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tando-nos devidamente e submetendo-os ao rigorismo do gistema,
extrair um titulo flexivel, perfeitamente apto a cumprir o seu pa-
pel.

O direito de subscricdo podera ser objeto de cupéo destacével.
Niio 0 sendo, a transferéncia tera que ser averbada no proprio
titulo e, se for endossavel, ndo s6 no titulo como ainda no livro de
registro,

Tratando-se de exercicio auténomo de subscricéo pelo préeriO
debendurista, este fard a tradigio do cupéo & sociedade, ou, nao
havendo cupdo, entregaréd sua debénture para que nesta seja aver-
bado o exercicio da subsericio.

Uma 1ltima objecfio, ndo propriamente de ordem juridica e,
sim, de ordem econdmica, é apresentada pelos que nfo aceitam ,a
subscricdo auténoma: acham eles que a subscricao rep.resentgra,
por um lado, um ingresso de recursos talvez desinecessé,’rlf) ¢ ocicso
para a empresa e, por outro lado, a manutencao Hda, d1v1da: repre-
sentada pelas debéntures (principal, juros, corregsio moneta}rla), 0
que eventualmente podera significar uma oneragao excesslva pa-
ra & empresa.

A questdo poderd ser facilmente solucionada, desde que, en-
tre as condigfes de emissgo, esteja prevista a prerrogativa de a
empresa promover, a seu eritério, o resgate antecipado de parte
da emisséo,

A sociedade, se lhe convier, resgatara mediante sorteio ou com-
pra em bolsa, tantas debéntures quantas sejam as subscrigdes
exercidas. Se alguns dos debenturistas, chamados a resgate, exer-
cerem o direito de subscricdo, outras debéntures poderdo ser sor-
teados, sucessivamente, até que a empresa considere devidamente
equacionado o seu problema de excesso de caixa.

Lol e

SISTEMATICA GERAL DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL * '
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Cabe-me hoje, nesta série de palestras, dizer algumas pala-
vras a respeito da sistemaéatica geral do novo Codigo recentemente
sancionado. N&o sera certamente um &ngulo que nos proporcione,
aqui, momentos muito emocionantes, mas é, sem duvida, um &n-
gulo necessario para a compreenséo, nas suas linhas gerais, do
novo diploma que devera reger o processo civil entre nés, a partir
de 1.0 de janeiro de 1974. :

Para que se tenha uma idéia inicial da transformacéo sofrida
pelo Direito Processual Civil nesta recente reforma, bastaria que
confrontassemos ¢ indice do Cédigo vigente, de 1939, com o do
futuro Caédigo. Logo & primeira vista se notard que, enquanto o
Codigo ainda em vigor se divide em 10 Livros, o Cédigo recente-
mente sancionado se apresenta dividido em apenas 5 Livros, o que
desde logo nos dé a impressdo nitida de como a matéria foi dife-
rentemente distribuida neste novo diploma. E, numa apreciagfo
geral, ndo ha como negar que a nova distribuicdo se reveste, do
ponto-de-vista técnico, de sensivel superioridade em relagéio aque-
la adotada pelo Cédigo de 1939, que néo &, como se sabe, diploma
dos mais requintados desse ponto de vista.

Entretanto, chama também a atencio aquilo gue a meu ver
— contrastando com numerosos pontos de progressc — constitui
verdadeiro retrocesso: a ausénecia de um Livro inicial, em que se
contivessem as Disposigdes Gerais, a saber, o conjunto das normas

x Palestra proferida. em 18-4-1973, no auditdrio da Pederagio Na-
cional das Empresas de Seguros Privados e de Capitalizacao. - R



e 14

que, nfo sendo especificamente apliciveis a qualquer c‘los tipos
particulares de processo, ao contrario, incidam, de maneira geral,
em todos eles, normas, por exemplo, relativas & capacidade das
partes e & maneira de supri-la, quando ela falte, a0s podergs do
juiz, & forma pela qual se devem realizar os atos processuals, as
conseqiiéneias da inobservancia dessa forma,‘ 4 maneira de con-
tagem dos prazos processuais, e assim por diante. Deg?e logo =e
esté4 o ver que se trata de materias que, em absoluto, nio se con-
finam ao processo de conhecirnenta. Repontam 2 cada instante em
gualguer espécie de Processo.

A tradiciio legislativa, neste ponto, quer no Direito brasi'lei{co‘,
como ainda se pode verificar pelo Codigo atual, quer no D1re1tao
estrangeiro, é bem elogliente. As grandes codificagOes processuais
ocidentais, desde as CodificacOes germénicas do fim do Século X1X,
até as leis modernas, como o Cédigo Ifaliano, promulgado em 1940,
em vigor desde 1942, e ainda mais recentemente o Coédigo {Lrgen!:i—
no de 1968, todas elas se iniciam por um Livro dedicado as “Dis-
posices Gerais”, |

O legislador brasileiro, nesta reforma do processo civil, tcmﬁm‘u
opcdo diferente: incorporou as normas relativas a essa matéria
no Livro I, sob a rubrica ‘“Do Processo de Conhecimento”, como
se ge tratasse de disposicdes a este peculiares. Dai um certo hiper-
dimensionamento ou — se me permitem expressdo mais vulgar —

uma “inflaco” do Livro I, que, no panorama geral de um Codigo

dividido em 5 Livros, com cerca de 1.220 artigos (1.219, para ser
exato), absorve rada menos do que 563, isto é, quase a metade.
A meu ver, teria sido preferivel manter neste ponto a fra-
digfio, para evitar dificuldades, que provavelmente héo de surgir
quando se quiser precisar até que ponto e em que medida estas
disposicdes contidag no Livro I, que se intitula “Do Processo de
Conhecimento”, sio efetivamente aplicaveis aos outros tipos Ele
processo. B verdade que no Livro referente ao Processo de Execucao
existe um dispositivo, o do art. 598, que expressamente declara
subsidiariamente aplicaveis ao processo de execucio (naquilo, é
claro, em que nfo colidam com suas disposicOes proprias) as con-
tidas no Livro I, “Do Processo de Conhecimento™. N&o se trata,
porém, da melhor técnica, porque todos que lidamos com estes
assuntos sabemos quio freqiientemente surgem dificuldades na
interpretacio e na aplicagiio judicial de dispositivos que se limi-
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tam a fazer remissOes a outros. Ainda mais: no Livro III, dedicado
a0 “Processo Cautelar”, nao se enconbra nada de semelhante, o
que, & primeira vista, nos permitiria uma conclusfio bastante es-
tranha, qual seja a de que no processo cautelar as partes néo pre-
cisam ser capazes, ou 08 prazos se contam de maneira diversa da-
quela por que se contam no processo de conhecimento. . . ,

A estrutura do novo Cédigo apresenia-se, como disse, dividida
em 5 Livros: O Livro I € o “Do Processo de Conhecimento”; o
Livro 1I, “Do Processo de Execugdo”; o Livro III, ‘Do Processo
Cautelar”; o Livro IV, “Dos Procedimentos Especiais”; e o Livro V,
“Dag Disposicfes Finais e Transitorias”, Deixando de parte este
ultimo, cuja razio de ser é Obvia e cuja presenca é tradicional em
diplomas deste género, seria interessante examinarmos, ainda que
sumariamente, o critério adotado pelo legislador para estabelecer
essa divisfio em 5 Livros: '

Se alinharmos as rubricas dos frés primeiros Livros, vamos
verificar uma divisdo triplice que corresponde & esquema doutri-
nario bastante difundido, segundo o qual haveria trés formas fun-
damentais de tutela juridicional: a tutela cognitiva, gque fem 2
finalidade de formular a regra juridica concreta aplicavel & situa-
cdo que se leva 4 apreciagéio judicial; a tutela executiva, destinada
ja& agora & pratica de atos materiais, de atos concretos, modifi-
cativos do mundo sensivel, no sentido de afuar praticamente, de
dar efetividade a essa mesma regra juridica concreta; e a chamada
tutela cautelar, de natureza puramente instrumental, acessoria,
com o objetivo de garantir, tanto quanto possivel, a efetividade,
a eficicia pratica das providéncias porventura adotadas através
do processo de conhecimento ou do processo de execugdo. De modo
que a divisfo refletida nas rubricas dos trés primeiros Livros cor-
responde 3 urm esquema — repito — consagrado na doutrina.

O Livro IV ficou resefvado aos chamados procedimentos espe-
ciais, isto &, Aqueles procedimentos em que a forma pela gqual os
atos processuais se realizam e se sucedem difere do padriio comuin,
difere do figurino basico. Na realidade, se formos examinar mais
detidamente o contetido do Livro IV, verificaremos que ele se divi-
de em dois titulos: o primeiro dedicado aos “Procedimentos Espe-
ciais de Jurisdi¢cio Contenciosa”; e o segundo, aos “Procedimentos
Especials de Jurisdigio Voluntaria”.
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O Cédigo adotou aqui terminologia doutrinariamente susce-
tivel de reparos, j4 que na moderna ciéncia processual néo se reco-
nhece natureza propriamente jurisdicional aos chamados procedi-
mentos de “jurisdicdo voluntaria”. Trata-se de uma atividade de
tutela de interesses privados socialmente relevantes, confiada, por
motivos historicos e de conveniéneia, a 6rgéos do Poder Judicidrio,
que, entretanto, néo exercem, em casos tais, verdadeira jurisdigéo,
antes se aproximando a sua atividade da funcéo administrativa.
Em todo caso, trata-se também aqui de uma expresséo fradicio-
. nal, e talvez o Codigo néo tenha querido romper com & tradicéo,
se bem que, a meu ver, se tivesse que romper com alguma, esta
deveria incluir-se entre as primeiras candidatas ao rompimento.

Ora, se o Titulo I, deste Livro IV, versa sobre os “Procedimen-
tos Especiais de Jurisdigdo Contenciosa”, a saber, sobre os proce-
dimentos especiais em que verdadeiramente o 6rglo judicial exer-
ce jurisdicdo, entfio a atividade desenvolvida pelo érgéo judicial
nesses procedimentos especiais é intrinsecamente de natureza
igual & que ele exerce no procedimento comum, que na téenica do
Cédigo se divide em ordinério e sumarissimo. Néo ha nenhuma
diferenca substancial. Tanto aqui como 14 se frata de atividade
jurisdicional tipicamente cognitiva. )

Vistas as coisas por esse Angulo, poderia concluir-se que a ma-
téria referente & disciplina aplicivel aos procedimentos especiais
de jurisdicio contenciosa caberia sob o titulo “Do Processo de Co-
nhecimento” e, portanto, poderia estar situada no proprio Livro L
Entretanto, ndo vai nisso uma critica, ou néo vai pelo menos uma
critica mals severa, jA que é também da tradi¢ho das nossas leis
disciplinar & parte, separadamente, os procedimentos especiais.
Gostaria apenas de frisar que evidentemente o critéric néo é ho-
mogéneo, porque o critério que presidiu *3, divisfio, quanto aos trés
primeiros Livros, se baseia na natureza da tutela, no tipo de tutela
juridicional dispensada: tutela cognitiva, tutela executiva, tutela
cautelar; ao passo que a reunifio dos procedimentos especiais em
unidade auténoms ja obedece a critério diverso, baseado exclusi-
vamente em aspectos formais, no rito adotavel.

Vamos examinar, agora, rapidamente, cada um dos cinco Li-

vros em que se divide o Codigo.

i
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O Livro I, ja lhes disse, trata “Do Processo de Conhecimento”
e desdobra-se em dez Titulos. Se percorrermos as rubricas desses
Titulos, vamos verificar que é possivel compreender a razio de ser
da seriacéo. Existe uma idéia que inspira aqui o legislador na sub-
divisdo do Livio I: ha um titulo inicial, o Titulo I, com a rubrica
“Da, Jurisdi¢io e da Acfio”, que contém disposigdes de natureza in-
trodutéria, estas incluiveis perfeitamente entre as de alcance geral.
Até poderiam constituir exemplos frisantes daquilo que lhes disse
hé, pouco, sobre a circunstancia de que nem tudo que se contém no
Livro dedicado ao processo de conhecimento, na verdade, lhe é pe-
culiar. Essas disposigdes, por exemplo, contidas no Titulo I, sob a
rubrica “Da Jurisdicdo e da Acdo”, a rigor séo disposicOes gerais, ©
que ressalta se lermos o art. 1.9, que reza o seguinte: “A jurisdicéo
civil, contenciosa e voluntaria, é exercida pelos juizes, em todo o
territério nacional, conforme as disposicbes que este Codigo esta-
belece”. Nada ha ai, evidentemente, que seja peculiar ac processo
de conhecimento. A afirmacfo é verdadeira para qualquer tipo de
Processo.

Em seguida, ac longo de 3 Titulos, os Titulos II, III e IV do
Livro I, trata o Coédigo da estrutura subjetiva do processo: “As
Partes e os Procuradores”; “O Ministério Publico”; “Os Orgéos
Judiciarios e os Auxiliares da Justica”. Sfo, portanto, disposictes
concernentes aos sujeitos do processo.

Depois passa o Livro I a disciplinar nfo mais essa estrutura
subjetiva, considerada, digamos assim, do ponto de vista estético,
mas sim a dindmica processual, 0 mecanismo processual visto, ja
agora, nio mais na sua anatomia, sendo que na sua fisiologia, no
setl modo de funcionar. Entéo, sucedem-se titulos .com as seguin-
tes rubricas: “Dos Atos Processuais”, “Da Formacio, da Suspen-
sfo e Da Extincdo do Procesos”, “Do Processo € do Procedimento”,
“Do Procedimento Ordinario”, “Do Processo nos Tribunais” e, fi-
nalmente, “Dos Recursos”.

A respeito do Titulo “Dos Recursos”, poder-se-ia talvez objetar
que recursos se podem interpor nfio apenas contra decisdes profe-
ridas no processo de conhecimento, mas também, é claro, contra
decistes proferidas no processo de execucio e no processo cautelar.
Em todo caso, ndo chega a haver aqui impropriedade na localiza-
¢do da matéria, porque, seja onde for que. se situe a decisdo recor-
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rida, ndo ha divida nenhuma de que a atividade juridicional
exercida pelos 6rgéos aos quais compete apreciar os recursos é de
natureza tipicamente cognitiva.

 Passando agora ao Livro II, que trata do Processo de Exe-
cucfio, verificamos que ele se divide em 6 Titulos, com as seguin-
tes rubricas: “Da Execucdo em Geral”, “Das Diversas Espécies de
Execucdo”, “Dos Embargos do Devedor” (o Codigo usa as expres-
sOes credor e devedor, e nio as expressies exegilente e executado,
que sdo tradicionais em nosso direito), “Da Execugdio por Quantia
Certa contra Devedor Insolvente”, “Da Remicio” e, finalmente,
“Da Suspensdo e da Exting8o do Processo de Execuglo”. A matéria
pertineh_te a0 processe de execugdo, sem divida alguma, esta mais
bem trabalhada neste Codigo do que no diploma vigente de 1939,
do qual constitui, como todos sabem, uma das partes menos feli-
zes.

% interessante notar que, a despeito de haver o Titulo IX, com
a rubrica “Das Diversas Espécies de Execugdo”, aparece, depois,
destacadamente, em separado, constituindo titulo auténomo, uma
dessas diversas espécies de execugfo, que &, exatamente, a “Tixe-
cucdo por Quantia Certa contra Devedor Insolvente”. Essa ma-
neira de tratar a matéria espelha o realce que o legislador quis im-
primir a um instituto novo em nosso Direito Processual Civil, qual
seja o desta “Execugio por Quantia Certa Contra Devedor Insol-
vente”, & maneira aproximadamente do instituto da faléncia, apli-
cével, entretanto, a devedores nfio comercianfes. Como se tratava
de um instituto novo, cuja disciplina exigiu nimero bastante pon-
derével de dispostivos, é compreensivel até certo ponto que o
legislador tenha preferido destacé-la para constituir um titulo a
parte, embora do ponto de vista légico, evidentemente, ela se in-
cluisse entre as diversas espécies de execucdo.

J4 me parece menos explicavel o relevo dado a remicgo. Con-
vém, em todo caso, que rendamos gracas a Deus, pOr aparecer ao
menos ¢ vocibulo grafado corretamente, com ¢ e néo com dois s,
come aparece no texto do Cddigo de 1939. Néo se trata aqui da
remicdo da execugdo; trata-se da remigfo de bens submetidos &
execucho, de bens penhorados, ou, na sistematica do novo Caédigo,
arrecadados, j4 que se trata de incidente também possivel no pro-
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cesso da execucdo por quantia certa contra devedor insolvente, em
gue existe uma arrecadacdo. Nio me parece razoavel que a remi-
cdo se veja guindada &s alturas de um instituto merecedor de Ti-
tulo proprio. Tanto assim gue os dispositivos que contém esse Ti-
tulo sfo em pequenissimo numero, apenas 4 artigos — 787 a 790.
Convenhamos que é muito pouco para justificar todo um Titulo.
Ainda mais que substancialmente a remicfo, seja neste ou naquele
tipo de processo de execucfo, ndo passa em qualquer caso de um
incidente no curse da execugdo por quantia certa, quer contra de-
vedor solvente, quer contra devedor insolvente. '

Passando, agora, ao Livro III, que trata do Processo Cautelar,
convém render a devida homenagem ao nove Codigo, que, nesta
matéria, efetivamente apresenta superioridade muito nitida em
confronto com o diploma de 1939, no qual as chamadas medidas
preventivas receberam uma disciplina muito assistematica, quase
diria cadtica. Estfo, 14, atiradas & vala comum dos processos aces-
sorios, sem o relevo a que cientificamente hoje em dia fazem jus.
I esta, talvez, uma das partes a meu ver mais interessantes, mais
bem feitas do novo Codigo, O Titule é 1inico, com a rubrica “Das
Medidas Cautelares”, e divide-se em 2 Capitulos: o Capitulo I, “Das
Disposicdes Gerais” e o Capitulo II, “Dos Procedimentos Cautela-
res Especificos”, onde entdo se disciplina cada uma dessas medidas.

Vé-se que realmenfe aqui o legislador andou de bracos
dados corn a boa técnica, fazendo preceder a disciplina de cada
uma das medidas cautelares, in specie, de um capitulo congistente -
em normas aplicavels in genere a todas elas. Era a meu ver o que
se deveria ter feito na estrutura geral do Co6digo, e nido apenas
neste Livro,

O livro IV trata dos Procedimentos Especiais, isto &, daque-
les que se afastam do modelo padréo, seja do procedimento ordina-
rio, seja do procedimento sumarissimo, que, no seu conjunto, for-
mam aquilo a que ¢ novo Codigo denomina procedimento comum,
expresséo introduzida por ele, inexistente na sistemética atual. Pois
bem, o Livro referente aos procedimentos especiais divide-se —
como lhes disse — em dois Titulos: o Titulo I, “Dos Procedimentos
Especiais de Jurisdicdo Contenciosa”, cuida dos procedimentos es-
peciais verdadeiramente jurisdicionais, e o Titulo II, “Dos Procedi-
mentos Especiais de Jurisdicdo Voluntéria”, cuida daquelas outras
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providéncias sem natureza jurisdicional a que tradicionalmente se
dé a denominacfo de providéncias de jurisdicdo voluntéaria. Nesta
parte, isto ¢, no Titulo II, outra vez vamos chservar o cuidado téc-
nico que o legislador teve ao estruturar a matéria, comegando por
um Capitulo I, com a rubrica “Das Disposi¢bes Gerais”, em que
estabeleceu a disciplina aplicivel as providéncias de jurisdigio vo-
luntaria que nio exigem regulamentacio particular; e, em seguida,
diversos Capitulos que disciplinam especificamente certas medidas
de jurisdicfo voluntaria: “Das alienagdes judiciais”, “Do desquite
por mutuo consentimento”, “Dos Testamentos e Codicilos”, “Da
heranca jacente” e assim por diante.

J& o Titulo I desde Livro IV ndo me parece estruturado com a
mesma felicidade. Ele cuida dos Procedimentes Especiais de Juris-
digdo Contenciocsa, e, se percorrermos o indice, vamos ler as se-
guintes rubricas: “Da Acfio de Consgignacio em Pagamento”, “Da
Acéio de DepGsito”, “Da Acfio de Anulagiio e Substituicdo de Titu-
los a0 Portador”, “Da Ac#io de Prestacio de Contas”, “Das Acdes
Pogsessérias”, “Da Acdo de Nunciagio de Obra Nova”, “Da Agdo
de Usucapifio de Terras Particulares”, “Da Acho de Divisfio e De-
marcacio de Terras Particulares”, “Do Inventéario e Da Partilha”,
“Dos Embargos de Terceiro”, “Da Habilitacdo”, “Da Restauragio
de Autos”, “Das Vendas a Crédito com Reserva de Dominio” e “Do
Juizo Arbitral”.

Confesso que me escapa o fio condutor desta seqiiencia; ou,
“por outra, eu o compreendo bem até o Capitulo VIII e, com. algu-
ba boa vontade, até o Capitulo IX: embora o Inventario e a Par-
tilha sejam de incluséo controvertida, doutrinariamente, entre os
processos de jurisdiciio contenciosa, entre os processos verdadeira-
mente jurisdicionais, essa era uma opcéo que ao Codigo evidente-
mente seria licito tomar. Até ai, nada de muito estranhével.

Entretanto, a estes nove Capitulos, em que se disciplinam pro-
cedimentos especiais auténomos de jurisdigio contenciosa, seguem-
se trés Capitulos em que se disciplinam procedimentos acessérios,
os Embargos de Terceiro, a Habilitacdo e a Restauragio de Autos
(sobre a qual tenho sérias duvidas quanto 2 classificagdio como
procedimento especial de jurisdi¢do contenciosa), para volter-se,
depois, no Capitulo XIII, & disciplina de outro procedimento espe-
cial auténomo de jurisdicfo contenciosa, qual seja o referente as
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vendas a crédito com reserva de dominio. Parece-me haver ai evi-

dente quebra de uniformidade légica nesta seqliéncia, nesta ma-
A

neira de arrumar a matéria.

Mais surpreendente ainda, a meu ver, é a inclusio, neste 'Ti-
tulo, da matéria concernente ao Juizo Arbitral. No Juizo Arbitral
o que ha de jurisdicionsl é dinica e exclusivamente a homologacio
do laudo, que & o momento final, 0 momento derradeiro, de uma
longa série de atos, de um longo procedimento que nada mais tem
de jurisdicional. A prépria natureza da homologacio é objeto de
discussfes doutrinarias. Amilcar de Castro, por exemplo, nos seus
Comentdrios ao Coédigo em vigor, prefere considerd-la como pro-
vidéncia de jurisdicdo voluntaria, porfanto, nfo verdadeiramente
jurisdicional. E claro que nfo nos podemos deter nesse debate. A
meu ver, Amilcar de Castro nio tem razéo no ponto, digo-o com
a vénia necessaria diante de tdo grande autoridade; mas, de qual-
quer maneira, nfo é razodvel, a meu ver, que pura e simplesmente
se inclua a disciplina do Juizo Arbitral in fofum num Titulo de-
dicado aos procedimentos especiais de jurisdigho contenciosa, co-
mo se todo o Juizo Arbifral fosse um procedimento desta natureza.
A meu ver, teria sido melhor reservar um livro a parte para a dis-
ciplina do Juizo Arbitral, tal como se faz no Codigo em vigor.

Entretanto, a minha discordancia em relacdo ao Codigo, no
tocante ao Livro dos Procedimentos Especiais, ndo se refere tanto
ao que nele se coniém, mas, scbretudo ao que nele — a meu ver —
se deverig conter e dcle estd ausente. Creio que a lei, como tantas
vezes acontece com o seres humanos, pecou mais gravemente por
omissdo do que por acdo. Deste pecado, que consideroc — data
venia — mortal, nfo me inclino a dar ac Cddigo a minha absol-
vicdo; e quero desdobrar em duas partes a observacio que estou
fazendo.

A primeira refere-se &4 necessidade que, ao longo de tantos
anos, temos sentido todos os que lidamos com problemas proces-
guais — advogados, juizes, professores — do restabelecimento da
unidade sistemnatica do Processo Civil brasileiro, fragmentada em
conseqgiiéncia da edico de dezenas e talvez centenas de leis ex-
travaganfes (muitas delas extravagantes em mais de um sentido),
através das quais se dispersou a disciplina de tantos e tantos pro-
cessos: seria até ocloso ficarmos aqui mencionando exemplos, mas.
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ai estdo, & vista de todos, o mandado de seguranca, a acho de
desapropriacio, & acéio de alimentos, as acles relativas & alienagfo
fiduci4ria em garantia, a agio popular e uma infinidade de ou-
tras. Ora, ndo é segredo para ninguém que a fragmentacdo da uni-
dade sistemética do processo, a par de muito pouco recomendavel
do ponto de vista cientifico, cria também, a cada paso, dificuidades
praticas de extrema gravidade, quando se trata de saber até que
ponto € em que medida as disposi¢cbes constantes do Codigo, que
devem, naturaimente, formar o direito processual civil comuin, se
aplicam ou nfo, e como, e até onde, a disciplina de algum desszes
procedimentos especiais. Vou-me limitar a um exemplo entre tan-
tos que poderia citar; s8o questdes que néo tém, as vezes, grande
dignidade doutrinaria, mas que tomam o tempo dos tribunais, que
tomam o tempo dos advogados e colocam em situacfo de insegu-
ranca as proprias partes, exatamente pela dificuldade que se tem
em determinar, em precisar, se e em que medida as disposicGes do
Cédigo se aplicam aos procedimentos especiais. O exemplo que ti-
nha em mente era o da célebre gquestdo dos honorarios de advoga-
do em Mandado de Seguranca. Até hoje, apesar de a jurisprudén-
cia dos nossos Tribunais se ter fixado {(a meu ver equivocadamente)
na tese da inaplicabilidade do art. 64 do CPC a este processo es-
pecial, a questao permanece, ao menos doutrinariamente, em aber-
to, s0 porque, quando o legisiador quis modificar a disciplina do
mandado de seguranca existente no texto origindrio do Cédigo de
1939, em vez de substituir aquele capitulo por outro, editou uma
lei a parte. Entéo, é dificil, &s vezes, aos intérpretes e aos aplicado-
res da lei construir pontes entre o continente e a ilha, ou melhor,
perceber g ligacio submarina que, certamente, existe entre a ilha
e o continenfe. Pois bem, era uma aspiraco geral a de que se
aproveitasse o momento, entre todos adequado, de uma reforma
do processo civil para por fim a esse estado de coisas e restabele-
lecer a unidade sistematica perdida.,

O préprio eminente autor do Anteprojeto, a quem rendo mi-
nhas sinceras homenagens, essa figura tdo notavel da ciéncia pro-
cesual brasileira, que & o Prof. Alfredo Buzaid, ele préprio, na
‘Exposicdo de Motivos com gue encaminhara ao Ministro da Justiga
de entfo o seu Anteprojeto (que, alids, 86 continha os trés primei-
ros Livros, agquela época), havia ressaltado. a necessidade. de resta-
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belecer-se a unidade destruida e de reicorporarem-se ao leito co-
mum essas aguas dispersas. Enfretanto, por motivos dificeis de
compreender, néo fol isso que se deu quando da elaboragdo do Pro-
jeto a ser encaminhado ao Congresso Nacional. Deixarain-se de
lado, enfregues 4 sua propria sorte, que nem sempre & das mais
brilhantes, esses procedimentos especiais regidos por leis extrava-
gantes; mais do que isso — e eis a segunda parte em que se des-
dobra esta minha observagio — fez-se até o contrario daquilo que
a meu ver se deveria ter feito: exctuiu-se do texto do novo Codigo
a disciplina concernente a diversos procedimentos especiais que o
Cédigo em vigor regula. Isto é: n#o sé nio se trouxeram de volla
ao redil as ovelhas tresmalhadas, mas ainda se afugentaram ou-
tras ovelhas...

Degtarte, desaparecem do novo Codigo as disposi¢es referen-
tes ao Loteamento e Venda de Imoéveis a Prestacdes, & Acéo de
Despejo, & Ac¢do Renovatoria, ao Processo do Registro Torrens, as
Averbacdes ¢ RetificacSes do Registro Civil, e assim por diante,
numa relagio que seria um tanto enfadonho ler até o fim, porque
néo é pequena, _

Pois bem, que € que se dispbe acerca desses procedimentos
especiais? Dispde-se, no art, 1.218, que continuam em vigor as re-
gras constantes do vigente Cé6digo de Processo Civil, a respeito
dessas matérias, até serem incorporadas nas leis especiais.

Que leis especiais sfo essas? Diz-se, na Exposicdo de Motivos
do Projeto encaminhado ao Congresso Nacional, que, por se tratar
de temas que comportam apreciacio no ponto de vista do direito
substantivo, melhor serd que um unico diploma regule toda a ma-
téria a ele concernente, quer na parte substantiva, quer na parte
processual, Ora, o argumento, a ser verdadeiro, simplesmente li-
quidaria com o Livro IV do Cédigo, porque é evidentissimo que
todos os procedimentos especiais regulados nesse Livro IV se arti-
culam com matéria de direito substantivo. :

E claro, por exemplo, que a disciplina processual das Acgdes
Possessorias nada mais 4 do que um instrumento de tutels da
posse, disciplinada no Cédigo Civil. De modo que, a ser verdadeiro
0 argumento, entfo, por que nfo transferir para o Codigo Civil a
disciplina das agbes possessérias? Seria inteiramente desnecessa-
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rio, nessa perspectiva, todo o Livro IV do novo Codigo de Processo
Civil.

Mais ainda: o Codigo recentemente sancionado, como se sabe,
altera profundamente a sistematica dos recursos, abolindo, por
exemplo, o agravo de petigio e fornando cabivel a apelagéo para
quaisquer sentencas, iste é, para quaisquer decisGes que ponham
termo ao processo, quer apreciem, quer nfo apreciem 0 mérito.
Ora, em muitos procedimentos especiais, regulados por leig extra-
vagantes, adotou-se a técnica oposta, a saber: consagrou-se o agra-
vo de peticio como recurso cabivel, inclusive para as sentencas
definitivas. & o caso, por exemplo, do Mandado de Seguranga, da
Acdo de Alimentos, da Acgéo de Acidentes de Trabalho e tantas
outras.

Ha, portanto, uma oposi¢io irredutivel entre o sistema de re-
cursos do novo Codigo e o sistema de recursos destas leis extrava-
gantes que continuarfo em vigor. E vejam bem qual a solucao
adotada pelo legislador. Viu-se ele dianfe de um problema muito
sério: é que nessas leis extravagantes néo se encontra a disciplina
do agravo de peticflo, que era desnecessaria porque 14 estava ela
no Cédigo. Ora, como o agravo de peticéo nio mais subsistira, sur-
ge o problema: se esses procedimentos especiais continuam a
reger-se pelas leis extravagantes que os disciplinam, como regular,
entdo, o recurso de agravo de petigho nelas previsto? Dai a dispo-
sicio do art. 1.217, assim rezando: “Ficam mantidos os recursos
dos processos regulados em leis especiais e as disposigdes que lhes
regem o procedimento constantes do Decreto-Lel n.® 1.608 (que
nio é outro sendo o Cédigo de Processo Civil, de 1939), até que
seja publicada a lei que os adaptara ao sistema deste Cadigo”. En-
tdo vira mais uma lei extravagante, para adaptar o sistema de re-
cursos de procedimentos ja regidos por leis extravagantes & técnica
adotada no Cédigo. Convenhamos que hé um excesso de leis extra-
vagantes; ha — diria eu — um excesso de extravagncia em tudo
isso... '

Nio desejando esgotar por completo a paciéncia dos que tém
a bondade e a gentileza de ouvir-me, vou limitar-me a algumas ob-
servacdes finais sobre o Gltimo livro do novo Codigo, aquela “posta-
restante” de todas as codificagbes que é o “Livro das Disposigbes
Finais e Transitorias”.

‘A meu ver, o Codigo aqui foli de um laconismo exagerado
quando se limitou a um Unico dispositivo com referéncia aos pro-
blemas de direito intertemporal, Diz apenas o seguinte: “Art. 1.211
— Este Codigo regerd o processo civil em todo territorio brasileiro.
Ao entrar em vigor, suas dlsposigoes aphcar-se a0 - desde logo 808
processos pendentes”. : : : :

- Sem duivida que se frata de um principio consagrade, este de
(ue as normas processuais, ao entrarem em vigor, se aplicam, des-
de logo, aos processos pendentes. Entrefanto, por tras desse princi-
pio-aparentemente muito singelo, existe um rica e complexa pro-
blematica que néo se pode resolver s6 com este instrumento. -

Gostaria de _lembrar que quando na Ifalia, em 1950, Se’fez
uma reforma parcial do Codice di Procedura Civile, em vigor desde
1942, a lei que introduziu nagquele diploma as modificacdes adotadas
disciplinou em nada menos de 17 artigos, alguns deles bastante
longos, divididos em varias alineas, a mancira pela qual as novas
regras deveriam ir incidindo progressivamente sobre os processos
em curso a data da entrada em vigor. Nés mesmos, no Brasil, temos
o exemplo do Cédigo de Processo Penal vigente, que, ao ser editado,
se fez acompanhar nada menos do que de uma Lei de Introducéo,
toda ela dedicada exatamente a disciplinar os problemas de di-
reito intertemporal que fatalmente surgiriam, como de fato surgi-
ram, De modo que, a meu ver, é estranhavel que o Codigo néo se
tenha explicado um pouco inals a este respeito nas disposicoes
finais e transitorias. Aqui se poderia repetir, creio eu, a observa-
cdo feita ha pouco: o Cddigo talvez tenha pecado mais por omis-
séo que por acdo,

Diante desse panorama de um diploma que evidentemente
tem os seus méritos (e alguns deles procurei ressaltar no curso de
minhe exposicdo), notadamente quanto & disciplina do processo
de execucdo, e talvez mais ainda quanto & do processo cautelar,
muito superior & da lei vigente, mas que tem também, como toda
obrg humana, seus defeitos, suas imperfei¢es, suas falhas, suas
lacunas, avulta a responsabilidade da doutrina, que terd de empre-
gar o melhor de seus esforgos para esclarecer o alcance e o sentido
de varios institufos novos, como o da acio declaratéria incidental,
o do recurso adesivo, o da execuco confra devedor insolvente e al-
guns oufros, cujo emprego se prenuncia, em certos casos, bastante
fecundo; mas avulta sobretudo — creio eu — a responsabilidade
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da jurisprudéncia, dos nossos juizes, que, desde o dia 1.0 de janeiro
de 1974, salvo alguma mudanca intercorrente nas disposicbes go-
vernamentais a respeito da entrada em vigor do novo diploma, véo
ter de utiliza-lo como instrumento quotidiano de traballio.

¥, se é verdade que nido cabe ao intérprete, que ndo cabe ao
aplicador da lei, corrigi-la, retifica-la, cabe-lhe, pelo menos, pro-
curar ser fiel Aquilo que ela tem de melhor — e certamente muita
coisa de bom se confém neste Cédigo -—, procurando aplica-la aos
casos concretos de acordo com o espirito que a anima, a fim de
que a reforma de nosso direito processual civil, se néo representar
o grande passo renovador que todos desejariamos ver dado neste
momento, seja, pelo menos, o marco inicial de uma arrancada em
direco a melhores dias em matéria de administragfo da Justiga
no Brasil,

CONCORRENCIA PUBLICA: CAPACIDADE
TECNICA '

NELSON NASCIMENTO DIZ
Procurador do Hstado da Guanabara

£ freqiiente, nos editais de concorréncias plblicas, exiglr a
Administragdo que os interessados, como CONDICAO DE HABI-
LITACAQ, comprovem. 'jd terem anteriormente realizado obras,
servicos ou rornecimentos equivalentes ao objeto da concorréncia,
seja em quantidade, natureza ou valor. Ainda freqlientemente se
agrava a exigéncia no sentido de que tal comprovacio corresponda
a um periodo minimo, ou que as obras, servicos e fornecimentos
hajam sido prestados a outro érgdo da Administracéio Publica.

Configura-se, claramente, a exigéncia de comprovar capaci-
dade técnica medianie desempenho anterior & licitagdo.

Tal praxe ja foi erigida, em alguns casos, a exigéncia de or-
dem legal, Assim & que a recente Lei paulista n.° 10.395, de 17
de dezembro de 1970, que rege as licitagbes e contratacbes no Es-
tado de Sao Paulo, determinou, em seu artigo 24:

“Art. 24 — Para a habilita¢do nas licitagbes exigir-se-
4 dos interessados, exclusivamente, documentac¢io rela-
tiva a:

....................................................

....................................................

§ 2.0 — Prova-se a capacidade técnica pelo registro
ou inscricBo na entidade profissional competente com-
plementada por:

1. atestados de desempenho anierior de atividade
relacionada com o objeto da licitagfo, de pessoas publi-



