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1. INTROITO E DELIMITAGAO DO TEMA

Nestas escritas cabe a analise de conhecido fato fenoménico, mais
precisamente, a respeito da seguinte indagacao: decisdo que exclui litisconsorte de
plano do processo é sentenga ou decisao interlocutdria (v.g. fiador no cu mprimento de
sentenga que nao figurou na fase cognitiva ou autor da reconveng¢ao que nao é parte

da agéo principal etc.)?

Por mais singela que pareca a pergunta demandara analise da resposta antes
da Lei n. 11.232/05 e apds a referida lei, que dentre outras modificagbes alterou o

conceito legal de sentenga do §1° do art. 162 do Cédigo de Processo Civil.
Passo ao recurso adequado antes da Lei n. 11.232/05.

Vejamos.

2. ENTENDIMENTO ANTES DA LEI N. 11.232/05

Antes da Lei n. 11.232/05 e conforme a redacgao original da Lei n. 5.869/73,
sentenca era conceituada pelo legislador como:
Ato pelo qual o juiz pde fim ao processo decidindo ou
ndo o mérito
Entdo, o critério para afericdo de decisédo jurisdicional como sentencga era
objetiva e axioldgica, ou seja, bastava a analise se havia ou ndo a extincdo do
procedimento em primeiro grau de jurisdicdo, ou seja, se era ou ndo o ultimo ato do

procedimento em primeiro grau’.

' Na li¢do didatica de Flavio Cheim Jorge (Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 36): “o diferencial é que a sentenga se localiza no ultimo ato do processo, enquanto a
interlocutoria é proferida no curso do processo”.



Sendo o Ultimo ato seria sentenca e, por regra geral’, apelavel (art. 513 do
CPC).

Isto porque, o sistema recursal gira no sentido de que cada decisao proferida

ha um recurso adequado, ja previamente delimitado ou reservado®.

Conforme a exposig¢ao de motivos elaborada por Alfredo Buzaid:

o critério que distingue os dois recursos é simples. Se

o juiz pde termo ao processo, cabe apelacgédo

Vale registrar voto didatico proferido pelo Desembargador Hamilton Carli do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul a respeito da adequacgao (Apelagao Civel n°
2005.011215-9):

O legislador reservou determinados recursos para cada
tipo de decisdo judicial (artigo 162 do CPC) de forma
que cada um estd umbilicalmente atrelado com seu
respectivo par (artigo 522 e artigo 513, ambos do CPC).

Isto a doutrina denominou de principio da adequacgdo®-°

Mesmo diante deste fato objetivo para a analise do ato como sentenga nao
havia consenso na jurisprudéncia a respeito do tema (exclusdo de plano de
litisconsorte por ilegitimidade). O dissenso girava em torno da espécie de decisao
jurisdicional em relagéo a extingao de plano de litisconsorte (o sistema recursal adotado
no pais & simples, ja que da apelagdo cabera, em tese, apelacdo e, da decisao
interlocutdria, agravo — a problematica é saber quando uma decisdao é sentencga e

quando interlocutdria — eis a zona cinzenta da adequacao).

2 Isto porque nem toda sentenga terd como recurso adequado a apelagio. Estas excegdes ocorrem no art.
42 da Lei n. 9.099/95, art. 34 da Lei 6.830/80 (quando o valor da causa for até 50 ORTN) e alinea “b”,
inciso II do art. 539 do CPC. Em todos estes casos, da sentenga proferida ndo sera adequado a apelacao,
mas sim, respectivamente, recurso inominado, embargos de al¢cado e recurso ordinario ao STJ.

* O nosso sistema recursal adotou o principio da correspondéncia dos recursos, o que significa dizer que
para cada espécie de decisao existira um recurso previsto. A identificagdo equivocada de um determinado
ato judicial fard com que a parte tenha o seu direito de ver a decisdo apreciada novamente pelo Judiciario
¢ obstada. N2o havendo a perfeita correspondéncia, o recurso interposto ndo sera conhecido pela auséncia
do requisito do cabimento recursal (Flavio Cheim Jorge in Teoria geral dos recursos civeis. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 25).

4 Entio, lastreados no principio da correspondéncia ou da adequagdo e por interpretagdo do artigo 162 c.c.
artigo 504 c.c. 522 c.c. artigo 512, todos do Codigo de Processo Civil, as sentencas sdo apelaveis (art.
513 do CPC). As decisdes interlocutérias sdo agravaveis (art. 522 do CPC) e os despachos sdo
irrecorriveis, em regra.

> No direito comparado, mormente, perante o Codigo de Processo Civil de Portugal o cabimento do
agravo ¢ subsidiario. Eis a redacdo do art. 733 “O agravo cabe das decisées, susceptiveis de recurso, de
que ndo pode apelar-se”. Entao, 14 se preocupa em saber o que ¢ uma sentenga. Assim, nao sendo a
decisdo como sentenga, entdo, somente pode caber agravo. Para eles pouco importa o conteido de uma
decisdo interlocutoria.



Levando-se em conta tais premissas, uma parte da jurisprudéncia entende
que tal decisao judicial era interlocutéria, porque o processo continuava em relagao aos

demais litisconsortes, que nao haviam sido excluidos.

Observe acérddo do Superior tribunal de Justiga (Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 151449. Ministro Relator Aldir Passarinho Junior): “Havendo
mais de um litisconsorte, a exclusdo de qualquer deles da lide, que prossegue quanto
ao outro, é atacavel, de acordo com o entendimento hoje dominante, por agravo de
instrumento, exatamente o recurso adequadamente interposto pela parte recorrida na
primeira instancia”. Neste sentido: RT 720/119; RT 650/78; RT 606/30; RT 580/162; RT
574/150; RSTJ 64/181; RSTJ 30/529; RJTJSP 101/292.

Outra parte da jurisprudéncia e da doutrina entendia que o processo foi extinto
em relacdo ao litisconsorte excluido e desta feita caberia apelacdo, por se tratar de
sentencga. Para ele (o excluido seria o ultimo ato do processo) Neste sentido: RTJ
98/1207; RTJ 97/934; RTJ 92/1301; RT 525/168; RT 524/188; RJTJESP 108/343;
RJTJESP 68/191.

A primeira vista e em face desta divergéncia de entendimento justificava a
aplicagdo do principio da fungibilidade diante da duvida objetiva (divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial). No entanto, posteriormente, o Superior Tribunal de
Justica ndo vinha mais aceitando a aplicagdo da fungibilidade neste caso por
considerar erro grosseiro em razdo de ter pacificado o cabimento do recurso de

agravo®.
Eis acorddo neste sentido:

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, o recurso de
apelacdo ndo é cabivel em face de decisdo que, antes
da prolatacdo da sentenca, reconhece a ilegitimidade
de alguma das partes. Conforme J& sedimentado na
jurisprudéncia desta Corte, a aplicacdo do principio
da fungibilidade recursal demanda, além da néo
configuracdo da mé-fé da parte, a existéncia de duavida
objetiva na doutrina e na Jjurisprudéncia, a auséncia
de erro grosseiro na interposicdo, e a observancia do
prazo do recurso adequado. Diante da auséncia de

divida objetiva e do reconhecimento de erro grosseiro

® Neste sentido: Recurso Especial n° 212934/MG. Ministro Relator Carlos Alberto Menezes Direito;
Recurso Especial n® 118813/SP. Ministro Relator Aldir passarinho Junior; Recurso Especial n°
163141/SP. Ministro Relator Aldir passarinho Junior; Recurso Especial n® 164729/SP. Ministro Relator
Salvio de Figueiredo; AQRg no Ag 908724/RJ. Ministro Relator Paulo Gallotti;



na espécie, mostra-se inviadvel a incidéncia do
principio da fungibilidade recursal na hipdtese dos
autos (Recurso Especial n. 1026021 / SP. Ministra
Relatora Nancy Andrighi).

3. ENTENDIMENTO APOS A LEI N. 11.232/05

Houve modificagéo do conceito de sentenca do §1° do artigo 162 do CPC, ja
que a sentenga que era anteriormente conceituada pelos seus efeitos (por fim ao
processo, ou melhor dizendo, ao procedimento em primeiro grau de jurisdigdo) passou
a ser conceituada pelo seu contetido (que implica uma das situagbes do artigo 267 ou
artigo 269 do CPC).

Eis a redagao atual do conceito legal de sentenga dada pela Lei 11.232/73:

Sentenca é o ato do Jjuiz que implica alguma das

situacdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei

Esta modificagao do conceito de sentenca foi necessaria diante da reforma
dada ao procedimento da execugado fundada em sentenga condenatéria de pagar
quantia trazida pela Lei n°. 11.232/05 que inseriu 0 cumprimento de sentenca (artigo
475-J e seguintes do Cddigo de Processo Civil), ja que nele havera duas fases
dentro do mesmo processo, quais sejam, cognitiva e executiva (cumprimento de
sentencga) e, portanto, com a sentenca condenatéria ndo haveria fim ao processo,

mas, sim, continuidade.

Assim, a sentenca n&o poria fim ao procedimento em primeiro grau de

jurisdicéo ao se tratar de sentenga condenatdria de pagar quantia certa.

O legislador atento aos proclamas da doutrina’ e aproveitando o momento
com o cumprimento de sentenca efetivou a modificagdo do conceito de sentenca
levando-se em conta, ndo mais o seu efeito (por fim ao processo ou procedimento),
ma sim, pelo seu conteudo (uma das situa¢des do artigo 267 e artigo 269 do CPC)

para melhor adequar ao novo procedimento executivo no sentido de que a sentenca

7O conceito legal anterior de sentenga que o atrelava ao efeito ¢ era duramente criticado por dois
motivos: I — sentenga ¢ o ato que pde fim ao procedimento em 1° grau da jurisdi¢do e ndo o processo (o
processo continua caso haja interposi¢do de recurso, ja que ele ¢ mais um ato processual dentro de uma
relagdo juridica processual ja interposta). O processo somente encerra-se com o transito em julgado, ou
seja, quando ja foram julgados todos os recursos cabiveis ou por ndo ter sido interposto recurso no prazo
legal; 1T — o conceito, no dizer de Luiz Rodrigues Wambier (in Curso avangado de processo civil) ¢ uma
tautologia (raciocinio circular), porque se perguntar: qual é o ato do juiz que pde fim ao procedimento em
primeiro grau de jurisdi¢do? Responder-se-a: sentenga. De outro lado ao perguntar: o que ¢ sentenga?
Responder-se-a: é o ato do juiz que pde fim ao procedimento em primeiro grau de jurisdicéo.



condenatéria de pagar quantia ndo poria fim ao processo (ele continuaria com o

cumprimento da sentenga — fase executiva).

No entanto, a referida reforma com os olhos voltados para a execugao
acabou por dar um tiro pela culatra para os recursos (removeu o entulho de um ato

processual e o depositou em outro ato processual).

Ora, melhorou-se a técnica conceitual da sentenga (que ficava no mundo das

palavras) e colou uma pa de cal na efetividade processual em relagéo aos recursos.

Vejo que o legislador deu efetividade ao feito executivo, mas antes de chegar
até ele procrastinou legalmente com o novo conceito de sentenga. Se somarmos a
efetividade dada com o cumprimento de sentenca e diminuirmos da auséncia de
efetividade dada ao novo conceito de sentenga poderemos concluir que resultado
sera imensamente negativo, quase a faléncia. Podemos dizer que tratamos o

diabético com agucar ou o cardiaco com gordura animal.

Ora, conforme esta posto hoje pelo novo conceito de sentenga do §1° do art.
162 do CPC e conforme estda sendo sustentado por parte da doutrina, se o
magistrado excluir litisconsorte do processo por ilegitimidade, o recurso sera de
apelacao, porque a decisdo importa a “situa¢cdo” do inciso VI do art. 267 do CPC,

portanto, sentenca.

Sendo sentenca, a adequacgao remete ao recurso de apelagao (art. 513 do
CPC).

Ocorre que o recurso de apelagao, até que haja aprovagao do projeto de lei
que tramita no Congresso Nacional, tem efeito suspensivo (art. 520 do CPC), onde
ficara paralisada a questdo de mérito do processo ja que ele subira para julgamento
para o Tribunal e, apds o julgamento dos recursos ordinarios ele subird novamente
para julgamento dos recursos excepcionais e somente apoés isto € que voltara para o

juizo de origem para o julgamento do mérito.

Ainda que os recursos excepcionais nao tenham efeito suspensivo nao
havera como retornar o andamento do processo em primeiro grau porque o
processo estara no Tribunal ou sera que havera extragao de carta de sentencga para
julgamento “provisorio” em primeiro grau? Teriamos processo de conhecimento

provisério?



Ha quem?® pregue o recurso de apelagdo por translado (seria como o recurso
de apelacgéao por instrumento) com aplicagao analégica ao recurso em sentido estrito
interposto em face de decisdao da pronuncia em litisconsorte passivo, conforme a
redagao do paragrafo unico do artigo 583 do Cddigo de Processo Penal que assim
dispoe:

“O recurso da pronuncia subird em traslado, gquando,
havendo dois ou mais réus, qualquer deles se conformar

com a decisdo ou todos ndo tiverem sido ainda intimados

da pronuncia.”
Veja que esta interpretacao esta sendo sustentada por parte da doutrina.

Mas, com o devido respeito aos entendimentos em sentido contrario, tenho
que com a nova redacao de sentencga dada pela lei n. 11.232/05 nada se alterou, ou

seja, o recurso adequado continua sendo o agravo de instrumento®-"°.

Digo isto, porque a sentenga nao deve ser considerada como, tdo somente, o
ato que importe na “situacdo” do art. 267 do CPC. Além da decisao estar no art. 267

€ imprescindivel que, também, “extinga” o processo (melhor: procedimento).

Entdo, sentenca = situacdo do art. 267 + extingdo do procedimento. A
contrario senso, se enquadrar a decisdo no art. 267 do CPC, mas nado extinguir o

procedimento ndo sera sentenca).

Esta interpretagéo decorre do fato do legislador ter deixado expresso no art.

267, caput que “extingue o processo”. Ja no art. 269 do CPC, a expressao extinguir

foi excluida da redagao do texto legal.
Porque isto?

Justamente porque, para a decisdo judicial para que seja considerada como
sentenca terminativa (art. 267) deve extinguir o procedimento. Ja para a sentenga

definitiva (art. 269) nao ha necessidade de extingdo do procedimento, assim como

¥ Neste sentido: Jorge de Oliveira Vargas. O novo conceito de sentenga e o recurso daquela que ndo
extingue o processo: apelagdo ou agravo de instrumento. Aspectos Polémicos e atuais dos recursos civeis
e assuntos afins. Vol. 11. Coordenacdo de Nélson Nery Jinior e Teresa Arruda Alvim Wambier. S@o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 156.

O art. 267 e art. 269 do Codigo de Processo Civil alterou a redagdo do caput para fazer constar ao invés
de extin¢do para resolugcdo de mérito. No entanto, o legislador deixou inalterado o termo extingdo, tais
como: art. 329 e 0 §3°do art. 515 do CPC.

9E, além disso, a referencia a situagio €, simplesmente, incompreensivel: as hipoteses legais do art. 267
e 269 compreendem, basicamente atos (Araken de Assis. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 372).



acontece com decisao que condena o réu ao pagamento em quantia certa (apta ao

cumprimento de sentenca).

Eis a razdo de ser da diferenciacdo na redacdo do caput do art. 267
(extingdo) e art. 269 do CPC.

4. CONCLUSAO

Quando de plano se extingue litisconsorte do processo por ilegitimidade, o
ato se enquadra numa das “situagées” do art. 267 do CPC, mais como nao extinguiu
o procedimento, entdo, n&o € sentenga, mas sim, decisao interlocutéria e, portanto,

0 recurso cabivel € o agravo de instrumento e, n&o, a apelacéo.

Entdo, a sentenca terminativa continua sendo definida por seus efeitos
(extinguir o procedimento). O diferencial € que soma-se o efeito com o seu contetudo
para que uma decisao seja uma sentenca (terminativa). Em relacdo a sentenca

definitiva o conceito volta-se exclusivamente ao seu contetdo.

O ponto a ser aferido € se ha espaco para a modificagao do entendimento do
STJ e, neste caso, aceitar a aplicagdo da fungibilidade em virtude do dissidio

doutrinario a respeito do tema.

Tenho verificado que nos primeiros acérdédos estaduais ndo se tem admitida

a aplicagao da fungibilidade.

Este tem sido o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul nos seus recentes julgados:

Configura erro grosseiro a interposicédo de
recurso diverso daquele previsto em lei e
sobre o qual n&o pairam davidas na
jurisprudéncia e na doutrina. 3. Caso em
que foi interposto recurso de apelacdao
contra a deciséo inequivocamente

interlocutéria, que desacolheu a excecéo

de pré-executividade oposta pelo
recorrente, determinando o) regular
seguimento da execucgdo. 4. Ndo-
conhecimento do apelo. (Apelagcdo Civel N°

70019649755, Quinta Cédmara Civel, Tribunal



de Justigca do RS, Relator: Paulo Sérgio
Scarparo, Julgado em 30/05/2007)

Igualmente do TJPR

Apbs a reforma promovida pela lei 11.232/2005, ndo é
possivel ater-se exclusivamente ao contetdo do ato,
devendo a diferenciacdo entre sentenca e deciséo
interlocutdéria passar pelo crivo da finalidade, bem
como pela andlise da perpetuacdo ou extincdo da
relacdo processual. Neste raciocinio, ¢é sentenca o
"pronunciamento do juiz que contém alguma das
circunsténcias descritas no CPC 267 e 269 e que, ao
mesmo tempo, extingue o processo ou procedimento no
primeiro grau de Jjurisdicdo, resolvendo ou nédo o
mérito (Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery
em seu Cdébdigo de Processo Civil (Cédigo de Processo
Civil Comentado e legislacdo extravagante. 92 edicdo,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 162). Sendo
assim, configura-se como deciséao interlocutédria,
passivel do recurso de agravo, adquela decis&o que téo-
somente exclui do pdlo passivo da demanda os fiadores
e determina o prosseguimento da execugdo contra os
demais executados, eis que ndo pde fim ao processo
(TJPR - 15% C.Civel - AC 0443366-5 - Foro Central da
Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Hayton
Lee Swain Filho - Unanime - J. 31.10.2007)

O STJ ja se manifestou sobre o tema apds a edigéo da Lei n. 11.232/05 e

manteve o entendimento do erro grosseiro.

Observe:

Ainda que observadas as alteragdes produzidas no
Cédigo de Processo Civil pela Lei n. 11.232/2005,
méxime a redacdo dada ao §1° do artigo 162, percebe-se
que o legislador manteve a referéncia as decisdes
extintivas do processo, com ou sem a resolugdo do
mérito. Todavia, o que se verifica na espécie, como
fartamente destacado, é a continuidade do feito; dai,
porque, o manejo do recurso de apelacdo, ao invés do
agravo de instrumento, n&o autoriza a adocdo da

fungibilidade recursal, porque consubstancia erro



grosseiro (Recurso Especial n. 645388/MS. Ministro

Relator Hélio Quéaglia Barbosa)

Tenho minhas duvidas se estamos diante do erro grosseiro. Aproveitando as
palavras de Athos Gusméo Carneiro (Recurso especial, agravos e agravo interno.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 193) ao se referir ao novo conceito de sentenga
dada pela lei n. 11.232/05: “definicdo bastante polémica” ao se referir a sentencga

apos a nova definicao legal.

Num ponto ndo tenho duvidas: somente o tempo dira.



