ilustracdo, a sociedade em comandita, originaria do contrato de comenda, e consi-
derada o mais antigo tipo de sociedade comercial. No contrato de comenda apenas 0 s6cio comerciante
realizava as operacGes em nome proprio, obrigando-se ilimitadamente pelo resultado das transacoes.
O resultado positivo da atividade deveria ser repartido com 0s socios comanditarios ou prestadores de
capitais, muito embora estes ndo fossem declarados no contrato social, nem mencionados nas operacfes
realizadas pelo (s) comanditado(s).
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A necessidade da aglutinacdo de vultosos capitais em decorréncia das
grandes navegagdes nos seculos XVI e XVII, a fim de possibilitar a colo-
nizacdo e a exploracdo econdmica dos novos territdérios motivou a criacao,
por Carta Régia, das Companhias de Comércio ou sociedades andnimas?,
a primeira sociedade a admitir a responsabilidade limitada para todos os
socios. Tal fato representou uma profunda mudanca no direito societario,
permitindo a disseminacéo das sociedades comerciais e 0 aumento consi-
deravel do numero de sécios, haja vista que, até entdo, os tipos classicos
exigiam poucos participantes, quase sempre comerciantes individuais, com
ambicOes bastante modestas e de atuacao local ou regional.

O acionista, por sua vez, embora pudesse limitar sua responsabilidade
ao valor de suas ac¢des, nédo tinha (e ndo tem), via de regra, papel preponde-
rante na sociedade andnima, uma vez que o principal interesse da sociedade
é 0 de atrair investimentos que possibilitem a exploracéo do objeto social,
sendo a sociedade constituida mais em fungéo da contribuicéo para a for-
macéao do capital do que a pessoa dos sécios em si.

Estas consideracOes de cunho historico sdo de extrema importancia
para uma adequada compreensao da sociedade por quotas e das razdes que
determinaram sua criacdo por decisao legislativa.

Asociedade por quotas é bem mais recente no cenario das sociedades
comerciais, se comparada com 0s outros tipos, e ndo € produto dos usos
comerciais ou de decisdo governamental, mas do legislador.

Seu aparecimento é derivado da necessidade que 0s pequenos e
médios empreendedores do seculo XIX tinham de um tipo de sociedade
que conferisse a todos o0s socios responsabilidade limitada, mas pudesse ser
fundada e administrada de modo simples, passivel de ser organizada por
duas pessoas com um capital modesto, e sem necessidade de autorizacao

2 Nao ha consenso na doutrina comercial acerca da origem das sociedades anénimas. A tese classica
do historiador Goldschmidt atribui a Casa ou Banco di San Giorgio, surgida no século XV em Génova,
0 protétipo da sociedade andnima, pelo fato de terem sido as quotas dos membros no capital divididas
em fracOes iguais e que, posteriormente, eram livremente negociadas (a semelhancga das a¢fes). Jean
Escarra contesta essa versdo e afirma que tal entidade sequer era uma sociedade, mas sim uma comunh@o
de interesses entre os credores da Republica de Génova, cujos créditos foram reunidos e administrados
por um conselho gestor que representava os comunhantes. De acordo com este jurista, a origem das
sociedades andnimas esta nas Companhias de Comeércio, termo alias empregado pelo Cédigo Comer-
cial (Titulo XV, capitulo Il) como sinénimo de sociedade andnima, tradicionalmente no direito patrio,
inclusive na Lei n°® 6.404/76, que trata da matéria hodiernamente (art.1°). Para maiores informacdes
sobre o tema, cf. Fran Martins, Curso de direito comercial. 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 304.
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especial para sua constituicdo, elementos ausentes na sociedade anénima
na época. Para atender a todos esses anseios ndo havia nenhuma sociedade,
pois a companhia de comércio exigia requisitos especiais de constituicao
e de gestdo e a sociedade em comandita por acoes, criada com a finalidade
de atender aos empresarios de menor porte, exigia a presenca de sécios de
responsabilidade ilimitada, na qualidade de gerentes.

Coube ao legislador aleméo, em 1892, a primazia no tratamento
legislativo das sociedades por quotas ao editar a lei de 20 de abril, que per-
mitia a constituicdo da Gesellschaft mit Beschrankter Haftung (G.m.B.H.),
denominada no direito brasileiro, por influéncia da lei portuguesa de 11 de
abril de 1901, sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

A sociedade por quotas é, praticamente, o Unico tipo de sociedade
que se constitui nos dias atuais no Brasil®, sendo que uma das razdes que
contribuiu para sua rapida disseminacéo e adocédo pelos empresarios brasi-
leiros é a responsabilidade limitada dos socios quotistas, responsabilidade
esta bastante diferente da atribuida pelo texto legal aos acionistas, como
serad exposto oportunamente, embora persistam muitas duvidas e opinides
equivocadas entre agueles que desconhecem seu tratamento juridico.

2. Observa com acuidade Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto que
ndo é possivel conceber uma nocédo universal de sociedade por quotas a
partir do direito alemd&o; seu conceito deve ter em vista a lei de cada pais,
haja vista que, “de maneira geral, seus caracteristicos divergem de uma
legislacédo para a outra”.*

Assim 0 é ao examinar-se 0 octogenario Decreto n° 3.708, de 10 de
janeiro de 1919, resultado do Projeto de Lei n°® 287, de autoria do deputado
gaucho Joaquim Luis Osério. O nomen juris - sociedade por quotas de
responsabilidade limitada - ¢ influéncia direta da lei portuguesa de 1901
e ndo guarda identidade com o direito aleméo, como também diverge da
norma contida no art. 2° da lei brasileira referente a responsabilidade dos

% Decorridos oitenta anos da instituicdo da sociedade por quotas no Brasil, este € praticamente o Unico
tipo de sociedade adotado, conforme demonstram os dados estatisticos do Departamento Nacional do
Registro do Comércio (DNRC). Em 1998, das 226.902 empresas constituidas, 223.663 ou 98,57%
foram sociedades por quotas, das quais 20.127 no Estado do Rio de Janeiro. Os dados estatisticos foram
colhidos na pagina do DNRC na Internet (http://www.dnrc.gov.br)

4 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. A Sociedade por Cota de Responsabilidade Limitada. \ol.1.
Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 50.
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socios. Ao contrario de outros paises, na sociedade por quotas concebida
pelo legislador brasileiro ndo ha numero maximo de sécios, nem valor
minimo para o capital®.

Os aspectos mais relevantes da sociedade por quotas, de acordo com
o diploma que a disciplina, sdo:

- a responsabilidade limitada dos sécios a importancia do capital
declarada no contrato;

- 0 uso da firma ou denominagéo, seguida sempre da palavra
“limitada”;

- aresponsabilidade solidaria e ilimitada de todos os socios pela parte
que faltar para a integralizacao do capital, em caso de faléncia;

- 0 ato constitutivo deve ser elaborado com base nos dispositivos do
Codigo Comercial, mas podem os sécios invocar, na omissdo da lei e do
contrato social e, no que com este for compativel, os dispositivos referentes
a sociedade andnima (art.18).

O primeiro aspecto é aquele que imprime feicdo singular a sociedade
por quotas. Diferentemente da maioria dos paises, inclusive da propria Ale-
manha, a lei brasileira ndo circunscreve a responsabilidade dos quotistas ao
valor nominal de suas quotas e sim ao valor total do capital da sociedade.
Faz-se mister um esclarecimento do alcance desta norma e de sua exata
compreensao.

Verifica-se, notadamente entre os pequenos empreendedores, um certo
desconhecimento do verdadeiro sentido do dispositivo legal, especialmente
em relagdo ao vocabulo “total”. De acordo com o jurista mineiro Jodo Eu-
napio Borges®“cada socio obriga-se solidariamente pela integralizacdo do
capital social. De todo o capital e ndo apenas de sua cota.” Traco marcante
e peculiar a este tipo societario e bastante diverso da responsabilidade dos
acionistas nas sociedades por acoes.

A responsabilidade do socio na sociedade por quotas, embora limi-
tada, ndo € idéntica a do acionista; enquanto este responde pessoalmente
até o preco de emissdo das acdes subscritas ou adquiridas (art. 1° da Lei
n° 6.404/76), aquele permanece solidario juntamente com seus pares até a

5 Cf., entre outras, a lei francesa de 1966 (art. 36), fixando 0 maximo de 50 socios, € a lei portuguesa
(art. 4°), em relagdo ao capital minimo.

% BORGES, Jodo Eunéapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967,
p. 323.
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realizacéo de todo o capital social’. Destarte, ndo basta que um ou mais s0cios
realize o valor nominal de sua quota, ficando todos eles comprometidos por
forca da solidariedade ex lege, em caso de faléncia (art. 9°).

A partir do momento em que as quotas estiverem “liberadas” (termo
usado pelo Decreto n° 3.708) — vale dizer a partir da “integralizacdo” do
valor nominal das quotas — nada mais devem 0s sOcios a sociedade e nem
podem ser compelidos a qualquer prestacdo suplementar.?

Fran MARTINS censura a redagao do art. 2° justificando nao ser ela
consentanea com as leis alema e portuguesa, fontes legislativas do Decreto
n° 3.708, mas reconhece que “a responsabilidade dos socios, no Brasil, €
sempre pelo total do capital social”.®

Esta também € a interpretacdo da jurisprudéncia brasileira, conforme
¢ possivel verificar nos julgados a seguir:

“O limite da responsabilidade dos socios é o capital social. Se o
capital foi integralizado nenhum cotista pode ser compelido a fazer
qualquer prestacéo.”

(TASP — 32 C.Civel- Ap. n°® 138.829 - rel. Martiniano de Azevedo. In
Julgados do TASP, vol. 16, p.256/7)

“EXECUCAO FISCAL. Sociedade por cotas de responsabilidade
limitada. Capital integralizado. Penhora de bens particulares do
socio — inadmissibilidade.

- Cabe advertir que esta solidariedade, de acordo com o Decreto n® 3.708, s6 se verifica em caso de
faléncia da sociedade na hipotese dos bens sociais serem insuficientes para o pagamento de suas dividas.
A solucéo do direito brasileiro acerca do “limite” da responsabilidade dos sdcios é um outro aspecto
interessante que demonstra uma das peculiaridades da sociedade por quotas no Brasil. Na Argentina,
por exemplo, a lei de 1972 que regula a sociedade por quotas estabelece que os s6cios sdo responsaveis
ilimitada, solidaria e subsidiariamente pela integralizacdo do capital (solucdo semelhante ao modelo
brasileiro), enquanto que a lei colombiana de 1971 segue a mesma sistematica do direito francés, res-
tringindo a responsabilidade dos socios ao montante de sua contribuicéo no capital.

& Obviamente que tal assertiva ndo pode ter um sentido absoluto, implicando numa protegdo insuperavel
dos sécios conferida pela personalidade juridica da sociedade. A lei, a doutrina e a jurisprudéncia admitem
gue, em certos casos, quando os socios utilizam a sociedade e sua autonomia patrimonial para praticar
atos fraudulentos ou com abuso do direito, possa ser superada a personalidade da sociedade (lifting
the corporate veil) a fim de que sejam responsabilizados pessoalmente e ilimitadamente os autores e
cumplices destes atos. Vide, entre outros, Fabio Ulhéa COELHO, Desconsideracao da personalidade
juridica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.

® MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 274.
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A penhora em executivo fiscal proposto contra sociedade por cotas
de responsabilidade limitada cujo capital esteja integralizado néao
pode atingir bens particulares de socio, dado que ndo respondem
esses pelas dividas sociais, ainda que de natureza fiscal.

A responsabilidade dos sécios por tais dividas se circunscreve a
pratica de atos com excesso de poderes, infracéo a lei, contrato social
ou estatutos, em qualquer caso dirimivel atraves de acéo distinta.”
(TAMG - 22 C. Civel — Ap. n® 9.263 - rel. Amado Henriques. In
Revista dos Tribunais n° 519, p. 241.)

N&o obstante as decisdes supra, o digno e saudoso comercialista atribui
sentido particular ao enunciado do art. 2°, sustentando que os socios conti-
nuam a responder pela integridade do capital durante toda a existéncia da
sociedade, mesmo apos a sua integralizacéo, caso venha a ser desfalcado,
ou em caso de dissolucdo, verificada a sua insuficiéncia. O fundamento para
esta tese estaria no proprio art. 2° ao estipular ser a responsabilidade limitada
ao total do capital, podendo qualquer sécio ser compelido a completa-lo.

Jodo Eunapio Borges'®, Rubens Requido®, dentre outros, sustentam
que a responsabilidade dos quotistas € equivalente a importancia do capital
social ndo integralizado.

Anota Waldirio Bulgarelli*?’que a posi¢éo de Fran Martins é isolada,
ndo encontrando amparo nem na doutrina nem na jurisprudéncia, sendo que
esta tem se alinhado a corrente dominante.

3. O ato constitutivo da sociedade por quotas sera regulado pelas
disposi¢oes do Codigo Comercial (arts. 300 a 302), por expressa invocacao
do Decreto n° 3.708. Destarte, devera o contrato ser escrito (art. 300) e estar
arquivado na Junta Comercial, sob pena de ndo ter validade perante terceiros
e obrigar os socios solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais (art.
301); no tocante ao art. 302, cumpre salientar que 0 mesmo encontra-se
superado em virtude da legislacdo especial posterior (Lei n® 8.934/94 e
Decreto n° 1.800/96), ndo constituindo mais um indicativo das clausulas
obrigatdrias no contrato de sociedade comercial.

10-Op. cit., p. 334.
1. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 1, 232 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 429.
12.BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais. 72 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 115, nota 1.
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A Lei n° 8.934/94, que regula o Registro de Empresas Mercantis e
Atividades Afins, dispde em seu art. 35, in verbis:

“Art. 35. Nao podem ser arquivados:
| — os documentos que ndo obedecerem as prescrigcbes legais e
regulamentares [...]”

O Decreto n° 1.800 regulamentou a Lei n® 8.934, enumerando no
art. 53, inciso Ill, as clausulas obrigatorias dos contratos de sociedade,
sob pena de indeferimento do pedido de arquivamento, incluindo no rol a
clausula de responsabilidade dos sécios.

O Decreto n° 3.708 impde a inclusdo no ato constitutivo da clausu-
la de limitacdo de responsabilidade dos s6cios em termos precisos: até a
importéancia total do capital social, e ndo ao valor da quota de cada socio,
tornando-se ineficaz perante terceiros, ainda que o contrato esteja arqui-
vado, disposicdo em sentido diverso.

Explica-se a exigéncia legal em face da responsabilidade ilimitada dos
socios ser presumida no direito brasileiro, podendo estes dispor em contrario,
desde que o tipo de sociedade adotado o permita, mas ¢ imprescindivel ficar
ostensivo para terceiros essa limitacdo. Prevendo o contrato que a respon-
sabilidade dos socios esgota-se com a integralizacdo do capital, e sendo o
documento levado a arquivamento, os integrantes da sociedade estdo dando
ciéncia de tal fato a terceiros, inclusive pela publicidade decorrente dos atos
referentes ao Registro de Empresas Mercantis.

Se 0 contrato ndo contiver a clausula de limitacdo de responsabili-
dade, todos os socios responderdo ilimitada, solidaria e subsidiariamente
pelas obrigacdes sociais. Idéntica situacdo ocorrera na auséncia de arqui-
vamento, ainda que o instrumento contenha clausula de limitacdo da
responsabilidade dos sécios, configurando-se um dos casos de sociedade
irregular.

Outra situacdo que deve ser lembrada pela sua importéncia no co-
tidiano das relagcdes comerciais diz respeito ao uso do nome empresarial
pelos sécios-gerentes. A firma social ou a denominagao devera estar sempre
seguida da expressédo “limitada”, por extenso ou abreviadamente, sob pena
de serem responsabilizados solidaria e ilimitadamente os sécios-gerentes e
aqueles cujo patronimico constar da razdo social (art. 3°, § 2° do Decreto
n° 3.708).
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Divergem os estudiosos do tema acerca da condicdo da sociedade
por quotas cujo ato constitutivo omitir a clausula de limitacdo de respon-
sabilidade.

Waldemar Ferreira'*é categorico ao admitir que a omissao de tal de-
claracéo, indispensavel no contrato, “torna a sociedade irregular, trazendo
como consequéncia, a ilimitada e solidaria responsabilidade dos socios,
pelas obrigagbes sociais.”

Rubens Requido**reconhece que a sociedade por quotas passa a ser
uma sociedade em nome coletivo, o que ndo modifica a posi¢ao de Waldemar
Ferreira no tocante a responsabilidade dos sécios, haja vista que tanto nas
sociedades irregulares, quanto na sociedade em nome coletivo a responsa-
bilidade dos socios é solidaria e ilimitada.

Waldirio Bulgarelli*e Fran Martins'®desadmitem a existéncia de
sociedade por quotas irregular ou de fato, uma vez que sé € possivel a li-
mitacdo de responsabilidade dos sécios no direito brasileiro se cumpridas
as formalidades legais, entre elas a inclusdo de clausula especifica e o ar-
guivamento do contrato. Trata-se, segundo estes autores, de uma sociedade
irregular e ndo de uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada.'’

Rubens Requido*®acata esta mesma orientacdo, ao classificar as so-
ciedades comerciais de acordo com o critério da personificagdo, incluindo
entre as sociedades personificadas a sociedade por quotas.

Em sentido contrario, apresenta o Prof. Jodo Eunapio Borges seu
parecer sobre o tema:

“Se o contrato afirmar expressamente que a sociedade ¢ de responsa-
bilidade limitada e se de todo dele ressair a intencao de constituir, ndo uma
sociedade em nome coletivo, mas a Unica sociedade regulada por aquele

B3 FERREIRA, Waldemar Martins. Compéndio de Sociedades Mercantis. Vol.1, Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1942, p. 227.

14 Op. cit., p. 412.
15 Op. cit., p. 129.
18- Op. cit., p. 275.

7. No que tange a sociedade anonima, ¢ pacifico na doutrina nacional, em face da norma contida nos
arts. 1°e 99 da Lei n® 6.404/76, que a este tipo de sociedade nunca pode ser considerada como irregular,
ainda que ndo funcione regularmente, isto €, ndo tenha arquivado e publicado seus atos constitutivos.
Verificada esta situagdo, os acionistas continuariam a responder até o prego de emissao de suas acoes,
recaindo a responsabilidade sobre os primeiros administradores, ou sobre a propria sociedade, se a
Assembléia Geral deliberar em contrario (art. 99, paragrafo tUnico)

18- Op. cit., p. 334.
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decreto, ndo é justo nem equitativo que, a falta da declaracéo exigida pelo
art. 2°, se violente de tal maneira a vontade dos socios, a ponto de impor-lhes
um tipo de sociedade e uma responsabilidade ilimitada que ndo pretendiam
constituir nem assumir.

[...] Néo resultando, porém, expressamente da lei a rigorosa san¢ao
com que se quer punir a falta da declaracdo em exame, [...] de qualquer
terceiro de boa-fé, lendo o contrato e ndo podendo alegar a ignorancia da
lei, sabe que em tal sociedade a responsabilidade dos sécios € limitada a
totalidade do capital social [...].”*°

4. Um outro aspecto crucial na sociedade por quotas, com repercussao
direta na responsabilidade dos socios, € a questdo da forma e do prazo para
a integralizacdo do capital. Ao contrario de outros paises — Franga e Italia,
por exemplo — o direito patrio filia-se ao sistema alemado, que permite a
realizacdo do capital em parcelas.

O Decreto n®3.708 € laconico a respeito do prazo para a integralizagéo
do capital, ndo exigindo sequer um deposito inicial de parcela do valor das
quotas subscritas, ao contrario da lei de sociedades por ac¢des (art. 80, 111).

Sublinha Nelson Abréo?°o fato do ordenamento juridico nacional di-
vorciar-se do grupo latino “que imp06e a exigéncia da integralizacdo imediata
da quota subscrita”. Assim sendo, poderdo os socios livremente pactuar se
a realizacédo do capital serd simultanea ou sucessiva, bem como os valores
exigidos a titulo de entrada e o prazo para a complementacdo do preco de
emissdo; 0 mesmo tera lugar nos aumentos de capital.

Ressalte-se que nédo é possivel o contrato omitir a forma e o prazo
de integralizacdo, ndo obstante a lacuna contida no Decreto n° 3.708. De
acordo com o art. 53, 111, ¢, do Decreto n° 1.800/96 (clausulas obrigatérias
dos contratos de sociedades mercantis), € imprescindivel a mencédo dos
elementos indicativos nele previstos, in verbis:

“Art. 53. Nao podem ser arquivados:
| - omissis;
Il - omissis;

19-Op. cit., p. 329.

2. ABRAO, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. 52 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 71.
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Il - os atos constitutivos e os de transformacado de sociedades
mercantis, se deles ndo constarem os seguintes requisitos, além de
outros exigidos em lei:

[...]

c) o capital da sociedade mercantil, a forma e o prazo de sua
integralizacéo, o quinh&o de cada sécio, bem como a responsabilidade
dos socios.”

A falta de norma juridica que obrigue os socios a integralizacédo do
capital simultaneamente com a constituicdo da sociedade, bem como a
invocacéo aos arts. 300 a 302 do Cédigo Comercial para regular o ato cons-
titutivo, tém sido os argumentos apresentados para justificar o impedimento
a participacdo de menores na sociedade por quotas.

Rubens Requido?, embora reconheca que a doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras caminham em direcdo oposta, afirma, com supedaneo
no Codigo Comercial (art. 308), ser vedada a participacdo de menores em
sociedade comercial, salvo na sociedade an6nima. Pelo fato de ser a socie-
dade por quotas uma sociedade de pessoas, quanto a sua natureza, as dispo-
sicbes do Codigo Comercial seriam aplicaveis supletivamente ao Decreto
n° 3.708.

Egberto Lacerda Teixeira??pondera que existira sempre 0 risco da
responsabilidade solidaria do menor pelo capital nédo integralizado, em
caso de faléncia, ja que a lei ndo obriga sua realizacdo total no momento da
constituicdo da sociedade. Ainda que 0 menor ingresse apoés a integraliza-
¢ao, isto ndo impedira que os socios deliberem um aumento do capital sem
integraliza-lo no ato, eis que a orientagcdo adotada na fundacao da sociedade
ndo tem efeito vinculante nos aumentos futuros.

Esposando opinido contraria, De Placido e Silva?®, Hermano de Vil-
lemor do Amaral* e Jodo Eunapio Borges®admitem a participacéo de

2L Op. cit., p. 427.

22 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. S&o Paulo:
Max Limonad, 1956, p. 38.

2 SILVA, De Plécido e. NogOes Praticas de Direito Comercial. 14° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992,
p. 227.

2 AMARAL, Hermano de Villemor do. Das Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: F. Briguet & Cia
Editor, 1938, p. 167.

% Op. cit., p. 342.
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menores na sociedade por quotas, sendo que o Gltimo apresenta os seguintes
argumentos:

- 0 art. 308 do Codigo Comercial ndo deve ser aplicado nas omissdes
do Decreto n® 3.708, por ser a sociedade por quotas de natureza capitalista ou
intuitu pecuniae. A partir dessa premissa, se entre os herdeiros do socio hou-
ver algum menor este podera ser quotista, pois tanto na sociedade andnima,
quanto na por quotas a responsabilidade dos socios € limitada; a diferenca
€ que na sociedade por quotas é preciso que o capital esteja integralizado.

- a partir da integralizacdo do capital, “nenhum deles corre, como
cotista ou acionista, 0 menor risco patrimonial, além da perda de suas quotas
ou agdes”, bastando o menor ingressar na sociedade apés a realizacédo de
todo o capital.

Waldirio Bulgarelli vé nos argumentos de Eunapio Borges uma
ordem de idéias enganosa, “verdadeiro sofisma, pois que com base falsa”?,
Segundo o mestre paulista, Eunapio Borges desprezou os principios gerais
do direito societario referentes ao ingresso em sociedade comercial, sobre-
tudo a sua capacidade e funcdo econémica, além do fato de ser a sociedade
por quotas integrante do grupo das sociedades de pessoas, por for¢a do art.1°
do Decreto n° 3.708.

Aplaudindo o raciocinio de Egberto Lacerda Teixeira, Waldirio Bul-
garelli prop6e que soO seja permitido o ingresso de menores em sociedade
por quotas que tenha o capital integralizado, e em decorréncia de sucesséo,
constando do ato constitutivo ou de alteracao contratual que qualquer au-
mento de capital exigira a integralizacdo imediata, além da proibi¢do do
menor ser gerente. Tais providéncias t€ém o fito de resguardar os direitos e
o0 patrimdnio do menor, até para evitar que, em casos extremos, a sociedade
seja totalmente dissolvida, permitindo-se a conjugacéo dos tradicionais ar-
gumentos de cunho paternalista com o principio da preservacao da empresa.

Reconhece, entretanto, o professor paulista a inviabilidade pratica
de tais imposicdes e conclui, indagando a si proprio, qual seria o papel do
menor na sociedade por quotas, se ndo pode ser gerente: o de mero receptor
de dividendos?

2 Op. cit., p. 135.
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A jurisprudéncia tem-se manifestado favoravelmente a participacédo
de menores nas sociedades por quotas, como é possivel inferir na seguinte
decisdo do Supremo Tribunal Federal, considerada um leading case no tema:

“Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Participacao
de menores, com capital integralizado e sem poderes de geréncia
e administracdo, como cotistas. Admissibilidade reconhecida, sem
ofensa ao art.1° do Cédigo Comercial. Recurso extraordinario néao
conhecido.”

(STF - Pleno - R.E. n° 82.433-SP - j.26.5.76- rel. Min. Xavier de
Albuquerque - unanime, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
n® 78-02, p. 608)

O Superior Tribunal de Justica segue esta mesma orientacao, conforme
fica evidenciado na decisdo a seguir:

“[...]. Sociedade por Cotas. Possibilidade de o menor ser cotista,
desde que o capital esteja integralizado e nao tenha ele poderes de
administragdo.”

(RESP n°62347/RJ - Rel: Ministro Eduardo Ribeiro j.10/10/1996, in
Diario da Justica de 29/10/96, p. 41641)

5. Quando da analise do art. 2° do Decreto n° 3.708, mencionou-se a
regra peculiar a sociedade por quotas da limitacdo da responsabilidade dos
socios ao valor total do capital, e ndo ao valor nominal de cada quota. Desta
forma, existe uma solidariedade entre os participantes até a integralizacéo e,
a partir desse instante, nenhum deles podera ser obrigado a efetuar qualquer
prestacdo suplementar,

E preciso compreender a norma, relacionando-a ao art. 9°, que restrin-
ge seu significado e alcance. Nao ¢ sempre que os socios serdo chamados a
responder solidaria e ilimitadamente pela parte do capital ndo integralizado,
mas apenas em caso de faléncia.

Verifica-se, a partir da exegese dos dispositivos supracitados, que a
designacdo “sociedade por quotas de responsabilidade limitada”, oriunda
da lei portuguesa de 1901, é imprecisa. A responsabilidade dos s6cios nao €
limitada as suas quotas, mas ao total do capital social; todavia, a designacéo
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atual € bem melhor do que aquela utilizada, de lege ferenda, pelo Projeto de
Cadigo Civil (Projeto de Lei n® 634/75, da Camara dos Deputados).

O Projeto de Cadigo Civil (Livro 1, Titulo I1, Capitulo IV) contempla
as “Sociedades Limitadas”, seguindo a expressao consagrada pela maioria
dos paises e 0 jargdo corrente no uso comercial.

N&o é possivel, dentro da boa técnica juridica, aplaudir o nomen juris,
em face dos principios de direito societario, entre eles a autonomia real da
pessoa juridica em relacdo a seus membros, norma consagrada no art. 20
do Cadigo Civil.

Fabio Ulh6éa Coelho?’, com grande objetividade e precisao esclarece:

“Limitada, obviamente, ndo é a responsabilidade da sociedade pelas
obrigacOes que assumir. Por estas respondera, sempre ilimitadamente,
a sociedade comercial, posto cuidar-se de obrigacdes pessoais dela.
Limitada € a responsabilidade subsidiaria dos socios pelas obrigactes
sociais.”

Com efeito, como leciona com proficiéncia o professor Theophilo
de Azeredo Santos®®, na sociedade por quotas € possivel visualizar dois
momentos distintos: o da integralizacdo parcial e o da integralizacéo total;
no primeiro o0s socios sao solidarios até o valor do capital social ainda nao
realizado — este é o limite — e, no segundo, a responsabilidade € unicamente
da sociedade.”

E com a declaracéo judicial de faléncia que se cristaliza a responsa-
bilidade dos quotistas no tocante ao pagamento das prestacoes necessarias
a integralizacdo do capital.

O art. 9° do Decreto n° 3.708 esta vinculado aos dispositivos da Lei
de Faléncias (Decreto-Lei n° 7.661/45) referentes a acdo de integralizacéo
(art. 50 e seus paragrafos).

Cumpre alertar que a lei de quebras (art. 5°) estende os efeitos da
declaracdo de faléncia da sociedade aos sécios de responsabilidade ilimi-

21 COELHO, Fabio Ulhda. Manual de Direito Comercial. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 141.

2 SANTQOS, Theophilo de Azeredo. Manual de Direito Comercial. 42 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1972, p. 257.

2O Projeto de Codigo Civil (art.1055) embora ndo limite a responsabilidade dos quotistas a hipotese
de faléncia, ao dispor que “todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”, ndo
modifica a regra atual, uma vez que a responsabilidade dos socios ¢ sempre subsidiaria.

Revista da EMERJ, v.2, n.7, 1999 71



tada — ditos “solidarios”. A eles sdo aplicaveis todos os direitos e todas as
sancOes que a lei atribuir ao falido, sendo tal equiparacdo objeto de vee-
mente censura de Waldemar Ferreira®, para quem os socios solidarios so
ndo recebem a alcunha de falido, mas que, na realidade, ndo passam disso,
tantas séo as consequéncias da sentenca de faléncia sobre as suas pessoas
e bens, critica a orientacao:

“Na tradicao brasileira, tdo salutar, a faléncia da sociedade
acarretava a dos socios solidarios ilimitadamente responsaveis.
Acabou-se com isso, mas apenas terminologicamente. O sécio
solidario ndo é mais declarado falido, mas fica sujeito aos dispositivos
falimentares, como se o fosse.”

Aos sbcios quotistas, em face da decretacdo da faléncia, estando
o capital parcialmente integralizado, aplica-se o teor do art. 5° da Lei de
Faléncias?

Evidentemente que ndo, uma vez que a Unica exigéncia do legislador
é a integralizacdo do capital social, este representando, em geral, a garantia
prioritaria dos credores.

Instrumentalizando o art. 9° do Decreto n° 3.708/19, prevé o Decreto
-Lein®7.661/45 a acéo de integralizacdo, ndo so para 0s socios da sociedade
por quotas, mas também para os acionistas da sociedade por a¢6es, sendo
que a responsabilidade dos primeiros € solidaria, e a dos ultimos, individual.

A abertura da faléncia produz, por excecéo, o vencimento antecipado
das prestacOes dos socios em relacédo a sociedade falida, até o limite do ca-
pital ndo realizado. Trata-se de crédito em favor do falido, mas o tratamento
é idéntico ao das dividas, uma vez que estas, vencidas ou vincendas, sdo
exigiveis na data em que é prolatada a sentenca de faléncia.

A acdo de integralizacdo deve ser intentada pela massa falida, re-
presentada pelo sindico, consoante a regra do art.12, 111, do Cddigo de
Processo Civil. Sdo partes legitimas no polo passivo os socios, individual
ou coletivamente, “um por todos ou todos por um”, no feliz trocadilho de
Hermano de Villemor do Amaral®, sendo ineficaz, em relagdo a massa,
qualquer clausula contratual em contrario.

% FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. 14. S&o Paulo: Saraiva, 1965, p. 49.
3. AMARAL, Hermano de Villemor do. Das Sociedades Limitadas. Op. cit., p. 131.
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O ajuizamento da acdo independe do inicio da liquidacéo, ex vi do
art. 50, § 1° da Lei de Faléncias, que autoriza a sua propositura antes de
vendidos os bens da sociedade e apurado o ativo. Desnecessaria, por isso
mesmo, a prova da insuficiéncia do ativo para o pagamento do passivo,
embora Trajano de Miranda Valverde sustente opinido diversa.®

Respeitado o pensamento do ilustre jurista, a exegese do § 1° do
art. 50 ndo fornece outra ilacdo, sendo a de que o sindico pode, imedia-
tamente, promover a acdo contra todos os devedores ou contra cada um
deles. E na liquidac&o, a principio, que serdo vendidos os bens do falido,
mas antes desse momento é perfeitamente possivel ao sindico, na qualidade
de legitimo administrador dos interesses da massa falida, intentar as agdes
cabiveis, sendo inclusive um de seus deveres legais (art. 63, XVI, da lei de
faléncias). Ao dispensar a arrecadacao e a verificagao dos créditos - proce-
dimentos que visam apurar 0 ativo e 0 passivo da massa, respectivamente
- a lei falimentar autoriza a execugdo imediata das prestacfes necessarias a
integralizacéo do capital.

Fabio Ulhda Coelho**defende a tese de que, uma vez julgada proce-
dente a acdo de integralizacdo, devem ser penhorados os bens dos sécios até
o0 valor necessario a realiza¢do de todo o capital, mas tais bens ndo poderao
ser vendidos em juizo sendo apoés a liquidacdo dos bens sociais, caso seja
verificada a insuficiéncia destes.

Com a devida vénia, ha um certo equivoco na interpretacdo do texto
legal. A responsabilidade subsidiaria dos sécios, prevista nos arts. 350 do
Codigo Comercial e 596 do Codigo de Processo Civil, ndo ¢ aplicavel em
relacéo a acdo de integralizacdo, posto que esta versa sobre a cobranca de
um crédito da sociedade, divida dos socios.

Observa a esse respeito Amador Paes de Almeida:®

“Como ressalta o art. 596 do Cddigo de Processo Civil, os bens
particulares dos socios ndo respondem pelas dividas da sociedade
sendo nos casos previstos em lei, e, essa lei, em se tratando de

%2 VVALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias. Vol. 1, 2% ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 374.

8. COELHO, Fébio Ulhda. Codigo Comercial e Legislacdo Complementar Anotados. 22 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 630.

3 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 126.
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sociedade por quotas, ¢ o Decreto n° 3.708/19, que restringe a
responsabilidade do sécio ao limite do capital social, isentando-o de
qualquer responsabilidade, mesmo solidaria, uma vez integralizado
o fundo social. [...] E a exceptio excussionis, exercivel pelo socio,
para que primeiro se execute a sociedade. [...]”

As prestacOes dos sdcios sdo créditos da sociedade por quotas, tanto
que a autora da acdo de integralizacdo é a massa falida; portanto, a res-
ponsabilidade subsidiaria, implicando na venda dos bens particulares dos
socios somente apos a apuragao da insuficiéncia dos bens da sociedade, ¢
inaplicavel in casu.

Deixando patente a natureza de crédito do falido, inclusive com o
vencimento antecipado por forca da sentenca de faléncia, expde Trajano de
Miranda Valverde®.

“Como excecdo a regra de que ndo vencem com a faléncia as
dividas ativas do falido, mas continuam os devedores a gozar do
térmo ou prazo preestabelecido para o pagamento, sdo imediatamente
exigiveis as quantias devidas pelos acionistas ou pelos socios de
responsabilidade limitada, correspondentes as partes ou cotas de
capital social por eles tomadas e subscritas. Pois que o capital que
0s socios prometeram realizar, é a primeira das garantias oferecidas
aos terceiros [...].”

Partindo de um falso pressuposto, isto €, de que as prestacbes dos
socios quotistas referentes a integralizacdo do capital sao dividas da socie-
dade e, como tal, a responsabilidade seria subsidiaria, conclui Fabio Ulhoa
Coelho**que “a execucdo da sentenca condenatdria da acao de integraliza-
cdo, portanto, deve ficar suspensa até a conclusao da realizacdo do ativo da
sociedade falida.”

Em primeiro lugar, a Lei de Faléncias é clara no sentido de garantir a
independéncia entre o patriménio da massa falida e a acdo de integralizacéo.
O argumento mais relevante encontra-se no caput do art. 50, precisamente
no trecho referente “as acdes ou quotas que subscreveram para o capital”. A

% Op. cit.,p.372.
36 [dem.
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lei utiliza o termo subscricéo e esta, segundo Fran Martins®, é “a obrigacéo
assumida pelo subscritor de pagar as importéancias relativas ao preco de
emissdo”. E um ato irrevogavel e irretratavel, “ndo podendo o subscritor
dele desistir”, adita Jose Edwaldo Tavares Borba®. Por isso mesmo, a
sociedade, uma vez constituida, pode exigir dos sécios 0 pagamento das
Importancias devidas nos prazos convencionados, ou antecipadamente em
caso de faléncia, a fim de preservar a integridade e realidade do capital.

Se nem a legislacéo falimentar, nem o Decreto n° 3.708 condicionam
a execucdo da sentenca condenatoria da acdo de integralizacdo a concluséo
da realizacéo do ativo da massa falida, sustentar tal vinculacéo &, data ve-
nia, desnaturar o instituto da subscricdo e da responsabilidade subsidiaria,
em verdadeira erronia. De fato, 0 que se deseja do socio é que ele cumpra
0 compromisso assumido quando de seu ingresso na sociedade, e, mesmo
assim, esta obrigacao cessa com a integralizacao do capital.

6. Em determinados casos, 0s sécios quotistas (todos ou alguns)
podem responder com seus bens pessoais, sem subsidiariedade, indepen-
dentemente da realizacao do capital ou da decretacdo da faléncia. O préprio
Decreto n° 3.708 prevé situacOes onde tal fato ocorre, a saber:

- pelas obrigacdes contraidas sem a utilizacdo da palavra “limitada”,
ao final da firma ou da denominagao, responderao solidaria e ilimitadamente
os socios-gerentes e os que fizerem uso da firma (art. 3°, § 2°);

- pelos lucros provenientes da atividade social (“dividendos™) e va-
lores recebidos, pelas quantias retiradas, a qualquer titulo, ainda que autori-
zadas pelo contrato, uma vez verificado que tais lucros, valores ou quantias
foram distribuidos em prejuizo do capital realizado (art. 9°, 22 alinea);*

- pelos atos praticados com excesso de mandato, violagcdo do con-
trato ou da lei, os sécios-gerentes®®ou por aqueles que emprestarem seu

87 MARTINS, Fran. Comentarios a lei das sociedades andnimas. Vol. 1, 32 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 514.

% BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 4° ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 157.

% Neste dispositivo verifica-se plenamente a intengéo do legislador em preservar o capital da sociedade,
mantendo sua integridade ou intangibilidade, inclusive obrigando os socios solidaria e ilimitadamente,
sem subsidiariedade, a devolver tais quantias ao patrimonio social. Mais uma vez, verifica-se que sao
CREDITOS em favor da sociedade.

“0-N3o se trata, fique bem claro, de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, uma vez que esta
ndo é um empecilho a reparacao dos prejuizos decorrentes do ato abusivo ou ilicito do scio-gerente. A
lei permite que o gerente responda pessoal e ilimitadamente pelos seus atos; destarte, desnecessaria, a
principio, a aplicacdo pelo juiz da disregard doctrine.
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patronimico a firma social responderao solidaria e ilimitadamente perante
a sociedade (art.10);*

- pelas deliberacdes sociais, quando infringentes do contrato social
ou da lei, ficando responsaveis ilimitadamente perante a sociedade, os
demais sdcios e terceiros, aqueles que expressamente as hajam ajustado
(art. 16).

O Cadigo Tributario Nacional (art. 135, Ill) considera como res-
ponsaveis pelo pagamento de tributos devidos pelas pessoas juridicas de
direito privado os seus diretores, gerentes e representantes - dentre as quais
esta incluida, obviamente, a sociedade por quotas, quando cometerem atos
com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. Insta
sublinhar que nessa e nas hipoteses previstas no Decreto n° 3.708, ndo serédo
atingidos em seus bens pessoais todos 0s sOcios, mas apenas 0s que recebe-
ram quantias em prejuizo ao capital realizado, ajustaram deliberac6es contra
a lei ou o teor do contrato, ou praticaram atos nas condic¢des do art.135 do
CTN. Também néo deve ser utilizada a disregard doctrine, uma vez que a
lei tributaria considera 0s sdcios-gerentes e a sociedade como responsaveis
pelo cumprimento da obrigacéo.

A jurisprudéncia brasileira reconhece a inteligéncia da norma tribu-
taria em exame, como ¢ possivel verificar nas seguintes decisoes:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
Citacdo. Penhora e leildo dos bens da sociedade por quotas de
responsabilidade. Cessadas as atividades da sociedade. Citagao dos
socios para o pagamento da divida remanescente. Responsabilidade,
substituicdo e solidariedade tributaria. Prescricdo. Interrupcao. CTN,
artigos 125, 111, 134, 1 a VII, 135, Il e 174; CPC, art. 219, § 2°.

1. Em regra, 0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal
é o contribuinte, no caso de impossibilidade, podendo responder
solidariamente outros responsaveis. Pessoas expressamente

41 Parte da doutrina brasileira exclui de aplicacdo no Brasil a teoria ultra vires societatis, tal qual foi
concebida pelo direito inglés, afastando a responsabilidade da sociedade pelos atos estranhos ao ob-
jeto social, e impondo-a exclusiva e pessoalmente ao responsavel pelo abuso. A justificativa para tal
concluséo tem sido o teor do art. 10 do Decreto n° 3.708, uma vez que 0s atos praticados pelo sdcio-
gerente, com violagdo do contrato, obrigam-no perante a sociedade e terceiros de boa-fé, admitindo a
lei a acdo regressiva contra 0 socio-gerente. Em sentido contréario, entre outros, Rubens Requido (op.
cit., vol. 2, paragrafo 416).
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designadas por lei podem ser qualificadas como substitutas tributarias
(ou substitutiva), afastando a responsabilidade solidaria ou supletiva
(arts. 134 e 135, CTN).

2. A interrupcéo da prescricao contra o contribuinte opera também
contra o responsavel subsidiario ou por substituicéo.

3. No caso, porém, assinaladas as hipdteses do dies a quo, exalta-se
a ocorréncia da prescricao (art. 174, CTN).

4. Recurso improvido.”

(STJ-12turma- REsp n° 76667/SP - rel. Min. Milton Luiz Pereira - .
em 02/09/1996- unénime, in Diario da Justica de 07/10/96, p. 37592)

“TRIBUTARIO. SOCIEDADE ANONIMA E/OU SOCIEDADE
POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. Limites da
responsabilidade do diretor e/ou do socio-gerente.

Quem esta obrigada a recolher os tributos devidos pela empresa ¢ a
pessoa juridica, e, ndo obstante ela atue por intermédio de seu 6rgéo,
o diretor ou o socio-gerente, a obrigacao tributaria é daquela, e ndo
destes. Sempre, portanto, que a empresa deixa de recolher o tributo na
data do respectivo vencimento, a impontualidade ou a inadimpléncia
é da pessoa juridica, ndo do diretor ou do socio-gerente, que s6
respondem, e excepcionalmente, pelo débito, se resultar de atos
praticados com excesso de mandato ou infracéo a lei, contrato social
ou estatutos, exatamente nos termos do que dispde o artigo 135, inciso
I11, do Codigo Tributario Nacional. Recurso especial conhecido, mas
improvido.”

(STJ- 28 turma- REsp n°® 100739/SP - rel. Min. Ari Pargendler - j.
em 19/11/1998- unanime, in Diario da Justica de 01/02/1999, p.138)

“EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA DISSOLVIDA REGULAR-
MENTE. Acolhida a preliminar de prescricdo do direito de acdo da
Fazenda. Impossibilidade e nulidade da penhora em bens dos sdcios,
que jamais exerceram a geréncia da empresa. Consolidado o débito
fiscal em 1978, os embargantes somente foram citados em 1986,
mais de 05 (cinco) anos decorridos. A interrupcéo da prescricao
ndo atinge os socios ora recorrentes. Por serem de ordem publica
os institutos da prescricao e da decadéncia, € viavel a apreciacdo do
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tema no ambito do recurso especial. Precedentes nos REsps. 4033,
4034, 4487 e 4448. Inaplicavel, in casu, o verbete da Sumula n°78
do extinto TFR. Recurso conhecido e provido.”

(STJ-22turma - REsp 4034/SP - Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro
- J. em 07/11/1990 —maioria, in Revista de Jurisprudéncia do STJ,
n°17, p.457)

Em matéria previdenciaria, vigora norma especial que considera todos
0s sOcios da sociedade por quotas, independentemente de sua qualidade e
dos atos praticados, como solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas
dividas com a Seguridade Social, conforme determina o art.13, caput, da
Lei n®8.620/93, in verbis:

“O titular da firma individual e os socios da empresa por quotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.”*

Em relacdo aos débitos trabalhistas, existem alguns julgados defen-
dendo, ha algum tempo, uma aplicacdo mais ampla da responsabilidade dos
sOcios quotistas, que nao ficaria adstrita aos sdcios-gerentes, como prevé
o Cadigo Tributario Nacional. Originariamente, com fulcro no art. 889 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, combinado com o art. 4°, V, da Lel
n° 6.830/80 - lei de executivos fiscais, a execugao trabalhista recaia apenas
sobre o patriménio pessoal dos sécios-gerentes, na impossibilidade do
credito ser honrado pela pessoa juridica. No entanto, como demonstram as
decisdes abaixo, os juizes do trabalho consideraram, partindo da premissa
de que os socios ndo-gerentes tém responsabilidade fundada na culpa in
vigilando, todos quotistas como obrigados a satisfazer, subsidiariamente,
as dividas trabalhistas da sociedade, tenham ou ndo participacéo efetiva na
gestdo, sejam ou ndo majoritarios no capital.

42 Nao merece aplauso 0 uso da expressao “empresa por quotas de responsabilidade limitada” pelo
legislador. Tecnicamente, os termos “empresa” e “sociedade” ndo sdo sindnimos, sendo a empresa
considerada objeto de direito e a sociedade sujeito de direito. Melhor seria se a lei tivesse adotado o
nomen juris oficial: “sociedade por quotas de responsabilidade limitada”. Para uma melhor compreensao
da distincdo, vide Rubens Requiéo, op. cit., vol.1, p. 60.
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“EXECUCAO. SOCIO. RESPONSABILIDADE. No ambito do
Direito do Trabalho, em face do principio da despersonalizacdo
do empregador, fica o s6cio obrigado a indicar bens livres e
desembaracados da sociedade, na forma do paragrafo 1° do
art. 596 do CPC, sob pena de serem executados seus bens pessoais.
A legitimidade da penhora efetuada sobre os bens do sécio — e,
em particular, do sécio-gerente, encontra igualmente respaldo nas
disposicoes do Decreto 3.708/19, que regula as sociedades por quotas
de responsabilidade limitada. O art.10 desse diploma legal estabelece
gue os socios-gerentes respondem para com terceiros ilimitadamente,
pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagédo da
lei ou do contrato, inserindo-se nessa hipétese, indiscutivelmente, a
infringéncia dos preceitos da legislacao trabalhista.”

(T.R.T./2% Regido — Sdo Paulo/Capital — 8% Turma. Acordao n°
02990231727. Processo n°® 02990103770 - relator: Juiza Wilma
Nogueira de Aradjo Vaz da Silva - j. em 10/05/99)*

“EXECUCAO - BENS DE SOCIO. EM SEARA TRABALHISTA.
A execucdo invade o patriménio particular do socio quando nao
encontrados bens da empresa executada, ante a aplicag¢éo do principio
da ndo imputacgao dos riscos do empreendimento ao empregado.”
(T.R.T./2% Regido — S&o Paulo/Capital — 42 Turma. Acordao n°
02990087219. Processo n° 02980465245 - relator: Juiz Afonso Arthur
Neves Baptista - j. em 09/03/99)*

“SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.
BENS DO SOCIO. PENHORABILIDADE. A regra geral é a de que
0s bens da sociedade ndo se confundem com aqueles dos sécios
(societas distat ad singulis). Todavia, ndo dispondo a sociedade
de meios proprios para liquidar o débito trabalhista, ou se possui
bens os oculta para frustrar a execucéo forcada, respondem os bens

4 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO [on line], Sao Paulo, SP, 18 jul.1999.
Disponivel em: http://www.trt02.gov.br/menu.htm . Jurisprudéncia por assunto — titulo: EXECUCAO;
subtitulos: bens do sécio [visitado em 18 jul. 1999].

“ TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO [on line], idem.
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dos sdcios quotistas pelos encargos sociais, exatamente porque
0 patrimonio da pessoa juridica volatiza-se e porque houve sua
absorcao pelos sécios [...].”

(T.R.T./3% Regido — Minas Gerais — 42 Turma. Agravo de peticédo
n°2340/95 - relator: Juiz Julio Bernardo do Carmo - j. em 11/11/95)*

Asociedade por quotas constitui um valioso instrumento na promocao
do desenvolvimento econdmico do Brasil. Sua simplicidade de constitui¢édo
e funcionamento, aliada a responsabilidade limitada dos socios, dentro dos
parametros legais, esta perfeitamente inserida nos principios constitucionais
balizadores da atividade econdmica, em especial na valorizacédo do trabalho e
da livre iniciativa (art. 1°, 1), um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Os dados oficiais (nota 3), indiretamente, sdo reveladores de que
a maioria dos empregos, no setor privado, encontram-se em sociedade por
quotas. Malgrado a vetustez do diploma legal regulador dessa sociedade,
tem ela presenca constante no cotidiano dos empresarios, estudiosos do
Direito e consumidores, recomendando-se uma atencao sempre renovada
aos temas decorrentes das relacdes entre 0s socios, destes com a sociedade
e desta com terceiros. &

4. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 3% REGIAO [on line], Belo Horizonte, MG,
18 jul.1999. Disponivel em: http://mg.trt.gov.br - Legislacéo e Jurisprudéncia. Jurisprudéncia (pesquisa):
sociedade por quotas de responsabilidade limitada [visitado em 18 jul. 1999].
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Julgamento do recurso ex art. 105, 111, a,
da Constituicdo da Republica:
sinais de uma evolucao auspiciosa™

JoskE CARLOS BARBOSA MOREIRA

Professor da Faculdade de Direito da UERJ
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Presidente do
Instituto Ibero-americano de Direito Processual

1. E bem conhecida a questfo atinente ao julgamento do recurso
especial interposto com invocacgéo do art. 105, n° 11, a, da Constituicdo da
Republica. O texto da Carta autoriza a impugnacéo por essa via “quando a
decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”.
Encontra paralelo a disposi¢do na do art. 102, n° Ill, a, atinente ao recurso
extraordinario, em relacdo ao qual séo estes os dizeres: “quando a decisédo
recorrida contrariar dispositivo desta Constituicdo”. De resto, notoriamente,
sob os regimes constitucionais anteriores a 1988, todas as hipoteses diziam
respeito ao extraordinario, e o problema de que (mais uma vez) nos ocu-
pamos punha-se nos termos adequados a sistematica entdo em vigor. Feita
abstracdo da competéncia para o julgamento, agora bipartida, os dados nao
mudaram, e toda a discussdo pode formular-se indiferentemente para ambos
0S recursos.

A fim de tornar mais comoda a exposicao, de preferéncia vamos
referir-nos expressamente, em principio, ao caso de contrariedade da de-
cisdo a lei federal. E claro, porém, que o que expusermos valerd, mutatis
mutandis, para 0s outros casos previstos na Constituicédo, inclusive para o
recurso extraordinario ex art. 102, 111, a.

Dito isso, € possivel enunciar como se segue a questdo controvertida.
Supondo-se que o Superior Tribunal de Justica chegue a conclusao de que
0 acorddo impugnado pelo recorrente ndo contém o alegado erro, isto €,
ndo contrariou a lei mencionada, que decisdo deve proferir? A pratica por
longo tempo reinante vem consistindo em proclamar que ndo se conhece

* Trabalho destinado ao volume comemorativo do 10° aniversario do Superior Tribunal de Justica.

Revista da EMERJ, v.2, n.7, 1999 81



do recurso especial'- e 0 mesmo ocorre, desde a vigéncia das precedentes
Constitui¢bes, no Supremo Tribunal Federal, quanto a hipotese analoga do
recurso extraordinario. De ha muito, contudo, essa maneira de julgar é objeto
de criticas doutrinarias,? e no préprio seio da Corte Suprema algumas vozes
muito prestigiosas dela discreparam, para afirmar que a solucao correta, ai,
é conhecer do recurso e negar-lhe provimento.?

2. Recapitulemos, em sintese, 0s argumentos com que se tem criticado
a pratica dominante*. Em perspectiva técnica, observa-se que:

a) 0 modo costumeiro de decidir elimina a distin¢ao, inerente ao julga-
mento de quaisquer recursos, entre o juizo de admissibilidade - concernente
aos requisitos que o recurso ha de satisfazer para que o 6rgao ad quem possa
apreciar o contetdo da impugnacao -, e 0 juizo de mérito - no qual, depois
de reconhecida a admissibilidade, o 6rgdo ad quem passa a verificar se a
Impugnacao é fundada, se a decisdo na verdade padece do vicio apontado,
numa palavra: se o recorrente tem raz&o;

b) de acordo com a técnica tradicionalmente empregada, no recurso
especial ex art. 105, 111, a, o resultado do julgamento oscila entre estas duas
unicas possibilidades: ou o Tribunal entende que a impugnacéo tem fun-
damento, e nesse caso prové o recurso, ou entende que ndo o tem, e nesse
caso ndo conhece do recurso. Ora, 0 esquema assim armado atenta contra a
logica: em primeiro lugar, “ndo conhecer” de forma alguma é o contrario de
“prover”, mas apenas o contrario de “conhecer”; e o contrario de “prover”

1V.g., 9.5.1996, Emb. de decl. no Rec. Esp. n°® 23.999, in D.J. de 3.6.1996, pag. 19.232.

2 Aqui nos cingiremos a recordar os ensinamentos de PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil (de 1973), Rio de Janeiro, t. VI, 32 ed. (atualizada por Sergio Bermudes), 1998, pags.
172/3, e t. VIII, 1% ed., 1975, pags. 173, 197; Tratado da acao rescisoria, 5% ed., 1976, Rio de Janeiro,
pag. 154. Outras referéncias bibliograficas in BARBOSA MOREIRA, Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, vol. V, 72 ed., Rio de Janeiro, 1998, pag. 596, nota 68.

3 Assim, por exemplo, EDMUNDO LINS, de quem vale a pena ler o excelente voto vencido no julga-
mento dos Emb. no Rec. Extr. n® 1.337, de 21.9.1921, in Rev. do STF, vol. 38, pags. 74/6 (cf., antes, 0
voto no julgamento dos Emb. no Rec. Extr. n® 1.328, de 13.10.1920, ibid., vol. 27, pag. 76); e PHILA-
DELPHO AZEVEDO, conforme se vé pelos votos na Acdo Resc. n® 28, in Um triénio de judicatura,
vol. V, S.Paulo, s.d., pag. 116, e no Rec. Extr. n°9.181, in Arg. Jud., vol. 78, pag. 299.

4 Cuidamos, em mais de uma ocasido, de expd-los cumpridamente: vide nossos artigos Juizo de admis-
sibilidade e juizo de mérito no julgamento do recurso especial, no vol. coletivo Recursos no Superior
Tribunal de Justica, ed. por Salvio de Figueiredo Teixeira, S. Paulo, 1991, pags. 163 e segs., ou in Temas
de Direito Processual, 5% Série, S. Paulo, 1994, pags. 131 e segs.; e Que significa “ndo conhecer” de
um recurso?, in Temas de Direito Processual, 62 Série, S. Paulo, 1997, pags. 125 e segs. Cf., em termos
mais sucintos, nossos Coment. ao C.P.C. cit. (nota 2), pags. 570, 595/7, 600.
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é “desprover”, jamais “ndo conhecer” - tudo de acordo com terminologia
consagrada e profundamente enraizada na linguagem juridica brasileira;

d) nos casos em que um tribunal ndo conhece de determinado re-
curso, na acepg¢ao propria da expressao, forgosamente fica por examinar
parte da matéria suscitada pelo recorrente (0 mérito do recurso), ao passo
que, quando se utiliza a férmula do “ndo conhecimento” para negar que a
decisdo impugnada mereca censura, na realidade ja se examinou tudo que
comportava exame: nada sobrou - 0 que suscita a pergunta irrespondivel:
que é, entdo, que se passaria ainda a examinar, se do recurso se conhecesse?

e) durante o julgamento, se ha, no colegiado, quem conclua que o
recorrente tem razdo e quem conclua que ele ndo a tem, a préatica tradicional
da ensejo a que se profiram, na mesma etapa, com referéncia ao mesmo
thema decidendum, votos no sentido do provimento e votos no sentido do
nao conhecimento do recurso - o que a rigor deveria configurar este absurdo:
um ou alguns dos votantes estio a pronunciar-se sobre preliminar, enquanto
outro ou outros ja se pronunciam sobre o mérito, com estridente infracao
dos arts. 560 e 561 do Cddigo de Processo Civil;

f) na hipotese em foco, sempre conforme a técnica usual, o Tribunal
nunca dira que conhece do recurso e lhe nega provimento - possibilidade
que em qualquer outro caso se lhe abre, e parece estranho que se exclua
aqui a priori.

3. Atais argumentos de indole técnica juntam-se outros, extraidos das
consequéncias a que necessariamente leva a aplicagcdo do método habitual.
Um deles diz respeito ao recurso especial (ou extraordinario) adesivo. Na
conformidade do art. 500, n° I11, do diploma de 1973, esse recurso “néo sera
conhecido, se houver desisténcia do recurso principal, ou se for ele declarado
inadmissivel ou deserto”. Pois bem: se o Tribunal declara que “nédo conhe-
ce” do recurso principal, isso quer dizer (rectius: deveria querer dizer) que
0 recurso principal foi declarado inadmissivel, logo ndo se pode conhecer
do adesivo. E o que decorre, inexoravelmente, da sistematica adotada no
Cadigo - em cujo texto, ninguém duvide, cada uma das expressdes com que
estamos lidando foi empregada em seu auténtico significado.

Quid iuris, se o Tribunal apreciou toda a matéria suscitada no recurso
principal e apurou que néo existia o suposto erro, que o recorrente ndo fazia
jus a ser atendido, mas conclui por declarar que “ndo conhece” daquele re-
curso? Uma de duas: ou o Tribunal guarda fidelidade a formula empregada, e
estd impedido de conhecer do adesivo; ou entdo, para deste conhecer, precisa
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o Tribunal admitir que, ao “ndo conhecer” do recurso principal, nem por
isso o declarou inadmissivel: o que na verdade fez foi declara-lo infundado.
Mas ndo ha saida airosa em nenhuma das pontas do dilema. Realmente: se
o Tribunal ndo conhece ai do recurso adesivo, viola a lei, manifesto como é
que a situacdo ndo se enquadra na moldura do art. 500, n° I11, do Cédigo, e
lesa direito do recorrente adesivo; se o Tribunal conhece do aludido recurso,
os dizeres de sua decisdo sobre o principal reclamam um esclarecimento
cujo artificialismo nao escapara ao mais desatento observador: com efeito,
que sentido tera negar conhecimento a recurso que ndo seja inadmissivel?

Mais um problema surge: o da eventual propositura de acédo rescisoria
do acordéo proferido sobre o recurso especial. Qual ha de ser o objeto do
pedido de rescisdao? A que orgao competira julgar a rescisoria? A partir de
quando correra o prazo de decadéncia do art. 495 do estatuto processual? A
solucéo das duas Ultimas questdes, bem se percebe, depende da resposta que
se der a primeira. Ora, a tomar-se ao pé da letra a conclusao do julgamento
do Superior Tribunal de Justica, que dissera nao conhecer do recurso espe-
cial, entdo rescindivel ndo sera o seu acordao, por ndo constituir decisao “de
mérito”, consoante exige o art. 485, caput, do Codigo; rescindivel serd, sim,
0 acordao recorrido, com os corolarios inevitaveis quanto a competéncia e ao
prazo decadencial. Acontece que, se o Superior Tribunal de Justi¢a, embora
haja adotado a formula do “ndo conhecimento”, na verdade apreciara o con-
tedo da impugnacdo (isto é, o merito do recurso), o entendimento por ele
consagrado vai sujeitar-se a revisao e a eventual corre¢éo... do 6rgao a quo!

Para contornar tal dificuldade, sob o regime constitucional anterior,
0 Supremo Tribunal Federal, a propésito do recurso extraordinario, langou
méao de um subterfligio: assentou - e incluiu na Simula da Jurisprudéncia
Predominante (n° 249) - a tese de ser ele mesmo competente para a resci-
soria “quando, embora ndo tendo conhecido do recurso extraordinario, ou
havendo negado provimento ao agravo, tiver apreciado a questdo federal”.
Ora, em boa técnica, a “questdo federal”” nada mais é que o mérito do recurso:
resolvida ela, com efeito, nada mais resta que deva (ou sequer possa) ser
examinado; por conseguinte, aprecia-la importa, por definicdo, conhecer
daquele. Assim, a proposi¢ao sumulada nao resiste a analise: afinal de
contas, o que nela se estabelece é que o Tribunal tem competéncia para a
rescisoria sempre que, julgando embora o mérito do recurso, haja dito que
nédo o julgava...
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4. Quanto se exp0s até agora basta para evidenciar que a critica diri-
gida a praxe dominante ndo traduz simples requinte de preciosismo, nem se
Ihe pode atribuir a impertinéncia de desviar para assunto puramente formal a
atencdo de 6rgdos judicantes a bracos com problemas juridicos substanciais
de alta relevancia. O modo por que se julga o recurso, ficou demonstrado,
repercute notavelmente no plano préatico. Isso impede que se despreze com
um dar de ombros, como se de mera nuga se cuidasse, a argumentacao de
ordem técnica.

A essa argumentacdo jamais se deu resposta convincente, nem no
campo doutrinario, nem no jurisprudencial. Naquele, pela singela e 0bvia
razdo de que a doutrina brasileira sempre condenou, em massa, a usual
maneira de julgar, ndo nos constando que jurista algum se haja abalancado
a defendé-la. Neste, porque ambos os 6rgéos - o Supremo Tribunal Federal
e, com a ressalva que logo se fara, o Superior Tribunal de Justica - seguiam
simplesmente o itinerario indicado pelo costume, com escassa preocupacao
de refletir sobre ele, € mais ainda de tentar justifica-lo. A declaracdo de
“nédo conhecer” do recurso, nas hipoteses de que estamos cogitando, erae é
uma reacao por assim dizer automatica, em que muito pouco de consciente
entrava e entra - mal comparando, algo semelhante a um piscar de olhos
ou a um bocejo.

Nas poucas vezes em que se tratou, direta ou indiretamente, de sugerir
alguma justificacdo, o esforco resultou baldado. Em certos acordaos - que
0 respeito devido a excelsa fonte nos induziria, noutras circunstancias, a
procurar esgquecer -, insinuou-se, a guisa de suporte para a conclusao procla-
mada no julgamento do recurso, a figura do “ndo conhecimento por motivo
de mérito”...> Seria perda de tempo ocuparmo-nos aqui de desmontar esse
extravagante artificio.

Em termos mais apurados, buscou-se defender o jeito habitual de
julgar invocando uma pretensa peculiaridade dos recursos “extraordinarios”
- classe em que naturalmente se incluiria o especial. Nessa classe, sustentou-
se, ao contrario do que sucede alhures, ndo seria aplicavel o critério comum
de distincdo entre o juizo de admissibilidade e 0 juizo de mérito®. Tampouco

5 Aparece a expressao aspeada, ipsis litteris, no voto do Ministro Relator do Rec. Extr. n® 87.355, in
Rev. Trim. de Jur., vol. 95, pag. 221.

6 Assim se manifestou o Ministro Relator nos Emb. de Decl. no Rec. Esp. n® 45.672, julgados em
24.4.1995.
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essa tentativa podia vingar: primeiro, porque esta longe de ser clara e univo-
ca, no direito patrio, a prépria distingdo entre recursos “extraordinarios” e
“ordinarios”, a qual nao ha reconhecer valor cientifico ou pratico; segundo,
porque, ainda a aceitar-se a dicotomia, nenhuma base se descobre no or-
denamento para legitimar o tratamento diferenciado das duas classes, pelo
prisma relevante em nosso contexto.

5. A esta tltima afirmag¢ao poderia alguém objetar com o teor literal
da Constituicdo da Republica, que outorga competéncia ao Superior Tri-
bunal de Justica para julgar o recurso especial “quando a deciséo recorrida
contrariar (...) lei federal” (art. 105, Il1, a), da mesma forma que dispde
sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar o recurso
extraordinario “quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo desta
Constitui¢do” (art. 102, n° 111, a). O raciocinio seria 0 seguinte: para que se
configure, ad litteram, a competéncia do Tribunal, é preciso que a deciséo
Impugnada contrarie realmente (e ndo apenas supostamente) a lei. Portanto,
ao verificar a existéncia real da alegada contrariedade, esta o Tribunal, ainda,
apurando se é ou ndo competente para julgar o recurso. Esta, pois, no plano
preliminar; e, se sua conclusao € negativa (= a decisdo ndo contrariou lei), 0
que ele deve fazer € recusar-se a julgar o recurso - ou seja, ndo conhecer deste.

Tal obje¢dao ndo se mantém de pé. Pondo de lado a pouco cientifica
identificagdo entre a questdo da competéncia e a da admissibilidade do
recurso, sempre cabera replicar: muito bem, o Tribunal deu-se por incompe-
tente para julgar o recurso (ndo conheceu dele, segundo a formula inspirada
na falsa assimilacdo das duas questdes) porque apurou gque a decisdo ndo
contrariara lei; mas, se assim &, brota intuitiva a pergunta: que foi que o
Tribunal, por ndo se achar competente, deixou de julgar? Nada: tudo que
havia para examinar no recurso foi de fato examinado, ndo restou parcela
alguma por decidir! O que se discutia era justamente, e exclusivamente, se
a decisdo se compadecia com a lei. O Tribunal deu resposta completa a essa
indagacéo, quando reconheceu a compatibilidade; ndo o inibiu a idéia de que,
inexistindo contrariedade a lei, Ihe faltava competéncia... Destarte, reduz-
se a puro sofisma negar que o Tribunal tenha julgado o recurso. Julgou-o,
sim - e de meritis -, diga 0 que disser 0 acordao.

De resto, o raciocinio acima descrito e refutado s6 o foi por amor
a argumentacdo. Nao é nele que se tem fundado a pratica tradicional no
julgamento do recurso interposto pela letra a do dispositivo constitucional.
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Prova-o a saciedade a circunstancia de que essa pratica remonta ao tempo
da primeira Carta republicana. Com efeito: ao contemplar recurso para o
Supremo Tribunal Federal, o art. 59, § 1°, da Constituicdo de 1891 assim
definia a hipotese que aqui interessa: “quando se questionar sobre a validade,
ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a deciséo do tribunal do Estado
for contra ela”. Adiferenca é gritante: o texto de entdo ndo pressupunha erro
algum na decisao recorrida, que podia perfeitamente ser correta apesar de
haver concluido contra a validade ou a aplicacéo de lei federal - por exemplo,
por entendé-la inconstitucional.

6. O confronto entre a formula do atual art. 105, n° I11, a, e a do su-
pracitado dispositivo fornece-nos a deixa para uma consideragao importante.
A semelhanca do art. 59, § 1°, da Carta de 1891, as outras disposicdes do
préprio art. 105, n° I11, da vigente Constitui¢do, tém estrutura nitidamente
distinta da adotada na letra a. Tanto na letra b quanto na letra c, o “tipo”
descrito é axiologicamente neutro: a decisdo que “julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face de lei federal” (letra b) ndo sera, s
por isso, incorreta; e 0 mesmo se dira da decis@o que “der a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal”. Sem di-
ficuldade se percebe que, ao insurgir-se contra decisdo com esta ou aquela
caracteristica, pode suceder que o recorrente tenha razédo (se a lei ou o ato
do governo local devia ter-se por invalido a luz da lei federal, ou se, além
de discrepante da esposada por outro tribunal, era errdnea a interpretacédo
dada a lei federal), mas igualmente pode suceder que ndo tenha razéo o re-
corrente (se a lei ou o ato local ndo padecia do alegado vicio, ou se erronea
era a diferente interpretacdo adotada pelo outro tribunal).

Dai ser mais facil, para o tribunal, acomodar a boa técnica sua ati-
vidade, no julgamento de recursos interpostos pelas letras b e ¢c. Ao que se
saiba, nunca surgiu ai problema algum, no tocante a individualizacdo dos
dois juizos, o de admissibilidade e o de mérito. A ninguém ocorreria supor
que o Tribunal, todas as vezes que conhece do recurso, deva necessariamente
prové-lo, isto €, que fique preexcluida, como inconcebivel, decisdo de co-
nhecimento e desprovimento.

A essa luz, melhor ressalta a inconsisténcia do argumento ligado a
classificacao dos recursos em “ordinarios” e “extraordinarios™ (supra, n°
4). Fosse exato que, em cada uma dessas duas classes, se houvesse de por
e resolver em termos desiguais a questao da admissibilidade e do mérito, a
conse-guiéncia seria, para dizer o menos, esquisitissima: 0s recursos especiais
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interpostos pela letra a, a terem realmente a peculiaridade que se lhes atri-
bui, mereceriam a qualificacdo de “extraordindrios’; ndo assim, todavia, os
recursos especiais interpostos pelas letras b e c: esses, sujeitando-se como
quaisquer outros a distincdo comum, teriam de ser relegados a casta dos
“ordinarios”. E mais: idéntica separacdo seria de rigor com referéncia ao
art. 102, n° 111: de um lado, os recursos interpostos pela letra a, de outro os
interpostos pelas letras b e ¢ - sujeitos estes e subtraidos aqueles a normal
diferenciacdo entre juizo de admissibilidade e juizo de mérito, em operacdes
sucessivas e inconfundiveis. Consequéncia: dentre 0s recursos previstos
no art. 102, n° 111, da Constituicdo, teriamos de considerar “ordinarios” 0s
interpostos pelas letras b e ¢, e “extraordinarios” os interpostos pela letra
a. Visto que a todos se refere a Carta com a expressdo “mediante recurso
extraordinario” (art. 102, n° 11, caput), inevitavel - conquanto esdrixula -
seria a conclusdo de que os recursos extraordinarios se subdividem em...
ordinarios e extraordinarios!

N&o é dificil escapar a tdo desconcertante beco sem saida. Basta con-
siderar que o texto do art. 105, n° I, a, foi redigido com técnica deficiente.
Onde se diz “quando a deciséo recorrida contrariar...”, leia-se: “quando a
decisdo recorrida for acoimada de contrariar...” - e tudo se resolvera. Ja néo
tera o Tribunal por que emaranhar-se nas teias artificialmente elaboradas para
enfrentar um pseudo-problema’. Déem-se aos bois 0s nomes adequados, € a
paisagem de imediato se aclara. Recurso especial em que se alegue violacao
de lei federal - presentes todos 0s outros requisitos de admissibilidade - €
recurso de que se conhece, e ao qual, depolis, se da ou se nega provimento,
conforme se verifique, respectivamente, que a lei foi ou nao foi violada.

7. Pois bem. Julgamentos recentes parecem revelar que o Superior
Tribunal de Justica estd comecando a persuadir-se de que esse é o0 verda-
deiro caminho. Vamos apontar aqui cinco acérdaos, um de 1997 e quatro
de 1998, nos quais o0 recurso especial fora interposto com invocacdo do
art. 105, n° 11, a, indicando o recorrente disposi¢des supostamente violadas
de leis federais, e o Tribunal, conhecendo dos recursos, com expressa refe-

" Mostrou haver percebido o ponto com toda a clareza um autor estrangeiro, comentando o art. 101, n°
I11, a, da Constituicdo de 1946: “How is it possible to determine, before the judgment of the Supreme
Court is rendered, whether the decision appealed from was ““contrary” to the federal law or not? The
constitutional provision should be understood as saying: “When the decision is alledgedly contrary”
(WAGNER, The Federal States and Their Judiciary, T’Gravenhage, 1959, pag. 324, nota 2).
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rénciaa letra a, todavia Ihes negou provimento, por haver-se convencido da
inexisténcia das alegadas violacdes. Dois desses recursos estdo publicados
naRev. do STJ, n°102, pag. 127, e n° 111, pag. 57; dos outros, ndo chegamos
a apurar publicacdo em revista ou repertorio de jurisprudéncia, mas tivemos
conhecimento dos respectivos textos por nimia gentileza do Ministro JOSE
DELGADO, que deles nos remeteu copias, e a quem consignamos aqui
nosso mais profundo agradecimento.

Comecemos pelos acordaos de cuja publicacdo temos noticia. O mais
antigo € o do Recurso Especial n® 140.158, de que foi relator o Ministro
Milton Luiz Pereira. Discutia-se matéria relativa a prescri¢cdo em favor da
Fazenda Publica; e o Estado de Santa Catarina, ao recorrer, com base no
art. 105, n° l11, a, alegara violagéo do art. 1° do Decreto n°® 20.910, de 1932.
Lé-se no voto do relator: “Presentes os requisitos de admissibilidade impde-
se 0 conhecimento do recurso” (pag. 130). Segue-se 0 exame da questédo
federal controvertida; e, por entender que nédo se consubstanciara a suposta
violagao, assim conclui o Ministro: “... desfigurada contrariedade ou ne-
gativa de vigéncia ao art. 1°, Dec. Federal 20.910/32, voto improvendo o
recurso” (pag. 133). O voto foi acompanhado unanimemente pelos outros
membros do colégio judicante.

A outra decisdo que vimos publicada ¢ a do Recurso Especial
n°® 115.063, julgado em 17.4.1998%. Era recorrente a Fazenda Nacional,
segundo a qual o acordao impugnado ofendera varios dispositivos da Lei
n° 4,595, de 1964, do Cddigo Tributario Nacional e do Dec.-Lei n° 1.718,
de 1979, ao negar a possibilidade de quebra de sigilo bancario em procedi-
mento administrativo. Por unanimidade, de acordo com o voto do relator,
Ministro Garcia Vieira, proclamou a Turma que s6 ao Poder Judiciério € licito
autorizar as instituicoes financeiras a quebrar o sigilo a que estdao obrigadas
em relacdo a bens, negécios e atividades de terceiros. Destarte, ndo havia
erro no acérdao impugnado, isto €, ndo assistia razao a recorrente. O recur-
S0 merecia conhecimento, porque alegada a transgressdo de leis federais,
mas nao devia ser provido, porque na verdade a transgressao ndo ocorrera.
Dai haver dito - e muito bem - o relator, acompanhado sem discrepancia:
“Conheco do recurso pela letra a” (pag. 58); e, depois: “Nego provimento
ao recurso” (pag. 59).

8 Ao eminente processualista e caro amigo MONIZ DE ARAGAO devemos o ter chamado nossa
atencdo para esse julgado.
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Outro acordao expressivo é o do Recurso Especial n® 120.668,
igualmente relatado pelo Ministro Milton Luiz Pereira e julgado em
10.2.1998. No dizer do Municipio de S.Paulo, recorrente, 0 acordéo recorrido
contrariara o art. 27 do Codigo de Processo Civil e os arts. 62 e 63 da Lei
n° 4.320, de 1964, havendo o vice-presidente do tribunal a quo admitido o
recurso unicamente quanto a alegada violacéo do primeiro dispositivo citado.
A questéo de direito controvertida era, pois, a seguinte: podia o Municipio
ser compelido ao adiantamento de verba destinada ao pagamento do sala-
rio de perito? O relator, desde logo, e com todo o acerto, deixou claro que
ndo era possivel deixar de conhecer do recurso: “Presentes 0s requisitos
de admissibilidade, o recurso merece ser conhecido (art. 105, 111, a, C.F.),
conforme o facies sintetizado no primeiro juizo de verificagdao”. Adiante,
apos longo exame da quaestio iuris, reconheceu a juridicidade da decisédo
que sujeitara o Municipio ao pagamento adiantado, ou seja, a sem-razao do
recorrente, e concluiu: “voto improvendo o recurso” - no que o seguiram
0s demais votantes.

Em 5.5.1998, julgou o Tribunal o Recurso Especial n°® 165.946, de que
foi relator o Ministro José Delgado. Cuidava-se de saber se a gratificagao
natalina se incorpora ao salério de contribuicao para efeitos previdenciarios,
de modo que a empresa se sujeita a decorrente obrigacao tributaria. Entendia
gue ndo a recorrente, Braslo Produtos de Carne Ltda., e censurava ao acordéao
recorrido o ter violado dispositivos do Codigo Tributario Nacional. O relator
votou pelo conhecimento do recurso e, repelindo a tese da recorrente, negou
provimento aquele. Tal foi o pronunciamento unanime da Turma.

Enfim, no julgamento do Recurso Especial n° 179.541 - também
este relatado pelo Ministro Garcia Vieira -, em 15.9.1998, foram objeto de
analise diferentes questdes juridicas, todas resolvidas em sentido contrario
ao sustentado pela recorrente, a Caixa Econémica Federal. Conhecido o
recurso pelas letras a e ¢ do dispositivo constitucional, veio o Tribunal a
desprové-lo, por unanimidade, sempre nos termos do voto do Relator.

8. E cedo para assegurar que os exemplos trazidos & colagido marquem
na realidade um turning point na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Praticas longamente observadas costumam eternizar-se por forca
da inércia, ainda quando patente a caréncia de fundamento. Simplesmente
ndo se pensa muito no assunto, e a marcha das coisas prossegue inalterada,
obediente ao impulso inicial. Mas no Superior Tribunal Federal tém assento
juristas eximios, inclusive especialistas em direito processual, cuja atencao
cedo ou tarde sera despertada para o problema em foco; e, desde que nele
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atentem, com certeza ndo deixarao de sensibilizar-se.

As decisdes acima arroladas sinalizam o rumo correto. E de esperar
que outras o sigam, € que a boa técnica prevaleca em definitivo. Seria, ao
nosso ver, magnifica forma de comemorar o décimo aniversario do Tribu-
nal. Honrar-se-a ele sobremaneira se se dispuser a retificar o itinerario até
héa pouco habitualmente trilhado. Em absoluto ndo diminui uma Corte de
Justica reconhecer que laborava em erro e decidir-se a corrigi-lo; o que
pode diminui-la € nele perseverar. Ndo receemos o lugar-comum: Errare
humanum est, perseverare autem diabolicum... ¢
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O Processo Civil no Terceiro Milénio *

SERGIO BERMUDES
Professor de Direito Processual da PUC-RJ. Advogado

Enfrento o desafio do tema proposto - o processo civil no terceiro
milénio - com o receio ditado pela experiéncia, que vé malograrem os va-
ticinios, especialmente os de longo, de longuissimo prazo, como no caso
concreto, onde se pretende que o palestrante se ponha a conjecturar sobre
o processo civil no milénio que se avista. Ndo datasse o advento cientifico
do processo civil de menos de seculo e meio, pois, segundo opinido geral,
ele remonta a publicacéo do livro de Bulow, em 1868; existisse 0 processo
civil como ciéncia, sistematizado em normas reveladoras das suas leis e
principios, ja no fim dos primeiros mil anos da civilizagdo crista, imagino
quéo ingénuas, ou disparatadas soariam, hoje, as previsdes gque, no ano de
999, ha mil anos portanto, um processualista pudesse haver feito acerca do
processo civil neste segundo milénio, que agora se encerra sob o signo da
frustra¢ao, mas também da esperanga, justificada pela constante elevagao do
homem, cada dia mais aliviado do peso das suas misérias. Se as noticias de
que, em Kosovo, se mataram, ainda agora, quase 15.000 pessoas em cerca
de 80 dias de guerra, desconcertam, perturbam, horrorizam, a observacéo
serena e detida de tudo o quanto de Util e de belo se tem feito permite vislum-
brar, no milénio vindouro, tudo o quanto se poderia condensar na expressao
“um mundo melhor”, escrupulosamente evitada pelos estilistas, temerosos
do chavéo em que ela se converteu, mas olvidados de que, antes de ser, por
forca da repeti¢cdo, um lugar-comum, ela exprime a busca do homem pela
realizacdo dos seus sonhos.

A prudéncia, entdo, me faz entrar cauteloso no escuro terreno das
profecias acerca do processo no milénio proximo, compreendendo embora
que se indague acerca dos destinos da processualistica, como fardo, bre-
vemente, em Viena, os integrantes da Associacdo Internacional de Direito
Processual. Ali nos debrucaremos em torno do tema geral - o processo civil
no limiar do terceiro milénio - empenhados na analise critica do que foi o

* Palestra proferida na AMAERJ, em 14.06.99.
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processo até agora, para deixar uma contribuicdo aos que, depois de nés,
tiverem de aperfeicoar esse instrumento de paz; aquela paz que, na sentenca
de Carnelutti e no lema do glorioso pontificado de Pio XII, aparece como
consequiéncia da justica, que o processo judicial realiza, nas suas diferentes
maneiras de atuar.

A efetividade do processo sera, no milénio préximo, e magna pre-
ocupacao da processualistica, tanto quanto tem sido no fim deste milénio,
quando se despertou para a realidade de que 0 processo ndo se exaure em si
mesmo, constituindo um instrumento da jurisdic¢ao, tanto mais apto quanto
assegure com perfeicdo e presteza a administracdo da justica.

Na famosa carta de Fradique Mendes a Madame S., na qual desfia
argumentos sobre a inutilidade de se pronunciarem perfeitamente os idiomas
estrangeiros, conclamando-nos a falar “nobremente mal, patrioticamente
mal, as linguas dos outros”, Eca de Queiroz, dizendo que as linguas “séo
apenas instrumentos do saber - como instrumentos de lavoura”, estranha
o lavrador, “que, em vez de se contentar, para cavar a terra, com um ferro
simples encabado num pau simples, se aplicasse, durante os meses em que
a horta tem de ser trabalhada, a embutir emblemas no ferro e esculpir flores
e folhagens ao cumprido do pau. Com um horteldo assim, tdo miudamente
ocupado em alindar e requintar a enxada” - indaga o missivista a destinata-
ria - “como estariam agora, minha senhora, os seus pomares da Touraine?”.

Nada de alindar e requintar o processo, como, tantas vezes, incons-
cientemente, nds todos fagamos, convertendo-o num matagal expresso onde
nos perdemos e se perdem preciosas oportunidades para torna-lo efetivo, o
que significa tirar dele, em termos praticos, o melhor rendimento possivel.
Afinal, ja etimologicamente efetivar significa executar, sendo a efetivagao,
como esté nos léxicos, “uma atividade real; um resultado verdadeiro”.

O préximo milénio despojara o processo judicial de todas as forma-
lidades desnecessarias, reduzindo-o a observancia daquelas que se fizerem
indispensaveis a garantir a defesa das pretensées em jogo e a assegurar a
justica das decisdes, a fim de que possam ter adequada eficacia, relativamente
as partes e aos terceiros que, de algum modo e inevitavelmente, quedem
envolvidos pela coisa julgada.

Merecidamente aplaudido, o art. 244 do Cddigo de Processo Civil
dispbe que, “quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacao
de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
lhe alcancar a finalidade. Num enunciado sintético e elegante, esse artigo
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de lei despoja o processo das formalidades inuteis, como vem acontecendo
e acontecera sempre, até que ele se restrinja aos autos necessarios a que:

a) as partes defendam amplamente as suas pretensdes, por meio da
acao e da excecao;

b) os terceiros intervenientes, espontaneos ou coactos, igualmente
exercam o direito de pedir a tutela dos seus interesses;

c) o juiz se instrua a fim de aplicar a lei a situagdo concreta, para,
conforme o caso, ditar a providéncia de composicao da lide, ou de admi-
nistracdo de interesses sociais relevantes; praticar atos que assegurem o
resultado final da jurisdigdo; realizar, em termos efetivos, o quanto houver
decidido, convertendo o preceito jurisdicional em atividade das partes no
grupo, assim transformada a sentenca de fato juridico em fato social.

Ao longo do IX Congresso da AIDP, em Coimbra, Victor Fairén-
Guillem sugeria aos dirigentes da mais alta entidade do direito processual
que 0 congresso seguinte se reunisse sob o tema geral atos processuais.
“Actos procesales”, repetia o velho processualista espanhol, aos colegas que
0 ouviam com um sorriso algo desdenhoso: por que haveriam os processu-
alistas do mundo inteiro de consumir todo um congresso para discutir atos
processuais? Indaguei, entdo, a alguns dos congressistas de que se constitui
0 processo, sendo de atos, que se vao sucedendo, em consonancia com a lei,
para tornar possivel a atividade jurisdicional do Estado? Se assim €, vale
um, valem varios congressos para se discutirem 0s atos processuais, na sua
producéo e na sua repercussao.

No tocante aos atos processuais, a que o CPC consagra 107 artigos,
do 154 a0 261, 17 se voltam, especificamente, a forma dos atos processuais:
arts. 154 até 171. Enquanto o primeiro deles, o art. 154, tem norma gémea
da do art. 244, os demais se ocupam do modo como se deverdo de praticar
0s atos do processo, demorando-se o codigo em mindcias como a determi-
nacdo de que se use o vernaculo (art. 256); de que sejam acompanhados da
traducdo juramentada os documentos de lingua estrangeira (art. 157); de
que se rubriqguem e numerem as folhas dos autos (art. 167) e se datem os
termos processuais (art. 168), datilografados ou escritos, sem abreviaturas,
com tinta escura e indelével, como minudentemente dispbem o art. 169 e
0 seu paragrafo unico, nada de espacos em branco, sem inutilizacdo, nem
de entrelinhas, emendas ou rasuras, a ndo ser expressamente ressalvadas,
conforme o art. 171.

94 Revista da EMERJ, v.2, n.7, 1999



Acompanhando os tempos, o art. 170 ja permite a taquigrafia, a
estenografia, ou o uso de outro método 1doneo, abrangendo essa ultima
expressdo, posta também no art. 417, qualquer outro meio de documentacéo
dos atos processuais, resistente ao tempo e as fraudes, inclusive a gravacéo,
ja autorizada as partes na ultima proposicédo desse dispositivo.

Os avangos da técnica, principalmente no terreno da informatica,
permitem avistar um processo em que a oralidade predomine, inclusive
pela facilidade de registro dos atos processuais. Por sinal, os trés altimos
paragrafos do art. 13, complementados pelo art. 44, ambos da Lei n® 9.099,
de 26.9.95, dos juizados especiais, vdo além das disposi¢des do CPC, na
explicitacao dos meios de documentagao do processo. Afirme-se com toda a
seguranca que, muito cedo, no proximo milénio, os autos tradicionais, ainda
hoje costurados com agulha e linha, desaparecerao e a expressao material do
processo constara de programas de computacao, admitindo-se que tudo ou
quase tudo se faca por meio da informatica, que tornaré obsoletas as resmas
de papel que atualmente se consomem, no exercicio da funcao jurisdicio-
nal. Aparecera, entdo, o processo virtual, de que ja se fala; o processo sem
autos, encerrado em programas, disquetes e similares. Por certo, tanto mais
largamente se usardo 0s meios propiciados pela técnica quanto existirem 0s
recursos financeiros suficientes, o que nao acontecera de modo simultaneo,
nem no Brasil nem no mundo, onde um milénio talvez ndo baste para apagar
as marcantes diferencas sociais, comprometedoras do acesso ao Judiciario
e da prestacédo da justica.

Afacilidade das comunicac0es, que ja permitem, hoje, a transferéncia
de elementos e de recursos fabulosos por um simples pressionar de teclas,
universalizara o processo judicial, cujos atos se praticardo e cujos efeitos se
produzirdo, além, muito além do espaco territorial de cada soberania. Esse
fendbmeno da globalizacdo do processo permitira que se previnam ou se
solucionem litigios e, igualmente, se administrem atividades ndo conflitu-
osas entregues ao Judiciario, mediante uma sé atividade jurisdicional, que,
emanada embora do poder politico de um estado, se estendera a outros. Falo,
aqui, da utilidade extraterritorial da prestacéo jurisdicional e do alargamento
do principio da cooperacao jurisdicional, ja efetivo hoje por meio de atos
entre os quais avulta, dominante, a homologag¢ao e conseqiiente eficacia da
sentenca estrangeira. Mas néo se faca abstracéo do processo que, nos seculos
adiante, se desenvolve, simultaneamente, em estados soberanos distintos:
domiciliado o autor num pais e 0 réu noutro, naquele se propora a acao e
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neste ela sera contestada, competente a autoridade judiciaria de um ou de
outro estado para determinados atos, consoante em tratado se dispuser, tal
COmo agora ocorre, o ambito interno, nos embargos a execugao por conta
(CPC, art. 747), ora da competéncia do juizo deprecante, ora deprecado. A
informatica propiciara o fenémeno (para nao dizer o milagre) da relacéo
processual bifurcada em procedimentos diferentes, perante judiciarios di-
versos, para atender a necessidade da adequada composicao da lide.

E os atos processuais, no milénio proximo, como ja ocorre, timida-
mente embora, no fim deste milénio, serao dominados por aqueles principios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia e celeridade, virtual ou
expressamente consagrados em tantos dispositivos do Codigo de Processo
Civil e de leis extravagantes e luminosamente postos no art. 2° da Lei n°
9.099, dos juizados especiais.

Os avancos da tecnica repercutiram, a olhos vistos, no processo
judicial, ao longo deste milénio. No Brasil, essa repercussao se acentuou,
particularmente, nas suas trés ultimas décadas, coincidentes com a vigéncia
do Cdédigo de Processo Civil. Esse entrosamento da técnica, em especial da
informatica, com o0 processo se agucgara no milénio proximo, contribuindo,
sem davida, para o aprimoramento do conteido dos atos processuais, que
refletirao o mundo de informacdes de toda a ordem, inclusive as de natureza
cientifica, posto ao alcance dos operadores da maquina judicidria. Doutrina e
jurisprudéncia se tornardo acessiveis, num mundo em que um disquete valera
uma biblioteca, onde todas as bibliotecas ficardo proximas, onde, automa-
ticamente, tudo o quanto se escrever e decidir logo chegara aos possiveis
usuarios, facilitada a procura, a descoberta, a selecdo dos dados pesquisados.
A qualidade dos atos jurisdicionais, desde a origem, diminuira o nimero de
recursos, a se usarem com comedimento e mediante real necessidade, como
jaocorre hoje em tantas partes do primeiro mundo e como havera de dispor a
lei, empenhada em evitar que 0s meios de impugnacéo das decisdes judiciais
se convertam naquelas ocas alongaderas do processo espanhol medieval,
e se utilizem promiscuamente, como hoje ocorre, ora de modo legitimo,
para aperfeicoar a prestacao jurisdicional, ora indevidamente, apenas para
protelar a eficacia da decisdo adversa, ou somente para tentar melhor sorte,
contando-se com o imponderavel das decis@es judiciais.

O empenho de extrair da relacdo processual a sua utilidade maxima
derrogara, por certo, sendo nas proximas décadas, seguramente nos séculos
vindouros, o0 vigente e ja de certo modo combalido principio da limitacéo
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da eficcia subjetiva da coisa julgada as partes do processo. As denomina-
das class actions se multiplicardo para se evitar o processo individualista,
voltado apenas para um determinado litigio, ignorante de outros rigorosa-
mente idénticos, que virdo assoberbar os érgdos de administracdo da justica,
quando a postulacéo repetida poderia ser evitada pela adocédo de expedientes
de universalizacdo do processo, como a sumula vinculante, num tempo em
que ndo havera lugar para a atividade paroquial das institui¢cdes de funcéo
predestinadamente transcendental.

Encerra-se este milénio, testemunhando-se, mais precisamente, usan-
do-se o processo judicial numa cultura que quase s6 tem olhos para o litigio
e para a solucdo imposta e forcada do litigio pelos meios de cumprimento
coativo da sentenca, de cuja execucdo dizem os processualistas que se opera
independentemente da vontade do sujeito passivo, que a sofre, na medida
do necessario a satisfagdo da vontade contida no titulo.

E ja que falei em execucdo, permita-se que eu estique o ponto, lem-
brando que, dos trés processos civis contenciosos - o cautelar, o cognitivo
e 0 executivo - este Ultimo vé exaurir-se 0 milénio sem a solugédo para os
problemas que apresenta. O maior deles consiste na impossibilidade de
cumprimento da sentenca, especificamente da sentenga condenatoria para
a qual se volta o processo de execucao, pela auséncia de condigdes econo-
micas do executado, ora carente de bens que respondam pela obrigacéo de
pagar, conforme o principio da responsabilidade patrimonial, consagrado
pelo art. 591 do CPC, ora sem bens visiveis e sem que haja meios eficazes
de combater a exaustdo patrimonial adrede preparada para frustrar a eficacia
pratica do comando jurisdicional. A processualistica ainda ndo encontrou
melhor solucéo para os problemas que agora se mencionam do que deixar
suspenso o processo, conforme preceitua o inciso 111 do art. 791 - “suspen-
de-se a execucao quando o devedor ndo possuir bens penhoraveis” - uma
norma que, extensivamente, se aplicara aquelas hipteses em que o devedor
nem tiver condicdes de cumprir a obrigacédo de fazer, de ndo fazer, ou de
dar, nem patriménio para suportar a obrigacdo de pagamento em que se
converte o inadimplemento daquelas.

No préximo milénio, talvez se engendrem meios de fazer efetiva a
sentenca judicial, adotando-se a possibilidade de alguma prestacdo pelo
devedor que possa satisfazer, de certo modo, o direito do credor, naqueles
casos de comprovada inviabilidade da execucdo da sentenca como nela
se disp6s. Inclementes problemas do processo de execucdo, vinculados a
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situacdo econdmica e a cultura prevalecentes, levaram os processualistas a
se voltarem, comodamente, para 0S processos cognitivo e cautelar (ou sera
que o tempo nédo bastou para a busca de solugbes dos intrincados problemas
dessas duas espécies do processo civil contencioso?). Fica a problematica
da execucao como um dos grandes desafios aos processualistas do terceiro
milénio, a quem incumbira resolver as questdes angustiantes, talvez bus-
cando solugdes alternativas da execugdo especifica, sem que, contudo, se
retroceda a responsabilidade corporal que, no sistema romamo-ocidental, j&
ficara abolida com o advento da Lex Poetelia Papiria, na metade do ultimo
milénio anterior a era cristé.

A concepcao do processo judicial como instrumento da composicao
for¢ada dos litigios se foi1 mitigando no fim deste milénio, como demons-
tram, no CPC, as normas do inciso IV do art. 125, do art. 331, do art. 447,
doinciso | do art. 599 e, na legislacdo extravagante, normas como as do art.
2°, ltima parte, e do art. 21 da Lei dos Juizados Especiais, todas a estimu-
larem a conciliacdo, pela transacao, ou excepcionalmente, pela rendncia da
pretensdo, ou pelo reconhecimento da procedéncia do pedido.

O quanto tem o processo judicial progredido como instrumento de
composicao amigavel da lide permite ver, no proximo milénio, o processo
como a melhor alternativa de si mesmo, isto €, 0 processo desempenhando
uma atividade de mediacdo, conciliadora das partes, de igual ou maior
Importancia que a atividade de julgamento, que inevitavelmente retarda a
solucao dos conflitos.

Haverdo de florescer, no principio do milénio, como indicam as
exuberantes vergonteas que desabotoaram vigosas nos ultimos tempos, 0s
meios alternativos de solucdo dos conflitos - as ADR, alternative dispute
resolutions, para repetir a formula identificadora - dentre eles o processo
como instrumento de conciliacdo, entdo transformado em alternativa de si
mesmo, a mediacao e o juizo arbitral, que avantaja o processo judicial pela
possibilidade de se fazer a postulacéo e o julgamento da lide por especialistas,
como ndo acontece na justica comum, onde os postuladores da jurisdicéo -
advogados, defensores, procuradores, Ministério Pablico - e os prestadores
dela, juizes de todas as instancias, se transmudam em conhecedores dos
mais diferentes assuntos.

No milénio proximo, muito se pora no aperfeicoamento dos postula-
dores e ministradores da prestacéo jurisdicional, como apontam os cuidados
que com paciéncia e perseveranga se vao adotando na selegao e fiscalizagao
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deles, sempre exclusivamente pelos proprios 6rgaos a que pertencerem, ndo
admitida qualquer espécie de controle externo, salvo a da livre critica dos
jurisdicionados, ampliada através da midia consciente das suas responsabi-
lidades. O controle externo é uma idéia simplista de um bando de papalvos.
Por isso mesmo, temivel. A edicdo 1602 da revista VEJA lembra Ambrose
Bierce quando ele diz que o idiota é “membro de uma grande e poderosa tribo
cuja influéncia nos assuntos humanos sempre foi dominante”. Mas que nos,
as personagens do processo, lutemos vigilantemente para nao transformar,
especialmente pela frouxiddo moral, pela condescendéncia com o ilicito,
0 controle externo do Judiciario numa solucéo de desespero. Que o Poder
Judiciario se vigie a si proprio, para ndo se fazer vigiado por ninguém mais.

Quando se fala no aperfeicoamento da postulacéo e da prestacao juris-
dicionais, deve-se pensar no advogado, no defensor, no Ministério Publico,
no juiz ecumeénico, de olhos postos no mundo que o rodeia, contemporaneo
de tudo o quanto se passa no orbe terrestre (no proximo milénio se falara
neste e noutros mundos) e fora do casulo onde sempre atuara mal se, com
uma especie de sindrome de Chanteclair, o galo que supunha fazer nascer o
sol com o seu canto, supuser gue o mundo € apenas o foro onde atua e que
tem por principio e por fim as folhas de um processo.

Recentemente, fiz longa viagem aérea ao lado de um advogado que,
durante todo o tempo, falou, unicamente, dos seus clientes, dos seus pro-
cessos, das suas venturas e desventuras profissionais. Horas a fio, desde
0 momento em gque me descobriu seu colega, ele, parece que empenhado
na demonstracdo da verdade da sentenca evangélica - “da abundancia do
coracdo fala a boca” - so teve palavras para descrever as suas iniciais, suas
contestacoes, réplicas e audiéncias, apelacdes e quejandos, como se a mim
ndo me bastassem as minhas. Tentei variar o assunto. A guerra nos Balcas:
estava se lixando; a modernidade européia iniciada em 1492, titulo do deli-
cioso livro de Jacques Attali, que eu tinha em méos: nem pensar; politica e
musica: o que Ihe importavam a magistralidade de Haendel ou de Mozart,
a originalidade das letras de Cole Porter e Chico Buarque, a voz de Ella ou
de Piaf?; anedotas: ndo o interessavam; piadas: ndo achou graca e a cada
pausa minha, ele monjolava, tediosamente, monotematicamente, 0s episo-
dios da sua profissao. Nem o esplendoroso amanhecer, anunciado em tons
roseos pelas nuvens que se iam enchendo de luz, o comoveu. Lembrei-me,
e estive a um passo de lembra-lo de um cartaz, espalhado pelo New York
Times, ai por meados da década dos 60. Via-se nele um avestruz, enterrada
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na areia a cabeca minuscula, exposto, entretanto, o corpanzil as intempeéries.
Por baixo, apenas este dito sutil: “Ha pessoas que ndo léem as noticias. Elas
simplesmente ndo querem saber”.

Tudo o quanto, ao longo destes mil anos, que agora chegam ao termo
fatal, se construiu, ou se aperfeicoou da rica heranca do milénio anterior e
de tempos ainda mais remotos, permite vislumbrar o processo judicial do
terceiro milénio com todo o entusiasmo. De um tedlogo, que cruelmente
perdeu a fé, se diz que revelou ao mundo o seu drama, adotando o lema
sine spe ac sine metu: se, pela descrenca, ja nada esperava, também ja nédo
temia 0 momento do encontro com aquela que Manuel Bandeira chamou “a
indesejada das gentes”. Nos séculos futuros, de tal modo atuara o processo,
na sua dupla finalidade de julgar e de conciliar; nos seus dois aspectos de
microprocesso, que trata do conflito das partes, € de macroprocesso, que
ensina a compreender € a cumprir a lei e pacifica o grupo social pela aplicacao
do direito; e de tal modo sera propicia a ciéncia processual como sistema
das leis e principios inerentes a jurisdicdo, que bem se poderia anuncia-los
agora, no limiar de mais um milénio da civilizagéo, sob o distico “com fé
e com esperanga”. A certeza de que a processualistica e 0 processo atuardo
eficazmente justifica a esperanca de que, também por meio deles, se cons-
truira o mundo melhor dos sonhos de cada homem, em qualquer tempo. Que
assim seja, pela vontade e sob a protecédo de Deus! &
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Execucao de Sentenca de Condenacao
no Pagamento de Alimentos
- Aspectos Polémicos -

WILSON MARQUES
Desembargador do TJ/RJ

GENERALIDADES

A execucdo de sentenca de condenacédo no pagamento de alimentos
e espécie do género execucdo por quantia certa contra devedor solvente.

Conhece duas espécies: a execucdo comum (Codigo de Processo
Civil, artigo 732 c/c 652 e seguintes), em que o devedor sera citado para, no
prazo de 24 horas, pagar a divida exeqlienda, ou nhomear bens a penhora e
a execucdo especial (Codigo de Processo Civil, artigo 733) em que “0 juiz
mandara citar o devedor para, em trés (3) dias, efetuar o pagamento, provar
que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo”.

A razdo da dualidade esta em que, diante da relevancia do crédito
alimentar, a lei criou, ao lado da execucdo genérica, a execucao especial do
artigo 733 e seguintes, que apresenta particularidades notaveis, que mais a
frente serdo postas em destaque.

As duas agdes ndo sao fungiveis e permutaveis, no sentido de que, no
curso do processo de uma delas, ndo se admite a préatica de atos privativos
do outro.

Desse modo, o credor que propds em face do devedor acéo de exe-
cucdo comum, ndo pode, no curso do processo, pedir a prisdo do executado.

Em contrapartida, o devedor, no curso desse processo, ndo podera
alegar impossibilidade de cumprir a obrigacao.

Correlativamente, o credor que prop6s em face do devedor acdo de
execucéo especial, ndo pode, no curso do processo, pedir a penhora de bens
do demandado.

O devedor, a seu turno, ndo pode entrar com Embargos.

E, assim, por diante.

Se o devedor trabalhar com relacdo de emprego, o juiz mandara des-
contar o valor dos alimentos em folha de pagamento (artigo 734).
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Neste caso, ao que entendemos, ndo é admissivel nem a execucao
comum, nem a especial, por falta de interesse processual.

Na situagao figurada, o credor ndao necessita propor nem uma agao,
nem a outra, para obter a satisfacdo do seu direito.

Se néo necessita propor a a¢do, ndo pode propo-la, porque, no processo
civil, tudo o que néo € necessario € proibido, por falta de interesse processual.

Se o fizer, o juiz julgara extinto o processo, sem julgamento do mérito,
na forma do disposto no artigo 267, VI, do mesmo diploma legal.

O referido artigo 734 deve ser interpretado extensivamente para al-
cancar, também, devedores que, embora ndo sejam exatamente aqueles que
nele foram expressamente contemplados - o funcionario publico, o militar, o
diretor ou gerente de empresa, 0 empregado sujeito a legislacdo do trabalho
- encontram-se, ndo obstante, em posicao assemelhada.

Na nossa judicatura, tivemos oportunidade de mandar descontar
alimentos devidos a mulher e filha da remuneracdao do marido e pai que,
possuia um caminhao e como profissional autobnomo, “fazia frete” para varias
empresas, das quais recebia, no final do més, o valor das correspondentes
faturas.

Tal medida encontra amparo na Lei de Alimentos (artigo 17 da Lei
n°5.478, de 1.968) , de acordo com o qual “quando néo for possivel a efe-
tivacdo executiva da sentenca ou do acordo, mediante desconto em folha,
poderao ser as prestacOes cobradas de alugueres de predios ou de quaisquer
outros rendimentos do devedor...”

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em acorddo de
que foi relator o Ministro Eduardo Ribeiro, entendeu que o desconto dos
alimentos em folha de pagamento somente é admissivel com relacéo a ali-
mentos futuros. (Agravo 89.080- DF, DJU 10.05.96)

Os pretéritos teriam de ser buscados através de acdo de execucdo
por quantia certa contra devedor solvente.

Data venia, ndo vemos razao para a distincdo, que ndo esta na lei e
que importa em retirar do dispositivo muito da sua forca e utilidade.

Se ndo for possivel o desconto em folha de pagamento, o credor
podera intentar em face do devedor acdo de execu¢do comum ou especial,
a que for da sua maior conveniéncia.

Jurisprudéncia a que ndo aderimos entende que se o devedor tem bens,
raz&o ndo existe para o credor lancar mao da ac¢éo do artigo 733, que seria
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utilizavel, somente, no caso extremo de ndo haver outro meio de satisfacao
do direito do credor.

Havendo esse outro meio, ao credor ndo restaria outra alternativa
sendo que a de lancar méo da acdo de execucdo comum do artigo 732.

Em suma: para o rico, que tem bens: penhora; para o pobre que néo
0s tem: cadeia.

Tudo a confirmar aquela velha historia de que todos sao iguais perante
a lei, mas ha alguns que sdo mais iguais do que 0s outros.

A discriminacdo odiosa ndo se escora em nenhuma base logica ou
juridica.

Em primeiro lugar, a lei ndo diz que uma especie de execucao - a
especial - somente € admissivel quando néo for possivel o uso da outra.

De certo modo, o que a lei diz € o contrario, pois, ao afirmar que “o
cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das prestacoes
vencidas e vincendas (artigo 733, § 2°) , parece que deixou claro que a
acao de execucdo especial pode perfeitamente ser intentada antes da acao
de execucdo comum, ficando esta na posi¢ao de soldado da reserva, para
ser utilizada se aquela malograr.

Finalmente, no concurso eletivo de agGes - e € disso que se trata -
quem elege a acéo a ser intentada é o autor.

N&o € o juiz.

O entendimento inverso nos parece tdo absurdo quanto seria o de vir
0 autor pedir a redibicdo do contrato de compra e venda de bem adquirido
com vicio redibitdrio e receber do juiz a resposta que a acdo que ele deve
propor ndo € a que ele escolheu - a redibitoria - mas outra - a quanti minoris
- que o juiz escolheu por ele.

Créditos longingquos ndo autorizam a propositura da acao de execucéo
especial, diz acorddo da 1' Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, de que foi Relator o Desembargador Doreste Baptista.

O Superior Tribunal de Justica tem seguido por essa vereda, admi-
tindo a acdo de execucdo especial para “as prestacfes recentemente venci-
das (como tais entendidas, de um modo geral, as dos Gltimos trés meses)
reservando-se para a acdo de execucdo comum as prestacOes vencidas
anteriormente (Assim: RSTJ 84/197).

Tal orientacdo, a nosso sentir, ndo tem o0 menor cabimento.

Como anota, com acerto, Said Cahali, “os débitos atrasados, valor das
pensdes alimenticias, ndo perdem, por forca do inadimplemento de obriga-
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cOes de pagar alimentos, o carater da causa de onde provieram. Os efeitos,
quaisquer gue sejam, tém o0 mesmo carater ou natureza da causa. A divida
continua sendo de alimentos, ndo de outro carater ou natureza, deduzindo-se
dai, que tendo tais debitos pretéritos, sempre, carater alimentar, nenhuma
ilegalidade ha no decreto de prisdo do alimentante, que é medida constritiva,
legalmente prevista, para que este cumpra sua obrigacdo alimentar” (Dos
Alimentos, 32 edicdo, pagina 1.071).

A lei ndo faz distincao entre alimentos novos e velhos, para permitir
em relacdo aos primeiros e proibir quanto aos ultimos o uso da acdo de
execucdo especial.

Ora, onde a lei ndo distingue ao intérprete ndo cabe fazer distingdes.

Além disso, aquele entendimento, contra milenar principio geral
de direito, permite ao devedor tirar proveito da propria inadimpléncia, na
medida em que dele afasta a ameaca de priséo, justamente pelo fato de ele
ter se tornado inadimplente.

Mais do que isso, serve para coonestar o procedimento reprovavel
do devedor de alimentos, que ndo paga as prestacdes novas, deixando que
envelhecam, e ndo paga as velhas, porque, pela falta de pagamento destas,
n&o esta sujeito a prisao.

Também se ouve dizer, aqui e ali, com maior ou menor freqiéncia,
que ndo autoriza a prisdo do devedor a execucao de diferencas de alimentos
e de correcdo monetaria da divida alimentar.

Ora, diferencas de alimentos e correcdo monetaria de alimentos,
alimentos séo.

Logo, razdo nédo existe para subtrair do credor a acdo de execucao
especial pelo importe de diferencas de alimentos e correcdo monetaria de
divida alimentar.

A néo ser que se pretenda encorajar o devedor a livrar-se da ameaca
de prisdo através do pagamento, com moeda desvalorizada, de parte, talvez
irrisoria, do valor global da divida de alimentos.

Corretamente, a jurisprudéncia predominante entende que nao cabe
prisdo quando a soma exigida, atraves de acdo de execucéo especial, inclui
juros, custas do processo e honorarios de advogado, pois, nesses casos,
e nessa parte, nao se trata de inadimplemento de obrigacdo alimentar, a
autorizar, por excecdo, a prisao civil por dividas, vedada, em regra, pela
Constituicdo Federal (artigo 5°, VXVII).
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Por forca do que dispde o artigo 575, Il, do Codigo de Processo
Civil, tanto a acéo de execucdo comum, como a especial, ambas fundadas,
sempre, em titulo judicial, inserem-se na competéncia do juizo da acdo de
conhecimento, onde os alimentos foram fixados.

Devem ser propostas nos mesmos autos da a¢do originaria, onde 0s
alimentos foram fixados, se a execucao for definitiva, e, em autos suple-
mentares, ou por carta de sentenca, se proviséria (artigo 589).

Mais de uma vez, ja nos deparamos com recursos interpostos por
alimentandos contra decisdes de juizes que determinaram distribuicédo por
sorteio de peticOes iniciais de agcdes de execucéo de sentenca de condenacao
no pagamento de alimentos.

A determinacéo judicial em tal sentido, importa em dupla violacao
da lei: do artigo 575, Il, porque competente para a execucgao € o juizo que
decidiu a causa no primeiro grau de jurisdi¢cdo, ndo € o juizo a que o feito
vier a tocar por sorteio: € do artigo 589, porque a execugdo definitiva se faz
nos autos principais e ou em autos suplementares ou em carta de sentenca,
ndo em autos outros, formaveis em juizo diverso.

Com apoio em acérdao da Camara Especial do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, no Conflito de Competéncia n® 40.954-0/6-00, Nelson Nery
Junior sustenta que “no caso de alimentos, a regra especifica do artigo 100
prepondera, por interesse publico, a regra genérica do artigo 575, 11...”
(Codigo de Processo Civil Comentado, 42 edicdo, 1999, paginas 1.088
e 1.089, n° 4).

Mas, ao que aduz, “essa ndo aplicabilidade do artigo 575, 11, a execu-
¢ao dos alimentos se da apenas quanto a competéncia de foro (comarca)”,
ou seja, quando o alimentando transfere a sua residéncia ou domicilio, de
uma comarca para outra. (idem, ibidem).

Se o alimentando transferir a sua residéncia ou domicilio para outro
lugar, dentro da mesma comarca, 0 caso ja ndo seria mais de competéncia
de foro, mas sim de competéncia do juizo, incidindo a regra do artigo 575, II.

Data venia, estamos em completo desacordo.

Em primeiro lugar, porque, ao afirmar que “¢é competente o foro do
domicilio ou da residéncia do alimentando, para a acdo em que se pedem
alimentos, o artigo 100, 11, obviamente esta se referindo apenas a acdo de
conhecimento, ndo a acdo de execucéo.

A acdo em que o credor pede alimentos € acdo de conhecimento.

N&o € acdo de execucéo.
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Na de execucdo, ele ndo pede alimentos.

Ele pede que o devedor seja citado para, no prazo de 24 horas, pagar
ou nomear bens a penhora (execucdo comum) ou para efetuar o pagamento,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo, sob pena de
prisdo, pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

Por outro lado, ndo se pode pér em confronto norma de competéncia
de foro, que, descumprida acarreta a incompeténcia relativa - artigo 100,
Il - com norma de competéncia do juizo, que violada, importa em incom-
peténcia absoluta do 6rgdo da execucao - artigo 575, 1.

Como a determinacéo da competéncia do foro € um prius em relacéo
a determinacdo da competéncia do juizo, é 6bvio que todas as vezes em que
a lei determinar diretamente a competéncia do juizo - como nos casos do
artigo 35, paragrafo unico, da Lei do Divorcio, e 108 e 575, 1, do Codigo
de Processo Civil - ela ja estara determinando, também, cumulativamente,
a competéncia do foro, que outro ndo podera ser sendo que o da comarca
de que faz parte ou na qual esta integrado o juizo competente.

AACAO DE EXECUCAO ESPECIAL

Como ja se assinalou, na acdo de execucao especial, regulada pelo
artigo 733, “o juiz mandara citar o devedor para, em trés dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo”,
sob pena de se Ihe decretar a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

Embora o teor literal do dispositivo pareca limitar a resposta do
devedor apenas a triplice alternativa nele mencionada, € intuitivo que néo
se Ihe pode negar o direito de alegar, tambem, a inexigibilidade da divida,
0 excesso de execucdo, a novacdo ou qualquer outra causa extintiva da
obrigacdo alimentar.

Na divida de alimentos, encontramos um dos dois Unicos casos em
que a Constituicdo Federal permite a prisdo civil por dividas (artigo 5°,
LXVII). O outro, como se sabe, ¢ o do depositario infiel.

A prisdo do devedor de alimentos ndo é pena. E meio de coercéo,
portanto ato executorio destinado a influir na vontade do devedor, levando-o
a pagar os alimentos que ele deve, mas ndo quer pagar.

Se fosse pena, o devedor, pagando a divida, no curso do prazo de
duracdo da priséo, ndo poderia ser libertado. Teria que continuar preso. Mas,
naguela eventualidade, ele pode e deve ser solto (artigo 733, § 3°) . Sinal
de que a prisdo néo € pena.

A prisdo, igualmente, ndo é forma de pagamento.
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Se fosse, cumprida a “pena”, o devedor ndo continuaria devendo as
prestacdes vencidas.

Mas continua (artigo 733, § 2°).

E porque a “pena” ndo serviu como meio de pagamento.

Na sua primitiva redacdo, o artigo 733, § 2°, estabelecia que “o
cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das prestacoes
vencidas e vincendas, mas o juiz ndo Ihe impora segunda pena, ainda que
haja inadimplemento posterior”.

O cumprimento da “pena” criava, pois, para o devedor, um verdadeiro
bill de indenidade.

Depois de cumpri-la, podia, trangtilamente, deixar de pagar os ali-
mentos, pelo resto da vida, pois nunca mais poderia ser preso pelo fato do
inadimplemento de obrigacédo alimentar.

E se ndo tivesse bens, o credor por nenhum meio poderia exigir o
cumprimento da obrigacéo, assim transformada como que em uma espécie
de obrigacéo natural.

Ocorre que a Lei do Divorcio deu nova redacdo ao artigo 733, § 2°,
suprimindo a restricdo “mas o juiz ndo lhe impora segunda pena, ainda
que haja inadimplemento posterior”.

Desse modo, a partir de entdo, tornou-se possivel a prisédo do devedor,
mais de uma vez, pelo fato da falta de pagamento da divida alimentar.

N&o obstante, pensamos que, dada a natureza da prisao - meio exe-
cutorio de coercdo - o devedor ndo podera ser preso, mais de uma vez, pelo
fato da falta de pagamento dos mesmos alimentos.

Explicando melhor:

Se o devedor nédo pagou os alimentos de janeiro; por esse motivo foi
decretada a sua priséo, pelo prazo de trés meses; permaneceu preso, durante
todo esse tempo e cumprida a “pena” foi libertado, o juiz poderéa lhe impor
nova “pena”, em virtude da falta de pagamento dos alimentos de fevereiro.

Mas nédo podera Ihe impor nova “pena”, pelo fato do inadimplemento
da obrigacdo de pagar os alimentos de janeiro, aqueles mesmos cuja falta
de pagamento ja lhe acarretara a decretacdo da prisdo por trés meses, in-
tegralmente cumprida.

Se a prisao, como meio de influir na vontade do devedor, ndo produziu
o0 resultado esperado, seria intoleravel bis in idem aplica-la uma segunda
vez, para 0 mesmo fim.
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De acordo com o artigo 733, § 3°, “paga a prestacao alimenticia, o
juiz suspendera o cumprimento da ordem de prisao”.

Mas qual “prestacdo alimenticia”?

Somente a que constou da peticao inicial da acdo execucdo e do
mandado de citacao?

Ou a aquela e mais as que se venceram no curso do processo de
execucao?

Quase sempre, durante o processamento da execugao, que a lei quer
célere, mas que, pelas mais variadas razbes, demora meses, as vezes, ate,
anos, para chegar ao fim, vencem-se prestacoes posteriores aquelas que o
devedor foi citado para pagar, provar que ja pagou ou justificar a impossi-
bilidade de efetuar o pagamento sob pena de prisdo e que exatamente por
néo ter feito nada disso, o juiz decretou-lhe a prisao, na qual se encontra.

Indaga-se, entdo, se, nesses casos, para livrar-se solto o devedor
deve pagar somente as pensdes objeto da acdo de execucdo, constantes do
mandado de citacdo, ou devera pagar aquelas e as outras que se venceram,
no curso do processo, até o dia do pagamento .

Pensamos que para conseguir a liberdade o devedor devera pagar as
prestacOes anteriores e todas as posteriores, vencidas até o dia do pagamento.

Se pela falta de pagamento das prestacOes posteriores ele esta sujeito
a nova prisao, parece ilogico liberta-lo s6 com o pagamento das anteriores
e depois prendé-lo, de novo, logo em seguida, pela falta de pagamento das
posteriores.

Alias, ndo ha, nisso, nenhuma novidade, sendo que conformacéo da
tese com o sistema.

O locatario, para evitar a rescisdo do contrato de locacdo devera
efetuar o pagamento dos aluguéis e acessorios da locacdo vencidos, nao até
o0 dia da propositura da acdo, mas sim até o dia da purgacdo da mora (Lei
n® 8.245, de 18.10.91, artigo 62, II, “a”).

Na acdo de consignacdo em pagamento, o devedor, para obter o
resultado visado, precisa depositar, ndo apenas as prestacoes vencidas ao
tempo da propositura da acdo, mas, também, as que “vencerem durante a
tramitacdo do feito e até ser prolatada a sentenca de primeira instancia...”
(Lei citada, artigo 67, I11).

Ora, se nesses casos, de locacado, por forca de disposicOes legais ex-
pressas, 0 devedor, para evitar o despejo e obter a extin¢do da obrigacao,
precisa pagar as prestaces vencidas, ao tempo da propositura da acao, e
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mais as que venceram no curso do processo, como sustentar que, no caso
dos alimentos, em que, pela prépria natureza da obrigacéo, o devedor deve
ser tratado com maior severidade, ele pode conseguir o resultado visado
- 0 de livrar-se solto - com o pagamento incompleto, porque representado
apenas pelas parcelas vencidas até o dia da propositura da acao?

Alguns autores, como Pontes de Miranda, aferrados a literalidade do
artigo 733 - “na execucao da sentenc¢a ou da decisdo, que fixa alimentos
provisionais......” - entendem que o dispositivo somente é aplicavel a esses
alimentos - 0s provisionais - suscetiveis de serem obtidos através de acéo
cautelar, mas nao aos outros - os definitivos - que deveriam ser buscados
através de acdo de conhecimento.

Mas se se admite a prisao civil de um devedor de alimentos sujeito
apenas a uma condenacao provisoria, como explicar, sem agressdo a logica
e a0 bom senso, a vedacao de tal prisdo, nos casos de condenagao definitiva?

Alias, a Lei n® 6.014, de 27.12.73, posterior ao Codigo de Processo
Civil, que é de 11.1.73, ao dar nova redacao ao artigo 18 da Lei de Alimentos
(n°5.478, de 25.07.68), que trata da execucao da sentenca de condenacéo
no pagamento de alimentos, que ndo sé&o provisionais, estabeleceu que o
credor “podera requerer a execucgdo da sentenca, na forma dos artigos 732,
733 e 735 do Caodigo de Processo Civil”.

Portanto, a acdo de execucdo especial € utilizavel se os alimentos
forem provisionais ou ndo provisionais; provisorios ou definitivos, fixados
em deciséo interlocutoria ou em sentenca; transitada em julgado, ou néo.

A priséo néo pode ser decretada de oficio.

Melhor do que o juiz o credor sabe da oportunidade e da eficacia da
medida.

Portanto, o “decretar-lhe-4 a prisao” do § 1° do artigo 733, significa
que 0 juiz decretara a prisao do devedor se o credor o requerer.

N&o obstante, € preciso considerar que a op¢ao pela execucédo do artigo
733 ja significa requerimento, ainda que implicito, de prisdo do devedor,
para o caso de, no triduo legal, ndo pagar, ndo provar que ja pagou, ou nao
justificar a impossibilidade de efetuar o pagamento.

A execucdo da sentenca de condenacéo a prestar alimentos, intentada
na pendéncia de recurso interposto contra o provimento condenatorio, é
provisoria.

Né&o obstante, o credor, para intenta-la, ao menos em regra, nao precisa
prestar a caucdo do artigo 588, I, porque a caugao visa garantir a reparacao
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dos danos sofridos pelo executado, consistentes, no caso, basicamente,
em restituicdo dos alimentos pagos, mas esses alimentos, como quaisquer
alimentos pagos, sao irrestituiveis, ainda quando o pagamento houver sido
feito, indevidamente.

Ora, se os alimentos que, no curso da execucao provisoria, o credor
conseguir receber, ndo serdo restituidos ao devedor, mesmo que sobrevenha
decisdo da superior instancia, de reforma da sentenca condenatdria, parece
que razdo nao ha para exigir, como condicdo da propositura da acdo de
execucao provisoria, a prestacao de caucéo destinada a garantir a restituicéo
dos alimentos... irrestituiveis.

Segundo entendimento dominante, com o qual estamos de acordo, a
acao de execucéo de divida de alimentos compreende, apenas, os alimentos
do Direito de Familia, ndo podendo ser estendida a alimentos outros, como
0s decorrentes de indenizacao por atos ilicitos.

Se, no triduo legal, o devedor apresentar justificacdo da impossibili-
dade de efetuar o pagamento, o juiz ndo podera decretar-lhe a prisdo, sem
apreciar a justificacdo.

Se a justificagcdo ndo for aceita, o juiz decretara a prisao do devedor.

Se for aceita, o0 juiz ndo lhe decretara a prisdo, mas o acolhimento da
justificagdo nao importara em extingdo ou, mesmo em reducdo do valor da
divida, que continuara subsistindo, integralmente, podendo ser reclamada,
pela mesma via, em outra oportunidade, se desaparecerem as razdes que
motivaram o acolhimento da justificacao, ou, entdo, desde logo, pela outra
via, a da acédo de execucdo comum, se o devedor, embora tendo compro-
vado a impossibilidade de efetuar o pagamento no triduo legal, tiver bens
penhoraveis, capazes de suportar a execucao.

A lei sequer autoriza o parcelamento da divida alimentar em atraso,
pelo juiz, sem consentimento do credor, mas a pratica ha de ser tolerada
porque consagrada, pelo costume, e generalizada, no nosso foro, e, ao que
supomos, nos outros também. &
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O Deposito Recursal no
Juizado Especial Civel

FAB10 DUTRA
Juiz de Direito do TJ/RJ

1. Comentarios Gerais - Os Juizados Especiais Civeis, criados a par-
tir da bem sucedida experiéncia dos Juizados de Pequenas Causas, instituidos
pela Lei Federal n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, sdo 6rgaos do Poder
Judiciario, dotados de grande agilidade, que podem acelerar a prestacédo
jurisdicional atualizando a chamada demanda reprimida e combatendo com
resultados francamente positivos a tdo preocupante morosidade da justica.

N&o sera exagero dizer que, com o advento dos Juizado Especiais
Civels, surge um novo processo civil, especialmente para as demandas de
menor complexidade, muito mais moderno e adequado a realidade forense
atual.

Quantos mais forem os atalhos que abreviem o longo e tortuoso ca-
minho entre a formulacdo da pretensdo em juizo e a sua efetiva satisfacao,
maior sera a credibilidade do Poder Judiciario. E uma questéo vital para o
concreto acesso a justica.

O arsenal de possibilidades postas a disposicédo do juiz de tais 6rgaos
jurisdicionais, permite a pronta solucdo da grande maioria dos conflitos,
pois 0 magistrado pode aplicar os principios gerais do processo civil
convergente e paralelamente aos “critérios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade” (artigo 2°, da Lei 9.099/95),
embora esta ndo tenha indicado expressamente o estatuto processual como
legislacdo supletival.

Apesar dos inegaveis resultados ja alcancados, decorrido ainda pouco
tempo de sua instalagcdo, comegcamos a ouvir, principalmente na comunidade
juridica e académica, que os juizados ndo resolverdo o problema da cres-
cente demanda da prestacdo jurisdicional, sem um aparelhamento a altura
das necessidades.

L Theot6nio Negrao, CPC e Legislacdo Processual em Vigor, Saraiva, 28?2 edicdo, 1997, p. 989.
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2. A Interpretacao das Leis Processuais - Eduardo Couture, em
obra elaborada a partir de uma série de palestras proferidas na Faculdade
de Direito da Universidade do México, com a sua reconhecida autoridade
doutrinaria, afirma que o intérprete, embora pretendendo ser absolutamente
neutro, nao pode sé-lo, pois “¢ o intérprete um filosofo que faz filosofia
apesar de si mesmo’?,

O Ministro Carlos Alberto Direito, em palestra realizada na AMAERJ,
em 29 de marco de 1999, analisando os caminhos tomados pelo juiz para a
sua decisdo e a sua atividade interpretativa afirma ser na interpretacao que
0 juiz comeca a delinear o problema de sua personalidade. E prossegue: “o
juiz quando interpreta, acrescenta, jamais é neutro. Ele esta revelando o seu
sistema de convicgdes que serve de inspiracdo na descoberta da regra e na
sua incidéncia ao caso concreto™.

O citado autor observa que a atividade do intérprete “ndo pode ser
matematica ou geomeétrica, sendo antes um ato vital no qual sempre estara
presente a vontade e uma tendéncia filosofica™. Pela analise persistente e
continua, pode-se seguir o rastro de cada tendéncia para identificar a atitude
filosofica correspondente.

A regra juridica nasce um dia, para uma determinada época... Inter-
pretar €, ainda que inconscientemente, tomar partido por um entendimento
do direito, o que significa dizer, interpretar ¢ dar vida a uma norma. Nao
pode, aquele que tem o dever de interpretar, calar-se ante a possibilidade
de prover-lhe de efetividade e de dar-lhe uma concepcdo que, embora nédo
expressamente prevista pela lei, € por ela pretendida e acolhida.

Ao deparar-se 0 magistrado com uma determinada necessidade pro-
cessual ndo suprida pela legislacéo positiva em vigor, deve ele posicionar-se
a favor da justica processual, resguardando os principios constitucionais,
aqueles que estejam intimamente ligados ao direito de cidadania, observando
a inexisténcia de expressa vedacado pelo ordenamento juridico.

3. A Aplicacao do Codigo de Processo Civil Perante o Juizado - A
Lei n°®8.640, de 31 de marco de 1993, ao dar nova redacédo ao artigo 40, da
revogada Lei de Pequenas Causas, estabeleceu que a execucao da sentenca

2 Eduardo J. Couture, Interpretacéo das Leis Processuais, Forense, 22 ed., 1993, p. 9.
% AMAERJ Noticias, ano 7, n° 43, marco/abril de 1999, p. 21.
4 Couture, Interpretacdo..., p. 9.
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seria processada no juizo competente para o processo de conhecimento.
Antes tal dispositivo tinha a seguinte redacdo: “a execucdo da sentenca sera
processada no juizo ordinario competente”. A Lei também definiu serem
aplicaveis no processo de execucdo as disposi¢des do Codigo de Processo
Civil.

Correta a disposicdo da referida lei ao determinar a execucédo da
sentenca no proprio juizado, porque, inegavelmente, a Lei 7.244/84 criou
uma nova concepcao de justica. A manutencao da execucao perante o juizo
comum serviria, no minimo, para desacreditar a novel justica.

A Lei n°9.099/95 em uma secao exclusiva, com dois longos artigos
(52 e 53), disciplinou a execucéo dos julgados proferidos pelos Juizados
Especiais Civeis e reiterou que eles seriam executados naquele mesmo Juizo,
reafirmando serem aplicaveis as disposi¢des do Codigo de Processo Civil.

Havendo uma estrutura organizacional compativel com a de-
manda, a prestacédo jurisdicional podera ser fornecida com presteza e o
conceito da verdadeira justica serd preservado ou ate, quem sabe, para
alguns, resgatado.

Rara a infelicidade da referida norma, no entanto, no que se refere a
aplicabilidade do Codigo de Processo Civil nas execucdes dos julgados, pois
0s seus dispositivos sdo por demais complexos e onerosa a sua operacionali-
zacao, inviabilizando com muita freqiiéncia a efetiva prestacao jurisdicional.

Urge, sob pena de comprometer-se todo o avanco obtido com a criagcao
dos juizados, estabelecer-se uma sistematica processual especifica para a
execucao das suas proprias decisoes. Precisa-se de normas que simplifiquem
e acelerem o processo de execucao das causas civeis de menor complexidade.

4. O Duplo Grau de Jurisdicéo - Existem, dentre 0s varios princi-
pios que disciplinam o processo, dois que tém muita relevancia e devem
ser sempre levados em consideracdo: o principio da justica e principio da
certeza juridica.

No confronto de tais principios fundamentais, € necessario que sejam
eles conciliados, de modo a encontrar-se um ponto de equilibrio, garantindo-
se 0 duplo grau de jurisdicédo, sem facultar-se a interposicéo indiscriminada
e ilimitada de recursos. O principio da justica, pela garantia de uma nova
apreciacdo, garantiria uma decisdo mais proxima da perfeicéo e o principio
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da certeza juridica vedaria a eternizagdo do processo®. E caracteristica da
boa prestacdo jurisdicional a possibilidade da submissdo do julgado a uma
nova analise por outro julgador ou colegiado, o que se viabiliza atraves do
principio do duplo grau de jurisdicéo.

Ada, Cintra e Dinamarco apontam uma corrente doutrinaria, segundo
a qual existem trés circunstancias contrarias ao principio do duplo grau de
jurisdicdo: a possibilidade de injustica por parte da jurisdicdo superior; a
inutilidade da decisdao quando confirma a de primeiro grau e a nocividade
da decisdo que empresta interpretacdo divergente a de primeira instancia,
por dar margem a incertezas nas relacdes juridica e desprestigio ao Poder
Judiciario®.

Entendem os citados autores que, apesar dessas ponderacoes teoricas,
0 duplo grau de jurisdicdo é recomendavel, pois além de ser o 6rgao revi-
sor um colegiado, é geralmente formado de magistrados mais experientes.
Também apontam a justificativa psicoldgica, segundo a qual o juiz de pri-
meira instancia emprestaria maiores cuidados a uma decisdo que poderia
ser reapreciada.

O cuidado do juiz tanto pode derivar de um certo temor funcional,
quanto do orgulho profissional. Uma sentenca concluida e publicada passa
a fazer parte da histéria da vida do magistrado e da propria historia geral,
pois contém elementos analiticos da sociedade, do momento historico, das
partes envolvidas, da matéria debatida etc.

A Constituicao Federal em vigor ndo estabelece entre os seus princi-
pios o direito ao recurso e, portanto, ao duplo grau de jurisdi¢cdo. Conguanto
se considere que o direito ao duplo grau de jurisdi¢do € um principio cons-
titucional, posto que defluente de seus dispositivos, tal principio processual
ndo é expressamente considerado na atual Carta Constitucional’.

O fundamento politico a militar em favor da preservacao do duplo
grau ¢ que nenhum ato estatal pode escapar da fiscalizacao, tratando-se de
uma controle interno, exercido por 6rgdos da jurisdicdo diversos do que
julgou em primeiro grau a aferirem a legalidade e a justica da deciséo por
este proferida®.

*> Grinover, Scarance & Magalhdes. Recursos no Processo Penal, SP, RT, 1996, p. 21.
¢ Teoria Geral do Processo, Editora Revista dos Tribunais, 62 edi¢do, SP, 1987, p. 12.
- Grinover, Scarance & Magalh&es. Recursos no Processo Penal, SP, RT, 1996, p. 23.
8 Grinover, Scarance & Magalhdes. Recursos no Processo Penal, SP, RT, 1996, p. 22.
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Existe recurso obrigatdrio e recurso facultativo. O primeiro decorre
de expressa disposicdo legal, visando a protecdo de interesses publicos
relevantes, sendo excepcionalmente utilizados. Trata-se de condicao de efi-
cacia da sentenca, que embora existente e valida, somente produzira efeitos
depois de confirmada pelo tribunal®. No processo civil as hipdteses estdo
previstas no artigo 475, do CPC, e no processo penal nos artigos 411 e 574,
do Cdédigo de Processo Penal. O segundo (facultativo) resulta da vontade
do sucumbente, sendo desse tipo a grande maioria dos recursos existentes
previstos na legislacdo processual civil.

Sujeitam-se aos recursos nao so as grandes causas, como também as
pequenas. A lei ndo faz distingdo, para fins de recurso, das causas de redu-
zido valor econémico e que versem sobre determinada matéria, a ndo ser na
hipotese do artigo 34, da Lei n°® 6.830/80. A principio todas elas merecem
0 mesmo tratamento.

5. Efeitos dos Recursos - Por que se possibilita a apresentacdo de
recursos e a rediscussdo da mateéria ja objeto de apreciacao pela instancia
inferior? Qual a finalidade de permitir-se a interposi¢ao de questionamentos
a serem respondidos pelos 6rgdos da segunda instancia?

Sabendo-se da falibilidade do ser humano; da esperanca do jurisdi-
cionado de uma reforma da decisdo que Ihe foi contraria e da possibilidade
de que isso ocorra; da quase sempre maior experiéncia do julgadores do
recurso; do controle indireto que se exerce sobre o julgador de primeira
instancia ao submeter a sua decisdo a nova apreciacdo; de outras razoes
endogenas ou exogenas, justifica-se a existéncia e a previsao dos recursos.

E quais sédo os seus efeitos?

5.1 - Impedimento do transito em julgado

José Carlos Barbosa Moreira salienta que efeito comum e constante
de todos os recursos, desde que admissiveis, € o de obstar, uma vez inter-
postos, ao transito em julgado da decisdo impugnada. No direito brasileiro,
acrescenta o citado autor, a coisa julgada, formal ou material, jamais se
constitui enquanto a decisdo comporta algum recurso, seja qual for.

° Nery Janior, Nelson e Nery, Rosa Maria Andrade. - Codigo de Processo Civil Comentado, 22 ed., SP,
RT, 1996, p. 849.
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Esse efeito é importante para a determinacdo da natureza da execu-
cdo instauravel, a qual sera sempre provisoria, como resulta claramente do
disposto no artigo 587, do Caodigo de Processo Civil.

5.2 - Efeito suspensivo

Tal efeito prolonga o estado de ineficacia em que se encontra a deci-
sdo. Para Barbosa Moreira a denominacéo “efeito suspensivo”, apesar de
tradicional, é, a rigor, inexata, por alcancar também decisGes meramente
declaratorias e as constitutivas.

5.3 - Efeito devolutivo

Operando-se este efeito, a apreciacdo da questdo contravertida, e
apenas esta, € “devolvida” ao 6rgédo de segunda instancia. N&o abrangendo
a totalidade da matéria impugnada, sera tal recurso parcial. Na hipdtese
contraria sera total.

Barbosa Moreira leciona, ainda, que, nos casos de recursos de agravo
de instrumentos e embargos de declaracéo, é do proprio 6rgao a competén-
cia para reexaminar a matéria impugnada. N&o sendo sua a competéncia,
fica-lhe vedado praticar qualquer ato que importe em modificacao total ou
parcial do julgamento, salvo correcdes de erros materiais.

6. O Duplo Grau na Lei das Execucdes Fiscais - A Lei das Execu-
cOes Fiscais (Lei 6.830/80) no artigo 34 fez, de certa forma, repristinar os
efeitos do revogado artigo 839, do Cédigo de Processo Civil, de 1939, que
dispunha sobre os “embargos de algada”, nas causas de valor de até dois
salarios minimos.

O citado artigo 34 determina que “das sentencas de primeira instancia
proferidas em execucdes de valor igual ou inferior a 50 (cinqtienta) Obriga-
cOes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN s0 se admitirdo embargos
infringentes e de declaracdo”. O paragrafo segundo, do mesmo artigo, por
sua vez, completa que “os embargos infringentes, instruidos, ou ndo, com
documentos novos, serdo deduzidos, no prazo de dez dias, perante 0 mesmo
juizo, em peticdo fundamentada”.

Observa-se, entdo, que ambos seriam deduzidos perante 0 mesmo
juizo, constituindo juizo de retracdo, vencidos os requisitos de admissibi-
lidade impostos.

Apesar de alvo de muitas criticas por parte de alguns doutrinadores,
foi reconhecida a constitucionalidade do citado artigo pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal (22 turma, Ag. 114.709 - 1 Ag. Reg. - CE - Rel. Min. Aldir
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Passarinho, j. 29.05.87). Hoje pacificou-se a providéncia segundo a qual
a revogada ORTN foi substituida pela UFIR, persistindo a equivaléncia
valorativa na data da extin¢do da primeira.

Segundo Vicente Greco Filho embargos infringentes da Lei de
Execucdo Fiscal desatendem ao principio do duplo grau de jurisdicdo e as
finalidades da justica®®.

Mas, mesmo apds o advento da Lein®8.197, de 27/06/91, que revogou
aLein®6.825 de 22.09.80, continua em vigor o artigo 34, da Lei n®6.830, de
22.09.80 (Lex 1991/522, RDA 184) 329 Bol. 12/91 do TRF 32 Reg. P. 25).

Conquanto envolva matéria de tal relevancia, qual seja a relativa aos
interesses fiscais, publicos por exceléncia, os recursos interpostos em agoes que
tenham como valor da causa quantia inferior ao limite fixado estdo sujeitos ape-
nas ao crivo do Juizo de 1° grau. Eventual provimento do recurso de embargos
infringentes, deduzidos perante 0 mesmo juiz que decidiu a questdo, deixa o
vencido sem outro recurso que ndo o de conformar-se com a decisao proferida.

A adocdo dos embargos infringentes, continua Vicente Greco Filho,
eliminam os agravos de instrumento e 0s recursos especiais, restando ape-
nas o recurso extraordinario, pois a Constituicdo ndo exige que a decisao
recorrida seja de tribunal, bastando que seja de Unica vez ultima instancia'!.

Mas, embora eliminados o agravo e o recurso especial, como dito aci-
ma, pensamos que, nos termos do artigo 524, do Codigo de Processo Civil,
havendo sério fundamento a justifica-lo, ndo se podera obstar que a instancia
superior conheca do recurso e, se for o caso, lhe dé prosseguimento, para
determinar a subida do inconformismo voluntario a reapreciacdo no segundo
grau de jurisdicdo. Recurso, neste caso, somente 0 agravo de instrumento que
verse sobre o valor da causa ou admissibilidade do recurso de apelacéo. S6 o
Tribunal pode se pronunciar, dizendo quanto a sua competéncia para apreciar,
em grau de recurso, determinada questao. Assim tem definido a jurisprudéncia.

7. O Depésito Recursal na Justica do Trabalho - Parece unanime
na doutrina que a natureza juridica do depdsito recursal é a antecipacao
garantida da execucdo futura e ndo mera limitacdo do exercicio do direito
de recorrer consagrado pela Magna Carta??.

- Direito Processual Civil Brasileiro, 2° vol., Saraiva, SP, 112 ed., 1996, p. 348.
11 Direito Processual Civil Brasileiro, 2° vol., Saraiva, SP, 112 ed., 1996, p. 348.
12. Amauri Mascaro do Nascimento, Revista LTr, ano 57, n° 2, p. 57.

Revista da EMERJ, v.2, n.7, 1999 117



O Tribunal Superior do Trabalho, em sua composicéo plena, ao expe-
dir a Instru¢cdo Normativa n° 3, de 05 de marco de 1993, declara expressa-
mente que “os depositos ndo tém natureza juridica de taxa de recurso, mas de
garantia do juizo recursal, que pressupde decisdo condenatdria ou executoria
de obrigacdo de pagamento em pecunia, com valor liquido ou arbitrado”.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, no artigo 889, estabelecia
constituir pressuposto indispensavel ao recebimento do recurso, o deposito
a ordem e disposicéo do juizo trabalhista da quantia equivalente a dez vezes
o salario de referéncia regional.

Isso implica numa antecipacéo da execucdo da condenacéo, represen-
tando uma garantia para o reclamante vitorioso em primeira instancia. Por
outro lado, o depdsito ndo causa, por si sO, grande prejuizo ao reclamado
sucumbente, na hipotese de reforma de sentenca de primeiro grau, visto que
podera ele efetuar o levantamento da citada quantia, corrigida monetaria-
mente e acrescida dos juros legais.

De outro modo, como esclarecido pelo Enunciado n® 161, do Tri-
bunal Superior do Trabalho, “se a condenacdo ndo envolve pagamento,
como nas reclamacdes declaratorias, e se a decisao apenas determina que
0 empregador anote a carteira de empregado, ndo € necessario o depaosito.
O deposito é uma garantia de pagamento. Se ndo ha pagamento a ser feito
ndo ha depdsito”.

ARevista LTr. (ano 57, n° 02, fevereiro de 1993) conta com variados
estudos, de diversos juristas, 0s quais comentam desde a constitucionalidade
da exigéncia do deposito recursal até o cabimento da sua complementacao
em caso de NovOos recursos N0s mesmos autos, a sua reiteragdo, o seu cabi-
mento nos embargos de declaracdo e nos dissidios coletivos, assim como
0 Seu montante.

Aroldo Plinio Gongalves, apreciando a Lei 8.542, de 23 de dezembro
de 1993, comenta que “ndo se pode olvidar que o depdsito visa garantir o
Juizo. Seu valor seré igual ao da condenacdo ou menor do que ela, mas ndo
podera ser superior a ela”.

Acrescenta que o deposito é requisito objetivo de admissibilidade
do recurso e se cumprido regularmente, no limite do prazo recursal, estara,
consequentemente, observada a exigéncia legal que sobre ele incidia paraa
interposicéo, que € ato diverso de julgamento e, portanto, do conhecimento
do apelo.
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Conclui que a nova sistematica da disciplina do depésito recursal
concorreu para uma maior celeridade na satisfacdo dos direitos reconhe-
cidos na sentenca condenatdria, permitindo a aproximacao dos valores do
deposito do valor da condenacéo, e contribuindo para que 0s recursos sejam
utilizados com maior parcimaonia, pois se tornaram mais onerosos, sem que
fosse extinta a possibilidade de sua utilizacao.

Observa-se ndo existir dispositivo legal exigindo o depdsito prévio
para as acdes rescisorias, que tanto na Consolidacédo das Leis de Trabalho
(art. 836) como no Cddigo de Processo Civil (artigos 485 e seguintes), ndo
integra o capitulo dos recursos. A Consolidacéo, inclusive, expressamente
exclui a necessidade do deposito prévio previsto nos artigos 488, inciso Il
e 494, do Codigo de Processo Civil.

8. Constitucionalidade do Dep0osito Recursal - O Ministro Francisco
Rezek, em despacho apreciando o pedido de liminar formulado nos autos
da Acéo de Inconstitucionalidade n°® 836-6-DF, proposta pela Confederacéo
Nacional da Industria, na qual alegava a autora que a aplicacgao do artigo 8°,
da Lein®8.542, de 23 de dezembro de 1992, impediria ou, no minimo, limi-
taria a utilizacao de recursos previstos na legislacao trabalhista, afirmou que,
conguanto nova a norma atacada, ndo conseguiu divisar nela “mais do que
alteracOes de indole quantitativa a um arcaboug¢o normativo preexistente”.

Acrescenta o ilustre ministro que ndo lhe parece, “em absoluto, que
a exigéncia de deposito atente contra a prerrogativa, que a Constituicéo
assegura, de ampla defesa com todos os recursos a ela inerentes. Podemos
ir alem. Mesmo quando o deposito que se exige, dentro de determinada
trilha processual, ndo é estritamente destinado a garantir a execucdo. Ele
pode ndo ter esse proposito, ele pode existir, ndo obstante, e ele ndo ha de
ser entendido pelo s6 fato de existir como um obstaculo a fluéncia normal
de recursos”.

Em seguida, citando o Ministro Marco Aurélio Mendes de Mello,
profundo conhecedor da Justica do Trabalho, onde durante muitos anos e
com tanto brilho, exerceu suas atividades como ministro, lembra que “o
deposito recursal esta vinculado a um valor de condenacéo, e como esse
em geral € indeterminado, o que se leva em conta € aquele valor arbitrado
para o calculo das custas que, na realidade objetiva, & sempre inferior, e
acentuadamente inferior ao contetido econdmico das sentencas proferidas”.
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Amauri Mascaro Nascimento, analisando o artigo 8°, da Lei n®8.542,
de 23 dezembro de 1991, quanto ao depdésito nos recursos de cognicao, diz
ndo ser ele inconstitucional “porgue antes ja era previsto nas leis de igual
qualidade que a precederem e que ndo foram declaradas inconstitucionais
pelos Tribunais”. (LTr 57/02/143).

Destacou o articulista os trés pontos contidos na Instru¢cdo Normati-
van°® 2, de 1991, do TST: “primeiro, a natureza juridica do depdsito como
garantia do juizo e ndo de taxa para recurso; segundo, a sua limitacdo ao
valor liquido ou arbitrado ou, quando superior, aos limites legais; terceiro, a
sua finalidade de complementagao e ndo de renovagado. O deposito do valor
total da condenacéao, exaure a obrigagao”.

Os mesmos advogados e as mesmas partes que, indignados, clamam
pelo estrito respeito e pela completa submisséo a todo principio processual
inserto em qualquer diploma legislativo, sao 0s mesmos que dizem ser 0S
processos em curso perante os juizados especiais iguais aos outros e tao
MOorosos quanto eles.

E eles tém toda a razéo, pois enquanto representantes dos participes
da relagdo processual, integrando-a diretamente, sdo parciais e objetivam
interesses individuais e particulares definidos.

Parece mais ou menos pacifica a conclusao quanto a constituciona-
lidade do deposito recursal e quanto a fragilidade da repulsa ao cabimento
da exigéncia do mesmo em cada recurso interposto.

9. O Deposito Recursal no Juizado Especial Civel - Cabendo ao
magistrado dos Juizados Especiais Civeis, por forca de expresso dispositivo
legal (artigo 5°, da Lei n®9.099/95), dirigir o processo com ampla liberdade,
para dar especial valor as regras da experiéncia comum ou técnica, ndo Ihe
¢ defeso fixar como pressuposto necessario ao recebimento do recurso, o
deposito da condenacdo imposta.

E nem se argumente que a ampla liberdade concedida ao Juiz o seja
apenas para a determinacéo das provas, pois tal dispositivo esta inserto no
capitulo I1, que cuida do Juiz, dos Conciliadores e dos Arbitros. Quanto as
provas, dispde sobre elas a Se¢ao XI, notadamente o artigo 33.

Orlando Teixeira da Costa, entdo ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, discorrendo sobre a atual posic¢ao das partes no processo, comen-
tou 0 que parece bastante apropriado para o presente estudo. Disse aquele
eminente magistrado que “o ideal é que as partes, antes de se antagonizarem,
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dialoguem e transijam, de modo que nenhuma das duas fique prejudicada e
que 0s egoismos sejam superados e venha prevalecer o espirito de colabora-
cdo mutua”. Acrescentou, ainda: “isso ndo sera possivel, entretanto, se nés
juizes nos sujeitamos a burocratizacdo do direito, apenas como expressao
do seu processo de racionalizacdo®®”.

A imposicao do depdsito recursal, como pressuposto de admissibili-
dade do recurso, pode ser feita tanto em favor do autor vitorioso como em
favor do réu vencedor que tenha apresentado pedido contraposto (art. 31,
da LPC).

Para que a parte possa fazer o deposito, desde logo € preciso que a
sentenca estabeleca o valor exato a ser depositado, respeitando o limite de
vinte salarios minimos estabelecido pela LPC. Esta imposicdo pode ser
inferida da prépria lei que no artigo 38, paragrafo unico, estabelece ndo
ser possivel ao juiz proferir sentenca iliquida, ainda que generico o pedido.

Tem tal dispositivo o objetivo especifico de evitar que o sucumbente
apresente recurso com a unica e exclusiva finalidade de protelar o cumpri-
mento do julgado, principalmente nos Estados que ndo tenham instituido
0S juizados especiais com competéncia propria para a execucao direta e
completa de seus julgados.

Luiz Gonzaga dos Santos afirma ser a celeridade mais do que um
critério, sendo o proprio fim colimado pelo legislador, com vistas a uma
prestacdo jurisdicional rapida, sem que se afete a seguranca da mesma
jurisdicd@o prestada, pois a simplicidade, a oralidade, a informalidade e a
economia processual desembocam numa prestacéo jurisdicional célere®.

10. Comentarios Finais - O Ministro Nelson Hungria, em discurso
proferido na Faculdade de Direito de So Paulo, em 1954, disse que as nossas
leis surgem “como alguém que vai a festa de batizado sem ser convidado,
mudando-se de lei como se muda de camisa, reformando-se periodicamente
as leis sem qué nem para qué, ou pelo so6 capricho de as reformar. E quase
sempre para pior’®,

13 Costa, Orlando Teixeira da - Justica e Paz, in Revista LTr., n® 02, ano 57, 1993, Séo Paulo.
14 Lei dos Juizados Especiais Civeis Anotada, Leud, RJ, 1996, p. 3.

15 Nelson Hungria e Heleno Fragoso, Comentarios ao Cédigo Penal, Ed. Forense, Vol. VI, RJ, 1982,
p. 278.
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Embora o problema tenha sido vivido também nos Estados Unidos
da América, ultrapassaram-no eles, alcancando o Poder Judiciario o res-
peito merecido e firmando a Suprema Corte a sua autoridade de guardia da
Constituicéo.

Interessante € notar que o papel de guardid da Constituicdo Americana
foi tomado pela prépria Suprema Corte, independentemente de previsédo
constitucional a respeito, ao contrario do que acontece no Brasil, a teor dos
incisos I, e 102, 111 e Paragrafo Unico, do artigo 102, da Constituicdo Federal.

Bernard Schwartz afirma categoricamente que ““a autoridade dos tri-
bunais americanos para rever a constitucionalidade das leis ndo se origina
de qualquer delegacdo expressa na Constituicdo. Tal poder foi assumido
pela propria Corte Suprema numa das mais ousadas decisdes ja tomadas
por um tribunal de justica®®”.

Theotonio Negrdo comenta caber ao magistrado, no siléncio da lei,
encontrar solucgdes que atendam aos seus critérios informativos, afastando-
se das preconizadas no Cadigo de Processo Civil ou em leis especiais, que
entrem em conflito com qualquer desses critérios, observando, mais uma
vez, que a lei tomou o cuidado de ndo indicar o Codigo de Processo Civil
como legislacédo supletiva, nos casos omissos?’.

Interessante comparacao fez o citado Ministro Orlando Teixeira da
Costa, ao dizer que “o Codigo Buzaid nos vinte anos de sua existéncia
(agora mais de vinte e cinco), causou mais danos a prestacao jurisdicional
trabalhista (e eu acrescentaria, também, a jurisdicdo comum) do que um
abalo sismico de alta intensidade, eis que ao ingressar na magistratura, na
déecada de cingtienta, o processo laboral era de uma informalidade notavel”.

Luiz Fux, citando Mauro Cappelletti, assegura que o juiz deixou de
ser observador do processo passando a influenciar diretamente na solugao
do conflito e isso fez aumentar o seu compromisso € a sua responsabilidade
pelo bom funcionamento da Justica®.

“O juiz”, diz Dinamarco, “especialmente em tempos de crise e de
mudancas como este em que vivemos, esta sempre pressionado pelas forcas
opostas que caracterizam a ja denunciada tensdo entre a norma e a realidade:

18- Direito Constitucional Americano, trad. Carlos Nayfeld, Forense, RJ, 1966, p. 24.

17 Negréo, Theot6nio - Cddigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em Vigor, Editora Revista
dos Tribunais, 242 edigdo, 1993.

18- Fux, Luiz e Batista, Weber - Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspenséo do Processo, Forense,
RJ, 1998, p.10.
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de um lado, sujeito ao “governo das leis”; de outro, responsavel pela efeti-
vidade de um direito progressivo, para a qual é indispensavel “ponderar as
exigéncias sociais, econdmicas, morais, que se ddo na coletividade”. Para ser
correto 0 modo de exercer seu oficio, acrescenta, o juiz ha de preservar “um
equilibrio estavel entre o imperativo axiolégico e a seguranca juridica™?.

Ernani Fidelis dos Santos, em sua Introducéo ao Direito Processual
Civil Brasileiro, interpretando o Codigo de Processo Civil de 1973, afirma
ser “muito natural, porém, que o projetista se orientasse na doutrina que
mais julgasse propria ao processo, donde ndo haver nenhuma ddvida de
que a estrutura do Cddigo, nos seus fundamentos basicos, atendeu a teoria
de Liebman sobre jurisdicdo, processo e a¢ao”. Acrescenta que houve a
preocupacdo quanto ao estabelecimento de “critérios mais praticos e l0gicos
para a resolucéo dos litigios, inclusive adiantando-se de conquistas ante-
riores, remodelando institutos e, sobretudo, construindo estrutura propria
para bases futuras”#.

Mais adiante, 0 mesmo processualista, comentando a estrutura do
novo Cadigo de Processo Civil que, repetimos, ndo foi adotado pelo Legisla-
dor Patrio como legislacao supletiva para os Juizados Especiais Civeis, salvo
quanto a execucao, arremata “que, infelizmente, as maiores falhas que se lhe
atribuem, além de serem mateéria procedimental secundaria, estdo, na maior
parte das vezes, sendo fruto de descuidadas interpretacdes”. (pp. 122/123)

Isso deveria animar os magistrados brasileiros a se desvincularem dos
pesados fardos que os atam aos principios de leis ndo mais em vigor. Nao
me refiro a adogdo, pura e simples, do direito alternativo, mas a salutar e
correta aplicacéo da lei no sentido da verdadeira justica. Nao se pode criar
impedimentos onde eles ndo existem.

11. Concluséao - Com base nas razdes acima declinadas, entendo nao
representar qualquer violacao aos dispositivos da Lei dos Juizados Especialis
Civeis e ao direito subjetivo processual das partes, a determinacao judicial
feita na sentenca de que o sucumbente efetue o depdsito do valor da conde-

1% Dinamarco, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, Malheiros, SP, 3% ed., 1993, p. 198.

2. Ernani Fidelis dos Santos, Introducéo ao Direito Processual Civil Brasileiro, Forense, 12 ed., 1978,
p. 15.
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nacdo, impondo tal dnus como requisito e pressuposto de admissibilidade
do recurso de apelacéo.

E necessario, no entanto, que o valor a ser depositado seja limita-
do ao montante da condenacdo ou ao teto estabelecido na Lei (quarenta
salarios minimos). Ultrapassar tal valor poderia representar um obstaculo
intransponivel a subida do recurso, inviabilizando a utilizacdo de um direito
assegurado pela lei.

Também ndo vejo nenhuma ilegalidade em determinar o juiz do Jui-
zado Especial Civel que seja acrescentado o percentual de vinte por cento
sobre o valor da condenacéo, a titulo de honorarios advocaticios, posto
que, inegavelmente, ao sucumbente serd imposto o 6nus de arcar com 0s
honorarios previstos no artigo 55, da Lei n® 9.099/95.

O que se pretende, com essa medida, € evitar que o0s juizados passem
a ter mais processos em fase de execucao do que processos em andamento
a espera da cognicdo, como parece ser 0 que ja estd ocorrendo. Nao se
pode descurar que a maioria dos réus sdo grandes empresas, muitas vezes
acusadas de atentar contra os direitos dos consumidores: planos de salde,
grandes lojas de departamentos, empresas de 6nibus, de telecomunicacdes,
bancos, empresas de aviagdo etc... Para esses ndo representaria qualquer
abalo financeiro a imobilizagdo de uma pequena quantia por algum tempo.
Sendo vencedor do recurso, o dinheiro seria levantado com juros e corre¢éo
monetaria. Persistindo a sucumbéncia, desnecessarios seriam para o credor
vitorioso os percalcos de uma execucdo demorada e desgastante.

Na&o se pode, também, ignorar a existéncia de uma sentenca, fruto de
um labor intelectual sério e respeitado pela lei que Ihe confere a natureza
de titulo executivo. Presume a lei que néo se pode contestar um pedido nela
baseado, sem uma prévia garantia através da penhora. A sentenca deve ser
prestigiada, pois as alegacOes de que 0 juiz erra ou de que representa uma
violéncia a submissdo do recurso a um prévio depoésito, ndo tem fundamento
de argumentos sélidos, tanto isso é verdade que a propria Constituicdo nédo
erigiu o duplo grau de jurisdicdo a categoria de principio ou de garantia.

As estatisticas também ndo mentem: a maioria das sentencas sdo
confirmadas, sendo poucas as decisdes que sdao reformadas. As modifica-
cOes das sentencas, em grande parte, atingem apenas parte do contetudo das
mesmas. Mesmo as reformas impostas pelo segundo grau de jurisdicéo, no
juizo comum, estéo sujeitas ao crivo do “terceiro” e do “quarto” graus, nao
sendo imunes a novas alteracdes. 1sso ndo ocorre com tanta frequéncia,
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mas também ocorre.

Entendendo-se que o sucumbente tanto possa ser o réu quanto 0 au-
tor em face de quem foi contraposto o pedido, a cada um deles, de acordo
com as circunstancias, devera ser imposta tal obrigacdo. Importante é que
o0 deposito, efetivamente, garanta uma imediata satisfacdo do julgado, pelo
menos em favor da parte inicialmente vitoriosa.

Concluindo lembramos a adverténcia feita por Geraldo da Silva Ba-
tista Janior, para quem a Justica ndo pode ser “refém de dogmas do processo
ordinério, de cujos problemas quis o legislador se libertar no &mbito dos
Juizados” e que “ndo basta um sistema novo de Justica, € preciso também
uma mentalidade nova para lidar com ele”?. &

21 Da Possibilidade de Julgamento Ultra e Extra Petita nos Juizados Especiais Civeis, in Revista da
EMERJ, Volume I, n° 3, 1998, RJ, p. 53.
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Dos Limites da Excecao de
Pré-Executividade

ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA
Juiz de Direito do TJ/RJ

O art. 736 do CPC estabelece que “o devedor podera opor-se a execu-
¢ao por meio de embargos”, fixando a regra geral de que a acao de execugao
proposta pelo credor, dispde o devedor de sua propria agdo de embargos,
de natureza cognitiva e incidental aguela®. Assenta-se assim, que a a¢ao de
embargos ndo tem natureza autdbnoma, sendo sempre dependente da preexis-
téncia de uma acéo de execucao — por isso, incidental®. Pretende o devedor,
ao deduzir sua pretensdo ao juiz da execucdo, que emita pronunciamento
judicial no sentido de (a) declarar a inexisténcia da obrigacdo executiva
do devedor, ou (b) desconstituir o titulo executivo, total ou parcialmente.
No primeiro caso, em se acolhendo os embargos, a acdo de execucéo sera
extinta pela declaracdo de inexisténcia de obrigacdo material de crédito,
embora existente o titulo executivo (v.g., “pagamento”, “novacgdo” etc.); na
segunda hipotese, a acdo de execucdo, da mesma forma, seré extinta pela
desconstituicéo integral do titulo executivo, em razao do reconhecimento
de alguma causa de invalidade material ou processual (v.g., “inexigibilidade
do titulo”, “ilegitimidade das partes™); ou, por fim, a acdo de execucao tera

LA natureza dos embargos do devedor, se € acdo ou defesa, embora tenha sido objeto de acirradas
disputas doutrinarias por varias décadas, principalmente desde o Cddigo de Processo Civil de 1939,
pacificou-se, presentemente, em classifica-la como verdadeira acdo de conhecimento, seja declaratoria
ou desconstitutiva positiva ou negativa.

2 A natureza incidental ndo guarda natureza com seu processamento, ou seja, a forma como a parte
apresenta seu pedido ao 6rgao julgador (ou autos apartados ou ndo). A incidéncia se caracteriza pela
exigéncia processual de a pretensédo ser deduzida através de pedido proprio, sobre o qual devera o Juiz
proferir julgamento de procedéncia ou improcedéncia (latu sensu) e também, pela exigéncia de preexistir
uma demanda anterior, proposta pela parte contraria. Além disso, a natureza incidental da a¢do implica
na suspensdo da agao anterior, total ou parcialmente. E de se ter em considerag&o, atualmente, a oposi-
¢ao de embargos “nos autos da execucgao”, nas agles propostas perante o Juizado Especial Civel (Lei
n® 9.099/95, art. 52, inc. IX) e os embargos oferecidos na agcdo monitoria, quando “serdo processados
nos proprios autos” (CPC, 1102, paragrafo 2°). Conclui-se, assim, que a incidentalidade nao tem relagdo
processual com a formagdo de “autos apartados”. Nao ha que se confundir, também, com a reconvenc¢éo
(CPC, 315), espécie de defesa do réu.
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prosseguimento normal, mas o titulo executivo sera reduzido em seu valor
ou em sua correspondente obrigacdo material (v.g., “cumulacédo indevida
de execucg0Oes”, “excesso de execucdo”). A correlacdo processual e material
existente entre a acdo de execucao e acdo de embargos do devedor se revela
nitida e complexa, ensejando apurado rigor técnico quando da deciséo dos
embargos, a fim de se evitar prejuizos ao credor na eventual possibilidade
de se prosseguir a execucao.

A natureza incidental da acdo de embargos, a seu turno, implica na
relacéo de prejudicialidade de seu julgamento em relacdo a acédo de execu-
cdo. Ambas as acOes sdo vinculadas por conexdo® (CPC, 103), em razdo da
identidade do objeto: na acdo de execucéo, o objeto mediato € a satisfacdo do
credor decorrente da obrigacéo do devedor imposta pelo titulo executivo; na
acao de embargos, é a negacao, total ou parcial, da obrigacéo ou da higidez
formal ou material do titulo executivo. A prejudicialidade do conhecimento
da matéria deduzida nos embargos impde, desta forma, o reconhecimento
de sua prejudicialidade processual, determinando a suspensdo do pros-
seguimento do processo da ac¢do de execucdo (CPC, 739, paragrafo 1°).
Segundo a norma legal “os embargos serdao sempre recebidos com efeito
suspensivo”, podendo a execucéo ter seu prosseguimento normal “quanto
a parte ndo embargada” (CPC, 739, paragrafo 2°). Suspende-se o0 curso da
acdo de execucdo até o julgamento dos embargos (e ndo o “julgamento de-
finitivo™®), a fim de possibilitar ao juiz analisar a subsisténcia da obrigagao
ou do titulo executivo.

% A conexdo é pressuposto processual da prejudicialidade, conforme bem acentua José Carlos Barbosa
Moreira, em alentada monografia A Conexdo como Pressuposto da Prejudicialidade (Ed. Forense, Rio
de Janeiro, 1979).

4 A suspensdo da acdao anterior (v.g. execugdo, monitéria, conhecimento etc.) é imposicao da légica do
sistema processual; a paralisagdo momentanea da agéo de execugéo, em detrimento do direito do credor
(CPC, 612: “a execucdo se faz no interesse do credor”) € medida de prudéncia, pois o prosseguimento
indiscriminado da execucdo, até a ultimacgdo da venda dos bens do devedor, resultaria em situagdo de
severa injustica (as vezes, irreparavel), em caso de acolhimento (“procedéncia”) dos embargos. A técnica
processual, no entanto, tem mitigado o principio da suspensao, através da recente modificagdo do art. 739
do CPC, autorizando a suspensdo parcial, prosseguindo-se “a execucdo quanto a parte ndo embargada”.
\er também o disposto no art. 1.052 do CPC, que trata dos embargos de terceiro.

% O julgamento definitivo dos embargos somente ocorrera apos o transito em julgado da sentenga. Sujeita
esta ao recurso de apelacao recebido sem efeito suspensivo (CPC, 520, V), a execugdo prosseguira sem
transmudar sua natureza juridica em provisoria (CPC, 587), como alguns doutrinadores defendem. A
norma legal disposta neste artigo estabelece que “a execucao ¢ definitiva, quando fundada em sentenca
transitada em julgado ou em titulo extrajudicial”; diversamente, é provisoria quando a sentenga - leia-
se, titulo executivo judicial -, “for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo”. O
sistema adotado pelo legislador patrio pode causar alguma surpresa; com efeito, se a suspenséo da acao
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A suspensividade da acdo de execucdo, no entanto, ao passo que
representa um encargo suportado pelo credor, correlativamente, impde ao
devedor a seguranca do juizo (CPC, 737). Para oferecer embargos e obter
a suspensao da execucdo, o devedor deve oferecer meios patrimoniais,
posto que a execugdo “tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim
de satisfazer o direito do credor” (CPC, 646). Querendo (re) discutir o
titulo executivo (obtido por livre declaracdo de vontade ou atraves de pro-
cesso jurisdicional), o devedor devera garantir ao credor que, ao cabo do
processo, dispde de meios patrimoniais suficientes para cumprir com sua
obrigacdo (CPC, 591). O oferecimento dos embargos (CPC, 738) € direito
do devedor; o juiz no entanto, apenas podera recebe-los apos “seguro o
juizo”, posto que, enquanto ndo realizada a penhora ou o deposito (CPC,
737, 1 e 1), os embargos “ndo sdo admissiveis”. A atividade jurisdicional,
neste momento processual, se limitara a certificar a garantia do juizo e, em
sendo inexistente, proferira sentencga®, extinguindo, desde logo, a acédo de
embargos e prosseguindo a acdo de execucdo até a ultimacéo dos atos de
constricao patrimonial.

Ocorre que, na maioria das vezes, o oferecimento dos embargos pelo
devedor ndo tem por escopo, apenas “suspender a execucao”, mas, eventual-

execucdo se deve a possibilidade de se declarar a inexisténcia da obrigacdo ou a insubsisténcia total ou
parcial do titulo executivo, tal possibilidade ainda persistiria apos o julgamento dos embargos, pois,
hipoteticamente, poderia a apelacdo interposta pelo interessado (no caso, o devedor, maior prejudicado
pelo prosseguimento da agéo de execucdo), reformar, total ou parcialmente a sentenca, com evidente
e, as vezes, irreparavel prejuizo. No entanto, a opcéo do legislador € clara: em caso de titulo executivo
judicial, a execucdo sera definitiva apenas apds o transito em julgado da decisdo (CPC, 512: sentenga ou
acorddo), quando a pretensdo de resisténcia do réu (e agora, devedor) ja foi refutada definitivamente; em
caso de execucdo de titulo extrajudicial, é a lei quem supde a higidez da sujei¢do do devedor ao credor,
por sua prépria vontade. Apenas no caso de execucao provisoria, isto €, quando a sentenca ainda ndo
transitou em julgado, o credor devera submeter-se as regras do regime da provisoriedade (CPC, 588),
principalmente, a vedacao expressa de realizagdo de “atos que importem em alienagdo do dominio” e a
prestacdo de caucdo. A opgdo do legislador ao determinar o prosseguimento da execugdo apds o julga-
mento da agdo de embargos, sem transmudar a natureza definitiva da execugfo, revela plena aplicagdo
do principio reitor do processo de execucao, qual seja, que “a execucado se faz no interesse do credor”.
Revela, ainda, confianca na certeza e justeza dos julgamentos judiciais, mas, a0 mesmo tempo, impoe
ao credor o dever de “ressarcir ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenga, passada em
julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigagéo, que lhe deu causa” (CPC, 574).

¢ Embora possa haver alguma duvida quanto a natureza juridica do ato judicial que “inadmite” os
embargos em ndo se encontrando seguro o juizo, seu componente decisorio “pondo termo ao processo”
(CPC, 162, par. 1), é evidente, pois 0s embargos sdo acao, veiculados em processo préprio incidental.
A extingdo do processo se da, no entanto, “sem julgamento do mérito” (CPC, 267, 1V), possibilitando
a propositura da “mesma ac¢ao”, apos devidamente seguro o juizo.
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mente, cobrar o seu fim, livrando-se da investida do credor e liberando seu
patrimonio. A (re) discussédo de sua obrigacédo e da consisténcia material e
processual do titulo executivo, embora seja um direito do devedor mesmo
quando executado, encontra exigéncia clara na prévia indisponibilidade do-
minial de seu patrimonio (total ou parcialmente), a fim de garantir o direito do
credor a futura e deferida excusséo para a satisfacdo de seu direito. O sistema
processual da acdo de embargos, desta forma, assenta-se em dois principios
basicos: a possibilidade do devedor (re) discutir sua obrigacdo executiva e
a indisponibilidade prévia de seu patriménio, como garantia ao credor. O
direito’ a obter pronunciamento jurisdicional de conhecimento, no entanto,
sO é admissivel apos a “seguranca do juizo”, ensejando a extingdo imediata
da acdo incidental na hipotese de auséncia da constrigdo patrimonial.

No processo de execucao, portanto, embora vigente o direito cons-
titucional da igualdade das partes, da ampla defesa e do juiz natural (em
suma, do devido processo legal), as partes se encontram em fase posterior
aquela em que figuraram como litigantes, posto que o direito em disputa
ja se encontra acertado por uma das formas legais pré-determinadas (sen-
tenca ou titulo executivo extrajudicial). Por esta razdo, dispde o art. 612 do
CPC que “realiza-se a execucao no interesse do credor”, considerando que
0 devedor encontra-se ungido ao cumprimento de obrigacdo estabelecida
pela lei ou pela sentenca, previamente demonstrada pela juntada do titulo
executivo e da prova da verificacdo da condi¢dao ou do termo, trazidos com
a peticdo inicial da execucdo (CPC, 614). A Unica obrigacao prefacial do
credor, portanto, € apresentar seu titulo e demonstrar sua exigibilidade
imediata.

O sistema processual da execucéo se apresenta fechado em sua dina-
mica, com previsdo do caminho e das matérias disponiveis ao devedor que
pretende resistir a investida do credor: ha os embargos do devedor (CPC,
736) e a arguicdo de nulidade da execucéo (CPC, 618). Embora o rito dos
embargos se encontre devidamente estabelecido no Codigo, 0 mesmo nao
se da com a alegacdo de nulidade da execucdo, mais conhecida hoje pelo

" Mesmo na hipdtese de o devedor ser beneficiario da Gratuidade de Justiga, permanece sua obrigagao
de garantir 0 Juizo para o exercicio do direito de opor embargos a execucao; ndo dispondo de bens para
oferecer ou sendo estes insuficientes, ha de ser reconhecida sua insolvéncia civil (CPC, 748: “da-se a
insolvéncia toda vez que as dividas excederem a importancia dos bens do devedor”).
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pomposo nome de “excecdo de pré-executividade”. A palavra “excecao” é
de uso comum no linguajar juridico. Em termos amplos, por excecdo “se
entende qualquer defesa do réu, de natureza processual ou de mérito™e.

A “inovacdo”®, objeto de utilizacdo cada vez mais fregliente nos
Tribunais de todo o pais, é alvo de renhidas disputas doutrinarias e juris-
prudenciais, situando-se os debatedores e julgadores, uns, na defesa da
possibilidade e oportunidade da manifestacao do devedor e outros, no campo
diametralmente oposto. A matéria € de extrema relevancia, pois atraves
dela pretende o devedor inserir dentro do processo e da acdo de execucao,
uma fase de conhecimento, com oportunidade de juntada de documentos e
abertura de prazo para o credor se manifestar, tudo sem ter havido a prévia
constricdo judicial de bens e sem que, efetivamente, tenha o devedor perdido
a oportunidade de apresentar, posteriormente, seus embargos.

A analise dos casos concretos submetidos a apreciacdo judicial re-
vela que a matéria quotidianamente referida pelo devedor como objeto da
excecdo, situa-se nos elementos constitutivos do titulo judicial (sujeitos e
obrigacao), nos pressupostos do processo e nas condicdes da acao, deixando
as matérias essencialmente de mérito (defesas diretas) para serem deduzi-
das por ocasido de eventual oferecimento de embargos, restando afastada a
extin¢do imediata da execucao.

& Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Tomo Il, pag. 189, Ed. Sa-
raiva, Sdo Paulo, 142 edicdo, 1991. Em seu estilo proprio, Eduardo Couture diz que “la excepcion es,
en cierto modo, la accién del demandado” (cf. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, pag. 89, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 32 Edicdo, 1990). Pontes de Miranda assim se refere ao tema, especialmente
as excecdes processuais: “a excecdo nada pede a mais, ou de novo; apenas restringe, na matéria, no
espaco, ou no tempo, o pedido do autor ou o seu direito — repele; e 0 seu ataque, se é certo que agride,
s6 o faz sem negacdo total do direito do autor. SO se refere a acdo ou ao processo” (cf. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil, Tomo IV, pag. 129, Forense, Sdo Paulo, 1974). A classificagdo das excegdes,
em seus pormenores, varia ao sabor das tendéncias dos doutrinadores. Pode-se assentar, no entanto,
que as exce¢Oes tém natureza processual ou material. As primeiras, podem ser peremptorias, quando
tém por escopo extinguir o processo, sem julgamento do mérito; e dilatdrias, quando apenas retardam
a apreciacdo do mérito. As excecdes de direito material, também chamadas substanciais, se dirigem
diretamente contra o direito ou o fato invocado como fundamento ao pedido do autor, de moldes a obter
julgamento desfavoravel ao autor. Para uma compreensdo imediata do problema, ver Amaral Santos,
ob. citada, e, por todos, Pontes de Miranda, ob. citada e Vol. 1.

° A “construcdo” forense nasceu a partir das idéias do grande mestre pandéutico Pontes de Miranda,
quando do oferecimento de parecer, esclarecendo que “quando se pede ao juiz que execute a divida
(exercicio das pretensGes pré-processual e processual a execugao), tem o juiz de examinar se o titulo
é executivo, seja judicial ou extrajudicial” (cf. Dez Anos de Pareceres, 1975, Vol. 1V, pag. 132, Ed.
Borsoi, S&o Paulo).
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Para se manter integro o sistema processual, a matéria deduzida sob o
novel arcabouco da excecdo de pré-executividade, deve conformar-se, como
exatidao estrita, ao disposto no art. 618 do CPC, evitando-se, com rigor,
transformar o processo de execucao em processo de conhecimento. Desta
forma, a execucdo somente deve ser extinta “se o titulo executivo néo for
liquido, certo e exigivel” (CPC, 618, I) ou “‘se instaurada antes de se verificar
a condicdo ou de ocorrido o termo” (id., I11). A matéria esta intimamente
correlacionada a obrigacao do credor quanto a instrucdo da peticéo inicial
da execugado (CPC, 614). Ao juiz compete, de inicio, verificar se a peti¢ao
inicial esta completa e acompanhada dos documentos indispensaveis a
propositura da acdo (CPC, 616), determinando as medidas cabiveis ao seu
conserto, para entdo, “deferir a propositura da execucao” (CPC, 617).

No caso de “o devedor néo ter sido regularmente citado” (CPC, 618,
I1), a0 invés de extinguir a execugéo, deve o0 Juiz determinar a sanacdo do
defeito, atendendo aos principios processuais de instrumentalidade da forma
e da auséncia de prejuizo.

A leitura do inc. | do art. 618 permite remicdo imediata ao art. 741,
incisos Il (inexigibilidade do titulo) e Il (ilegitimidade das partes), como
matérias tipicas de embargos do devedor. Se o titulo ndo for liquido e cer-
to, ou ndo for liguido ou certo, de qualquer forma se apresenta inexigivel,
estando a fundamentar execucao nula desde a sua propositura. As hipote-
ses legais tem o mesmo desenho da categoria definida como condigdes da
acdo. A consequéncia é a extin¢do da execucdo. Da mesma forma, o inc. Il
do art. 618, referente a ndo verificacdo de condi¢ao ou termo, implica em
remissdo ao inc. V do art. 743 do CPC, que trata do excesso de execucao.
A consequéncia, de forma idéntica, implica na extin¢do da execucao e nédo
em “reducdo do excesso”'°. Por fim, a irregularidade da citagdo no processo
de execucdo também é causa de sua nulidade, cabendo sua regularizacéo e
ndo extincdo; ndo ha, no entanto, causa semelhante como matéria de embar-
gos, posto que o inc. | do art. 741 refere-se a “falta ou nulidade de citacédo
no processo de conhecimento”, ensejando, entdo, a extin¢do da execucao

0. As hipéteses legais previstas no art. 743 do CPC como “excesso de execugao” implicam em extingao
da acdo de execucao (inc. II, 111, IV e V), com a Unica excecao do inc. | (“quantia superior a do titulo”),
quando a decisdo dos embargos produzira a devida conformacao. Ha discusséo quanto a possibilidade
de se prosseguir, devidamente “ajustada”, nas hipéteses dos incisos Il (“quando recai sobre coisa diver-
sa”) e Il (“quando se processa de modo diferente”), com reabertura dos prazos em favor do devedor,
apos nova citagdo.
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fundada em titulo judicial em razéo de inexisténcia de relacdo processual
valida (rectius: pressuposto processual de validade).

Disp6e o devedor, assim, de dupla via de defesa: através de peticéo,
nos proprios autos da acéo de execucdo, noticiando ao Juiz a ocorréncia da
matéria estrita prevista no art. 618 do CPC; e através da propositura de acéo
incidental, de embargos, nos termos do art. 741 ou 745, do CPC.

O rito do recurso ao art. 618 difere, com acentuada largueza, do
procedimento previsto para a oposi¢do dos embargos. De inicio, a alegacéo
de nulidade da execucdo pode ser feita atraves de peticdo ao Juiz, juntando
0s documentos indispensaveis a sua demonstracdo, sendo desnecessaria a
garantia do Juizo atraves da realizacao de penhora. O prazo para a alegacéo
da mateéria de nulidade é discutivel: ou se recorre ao decéndio estabelecido
para a oposicdo dos embargos (CPC, 738), ou se aplica a norma genérica
prevista no art. 185 do CPC, segundo o qual “ndo havendo preceito legal
nem assinacgéo pelo juiz, serd de 5 (cinco) dias o prazo para a pratica de ato
processual a cargo da parte”. A segunda opcao é preferivel, pois encontra
amparo no art. 598 do Codigo, o qual manda aplicar “subsidiariamente a
execucéo, as disposi¢cOes que regem o processo de conhecimento”, saben-
do-se que o prazo para a oposicao dos embargos ¢ especifico e imerso em
todo o procedimento especial da acdo incidental. Acrescente-se, ainda, que
a matéria de nulidade deve ser clara o suficiente para permitir sua pronta
afericéo, dispensando qualquer extensao probatdria de atos a serem realiza-
dos em audiéncia ou através de pericia— 0 que, as escancaras, retiraria todo
o escopo de matéria de ordem publica, verificavel imediatamente apos sua
alegacdo. O termo inicial do prazo deve ser fixado a partir da citagdo para a
execucdo (CPC, 621, 632 ou 652), antes portanto, da realizacdo da penhora
e de sua intimagao, posto que prescindiveis para a defesa. A fim de garantir
0 principio do contraditério, devera o Juiz conceder o0 mesmo prazo de 5
(cinco) dias para que o credor se manifeste quanto a alegacéo de nulidade,
facultando ao mesmo a juntada de documentos em contrafacdo. Em seguida,
proferira decisdo, de natureza interlocutéria, em caso de rejeitar o pedido
de extin¢do da execucéo por nulidade, ou sentenca, em acolhendo a tese do
devedor. E importante anotar que, durante todo o transcurso deste procedi-
mento (dentro da a¢do de execucgdo), 0 processo de execucao continua seu
curso natural, procedendo-se a penhora e sua respectiva intimacao, posto
que a alegacédo de nulidade ndo tem o condao de suspender a pratica dos
atos posteriores a citacdo. Por outro lado, a possibilidade que o devedor tem
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de obter a extin¢do da execucdo sem ter indisponibilizado parcela de seu
patrimonio, representa um ganho de tempo e atos processuais. A vantagem
reside na solucédo que o incidente possa vir a ter, antes de se iniciar o prazo
para o oferecimento dos embargos, sob pena de sua precluséo. A alegacéo de
nulidade da execucdo, no entanto, nao retira o 6nus de oferecer embargos,
nédo servindo como seu substituto procedimental ou de mérito.

Ha de se analisar a repercussdo da decisdo que rejeita a alegacédo de
nulidade da execucdo, prolatada com base no art. 618 do CPC, com aquela
a ser proferida na acdo de embargos, pois ha matérias idénticas, conforme
visto acima. Assinale-se, de inicio, que ndo héa proibicdo legal de o devedor
alegar a mesma matéria quando da oposicao dos embargos, eis que se trata de
acao absolutamente nova, embora entre as mesmas partes. Assim, optando o
devedor por alegar as questdes referentes a “inexigibilidade do titulo” (CPC,
741, I c/c 618, I) ou ter sido a execugdo proposta quando ndo verificada a
condicéo ou ocorrido o termo (CPC, 618, Il c/c 743, V), ndo se encontra o
Juiz ungido a decisdo primeva, posto que, apos realizada a fase de provas
(inclusive oral e pericial) podera proferir sentenca onde venha a acolher os
argumentos que houve por bem em rejeitar, anteriormente, quando funda-
mentado em mera prova documental*!. Saliente-se, também, que a rejeicéo
da alegagao de nulidade da execugao desafiou decisao interlocutoria, a qual
é infensa a produzir coisa julgada material, possibilitando, apenas, o efeito
preclusivo da alegagcdo no mesmo processo (isto &, de execucdo). Quanto
a matéria prevista no inc. 1l do art. 618 do CPC, referente a irregularidade
da citacdo do devedor (repita-se, para a acdo de execucdo), ndo havera
possibilidade de reapreciacdo da decisdo, porquanto, em rejeitando a tese,
0 processo prosseguird até a realizacdo da penhora e sua intimacdo, com
oferecimento eventual de embargos, onde o ato ja tera sido sanado.

Dentre as hipdteses elencadas como causa de nulidade da execu-
¢do, ndo ha nada expressamente referente aos pressupostos processuais®.

1 A hipGtese se apresenta remota, porquanto a prova oral (depoimento pessoal e oitiva de testemunhas)
dificilmente podera elidir a for¢a probante de um documento produzido por qualquer das partes; quanto
a prova pericial, a hipdtese merece ser tratada diante do caso concreto.

12.Sobre pressupostos processuais, a doutrina muito discute, cada autor apresentando um rol extenso das
matérias que devem figurar nesta qualidade. Seguimos o entendimento de Arruda Alvim, trazido em sua
magnifica obra Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo de Conhecimento (2 volumes, Ed.
RT, S&o Paulo, 1972). Em simula apertada, disciplina o Mestre que 0s pressupostos processuais dizem
respeito a demanda, as partes e ao Juiz, sendo 0s primeiros, de natureza objetiva e os dois ultimos, de
natureza subjetiva (pag. 281 e seguintes, Vol. I).
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No entanto, como matéria de ordem publica (CPC, 267, IV c/c 267, pa-
ragrafo 3°), conhecida de oficio pelo Juiz, o devedor podera deduzi-la,
também através de simples peticdo, obedecendo ao mesmo rito disposto
“informalmente” para o art. 618 do CPC, pois a auséncia dos pressupostos
processuais ensejara a nulidade da execucéo.

Assenta-se, assim, que os limites da novel (?) “excecdo de pré-exe-
cutividade” se encontram bem definidos no art. 618 do CPC, inc. I e III,
possibilitando que o devedor dirija peticdo ao Juiz da execucao, sem estar
garantido o Juizo pela penhora ou pelo depoésito, com requerimento expresso
no sentido de ser extinta a execucdo em razdo de sua nulidade insanavel.
O risco, no entanto, € exclusivamente seu, posto que o expediente ndo tem
0 conddo de suspender 0 curso da execucado e seus prazos peremptorios,
especialmente para oferecimento de bens a penhora (ou seu depdsito) sob
pena de lhe serem penhorados “tantos bens quantos bastem” (CPC, 659)
para a satisfacdo do direito do credor, inclusive devolvendo a este “o direito
a nomeacédo” de bens (CPC, 657). Qualquer outra matéria (v.g. prescricao,
decadéncia, pagamento, falsidade do titulo etc.) somente deve ser conheci-
dat*através da acédo propria dos embargos.

N&o ha norma no Cddigo de Processo Civil que imponha ao Juiz o
sobrestamento da acdo de execucdo até a solucédo do incidente de argtiicdo
de nulidade com fundamento no art. 618 do CPC; eventual suspensdo do
processo e contraria ao sistema da execucéo, devendo o credor manter-se
vigilante para evitar qualquer conduta procrastinatoria do devedor neste
sentido. N&@o se nega a oportunidade e a possibilidade legal do devedor
dirigir-se ao Juiz da execucéo independentemente de realizacédo da garantia
do Juizo; tal possibilidade, no entanto, sera realizada sem transtorno para
o credor, que continuara a desenvolver os atos executorios posteriores a
citacdo, inclusive (e, principalmente), realizando a penhora de bens ou 0
impondo o deposito da coisa.

Quando a alegacéo de nulidade, baseada na inexigibilidade do titulo
(CPC, 618, I) ou na auséncia de verificacao da condi¢ao ou do termo (id.
[11), ndo for aferida de pronto, apds a manifestacédo do credor e com os olhos
postos unicamente nos documentos juntos pelas partes, ndo pode o0 Juiz de-

13-“Conhecer” de alguma questdo implica juizo preliminar quanto a sua prépria admissibilidade, sem se
adentrar a propria “matéria” objeto de conhecimento. Deve 0 juiz “ndo conhecer” de qualquer matéria
somente arglivel através da via ordinaria dos embargos, isto é, que refujam a grade estrita do art. 618
do CPC.
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terminar a “especificacdo de provas” e, com muito menos razao, ‘“designar
audiéncia de instrucéo e julgamento”, convertendo a acao de execucao em
processo de conhecimento. Ao contrario, imp0e a rejeicdo imediata da tese
defensiva através de decisdo interlocutoria fundamentada, prosseguindo o
processo em suas fases ulteriores, ficando ao alvedrio do devedor a futura
oposicao dos embargos, em acdo propria, onde podera discutir e demonstrar,
amplamente, as alegacOes veiculadas singelamente na argtiicdo de nulidade.
Se a nulidade néo é aferivel prima occuli, presume-se sua inocorréncia até
a producédo de prova em contrario, mormente quando o credor encontra-
se amparado por titulo executivo (judicial ou extrajudicial). Entender de
forma diversa € condenar toda a eficacia do processo e do titulo executivo,
desqualificando a posi¢ao processual do credor para a de simples autor —
mais uma vez... 4
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A Nova Disciplina Legal
das Penas Restritivas de Direitos

RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Prof. Titular da
Faculdade de Direito Candido Mendes

1. Como se sabe, as penas restritivas de direitos foram introduzidas
em nosso ordenamento pela Lei n° 7.209/84, que substituiu, por inteiro, a
Parte Geral do CP. Segundo esclarecia a Exposi¢ao de Motivos dessa lel,
tratava-se de uma experiéncia pioneira no sentido de proporcionar solucéao
alternativa para a pena de priséo que, em todo o mundo, ndo vem alcangando
sua finalidade precipua.

Acompanhando a orientacdo adotada em outros paises, pretendeu o
legislador reservar a prisao para os crimes de maior gravidade, deixando as
penas restritivas de direitos para os de menor gravidade.

Sustenta-se, de modo geral, aqui e no estrangeiro, a faléncia da pena
de priséo, incapaz de recuperar o0 criminoso. Importa observar, porém, que
a pretendida recuperacdo do delingliente atraves de sua segregacao carce-
raria somente sera possivel se acompanhada de efetiva assisténcia medica,
educativa e religiosa. E isso nunca se faz. Nao se trata, pois, de faléncia do
instituto, mas de sua aplicacéo pratica, ditada por motivos diversos (caréncia
de recursos, incompeténcia, negligéncia etc.).

E freqiiente na doutrina brasileira o emprego da denominacio penas
alternativas para as penas restritivas de direitos. Devemos anotar, porém,
que ndo se trata de penas alternativas, mas de penas substitutivas, como,
alias, é expressamente declarado no art. 44 do CP.

Na verdade, quando comina a lei para 0 mesmo tipo duas sangoes,
deixando a escolha de uma delas ao julgador, no momento da sentenca,
temos, realmente, penas alternativas. VVarios exemplos encontramos no CP:
detencdo ou multa (arts. 135, 150, 154, 163, 169, 176); reclusdo ou deten-
cao (arts. 235, 8 1°, 306, paragrafo Unico). Mas com as penas alternativas
de direitos ocorre situacdo diversa: o julgador condena o réu, impd&e-lhe a
pena de priséo (reclusédo, detencéo) e, sendo o caso, opera sua substituicdo
por pena restritiva de direitos.
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Como argutamente observa JAIR LEONARDO LOPES, as penas
restritivas de direitos “néo sdo alternativas em relacdo a pena privativa de
liberdade, porque esta sempre serd aplicada. Assim, quanto a sua aplicacao,
ndo ha, pois, qualquer alternativa. Além de, obrigatoriamente, aplicada, a
pena privativa de liberdade subsiste a substituicdo, podendo, a qualquer
momento, ser executada, se descumpridas as condi¢Ges da substituicao.
Segundo o dicionario Aurélio, “alternativa é a sucessado de duas coisas reci-
procamente exclusivas”. Ora, a pena privativa de liberdade néo é excluida,
tendo, apenas, sido substituida sob condicdes”. - Curso de Direito Penal,
RT, 3%ed., 1999, p. 187.

2. Em 25.11.98 foi sancionada a Lei n° 9.714 e publicada no DOU
do dia seguinte, com vigéncia imediata.

O novo diploma altera profundamente a disciplina das penas restri-
tivas de direitos, ampliando seu campo de incidéncia (nova redacdo dada
aos arts. 43 a 47, 55 do CP) e permite a concessdo do sursis em razdo da
salide do condenado - sursis humanitario (nova redagédo dada ao art. 77, § 2°,
do CP).

Resultou tal lei de proposta do Executivo (mensagem n° 1.445, de
24.12.96), com Exposicdo de Motivos do entdo Ministro da Justica NELSON
JOBIM. Nela se afirma que o objetivo do projeto, oriundo do Conselho Na-
cional de Politica Criminal e Penitenciaria, era o de fornecer ao juiz “maior
leque de opcdes para substituir a pena privativa de liberdade”.

Como se vera adiante, as alteractes sdo profundas. Nao hesitou um
ilustre comentarista da lei, o juiz e professor J. H. SCHAEFER MARTINS
em afirmar que ela inaugura “uma nova era do direito penal” - Penas Al-
ternativas, Jurua Edit., 1999, p. 83.

Sob a vigéncia do novo sistema penal, temos um principio geral, assim
exposto por LUIZ FLAVIO GOMES: “toda sentenca que condena alguém
por crime doloso a pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos
deve decidir fundamentadamente sobre ser ou ndo o caso de sua substitui-
cao por outra pena alternativa, a vista da presenca ou ndo dos pressupostos
legais que, quando ocorrem, a tornam imperativa. O mesmo deve ser dito
em relacdo a qualquer crime culposo (que ndo tem limite de pena)” - Pena
e Medidas Alternativas a Prisao, RT, 1999, p. 118.
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3. A comparacdo entre o sistema anterior, definido pela Lei
n°® 7.209/84, e a disciplina estabelecida pela nova lei evidenciard as modifi-
cacoes introduzidas. (Vide quadro comparativo ao final deste trabalho).

Eis as principais alteracdes:

a) O elenco das penas alternativas constante do art. 43 foi majorado,
passando de trés espécies para cinco: houve o acréscimo de prestacao pe-
cuniaria e perda de bens e valores.

O Projeto inicial, remetido pelo Governo, previa outra mais - 0 reco-
Ihimento domiciliar - mas tal ponto recebeu o veto presidencial.

b) O teto da pena privativa de liberdade imposta na sentenca por
crime doloso e passivel de substituicdo por pena restritiva foi majorado de
um ano para quatro anos. Vale dizer: um agente condenado por crime doloso
a dois, trés ou quatro anos de reclusdo podera ver substituida tal pena por
uma restritiva de direitos.

Para, de certo modo, limitar o excesso de tal majoragéo, introduziu
0 novo diploma importante exigéncia, que ndo se via no texto anterior: a
de que o crime ndo haja sido praticado com violéncia ou grave ameaga a
pessoa.

c) Segundo a redacdo anterior, constituia a reincidéncia circunstancia
impeditiva da substituicdo. Pela nova redagcdao somente ficara afastado o
beneficio se houver reincidéncia em crime doloso. Mesmo em tal hipotese,
podera o julgador conceder a substituicdo “desde que em face da condenacao
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se
tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime” (art. 44 § 3°).

Assim, proibicdo absoluta, somente se 0 condenado for reincidente
especifico.

d) Pela disciplina anterior (antiga redacdo do art. 45, 1), a conversao
da pena restritiva em privacao da liberdade (na verdade, reconverséo...) era
conseguiéncia automatica de uma nova condenacdo. Na atual disciplina, tal
providéncia é deixada a critério do juiz, que podera afastar tal conversao “ se
for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior” (art. 44 § 5°).

e) Pelo sistema anterior, era possivel a imposicdo de pena isolada
de multa (multa substitutiva), desde que a pena imposta na sentenca nao
ultrapassasse seis meses (art. 60 § 2°); pelo novo sistema, isso sera possivel
se a privacao da liberdade for até um ano (art. 44 8 2°, p. inicial).
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4. Trés dispositivos constantes do Projeto mereceram o veto
presidencial.

Ei-los:

a) Art. 43, 11l - “recolhimento domiciliar”

b) Art. 45 § 4° - “o recolhimento domiciliar baseia-se na auto-disci-
plina e senso de responsabilidade do condenado. O condenado devera, sem
vigilancia, trabalhar, freqlientar curso ou exercer atividade autorizada, perma-
necendo recolhido nos dias ou horarios de folga em residéncia ou qualquer
lugar destinado a sua moradia habitual, conforme estabelecido na sentenca”.

c) Art. 44 § 1° - “Quando a condenacdo for inferior a seis meses, 0
juiz, entendendo suficiente, pode substituir a pena privativa de liberdade
por adverténcia - que consistird em admoestacdo verbal ao condenado - ou
por compromisso de freqliéncia a curso ou submissao a tratamento durante
0 tempo da pena aplicada”.

Embora acertados os vetos apostos, € curioso observar que todos os
dispositivos impugnados ja constavam do Projeto original encaminhado pelo
Governo, e com a mesma redacdo. As medidas vetadas eram consideradas
adequadas e necessarias, segundo a Exposicdo de Motivos. Agora, contra-
riam o interesse publico ...

Realmente, na Mensagem n° 1.447, de 25.11.98, da Presidéncia da
Republica ao Senado, ¢ oferecida a justificacdo de tais vetos. Quanto ao
art. 43, III: “A figura do “recolhimento domiciliar”, conforme a concebe o
Projeto, ndo contém, na esséncia, 0 minimo necessario de forga punitiva,
afigurando-se totalmente desprovida da capacidade de prevenir nova pratica
delituosa”. Quanto ao art. 44 § 1° “Em paralelismo com o recolhimento
domiciliar, e pelas mesmas razdes, o § 1° do art. 44, que permite a substi-
tuicdo de condenacéo a pena privativa de liberdade inferior a seis meses por
adverténcia, também institui norma contraria ao interesse publico, porque a
admoestacdo verbal, por sua singeleza, igualmente carece do indispensavel
substrato coercitivo necessario para operar, no grau minimo exigido pela
jurisdicdo penal, como sancéo alternativa a pena objeto da condenacéo”.

Como se Vvé, dois pesos e duas medidas, uma na apresentacao do
Projeto, outra no momento da san¢@o: 0 que era conveniente ao interesse
publico, agora ja ndo o é. Observa com propriedade CEZAR ROBERTO
BITENCOURT: “Embora pareca surrealista, a verdade € que o projeto re-
cebeu vetos do Poder Executivo, isto é, o Poder Executivo vetou partes do
seu proprio Projeto” - Novas Penas Alternativas, Saraiva, 1999, p. 206.
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5. Certamente por esquecimento do legislador, omitiu-se no novo
diploma a alteracao do art. 54 e a revogacao do art. 60 § 2° do CP.

Tais medidas impunham-se para preservar-se a harmonia que deve
reinar no ordenamento legal.

Disp0e o art. 54 que podera ocorrer a substituicdo, quando a privacao
da liberdade for “em quantidade inferior a um ano”. E, agora, tal limite é
de quatro anos. Da mesma forma, o § 2° do art. 60 prevé a substituicdo por
multa da pena privativa de liberdade “nédo superior a seis meses”. Ora, pela
Lei n®9.714/98, é possivel tal substituicdo quando a condenacdo for igual
ou inferior a um ano (art. 44 8§ 2°).

Ocorre evidente conflito entre os dispositivos citados. Prevalece,
evidentemente, o novo texto, mas nao se justifica a permanéncia das normas
revogadas.

6. Segundo a lei, a substituicao da prisdo por mera pena restritiva de
direitos reclama o preenchimento de requisitos objetivos, que se tornam
evidentes a um exame superficial, e que dizem respeito a natureza do crime,
a natureza da pena imposta, a quantidade da pena e ao status poenalis do
réu condenado.

Realmente, ha necessidade de que a condenacéo seja por crime prati-
cado sem violéncia (fisica ou moral) a pessoa. Tratando-se de crime doloso
(dolo direto ou eventual), a pena final imposta (incluidos os agravantes e
as causas de especial aumento) ndo devera ultrapassar quatro anos, limite
este, porém, que ndo prevalece em se tratando de crime culposo.

Ha que demonstrar-se, ainda que o réu ndo seja reincidente em crime
doloso, ressalvada a situacao especial prevista no art. 44 § 3°.

Mas exige a lei também um requisito subjetivo: a avaliacdo do
julgador, em cada caso concreto sobre a suficiéncia da substituicdo. Este
requisito, que ja constava do texto anterior, com a mesma redacao, impde ao
juiz o grave dever de considerar a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do condenado, os motivos e circunstancias do delito.

Pondera CEZAR BITENCOURT, apreciando o art. 44, I11: “Conside-
rando a grande elevacéo das hipoteses da substituicédo, deve-se fazer uma
analise bem mais rigorosa deste requisito, pois sera através dele que o Poder
Judiciario equilibrara e evitara eventuais excessos que a hova previsao legal
podera apresentar”. E prossegue, incisivamente: “diante de sérias davidas
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sobre a suficiéncia ou substituicdo esta nao deve ocorrer, sob pena de o
Estado renunciar ao seu dever constitucional de garantir a ordem puablica
e a protecdo de bens juridicos tutelados” - ob. cit. p. 86.

No mesmo sentido é a adverténcia de MIRABETE: “Né&o ha senti-
do na substitui¢do, quando, desde logo, verifica-se diante de sua situagao
pessoal, revelada na instrucdo criminal, que o sentenciado néo ira cumprir
com as condicOes e deveres impostos pela condenacdo a pena restritiva de
direitos”. - Manual de D. Penal, Atlas, 122 ed., 1997, vol. 1°, p. 274.

E inegavel a importancia da avaliacdo do julgador, em cada caso.
Lembremo-nos da palavra abalizada de NUVOLONE: devolver a circulagédo
delinglientes perigosos “é um ato de irresponsabilidade, &€ um ato de trai¢do
a sociedade” - Indice Penale, jan/abr., 1975.

7. Com a entrada em vigor da Lei n° 7.914/98 vérios problemas se
apresentam ao intérprete, mesmo a um superficial exame. Eis alguns deles:

a) Aplicar-se-a a disciplina da nova lei a crimes cometidos antes do
seu advento?

b) E possivel a aplicacdo da nova lei, se a condenagdo houver sido
por crimes de violéncia a pessoa (exs. CP. art. 129 caput, 146, 147), mas
considerados pela lei de reduzido potencial ofensivo?

¢) Ocorrendo condenacéo inferior a quatro anos, mas por crime he-
diondo ou a ele equiparado (Lei n°® 8.072/90, arts. 1° e 2°), sera possivel a
substituicdo da pena reclusiva por pena restritiva de direitos?

d) Impedira a aplicacdo da nova lei a comprovacao da reincidéncia
especifica do réu em crime culposo?

e) A condenacdo a multa pelo crime anterior sera impeditiva da
substituicdo da pena?

Em resposta a tais indagac6es, devemos considerar o que se segue.

Quanto a primeira (a): € de admitir-se como regra geral a retroativida-
de da Lein®7.914/98, pois ela é mais favoravel ao réu (CP. art. 2°, paragrafo
unico). Pode acontecer, porém, caso excepcional em que sua aplicacédo Ihe
venha acarretar tratamento mais severo. Neste caso, evidentemente, a nova
lei ndo retroagira.

Quanto a segunda (b): embora proiba o art. 44 do CP, em sua nova
redacéo, a substituicdo de penas quando o crime for “cometido com violéncia
Ou grave ameaca a pessoa”, é de ver-se que os delitos de menor potencial
ofensivo (CF. art. 98, I; Lei n®9.099/95, art. 61) tém tratamento especial. A

Revista da EMERJ, v.2, n.7, 1999 141



interpretacdo ldgica, sempre mais profunda que a literal, conduzira a con-
clusdo de permitir-se a substituicdo, mesmo nessas hipoteses. E a licdo da
melhor doutrina: CEZAR R. BITENCOURT, ob. cit., p. 106; LUIZ FLAVIO
GOMES, ob. cit., p. 111; SCHAEFER MARTINS, ob. cit., p. 104.

Quanto a terceira (c): aqui a questdo é mais delicada. Para muitos,
nédo contendo a lei qualquer ressalva, € de seguir-se a regra geral de aplica-
cdo ampla da nova disciplina. Para outros, a resposta devera ser negativa.
Segundo BITENCOURT, as duas Leis (8.072/90 e 7.914/98) seguem po-
liticas criminais incompativeis, “sendo indefensavel a aplicacdo de penas
alternativas nos crimes hediondos e similares, ainda que a quantidade da
pena ndo seja superior a quatro anos”. - ob. cit., p. 103.

Realmente, seria admissivel que um traficante de drogas, condenado
na pena reclusiva minima (3 anos) conseguisse a substituicdo de tal pena
(obrigatoriamente em regime fechado, do comego ao fim) por pena restri-
tiva de direitos? Entendera o julgador suficiente (CP art. 44, I11) uma pena
restritiva para a punicdo do agente? Ao julgar o HC 2.524/98, o TJRJ, rel.
Des. G. VITAGLIANO, recusou a pretendida substitui¢cao, ponderando, com
todo acerto, que seria um contrasenso colocar um traficante em liberdade, se
seu crime ndo comporta fianga, graga, anistia, liberdade proviséria, impoe
pena em regime integralmente fechado e exige que o réu aguarde preso o
julgamento de seu recurso.

Quanto a quarta (d): segundo a nova disciplina, a Unica reincidéncia
que impede, definitivamente a substitui¢ao de penas ¢ a reincidéncia especi-
fica. A lei é clara (art. 44, II), reincidéncia em crime doloso. A interpretacéo
logica concluira que a reincidéncia especifica, prevista no art. 44 § 3° in fine
ha de ser somente em crime doloso (crime doloso A + crime doloso A), ndo
em crime culposo (crime culposo B + crime culposo B).

Quanto a ultima (e): como se sabe, a condenacdo anterior por multa
ndo impede a concessado do sursis (CP. art. 77 § 1°). Aqui, ndo fez a nova
lei a mesma ressalva, conduzindo o intérprete apressado a uma resposta
negativa. E de notar-se, porém, que se um reincidente, condenado no pri-
meiro processo com pena privativa de liberdade, podera, ainda assim, obter
0 beneficio da substituicdo, como permite o art. 44 § 3°, ndo sera razoavel
negar-se tal medida se a condenacdo anterior do agente houver sido a uma
pena de multa.
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8. ALein®9.714/98 revela a preocupacéo do legislador em esvaziar
as prisoes, seguindo uma politica descarcerizadora e despenalizadora. Tal
proposito, ja revelado na Lei n® 7.209/84, que veio substituir integralmente
a Parte Geral do CP, apresenta-se agora, com maior intensidade, capaz
de abranger mais de 90% dos tipos previstos no CP. Ficardo afastados os
crimes contra a vida, as formas qualificadas de lesGes corporais, os cri-
mes patrimoniais com violéncia a pessoa, alguns crimes sexuais e poucos
outros.

Acelevacao do limite da pena imposta, de um ano para quatro, parece
ter sido excessiva. Quando da remessa do Projeto de Lei ao Congresso, a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) constituiu uma Comisséao
de alto nivel para exame e parecer. Um dos topicos criticados foi justamen-
te o do limite de quatro anos. Ponderou a Comisséo que, afora os crimes
hediondos e afins, “remanescem poucos que ndo se verao albergados nesse
tratamento especialissimo, cuja brandura institucional soa inadequar-se
ao contetdo doloso dessas espécies mais nocivas, fazendo temer por que
se incremente um juizo generalizado de impunidade, de danosos efeitos a
instituicdo penal e de desprestigio da crenga na Justica Criminal”. E sugeria,
finalmente, que se repensasse sobre tal limite. (Revista da Escola Paulista
da Magistratura, ano 2, n° 5, p. 89).

Alguns pontos da lei sdo altamente elogiaveis: a proibi¢do da subs-
tituicdo de pena quando o crime envolver violéncia pessoal; a previsao do
sursis humanitario, capaz de tranquilizar a consciéncia do julgador; a previ-
sdo de mais uma forma de interdi¢ao temporaria - a proibicéo de frequientar
determinados lugares (art. 47, 1V).

Em seu conjunto a lei é de cunho liberal e ndo corresponde as exi-
géncias da sociedade por uma repressao penal mais severa, em condicao de
conter o alarmante progresso da criminalidade.

Uma das imediatas consequéncias do novo diploma, ja observada
pelos comentaristas, serd o0 esvaziamento do sursis.

A aplicacéo dessa lei que reformula o sistema das penas substituti-
vas e que vai alcancar um elevado nimero de condenacdes, suscitara, sem
davida, a cada dia, novos e delicados problemas, num permanente desafio
a argucia dos penalistas e ao equilibrio dos julgadores.
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Cop1Go PENAL (COMPARACAO)
LEiN® 7.209/84 / LE1 N° 9.714/98

Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direito séo:
| - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - interdig&o temporaria de direitos;

III - limitagdo de fim de semana

Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

[11 - (vetado)

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade inferior a 1 (um) ano ou se
o crime for culposo;

Il - 0 réu néo for reincidente;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a persona-
lidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substitui¢ao seja suficiente.

Paragrafo unico. Nos crimes culposos, a pena privativa de liberdade
aplicada, igual ou superior a 1 (um) ano, pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas penas restritivas de direitos, exe-
quiveis simultaneamente.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sao autdbnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos
e 0 crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
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Il - 0 réu néo for reincidente em crime doloso;

I11 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a persona-
lidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem
que essa substituicdo seja suficiente.

§ 1° (Vetado)

§ 2° Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicao pode
ser feita por multa ou por pena restritiva de direitos; se superior a um ano,
a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva
de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

8§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui-
¢ao, desde que, em face de condenacao anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia néo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.

8§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado de restri¢do imposta. No
célculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencéo ou reclusao.

8 5% Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro
crime, o juiz da execucao penal decidira sobre a conversdo, podendo dei-
xar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior.

Conversao das penas restritivas de direitos

Art. 45. A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de
liberdade, pelo tempo da pena aplicada, quando:

| - sobrevier condenacdo, por outro crime, a pena privativa de liber-
dade cuja execucdo nédo tenha sido suspensa;

IT - ocorrer o descumprimento injustificado da restrigdo imposta.

Conversao das penas restritivas de direitos

Art. 45. Na aplicacéo da substituicdo prevista no artigo anterior,
proceder-se-a no forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.

§ 1° A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacéo
social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago
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sera deduzido no montante de eventual condenacdo em acéo de reparacao
civil, se coincidentes os beneficiarios.

§ 2°No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagcdo do benefici-
ario, a prestacao pecuniaria pode consistir em prestacao de outra natureza.

§ 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4,
ressalvada a legislacao especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
e seu valor tera como teto - o que for maior - 0 montante do prejuizo cau-
sado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia
da pratica do crime.

§ 4° (\etado)

Prestacao de servigos a comunidade

Art. 46. A prestacéo de servi¢os a comunidade consiste na atribuigéo
ao condenado de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas
comunitarios ou estatais.

Paragrafo unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes
do condenado, devendo ser cumpridas durante 8 (oito) horas semanais, aos
sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a ndo prejudicar a
jornada normal de trabalho.

Prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas

Art. 46. A prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas
é aplicavel as condenacdes superiores a seis meses de privacao da liberdade.

§ 1° A prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2° A prestacdo de servicos a comunidade dar-se-a em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos con-
géneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere 0 § 1° serdo atribuidas conforme as
aptiddes do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa por dia de condenacdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada
normal de trabalho.

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, € facultado ao
condenado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca
inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.
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Interdicdo temporaéria de direitos

Art.47. As penas de interdicdo temporaria de direitos séo:

| - proibicdo do exercicio do cargo, funcédo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo;

IT - proibigao do exercicio da profissao, atividade ou oficio que de-
pendam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacao do poder publico;

I11 - suspensdo de autorizacédo ou de habilitacdo para dirigir veiculo.

Interdic@o temporaria de direitos
Art. 47.

I\V- proibigdo de frequentar determinados lugares

Art.55. As penas restritivas de direitos terdo a mesma duracgéo da pena
privativa de liberdade substituida.

Art.55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos Ill, 1V,
V e VI do art. 43 terdo a mesma duracao da pena privativa de liberdade
substituida, ressalvado o disposto no § 4° do art. 46

Requisitos da suspensdo da pena
Art.77.

§ 2° A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 4
(quatro) anos, podera ser suspensa, por quatro (quatro) a 6 (seis) anos, desde
que o condenado seja maior de 70 (setenta) anos de idade.

Requisitos da suspensdo da pena
Art.77.

§ 2° A execucéao da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro
anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condena-
do seja maior de setenta anos de idade, ou razoes de saude justifiquem a
suspensdo.
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