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Preocupação do advogado diante da
reforma do CPC

ellTO FORNAQARl JÚNIOR

sUMÁRIo

1. Da introdução. 2. Do preparo dos recursos.
3. Do agravo contra denegação de recurso especial
e extraordinário. 4. Da consignação em pagamento
extrajudiâal. 5. Da antecipação da tutelajurisdicio
nal. 6. Do recurso contra o indeferimento da petição
inicial. 7. Da conciliação obrigatória. 8. Do registro
obrigatório da penhora. 9. Do procedimento da li
qüidação. 10. Da conclusão.

1. Da introdução
No final do ano passado, foram editados

quatro novos diplomas legais l , trazendo modi
ficações no sistema processual brasileiro. Essas
atingiram, indistintamente, o processo de
conhecimento, o de execução, o cautelar e ainda
alguns procedimentos especiais. Somando-se a
elas as alterações quejá haviam ocorrido quanto
à citação2 e à liqüidação de sentença} e, anteri
onnente, com relação à pericia4 chegam a mais
de cem os artigos modificados, de modo que se
pode dizer estar o processo civil brasileiro sob
a égide de uma nova ordem jurídica.

C lito Fornaciari Júnior é Advogado em São Paulo.
Mestre em Direito Processual Civil.
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I Lei nll 8.950, de 13 de dezembro de 1994, que
revê o sistema de recursos; Lei nO 8.951, de 13 de
dezembro de 1994, relativa ao procedimento da
consignação em pagamento e do usucapião; Lei nO 8.953,
de 13 de dezembro de 1994, modificando o processo
de execução; e Lei nll 8.952, de 13 de dezembro de
1994, alterando disposições do CPC encartadas nas
regras dos processos de conhecimento e cautelar.

2 Lei nO 8.719, de 24 de setembro de 1993.
J Lei nll 8.898, de 29 de junho de 1994.
• Lei nO 8.455, de 24 de agosto de 1992. A propó

sito, consultar nosso "As novas regras sobre a perícia
judicial", Revista dos Tn'bunais, v. 690, pp. 7 e 55.
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6 Cf. nosso "Remédio poderá ser ineficaz ou
perigoso", Tribuna do Direito, março de 1995, p. 18.

S Não colhem as observações de Antonio Vital
Ramos de Vasconcelos e Marco Antonio Innocenti,
(Tribuna do Direito, maio de 1995, p. la), no senti
do de ser o requisito de reconhecimento de finna
elemento de validade do contrato de mandato e assim
não poderia ser retirado simplesmente da fonna como
o foi pelo novo texto, cuja natureza é simplesmente
processual. A nonna processual é lei ordinária tal
qual o Código Civil, dispondo, portanto, da mesma
hierarquia, podendo assim revogar suas disposições.
O texto constitucional não se preocupa com o ramo
dos diplomas, mas sim com a hierarquia da nonna,
parecendo, colA o devido respeito, que o corpo legal
em que se abriga um preçeito e a natureza do institu
to que o rege não têm o condão de impedir sua altera
ção por regra advinda de texto voltado, prioritaria
mente, para outro ramo do direito. Ademais, a lei não
contém preceitos inúteis: qual outra alteraçio pode
ria estar sendo feita no art. 38 do CPC senão esta?
Isso sem considerar-se o elemento histórico: de lon
ga data se reclamava contra a manutenção da exigên
cia do reconhecimento de finna.

Sem dúvida, algumas inovações - poucas, versão original, onde se apresentava como um
infelizmente - representam um avanço capaz de todo bastante homogêneo, como ainda diante
contribuir para a maior rapidez dos processos, da circunstância da interpretação de vários
pretexto utilizado para a reforma empreendida artigos já estar consolidada, sendo que a novel
na legislação processual civil. Destaco, nesse reforma reabre o debate em torno deles,
sentido, a possibilidade de se obter título exe- trazendo questionamentos que levarão alguns
cutivo, nos casos em que a consignação em anos para alcançar o grau de estabilidade que
pagamentoviera serjulgada improcedente por já se havia atingido. De outro lado, alterados
insuficiência do depósito (art. 899, parágrafo foram artigos que nada têm com a praticidade
segundo), dando a esse procedimento o cará- do procedimento e nem importavam emóbices
ter dúplice que se verifica nas possessórias e à sua maior rapidez. Atnbuo esse fato, a erro de
na prestação de contas; a dispensa de reco- diagnóstico: não se tendo localizado onde está
nhecimento de firma na procuração (art. 38), o o mal que emperra os processos, não se pode
que é válido tanto para os poderes gerais para receitar remédio que possa realmente curá-Io6

.

o foro, como também para as ressalvas feitas Preocupam-me, entretanto, na reforma pro
no texto relativamente a atos para os quais se cessual, certas modificações, que, a par de
exige poderes especificos, pois o termo salvo, transtornarem a vida do advogado, poderão
constante do dispositivo em exame, já existia sacrificar direitos dos cidadãos, olvidando-se
naantiga redação do art. 38, não sendo, portan- da real função do processo, que, embora objeto
to, deoorrente da reforma'; e, ainda, a uniformi- de ciência autônoma, marcada por principias e
zação que se criou em tomo dos embargos de normas particulares, existe, do ponto de vista
declaração, relativamente ao prazo para inter- operacional, como simples instrumento para
posição em primeira e segunda instância, como permitir que o chamado direito material possa
também se definindo o seu oferecimento como alcançar sua finalidade. O processo não é fim
fator de interrupçiJo e não mais de suspensão em si mesmo, mas mera ferranienta com a qual
de prazo, eliminando assim certas questões que se procura atingir a efetividade dos direitos.
se lançavam em tomo da contagem e da reto- Dentro dessa diretriz, procuro apontar nes-
mada do prazo suspenso com os embargos. sas notas os dispositivos com maior potencia-

Vista, todavia, a reforma em seu conjunto, lidade de lesar o direito das partes e agravar a
ela não guarda sincronia com a sonhada possi- situação de trabalho do advogado, que passou
b~dade ~e t~mar em IlC!sso~s a!~~~s a ter que se preocupar com aspectos que sem
ágll e matS SImples. Mwtos diSPOSItivos l~ph- pre soaram simples equejamais representaram
cam até retrocesso dada a elevada quahdade entraves ao andamento da Justiça. De outro
do nosso Código de Processo Civil em sua . lado, trago à colação algumas regras com as

quais a sonhada agilidade do procedimento
poderá chocar-se, possibilitando campo para
protelação e que anteriormente não havia.

2. Do preparo dos recursos
Na linha de nossa proposta, destaco como

preocupação maior a nova redação do art. 511
do Código de ProcessoCivil, que cuidadaquilo
que outrora seria o singelo ato do preparo dos
recursos. Segundo a nova regra do art. 511 do
Código de Processo Civil:

"no ato de interposição do recurso, o recor
rente comprovará, quando exigido pela legisla
ção pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de retomo, sob pena de deserção".

O preparo foi attteeipado, portanto, para o
momento de protocolizar o recurso, devendo
acompanhar a própria petição de interposição,
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sob pena de preclusão. Ainda que o recor·
rente ingresse com o recurso antes do venci·
menta do prazo, não é dado realizar o preparo
posterior, mas ainda dentro do prazo: torna·
ram-se atos simultâneos o de recorrer e o de
preparar o recurso, de modo que a antecipa
ção de um deles importa também em abrevia
ção do prazo para O outro.

A conta de preparo passou a ser tarefa do
advogado, não havendo, portanto, intimação
do cálculo, como antes existia. Justificou-se a
alteração com a simplicidade do ato, que tor
nava perda inútil de tempo a remessa dos autos
ao contador para elaboração da conta e depois
a intimação, conferindo-se dez dias autônomos
para o recolhimento da verba. Porém, essa é
tarefa fácil, mas só aparentemente.

A simplicidade do ato desaparece quando
se depara o recorrente com a profunda diver
gência que reina quanto aos recursos sujeitos
a preparo, não havendo coincidências entre a
JlÍstiça Federal e a estadual, confundindo·se
ademais institutos com nomes iguais, como é o
caso dos embargos'; quanto ao valor das cus
tas: se deve ser atualizado ou não; quanto ao
fator de atualização dos valores a recolher.

Essas e outras questões passaram a ense
jar, na resposta a qualquer recurso, a possibili
dade do recorrido discutir sobre o cumprimen
to da norma de preparo, obrigando, no mais das
vezes, que o juiz determine a remessa dos autos
ao contador não para elaborar o cálculo (o que
daria segurança ao recorrente), mas para infor
mar se o preparo fói corretamente realizado e,
no erro, ser castrado o seguimento do recurso.
A preliminar do recorrido e a conferência do
preparo eliminam com sObras as vantagens que
se procurava alcançar com o novo sistema.

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

7 A norma sobre custas no Estado de São Paulo
(Lei nO 4.952/85) dispensa de preparo os "embargos
de execução" (art. 62 , Vl). A partir daí talvez tenha se
concluído pela inexistência de preparo dos embargos
infringentes, que o CPC tinha como sujeito a prepa
ro, dispondo inclusive quanto à oportunidade de sua
realização (art. 533 em sua versão original). Da mes
ma fonna, os tribunais de São Paulo tinham posição
diferente do CPC em relação ao preparo do agravo de
instrumento (art. 527 do CPC). Outrossim, a partir
da não-incidência da taxa judiciária nos embargos do
devedor, procurou ampliar-se a questão para alcan
çar também a apelação interposta contra a sentença
proferida nos embargos do devedor, o que persiste
sendo questão controvertida.
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subida do recurso de apelação, uma vez que a
questão é devolvida ao próprio juiz que antes
admitira orecurso eagora pode rever odespacho
de admissibilidade (art. 518, parágrafo único),
como para o tribunal que, antes do julgamento
de mérito, deverá apreciar as preliminares
levantadas pelo recorrido, que provavelmente
sempre apontará divergências no que diz res
peito ao preparo pela infinidade de questões
que o caso comporta.

De outro lado, há discrepâncias entre os
tribunais de São Paulo quanto ao recolhimento
de custas nos recursos especial e extraordiná
rio, sendo que as divergências vão desde a guia
a ser utilizada, passando pelos valores e pela
forma de obtê-los, até o momento de recolher
as C'UStaSl. É de se reclamar uma uniformidade de
procedimentos, até agora inexistente, mas que,
quando vier a acontecer para os casos de recur
sos especial e extraordinário, não conseguirá, }Xlr
certo, abarcar todos os }Xlntos de dúvida.

A insegurança em tomo da matéria e a gra
ve e definitiva conseqüência que advém do pre
paro mal feito tornam o art. 511 o mais perigoso
ao direito do cidadão de receber resposta do
Judiciário acerca de sua pretensão, mormente
por ser sedutora a possibilidade dos tribunais
sobrecarregados de recursos passarem a deles
não conhecer por preparo inadequado ou insu
ficiente para o que contarão com o art. 511.

Outrossim, não menos grave é o procedi
mento posterior ao pTepar~r.houve pagamento
de custas para os tribunais superiores e portes
de remessa e de retomo de recurso que nem se
sabe, ainda, se será admitido. Se for admitido,
tudo bem; se não for, como o recorrente faz para
recuperar os portes e as custas que pagou? Seria
necessária uma ação de repetição de indébito?
Seria ela movida na Justiça Federal? De tudo
isso se conclui que o preparo não era tão sim
ples como parecia: o que se gastava com a sua
reatização, segundG as regras 'revogadas, eTa
um nada em vista da insegurança que se trouxe

g O Segundo Tribunal de Alçada Civil de São Paulo
impõe o recolhimento, desde logo, do porte de retorno,
mas deixa o de remessa para após o recebimento do
recurso especial e/ou extraordinário. O Tribunal de
Justiça passou a intimar, sem constar informação nos
autos nesse sentido, do valor que deveria ser pago em
caso de interposição de recurso, dando ao recorrente
uma relativa segurança (relativa, pois, o que não está
nOll aut,os não está no mundQ), mesde qualque~fetma
podera ser comprovada a defmição de valor pelo Tri
bunal, guardando-se a intimaçãó do acórdão, onde cons
tam os valores a sert;.m pagos.
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para o procedimento e os riscos do preparo mal
feito comprometer o sagrado e constitucional
direito de ver a questão resolvida pelas
instâncias últimas de nossa Justiça.

A modificação, portanto, longe está de ter
contribuído para a agilização e simplificação do
processo.

3. Do agravo contra a denegaçiIo de re
curso especíal e extraordinário

Não menos grave é a situação posta com a
nova redação do art. 544 do Código de Processo
Civil e, especialmente, de seu parágrafo
primeiro9. No caput do artigo confere-se prazo
de dez dias para o agravo contra a denegação
dos reclUSOS extraordinário e especial, mas, no
parágrafoprimeiro, passa ase exigirque ainter
posição se faça acompanhar já do trasladado
das peças que deverão compor o instrumento
do agravo (além, portanto, do pagamento das
custas, inclusive portes).

Concederam~se mais cinco dias para agra
var da decisão que nega seguimento aos recur
sos especial e/ou extraordinário10. Em contra
partida, juntamente com o recurso, devem ser
apresentadas as <:ópias das peçasque itãocom
por O instrumentoll

. Semprejuízo da ampliação
de prazo ser verdadeiro presente de grego, o
artigo contém impropriedade que pode inviabi
lizara própria interposição do recurso: simulta
neamente os autos são necessários para elabo
rar-se o recurso e também parao tribunal extrair
as cópias para acompanhá-lo.

Dessa maneira, se a parte retirar os autos
para elaborar o recurso, não poderão ser provi
denciadas as peças; se requisitar as cópias das
peças, não encontrará o agravante os autos em
cartóriopara tomar ciência da decisão eredigir
o agravo. SeIâcomum, portanto, principalmen
te para aqueles que não têm melhor questão
para debater, pedir a devolução do prazo para
um ou outro ato, não se podendo acoimar esse

, A norma volta ao Código de Processo Civil.
Com a Lei nO 8.038190, os arts. 541 a 546 do Código
de Processo Civil haviam sido revogados. Agora f~

ram revigorados, mas muitos deles com redação alte
rada, como este de que ora estamos a tratar.

lO Poderá ser necessária a intcrposiçlo de dois agra.
vos na medida em que tenham sido ofertados recursos
especial e C'X1:nIDrdinário e a ambos tenha sido negado
seguimento, ainda que objeto de decisão única. Mesmo
assim o prazo será comwn e de dez dias.

Ii Interessante observar que o escrivão, nos agra
vos \lOntra decisio de primeiro grau, tem até vinte e
cinco dias para a extração, a conferência e o concerto
do traslado (art. 525).
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suposto comportamento como de litigância de
má-fé, pois inegável o impedimento que um ato
traz para ooutro, sendoambos necessários. Nlo
se pode sequer dizer que o recorrente estaria
valendo-se do próprio obstáculo por ele criado
para impedir a efetivação do outro ato, seja o
recurso, seja o traslado, dado serem ambos ne
cessários, e se não puderem ser praticados em
sua integralidade, irão comprometeroexercicio
do direito de recorrer.

Tanto adificuldade existe e carece ser con·
ciliada que tribunais de Silo Paulo vêm conce
dendo, à falta de norma espedli.ca acerca do
prazo para resposta, vinte dias para o recorrido
contraminutar o agravo e providenciaro trasla
do das peças que deseja ver no instrumento
recursal 'Z• Os vinte dias concedidos rompem
como princípioda igualdadedos litigantes: certo
seria que oprazo para responder e providenciar
peças também fosse de dez dias, epara ambos os
atos, até porque, ao definir-se prazo para resp0s
ta a recursos, sempre se confere o mesmo exis
tente para sua illterposiçiIo (ef. aIt. 508).

A falta de transposição de peças obrigató
rias levará 00 nf.<KGnhecimentQd<,)agnwo,~
sendo dado a complementaçJo do traslado
deficiente, conforme jurisprudência assentada
em súmula do Supremo Tribunal Federal (Sú
mula nl! 288), referendada pelo Superior Tribu
nal de Justiça no âmbito do recurso que lhe diz
respeitol;. Caso, porém, as peças obrigat6rias
constem do instnunento, mesmo que outras
tambémdevessem ser trazidas para possibilitar
Ointeiro conhecimento da controvérsia, Ocaso
não será de não-conhecimento do recurso, p0
dendo, todavia, essa circunstância dificultar o
entendimento dacontrovérsia - correndo oagra
vante Q'& tisctlS - 00 m~mo inviabifu.at o sen
aproveitamento como orecurso principal, con
forme autoriza o art. 544, parágrafos terceiroe
quarto, do CPC, oque obrigará, então, a subida
do recurso encartado nos autos principais.

De outro lado, porém, mesmo que faltem
peças obrigatórias, o presidente do tribunal re
corrido não poderánegar seguimento ao recur
so, de vez que o agravo não enseja essa medi~

da: fica o seujuízo de admissibilidade inteira
mente por conta do relator no órgão ad quem.
Não seria compatível, de outro lado, que o

n Cf. TJSP - Processo nQ 173.739.118-02; Pri
meiro Tribunal de Alçada Civil de SIo Paulo - Pr0
cesso nO 543.829-9103.

U Revista do Superior Tribunal de Justiça, vv.
48/558 e 32117;Rmshl do.s Tribunais, v. 662/193.
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presidente do tribunal recorrido admitisse e
muito menos detenninasse a complementação
do traslado das peças faltantes: tal prática fere
a suposta agilidade que o preceito pretendeu
dar ao rito do agravo.

Como se verifica, a suposta rapidez, evitan
do-se a autônoma extração de peças, em
momento posterior ao oferecimento do recurso,
aumenta os riscos para o recorrente e a angús
tia do advogado, sem embargo de poder
importar no surgimentode outras questões que
também levarão à demora maior no processa
mento desse recurso.

4. Da consignaçtlo em pagamento extraju
dicial

Criou-se, com o parágrafo primeiro do art.
890, a consignação em pagamentoextrajudicial:
obrigatória para o credor, que, sempre que
informado do depósito, terá que responder, sob
pena de desobrigado restar o devedor; faculta
tiva para o devedor, que POde valer-se da re
cente previsão ou utilizar-se da consignação
pelo procedimento tradicional, ou seja, valeu
do-se da via judicial.

O novel procedimento é claramente incons
titucional, de vez que importa em delegação de
atividade jurisdicional, o que é vedado pela
Constituição Federal, que deixa, pela sua pró
pria estrutura, o monopólio dessa função ao
Judiciário.

A par desse aspecto, a medida preconizada
tem caráter de norma geral, não revogando as
disposições especiais acerca da matéria (art. 211,

parágrafo segundo, da LICC), de modo que o
procedimento da consignatória de aluguéis
continua sendo regido pela Lei nll 8.245, em seu
art. 6714 de ondea pouca praticidade Qa medida,
pois o grande número de consignatórias exis
tentes diz respeito a problemas de locação. Sen
do assim, a medida ora imaginada não contri
buirá para diminuir as contendas sobre consig
nação na Justiça.

Na disciplina do novo procedimento, cha
ma atenção a circunstância de ter se empresta
do maior força ao silêncio do credor que à sua
própria ausência no rito judicial, onde ao juiz
foi imposto que, antes de decidir, verifique se
ocorreram os efeitos da revelia (art. 897 do CPC,
com a redação decorrente da reforma); diver-

I. Díversamente, Antonio Carlos Marcato, que
entende cabivel em se cuidando também de depósito
de aluguéis, nio adentrando em maiores considera
ções, além de apontar os requisitos de validade do
ato (cf. Tribuna do Direi/o, abril de 1995, p. 17).
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samente, na consignatória extrajudicial, "repu
tar-se-á o devedor liberado da obrigação", caso
não manifeste o credor sua recusa (parágrafo
segundo do art. 890).

Procurou-se dar ao procedimento extrajudi
cial uma singeleza que ele não tem e que não
conseguirá obter na prática. Assim, não se
esclarece quem realiza a comunicação do
depósito (a lei usa apenas o termo "comunican
do-se"), o quejá tem importado em problemas,
de vez que o Banespa, em São Paulo, entende
ser ônus do depositante e fia-se na informação
que este presta ao Banco quanto ao dia em que
o credor foi cientificado, vindo a recusar a
recusa quando feita após o suposto vencimento
do decêndio a tanto reservadol5

•

Em segundo lugar, não havendo recusa
oportuna, considera-se desobrigado o devedor,
de modo que o credor ficará com O ônus de
intentar demanda voltada aver declarada a nu
lidade do ato que considerou o devedor deso
brigado, sendo a demanda em tela promovida
em face da instituição :financeiradepositária, de
vez que em jogo está o seu procedimento e,
como litisconsórcio-necessário, do credor
depositante, interessado no deslinde da ques
tão, mesmo porque atingido pelo ato que o pro
clamou desobrigado.

Da mesma forma, em havendo a recusa e
não promovendo o devedor a demanda pelavia
judicial (parágrafo quarto, do art. 890), ele po
derá levantar o depósito, o que, por certo, não
será tão simples: Odepa:ritário exigirá, futa1mente,
prova do não-aforamento da ação, a partir do
que ele irá analisar a questão para ver se POde
ou não ser o numerário liberado.

Quero crer que o procedimento não venha a
ser adotado com a intensidade imaginada. De
outro lado, provocará questões diversas que
terão que ser solucionadas pelo Judiciário, não
se prestando, portanto, para o fim de dinamiUlf
a Justiça.

15 Já me defrontei com problema dessa ordem,
sendo que o Banespa simplesmente recusou-se a re
ceber a correspondência, diante do que requeri noti
ficação judicial, dando-lhe ciência da recusa e demons·
trando o porquê da via judicial (Processo n ll 1.206/95
- 21 Vara Cível da Comarca de São Paulo). A medida
há que ser judicial, de vez que não há quem possa, a
nlvel administrativo, obrigar o depositário a receber
a correspondência: o particular não tem essa força e
nem o Judiciário tem sobre essa atividade poder cor
reicional, de modo que resta o caminho do Judiciário.
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s. Da antecipaçllo da tutelp jurisdicional
O art. 273 do Códigode Prôcesso Civil pre

vê a antecipaçllo da tutela jurisdicional,
dispondo, em linhasgerais, oart. 461, parágrafo
tereeiro16, no mesmo sentido, somente que com
relação ao cumprimento das obrigaçOes de fazer
e nJo fazer, permitindo ocumprimento da obri
gação in natuIa sem o remendo de sua conver
são em perdas e danos. A disposição colhe
aqueles casos que antes eram objeto de medi
das cautelares satisfativas, sendo que, à partir
dessa mudança, as cautelares ficam restritas
somente para a proteção do resultado do pr0
cesso, sua função espedfical1.

Não resta dúvida que a medida inovadora
acaba por aprimorar o processo cautelar, mas
exclusivamente no âmbito teórico, sem nada tra
zer de relevante do ponto de vista prático, com
o que se contraria a razão de ser da reforma,
anunciada como uma tentativa de atacar a
morosidade dos processos. Quanto a isso, aliás,
a inovação anda em sentido oposto: ao tempo
em que se exigia a medidacautelarparaa ante
cipação imaginada da tutela, o procedimento
era mais dificultoso e poderia implicar ônus e
responsabilidades maiores para o seu reque
rente. Hoje, todavia, como o pedido nesse sen
tido nJo importa sequer em nova petição inicial,
oautor sempre irápleitearl8 a tutelaantecipató
ria - até por deverbuscar a abreviação do pr0
cesso - o que obrigará ojuiz a decidir mais esta
questão, podendo advir recurso do requerente
em não lhe sendo deferido o pedido de
antecipação.

Tal como se passacom as medidas cautela
res, a concessão da tutela antecipatória exige o
periculum in mora e ofumus boni iuris, que
estão colocados entre os requisitos ditados pelo
art. 273 como averossimilhançada alegação eo
fundado receio de dano irreparável ou de dificil
reparação. Aliás, o Oes. Kazuo Watanabe, que
integrou a Comissão de Reforma, justificou a
criação da nova medida pelo fato de existir

16 o aspecto da defesa supostamente protelató
ria e abusiva aqui nIo está sendo expressamente con
siderado, mas a nonna há. que guardarcoerEncia com
a previsio genérica do art. 273.

11 Cf CARNELlITTl, Franccsco. Dirino e /7(r

ce.s.w, n ll 234, pp. 355 e 99.

11 A medida somente pode ser concedida com
pedido do autor e pode ser revogada ou modificada a
qualquer momento, guardando, portanto, nítido as
pecto cautelar (cf. roCCI, Jollé Rogério 'Cruz e.
ProceS30 Civil - 1'ealídade ejustiça, p. 118).
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utilização em exagero das medidas cautelares
inominadas, buscando exatamente a anteci
pação e que eram concedidas "sem qualquer
motivação adequada."19 Ora, fosse esse o
problema, a solução seria mais fácil passando a
se exigir do magistrado a devida fundamenta
çãoe não simplesmente alterand.o-sea lei. Ade
mais. a mesma. realidadepoderá continuarexis
tindo, de vez que vai umadistância grande c:nm
a lei impor a motivação (o que atéa Constituiçlo
exige pala todos os atos judiciais - art. 93, IX) e
ela vir a ser obsetvada pelos julgadores: quem
gar.mtequeojulgador,apartirde agua. "indiaIrá,
de modo claro e preciso, as razões de seu con
vencimmto" {parágrafoprimeirodo art. 273)1

A par dessas consideraçlSes, preocupa a
colocaçãocomo requisitos queautorilJuna con
cessão da tutela antecipatória o abuso do direi
to de defesaou manifesto propósito protelatório
do réu, conceitos vagos dos quais maus juizes
poderão fazer mal uso, prejudicando o~to
de defesa, que ésagradoefundamental emqual
quer Estado de direito. A fim de se preservar a
integridade da defesa, a questão estaria melhor
colocada como cautelar autônoma, onde o re
querentejustificava a existênciade seu direito,
sem se preocupar com oque fora alegado pelo
réu, emsua resposta. Apartirdanonna (J'8 exami
nada. a questão desfoca-se para a defesa do de
mandado, procurando defini-la comoabusivaou
protelatória, deonde poderá saircomprometida.

6. Do recurso contra o indeferimento da
petiçllo inicial

O procedimento do recurso contra a deci
sãoque indeferea petição inicial foi remodelado,
masnão sem riscospara ambos os litigantes. A
matériavem tratada no art. 296. Reoordc-se que.
no sistema anterior, contra o indeferimento da
inicialcabiaapelação, nãosendo permitidoqual
quer ingerência do juiz no que antes decidira,
poiselejá cumprira ooficiojurisdicional. Toda
via, era determinadaacitação do réu para acom
panharo procedimento do recwso, ficando esse
vinculado para todos os atos posteriores do
processo, de modo que, em havendo provimento
do recurso, nãoera necessária sua nova citaçllo.

Pela disciplina atual, retira-se a citação do
réu para acompanhar o recurso, a sua chamada
a juizo somente se dará em sendo provido o
apelo e quando da volta dos autos ao jilizo de
primeirograu. Deoutro lado, confere-se aojuiz
a possibilidade de retratar-se diante daapelaçIo,

19 Cr. Tribuna do Direito. abril de 1995, p. 23.



reformando a sua própria sentença, hipótese
em que ele determinará a citação do réu, pas~

sando a demanda, então, a desenvolver-se nor
malmente.

Ojuizo de retratação, embora pareça salutar
e possa realmente evitar que erros manifestos
somente venham a ser reparados após percor
rer o processo o longo rito da apelação, em ver
dade, jamais provou positivamente na prática
(o agravo já o contempla e os embargos infrin
gentes em causas de alçada20 malograram
totalmente).

A falta de citação do réu para acompanhar o
recurso evincular-se ao processo, de outro lado,
é extremamente perigosa. Primeiramente, não
ocorrem os efeitos do art. 219 da norma proces
sual (prevenção, litispendência, litigiosidade da
coisa, constituição em mora e interrupção da
prescrição)', de modo que todos os atos prati
cados pelo réu durante o interregnoentre o ajui
zamento da inicial e a sua citação são válidos e
eficazes, mesmo com relação ao processo e ao
autor: caso venha a esvaziar seu patrimônio,
assim. não se poderá definir as alienações como
praticadas em fraude de execução (art. 593);
eventual valor de pensão alimentícia passaria a
valer apenas a partir da citação (art. 13, parágra
fo segundo, da Lei nl1! 5.478/68); aluguel novo
em revisional de locação da mesma forma (art.
69da Lei nl1! 8.245/91).

Processualmente, cria-se a possibilidade do
réu intentar uma demanda contrária, criando o
estado de litispendência e evitando, desse
modo, que a ação promovida pelo autor primiti
vo possa alcançar um resultado de mérito. De
outro lado, qualquer modificação subjetiva na
relação jurídica deduzida emjuizo afetará futu
ramente a legitimidade para a demanda, pois a
perpetuação das partes somente advém com a
citação (art. 264)21. Em síntese, o réu fica livre e'
com tempo para tomar todas as medidas possi
veis para evitar os riscos de uma eventual per
da da ação, cuja inicial tenha sido indeferida,
ou, então, criar dificuldades para a decisão da
causa ou efetivação de seu resultado, o que
vem sempre emdetrimento da própria dignidade
da atividade jurisdicional.

20 Lei ng 6.825, de 22 de setembro de 1980, revo
gada pela Lei ng 8.197, de 27 de junho de 1991. Igual
mente contempla esse recurso a Lei das Execuções
Fiscais (Lei nIl 6.830/80), em seu art. 34, dependendo,
todavia, do valor da causa.

11 cf. FORNACIARI JúNIOR, Clito. "Su."
cessão Processual", Revista de Processo, v. 24,
pp. 54 e ss.

Bramas. 32n. 128out./dez. 1995

Relativamente ao problema da interrupção
da prescrição e apesar da modificação também
operada neste dispositivo (art. 219, parágrafo
primeiro), fazendo retroagir seus efeitos à data
da propositura da ação, o tema toma-se questi
onável, pois o instituto da prescrição importa
em análise bilateral: deum lado, ele confere um
direito ao autor, enquanto não se consumar O

prazo, de postular ernjuízo; mas, pelo lado do
réu, a prescrição vem liberá-lo de conservar
documentos etc., de vez que, passado o prazo
da prescrição, nada mais pode dele ser
reclamado. Dai porque - e isto não foi alterado,
ebntinuando a constar dos demais parágrafos
do art. 219 - após a propositura da ação há um
prazo para o autor promover a citação do réu,
sob pena de desaparecer a interrupção da pres
crição pela simples propositura da ação e esta
vir a se dar somente com a citação.

Não se colhe, como se pode verificar, pro·
veitos com a suposta dispensa da citação. As
relações juridicas persistem sendo instáveis, a
ponto de levar Oautor a não recorrer da senten
ça, preferindo ajuizar outra ação a discutir a
higidez de sua inicial. De um lado, advém para o
autor maiores gastos: novas custas serão de
sembolsadas etc.; para a atividadejurisdicional,
maisum processo. Onde, portanto, seria agiliza
da a prestação da tutela jurisdicional, sendo cer
to que o número de recursos pendentes contra
indeferimento da inicial nunca foi significativoa
ponto de justificar uma refonna desta ordem?

7. Da conciliação obrigatória
O art. 331 torna a tentativa de conciliação

obrigatória. A modificação é retrógrada, igno
rando o avanço que representou o julgamento
antecipado da lide, aplaudido por todos quando
de sua colocação no Código de Processo Civil
de 197322•

Pior ainda, a conciliação deve ser tentada
após a apresentação de defesa, quando os âni
mos já estão mais acirrados e quando o réu já
teve despesas que, certamente~ influenciarão
em qualquer composição do litigio. De outro
lado, a conciliação é buscada antes de se resol
ver até sobre a possibilidade de extinção do
processo semjulgamento de mérito, posto que,
somente após malograda a sua tentativa, ojuiz

22 Entre outros, ALVIM, Arruda. "Dogmática
jurídica e o novo Código de Processo Civil", Rr?I'ísta
de Processo, v. 11121.
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decidirá as questões processuais%). Dificil será
queum réu que se entenda ilegítimo parafigurar
no processo disponha-se a compor o litigio,
verbi grada. Ocupa-se um lugar na pauta dos
juizespara um ato manifestamente inócuo.

A novidade, sem dúvida alguma, faz retar
daroprocesso, impondo sempreaudiência, cuja
realizaçao poderia, à luz do sistema anterior, até
ser feita - e continua sendo - pois era dado ao
magistradoa possibilidade de convocar, a qual
quer tempo, as partes àsua presença, tentando
conciliá-las (art. 125,1V). Aobrigatoriedadeni
vela ojuiz comboadose de sensibilidade àque
le que nIo a tem, em nada contribuindo para a
agilidade da prestação da tutelajurisdicional.

A fiIlta de tentativa de conciliação acarreta a
nulidade dos atos posteriores, todavia, até por
quese trata de nulidade não cominadaexpressa
mente, ojuiz ou o tribunal não adeve proclamar
inexistindoprejuizo paraaspartes (art 244).

8. Do registro obrigatório da penhora
O registro2' da penhora de bem imóvel na

circunscrição imobiliária (art. 659, parágrafo
quarto) passa a ser ato constitutivo desta, de
modo que seu aperfeiÇOlUll.eJ1to fica dificultado,
representando claro entrave ao andamento da
execução. Enquanto não registrada, a penhora
não existe como ato processual O parágrafo
acrescentado ao art. 659 é claro nesse sentido,
dizendo que a penhora realiza-se mediante auto
ou termo "e inscrição no respectivo registro".

É bem verdade que a Comissão que cuidou
da reforma tem procurado afastar essa interpre
taçA02', mas o texto legal tem hoje vida própria,
estando emancipado de seus autores.

13 NIo resta dúvida de que faltou melhor técnica
ao legislador: a regra prescreve: "se não se verificar
qualquer das hipóteses previstas nas seções prece·
dentes...", o que poderia fazer supor que a tentativa
de conciliaçio seria feita desde que nlo fosse o caso
de extinçio do processo sem julgamento de mérito
ou julgamento antecipado da causa. Todavia, no pa
rágrafo segundo do mesmo artigo, coloca-se como
conseqUênciada tentativa inexitosa da conciliação a
soluçlo das questOes processuais e a fixaçlo dos
pontos controvertidos da demanda. Assim, a pró
pria decislo das preliminares, questões eminente
mente processuais, somente será feita após a tentati·
va de conciliaçio, de onde a primeira parte da regra
do art. 331 acaba ficando como letra morta.

U Sem técnica, a lei usa o termo inscrição,

11 Confira Sidnei Agostinho Beneti, "A penhora
de bem imóvel diante da Lei nll 8.953194", Tn'hr.uul do
Direito, maio de 1995, P. 26, citando, inclusive, outros
pronunciamentos no mesmo sentído, mas registrando
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O registro em nada afeta afraude de execu
çA026, que se caracteriza diante da alienaçlo de
bens no curso do processo, que pode ser até
de conhecimento, desde que com a alienaçlo
ou com a demanda o devedor tome-se insol
vente, conforme claro está no art. 593, n, do
Código de Processo Civil, em nada alterado.

Perde força o processo e a própria atividade
jurisdicional, dado que apublicidade do registro
passa a ter maior importância que a publicidade
do processo. Não resta dúvida que com a nova
colocação legal, que nada acrescenta de pro
veitoso para a agilidade do processo, até por
que ajurisprndência vinha bem enfrentando as
questões surgidas em relação a terceiros, novos
problemas surgirão, como, porexemplo, as con
seqüências da alienação de bens após lavrado
o auto ou assinado o termo de penhora, mas
antes do registro da penhora. Em que pese a
questão nada tenha com a fraude de execuçAo,
aferfve1 à luz decritériosdiferentes, poderáguar
dar outras conseqüências.

9. Do procedimento de /iqfJidaçdo
A fase de liqüidação de sentença já havia

sofrido modificaçõescoma Lei nIl8.898,de 29 de
junhode 1994, que importaramemque a citaçlo
para esse procedimento fosse realizada na pes
soa do advogado e em que o cálculo, quando
simplesmentearitmético, fosse realizado peloae
dor. Agora estende-se a memória de cálculopara
aexecução de tituloextrajudicial (art 614, H).

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

as posições contrárias de Sérgio Bermudes e Emani
Fidelis dos Santos. Consigna, entretanto, Sidnei Aga&
tinho Beneti que a redação fmal do dispositivo fugiu ao
controle da Comissão da Reforma. Ora, em que pe8C a
autoridade dos integrantes da Comísslo, na verdade o
texto uma vez posto nlo mais pertence 80lI seUl eu1\>
res, nlo se podendo interpretá-lo contra aquilo que
nele efetivamente está escrito, sob pena de wJ.nerar-se
texto de lei federal. Sendo assim, o entendimento que
deve prevalecer é tomando-sc o registro o ato fmal do
procedimento da penhora de imóvel. Somente após
registrada, pode ser intimado o devc:dor pera ofeteoer
embargos: antes inexiste penhora, que está ainda em
processamento.

26 DINAMARCO, Cândido Rangel, parece en
frentar o registro à luz do problema da fraude (cf. A
Reforma do Código de Processo Civil, p. 247), no
que nlo estaria correto, pois a penhora somente
implica afetar determinado bem à soIuçio final do
processo de execução e a fraude de execuçio pode
existir mesmo sem penhora e, portanto, mesmo sem
registro.
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pudesse existir. Em primeiro lugar, o entendi
mento que prevalecia era no sentido de não estar
sujeita a fase de liqüidação à citação do reque
rido27

, simples complementação da sentença, à
qual faltava o requisito da liqüidez. Somente se
ressalvava a liqüidação por artigos, onde se
detenninava a observância do procedimento
comum (art. 609). Apartirdo texto legal. porém,
a citação tornou·se necessária, sendo feita na
pessoa do advogado. Deu-se, portanto, digni
dade de:{lOOCCSSO ao mero incidente de liqüidação.

Em segundo lugar, cuidando-se de citação,
ela deve ser pessoal, criando, assim, mais um
ato antes suprivel com uma mera publicação em
nome do advogado. O objetivo da reforma cla
ro que não foi esse, todavia não se pode inter
pretar a lei em desconfornúdade com oque nela
está escrito, pois, apesar de ser precária a inter
pretação literal, ela é sempre a primeira emuitas
yezes resulta tão clara que dispensa a própria
mtexpretação (ou melhor, indagações mais pro
fundas). Deveria o texto legal, ao invés de refe
rir-se à citação, mencionar intimação ou ciên
ci~ que poderia ser feita, então, pela imprensa;
a Citação não pode: há que ser pessoal (art. 215),""
embora dispensável que o advogado tenha p0
deres especiais, pois a imposição decorre de lei.

A memória de cálculoveio a tornar vulnerá
vel qualquer processo de execução, sendo de
se registrar que, diante da falta de maior preci
são do texto, passaram a existir no númmo duas
interpretações sobre os atos posteriores à apre
sentação do cálculo: há quem simplesmente
manda citar para pagar; então, a impugnação
do cálculo há de ser feita pela via dos embargos
do devedor, e se a conta não estiver certa - o
que é bem provável pela multiplicidade de índi
ces e até pela não-familiaridade do advogado
com contas, sem se considerar os inúmeros
zeros que nosso padrão monetário perdeu nos
últimos anos - caracteriza-se excesso de
execução, levando ao acolhimento dos embar
gos, inclusive com reflexo na sucumbência.

Há, todavia, quem instala, a partir da memó
ria de cálculo, um procedimento de liqüidação,
ouvindo a parte contrária, determinando a re
messa dos autos ao contador para conferência
e, por fim, decide sobre o acerto ou não do cál
culo. Esse procedimento não tem respaldo na
lei e pode levar a que se recorra da decisão que

21 Distoando da posição assente entre doutrina
dores e a jurisprudência, entendendo de rigor, por
tanto, a citação para todas as modalidades de liquida
ção: ARRUDA, Antonio Carlos Matteis de. Liqüi
dação de sentença, nQ 6, pp. 122 e ss.

Brasmas. 32n. 128out./dez. 1995

julga sobre O acerto da conta. A norma proces
sual determina a instrução da execução com a
memória de cálculo, eliminando, desse modo, o
procedimento de liqüidação.

Embargar a execução passou a ser possível
até para quem não tinha qualquer argumento: o
erroda contaéa tábua de salvação. Ganhou-se., é
verdade, com a impossibilidade de recurso con
tra a decisão homologatóriade cálculo que, sal
vo se não se tratar de operação simplesmente
aritmética, não maiS existirá Em contrapartida,
os embargos fatalmente virão, e anteriormente
nem sempre vinham, pois eles importam em
sucumbência de onde um devedor sem razão
não se arriscaria..

10. Da conclusão
Sem dúvida alguma, se o objetivo das alte

rações foi agilizar a prestação da tutelajurisdi
C'ional, andou-se na contramão. Faltou à
Comissão ouvir o juiz de primeiro grau e o ad
vogado do dia-a-dia, o advogado do fórum.
Esses sabem onde a máquina emperra e, infeliz
mente, foram esquecidos, dai resta correr atrás
do prejuízo, procurando arremendar-se o rasgo.

Até mesmo a boa vontade de decisões de
primeiro grau poderá ser inócua, na medida em
que a palavra final ficará por conta de órgãos
superiores, onde a sobrecarga-de recursos con
vida para a criação de obstáculos ao direito de
recorrer, semelhante ao que se viu com relação
ao recurso extraordinário sob a égide da
Constituiçãode 1967.

Osvícios formais ensejama simplificaçãodos
julgamentos., embora levem de roldão o direito da
parte e passa o advogado, ainda, a pecha de ter
cometido o erro que impediu que os direitos por
ele defendidos fossem reconhecidos.

Por fim, consigne-se que se modificar a le
gislação processual é ~mpre tarefa perigosa,
principalmente quando as normas já estão com
interpretação assentada. A partir de um texto
novo surgem as preocupações de precisão e
não faltam sempre duas correntes, o que é pró
prio do processo, que tem como sua essência o
contraditório. Daí sempre a exegese processual
caminharde uma literalidade preocupante e exa
gerada até o estabelecimento de wna praxe aco
modada. Diz oMin. Sálviode FigueiredoTeixeira
que os reclamos contra a refonna são grita dos
porcos trocados de caminhão: após algumas
escaramuças, eles se acomodam e seguem
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viagem tranqüilos28• Todavia, se os porcos
estavam já acomodados no camjnhão antigo,
para que foram trocados? Simplesmente para
se mostrar o caminblo novo, com o motor
antigo? Muito pouco, sem dúvida!

21 Colocaçlo feita em palestra e poslaionnente
confirmada em encon1ro realizado em 26 de abril de
1995 na Aaaociaç.1o dos Advogados de SIo Paulo
(cf. Boleltm n" J. .899). NIo se pode negar ser feliz e
apropriada a colocaçlo, mas serve pera demonstrar
que 011 pl'llCcitos de pl'OCCSllO valem mais pela fonna
como do interpretados do que pelo seu enunciado.
A prática sempre acaba por prevalecer, de maneira
que !lO invés de se modificar simplesmente a lei é
ncccssária uma mudança de mentalidade e uma mu
dança do modo como se encara a Justiça, monnente
por parte dos outros Poderes e dos seus próprios
integrantes, bem como dos dementos indispensá
veis à sua administraçio.
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