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“O juiz deve, a meu ver, adotar uma conduta que preserve, em
qualquer oportunidade, a discricdo que é inerente ao cargo. Isso nao
significa fazer cara feia, ndo significa encarar os outros do alto para
baixo, ndo significa mostrar arrogancia nem desprezo pela opinido
alheia, mas significa, sim, manter certa reserva, ndo deixar envolver-se,
sobretudo, em questdes polémicas, que devem ser enfrentadas, se for o
caso, no momento de decidir ou de votar. Tome a posic¢do que lhe pareca
correta. E claro que, em uma obra cientifica, estd bem que o juiz se
pronuncie, discuta qualquer tema controvertido, mas nada de grande
exposicao em publico.

Por outro lado, é essencial que o juiz tenha a coragem de decidir,
quando lhe parecer correto, de decidir contrariamente ao que dele
espera a opinido predominante no puablico ou nos meios de
comunicagdo social. N&o pode ser bom juiz aquele que se deixa
influenciar pelo que é publicado na imprensa ou por aquilo que é
apurado em pesquisas de opinido. O juiz deve ter a necessaria coragem
para pronunciar-se, se lhe parecer correto, de maneira diferente daquela
que dele esperam os setores da opinido pablica™.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Etica e justica. Revista da EMERJ, v. 8, n. 29, 2005, p. 22.



RESUMO

A teoria da cognicao judicial no processo civil € um dos temas com maior relevancia tedrica no
Direito brasileiro. Seu conjunto de conceitos serve para sustentar diversas areas do direito
processual civil, desde o processo de conhecimento até o processo executivo, passando pelas
tutelas provisodrias. A auséncia de estudos da teoria da cognicdo tem gerado problemas
relevantes a todo o processo de conhecimento, 0 que se revela na escassez de estudos sobre
cognicao no processo tanto em sede monografica, quanto nos manuais de processo civil. A falta
desses estudos tem impactado a performance do judiciario que, muitas vezes, afirma agir
racionalmente, contudo, em alguns casos, atua de maneira irracional e pouco reflexiva na sua
atuacdo concreta. O estudo tem como foco os conceitos basicos presentes na teoria da cognicéo,
bem como a influéncia gerada pela Constituicdo Federal brasileira e os principais impactos do
Cadigo de Processo Civil nesse contexto. O estudo abrange trés principais temas: o estudo da
suposta diferenca entre questdo de fato e de direito no processo civil e sua influéncia na
compreensdo de cognic¢do judicial; o estudo do objeto da cognicdo (pressupostos processuais,
condicGes da acdo e mérito); e, por Ultimo, o estudo dos planos cognitivos presentes na lei e a
aplicacdo das chamadas tutelas diferenciadas. Este Gltimo possui como base a sistematizacédo
proposta por Kazuo Watanabe dos planos cognitivos verticais e horizontais. O estudo da teoria
da cognicdo se apresenta como fundamental para o processo e, principalmente, para o
aperfeicoamento do judiciario diante do CPC de 2015, sendo relevante estudar e valorizar as
suas premissas teoricas.

Palavras-chave: cognicdo no processo civil; objeto da cognicao judicial; questdo de fato e de
direito; tutela juridica diferenciada; planos cognitivos; mérito do processo; questdes referentes
a admissibilidade.



ABSTRACT

The judicial cognition theory in civil procedure is currently one of the most relevant theoretical
issues in Brazilian law. Its concepts support several areas of civil procedural law, from the
discovery to the executive process, in addition to provisional guardianship. The lack of studies
on the theory of cognition has led to problems that are relevant to the entire discovery process,
evident in the scarcity of studies on cognition in the process in theses and civil procedure
manuals. The lack of such studies has affected the performance of the Brazilian judiciary, which
often claims to act rationally; however, at times, this branch is known to act in an irrational and
superficial manner in its concrete performance. This study focuses on the basic concepts of the
theory of cognition, as well as the Brazilian Federal Constitution’s influence and the main
effects of the Civil Procedure Code upon this context. We discuss three main topics: the study
of the alleged difference between a matter of fact and a matter of law in civil procedure and its
influence on the interpretation of judicial cognition; the study of the object of cognition
(pressupositions, conditions, and merit of the process); and, lastly, the study of the cognitive
plans present in the law and the application of so-called differentiated guardianship. The latter
is based on the system proposed by Kazuo Watanabe of the vertical and horizontal cognitive
planes. The study of the theory of cognition is fundamental to the process and especially to the
improvement of the judiciary before the 2015 CPC; thus, its theoretical premises are a relevant
and valuable subject of study.

Keywords: cognition in the civil process; object of judicial cognition; matter of fact and law;
differentiated legal protection; cognitive plans; merit of the process; issues concerning
admissibility.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A teoria da cognicdo judicial se apresenta como base estruturante da chamada fase de
conhecimento ou cognitiva. Mais do que isso, ela influencia no processo de execucdo e nos
indmeros incidentes processuais existentes (tais como tutela provisoria e incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica), como a doutrina contemporanea vem afirmando?.

A cognicao e a forma como o juiz conhece e resolve as questdes que estdo presentes no
processo. E na fase de conhecimento que tal teoria apresenta sua maior complexidade, pois
aglutina a teoria das provas e a teoria da motivacgéo das decisdes judiciais (pontos essenciais do
processo cognitivo).

O objetivo deste estudo € realizar uma busca tedrica da teoria cogni¢do judicial, com
énfase na disciplina trazida pelo Cadigo de Processo Civil de 2015. Diante disso, 0 conceito de
cognicao judicial e o estudo de sua teoria se mostram extremamente importantes a compreensao
do fendmeno processual, pois ele ndo so6 auxilia o entendimento do processo cognitivo e seus
principais institutos, como, também, de outras vertentes de estudo do processo.

Apesar da importancia-chave da bibliografia no estudo do processo, esta é escassa.
Nota-se tal negligéncia ao consultar os manuais de processo de execugdo e de recursos, em
cujos capitulos primordiais sempre se encontra o estudo da teoria da execucao e dos recursos,
respectivamente. O fenémeno ndo ocorre, porém, com os manuais da fase de conhecimento
pois dificilmente se encontra um capitulo dedicado ao estudo da teoria da cognicdo (salvo
louvaveis excecgdes), sendo esparsos topicos para fixar alguns conceitos da teoria. A auséncia
de estudos sobre a cognicdo no processo civil nos manuais e cursos torna explicita a lacuna
existente. Tal exemplo demonstra a necessidade de estudos mais aprofundados sobre o tema.
Essas omissdes vém prejudicando a evolugdo do estudo da teoria da cogni¢do se comparado ao
estudo de outros temas processuais.

Percebe-se, porém, que ha consenso doutrindrio em aceitar a definicdo proposta pelo
professor Kazuo Watanabe que, em meados dos anos 1980, publicou a sua obra mais relevante

sobre teoria da cognicé@o no Brasil, propondo a seguinte terminologia para cognicéo:

2 Sdo indmeros os estudos que estruturam a cognicdo judicial em outros processos para além do processo de
conhecimento, como o estudo da cognicéo em sede de execucdo: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognigéo do juiz
na execucdo civil. Sdo Paulo: RT, 2017; e, também, na tutela sumaria, que ndo necessariamente ocorre no processo
de conhecimento propriamente dito: SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢do sumaria: limites impostos pelo
contraditorio no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegac@es e as provas produzidas pelas partes,
vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do litigio
do processo®.

Esse conceito, como dito anteriormente, é adotado por consideravel parte da doutrina,
com maiores ou menores ressalvas por parte dos estudiosos®.

Interessante apontar que Watanabe teve cuidado na hora de formular o seu conceito,
razdo pela qual tal conceito recebe ampla aceitabilidade académica.

O autor faz um apanhado historico da evolucéo juridica da cognicdo a partir do Direito
Romano, mostrando que em seus primdrdios a cognicdo era a harmonia da percep¢do e
qualificacdo fatica e suas consequéncias juridicas eram feitas pelo magistrado, diferenciando,
inclusive, os fundamentos da decisdo do dispositivo decisorio. Acentua a funcéo interpretativa
do juiz na hora de fazer incidir o direito sobre o caso concreto (que chama de “acertamento”),
cujo direito era dado pelos chamados “editos™. Na época, porém, havia a valorizagdo da
discricionariedade do juiz, o que gerava casos de evidente arbitrio por parte do julgador. A
partir disso, a esséncia do termo cognitio consistiu na possibilidade de poder exarar uma
sentenca, avaliando a prova dentro do procedimento, examinando o mérito e ndo somente a
avaliagdo de oportunidade e conveniéncia do juizo®.

Na visdo de Elio Fazzalari, a cognicdo é um instrumento de realizacdo da sentenca,

baseado no Direito Italiano da época:

S WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no Processo Civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, pp. 58-59.

4 Giuseppe Chiovenda e Kazuo Watanabe, citados por Candido Rangel Dinamarco, referem que cognicéo € a
“atividade intelectiva do juiz, consistente em captar, analisar e valorar as alega¢des e as provas produzidas pelas
partes, com o objetivo de se aparelhar para decidir. A cognicdo, portanto, incide sobre os pontos de fato e direito
relevante para decidir.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, v. 1, 2017, pp. 38-39). O exemplo é compartilhado por outros autores, tais como: DIDIER JR,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. Salvador: Juspodivm, v. 1, 2015, p. 431; SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Cognigdo do juiz na execucdo civil... Op. cit., 2017, p. 30; LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Eficacia das decisdes e execugdo provisoria. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 184; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo Civil (versdo eletronica). 3. ed. Sdo
Paulo: RT, 2017, p. 434.

% Eram escritos doutrindrios de jurisconsultis romanos, também chamados “direitos dos juristas”, fortemente
influenciados pela técnica da casuistica, embora ndo apresentassem a eficacia vinculante do stare decisis. Segundo
Hermes Zaneti Jr., no entanto, apresentavam similaridade, pois partem da premissa de que os polos do processo
podem acionar o juizo para reconhecer o seu direito (ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante do precedente:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, pp. 92-93).

6 “Precisamente esta Gltima caracteristica influiu na adog¢do do termo cognitio em sentido mais amplo e mais
especifico; tratava-se, em verdade, de procedimentos em que a automasia, 0 magistrado ou o funcionario, conhecia
a causa, cumprido ndo somente os acertamentos preliminares ou de avaliacdo da oportunidade de autorizar, ou
ndo, 0 juizo, como também assumia e avaliava as provas, julgando o mérito.” (WATANABE, Kazuo. Da cognicio
no Processo Civil... Op. cit., 2000, pp. 53-57). Por 6bvio, para realizar o seu conceito de cognicao, Watanabe ndo
integrou a ampla discricionariedade de juizo que havia dentro do Direito Romano.
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Como as proprias palavras explicam, no processo de ‘cogni¢do’ se
desenvolvem atividades destinadas a alegar fatos, a recolher as respectivas
provas, a enguadrar os fatos nas normas substanciais, de modo que o juiz possa
‘conhecer’ qual é, no caso concreto, a situagdo ‘substancial’: isto €, dar-se
conta se subsiste a espécie com que faz surgir uma obrigacdo e o
correspondente direito subjetivo; se essa obrigacdo foi violada e o direito
permaneceu insatisfeito. Com base na convicgéo assim formada, o juiz civil
sabera se deve emitir a sentenca de acolhimento da demanda (e, portanto, de
condenacdo, ou de declaracdo, ou constitutiva), ou mesmo refuta-la (sentenca
de recusa)’.

Para sistematizar os conceitos e a fundamentacdo tedrica dessas propostas de
reavaliacdo da teoria da cognicdo judicial no processo civil, é necessario fazer algumas
explicacBes acerca dessas defini¢des e suas consequéncias no plano teérico. E imprescindivel,
portanto, tracejar as ideias que se desdobram desses conceitos. Tais questdes, em linhas gerais,
sdo: (1) a cognicéo dos fatos e do direito e como elas séo realizadas dentro do processo, bem
como as supostas diferencas; (I1) o objeto da cognicdo; (1) a ideia de cognicdo vertical e
horizontal. Tais questfes constituem a sistematizacdo da teoria cognitiva judicial e, sem a sua
andlise, fica prejudicada qualquer proposta de estudo do conceito de cognicéo.

No primeiro capitulo sdo analisados os fatores distintivos tanto das questdes de direito
como das de fato que, necessariamente, permeiam a cognicdo judicial, bem como os critérios
de resolucdo judicial, ou seja, os meios de conhecimento dos fatos e do direito, e a existéncia
de limitadores a essas atividades cognitivas. Em momento oportuno serd comentado a respeito
da importancia de se distinguir os termos fato e direito no processo.

A sistematizacdo do objeto da cognicdo no processo civil (mérito, condicbes da acdo e
pressupostos processuais) compde o segundo capitulo, que analisa a principal terminologia base
para o estudo do processo cognitivo.

Na sequéncia, no terceiro capitulo consta a investigacdo dos diversos niveis de cognicao
judicial (vertical e horizontal) e os requisitos minimos de afericdo de cada um deles, desde os
niveis mais limitadores até os mais extensos de cognicdo, relacionando os seus reflexos com
importantes institutos de direito processual, como os procedimentos especiais e a coisa julgada.

O estudo envolve a teoria da cognigédo judicial no Processo Civil que, como dito
anteriormente, é uma teoria pouco estudada nesse ramo do Direito, sendo notorio que depois da

sistematizacdo de Watanabe, poucas obras vieram a se dedicar a tema tdo importante para

"FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. de Elaine Nassif. Campinas, SP: Bookseller, 2006,
p. 161.
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atuacdo do judiciario®. O estudo da cognicdo tem sido feito de maneira legalista e pouco
interdisciplinar®. A prova disso é que a doutrina aponta a racionalidade da decisdo judicial e
ndo se preocupa em estabelecer critérios sobre o que é racional a cognicéo judicial.

A falta desses estudos tem impactado a performance do judicidrio que, muitas vezes,
afirma agir racionalmente, contudo, em alguns casos, atua de maneira irracional e pouco
reflexiva na sua atuagédo concreta.

As metodologias utilizadas visam a desenvolver de maneira técnica a exposicéo feita na
problematica, com relevancia a resolucgéo da tese.

Referente a coleta de dados da pesquisa, esta é eminentemente bibliogréafica e, no que
tange a teoria da cognicao judicial, o seu enfoque € a doutrina processual. Apesar de ser uma
pesquisa especulativa, ela visa a influenciar na melhoria da atuacéo do juiz na fase cognitiva.

Referente aos textos bibliograficos, esses serdo consultados em diversos meios, como
livros, periddicos, coletaneas de artigos doutrinarios, teses de mestrado e doutorado, cujas
fontes tenham pertinéncia com a tematica desta dissertacdo. Tais fontes servem para que haja
um novo enfoque cientifico sobre o tema.

Por obvio, toda a pesquisa em Direito precisa levar em consideracdo o tripé logico de
estudo do Direito: a analise da lei, da jurisprudéncia e da doutrina especializada. Tal tripé é
essencial a compreensdo integral do problema juridico a ser abordada em uma futura tese.
Referente a jurisprudéncia, esta sera buscada nos acérddos e objetiva expor e analisar a
jurisprudéncia das Cortes. A andlise do posicionamento dos principais tribunais, entretanto, nao
sera 0 enfoque da pesquisa, tendo como objetivo apenas ajudar na compreensdo do Direito. O

enfoque, portanto, como afirmado anteriormente, serd o estudo tedrico.

8 Entre as pouca obras, destacam-se: WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no Processo Civil... Op. cit., 2000;
ARAUJO, José Aurélio. Cognigdo sumaria, cognicdo exaustiva e coisa julgada. S&o Paulo: RT, 2017; SICA,
Heitor Vitor Mendonga. Cognicao do juiz na execugdo civil... Op. cit., 2017; SCHENK, Leonardo Faria. Cognig&o
sumaria... Op. cit,, 2013; GRECO, Leonardo. Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletronica de Direito
Processual, v. 10, Jul./Dez. 2012; DIAS, Jean Carlos. Reflexdes acerca da teoria da cognigdo no processo. Revista
Argumenta Journal Law, n. 6, 2006; VOGT, Fernanda Costa. Cognicdo do juiz no processo civil: flexibilidade e
dinamismo dos fendmenos cognitivos. Salvador: Juspodivm, 2020.

® Mesmo no estudo normativo puro da cognicéo, pouco tem sido escrito sobre o tema.
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1A COGmng DAS QUE~ST(~)ES DE DIREITO E DAS QUESTOES DE FATO - UMA
NECESSARIA SEPARACAO?

Os conceitos contemporéneos de cognicdo no direito processual civil vigente estdo
assentados na ideia de que o0 juiz exerce 0 seu juizo de valor sobre questfes de fato e direito.
Entende-se, de forma implicita, que existe uma separagéo entre fato e direito como se fossem
coisas distintas®®.

A intencdo deste capitulo é entender a dindmica das quest6es faticas e juridicas segundo
a metodologia proposta por Antonio Castanheira Neves e, assim, procurar absorver as
contribuicdes do autor em relacdo a teoria da cognicao.

A partir disso, pretende-se aplicar essas contribuicdes a alguns institutos processuais
que pressupdem essa diferencga, no caso, o principio do dispositivo ou demanda, a prova e a
causa de pedir. Neste caso, tem-se a intencdo de correlacionar esses institutos com a

metodologia proposta por Neves, analisando se hd alguma contribui¢do com o direito processual.

1.1 QUESTOES, PONTOS E CAUSAS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Antes de analisar o tema das questdes de fato e direito, é necessario delimitar um
conceito anterior, ou seja, é preciso explicitar o conceito de questéo e termos afins, como ponto
e causa.

Esta delimitacdo é necessaria pois servira de base para outros capitulos, como aqueles
que apresentam as questdes processuais (pressupostos e condi¢des da acdo), de mérito e prévias
(preliminares e prejudiciais).

O ponto, no direito processual, pressupde a ideia de auséncia de controvérsiall, ou seja,
é a existéncia de uma alegacéo sobre a qual as partes ndo divergiram durante o processo, seja
porque uma parte concorda com o fundamento da outra, ou pela ndo manifestagdo no tempo

adequado (preclusdo). Em ambos os casos nao existe divergéncia de argumentacéo no processo.

10 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no Processo Civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, pp. 58-59;
FAZZALARI, Elio. InstituicBes de direito processual. Trad. por Elaine Nassif. Campinas, SP: Bookseller, 2006,
p. 161; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes de direito processual Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, v.
1, 2017, pp. 38-39; DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, pp.
431.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. Revista de Processo (versdo
eletronica), v. 34, abr./jun. 1984. Considerando, também, a parte incontroversa como caracterizadora do ponto,
tem-se: ARRUDA ALVIM, Thereza. Questdes prévias e os limites objetivos da coisa julgada. Sdo Paulo: RT,
1977, p. 28. Mais recentemente, Dinamarco mantém a posicdo supracitada: DINAMARCO, Candido Rangel;
LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 174.
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A ideia de ponto também se apresenta como fundamento, ou seja, & necessario que as
partes elaborem argumentos juridicos em suas pecas processuais, segundo o0s elementos
constantes no sistema juridico (lei, provas, doutrina, jurisprudéncia, entre outros), para que
sejam formados fundamentos que caracterizem os pontos. Ponto constitui, neste sentido, uma
conformidade do argumento com o ordenamento juridico®?.

A mera afirmacdo ndo pode ser considerada ponto, pois € necessario que as partes
exercam atividade argumentativa para convencer o magistrado do direito pleiteado. A partir
disso, é necessario que a parte apresente uma justificativa de suas afirmacdes, sob pena de suas
alegacOes serem consideradas ineptas, segundo o sistema processual (art. 319, IlI; arts. 336,
485, |, todos do Cadigo de Processo Civil).

Em geral, os pontos alegados pelas partes sdo classificados como constitutivos,
impeditivos, modificativos e extintivos de direito (o CPC adota tal classificacdo no art. 373, l e
I1), sendo constitutivos aqueles considerados Onus do autor, enquanto impeditivos,
modificativos e extintivos de direito como 6nus do réu.

Esses pontos sdo juridicamente relevantes na medida em que o julgamento da causa
depende da analise judicial motivada (objeto do conhecimento do juiz), e desempenham papel
fundamental no julgamento do mérito do processo. Sem este conhecimento, contudo, o objeto
litigioso fica prejudicado®4,

Quando em sua peticdo inicial, a parte autora introduz um ponto (em geral constitutivo),
e a parte contraria, por meio de argumentos impeditivos, modificativos e extintivos de direito,
ou utilizando uma contraprova do argumento constitutivo, refuta de maneira especifica este
ponto, ele se transforma em uma questéo.

“Ha, no processo, determinados assuntos (pontos) que, se controvertidos, passam a
merecer a denominacgdo de questdes”’®. Nota-se que a ideia de questdo pressupde sentido de
controvérsia que, por sua vez, esta relacionada a perspectiva de desacordo ou ndo concordancia

entre as partes.

12 Neste sentido, Marcos de Araujo Cavalcante explicita: “quando a parte formula sua pretensdo em juizo, apresenta
varios fundamentos com a finalidade de demonstrar que a sua afirmacao estd em conformidade com o direito
positivo. Assim, o ponto é justamente o fundamento de determinada afirmacdo de conformidade com o
ordenamento juridico. Em outras palavras, o ponto € o fundamento da razdo alegada.” (CAVALCANTE, Marcos
de Araujo. Coisa julgada & questdes prejudiciais — limites objetivos e subjetivos. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 159).
13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, v. 3, 2017,
Item 930, p. 41.

14 Neste ponto utiliza-se mérito e objeto litigioso como sinénimos.

15 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, Item
4.2.2,p. 177.
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A partir disso, € destituida a técnica que utiliza as expressoes “questdes controvertidas”
ou “pontos incontroversos”, pois recaem em tautologia. Da mesma forma, as defini¢des de
pontos controvertidos e questdes também coincidem.

Caso ndo haja essa impugnacdo especifica por meio da contestacdo ou da réplica, o
ponto ndo se transmuda em questéo e, via de regra, sobre ele incidem os efeitos da revelia.
Segundo o art. 344 do CPC, esta incidéncia pode ser total ou parcial, a depender do grau de
impugnacao especifica do réu.

Vale destacar o comentario feito por José Carlos Barbosa Moreira, no sentido que, por
vezes, 0 legislador utiliza a expressdo questdo de modo distinto daquele que a doutrina

usualmente costuma lhe atribuir. Nessa direcéo,

E oportuno, a esta altura, um esclarecimento de ordem n&o s6 terminoldgica
mas sobretudo conceptual. A palavra ‘questdo’ vé-se empregada em dois
sentidos diversos na linguagem da lei. Ela serve, primeiro, para designar
qualquer ponto duvidoso, de fato ou de direito, de que dependa o teor do
pronunciamento judicial. Nessa acepcdo, dir-se-4& com propriedade que a
solucdo das ‘questdes’ é o meio de que se vale o juiz para julgar: a ‘questdo’
nédo constitui, em si, objeto de julgamento, mas, uma vez resolvida, insere-se
entre os fundamentos da decisdo, entre as razoes de decidir. Assim, por
exemplo, a questao consistente em saber se ocorreu ou ndo o fato constitutivo
alegado pelo autor, ou o fato extintivo alegado pelo réu; a questéao relativa a
vigéncia ou a constitucionalidade da regra juridica cuja incidéncia se afirma,
etc. E com tal significado que o vocabulo ‘questio’ aparece no texto do art.
458, n° 1l, do atual Codigo de Processo Civil, onde se incluem, entre o0s
‘requisitos’ {rectius: elementos} ‘essenciais da sentenga’, ‘os fundamentos,
em que o juiz analise as questbes de fato e de direito’™, assentando as
premissas de que extraira a concluséo.

Outras vezes, ‘questdo’ é o proprio thema decidendum, ou a0 menos cada uma
das partes em que ele se fraciona. Se alguém, t.g., pleiteia a resolugdo da
promessa de compra e venda e a reintegracdo do imével, dir-se-4, neste outro
sentido, que o juiz deve julgar duas ‘questBes’, a da resolucéo contratual e a
possessoOria. Existe ai manifesta correspondéncia entre ‘questdo’ e pedido:
havendo mais de um pedido, ou — o que afinal € 0 mesmo — compondo-se 0
pedido de mais de um item, estardo subpostas a cognicdo judicial tantas
guestdes quantos forem os pedidos, ou os itens do pedido. Semelhante acepcéo
é a do art. 458, n° Ill, do vigente estatuto processual, onde se alude ao
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem,
nada razodvel seria, alids, supor que a palavra ‘questbes’ tivesse ai
significacdo igual & que tem no inciso 1. Com esta segunda acepgéo figura ela
também no art. 471 do diploma em vigor, como ja figurava no dispositivo
correspondente (art. 289) do antigo®®.

16 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual ndo houve decisdo. Possibilidade de reiteracéo
noutro processo. Temas de direito processual civil (segunda série). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, Item 5, pp.
243-244. No mesmo sentido: ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 8. ed. Sdo Paulo:
RT, 2017, Item 1.5.3, p. 89.
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Tal dubiedade gerada pelo legislador gerou criticas do préprio Barbosa Moreira, que
afirma que no dispositivo da decisdo judicial ndo se resolvem questdes e, sim, se esclarece a
procedéncia ou improcedéncia do pedido do autor'’. O legislador do CPC de 2015 utiliza a
expressao questdes no seu art. 489, acrescentando o termo principal. Melhor seria se tivesse
utilizado a expressdo pretensdes, pois, rigorosamente, é o que se resolve no dispositivo da
sentenca’®,

As questbes também sdo apontadas como objeto do contraditorio por Elio Fazzalari, que
aponta a ideia de discordancia que essas pressupdem, podendo ser admissiveis, pertinentes ou
Uteis, além de outras funcdes que variam de acordo com a natureza da quest&o™®.

A partir disso, percebe-se que a doutrina estabelece dois requisitos: a necessidade de ser
proposta por uma parte e a controvérsia das partes. Heitor Sica, no entanto, aponta a necessidade
de ndo se esquecer das matérias cognosciveis de oficio, que possuem cunho processual, e
algumas questfes de natureza material, que sdo apreciaveis de oficio (prescri¢do, decadéncia,
nulidades absolutas materiais, dentre outras)?.

A doutrina mais contemporanea parece estar substituindo a ideia de controvérsia pela
ideia de davida para definir a questao no direito processual. Elio Fazzalari afirma que a nogéo

de davida € melhor, pois a questdo

frequentemente ndo emerge no contraditorio, porque é resolvida por aquele
autor em sede de verificacdo prévia, e ndo é levantada por ninguém, nos casos
em que, ao contrario, a quaestio € levantada, ela pode ser controvertida ou
ndo: ndo o é se os participantes do processo concordam com/sobre a solugdo
da davida; o é se a solucéo é disputada®.

Mais expressivo exemplo sdo 0s casos em que incide a revelia e o juiz se encontra em
duvida devido a prova produzida, posteriormente, pelo réu. Ou seja, existe, em sede doutrinéria
e jurisprudencial, o entendimento de que a revelia gera uma presuncdo relativa e que, por isso,

pode ser afastada devido aos elementos dos autos. Somado a este fator, tem-se o direito do réu

17 Na mesma passagem, Barbosa Moreira também afirma que o legislador deveria ter colocado as matérias de
ordem publica que sdo submetidas a cognigdo do juiz, independentemente de pedido na mesma passagem de lei,
que no CPC/2015 também perdeu a oportunidade de corrigir (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve e
0 que ndo deve figurar na sentenca. Temas de direito processual civil (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp.
117-118).

18 ARRUDA ALVIM, Teresa. Comentarios ao art. 489 do CPC. In: BUENO, Céssio Scarpinella. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, Item 4, p. 434.

19 FAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito processual. Op. cit., 2006, p. 125.

20 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 188.

21 Elio Fazzalari afirma ser “improprio” o fato de a controvérsia ser parte do conceito de questdo; no entanto,
admite que a controvérsia frequentemente aparece no caso concreto (FAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito
processual. Op. cit., 2006, p. 125).
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de produzir provas caso, mais adiante, venha a comparecer no processo. Essa ocorréncia advém
do direito fundamental & ampla defesa e a prova (art. 5, LV, da CF), cujo entendimento gerou
a Stimula 231, do Supremo Tribunal Federal (STF)?%%,

Devido, portanto, a esses fatores, o réu pode produzir prova pericial que comprove a
inexisténcia de protecdo juridica alegada pelo autor. Esta prova é suficiente para deixar o
magistrado em estado de duvida e, eventualmente, julgar improcedente o pedido do autor,
afastando a revelia.

A partir desse entendimento, basta a davida para que o ponto se transforme em questéo,
ndo havendo necessidade da expressa discordancia para a caracterizagdo da questio®*. E claro
que na maioria dos casos a questdo se forma pela contrariedade expressa das partes; contudo, é
forcoso reconhecer que, por vezes, a questao é formada pela simples producdo probatoria, como
no exemplo apontado anteriormente.

J& o conceito de causa esté relacionado ao conceito de demanda que, segundo Marcos
Antonio Cavalcante, esté relacionado a pretensdo do autor contra o interesse de outrem. Ela é
0 marco inicial do processo, sendo responsavel por abrigar o pedido e suas causas de pedir?.

Relevante, também, é a expressdo “causa decidida”, presente nos arts. 102, 11, e 105,

111, da Constituicio Federal de 1988 (CF/88). E requisito de interposicao dos recursos de estrito

22 <0 revel, em processo civel, pode produzir provas, desde que comparega em tempo oportuno.” (STF. Supremo
Tribunal Federal. Simula 231. Disponivel em: http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/378/Sumulas_e_enun
ciados. Acesso em: 21 jan. 2021).

23 Barbosa Moreira, ja no inicio da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, criticava o tratamento rigoroso
da revelia, mostrando a realidade social existente no Brasil. Neste caso, cabe o registro: “Assim, neste ponto, devo
manifestar a minha discordancia em relacdo ao tratamento dado a revelia. A revelia acarreta a consideracdo dos
fatos alegados pelo autor como verdadeiros, salvo determinadas hip6teses em que o Cédigo abre exceces a regra.
Em consequéncia disso, coerentemente com as suas premissas, é for¢coso reconhecer, o Cadigo prevé também a
antecipacédo do julgamento da lide, isto é, do mérito, para este momento, quando ocorrer a revelia. De modo que,
embora ndo haja regra alguma que vincule o Juiz a julgar procedente o pedido, na maioria dos casos, sendo aceitos
como verdadeiros fatos alegados pelo autor e encerrando-se, desde logo, o processo, sem que O réu tenha
oportunidade mais tarde de intervir nele, dada a sua abreviacéo, pode-se prever, sem grande margem de erro, que
o0 pedido acabara por ser julgado procedente quando houver revelia. Entretanto, convém sublinhar que o Cddigo
n&o leva forcosamente a essa concluséo; limita-se a dispor que, salvo as excecdes expressas, os fatos alegados peio
autor se reputardo verdadeiros quando o réu permanecer revel e, mais adiante, contempla a antecipagdo do
julgamento do mérito para esse momento subsequente as providéncias preliminares. N&o é pelo fato de o réu
permanecer revel que obrigatoriamente o pedido sera julgado procedente, até porque, ainda que o Juiz aceite 0s
fatos como verdadeiros, a conclusdo proposta pelo autor podera ndo estar juridicamente fundada, isto é, a norma
aplicavel poderd ndo ser aquela que ele indicou, ou a interpretacdo da norma podera ndo ser aquela que ele
sustentou na sua inicial. Assim, mesmo que os fatos sejam admitidos como verdadeiros, a conclusdo juridica
podera ser outra, é claro.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O procedimento ordinario no novo Cédigo de
Processo Civil. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 4, n. 8, 1974, p.
148).

24 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no Processo Civil brasileiro: um estudo sobre a posicéo do
réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 165.

25 CAVALCANTE, Marcos de Aratjo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019, Item 2.4.3, p. 172.


http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/378/Sumulas_e_enun%20ciados
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/378/Sumulas_e_enun%20ciados
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direito, como se veréd de forma mais detalhada no proximo topico, pois recursos especiais e
extraordinarios ndo reanalisam questfes probatdrias.

Neste sentido, “causa decidida” sugere que 0s tribunais superiores tém de se ater a
descricdo casuistica presente no acorddo impugnado, ndo podendo utilizar outros meios como
fonte de conhecimento do caso. A partir dos pardmetros anteriores é que 0 STJ e o STF aplicam
o direito a espécie. Iremos detalhar melhor a cognicdo dos recursos estrito direito no préximo
topico

A demanda, entretanto, ndo se confunde com o direito de acéo, pois este é o direito
publico subjetivo que o individuo possui de pedir tutela jurisdicional do Estado, a quem cabe o
dever de analisar e produzir deciséo a respeito, apos as partes influirem sobre a sua deciséo.
Trata-se, portanto, de um direito de natureza constitucional que protege o individuo, ou seja, é
um direito fundamental?®.

Da mesma forma, a demanda ndo se confunde com a peti¢do inicial, que é um
instrumento esmiucado pelo art. 319 e seguintes do Cadigo de Processo Civil (CPC), cujos
requisitos e documentos viabilizam a demanda judicial. A demanda também pode ser
viabilizada pelo instrumento da Reclamacdo Trabalhista (art. 840 da CLT) que seria outro
modelo legal de peti¢do inicial, proprio da Justica do Trabalho, no entanto, as normas da

demanda permanecem.

1.2 A DISTINCAO ENTRE QUESTAO DE DIREITO E QUESTAO DE FATO

A distincdo entre questdo de direito e questdo de fato € um problema metodoldgico da
teoria do Direito, que possui muitos desdobramentos teéricos e praticos no direito processual
civil. Neste topico, aborda-se a razdo dessa distincdo ndo merecer permanecer no Direito, ao
menos no aspecto da teoria da cognicao judicial.

Para isso, a doutrina de Antonio Castanheira Neves, ensinada em sua classica tese
intitulada “Questao-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodologico da juridicidade”
tem sido util e permanece atual até os dias de hoje. Alguns doutrinadores se utilizaram das
contribui¢bes de Castanheira Neves sobre o tema, a exemplo de Teresa Arruda Alvim, Jalio
Cesar Goulart Lanes, Georges Abboud, e também fizeram critica a distin¢do da questdo entre
fato e direto.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O direito de agdo. Doutrinas essenciais de Processo Civil (versio eletrdnica). Sdo
Paulo: RT, v. 2, 2011, Item 7.
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O problema da distin¢cdo da questdo de fato e questdo de direito é algo que vem
despertando inquietacdo na doutrina processual brasileira, justamente pela sua dificil apreenséo,
0 que gera uma série de duvidas, sempre o classificando como complexo?’.

Castanheira Neves afirma que o fato e o direito podem ser vistos sob trés perspectivas
possiveis. A primeira, menos relevante para os fins deste estudo, é a relacdo que o direito possui
com outras areas do conhecimento. O fato, neste caso, seria uma area estranha ou alienigena ao
direito, e o direito seria a area do saber ou 0 conhecimento juridico. Essa discriminacdo esta
relacionada a “algo que ndo seja intencional ou objetivamente direito, ou que seja relativamente
a ele o distinguo ndo direito.” A questdo de direito seria 0 ponto de vista juridico propriamente
dito, que obedece aos critérios proprios da area; a questdo de fato seriam areas que transcendem
0 ponto de vista juridico, estando fora de seus critérios metodoldgicos préprios. O seu
fundamento n&o esta ancorado em critérios dogmatico-juridicos?®.

N&o se pode menosprezar essa distingdo, pois nela se estabelece a relagéo
interdisciplinar do Direito com areas ndo juridicas. Segundo Castanheira Neves, € no interior
dessa relacdo que surgem as andlises socioldgicas/juridicas ou historicas/juridicas, como “a
matua influéncia e a eficacia do direito relativamente a realidade historica e social, como sobre
as relagcdes de pressuposicdo, conformacéo, resisténcia ou assimilacdo do direito com o seu
‘mundo’ histérico-cultural.” Seria, portanto, uma relagao transnormativa do Direito com outra
area do conhecimento?. Recentemente, além das relagbes interdisciplinares citadas por
Castanheira Neves, surgiu a relacdo do Direito com a Economia, do Direito com a Psicologia e
suas multiplas vertentes, cujas relacBes produzem resultados bem proveitosos para ambas as

areas do conhecimento.

27 Barbosa Moreira ja afirmava a sua dificil delimitagdo: “permitem, pois, o recurso extraordinario e o recurso
especial tdo somente a revisdo in iure, ou seja, a reapreciagdo de questdes de direito enfrentadas pelo 6rgéo a quo.
A singeleza dessa afirmacéo, vale ressaltar, ndo esgota as dimens6es de um problema bem mais complexo do que
a primeira vista se afigura: a propria distingdo entre questdes de fato e questdes de direito nem sempre é muito
facil de tragar com perfeita nitidez.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 17. ed. Rio de janeiro: Forense, 2013, Item 324, p. 598). Neste sentido, também expressa José Roberto dos
Santos Bedaque: “é extremamente complexa a exata configuragao da causa de pedir, visto que ¢ dificil a separagao
entre matéria fatica e juridica.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda a luz
do contraditorio. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e
pedido no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2002, Item 1.4, pp. 32-33).

28 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodoldgico da
juridicidade (ensaio de uma posicao critica). Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 41. As consideracdes também
foram publicadas em texto separado, em livro mais recente: CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos
acerca do pensamento juridico da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra ed., v. 1, 1995. Esta é uma
transcrigdo das consideragdes iniciais da tese supracitada, com poucas modificacfes feitas no texto.

2 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, p. 42.
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A segunda posi¢do seria uma distin¢do juridica proposta pelo préprio Direito e que
ocorreria em seu respectivo seio. Vale observar que nessa distingdo ndo se esta objetivando uma
interdisciplinaridade proposta na distingdo anterior.

Neste caso, a distingdo de fato e direito decorre da evolucdo doutrinaria que objetiva
fazer uma distin¢do conceitual de ambas as questdes, a fim de tratar especificamente de certos
institutos. Essa intencdo é chamada por Castanheira Neves de “teologico-normativa”, € denota
uma intencdo pura e juridica, reservada a certos institutos juridicos. Neste caso, existe a
necessidade pratica de separar fato de direito para que a metodologia de certos campos juridicos
seja preservada. E o caso do recurso de estrito direito, que nio permite a analise de questdes de
fato ou, mais especificadamente, de questdes que exijam a valoracdo da prova. Essas distingdes
sdo delimitadas pela lei, conforme sera visto mais adiante

A forma, porém, de se distinguir o fato do direito no tratamento de institutos juridicos,
ndo exclui a possibilidade de ambos serem conceitos juridicos e, por certo, sdo questfes de
direito com o mesmo plano metodoldgico integrado em normas juridicas®’.

Conceitos como “coisa”, “prestacao”, “dolo” e “fato delituoso” possuem inerente um
“substrato metajuridico assimilado, [...] como elementos que sdo de um positivismo
pensamento normativo, um sentido e um conteudo especificamente juridicos”!. Mais adiante

Castanheira Neves afirma

s80 pois, nesta perspectiva, conceitos cujos conteddos significados e objetivo-
intencional — p.e., aqueles que respectivamente lhe correspondem nos
problemas do erro, do recurso de revista e da competéncia do tribunal
colectivo —tem o seu fundamento e critérios decisivos nas directas intengdes
normativas do direito positivo, e unicamente nelas. Sdo conceitos
determinados juridicamente, no seio do direito e pelo direito. (grifos do
autor)®,

Para delimitar essa perspectiva de distingdo, Castanheira Neves da trés exemplos claros,
a luz do Sistema Juridico Processual portugués dos anos 1960: o recurso de revista, que pela
funcdo institucional de obter a unidade do direito e a uniformidade da sua intepretacdo pela
jurisprudéncia, faz com que seja necessario estabelecer essa distin¢do entre questdo de direito

e questdo de fato, s6 permitindo o conhecimento de questdes inseridas na decisao do tribunal a

%0 1d., ibid., pp. 25-26. No mesmo sentido, tem-se: ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso
especial, recurso extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, Item 14.1,
pp. 364-365; CAVALCANTE, Marcos de Araljo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019, Item
1.1.3, p. 55.

31 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, p. 26.

321d., ibid., pp. 26-27.
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quo, ndo sendo possivel alterd-las no seu aspecto probatério. No Sistema Juridico brasileiro este
exemplo teria equivaléncia aos Recursos Extraordinario e Especial, que possuem mesma fungéo
e limitacGes cognitivas, embora se saiba que o Recurso Extraordinario em Portugal tenha
algumas diferencas®:.

Outro exemplo é o erro de fato e erro de direito que havia na legislacdo criminal
portuguesa: o primeiro seria o erro em relagdo a prova e o segundo seria em relacéo a avaliagéo
juridica da norma. Neste caso, Castanheira Neves sugere a superacéo da distin¢do que havia no
direito processual penal portugués, pois 0 que se dizia erro de fato, era uma analise probatoria
que pressupunha um tipo penal juridico inerente e que, portanto, ndo haveria que se falar em
puro fato. O problema ndo estd em haver esses dois tipos de erros que 0 magistrado tem de
resolver; a problematica estd relacionada a pensar que ndo existe uma camada juridica
pressuposta quando se esta discutindo erro de fato e vice e versa. Assim, o autor indaga se é
conveniente manter essa distingdo que, metodologicamente, estaria defasada em termos de
teoria do Direito.

E, por dltimo, tem-se a competéncia do Tribunal Coletivo que sucede a funcao do juri
no Direito portugués da época. Nessa hipétese, a distin¢cdo de questdo de fato e de questdo de
direito ndo esta relacionada a distingcdo conceitual do Direito e, sim, a uma funcéo juridico-
processual de estabelecer a competéncia do Tribunal Coletivo®,

Os Tribunais Coletivos do Direito portugués ndo tém a ver com o processo coletivo —
competéncia penal prevista no art. 446, § Unico, do Cddigo de Processo Penal portugués de
1929 (revogado) — que delimita um colegiado de trés juizes para o julgamento de determinadas

causas criminais. Este 6rgéo faz o trabalho idéntico ao do juiz de primeira instancia®.

33 Em Portugal, o Recurso Extraordindrio ndo adia a coisa julgada, tampouco acarreta preclusdo. Essas
caracteristicas sdo comuns nos recursos de cassagdo de origem francesa, onde também néo ocorre o fendmeno do
novo julgamento da causa pela Suprema Corte (DANTAS, Bruno. Repercussao geral — perspectivas historica,
dogmatica e de direito comparado questdes processuais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, Item 1.3, p. 28). Esse recurso
também ndo objetiva impugnar a coisa julgada, ja& que ela ndo é formada. Nesse sentido: “o direito brasileiro
vigente ndo acolheu a dicotomia recurso ordinario — recurso extraordinario para classificar os remédios dirigidos
contra decisdes sem ou com a autoridade da coisa julgada”, com amplas referéncias bibliogréficas (NERY
JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. S&o Paulo: RT, 2014, Item 3.2.3, pp. 219-224).

34 Os exemplos estdo presentes na ampla nota de rodapé n. 15, de essencial importancia para entender a distingéo
apontada por Castanheira Neves, com comentarios muito bem fundamentados em termos de instituicBes
processuais. O que se fez foi uma breve explicacdo dos exemplos, que Castanheira Neves usa para explicar a
distincdo de questdo de fato e questdo de direito no seio do direito (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questao-
de-facto — questao-de-direito... Op. cit., 1967, pp. 25-40).

35 O dispositivo citado por Castanheira Neves refere-se a legislagdo de 1929, revogada pelo CPP posterior. Na
redacdo contemporanea da obra, o art. 446, § Uinico, expressa: “os tribunais e o juiz ou tribunal coletivo, na decisao
a proferir matéria de facto, poderdo tomar em consideragdo os factos que resultem na discussdo da causa, embora
n&do tenham sido alegados pela acusacdo nem pela defesa, desde que tenham o efeito de dirimir a responsabilidade
e diminuir a pena” (sic); e o art. 38: “os tribunais colectivos das comarcas julgam de facto, definitivamente, e de
direito, com recurso para a relagdo, as infracdes a que corresponda processo de querela e que por lei ndo forem
excetuadas da sua competéncia” (sic).
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Arruda Alvim e Dantas afirmam que nessa categoria de distingéo, a questéo de fato e de
direito deve ser analisada sob o aspecto da preponderancia da questdo de direito ou a
preponderancia da questao de fato. Ou seja, em que pese tal distingéo para fins desses institutos,
o fendbmeno juridico discutido dentro do processo nunca é puramente de direito ou de fato.
Nesse sentido, existe um constante movimento pendular que transita entre o fato e o direito®,
ndo sendo possivel separa-los em bolhas diferentes e isoladas. Por isso, ha necessidade de
analisar o aspecto da preponderancia nesses institutos.

Fernanda Costa Vogt, a semelhanca de Arruda Alvim e Dantas, afirma que cognicéo do
fato e do direito estdo em uma relacdo de espiral, sendo que o fato vai ao direito e o direito vai
ao fato, em uma espécie de simbiose que se produz, no caso concreto, sob a cognicao do juiz®’.

A separacdo das questdes de fato e de direito, ainda que para fins de cabimento de
Recurso Especial e Extraordinario, ou para admissibilidade de Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR), deve ser vista apenas como solucdo objetiva-normativa para
resolucéo de determinados problemas juridicos processuais. Esta distin¢cdo nao exclui o fato de
que ambas as questdes sdo coorigindrias. Neste sentido, afirma Georges Abboud: “sendo assim,
a distincdo entre questdo de fato e questdo de direito ndo deve mais ser vista como a
possibilidade de existirem e totalmente independentes uma questéo de fato ou uma questéo de
direito, portanto, elas coexistem de forma reciproca na solucdo de um caso concreto. Ela séo
cooriginarias™38,

Arruda Alvim e Dantas sugerem que ambos os momentos de andlise probatéria e
delimitacdo do alcance normativo de determinada norma, devem ser considerados questfes de
direito. Ou seja, as duvidas quanto a forma como os fatos juridicos tenham ocorrido, ou quanto
a qualificacdo juridica do fato (sem ter duvidas em relacdo a questfes probatorias) devem ser

3% ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario... Op. cit., 2019, ltem
14.1, pp. 361-362. Endossando a posicdo de Teresa Arruda Alvim: ABBOUD, Georges. Processo constitucional.
2. ed. S&o Paulo: RT, 2018, p. 220; CAVALCANTE, Marcos de Araujo. Coisa julgada & questdes prejudiciais...
Op. cit., 2019, Item 1.1.3, p. 55; TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. 3. ed. Salvador:
Juspodvim, 2019, Item 3.2.1, p. 72; SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacéo das decis@es judiciais: a crise
na construcdo da resposta no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, Item 3.2.1, p. 149. Critica da professora Teresa
Arruda Alvim, originalmente formulada em artigo no final dos anos 1990: ARRUDA ALVIM, Teresa. Distin¢éo
de questéo de fato e questdo de direito para fins de cabimento de Recurso Especial. Revista de Processo (verséo
eletrénica), v. 92, 1998.

37 VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos fenémenos
cognitivos. Salvador: Juspodivm, 2020, Item 3.1, p. 101.

38 ABBOUD, Georges. Processo constitucional. Op. cit., 2018, p. 220.
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consideradas questdes juridicas®. Questdes preponderantes de fato e preponderantes de direito
devem ser consideradas espécies do género questdes juridicas®.

Para fins de cabimento de Recurso Extraordinario e Especial, somente as segundas
podem ser analisadas em termos de recurso de estrito direito. As questdes analisadas, no ambito
probatdrio, sdo questdes juridicas, no entanto, existe uma limitacdo cognitiva nos recursos de
estrito direito que ndo permite a revaloracdo da narrativa sustentada do juizo a quo, ou seja, ndo
é possivel 0 exame dos autos e das provas. Existe um critério técnico-processual que pressupde
que as questdes referentes “a fatos” estejam resolvidas para que o magistrado das Cortes
Superiores possam exercer seu papel*!. O que ao julgador do recurso de estrito direito esta
vedado é alterar a narrativa criada pelo 6rgéo judicial inferior, ou seja, 0 modo como o julgador
a quo interpretou as provas produzidas em primeira instancia*.

Dentro dessa distincdo, existe um subgrupo que Castanheira Neves relaciona com certos
institutos juridicos, como a “sociedade de fato”, “herdeiro de fato” e “estado matrimonial de
fato”. Essas situa¢Ges estariam a margem do direito positivo, aquele previsto diretamente pelo
legislador. Segundo o autor, este subgrupo possui um estatuto normativo proprio, ou seja,
adquire relevancia para o Direito (em razdo do costume ou de intepretacdes contra legem). No
direito processual brasileiro existem exemplos histéricos semelhantes, como o mandado de
seguranga contra ato judicial, a exce¢do de pré-executividade e as finadas cautelares de natureza
satisfativa. Apesar da adjetivacdo desses institutos como sendo “de fato”, € inegavel que existe
uma juridicidade implicita nesses institutos, visto que alteram o mundo juridico, ndo obstante
estarem & margem do direito formal positivado*®.

Por altimo, cabe mencionar o sentido mais importante que, para Castanheira Neves, é

relevante a problematica normativa do Direito ou distingdo metodolédgica. Neste caso, os fatos

% ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario... Op. cit., 2019, ltem
14.1, pp. 364-365.

4 CAVALCANTE, Marcos de Araijo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019, Item 1.1.3, p. 55.
41 ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario... Op. cit., 2019, Item
14.1, pp. 365 e 368; CAVALCANTE, Marcos de Aradjo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019,
Item 1.1.3, pp. 55-56.

42 “Impende registrar que em geral se considera de direito a questao relativa a qualificagao juridica do(s) fato(s),
de modo que o tribunal ad quem, embora nao lhe seja licito repelir como inveridica a versao dos acontecimentos
aceita pelo juizo inferior, sem duvida pode qualifica-los com total liberdade, eventualmente de maneira diversa
daquela por que o fizera o 6rgao a quo, em ordem a extrair deles consequéncias juridicas também diferentes.”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Op. cit., 2013, Item 324, pp.
598-599).

4 “Qu, de outra forma, trata-se de situacOes e de relagBes que levam pressuposta uma prévia assimilagdo e
determinacdo normativa em que elas se nos oferecem ja juridicamente objectivadas. Ainda aqui, portanto,
distingBes entre objetivaces ou conteddos juridicos, fundados e pensados apenas enquanto instrumento
conceituais ou de analise, ou de objectivacdo e realizacdo de particulares intengbes normativas.” (sic)
(CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Questdo-de-facto — questao-de-direito... Op. cit., 1967, pp. 25-42).
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possuem uma intengcdo normativa para o direito que os constitui, pois séo descritos pelos textos
normativos em sub specie juris que integram a validade ao dito direito. O direito, neste sentido,
n&o pode prescindir do fato e o fato do direito, pois um pressupde o outro*.

Julio Cezar Goulart Lanes, em monografia cujo tema se aproxima deste assunto,
também reconhece o entrelacamento das questdes de fato e de direito. Quando existe um ponto
de direito, logicamente este estd partindo de um ponto de fato, sendo também verdadeiro o
inverso. O direito sem o fato nao é relevante para o processo, pois nao haveria sentido promover
discussdes sem a unido desses dois elementos®. Excetuadas, por 6bvio, as agbes de controle
concentrado que, nestes casos, buscam a tutela da ordem juridica constitucional mediante
avaliacdo de compatibilidade de uma norma juridica abstrata com a Constituicdo, pode-se
afirmar que este é um processo de natureza objetiva“®.

Embora as partes formulem suas peti¢coes em forma de subsuncéo, tendo um tépico dos
fatos e outro do direito, a solucéo do caso juridico em concreto se resolve mediante a unido dos
dois elementos. O direito concreto transcende a unido dos componentes, “ao ser ele o resultado
e a sintese-solucdo de ambas.” No caso concreto, quando o magistrado resolve as davidas
suscitadas nas pecas processuais, a distincao das questdes de fato e de direito perde o sentido,
pois elas adquirem aspecto de sindnimo e equivaléncia. Castanheira Neves chega a afirmar que
as questdes teriam certa “fungibilidade™’.

Arruda Alvim e Dantas, ao adotarem entendimento semelhante, afirmam que,
rigorosamente, no plano ontolégico tal distincdo € impossivel, pois o fenémeno do direito
“ocorre, efetivamente, no momento de incidéncia da norma, no mundo real, n0 universo
empirico”. No que tange ao “ser” das questdes, & impossivel haver distingdo clara entre fato e

direito*®4°

4 «Por outro lado, sendo os factos de um problema concreto de direito o objeto intencional da respectiva questio-
de-facto, e, por esta determinados, ndo € menos certo que também eles ndo tém sentido sem referéncia a questao-
de-direito, pois uma quaestio facti é necessariamente a quaestio facti de uma certa quaestio juris.” (sic) (Id., ibid.,
pp. 42-43).

% “E como ja se insistiu: o fato sem o direito, no processo, nada diz. Do mesmo modo, o direito é sempre
interpretado e aplicado tendo-se em apreco um qualquer aspecto fatico, sob pena de absoluta inutilidade, para que,
indiscutivelmente, ndo tem vocagdo o processo.” (LANES, Julio Cesar Goulart. O fato e direito no processo civil
cooperativo. Sao Paulo: RT, 2014, Item 3.3.1, p. 139). No mesmo sentido expressa Georges Abbound: “vale dizer,
puro fato e puro direito ndo sdo encontrados na vida juridica. Sempre que o jurista pensa o fato, ja o visualiza como
matéria do direito, e quando pensa o direito, visualiza-o como forma destinada ao fato.” (ABBOUD, Georges.
Processo constitucional. Op. cit., 2018, Item 1.13.3.3 pp. 218-219).

46 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Op. cit., 2017, Item 2.2, p. 57.
47 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, pp. 44-45.

4 ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario... Op. cit., 2019, Item
14.1, pp. 360-361.

49 Esse entendimento ja foi adotado em trabalho defendido anteriormente: DIAS, Jean Carlos; PERES CORREA,
Leonardo. O conceito de ratio decidendi — Uma abordagem a partir das contribuices de Arthur Goodhart. Revista
Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: Forum, n. 104, out./dez. 2018, p. 203 a 210.
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Castanheira Neves até admite a possibilidade de classificar uma questdo como de fato
(usualmente relacionada & prova), desde que ndo se esqueca que a sua indole problemaética é
juridica®. E certo que a finalidade da prova ndo é atestar simplesmente um fato, mas, sim,
comprovar a juridicidade do problema posto em juizo.

Isso ocorre porque a distingdo deve ser vista tdo somente sob aspecto dogmatico, no
plano da teoria do Direito. Esta distingdo remonta a um positivismo cléssico (legalista) que
resolvia suas questdes mediante simples subsuncdo. O que existe, nos dizeres de Georges
Abboud, é mutua influéncia entre as questdes de direito e fato, pois o fato sé tem sentido quando
utilizado para aplicar o direito. Por isso, a ideia de pureza de questdes deve ser abandonada
pelo aplicador do Direito.

O direito sempre se manifesta em casos concretos, uma vez que ndo existe manifestacao
puramente fatica ou juridica. Ele funciona a partir da realidade e dos problemas que surgem,
pois d&o sentido ao seu proposito regulador®?.

O positivismo legalista e a ascensdo do processo como ramo auténomo do Direito
tiveram seu apogeu em épocas bem semelhantes, no final do século XIX e inicio do XX. Por
isso, parte da doutrina processual ainda esta presa a conceitos, como subsuncéo e silogismo
judicial, que ndo deveriam mais ser utilizados.

A titulo de exemplo, cita-se James Goldschimidt, que afirmava expressamente que a
deciséo judicial era um silogismo, demonstrando, inclusive, casos com premissa maior, menor
e conclusdo em sua ilustre obra sobre Processo Civil®2. Vé-se, neste exemplo, que nos seus
estagios iniciais, o fendbmeno do positivismo juridico e o processo civil eram correlatos.

Outro interessante exemplo € o de Piero Calamandrei que, no inicio de sua carreira
académica, defendia que a decisdo judicial era basicamente um silogismo implicito ou
inconsciente. O autor via a sentenca como ato logico, que manifestava a vontade da lei,
possuindo premissa maior, menor e conclusao, ocorrendo auténtica deducdo, relacionando a

jurisdicdo a subsuncio defendida na época®.

%0 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, p. 51.

51 ABBOUD, Georges. Processo constitucional. Op. cit., 2018, Item 1.13.3.3, p. 219.

52 Os exemplo estdo presentes em: GOLDSHIMIDT, James. Direito processual civil. Trad. Ricardo Rodrigues
Gama. Curitiba: Jurug, 2003, pp. 14-15.

53 Conforme aponta Calamandrei de forma clara: “In qualunque modo si definisca la sentenza, e si risolva la
questione se essa sia atto di intelligenza o di volonta , non si potra mai negare che in essa & contenuto un giudizio
logico, il quale, come ogni giudizio anche il pit elementare ed il pit semplice, dev'essere il resultato di un
sillogismo, esplicito o incosciente . Ma la sentenza Si distingue da tutti gli altri giudizi in quanto il giudizio in cui
essa consiste ha contenuto giuridico, cioé afferma la esistenza o la inesistenza di una volonta di legge (ossia di un
diritto soggettivo) a favore del singolo; ora se un simile giudizio si considera come la conseguenza di un
sillogismo, bisogna, per ragione di logica, ammettere che uno dei terrnini di questo sillogismo deve consistere
nella nozione di tutti i casi in generale contemplati dalla volonta di legge affermata o negata nella conelusione, e



28

J& na sua velhice, em uma das obras do final de sua vida, Calamandrei supera a posi¢do
anterior, afirmando estar enganado quanto & questdo do silogismo. Chega a comparar 0
silogismo judicial a uma mumia ou um cadaver que néo refletiria o direito. Vale a transcricao:

“a verdade é que o juiz ndo ¢ um mecanismo, ndo € uma maquina calculadora.” E acrescenta:

[...] em suma, o sistema da legalidade e, em geral, a teoria normativa do
direito, é um esquema didatico, Gtil para os juizes; mas esta composi¢do logica
da sentenca se assemelha as analises dos quimicos, que, mesmo quando
conseguiram individualizar todas as substancias elementares que compdem
um organismo vivo, ndo foram bem sucedidos, no entanto, em enclausurar em
uma formula aquela centelha que, pela misteriosa combinacdo desses
elementos, resultou na vida.

[...] qguem pensa no peso das dores humanas que sdo confiadas a consciéncia
dos juizes, se pergunta como eles, com tao terrivel tarefa, conseguem dormir
a noite sonos tranquilos. Ainda, o sistema da legalidade, a entendé-lo de forma
demasiadamente escoléstica, com a engenhosa mecénica do silogismo
judicial, parece feito propositalmente para tolher do juiz o sentido da sua
terrivel responsabilidade, e para ajuda-los a dormir sem pesadelos>.

A ideia de que o silogismo judicial ndo seria um mecanismo adequado de deciséo para
resolucdo do caso concreto sob juizo ja era percebida pelo classico autor do Processo Civil,
Piero Calamandrei. A funcao criativa do juiz, ao interpretar o direito no caso sob discussao, ja
era notada, visto que a ideia de prendé-lo em um sistema em que a vontade da lei é
predeterminada, era apenas uma farsa criada para manter os juizes isentos da responsabilidade
de escolher o destino de seus jurisdicionados.

Havia a pressuposicao de que a lei seria capaz de abarcar toda a complexidade do mundo

empirico. A ideia era de uma previsibilidade absoluta dada pela lei, com o intuito de gerar

I'altro nella nozione del verificarsi o del non verificarsi nella specie concreta di un caso che rientri tra quelli
preveduti da tale volonta di legge; ecco dunque che lo speciale carattere che distingue il sillogismo, da cui la
sentenza deriva, da tutti gli altri sillogismi (i quali hanno, al par di esso, una premessa maggiore, che ¢
I'affermazione di una regola relativa ad una generalita di casi, ed una premessa minore, che & I'affermazione che
il caso concreto & compreso in questa generalita) consiste tutto in un particolare requisito della premessa
maggiore, la quale ha qui il carattere di una norma di legge . Cosi nella mente del giudice, colla affermazione
della esistenza di una norma di legge generale, propositio major, coll'affermazione che il caso concreto rientra o
non rientra tra quelli contemplati dalla norma, propositio minor, e colla deduzione del verificarsi in concreto
dell'effetto giuridico posto in astratto dalla norma, conclusione, — & compiuto il cosidetto sillogismo giudiziale al
quale viene schematicamente ridotta dai trattatisti I'attivita mentale del giudice, e che anzi da alcuno viene
considerato come espressione peculiare della funzione giurisdizionale, vincolata sempre dal rigore logico di
questo giudizio, in confronto alla funzione amministrativa, che pud estrinsecarsi secondo la libera volonta”
(CALAMANDREI, Piero. La genesi logica della sentenza civile. Opere giuridiche. Roma: Roma TER-Press, v.
1, 2019, pp. 13-14).

% CALAMANDREI, Piero. Justica e politica: legalidade e sentimento. Processo e Democracia. Trad. Mauro
Fonseca Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, pp. 46-47 e 49.
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seguranga juridica, tendo o silogismo como base desse sistema, onde o juiz ndo seria
considerado capaz de interpretar o direito.

Com o passar do tempo notou-se que a atividade interpretativa do juiz ndo pode ser
evitada, podendo, entédo, estabelecer limites. Constatou-se, também, que o juiz decide conforme
os elementos juridicos do sistema, que sdo: lei, doutrina, jurisprudéncia, clausulas gerais,
principios, dentre outros. A atividade criativa do juiz ocorre quando ele harmoniza esses
elementos com o caso concreto®. A jurisprudéncia e a doutrina, inclusive, concorrem com a
criagcdo de standards juridicos, ou seja, auxilio na intepretacdo da lei, especialmente nos seus
aspectos técnicos, juridicos e normas com limites frouxos (clausulas gerais, conceitos
indeterminados, etc.). Geram, assim, uniformizacéo do entendimento de determinadas leis®®.

O jurista, em geral, tende a se isolar em torres a alguns metros do céu, como 0S magos
da classica literatura europeia, acreditando que as solucdes de sua mente sdo capazes de abarcar
a complexidade do mundo. Essas solugdes, contudo, na maioria dos casos, sdo feitas sem a
referéncia do concreto e de seus problemas®’. Promovem mudancas, criando formulas abstratas
e genéricas (como o silogismo) que teriam o condédo de solucionar todos os problemas, como
feiticos lancados de suas torres. Na pratica, essas formulas possuem altas doses de
artificialidade, ndo atendendo as necessidades do jurisdicionado.

Com isso, esta se dizendo que os classicos do processo civil (Chiovenda, Carnelutti,
Goldschimidt, dentre outros) devem ser abandonados? De forma alguma, pois séo fonte de
conceitos essenciais a formagdo de processualistas e da boa doutrina nacional. Esses autores
sdo as bases que constituiram o processo civil de hoje; todavia, € necessario interpreta-los de
acordo com o contexto juridico da época em que viveram. Sua leitura ainda é, entretanto,
essencial para o jurista que queira se aprofundar nos estudos do direito processual civil. Esta
constatacdo é percebida pelo préprio Calamandrei, que é um classico, e ja notava, no final da
sua vida, a necessidade de superar 0 mecanismo classico de subsuncéo.

A partir desses pressupostos, reafirma-se a tese da impossibilidade da distin¢do no seu

aspecto metodologico,

% ARRUDA ALVIM, Teresa. Cargas normativas das decisdes do juiz e suas consequéncias inexoraveis. Revista
dos Tribunais, n® 1000, fev. 2019, pp. 471-472.

% Conforme aponta Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Na verdade, a doutrina, como a jurisprudéncia, alids com um grau
de objetividade maior, pode ser responsavel pelo aparecimento de standards juridicos, férmulas interpretativas
gerais que resultam de valoragdes capazes de conferir certa uniformidade a conceitos vagos e ambiguos, como
mulher honesta, justa causa, trabalho noturno, ruido excessivo, etc.” (FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo
ao estudo do Direito. 4. ed. S8o Paulo: Atlas, 2003, p. 247).

5" ARRUDA ALVIM, Teresa. Ampliar a colegialidade: valeu a pena. In;: ARRUDA ALVIM, Teresa; NERY
JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, v. 13, 2017, Item 2, p. 527.
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ou melhor, a tese da impossibilidade de uma vélida solucéo do problema — de
acordo, certamente com o0 que ai entende ser sua solucdo vélida. Pois
geralmente se reconhece que a distincao absoluta, ou logicamente pura, entre
‘o direito” e ‘o facto’ ndo é realizavel, dado que se, por um lado, ‘os factos
relevante’ sdo ja em si seleccionados e determinados em fungdo da norma
aplicavel, em funcdo de uma perspectiva juridica, a norma aplicavel (o
direito), por outro lado, ndo pode deixar de ser selecionada e determinada em
funcéo da estrutura concreta do caso a decidir®®.

Por isso, ndo existe na vida juridica a nocéo de puro fato e puro direito. A solidariedade
e indivisibilidade sdo caracteristicas que marcam o pensamento de Castanheira Neves, para
quem todo fato seria um fato juridico objetivado pelo direito. O jurista, quando pensa em
matéria de fato, em verdade esta pensando na sub specie juris, e quando pensa em matéria de
direito, estad implicito um contexto fatico de aplicacdo. A partir disso, € possivel atestar um
“circulo 16gico” que estd em constante movimento entre as questdes®®. O aplicador do direito
seleciona os fatos que possuem relevancia nesse ambito, pois néo teria sentido afirmar fatos
irrelevantes para o Sistema Juridico. A distin¢ao seria um falso problema, pois existem diversas
questdes juridicas com autonomia entre elas®.

Mesmo quando o réu, em sua defesa, descaracteriza a narrativa do autor mediante uma
contraprova, o faz na intencao de atrair a aplicacdo do julgamento por 6nus da prova (art. 373,
do CPC), que é uma espécie juridica do Sistema. Sempre, portanto, que o jurista busca o direito
ao estar falando de fatos, ndo ha dissociacéo.

13

Ficam delimitados, portanto, os trés sentidos exprimidos por Castanheira Neves: “a
primeira é juridica; a segunda € a atitude transnormativa da posicdo absoluta do direito; a
terceira € momento metodoldgico essencial da propria afirmacdo e compreensao da normativa
juridica, da sua normativa juridicidade®.

Essa classificacdo sera utilizada para discutir alguns institutos processuais que possuem
correlacdo com o tema cognicdo judicial, em busca de contribuicBes necessarias ao estudo do
processo de cognicdo. Nesse rumo, foram selecionados trés institutos exemplificativos que

possuem relevancia a titulo de teoria da cognicéo judicial.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, p. 55.

% Teresa Arruda Alvim chama este circulo légico de relacdo pendular, onde se alteram constantemente o direito e
o fato (ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario... Op. cit., 2019,
Item 14.1, p. 361).

80 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito... Op. cit., 1967, pp. 55-57.

81 1d., ibid., p. 43.
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1.3 DEMANDA, PRINCIPIO DO DISPOSITIVO, CONGRUENCIA, CORRELACAO,
ADSTRICAO

A norma referente a demanda ou ao principio do dispositivo ou da correlagdo é um dos
temas sobre o0s quais a doutrina nacional mais tende a divergir. A comecar pela sua
identificacdo, nota-se uma variedade de nomes para 0 mesmo fenémeno juridico. Justifica-se
essa promiscuidade conceitual com a multiplicidade de fontes de influéncia do direito
comparado sofridas pela tradicdo juridica, o que, por vezes, causa confusdes praticas na hora
de sua aplicacéo.

Preliminarmente, é importante esclarecer que a tentativa de se criar modelos processuais
“puros”, que se contrapdem, no mais das vezes, ndo consegue refletir a realidade em que o
direito se apresenta. Esse é caso dos chamados sistemas adversarial/liberal versus inquisitorial/
autoritario que, geralmente, sdo criados pela doutrina para representar um tipo “ideal” de
processo. Isso, porém, “A evidéncia, jamais existiu e com certeza jamais existira ordenamento
processual ‘quimicamente puro’: todos combinam, em variavel dosagem, elementos de ambos
os tipos™®2, Na pratica, porém, nio se observa um processo com a pureza desses sistemas, mas
sim, sistemas que tém caracteristicas de ambos, conforme a politica legislativa que o pais decide
adotar®,

Outro problema é a questdo do vocabulo “inquisitorial”, que remete a ideia dos
Tribunais da Santa Inquisi¢do, em que ndo havia direito de defesa. Esse vocabulo é um artifice
retdrico para acusar 0S processos com a maior presenca de juizes autoritarios, quando na
realidade do direito comparado se percebe que ndo ha relacdo entre a maior presenca do juiz na
instrucdo e o autoritarismo. Da mesma forma, o vocabulo processo liberal é enganoso, pois nao
demonstra a qual teoria liberal esta se referindo esse processo (se é liberalismo igualitério,
libertario, social liberalismo, liberalismo cléssico, liberalismo utilitario). Nota-se, assim, a
artificialidade da criagdo desses sistemas, que ndo refletem a realidade®.

Tradicionalmente, na Italia, se fundamenta a demanda na ideia da disponibilidade do

direito material com a possibilidade de transacionar, a qualquer momento, o direito subjetivo

62 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo. Temas de
direito processual civil (nona série). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 43.

83 para um exame acurado da existéncia de pluralidade de disciplinas legais nos sistemas adversarial e inquisitivo,
tem-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Neoprivatismo no processo civil. Temas de direito processual civil
(nona série). Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 88-93; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do
juiz. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, Item 3.2, pp. 82-94.

8 TARUFFO, Michelle. Poderes probatdrios das partes e do juiz na Europa. Processo Civil Comparado: ensaios.
Trad. Daniel Mitidiero. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 58-59.
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discutido em juizo. Essa ideia vincula-se a questdo da inércia da jurisdicdo e a esséncia do
direito privado debatido®.

A doutrina nacional costuma rejeitar este caso com fundamento na demanda, pois no
sistema brasileiro a jurisdicdo é una, e tutela tanto direito privado como puablico, logo, tem-se
direitos de impossivel transagdo sob a jurisdicdo civil. Diferentemente do que ocorre na Italia,
em que o sistema jurisdicional é dual, e o direito processual civil s6 tutela o direito privado que,
via de regra, é disponivel.

O segundo aspecto que a doutrina italiana costuma associar ao principio da demanda é
a imparcialidade. A demanda teria o objetivo de deixar o juiz em uma posicdo imparcial e néo
envolvido de forma intima com o processo e, a0 mesmo tempo, separar a funcao de postular e
julgar, que sdo atividades essenciais mas bem diversas em termos processuais. Essa separacao,
segundo Proto Pisani, deixaria o juiz em um estado de alerta psicolégico, de modo a néo
favorecer indevidamente uma das partes®®.

A condic¢do de imparcialidade é requisito de legitimidade da jurisdicdo, sendo essencial
a funcdo judicial®’. A imparcialidade possui dois sentidos: a ideia de um Judiciario
independente de influéncias institucionais do Poder Executivo e Legislativo e, também, a
determinacdo de o juiz julgar apenas as causas com base em critérios juridicos, e ndo
relacionadas a sua vida particular ou com aspectos discriminadores. Essas bases permitem que
0 juiz exerca a sua fungdo jurisdicional de maneira plena, sempre fundamentando a sua
decisdo®. O juiz deve ser estranho a lide, devendo demonstrar equidistancia e imparcialidade
durante todo o caminhar processual®®. Por isso, ndo deve dar inicio ao processo pois,

provavelmente, isso o levaria a tomar partido de uma das partes.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
ARRUDA ALVIM, Teresa. Processo e constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 588; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad.
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, v. 1, n. 71, 2005, p. 195.

8 PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civili. 5. ed. Napoli: Jovene, 2014, pp. 180-181. Com o
mesmo entendimento: “in questa idea della interposizione tra le parti di un terzo estraneo al conflitto, che possa
decidere imparzialmente, & il germe di tutti gli instituti giudiziari.” (CALAMANDREIL, Piero. Instituzione di dirito
processuale civile. In: Opere Giuridiche. Roma: Roma TER-Press, v. 5, 2019, p. 107); LIEBMAN, Enrico Tullio.
Manual de direito processual civil. Op. cit., 2005, p. 195; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da
“divisdo de trabalho” entre o juiz € as partes: aspectos terminologicos. Revista de Processo (verséo eletr6nica), v.
41, Jan./Mar. 1986.

57 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. Temas de direito processual
civil (sétima série). Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 19.

88 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. S&o Paulo: RT, 2016, Item
16.1, pp. 168-169.

8 LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio do dispositivo. Sdo Paulo: RT, 2006, Item 1.3, pp. 96-
97, com uma importante nota da autora: “o autor refuta a objecdo de que a imparcialidade nao esta relacionada
com a técnica do processo: ela deve estar presente em todos os momentos.”
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Importante esclarecer que imparcialidade ndo se confunde com neutralidade. Néao é
possivel pensar que o juiz seja neutro e sempre serd indiferente aos acontecimentos referidos
no processo. O juiz zeloso é aquele que procura dar um desfecho justo ou certo ao processo, ou
seja, dar a vitdria aguele que apresenta o melhor direito. O juiz imparcial é aquele que conduz
0 “processo sem inclinar a balanga”, dando oportunidades as partes de produzir provas e
sustentar as suas razges’®.

O magistrado, inevitavelmente, sofre influéncias e influxos de valores politicos,
culturais, religiosos e éticos adquiridos durante a vida e que o constituiram como pessoa. Pedir
a0 juiz que seja neutro é a mesma coisa que pedir que ele ndo seja humano, o que é impossivel.

Acredita-se que o principio da demanda esta relacionado a imparcialidade, pois separa
a funcdo de demandar e de julgar e, a0 mesmo tempo, cria meios para que o jurisdicionado
retire o juiz de seu estado de inércia. N&o é possivel, portanto, pensar em inércia da jurisdi¢ao
sem pensar no principio da demanda.

A Alemanha costuma dividir o principio da demanda em duas faces, a semelhanca da
Italia. Tem-se, assim, a expressdo “Dispositionsmaxime”, relacionada a subordinacdo da
atividade do juiz a iniciativa das partes, e a “Verhandlungsmaxime”, que mostra que a matéria
de fato é introduzida pelas partes, a quem cabe verifica-las’2. A partir disso, constata-se a
adocdo da sistemética da demanda, em que a parte tem liberdade de acionar o Judiciario e de
apontar os contornos do caso concreto ao qual se dedica’.

Logo, o sistema alemao, a semelhanca do italiano, também exige que a parte delimite o
ambito da tutela jurisdicional, demonstrando, por meio de peti¢des, a sua amplitude e contetdo,
cientes de que se ndo ha demandante, consequentemente ndo ha jurisdi¢cdo (condicdo de
existéncia)’®. As partes, portanto, devem autodeterminar seus direitos, sendo a funcdo dos

tribunais de conceder o que foi pedido a elas, ndo podendo ser algo diverso do que foi pedido’®.

0 E complementa: “Em semelhante perspectiva, ndo parece correto afirmar, sic et simpliciter, que para o juiz ‘tanto
faz’ que venca o autor ou que venga o réu. A afirmacao so se afigura verdadeira enquanto signifique que ao 6rgéo
judicial ndo é licito preferir a vitéria do autor ou a do réu, e menos que tudo atuar de modo a favorecé-la, por
motivos relacionados com tragos e circunstancias pessoais de um ou de outro: porque o autor é X, simpatico, ou
porque o réu é Y, antipatico, ou vice-versa.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes sobre a
imparcialidade do juiz. Op. cit., 2001, pp. 29-30).

L NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Op. cit., 2016, Item 16.1, pp. 168-
169.

2ZBARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo de trabalho”... Op. cit., 1986.

8 BENEDUZI, Renato. Introdugdo ao Processo Civil alemé&o. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2018, p. 76.

4 GOLDSHIMIDT, James. Direito processual civil. Op. cit., 2003, p. 82.

5 JAUERING, Othmar. Direito processual civil. Trad. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002, § 24, pp. 131-
133.
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O Direito brasileiro adota, como quase todo pais democratico no mundo, o chamado
“principio da demanda”. E o que se extrai do art. 121, do CPC: “O juiz decidira o mérito nos
limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte” (grifamos). Interessante apontar a parte final da
passagem normativa, que afirma que as partes autoras desenvolvem a sua liberdade a partir dos
pardmetros normativos processuais. Segundo Marco de Antdnio de Araudjo Cavalcante, 0 juiz
somente estara vinculado ao pedido da parte se a lei fizer essa exigéncia, permitindo ao juiz
decidir decises principaliter fora do objeto pedido. E o que ocorre nas questdes de ordem
publica, como as clausulas de abuso nas relagfes de consumo e os impropriamente chamados
de pedidos implicitos’®.

O principio da demanda obriga as partes a individualizarem os “fatos” para a
delimitacdo do direito material presente no caso concreto e, assim, poderem propor um pedido
ou demanda, limitando o ambito da prestacdo jurisdicional que desejam a partir de critérios de
conveniéncia e oportunidade’”.

O art. 141, do CPC, leva a duas consequéncias: a vedacdo da cognicdo de fatos nao
alegados pelas partes, ou seja, do conhecimento de questBes por elas ndo suscitadas, e a
necessidade de o juiz decidir o mérito nos limites propostos pelas partes.

N&o abrangidas por essa regra estdo as matérias sob o dominio da ordem publica’, tema
de intenso debate no Direito. Essas questdes podem ser conhecidas de oficio, aplicando-se a
norma que obriga haver oportunidade de manifestacao prévia sobre quaisquer questfes de oficio
(arts. 9° e 10 do Codigo de Processo Civil)™.

6 <A contrario sensu, portanto, somente os pedidos podem ser decididos principaliter. Excepcionalmente, todavia,
0 mencionado dispositivo admite que haja decisbes principaliter sobre questdes que ndo foram objeto de pedidos
da parte, desde que a legislagdo ndo exija a iniciativa da parte sobre elas.” (grifos do autor) (CAVALCANTE,
Marcos de Araujo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019, Item 5.2.1, p. 386).

" DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Comentérios ao art. 2° do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2017, pp. 69, 73 e 74.

8 Gisele Goes conceitua ordem publica “como uma instituigdo que tem como objeto os interesses gerais — como
interesses de toda sociedade — que se apresentam como o bem juridico a ser tutelado. Por isso, deriva da ordem
publica — instituicdo a ordem publica — objeto que sdo esses interesses gerais, cuja condi¢do € termo juridico
indeterminado, desdobrado em cada caso pelos agentes autorizados — os legisladores e juizes, em razdo dos
fundamentos dominantes num especifico momento histérico.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. As questdes de
ordem publica nos recursos excepcionais. Questdes relevantes: sobre recursos, acdes de impugnacdo e
mecanismos de uniformizacdo da jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 250).

" Vale a transcrigdo: “nessa medida, ndo se concede contraditério real e efetivo sem que as partes possam
participar da formacéo do convencimento do juiz, mesmo tratando-se das questdes de ordem publica, cujo exame
independe de provocagdo.” (BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda a luz do
contraditorio. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e pedido
no Processo Civil (questdes polémicas). Sdo Paulo: RT, 2002, p. 41).
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As acOes de natureza duplice também sdo excecdes a regra. Nelas, a posicao do autor e
do réu se confundem, ndo havendo necessidade de formular pedido ao juiz, ja que constitui
auténtico julgamento oficioso.

Nessa peculiar modalidade de acédo, a simples constatacdo de direito pelo juiz autoriza
0 julgamento em favor do réu como se este tivesse movido uma reconvenc¢do. Um exemplo
classico é a acdo de prestacdo de contas, que constitui excecdo a regra, devendo estar bem
delimitada em lei, sob pena de violagio ao principio da demanda®®.

Entre os casos excepcionais encontra-se, também, a fungibilidade das modalidades de
acdo possessoria, presente no art. 554, do CPC. Nesse sentido, é possivel conceder tutela
jurisdicional ndo expressamente pedida na inicial. Pela similitude entre as acfes possessorias,
entretanto, nem sempre € possivel diferenciar uma acdo da outra e, por isso, 0 CPC permite
excepcionar a regra da correlacéo.

Voltando a questdo da demanda, Heitor Sica assim se manifesta:

entendemos que demanda deve ser definida como ato voluntario, conotado por
trés elementos (partes, pedido e causa de pedir), pelo qual o sujeito processual
rompe a inércia do Poder Judiciario e postula tutela jurisdicional no tocante a
determinagdo relacdo juridica de direito de direito material. A demanda
‘ativa o poder decisério do juiz’, fixando seus limites (CPC, arts. 128 e 460)
e, como regra, o produto dessa atividade é decisdo que se enquadra
substancialmente na categoria de sentenca (sem ou com exame de mérito, nos
termos do arts. 162, § 1°, 267 e 269 do CPC), sendo que essa Ultima apenas é
apta a produzir coisa julgada material (grifos do autor)®.

A demanda, portanto, € ato juridico processual cuja iniciativa cabe as partes. Ela
pertence a classe dos atos postulatérios e tem o objetivo de induzir o juiz a uma decisdo
favoravel. E essencial ao desenvolvimento do processo, pois sem ela ndo ha existéncia

juridica®?.

8 “Tratando-se de demanda verdadeiramente ddplice, nem sequer existiria necessidade de se rotular as partes
como autor e réu, haja vista estarem em igual condigdo substancial. Ambas poderdo receber tutela de idéntica
gualidade, obtendo exatamente 0 mesmo bem da vida em disputa, ainda que o réu ndo se manifeste a longo de todo
0 processo. [...] Assim, nas ac¢Oes diplices o julgamento de mérito pode trazer algo para o réu, ainda que ele nada
tenha pedido ou mesmo que o processo tenha tramitado a sua revelia. O comportamento do demandado, portanto,
é irrelevante para a eventual obtencdo do bem da vida em litigio. Ndo h& pedido do réu, ndo ha cumulacéo de
demandas. A duplicidade € genética: nasce com o préprio ajuizamento da demanda, que poderia ter sido proposta
por qualquer um dos litigantes.” (ZOTARELI, Daniel Menegassi. A regra da correla¢do & luz do Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2020, Item 3.3.3, p. 146).

81 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Velhos e novos institutos fundamentais do direito processual civil. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; ZUFELATO, Camilo. 40 anos de Teoria Geral do Processo no Brasil passado,
presente e futuro. S&o Paulo: Malheiros, 2013, pp. 449-450. Os artigos citados por Heitor Vitor Mendonga Sica
séo referentes ao CPC de 1973.

8 MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlagdo no Processo Civil: relagdo entre demanda e tutela jurisdicional.
Salvador: Juspodvim, 2015, Item 1.2, p. 20.
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Como ato postulatério, a demanda tem o objetivo de influir sobre o convencimento do
juiz para obtencdo de decisdo de mérito favoravel. Tal decisdo seria a consequéncia das
influéncias psiquicas que estariam presentes nos argumentos das partes; logo, afetariam a
cognicao judicial e, possivelmente, tornaria uma decisdo favoravel®

A partir disso, constata-se a afirmagéo de Olavo de Oliveira Neto:

ambos 0s principios estdo previstos em conjunto para demonstrar que cabe as
partes o direito de requerer o que entendem conveniente nos autos, estando a
atividade do juiz limitada a essas atividades das partes. Em regra, essa
inciativa das partes, decorrente do principio dispositivo, limita o que sera
objeto de conhecimento e de decisdo em qualquer via processual®.

Este principio protege a liberdade das partes em dispor sobre o seu pedido de tutela
jurisdicional e velar pela imparcialidade do magistrado. O juiz ndo pode conceder tutela
jurisdicional quando n&o houver um pedido expresso®. Este ¢é sentido do art. 2° do CPC, que
assim expressa: “O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial,
salvo as excecOes previstas em lei.” Nesse sentido, as partes tém a escolha de provocar ou néo
o Poder Judiciario, contudo, a partir dessa escolha o processo € conduzido pelo Judiciario, que
conduzird o processo até o0 momento da sentenca.

Somado a esta normativa, o art. 492 do Codigo de Processo Civil funda o regramento
da correlacdo da demanda com a deciséo judicial. Nos dizeres de Teresa Arruda Alvim, “esta
regra € fruto do daplice dever do juiz de se pronunciar sobre tudo o que foi pedido e s6 sobre o
que foi pedido.” Nesses termos, a atividade jurisdicional s6 pode resolver os problemas
delimitados pelas partes, pois se extravasar tal limite estard agindo mediante arbitrio. A
intervencdo do Estado na vida do individuo, que é titular do direito substancial, depende da
vontade do particular mediante provocacdo do exercicio jurisdicional. Igualmente, é reservado

ao particular a necessidade de invocar os fatos dotados de juridicidade. Esta normativa também

8 Complementa James Goldshimidt: “os atos das partes sdo de duas classes: de postulagdo e constitutivos; atos
de postulagdo (erwirkungshandlungen) sdo os que tém por finalidade uma resolucdo judicial de determinado
contelido, mediante influéncias psiquicas exercidas sobre o juiz. Atos desta classe sdo 0s requerimentos,
afirmac@es (alegacdes) e apresentacBes de provas: e 0s atos constitutivos (bewirkungshandlungen) séo todos os
demais.” (GOLDSHIMIDT, James. Direito processual civil. Op. cit., 2003, p. 193). E, também: MACHADO,
Marcelo Pacheco. A correlagdo no processo civil... Op. cit., 2015, Item 1.6, p. 30.

8 OLIVEIRA NETO, Olavo. Comentarios ao art. 141 do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, v. 1, 2017, p. 632. Em sentido similar tem-se: ARRUDA ALVIM,
Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Licia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro
Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2012, pp. 305-306.

8 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Comentarios ao art. 2° do CPC. Op. cit., 2017, p. 71.
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estd tutelando o réu, que deve ter previsibilidade quanto aos possiveis resultados e a
possibilidade de haver clareza do pedido e causa de pedir para elaborar sua defesa®.

A questdo da congruéncia esta intimamente ligada a demanda, pois o juiz somente pode
decidir a partir dos seus elementos objetivos. Esses consubstanciam-se nas partes, causa de
pedir e pedido, cujos elementos sdo inseridos em um instrumento especifico de concretizacdo
da demanda, que ¢ a peticéo inicial®’.

O principio do contraditorio possui evidente relacdo com a regra da correlacéo, pois na
perspectiva do juiz o contraditorio € concretizado pela fundamentacao da decisdo. Por outro
lado, a fixacdo da demanda no inicio da processo resguarda o réu de eventuais surpresas e
mudangas de argumentacdes postuladas pelo autor, garantindo o seu “efetivo contraditorio”;
logo, também gera um minimo de seguranca as partes®,

Neste mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque afirma:

N&o obstante a base da adstri¢cdo estejam também aspectos concernentes a
técnica processual, como a necessidade de estabilizacdo da demanda mediante
preclusdes, evitando retorno a situagbes consolidadas e possibilitando o
desenvolvimento do processo, o contraditorio constitui, sem ddvida, o
principal motivo do limite imposto pelo sistema processual. A finalidade é
evitar que a parte seja surpreendida com julgamento realizado a luz de
fundamentos ou pretens6es ndao submetidos ao debate, a ampla defesa.

Dai a importdncia da regra da adstricdo, que evita contramarchas no caminhar
processual e garante a real possibilidade de as parte exercerem o contraditorio e aampla defesa®.
A partir dessas premissas encontram-se 0s vicios em que o magistrado pode incorrer,
caso ndo obedeca essa normatividade. E o caso das decisdes extra petita, que consistem na
possibilidade de o juiz conceder algo diverso daquilo requerido pelo demandante. Também é
considerada decisdo extra petita aquela em que o juiz delimita um caso concreto diverso do

relatado pelas partes.

8 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. Op. cit., 2017, Item 3.2.2, pp. 341-342.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Elementos da demanda, correlacéo e contraditdrio. Revista EMERJ. Rio
de Janeiro, v. 20, n. 1, Jan./Abr. 2018, pp. 152-153.

8 “Dessa imperiosa previsibilidade advém a propria seguranca juridica que deve ser proporcionada aos
jurisdicionados. Em um cenario em que se permitam modifica¢cdes dos elementos da demanda a qualquer tempo,
0 réu seria constantemente surpreendido e prejudicado, pois forgados a apresentar defesas dispares e, até mesmo,
contraditorias.” (ZOTARELI, Daniel Menegassi. A regra da correlagéo a luz do Cédigo de Processo Civil. S&o
Paulo: RT, 2020, Item 3.2.3, p. 139).

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Elementos da demanda... Op. cit., 2018, pp. 155-156.
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Em rigor, o vicio oriundo de uma decisdo extra petita € a inexisténcia juridica, pois a
decisdo nio se refere ao pedido de tutela jurisdicional exercido pelo autor®. S6 é permitido que
0 juiz adentre na esfera juridica da particula caso tenha havido um pedido, que tem funcéo de
delimitar até onde a jurisdicdo exerce a sua atribuicdo substitutiva. Este dispositivo legal
diverge daquele introduzido pela peticdo inicial, ndo importando, necessariamente, em decisao
fora dos termos apresentados pelo autor.

Cabe relembrar que decisdo extra petita ndo é uma sentenca passivel de convalidacéo,
por essa razdo ndo € possivel haver o aproveitamento da decisdo, necessitando de outra
decis&o®. Como se trata de vicio de inexisténcia é possivel o seu afastamento mediante simples
peticdo arguida a qualquer momento.

As sentencas ultra petita estdo relacionadas a superacdo do teto fixado pela parte no
pedido. A decisdo do magistrado, desse modo, vai além do que a parte pediu®. Se parte “A”
pede 50 unidades de indenizacéo e o juiz, ao decidir, concede 100 unidades, estara ele agindo
conforme o seu arbitrio, concedendo mais do que o necessério. Existe, aqui, um
transbordamento da atividade jurisdicional

Por ultimo, tem-se as decisfes infra ou cintra petita. Nessas, 0 magistrado ndo decide
um dos pedidos da parte, havendo omisséo em relacéo ao requerimento de tutela jurisdicional.
A titulo de exemplo, a decisdo infra petita ocorre caso haja cumulacdo de trés pedidos
deduzidos por uma parte e a sentenca referir-se a apenas dois.

Existe, neste caso, clara afronta a correlagdo, pois o magistrado permanece inerte,

ignorando a vedacdo do non liquet e da inafastabilidade do controle judicial. Nesses termos,

haverd, ainda, denegacdo da justica, com violacdo da inafastabilidade da
jurisdicdo e a vedagdo ao non liquet (CF, art. 5°, inc. XXXV), na medida em
que deixara de se manifestar, mesmo que parcialmente, sobre elementos
essenciais da causa, introduzindo pelos litigantes para a apreciacao do Estado-
juiz®,

Teresa Arruda Alvim resume de forma clara;

Vé-se, portanto, que 0s vicios extra e ultra petita ligam-se a conceder (ou a
ndo conceder fora) do que teré sido pedido ou mais do que esta sendo pedido;
enquanto o vicio de que padece a sentenca infra petita diz respeito a
desconsideragdo, ao ndo julgamento, a ndo apreciacéo de parte do pedido®.

% Para 0 caso, consultar obra de Teresa Arruda Alvim que compila diversos julgados e jurisprudéncias das Cortes
brasileiras: ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 3.2.2, pp. 245-248.

%1 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 3.2.2, p. 149.

92 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual... Op. cit., 2017, Item 27.8.3, p. 1017.
9 ZOTARELLI, Daniel Menegassi. A regra da correlagdo... Op. cit., 2020, Item 3.4.3, p. 162.

% ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., Item 3.2.2, p. 250.
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Esses fendmenos sdo todos relacionados a parte dispositiva da sentenca; logo, em caso
de provimento do pedido, este terd referéncia na parte dispositiva. Ndo estdo, todavia,
relacionados a parte decisdria onde o juiz analisa os argumentos das partes no processo®.

Ja a péssima delimitacdo da causa de pedir ou a sua auséncia na demanda gera nulidade
no processo (art. 330, I, do CPC), que é o fendbmeno da inépcia da peticdo inicial. A declaracdo
da inépcia da inicial pode ser feita em qualquer momento do processo, estando sob 0 manto da
ordem publica, e ndo necessariamente no momento de despacho inicial. Por isso, a inépcia é
classificada como nulidade absoluta.

A disciplina do CPC considera a causa de pedir tdo importante que no caso de ndo haver
correta delimitagdo, Ihe atribui vicio grave. Isto ocorre pois € pela causa de pedir que 0 juiz
consegue entender o caso concreto, e € onde esta a justificativa do pedido de tutela jurisdicional
feito pelo autor.

A partir desses elementos, constata-se que as normas referentes a demanda ou ao
principio do dispositivo se encaixam perfeitamente na segunda distin¢do feita por Castanheira
Neves. Existe uma funcdo especifica no Direito que diferencia fato e direito, delimitando até
onde o juiz pode atuar no caso concreto posto a sua intepretacao.

O Direito utiliza esse critério para limitar a atuacdo do juiz na esfera individual ou
coletiva das partes, sendo Util manter essa diferenciagdo da mesma maneira como ocorre com
0s recursos de estrito direito. N&o se pode, todavia, perder de vista que apesar dessa
diferenciacdo ocorrer para fins desse instituto processual, ainda existe uma carga juridica
pressuposta quando se esta discutindo fatos a delimitacdo da demanda. Por fim, deve-se utilizar
o critério da preponderancia, pois é necessaria a delimitacdo do caso concreto para alguns fins

processuais.

1.4 A CAUSA DE PEDIR

Costuma-se definir a causa de pedir, em termos mais genericos, como justificativa do
pedido ou da demanda. Quando o autor vem perante ao juiz e pede tutela jurisdicional de um
direito que supostamente possui, deve este autor justificar o motivo de estar exigindo uma
intervencdo estatal na vida de outra pessoa. E nessa justificativa que se encontra a chamada

“causa de pedir’®. Segundo Teresa Arruda Alvim, a causa de pedir possui a funcdo de

% ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual... Op. cit., 2017, Item 27.8.3, p. 1018.
% ASSIS, Araken. Cumulagéo de agdes. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, Item 31, p. 126.
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individualizar a demanda, ou seja, “a expressdo causa, na hipdtese, deve ser entendida como
causa eficiente, i.e, a que nos leva a fazer ou realizar algo”™®’.

Na causa de pedir se encontra grande parte da argumentacdo juridica do demandante
para que a sua prestacdo jurisdicional seja atendida e alcance o mundo concreto®. E um dos
institutos processuais que possui maior relagdo com o direito material, sendo possivel
identifica-lo a partir da relagdo substancial presente na agao®.

A questdo causa de pedir no Processo Civil € um tanto tormentosa porque ndo ha
consenso sobre um conceito preciso. No estado atual da doutrina ndo ha um conceito unificado
de causa de pedir. Segundo Nelson Nery Junior, o debate comecou na Alemanha e se alastrou
pelo resto do mundo’®, o que sugere mais de um século de discussdo e debate sobre o tema.

O debate é dividido entre a teoria da individualizacdo e a substanciacdo. A primeira
afirmava a necessidade de o autor declarar a relacdo juridica na peticéo inicial, ou seja, levava
em conta a declaragdo in status assertionis. O juiz deveria decidir nos moldes juridicos
delimitados pelo autor.

O exemplo mais expressivo citado por Araken de Assis é o das a¢des reivindicatorias,
em que ndo importa se a propriedade fora adquirida mediante usucapido ou contrato de compra
venda. O que realmente importa na circunstancia da individualizacdo € a identificacdo da
relaco juridica na demandal®®.

Jé a teoria da substanciacdo enfoca a narrativa fatica presente na peticdo inicial, ou seja,
0 autor deve selecionar os fatos relevantes para dar suporte ao seu pedido. A partir disso, 0
julgador faz a selecdo juridica da norma aplicavel ao caso concreto, dando as partes uma funcao
eminentemente descritiva.

Segundo Barbosa Moreira, é evidente a funcdo descritiva exercida pela parte na peticdo

inicial nesta teoria:

[...] 0 que lhe incumbe ministrar ao juiz é o fato (ou conjunto de fatos) a que
atribui aptidao para surtir o efeito afirmado, ou para justificar a produgéo desse
efeito por meio de sentenca. A tal fato (ou conjunto de fatos), que o autor
apresenta como base do seu pedido, é que se chama de causa de petendi [...]
deve ser considerado sua inteireza, abrangendo tudo que seja indispensavel,
no plano fético, a incidéncia da norma e, pois, ao nascimento do efeito.

% ARRUDA ALVIM, Teresa. Embargos de declaragao. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, Item 2, p. 57.

% MACEDO, Lucas Buril. Objeto dos recursos civeis. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 47.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. IlI,
2019, Item 78, pp. 202-203.

100 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 18. ed.
S8o Paulo: RT, 2019, p. 882.

101 ASSIS, Araken. Cumulagéo de acGes. Op. cit., 2019, Item 31.1, p. 126.
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[...] pode ele, com toda tranquilidade, limitar-se a narracdo dos fatos e pedir
ao 6rgdo judicial que tome tal ou qual providéncia, aplicando o direito
pertinentel®?,

Contar os fatos é especificar o modo, o lugar e o tempo do acontecimento, com 0s quais
deve pressupor uma crise juridica lamentada. A partir disso, quando o magistrado ler essa
narracao, notara uma situacao juridica merecedora de tutela jurisdicional. O que importa a teoria
da substanciacéao sdo os fatos descritos nas pegas processuais, cuja fundamentacéo juridica deve
ser encarada pelo magistrado como mera sugestdo de fundamentagdo da decisdo judicial. O
juiz, nesse sentido, poderia atribuir outro enquadramento juridico a narracéo da parte®,

As causas de pedir também podem ser divididas em: causa de pedir proxima e remota,
ou, como alguns preferem, causa de pedir fatica e causa de pedir juridica. A remota seriam as
alegacOes de fatos aptos a dar efeitos aos propositos juridicos do pedido de tutela jurisdicional
elaborado pelo autor!®4,

Ja a causa de pedir proxima seria a consequéncia juridica da descricdo dos fatos (ou
conjuntos de fatos) — os chamados “fundamentos juridicos” da demanda. Das alegagdes faticas
feitas pelo autor, segundo Araken de Assis, é possivel que sejam geradas diversas causas de
pedir proximas ou fundamentos juridicos, de acordo com a argumentacdo das partes
empreendidas no processo’®,

N&o é preciso fazer muito esforco para notar que a teoria da individualizacao privilegia
a causa de pedir proxima para fundamentar a sua posicao, enquanto a teoria da substanciacdo

102 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada, causas de pedir ndo totalmente coincidentes, preliminar
infundada. In: Direito Aplicado | (acordéos e votos). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 11-12. Neste sentido,
tem-se também: “J4 para a substancia¢do, adotada por nossa lei processual civil, o exercicio do direito de acéo
deve se fazer & base de uma causa petendi que compreenda o fato ou o complexo de fatos de que se extraiu a
concluséo a que chegou o pedido formulado na peticdo inicial. A descri¢do do fato gerador do direito subjetivo
passa, entdo, ao primeiro plano, como requisito que, indispensavelmente, tem de ser identificado desde logo. Nao
basta, por isso, dizer-se proprietario ou credor, pois sera imprescindivel descrever todos os fatos de que adveio a
propriedade ou o crédito.” (THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil (versdo eletronica). 61.
ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2020, Item 562).

103 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, v. 2,
2019, Item 528, pp. 152-153. Em sentido semelhante, tem-se: “A communis opinio da doutrina, inclusive de época
contemporanea, afirma que o fato juridico integra o nlcleo da causa petenti, concebido como fato ocorrido e
enquadravel sub specie juris. O fato essencial, pois, além de constituir o objeto da prova, é o pressuposto
inafastavel da existéncia do direito submetido & apreciagdo judicial.” (CRUZ E TUCCI, José¢ Roberto.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 7. S&o Paulo: Saraiva, v. 7, 2016, p. 57).

104 Segundo Marcelo Pacheco Machado: “A causa de pedir fatica ou remota seria constituida pela descrigdo ou
alegacdo dos fatos aptos — uma vez subsumidos &s normas pertinentes — a produzirem os efeitos juridicos
pretendidos no pedido.” O autor continua afirmando que “fatos” sdo comportamentos ou condutas humanas
desenvolvidos por um determinado periodo de tempo. Nao sdo fatos in natura e, sim, alegacGes e reconstrugdes
linguisticas sobre os acontecimentos feitos no processo (MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlagdo no Processo
Civil... Op. cit., 2015, Item 3.9, pp. 82-84).

105 Com interessantes exemplos: ASSIS, Araken. Cumulagéo de ag@es. Op. cit., 2019, Item 32.2, pp. 140-141.
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utiliza a causa de pedir remota como critério de definicdo!®®. N&o existe um consenso na
doutrina (especialmente a internacional) quanto a uma terminologia Unica para definir a causa
de pedir, visto que é um debate que se arrasta ha mais de um século. A doutrina, no entanto,
parece convergir em afirmar que a fundamentacéo legal (direito positivo tout court) ndo integra
a causa de pedir'®’,

No Brasil, a maior parte da doutrina cléassica defende que o art. 319, inc. 11l do Codigo
de Processo Civil, teria adotado a teoria da substanciacdo, o que pressupde que as alegacdes
referentes ao fato (ou conjunto de fatos) bastariam para caracterizar a causa de pedir. O juiz,
neste sentido, poderia qualificar o Direito como bem entendesse, desde que dentro da narrativa
da partel®®,

Como € intuitivo, ndo é compativel com a premissa inicial do capitulo uma visdo que
separe as questdes de fato e de direito. De fato, a divisdo de causa de pedir remota (ou fatica) e
causa de pedir préxima (ou juridica) parece ser uma classificacdo que tem como plano de fundo
contextual uma viséo do direito positivista legalista, com base no silogismo judicial ou, pelo
menos, gque esta visdo ndo estaria implicita de forma consciente. Toda a discussdo de teorias da
individualizacdo e substanciacdo esta relacionada ao contexto tedrico em que ela foi iniciada
(século XIX), ou seja, pensa-se no juiz que apenas descobre o direito mediante formulas
silogisticas. Esse magistrado, no entanto, ndo interpreta o direito ou exerce funcgéo criativa, pois,
inclusive, era proibido de fazé-lo por lei.

Como assentado nos primeiros topicos, a separacao dos conceitos de fato e direito, em
grande medida, padece de artificialidade. A partir disso, percebe-se que esses sdo termos
extremamente fungiveis. Isso porque, quando o autor esta descrevendo as alegacdes de “fato”
na peticdo inicial, via de regra esta pensando que o direito tutela a referida situacdo de lesao.

Ninguém pede tutela jurisdicional sem ter uma questdo juridica pressuposta. Quando se

106 Neste sentido: MACEDO, Lucas Buril. Objeto dos recursos civeis. Op. cit., 2019, pp. 47-48.

197 por todos temos: ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual... Op. cit., 2017, Item
4.4.3.3, p. 181; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ces de direito processual civil. Op. cit., 2019, Item 528,
pp. 152-153; ASSIS, Araken. Cumulacdo de ag¢des. Op. cit., 2019, Item 32.1, pp. 130-131. Existe, contudo, uma
interessante critica por parte de Rodrigo Ramina de Lucca, que afirma ndo ser possivel estabelecer distingdo entre
fundamento legal e fundamento juridico, padecendo esta diferenciacdo de artificialidade por parte da doutrina. Ao
final, conclui que a causa de pedir ndo possui fundamento juridico, apenas existe a descri¢do dos fatos (RAMINA
DE LUCCA, Rodrigo. A disponibilidade da acdo e da demanda — a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
RT, 2019, Item 8.1, pp. 196-198).

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Op. cit., 2019, Item 528, pp. 152-153;
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Op. cit.,
2019, p. 882; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada, causas de pedir... Op. cit., 2001, pp. 11-12;
MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlagdo no processo civil... Op. cit., 2015, Item 3.13, p. 97; THEODORO
JR, Humberto. Curso de direito processual civil (versdo eletronica). 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2021,
Item 562.
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descreve uma lesdo corporal advinda de um acidente automobilistico, por exemplo, e se pede
indenizacdo, esta se pensando nas normas juridicas que a tutelam, mesmo que ndo haja expressa
indicacao legal.

Da mesma forma, quando o demandante argumenta questdes de “direito” reunindo
dispositivos normativos, jurisprudéncia e doutrina especializada, no fundo existe um caso
concreto baseado nas provas constantes nos autos do processo.

Por isso, Teresa Arruda Alvim, afirma que as causas de pedir proxima e remota séo
hibridas, compostas de fato e de direito. Nos seus dizeres: “em nosso entender, todavia, como
explicamos antes, tanto a causa de pedir proxima quanto, rigorosamente, abrangem fato e
direito”1,

Para superar a antiga discussdo doutrindria das teorias da individualizacdo e da
substanciacdo, autores vém criticando e propondo solugdes interpretativas bem adequadas ao
tempo historico contemporaneo. E a percepcdo de que as teorias do inicio do século XX
estariam ultrapassadas®'®. Algumas delas s&o apresentadas a seguir.

O ideal dos autores mais contemporaneos sobre a causa de pedir é, basicamente, de
incluir ambos os fundamentos juridicos e faticos como ndcleo da causa de pedir. Aqui,
novamente, ndo se deve confundir os fundamentos juridicos com os legais, pois seriam apenas
mera referéncia a um dispositivo legal*'!. A ideia de compilar ambos os elementos decorre da
constatacdo de uma maior proximidade do direito substancial e do processo no que se refere a
causa de pedirt?,

A ideia é convergir ou unir as teorias da substanciacdo e da individualizacdo em um
unico conceito, dando-lhe uma terminologia de causa de pedir que ficaria no meio entre ambas
as teorias majoritarias. As duas teorias seriam duas faces da mesma moeda®®. Essa parece ser

a opinido de Elio Fazzalari, que afirma que a cisdo dos fatos constitutivos e da alegacdo da

109 ARRUDA ALVIM, Teresa. Embargos de declaracdo. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2016, Item 2.1, p. 60.

10§ 3 percepgdo de Othmar Jaurernig: “A velha teoria da individualizagio e sua réplica, a teoria da substanciago,
estdo ultrapassadas. Aquela reclama, e bastava-se com a identificacdo técnico-juridica da relagdo juridica
accionada (“arrendamento”, “empréstimo”, “propriedade”, etc.), por isso punha de parte o principio: iura novit
cdria. A teoria da substanciagdo langava-se doutro modo para além do objetivo; pedia a formulagdo completa dos
factos substantivada, ou seja, os pormenores (vd. RDZ 143, 65). Tal formulagdo pode ser necessaria para o éxito
da acg¢do (concludéncia! Vd. Supra 3 o primeiro exemplo) mas ndo, como se disse, para a determinacao do objeto
do litigio.” Mais adiante conclui que somente a exposi¢do minuciosa dos fatos ndo tem o condao de tornar uma
acao admissivel, sendo necessario disponibilizar a matéria de direito (JAUERING, Othmar. Direito processual
civil. Op. cit., 2002, §8 37 e 39, p. 207 e 225).

111 ASSIS, Araken. Cumulacéo de agdes. Op. cit., 2019, Item 32.2, p. 140; LANES, Julio Cesar Goulart. O fato e
direito no Processo Civil cooperativo. Op. cit., 2014, Item 3.3.2, pp. 145-146

112 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura novit curia e causa de pedir: o juiz e a qualificagéo juridica dos fatos
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2016, Item 3.2.2.4, p. 168.

113 MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlagdo no Processo Civil... Op. cit., 2015, Item 2.6, p. 60.
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relagdo juridica ndo pode mais prevalecer, pois no ordenamento juridico ambos os conceitos
possuem relacdo de complementariedade e ndo de contraposicao. Fazzalari justifica, afirmando
que a Justica possui papel contra a transgresséo do Direito; logo, existe uma relacao entre direito
subjetivo e medida jurisdicional. O processo jurisdicional possui a funcdo de dar tratamento
adequado a situagio substancial posta em juizo*.

Em outras palavras, a situagdo substancial aparece no processo cognitivo mediante
afirmacdes do caso concreto, provas, argumentacdes juridicas, etc. Tais elementos estdo
sujeitos a verificacdo por parte do juiz que, mediante o contraditorio, analisa a existéncia ou
inexisténcia da transgressdo alegada pelo autor!!®. No processo de cognigdo, a situagdo
substancial gira em torno da declaragdo ou ndo da transgressdo, sempre sob os olhos do
contraditorio*®e,

Outro doutrinador que utiliza tanto os aspectos faticos como os juridicos para
individualizar a demanda é Andrea Proto Pisani. A partir da nocdo de fattispecie, ele sugere a
utilizagdo dos fatos que a permeiam, e que advém do direito demandado por meio do pedido*?’.

Para o autor, o denominado objeto processo, de que a causa de pedir seria parte, ndo se
refere apenas aos fatos relatados no processo mas, sim, a uniao do fato e do direito que permeia
ademanda judicial. Essa individualizagdo da demanda teria o cond&o de superar a contraposicdo
das teorias vigentes sobre a causa de pedir, tendo como aspecto claro a unido dos elementos
faticos e juridicos mediante a fattispecie®,

Outra doutrinadora que sugere a superacao da dicotomia causa de pedir juridica e fatica
é Teresa Arruda Alvim. Segundo esta autora, as causas de pedir proxima e remota sdo

fendmenos hibridos que se confundem e, muitas vezes, variam de acordo com 0 caso concreto

114 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Op. cit., 2006, pp. 330-331. Da mesma forma, tem-se:
CRUZ E TUCCI, José Rogério. A denominada “situag¢do substancial” como objeto do processo na obra de
Fazzalari. Revista de Processo (versdo eletrdnica), v. 68, 1992; MACEDO, Lucas Buril. Objeto dos recursos
civeis. Salvador: Juspodivm, 2019, pp. 52-53.

15 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Op. cit., 2006, pp. 334-336. O autor afirma que a situacéo
substancial do processo, “portanto, conclui-se que qualquer posic&o juridica é, sempre, uma conjectura, dependente
ou sujeita a verifica¢do.”

116 Complementa José Rogério Cruz e Tucci: “Deve, pois, a situagdo substancial ser articulada: a) num dever e na
sua respectiva transgressdo. A existéncia de um dever implica a invocacdo de uma norma material qualificadora
de uma especificada conduta. A desobediéncia consiste numa conduta desconforme ao modelo-normativo; e b) no
direito subjetivo correspondente ao dever, bem como na lesdo do direito correlata a inobservancia do dever: ‘a
justica civil é institucionalmente considerada como resposta do Estado a lesdo do direito subjetivo’.” (CRUZ E
TUCCI, José Rogério. A denominada “situagdo substancial”... Op. cit., 1992, Item 6.1).

17 PROTO PISANI. Andrea. Lezioni di diritto processuale civili. Op. cit., 2014, p. 56 e ss; MACHADO, Marcelo
Pacheco. A correlagdo no Processo Civil... Op. cit., 2015, Item 2.6, p. 59.

118 Segundo Otavio Domit: “Para Proto Pisani, assim, individualizagdo da demanda significaria o0 mesmo que
“diritto fatto valere in giudizio”, que formaria o chamado “oggeto sostanzial del processo”, 0 que implicaria numa
restricdo da maxima do iura novit curia (DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura novit curia e causa de pedir...
Op. cit., 2016, Item 3.2.2.4, pp. 166-167).
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que esta em juizo. A partir disso, a doutrinadora estabelece um critério temporal para identificar
a causa pedir. Neste sentido, “ambas sdo, a nosso ver, fendmenos hibridos, compostos de fato
e direito. A causa de pedir remota é a que esta mais longe no tempo e que deu, indiretamente,
causa a propositura da agdo”. A autora exemplifica, afirmando que numa acéo de despejo por
falta de pagamento a causa de pedir remota seria o contrato de locacdo, e a causa de pedir
préxima seria o inadimplemento contratual*!®,

Uma analise sob a 6tica classica ndo levaria a essa conclusdo, pois o formato das causas
de pedir fatica e juridica remontam a ideia de silogismo entre o fato e os direitos, tal qual
delineado pelo positivismo classico. Assim, o critério de diferenciacdo pela ordem delineada
por Teresa Arruda Alvim parece renovar a antiga classificacéo, dando novos horizontes a causa
de pedir.

Percebe-se, entdo, que héa insatisfacdo por parte da doutrina em relacdo ao modelo
classico das teorias da individualizagdo e a substanciacdo. A partir disso, parece que 0S
doutrinados apresentam solucgdes que tendem a relativizar o binémio direito e fato. A corrente
de Fazzalari parece ser a mais certa, no entanto, as opinides em certa medida se assemelham,
sendo dificil diferencia-las por completo. Todas, em certa medida, superam o falso problema
da divisao fato e direito, trazendo respostas satisfatorias para o Direito contemporaneo, em que
pese os doutrinadores ndo dialogarem diretamente uns com 0s outros.

Resta compreender se o Cédigo de Processo Civil teria adotado a teoria da substanciacao
como sua doutrina majoritaria. O art. 319, inc. I1l, do CPC, afirma a necessidade de a peticdo
inicial conter “o fato e o fundamento juridico do pedido”. Diante deste texto normativo nao
parece que o Codigo tenha adotado esta linha de pensamento. Pelo contrario, a disposi¢do
normativa exige a conjugacao dos elementos juridicos e faticos para a formacdo da causa de
pedir.

Cabe registrar a controvérsia existente entre os defensores da teoria da substanciacao:
(i) ha aqueles que entendem que seria apenas a descricdo do fato (ou conjunto de fatos)
constitutivos de direito; e (ii) os que entendem que o fundamento juridico seria parte integrante
da teoria da substanciagcdo somada aos fatos constitutivos.

A primeira corrente € a defendida por Candido Rangel Dinamarco, para quem o autor

deve descrever os fatos tal qual um historiador, pois sdo como segmentos da historia ou fatos

119 ARRUDA ALVIM, Teresa. Embargos de declaracéo. Op. cit., 2016, Item 2.1, pp. 57-58. No mesmo sentido
do posicionamento de Teresa Arruda Alvim, tem-se: LANES, Jilio Cesar Goulart. O fato e o direito... Op. cit.,
2014, Item 3.3.2, pp. 153-154: “o que se deseja realmente voltar a enaltecer é a preocupagdo em favor do tratamento
entrecruzado entre os elementos faticos e juridicos, reforgando-se a teoria da intepretagéo juridica cética.”
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da vida. Dinamarco delimita a substanciagdo da seguinte maneira: “Prepondera no sistema
processual brasileiro o sistema da substanciacdo, pelo qual os fatos narrados influem na
delimitacdo objetiva da demanda e, consequentemente, da decisdo de mérito (CPC, art. 141),
mas os fundamentos juridicos ndo.” O professor segue afirmando que os fundamentos juridicos
ndo passam de mera sugestdo dadas pelo autor, pois é o juiz que possui a fun¢éo de enquadré-
los juridicamente!?°,

Rodrigo Ramina de Lucca, em monografia, defende que a causa de pedir ndo possui
nenhuma fundamentacé&o, pois o estado do juiz ndo estaria vinculado a esta fundamentacéo pelo
principio do iura novit curia. Lucca continua afirmando que é preferivel que o autor desenvolva
argumentos juridicos, mesmo que sejam “meramente persuasivos”?,

Em sentido contrario, Araken de Assis defende que a teoria da substanciacdo engloba
os fundamentos juridicos, sendo necessario ao demandante especificar as consequéncias
juridicas advindas dos fatos constitutivos. Afirma neste sentido: “Em outras palavras, a causa
se divide em dois momentos: a concreta individuacao dos fatos juridicos; e a afirmacao da sua
coincidéncia com regras que lhes conferem os efeitos constantes do pedido”?2.

Discorda-se desta Gltima posicdo, pois para sustentar sua posicdo, Araken de Assis
fundamenta-se em autores que pretendem superar as teorias da substanciacéo e individuagéo,
como Andrea Proto Pisani e Elio Fazzalari. Por esta razdo, acredita-se que a primeira posi¢édo
melhor reflete aquilo que a teoria da substanciacéo pretende defender.

A substanciacdo, portanto, revela apenas a necessidade de exposicdo dos fatos na
peticdo inicial, o que, a grosso modo, seria a parte da peticdo inicial denominada pela préatica
forense como “dos fatos”. Mediante este relato, o juiz traria a solugdo normativa sem haver
necessidade de exposicdo juridica. Logo, percebe-se que o art. 319, inc. Ill, do Codigo de
Processo Civil, exige argumentacdo juridica por parte do demandante e ndo um simples relato
de caso.

Corroborando esta posicao, Otavio Augusto Domit afirma:

segundo expde a legislacdo, passada e atual, ndo é somente o conjunto fatico
narrado pelo demandante que tem relevo na determinacdo da causa de pedir;
ao lado disso, deve explicitar também as razes juridicas pelas quais afirma

120 O autor excepciona determinadas causas em que o juiz deve aplicar a individuagdo, como os casos das agdes
fundadas em direitos reais. (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes de direito processual civil. Op. cit.,
2019, Item 528, p. 153). No mesmo sentido, apontando a necessidade da descricdo do conjunto de fatos para
possibilitar a criagdo de efeitos juridicos, tem-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A conexao de causas como
pressuposto da reconvencdo. S&o Paulo: Saraiva, 1979, Item 69, p. 109.

121 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. A disponibilidade da ac&o e da demanda — a liberdade das partes no processo.
S8o Paulo: RT, 2019, Item 8.1, pp. 196-198.

122 ASSIS, Araken. Cumulagéo de acGes. Op. cit., 2019, Item 32.3, p. 140.
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ser fundamento o pedido que formula. Com efeito, ao algar méo da conjugacéo
coordenativa aditiva ‘e’, para logo em seguida completar com a expressao
‘fundamentos juridicos’, os textos de lei indicam uma tomada de posicao por
parte do legislador que, claramente, ultrapassa a simples substanciagéo e que
ndo pode ser simplesmente desconsiderada!?®.

Esse plus exigido pela lei faz com que as partes tenham 6nus argumentativo de delimitar
o direito substancial, utilizando os elementos do sistema juridico para formular a demanda. O
fato e o direito tém igual importancia, ndo havendo gradacdo de importancia, pelo menos,
segundo o texto legal. E interessante notar que, na pratica forense, ao redigir as pecas dos
topicos dos fatos e do direito, esses padecem de artificialidade pois, muitas vezes, sdo o reflexo
um do outro. O tépico do direito pode ser mera repeticdo do tdpico dos fatos, havendo apenas
alguns incrementos legais, jurisprudenciais e doutrinarios, pois um tem uma camada
pressuposta do outro. Para relatar os fatos essenciais € necessario ter em mente que existe um
direito lesionado e, para argumentar juridicamente, € preciso haver um caso concreto.

A partir dessa concepgéo parece adequado classificar a superacdo da nogéo de causa de
pedir como juridica e fatica, bem como as teorias da individualizacdo e substancia¢do que ora
privilegiam uma em detrimento da outra. Os fatos relevantes que alguns consideram como causa
de pedir, sdo, em verdade, fatos pensados diante de espécies normativas presentes no Sistema
Juridico. Quando parte relata fatos perante o juiz, o faz imaginando a existéncia de direito
implicito, portanto, o ideal é considerar um conceito de causa de pedir que reina tanto o fato

como o direito.

1.5 APROVA

Antes de tudo, é preciso deixar consignado que o direito a prova é verdadeiro direito
constitucional. Advém de principios fundamentais do Processo Civil como contraditorio, ampla
defesa, fundamentacdo das decisGes judiciais, acesso a Justica e, claro, do devido processo
legal. A partir desses direitos processuais surge a natureza constitucional da prova.

O direito a prova, preponderantemente, tem origem no direito ao contraditorio e ampla
defesa, que possibilitam as partes, pelos meios de prova, exercer agdo e defesa. Nao faria
sentido reconstruir um caso concreto destituido de provas. Da mesma forma, o principio do
contraditério, em sua forma contemporanea, nao € visto apenas como oportunidade de as partes

se manifestarem nos autos e, sim, como condicionante que as impede de decidir questdes que

123 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura novit curia e causa de pedir... Op. cit., 2016, Item 2.1.1, p. 249.
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ndo tenham passado pelo crivo do contraditorio, ainda que esta matéria seja de ordem publica,
0 que é nova disposicdo prevista no art. 10 do Codigo de Processo Civil de 201524125,

Além de estar relacionado aos principios do contraditdrio e da ampla defesa, também é
considerado principio implicito'?® na Constituicdo Federal, a semelhanca do duplo grau de
jurisdicéo.

Outros doutrinadores afirmam que o direito da prova advém do direito & acdo e do direito
a defesa, como garantias da influéncia positiva a decisdo do juiz. Neste sentido, o contraditério
probatdrio seriam as legitimas fontes de cognicao jurisdicional para producio de decisdo*?’.

Jé& outros entendem que 0 acesso a Justica, previsto na Constituicdo Federal, ndo podera
ser alcancado sem possibilidade de as partes produzirem provas, como bem aposta a doutrina:
“a doutrina moderna cuidou de adjetiva-lo como efetivo, ndo pode ser concebido sem a
oportunidade de provas dos argumentos deduzidos”*?,

Independente da norma constitucional que origina o direito a prova, parece haver
consenso no status de direito fundamental ou da tutela constitucional das liberdades que o
individuo possui perante o Estado. Por isso, é necessario fazer o deslocamento da prova de mero
onus probante no processo para verdadeiro meio constitucional de resolucao do conflito.

O 6nus da prova é uma das regras processuais mais antigas, e representa uma forma de
regulamentar o direito a prova. Esse instituto surgiu na Roma Antiga, mais especificamente no
Periodo Formular, quando os jurisconsultos desenvolveram uma maneira esparsa em Seus
textos doutrinarios. Na préatica, o énus da prova surge quando o autor move uma acao em face

de outrem e alega um fato, contudo, esse encargo ndo recai somente ao autor, mas, também, ao

124 ARRUDA ALVIM, Teresa. Embargos de declaragdo. Op. cit., 2016, p. 125; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Os elementos objetivos da demanda... Op. cit., 2002, p. 41.

125 Neste sentido, tem-se Ada Pellegrini Grinover: “na relagfo entre contraditério e prova, aquele emerge como
verdadeira condicdo de eficcia desta. Tanto sera viciada a colhida sem a presenga do juiz, quanto aquela colhida
sem a presenga das partes.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para
uma nova teoria geral do processo. Brasilia: 2018, pp. 23-24. Em sentido semelhante: “A mesma natureza
constitucional e o mesmo fundamento dos direitos de acdo e de defesa: o direito de ser ouvido em juizo ndo
significa apenas poder apresentar ao érgao jurisdicional as prdprias pretensdes, mas também inclui positivamente
sobre o convencimento do juiz.” (BADARO, Gustavo. Direito & prova e os limites 16gicos de sua admisso: os
conceitos de pertinéncia e relevancia. In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista;
EID, Elie Pierre. Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2016, p. 223).

126 Com esta opinido, tem-se: GOES, Gisele dos Santos. Direito & prova e a proibicdo das provas obtidas por meios
ilicitos. In. ARRUDA ALVIM, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson; FUX, Luiz. Processo e Constituicdo: estudos
em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 953.

121 BADARO, Gustavo. Direito a prova e os limites l6gicos de sua admissdo: Op. cit., 2016, p. 222.

128 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagao. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 56.
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réu, no momento em que alega um fato novo. Neste caso, portanto, 0 encargo probatorio é
passado ao réu'?°,

A sistematizacdo do conceito de 6nus foi realizada no inicio do século XX por James
Goldschimidt, que o diferenciou de forma clara do conceito de dever. Goldschimidt conceitua
Onus como “imperativo do interesse proprio”, ou seja, ¢ necessario que a parte exerga
determinado ato para que ndo sobrevenha a ela determinado prejuizo estabelecido mediante lei.

O 6nus se distingue da obrigacao, pois nele é dada a possibilidade de a parte exercer ou
ndo esse direito. Segundo palavras de James Goldshimidt: “os 6nus processuais encontram-se
numa estreita relagdo com as ‘possibilidades’ processuais, posto que toda ‘possibilidade’ impde
as partes o 6nus de ser diligente para evitar a perda.” Por isso, o conceito de 6nus processual
toma o lugar da obrigacio no processo civil'®, sendo aceito por parte consideravel da
doutrina®®t,

O conceito de 6nus pressupde uma margem de liberdade por parte do jurisdicionado.
Caso, porém, ndo exerca essa opcao, implicacfes podem incidir sobre a parte, ou seja, é uma
escolha com consequéncias advindas da lei, geralmente criando presuncdes em face do néo
praticante que, neste caso, é aquele que ndo junta provas nas pecas dos autos. O 6nus da prova,
ademais, é considerado um onus imperfeito®32,

A doutrina, usualmente, faz a diferenciagcdo entre 6nus da prova subjetivo e objetivo,
sendo que o primeiro esta direcionado as partes, enquanto o segundo refere-se ao juiz no

momento do julgamento da causa.

129 «A primeira vista parece mais equitativo que o autor prove o que pretende, porém, indubitavelmente, se exigem
certas provas do réu, porque se eu reclamo um crédito e ele responde que ja pagou a importancia, esta obrigado a
provar este fato; assim, pois, neste caso, quando o autor apresenta duas escrituras e o herdeiro contesta a validade
da segunda (posteriorem inanem esse), cabe a este prova-la em juizo.” (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova.
Revista da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo, v. 57, 1962, pp. 117-120).

130 GOLDSHIMIDT, James. Direito processual civil. Op. cit., 2003, pp. 17 e 174.

131 Neste sentido, adota-se 0 conceito de James Goldshimidt: LOPES, Jodo Batista. Comentarios aos arts. 369 ao
380 do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v.
2, 2017, p. 255; BONIZZI, Marcelo José Magalhées. Fundamentos da prova civil: teoria geral da prova e provas
em espécie, segundo o0 novo CPC. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 48; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Op. cit., 2016, pp. 166-167. A titulo de exemplo de
Onus, Goldshimidt afirma: “os 6nus processuais mais importantes sdo: a de comparecéncia (independente do §
141), a da afirmacdo e declaracdo — contestagdo — especialmente a que pesa sobre 0 demandado de pronunciar-se
sobre os fatos alegados pelo autor como fundamento da demanda, para colocar-se protegido das consequéncias
dos §§ 138, II, e 331, I (“6nus de intervir na causa’), a de provar, a de jurar, a de exibir documentos, a de caugdo e
adiantamento das custas e a de gestdo do tempo.” (GOLDSHIMIDT, James. Direito processual civil. Op. cit.,
2003, p. 174).

132 FERREIRA, William Santos. Das provas. In: ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Breves comentarios ao Cddigo
de Processo Civil. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2016, pp. 1127-1128.
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O 6nus da prova subjetivo ou formal é a necessidade de a parte comprovar seu direito
em juizo, mediante prova. E um estimulo ao ligante que deseja obter a vitoria e consiga influir

no convencimento do juizo. Nesse aspecto, aponta José Carlos Barbosa Moreira:

Semelhante interesse naturalmente estimula a parte a atuar no sentido de
persuadir o 6rgdo judicial de que o fato deveras ocorreu — numa palavra: de
prova-lo. Todo ordenamento processual, sejam quais forem as diretrizes
filosdficas ou politicas que o inspirem, conta em larga extensdo com a eficécia
desse estimulo. O desejo de obter a vitoria cria para o litigante a necessidade,
antes de mais nada, de pesar 0os meios de que se podera valer no trabalho de
persuasdo, e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente
utilizados na instrucdo da causa. Fala-se, ao propdsito, de énus da prova, num
primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal)**,

Neste sentido, o0 6nus da prova subjetivo seria uma regra de instrucdo, dando um norte
a forma como as partes devem se comportar.

Com relagdo ao Onus da prova objetivo, caso o magistrado se encontre em estado de
duvida referente ao material probatério carreado nas pecas dos autos, deve julgar com base no
onus da prova. Tal norma visa a evitar o non liquet, logo, a intencéo € ter um julgamento mesmo

gue ndo haja comprovacdo do fato alegado pela parte. Barbosa Moreira esclarece nesse sentido:

uma vez afastados o0s expedientes da extingdo do processo sem
pronunciamento sobre o meritum causae e da decisdo por equidade ou
segundo a verossimilhanga, a regulamentacdo do non liquet reclama
prescri¢des que ndo s6 abram caminho para a sentenca de mérito, mas também
fixem o contetdo da decisdo e determinem, caso por caso, de que maneira se
deve julgar, quando permanecam desconhecidos fatos de que dependa a
configuragdo do Tatbestand de uma norma juridica. Essas prescri¢cbes sdo
justamente as regras sobre 6nus da prova**.

Partindo deste pressuposto, o 6nus da prova objetivo é aquele que estabelece uma regra
de julgamento ao magistrado, ou seja: “no momento da sentenga, servir de diretriz no
encadeamento l6gico do julgamento das questbes de fato, fazendo o juizo pender em favor de
uma ou de outra parte conforme tenham ou ndo resultado provados os fatos que a cada uma
delas interessam, o chamado dnus objetivo”'%®,

Percebe-se, entdo, que as regras do onus probatério sdo presunces que evitam um

julgamento inconclusivo, ou seja, caso ndo haja provas julga-se mediante o 6nus da alegacéao

133 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual civil (segunda
série). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 74.

13 1d., ibid., p. 76.

135 GRECO, Leonardo. Instituicdes de direito processual civil (versdo eletrdnica). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.
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que as partes assumiram. No processo, se a parte faz uma alegacdo e ndo a prova, € provavel
que o julgamento seja contrario a pretensao, pois ndo cumpriu o encargo que escolheu ao alegar.
A partir disso, é sempre preferivel que o julgamento seja embasado em prova e ndo em

julgamento mediante 6nus da prova. Neste sentido, José Roberto dos Santos Bedaque afirma:

0 problema nédo pode ser tratado apenas do angulo do 6nus (CPC, art. 333).
Necessario examina-lo do ponto de vista de garantia constitucional ao
instrumento adequado a solucdo de controvérsia, dotado de efetividade
suficiente para assegurar ao titular de um interesse juridicamente protegido
em sede material, a tutela jurisdicional.

Por ébvio, respeitando o direito das partes da vedacgdo da prova ilicita, ou seja, provas
produzidas mediante ilegalidade ndo poderdo ser admitidas no processo.

A prova é o mecanismo constitucional que o juiz usa para ter acesso ao caso concreto.
Com ela, a probabilidade de uma decisdo justa aumenta exponencialmente, conforme a
qualidade das provas e das técnicas processuais existentes. Quanto mais provas colhidas durante
0 processo, maior é a probabilidade de obter tutela jurisdicional adequada®®’.

Apesar de 0s juizes terem “um apetite um pouco menor pela analise das questdes de
fato”, segundo Barbosa Moreira ¢ necessario que “analisemos as questoes de fato, isto &,
procedamos ao exame discriminado, especifico, das véarias provas que foram colhidas, e
expliquemos o motivo do maior ou menor peso que acabamos de atribuir a cada uma delas”*8,

Necessério anotar que o conceito de prova também n&o pode prescindir da verdade. E
preciso adotar o chamado conceito de verdade processual, explicado por Michele Taruffo, que
considera a narrativa mais verdadeira e ndo a melhor construida. O juiz ndo premia a parte que
melhor narra a situacdo fatica, pois o processo ndo é concurso literario de melhor narrativa.

Taruffo conclui neste sentido:

A esse proposito, é possivel observar que se bem é verdade que no processo
os fatos ingressam sob a forma de enunciados, e que as narrativas faticas sdo
muito importantes em toda a dindmica do procedimento, isto ndo transforma
0 processo em um tipo de concurso literario no qual se brinda, como prémio,
a melhor narrativa como a aquela dotada de maior coeréncia. Na realidade, o
processo permanece sendo um lugar no qual se procura estabelecer qual é a

136 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de produc&o probatéria. In: CRUZ E TUCCI, José
Rogerio. Garantias constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, pp. 168-169.

13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Alguns problemas atuais da prova civil. Temas de direito processual civil
(quarta série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 145-146.

138 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Juiz e a prova. Revista de Processo (online), n° 35, 1984. Aqui é preciso
afirmar a necessidade de entender a expressdo “questdo de fato” como questdo juridica, conforme a critica do
inicio deste capitulo.
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narrativa ‘mais verdadeira’ & medida da confirmacdo diante das provas
disponiveis, porque é na confirmacdo probatéria da verdade dos fatos que
reside a condicdo fundamental da justica da decisdo™°.

O direito a prova, portanto, ndo é mero mecanismo argumentativo para fundar a causa
de pedir ou os fundamentos da defesa e, sim, um instrumento para demonstrar a probabilidade
da veracidade de determinada alegacao feita pelas partes quando requerem determinado direito.

A atividade reconstrutiva, no entanto, obtida na Instru¢do Probatdria, nunca é uma
integral representagdo dos fatos e, sim, uma reconstrugéo parcial dos fatos ocorridos. O juiz ndo
conhece os fatos propriamente ditos, apenas representacdes do que provavelmente aconteceu.
Ora, uma probabilidade por mais alta que seja nunca resulta em total certeza da veracidade dos
fatos40,

Posto isto, deve-se notar que a reconstrucao obtida no processo nunca refletira 100% do
que ocorreu na realidade. A reconstrucdo do fato € obtida por fragmentos, como avisa Adelvan
Olivério: “mesmo as informagdes que podem ser trazidas pela instru¢ao probatoria ao processo
ndo retratam o fato em si, mas apenas e tdo somente, partes do fato, sendo, assim,
fragmentarias”'#!. Afinal a auséncia de verdade absoluta no processo ndo pode impedir o juiz
de resolver a situacio conflituosa trazida pelas partes'#?,

E comum a doutrina afirmar que as provas servem para resolver questdes de fato. A
partir das premissas deste estudo, é importante deixar consignado que as provas, em verdade,
comprovam questfes juridicas. As partes, ao juntarem elementos probatérios e fazerem
alegacdes sobre 0 caso concreto, estdo pensando no seu direito e na sua sub specie juris, ou
seja, indicam o que diz a lei sobre o caso concreto ou sobre uma jurisprudéncia especifica dos
Tribunais. As questdes probatdrias e as de direito em sentido estrito sdo fungiveis, ou seja, de
dificil separacdo no momento do julgamento.

Importante superar a semelhanca existente entre erro de fato e erro de direito que havia

no Processo Penal portugués, relatado por Castanheira Neves, pois os erros de fato pressupdem

13 TARUFFO, Michele. ConsideragGes sobre prova e motivagdo. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes. Ensaios sobre
0 Processo Civil. Trad. Mauricio Reis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 150.

140 DIAS, Jean Carlos. A dimens&o juridica da prova e sua valoragdo no moderno estudo do processo civil. Revista
de Processo, v. 27, n. 107, jul./set. 2002, pp. 89 e 91.

141 OLIVERIO, Adelvan et al. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2016, p. 183. Tem-se, também, com a mesma opinido: “Na atividade reconstrutiva que ocorre no processo ndo ha
a integral representacdo do fato. H4 uma representacéo apenas parcial, na medida em que é impossivel reproduzir
historicamente todas as condicdes fisicas, psicolgicas, econdmicas e outras, que se verificavam no momento da
ocorréncia. Mesmo as informagdes que podem ser trazidas pela instrugdo probatéria ao processo, nao retratam o
fato em si, mas apenas e tdo somente partes do fato, sendo, assim, fragmentarias.” (DIAS, Jean Carlos. A dimensdo
juridica da prova... Op. cit., 2002, p. 89).

142 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, pp. 82-83.
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um tipo penal especifico. Da mesma forma, algumas questdes probatorias pressupdem uma
normatividade propria do Sistema Juridico*3.

Como ja se afirmou anteriormente, o problema ndo estd em haver esses dois tipos de
erros que o magistrado tem de resolver (sejam eles referentes a prova ou a divergéncia
interpretativa da lei). A problematica esta relacionada a pensar que ndo existe uma camada
juridica pressuposta quando se esta discutindo uma questdo probatdria e vice-versa. Parece ser
interessante, portanto, entender que as questdes probatdrias sdo uma espécie do género questdes

juridicas, colocadas ao lado das outras questdes de direito.

143 Nao téo especifica como no Direito Penal ou no Tributario, onde a legalidade deve ser interpretada de maneira
estrita e os problemas juridicos sdo minunciosamente prescritos na lei.
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2 OBJETO DA COGNICAO

O objeto da cognicdo abrange um trindmio de questdes: pressupostos processuais,
condicdes da acdo e mérito!*. De modo geral, parte consideravel da doutrina aceita tal
construcdo, inclusive a luz do CPC de 2015, Os pressupostos processuais e as condigdes da
acdo compdem o grupo das questbes de admissibilidade ou processuais, enquanto 0 mérito
constitui 0 momento culminante do processo de cognicdo, pois quase toda atividade de
conhecimento se encerra e 0 processo esta apto a produzir coisa julgadal#®.

Neste capitulo analisa-se 0s conceitos essenciais do objeto da cognicao, pois o estudo
da cognicdo que ndo bem define esses institutos esta fadado a gerar incoeréncia e falta de
sistematizacdo. Os recursos e a fase executiva possuem 0s seus proprios requisitos de
admissibilidade e mérito que nao se confundem com o processo de cognicao. Esses, porém, sdo

deixados de lado, pois extravasariam os limites da dissertacao.

2.1 PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Os chamados “pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo” (expressao utilizada pelo art. 485, inc. 1V, do CPC), ou simplesmente pressupostos
processuais, s&o um dos mais importantes institutos do direito processual que marcaram a
autonomia do processo em relacdo ao direito material®*’.

Embora a expressdo pressuposto ndo seja a mais adequada, a pratica juridica e a lei

escolheram denominar o instituto dessa forma. Pressuposto é algo prévio, ou antecedente, que

144 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, pp. 71-72. O
trindmio se aplica ao processo de execucgdo e cautelar, no entanto, este Gltimo foi suprimido com a unificacdo das
tutelas provisérias e, agora, tanto as de natureza cautelar como as satisfativas possuem o mesmo regime (ARRUDA
ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogério
Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016).

145 A titulo de exemplo, tem-se: ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. 17.
ed. S&o Paulo: RT, 2017, pp. 156-157; NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal.
12. ed. Séo Paulo: RT, 2016, p. 72; ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 8. ed. Séo
Paulo: RT, 2017, p. 53; DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, pp. 148-151; BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2019, pp. 137-140. Apesar que conhecer outras propostas de sistematizacdo em binbémios ou
quadrinémios, ndo se constata pertinéncia em iniciar a discussdo neste momento.

146 Obviamente, se ndo houver interposicdo de recurso, neste caso, a atividade de conhecimento se prolonga
mediante novo julgamento por um Tribunal.

147 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual... Op. cit., 2017, Item 5.1, p. 189. O
autor marcou um rompimento do periodo denominado “sincretista”, onde o processo era “mero capitulo do direito
privado”, para fase “autonomista”, em que a doutrina elaborou terminologias e sistematizou o Processo Civil.
Nesta fase, 0s pressupostos processuais foram um dos primeiros institutos a serem estudados sob a perspectiva
separada do direito material (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral
do novo Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2016, Item 4, pp. 17-18).
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induz o intérprete a entender que o objeto dos pressupostos processuais € algo prévio ao
processo, ou seja, € o proprio mérito do processo. Feitas as devidas consideragdes, a expressao
pressuposto processual é a de maior aceitago universal pela doutrina, lei e jurisprudéncial*.

Sobre a funcéo dos pressupostos processuais, Barbosa Moreira afirma:

No que se acaba de dizer, implicitamente se reconhece aos pressupostos
processuais a fungdo que Ihe assina longa e veneravel tradicdo doutrinaria: a
de constituir um filtro — ou, em certa perspectiva, o filtro — capaz de reter
postulagdes inviaveis do ponto de vista formal. O controle de tais pressupostos
teria por finalidade precipua barrar 0 acesso de espécimes processuais
gravemente defeituosos a superior regido em que se resolve o destino das
partes quanto a substancia do litigio. A semelhante desfecho ficaria impedido

de chegar o processo que nao exibisse, por assim dizer, passaporte em

ordem*°,

Os pressupostos processuais, portanto, visam a garantir legalidade aos atos processuais,
bem como serem instituto indispensavel ao desenvolvimento da cognicdo no Processo Civil.

Trata-se do primeiro momento légico da cognicdo do juiz, em que 0s requisitos sao
necessarios para aferir a existéncia juridica da relacdo processual e a sua validade. A existéncia
e a validade sdo os elementos essenciais para a producdo de uma sentenca de mérito*°,

Subdividem-se em pressupostos de validade e pressupostos de existéncia. A unido
desses dois elementos constituem, segundo Arruda Alvim, os chamados elementos
constitutivos da relagdo processual®®L,

Se no decorrer da marcha processual houver auséncia dos pressupostos de validade, a
consequéncia processual deste ato é a nulidade ou invalidade. De modo geral, a nulidade tem
aptiddo de tornar o ato ineficaz, ou seja, na maioria dos casos os efeitos praticos do ato tendem
a cessar diante da declaracéo do vicio. Estes efeitos perduram e tém aptidao de produzir danos

até o momento de seu reconhecimento. A invalidade, todavia, tende a gerar a ineficacia®? e, o

148 Araken de Assis critica a expressdo pressuposto: “pressuposto é algo prévio, ou antecedente, e a explicagio do
seu objeto, ou relagdo processual, induz a suposicéo de que tal matéria vem antes da formacédo do processo. Ora,
guestdes nessa ordem de problema recebem exame do juiz no curso do processo, ou seja, apds a respectiva
formag@o. Literalmente, ndo constituem pressupostos do ‘processo’, mas do exame do mérito, a favor ou contra o
autor. Entdo, melhor designacdo a esse conjunto de questBes de requisitos, mas sem reservar a palavra
‘pressuposto’ para o plano da existéncia, no qual se alude com mais propriedade a ‘elemento.,”. O autor, no
entanto, reconhece, ao final, a importancia da expressdo, ndo havendo como evita-la (ASSIS, Araken. Processo
Civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: RT, v. 1, 2016, Item 98, p. 323).

149 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. Temas de direito processual civil
(quinta série). Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 89.

150 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 1.2.2, p. 45.

151 ARRUDA ALVIM NETO, José Manuel. Tratado de direito processual civil. Art. 1° ao 6° do CPC. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, v. 1, 1990, p. 288.

152 BEDAQUE, José Raberto dos Santos. Das nulidades. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cddigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 2017, p. 871.
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quanto antes for identificada a nulidade e vista a possibilidade da sua convalidagdo, melhor para
0 desenvolvimento do processo.

Diz-se, por isso, que o sistema de nulidades é criado para evitar que um ato processual
crie efeitos indesejados ou que, pelo menos, faca os efeitos cessarem. Nas palavras de Teresa
Arruda Alvim, a “nulidade € o estado em que se encontra um ato, que o torna passivel de deixar
de produzir efeitos proprios e, em alguns casos, destroi os ja produzidos”®2,

Existem dois tipos de nulidades: as chamadas nulidades relativas e as denominadas
absolutas. As primeiras somente podem ser conhecidas mediante arguicdo das partes, ou seja,
ndo sdo conheciveis de oficio pelo magistrado. Se ndo forem, portanto, suscitadas no momento
processual adequado, estardo sujeitas a preclusdo, pois, caso a parte nao suscite no prazo
estabelecido em lei, o sistema processual releva a sua existéncia.

As nulidades absolutas sdo aquelas conheciveis de oficio pelo magistrado ou a pedido
das partes. N&@o estdo sujeitas a preclusdo, podendo ser conhecidas a qualquer momento no
decorrer do processo. Se, por acaso, houver transito em julgado, o vicio podera ser conhecido
mediante acdo rescisodria, na hipdtese de violacdo de norma juridica ou em situacGes especificas,
como auséncia de competéncia absoluta ou impedimento do magistrado (art. 966, incs. 11l e V,
do Codigo de Processo Civil).

O principal fator de diferenciacdo das nulidades relativas e absolutas é que estas estdo
sob o regime de ordem publica, enquanto aquelas estdo sob a disponibilidade das partes. O
regime de ordem publica permite a atuacdo oficiosa do juizo, ja a disciplina da disponibilidade
faz a discricdo e conveniéncia das partes em arguir a nulidade ou ndo. Roque Komatsu afirma
neste sentido que as nulidades absolutas “configuram deficiéncia estrutural do ato, que resta
atingida em sua qualidade”, sendo a infragdo da norma cogente de interesse piblico®™,

Passando a questdo da inexisténcia juridica do ato juridico processual, constata-se que
a auséncia de pressuposto processual de existéncia gera o fendbmeno da inexisténcia juridica do
ato processual. E, embora ndo haja tratamento legal expresso dos vicios de existéncia, a doutrina
fez um bom trabalho em sistematizar os atos. Sua ocorréncia cria uma situacdo tdo grave no

processo que ndo chega a produzir transito em julgado. Logo, 0 meio mais adequado para

153 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Iltem 2.1, pp. 110-111.

1% KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 209. Esta também é a opinido
de Cabral: “Pela combinac¢do dos dois critérios, as nulidades absolutas seriam consequéncias imputadas aos atos
viciados quando o desrespeito a forma prescrita violasse norma cogente protetiva de interesse publico. Devido a
essas caracteristicas, afirma a doutrina que (i) podem ser declaradas de oficio pelo juiz. Para as nulidades relativas,
a possibilidade de conhecimento de oficio pelo juiz é controversa. Ha autores que ndo admitem a atuagdo ex officio
e outros que aceitam que o juiz possa conhecer da matéria independentemente de requerimento” (CABRAL,
Antonio do Passo. Das nulidades. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil (versdo eletrénica). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016).
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identificar o vicio € mediante a chamada Ac¢éo Declaratdria de Inexisténcia Juridica ou querela
nulitaris.

Quando se fala de inexisténcia esta se referindo ao mundo juridico. A partir dessa
premissa cria-se um “ndo ato” no Processo Civil, cuja existéncia é tdo somente fatica, ndo
havendo o ato ingressado no plano do direito. Teresa Arruda Alvim assim se manifesta a
respeito: “Trata-se de realidade fatica que ndo logrou transformar-se em juridica, em fungdo de
sua integral desconformidade com a hipétese legal que a regula”®®,

Tem-se alguns exemplos classicos do fendmeno da inexisténcia juridica: auséncia de
jurisdicdo, auséncia de citacdo somada a ndo contestacdo, ndo presenca de dispositivo na
sentenca, e decisdo fora dos limites do pedido da parte. Como se pode ver, a inexisténcia juridica
pode ser do processo como um todo (auséncia de jurisdicao) ou parcial (auséncia do dispositivo
da sentenca). No ultimo caso, 0s atos anteriores ao vicio de existéncia sdo validos; no primeiro
0 processo, como um todo, é uma realidade féatica.

Diferentemente do que ocorre no Direito Civil, tanto a nulidade relativa ou absoluta,
como os vicios de inexisténcia juridica sdo sanaveis ou emendaveis. As invalidades no processo
civil sofrem influéncia de normas gerais de direito publico, e uma dessas normas é que sempre
que possivel o ato processual deve ser aproveitado, evitando, assim, a declaracao do vicio.

A doutrina nomeia essa norma de diversas maneiras: principio do aproveitamento®;
principio da instrumentalidade do processo®®’; primazia da decisdo de mérito™®®; ou a reunio

de todas essas definicdes™. O essencial, para além da nomenclatura utilizada, é que todos os

155 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 2.3, p. 130.

1% ARRUDA ALVIM NETO, José Manuel. Tratado de direito processual civil. Op. cit., 1990, p. 285.

157 Segundo Nelson Nery Junior, “O Cédigo adotou o principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual
0 que importa é a finalidade do ato e ndo ele em si mesmo considerado. Se puder atingir sua finalidade, ainda que
desatendida sua forma, ndo se deve anula-lo.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. 18. ed. S&o Paulo: 2019, p. 814). No mesmo sentido: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo. Revista Justitia, v. 52, Abr./Jun. 1990,
pp. 60-62.

1% O mérito, segundo a doutrina contemporanea, deve ser primado em relagdo as sentengas processuais, ou seja, a
apreciacdo do mérito deve ser o principal objetivo do processo a ser alcancado (art. 4° do Codigo de Processo
Civil). Sobre o tema, Gisele Santos Fernandes Goes se posiciona sobre a primazia do mérito no ambito recursal:
“o objetivo declarado do sistema processual brasileiro do NCPC, por meio do art. 1.034, é o processo sem dilacoes,
aplicando o juizo de mérito recursal aberto tanto as causas de pedir, quanto aos fundamentos de defesa e questoes
de ordem publica, para a primazia do mérito exposta no art. 4°, uma viga do sistema, exposta, assim, como norma
fundamental processual.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. As questdes de ordem publica nos recursos
excepcionais. Questdes relevantes: sobre recursos, acdes de impugnacdo e mecanismos de uniformizacdo da
jurisprudéncia. Sao Paulo: RT, 2017, p. 254). Aprofundando o tema: CAMARA, Alexandre Freitas. O principio
da primazia de mérito e o novo Cédigo de Processo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual
Civil, n® 97, Set./Out. 2015.

159 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8. ed. S&o Paulo: RT, 2004, pp. 30 e ss; ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do
processo e da sentenca. Op. cit., 2017, Item 2.3, pp. 153 e ss; KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo
civil. Sdo Paulo: RT, 1991, pp. 239 e ss.
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vicios no Processo Civil sdo sanaveis, ou que, ao menos deve-se dar oportunidade de emenda a
partel®?,

Se estaria, por acaso, defendendo um processo sem formas? Nao € este o caso, ja que o
formalismo no processo é essencial ao estado democréatico de direito, servindo de pauta de
conduta aos sujeitos do processo. Liga-se, portanto, a ideia de devido processo legal, logo, gera
previsibilidade as partest®?.

Repudia-se o formalismo exacerbado ou o fendmeno da “degeneragdo da forma”, pois,
neste caso, trata-se de uma espécie de obsessao pelo rito solene do processo e seus requisitos,
e qualquer minimo e insignificante descumprimento gera a necessidade de declaracdo da
invalidade!®?,

Usualmente, a doutrina classifica trés espécies: (i) referentes a propositura da demanda;
(if) em relacdo a capacidade das partes; e (iii) a investidura da jurisdicdo. Existe relativo
consenso doutrinario quanto a esta classificacio'®, pois cada uma dessas espécies possui vicios

relacionados a validade e & inexisténcia juridica.

(a) plano da validade

Na propositura @ demanda, as nulidades estdo relacionadas a peti¢do inicial, logo, no
campo da validade sdo pertinentes a delimitacdo da causa de pedir e do pedido: se a sua
explanacdo foi suficientemente clara; se a causa de pedir é condizente com pedido feito ao final;

ou se a parte contraria foi minimamente qualificada. Quando ha nulidade na demanda, o termo

160 “Para tanto, o 6rgdo julgador deve determinar o saneamento dos vicios existentes, ainda que considerados
insandveis. A nulidade do processo ou a extingao sem julgamento do mérito devem ser decretadas apenas quando
ndo exista a menor possibilidade de saneamento. No entanto, o desapego completo a forma no processo nao é
recomendado, sob pena de se permitir juizos autoritarios.” (AURELLI, Arlete Inés. Processo e pressuposto
processual. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo et al. Estudos em homenagem a Thereza Arruda Alvim: controvérsias
do direito processual civil: 5 anos do CPC/2015. Séo Paulo: RT, 2020, p. 198).

161 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. Op. cit., 2004, pp. 21-22.

182 Sobre a degeneracéo formal do processo, tem-se: “caracterizava-se no culto a forma sem qualquer razéo de ser,
mesmo de natureza cultural. A ndo observancia de qualquer solenidade, minima que fosse, trazia consequéncias
extremamente graves. Os gestos e as expressdes eram fundamentais. O grande problema é que tal situagdo era
mantida no proprio interesse dos proprios juizes.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Das nulidades... Op. cit.,
2017, p. 865).

163 WWATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil. Op. cit., 2000, Item 17, pp. 74-75; CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo Processo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 27; BARBOSA MOREIRA,;
José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. Op. cit., 1989, p. 86; ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel.
Manual de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, Item 5.1, p. 189; GRECO, Leonardo. Institui¢des
de direito processual civil (versdo eletronica). 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2015, Item 14; CINTRA, Carlos
Antoénio; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, Item 190, p. 330; THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil (verséo
eletrdnica). 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2021, Item 87.
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técnico utilizado é inépcia da peticdo inicial, sendo a inépcia nulidade absoluta, podendo ser
conhecida a qualquer tempo.

Referente a validade no campo da jurisdicdo, o juiz deve ser imparcial e competente —
imparcialidade no sentido de auséncia de impedimento e, competéncia, subdividida em relativa
e absoluta, em que as relativas estdo sujeitas a exclusiva arguicdo das partes sujeitas a
preclusdo, enquanto as absolutas sdo controladas de oficio e ndo sujeitas a preclusdo!®t. A
competéncia relativa, no entanto, ndo configura pressuposto processual e, neste caso o
ordenamento juridico ndo define essa modalidade de incompeténcia como invalidade, defeito
ou rescindibilidade!®®.

Sdo trés as espécies que envolvem a capacidade de ser parte: capacidade de ser parte;
capacidade de estar em juizo; e capacidade postulatéria. Os dois primeiros se relacionam a
validade, enquanto a Gltima esta ligada a inexisténcia juridica.

Capacidade de ser parte € um conceito bem abrangente: esta presente em toda pessoa
fisica, juridica e entes despersonalizados que, por forca de lei, ganham o direito para tanto.
Basta, por exemplo, ser uma pessoa fisica para ter capacidade de ser parte. J& a capacidade de
estar em juizo se relaciona ao regramento de capacidade do Cadigo Civil (CC), referido pelos
arts. 70 e 71 do CPC. Neste caso, € necessario ter capacidade plena, pois eventual incapacidade
relativa e absoluta pode impedir a configuracdo da capacidade de estar em juizo, gerando uma
decisdo terminativa. A partir disso, € necessario que o absolutamente incapaz seja representado,

e o relativamente incapaz seja assistido na forma da lei*6®,

(b) Plano da existéncia

O vicio de inexisténcia juridica na demanda relaciona-se a propria existéncia da
demanda, mais especificamente, se houve ou ndo a propositura de um pedido feito na peticédo
inicial. A inexisténcia de pedido na peticdo inicial gera a inexisténcia do processo como um

todo, pois n&o ha processo sem a iniciativa das partes (art. 2° do CPC)*®’.

164 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. Op. cit., 2017, Item 1.2.2, pp. 45-46.

165 AURELLLI, Arlete Inés. Processo e pressuposto processual... Op. cit., 2020, pp. 201-202. Esta também é a
opinido de Cassio Scarpinella Bueno: “Ela se relaciona a hipoteses em que o ordenamento juridico permite que os
litigantes facam escolhas entre determinados érgdos jurisdicionais, pressupondo, nesse sentido, a existéncia de
mais de um érgdo jurisdicional igualmente competente. Se a incompeténcia relativa ndo for arguida a tempo — 0
réu deve questiona-la quando da apresentacdo de sua contestacdo (art. 337, Il) —, ela fica prorrogada, como
expressamente dispde o caput do art. 65. Sem que o ordenamento juridico reserve a hip6tese qualquer pecha de
invalidade, de defeito ou de rescindibilidade, ndo ha como conceber tal categoria de competéncia como pressuposto
processual de validade.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil — teoria
geral do processo civil — parte de geral do cédigo de processo civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2020, p. 337).
166 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Op. cit., 2016, Item 3.1, p. 30.

167 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. Op. cit., 2017, Item 5.2, p. 192.
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Em relacdo a investidura da jurisdicdo, existem alguns casos interessantes. N&o existe
processo civil conduzido e decidido por um ndo juiz ou juiz sem investidura. Essa afirmativa
vale para juizes aposentados que ndo mais exercem o oficio da magistratura. A partir do
momento em que 0 juiz se aposenta, todo ato prolatado por ele é considerado inexistente, o que
pode gerar alguns inconvenientes praticos'®®,

A capacidade postulatdria se relaciona com a representacdo técnica do advogado da
parte. A disciplina do Cédigo de Processo Civil exige a presenca de advogado inscrito na Ordem

dos Advogados para a parte autora'®®

. A auséncia de advogado regulamente representado gera
a inexisténcia dos atos juridicos no mundo juridico.

Teresa Arruda Alvim inclui uma quarta classificacdo de pressuposto processual, que se
refere a citacdo do réu, geralmente relacionada a propositura da demanda na doutrina classica.
No plano da existéncia juridica liga-se a presenca ou ndo de citacdo do réu para a constitui¢do
de relagdo processual de trés elementos (autor, réu e juizo). J& no plano da validade, a
obediéncia se relaciona aos procedimentos exigidos pelo Cédigo de Processo Civil, ou seja, se
houve alguma ilegalidade no cumprimento da citagdo’°.

No Processo Civil brasileiro também classificam-se 0s pressupostos processuais
negativos, isto é, aqueles relacionados a presenca de coisa julgada e litispendéncia. Logo, esses
pressupostos estdo relacionados com outro processo. Conforme afirma José Manoel Arruda
Alvim Neto, “estes impedem a validade da relacdo juridica processual, mas, como se situam
fora do processo, sdo denominados extrinsecos”’!. S0 extrinsecos porque sua presenca
necessita do cotejo analitico de dois processos para saber da presenca ou ndo das invalidades
relacionadas a coisa julgada e litispendéncia, mais especificadamente dos seus elementos

essenciais da demanda (partes, causa de pedir e pedido).

188 “Ninguém tomara por tal o ‘processo simulado’ que se realiza para fins didaticos, sob a ‘presidéncia’ do
professor, como ninguém se equivocara diante do ‘processo’ instaurado perante Oficial de Justica, ou de outros
exemplos de sabor igualmente académico. Menos abstrata é a eventualidade de atuar pessoa ainda nado
regularmente investida no cargo Judiciario, ou dele ja desligada (v.g., pela aposentadoria, de cujo decreto passou
despercebida a publicacdo no jornal oficial). Mas o corolario é sempre o mesmo: nada do que se faca, em
semelhantes condig¢des, existe juridicamente. O ‘6rgdo’ ndo pode sequer proclamar sua propria caréncia de
jurisdi¢@o: a proclamagdo seria tdo indcua como qualquer outro ato que ele pratique.” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. Op. cit., 1989, p. 91).

169 «“A capacidade postulatoria, por fim, ¢ aquela decorrente da opgdo do Cddigo pela obrigatoriedade de uma
representacdo técnica para que 0s sujeitos interessados possam postular no processo, exigindo sua representacao
por quem tenha a condi¢do de advogado ou outra funcéo a qual se atribua essa capacidade especifica.” (SALLES,
Carlos Alberto. Da capacidade processual. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentérios ao Codigo de Processo
Civil. Séo Paulo: Saraiva, v. 1, 2017, p. 400).

170 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. Op. cit., 2017, Item 1.2.2, pp. 51-52.

11 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. Op. cit., 2017, Item 5.4, p. 201.
No mesmo sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, pp. 188-189.
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Existe uma respeitavel parte da doutrina que tende a colocar 0s pressupostos processuais
extrinsecos no campo das chamadas condicdes da ac&o’?. Como se vera mais adiante, essa
corrente se mostra incompativel com a chamada teoria da assercdo que, atualmente, parece ter
sido adotada pelos tribunais brasileiros. Por esta razdo, coloca-se a coisa julgada e a
litispendéncia no campo dos pressupostos processuais.

A doutrina do direito processual tem dificuldades em formular uma definigdo de
pressupostos processuais que abarquem todos os componentes deste abrangente instituto.
Alguns afirmam que a sua ocorréncia geraria uma sentenca processual ou terminativa, que
obstaria o conhecimento do mérito do processo. Existem, contudo, casos em que o desfecho do
processo ndo acaba com a sua extingdo. E o caso da decisdo que reconhece a incompeténcia do
juizo, pois essa apenas remete 0 processo ao juizo competente. Da mesma forma, no caso de o
juiz se reconhecer parcial para julgar o processo, hipdtese em que ele é substituido por um
imparcial.

Nesses casos, segundo a classica licdo de Alfredo Buzaid, o processo ndo € extinto,
muito pelo contrério, ele continua do juiz parcial para o imparcial e do juiz incompetente para
o competente, com a 6bvia transferéncia dos autos do processo*’>.

Diante da multiplicidade de tipos de pressupostos processuais, Barbosa Moreira tece

uma critica ao instituto. Nas suas palavras:

Quando se diz, porém, que determinado requisito é um pressuposto
processual, a rigor é pouquissimo o que se fica sabendo a seu respeito. Que se
cuida de matéria referente ao processo, a ser apreciada preliminarmente ao
meérito — e s6. Quem se acreditar habilitado a extrair mais dos dizeres do art.
267 estard assumindo o risco de comer gato por lebre: o regime do suposto
género apenas se ajusta a nimero reduzido de ‘espécies’. Sempre se podera
objetar, evidentemente, que se trata de excecdes, ou argumentar que é normal
fendmeno o da prevaléncia das regras especiais sobre a geral. Se, todavia, as
excecdes sdo tantas, e tdo importantes, que pouco espago resta a margem

delas, alguma desconfianca parece justificar-se’*.

172 Conforme afirma Donaldo Armelin: “portanto, pelo menos os trés primeiros pressupostos processuais negativos
supra-arrolados melhor se encartariam nas categorias genéricas de condi¢fes da agdo acima explicitadas, porque
antes de afetarem a existéncia ou formacéo valida do processo, atingem, no que tangem a um caso especifico, o
direito de a¢do como tal considerado neste trabalho, tornando ineficaz o resultado do processo.” (ARMELIN,
Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. S0 Paulo: RT, 1979, pp. 42-43). No
mesmo sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. Temas de direito
processual civil (quinta série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 85. Especificamente na nota de rodapé nimero 10, que
encampa o entendimento de Machado Guimarées, igualmente citado por Donaldo Armelin.

13 BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo no sistema do Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
1956. Item 56, pp. 119-120.

174 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. Op. cit., 1989, p. 93.
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Apesar da auséncia de um conceito unitario que abarque todas as hipoteses de
pressupostos processuais, o instituto ainda é mantido pela doutrina devido a sua importancia a

ciéncia do processo.

2.2 CONDICOES DA ACAO

As condicbes da acdo sdo um instituto relativamente recente no Processo Civil
brasileiro, pois € fruto das modernas discussdes sobre as teorias da a¢do e sua natureza juridica.
Como afirmado anteriormente, o direito de acdo esta relacionado a necessidade de o Estado dar
as partes uma decisdo de mérito apOs permitir que essas exercam influéncia frente ao
contraditério. Como afirma o proprio Enrico Tullio Liebman, a a¢do é o direito ao processo e
ao julgamento de mérito, seja este ultimo favoravel ou ndo ao autor.

Liebman define, também, as condi¢des da acdo, ou seja:

elas sdo os requisitos de existéncia da acdo, devendo por isso ser objeto de
investigacdo no processo, preliminarmente ao exame do mérito (ainda que
implicitamente). SO quando estiverem presentes essas condi¢des é que se pode
considerar existente a acdo, surgindo para o juiz a necessidade de julgar sobre
a demanda, para acolhé-la ou rejeita-la. Elas podem, por isso, ser definidas
também como condigdes de admissibilidade do julgamento da demanda, ou
seja, como condicBes essenciais para o exercicio da funcao jurisdicional com
referéncia a situagdo concreta [concreta fattispecie] deduzida em juizo. Toda
decisdo sobre as condicOes da acdo é decisdo sobre o processo, devendo
aplicar a lexfori, seja qual for a lei que rege a relagdo controversa'”.

O autor era favoravel a teoria eclétical’® da agdo. Defendia que a lei poderia estabelecer
requisitos minimos para o direito a acdo, restringindo, assim, o carater absolutamente abstrato
da acdo'’’. Uma concepgdo muito radical do direito a agio abstrata levaria a distor¢Oes praticas

que prejudicam o desenvolvimento do processo. Nesse sentido, afirma Donaldo Armelin:

Se aceita a agdo como direito completamente abstrato, desvinculado da
matéria correspondente ao mérito do processo, evidentemente, é de se aceitar
que, em qualquer hipétese, desde que provocada pelo estimulo da
apresentacdo da inicial veiculadora de um pedido determinado, a atuacéo da
jurisdicdo, o direito de agdo se exercitou na sua plenitude, independentemente
da apreciacdo de tal pedido. Se a apreciacdo do mérito € essencial a exercicio

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Op. cit., 2005, pp. 200 e 203.

176 Essa nomenclatura ndo foi utilizada por Enrico Tullio Liebmann, pois 0 mesmo se considerava adepto a teoria
abstrata da ag8o, mas devido as suas grandes contribui¢des ao estudo da a¢&o, seus seguidores passaram denominar
sua teoria da agdo como eclética.

17 ARRUDA ALVIM NETO, José Manuel. A acdo e as condigdes da agdo no processo civil contemporaneo. In:
ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no brasil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, pp. 149-150.
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regular do direito de acdo, 6bvio que tal direito ndo se dinamizou, tanto assim
que podera ser reiterado. Dir-se-4 que no conceito de acdo como direito
inteiramente abstrato essa reiteracdo do seu exercicio podera ocorrer, também.
Indubitavelmente isso sucede; porém, dentro da normalidade do sistema
juridico, o exercicio regular de um direito € uma das formas de sua exaustao*’®.

Por essa razdo, somente em determinados casos regulamentados em lei podera o juiz
restringir o direito de acdo, dando uma decisdo sem resolucdo do mérito, ou na linguagem de
Liebman, de “caréncia de a¢ao”.

As condicBes genéricas da acdo consistem na legitimidade e no interesse, reguladas pelo
art. 17 do Codigo de Processo Civil e em outros dispositivos espalhados. O atual Codigo
atualizou o entendimento das condicGes de acdo pois, anteriormente, o CPC/73 incluia a
possibilidade juridica como condic¢do da acdo. O préprio Liebman, no entanto, a retirou das
edicdes do seu manual, posteriores a lei do divorcio italiana. Tal atualizacdo gerou uma
distorcao entre a disciplina do CPC/73 e a sistematizacdo do pensamento de Liebman que, em
parte, inspirou o instituto. O CPC/2015, em tardia hora, atualizou a disciplina, retirando a
possibilidade juridica do rol de condi¢6es genéricas da acdo. A mudanca foi bem-vinda.

Existem, também, as condi¢bes especificas da acdo: sdo condicBes presentes em
determinados institutos processuais que se integram na categoria de condicdo da acdo. Nao se
confundem, todavia, com as condi¢des genéricas da agdo ou com 0s pressupostos processuais,
pois possuem peculiaridades prdprias que as distinguem dessas Ultimas categorias. Exemplo
classico é o direito liquido e certo do mandado de seguranca e a presenca de locacdo comercial
na acdo renovatoria disciplinada na Lei do Inquilinato®’.

A sistematizacdo do direito de acdo de Liebman, como toda obra relevante, sofreu
criticas por parte de alguns doutrinadores. A mais famosa delas, no Brasil pelo menos, é a do
professor Ovidio A. Baptista da Silva, para quem a constatacdo tardia da auséncia de acdo
gerava distor¢Oes e incoeréncias, pois ndo havia direito de acdo devido a auséncia de condicdo
da acdo, e o processo nao seria nada além de ilusdo de 6tica. Nada haveria, portanto, para ficar

no lugar da agao*®.

178 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil... Op. cit., 1979, p. 33.

179 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 1.2.3.4, p. 60.

180 Afirmava o prof. Baptista da Silva: “Em tltima andlise, um procedimento onde os sujeitos da relagio processual,
tanto da parte como do magistrado, desenvolveram normalmente as suas respectivas atividades, as partes pedindo
que o Estado lhes prestasse jurisdicdo e o magistrado, convicto de que o fazia, proferindo inimeras decisdes,
recebendo as provas, presidindo audiéncias e, finalmente, prolatando a sentenca, crente de que proferia uma
sentenca de mérito. O julgamento superior, porém, veio a mostrar que tudo isso era inteiramente ilusério... porque
0 autor carecia de acdo! Certamente nem Liebman e nem seus seguidores conseguem explicar a natureza da
atividade em tais casos desenvolvida pelo juiz.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil: do processo de conhecimento — arts. 1°a 100. 2. ed. Sdo Paulo: RT, v. 1, 2005, p. 40).
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Armelin apresentou uma solugdo criativa para esta critica, afirmando que quando o juiz
reconhecia a caréncia de acdo, ainda restava o direito fundamental de peti¢cdo contra o poder
publico — o direito de peticdo — direito irrestrito e amplo que ndo se submete aos requisitos que

a lei processual faz ao direito de agio8!

. O direito de peticdo é um direito politico do cidaddo
contra o poder publico destituido de formalidades, que garante a participacdo politica do
cidaddao em face do Estado, ndo havendo necessidade de haver lesdo ou ameaca de lesédo para

se concretizar®®,

2.2.1 Interesse

Segundo Buzaid, “ha interesse processual se a parte sofre um prejuizo, ndo propondo a
demanda e dai resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita exatamente da intervencéo dos
6rgéos jurisdicionais™®3. Prejuizo ou gravame deve ser aferido de maneira hipotecaria, o que é
explicado por Teresa Arruda Alvim como “se houve lesdao” (como no vencimento de um
contrato ndo integralizado), a Unica forma de resolver o problema é por meio do Judiciario e
sua forca imperativa®®,

Classicamente, 0 “interesse processual” é chamado de “interesse de agir”. Desde o
CPC/73, no entanto, houve supressdio do complemento, mantendo-se apenas o termo
“interesse”. Nelson Nery JUnior afirma que ¢ uma mudanga positiva, pois “agir pode ter
significado processual e extraprocessual” e “interesse processual” tem eficacia processual bem
definidal®,

N&o ha, tampouco, meng¢io a “interesse econdmico ou moral” da forma como leis mais
antigas faziam a referéncia (notadamente o Cédigo Civil de 1916 e o art. 2° do CPC/1939). Isso
ocorre devido a evolucdo do direito processual como ciéncia autdnoma do direito privado.
Adjetivar o interesse como econdémico ou moral remete ao periodo em que 0 processo ainda era

apéndice do Direito Civil'®, o que, inclusive, abre portas a sedimentacdo do entendimento de

181 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir... Op. cit., 1979, p. 35.

182 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo... Op. cit., 2016, pp. 210-213.

183 BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo... Op. cit., 1956. Item 39, pp. 88-89.

184 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item 1.2.3.3, p. 57.

185 NERY JUNIOR, Nelson. CondigGes da Acdo. Revista de Processo (versdo eletronica), v. 64, 1994, Item 4.

186 Segundo Arruda Alvim: “O preceito em exame, porém, traz para o nosso Direito uma novidade. Anteriormente,
quer o legislador processual civil, quer o civil, sempre adjetivaram expressamente o tipo de interesse, legitimador
do ajuizamento da demanda. Ambos os adjetivos faziam perceber a insuficiéncia do mero interesse, pois
prescreviam tais Codigos que o interesse devia ser econdmico ou moral. Aqui se condicionava que o interesse
fosse econdmico ou moral, ou, obviamente, econdémico e moral, certamente, na medida em que o Direito positivo
houvesse definido o que fosse econdmico ou moral; ou entdo, quando essa modalidade de interesse pudesse ser
identificada nos textos. No entanto, 0 Cadigo vigente, neste artigo, alude tdo somente a interesse. Serviu-se 0 n0sso
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que a acdo declaratoria seria admissivel, independentemente de pedido condenatdrio®’, muito
discutido no século XX.

N&o se confunde, todavia, o interesse substancial ou primario (que é o mérito do
processo) com o interesse processual, que surgiu da necessidade obter protecdo do direito
material mediante prestac&o jurisdicional'®. A admissibilidade positiva do interesse processual
ndo significa que o mérito serd julgado positivo, mas, sim, tdo somente que a demanda €
passivel de exame!®®,

Costuma-se identificar o interesse processual com 0 bindmio “necessidade + utilidade”.
A questéo do interesse-necessidade surge “quando a parte tem a necessidade de ir a juizo para
alcancar a tutela pretendida”?®®, sendo inevitavel ir ao Judiciario. Ja o interesse-utilidade,

segundo Barbosa Moreira, é

chegar-se-4, provavelmente, a percepgdo clara de que, no campo do processo,
tal ou qual providéncia deve reputar-se (til ndo tanto por ser capaz, em tese,
de acarretar um proveito qualquer para quem a pede, mas na medida em que,
por sua natureza, verdadeiramente se revele — sempre em tese — apta a tutelar,
de maneira tdo completa quanto possivel, a situa¢do juridica do requerente”®?,

Neste sentido, o interesse deve resultar em atividade ndo ilicita, ou seja, tutelada pelo
Direito. Ha aqueles que subdividem o interesse em “necessidade + adequagio”. E posi¢io de
Candido Rangel Dinamarco: “O interesse-adequacao resulta na via processual adequada para
solucionar a crise de direito material, mediante provimento previsto em lei”%. Assim, ao se
optar por um mandado de seguranca, em caso de necessidade de prova pericial, o interesse-
adequacdo resta prejudicado, pois a via adequada é a disciplina do procedimento comum. Nesta
posicao, o conceito de interesse-necessidade se confunde com o de utilidade!®3,

legislador da formula do Cddigo de Processo Civil italiano (art. 100). Alias, o Projeto definitivo do Cédigo de
Processo Civil italiano (art. 3Q) continha a mesma redagdo que o seu art. 100, vigente.” (ARRUDA ALVIM
NETO, José Manuel. Tratado de direito processual civil. Op. cit., 1990, p. 321).

187 Com profundos comentéarios e criticas sobre o tema, tem-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acdo
declaratoria e interesse. Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, pp. 11 e ss.
18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Pressupostos processuais, condi¢des da agio e mérito da causa. Revista de
Processo (versao eletrdnica), v. 17, 1980, Item 11.

189 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo... Op. cit., 2006, p. 297.

19 NERY JUNIOR, Nelson. Condicdes da acdo. Op. cit., 1994, Item 4.

191 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acgédo declaratéria e interesse. Op. cit., 1971, p. 17.

192 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, v. 2,
2019, Item 632, p. 356.

193 Ada Pellegrini Grinover, adepta a corrente de Dinamarco, até lhe atribui o mesmo sentido, classificando-o como
interesse de “necessidade ou utilidade”. Atribui, assim, o mesmo sentido a ambas as definigdes (GRINOVER, Ada
Pellegrini; FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. As nulidades no processo
penal. Op. cit., 2004, p. 73).



66

Existem, ainda, aqueles que afirmam ser um trindmio: interesse ‘“necessidade + utilidade

+ adequagdo”. E posi¢io de Eduardo José da Fonseca Costa:

Haverda o interesse: ) se a parte tiver a necessidade da tutela jurisdicional para
ver a sua pretensdo material satisfeita [= necessidade]; 2) se a tutela
jurisdicional pretendida pela parte for capaz de satisfazer a sua pretensdo
material [= utilidade = adequacdo do provimento]; 3) se o remédio processual
eleito pela parte for habil a obtencédo da tutela jurisdicional capaz de satisfazer
a pretensdo de direito material adequacdo propriamente dita [= adequacéo do
procedimento]*®,

A discussao parece ser mais em relacdo a nomenclatura dada ao interesse processual do
que a fatores ligados a admissibilidade do prdprio interesse, pois ao analisar a opinido dos
doutrinadores da primeira posicdo, eles frequentemente aglutinam a adequacdo ao conceito de
utilidade®®®. J4 os da segunda posicdo compilam o conceito de utilidade dentro da
necessidade!®®, e os da terceira posicdo os identificam como trés categorias autbnomas.

Embora haja interessante debate doutrinario, percebe-se que as defini¢des se misturam,
ndo havendo uma real divergéncia de pensamento. Fica claro, portanto, que as posi¢des sdo as

mesmas, e s6 mudam os nomes e as classificacdes atribuidas as espécies de interesse processual.
2.2.2 Legitimidade

Armelin se refere a legitimidade no Processo Civil como:

nessa ordem de raciocinio, a legitimidade para agir é de ser conceituada como
uma qualidade juridica que se agrega a parte no processo, emergente de uma
situacdo processual legitimante e ensejadora do exercicio regular do direito de
acdo, se presentes as demais condigdes da acdo e pressupostos processuais,
com o pronunciamento judicial sobre o mérito do processo*®’.

194 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Da sentenca e coisa julgada. In. ARRUDA ALVIM, Eduardo et al.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil — Lei n. 13.015/2015. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 586.

195 F ¢ caso de Teresa Arruda Alvim: “ndo ha ao nosso ver, necessidade de que se aluda a nogio de ‘adequagio’
para caracterizar o interesse. Pensamos que a no¢ao de ‘adequagdo’ estd embutida na de “utilidade’, pois, se 0 meio
escolhido € inadequado ser4, por conseguinte, inatil.” (ARRUDA ALVIM, Teresa. Os agravos no CPC de 2015.
5. ed. Curitiba: Direito Contemporaneo, 2021, Item 3.5.1, pp. 212-213).

19 Neste sentido, afirma C4ndido Rangel Dinamarco: “Ha o interesse de agir quando o provimento jurisdicional
postulado for capaz de efetivamente ser Util ao demandante, operando uma melhora em sua situacdo na vida
comum — ou seja, quando for capaz de trazer-lhe verdadeira tutela, a tutela jurisdicional (supra, nn. 49-50). O
interesse de agir constitui o ndcleo fundamental do direito de agéo, por isso que so se legitima o acesso ao processo
e so ¢ licito exigir do Estado o provimento pedido na medida em que ele tenha essa utilidade e essa aptiddo.”
(DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de direito processual... Op. cit., 2019, Item 632, p. 653).

197 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir... Op. cit., 1979, Item 69, p. 85.
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De forma simplificada, expressa Buzaid, “legitimidade ¢ a pertinéncia subjetiva da acao,
a titularidade na pessoa que propde a demanda”%,

A qualidade juridica destacada no primeiro conceito ndo se confunde com a figura
juridica da parte e, sim, € uma permissao dada a parte para ter uma decisao final ou de mérito
(por Gbvio, presentes 0s outros requisitos de admissibilidade)*°.

A legitimidade no Processo Civil, segundo Teresa Arruda Alvim, é condicdo de
operabilidade no Sistema Processual a partir de critérios predeterminados previstos pelas
normas que autorizam a propositura da demanda, impugnam a execucdo e interpdem um
recurso, entre outros. E um aspecto seletivo que n&o s abrange o processo, mas o direito como
um todo?®,

Relacionada especialmente a figura do autor e do réu, a legitimidade possibilita ao autor
obter uma decisdo de mérito, bem como ao réu sofrer os efeitos da decisdo de mérito e de uma
possivel execucdo. Caso o pedido for condenatdrio, destaca-se a mera possibilidade, pois ao
final do processo pode terminar com um julgamento sem resolugdo do mérito?®*. E, portanto, a
adequacao do sujeito a causa do processo que determina a legitimidade no processo civil?®2,

Tradicionalmente, pressupde-se que quem pleiteia direito alheio como seu é uma parte
ilegitima no processo. Nesse caso, somente é possivel pedir tutela jurisdicional se ha pertinéncia
do sujeito com o objeto. Existem, contudo, situacdes excepcionais em que é possivel ser
legitimo sem a adequaco necesséria. E a chamada legitimidade extraordinaria, prevista no art.
18 do Caodigo de Processo Civil, determinando que em casos excepcionais previstos em lei, é
possivel dispensar a legitimidade ordinaria para determinados sujeitos pleitearem direito alheio.

Esta possibilidade esta sob o manto da tipicidade, ou seja, somente ha previsdo clara e
expressa da lei quanto a possibilidade de haver participacéo de pessoas estranhas ao processo.
N&o é possivel legitimidade extraordinaria por intepretacdo analdgica, nem mesmo por forca
de decisdo judicial. Um dos exemplos classicos é a tutela que o Ministério Pablico tem sobre o
menor ou a possibilidade de mover agdo anulatéria de casamento.

N&o se considera a legitimidade especifica presente nas leis coletivas como legitimidade

extraordinaria, pois nesses casos a relacdo sujeito x causa é muito distinta de um processo

198 BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticéo... Op. cit., 1956, ltem 39, p. 89.

19 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir... Op. cit., 1979, Item 69, p. 85.

200 ARRUDA ALVIM, Teresa. Os agravos no CPC de 2015. Op. cit., 2021, Item 3.5.2, p. 221.

201 SHIMURA, Sergio Seiji. Arresto cautelar. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, ltem 3.4.2, pp. 100-101.
202 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito... Op. cit., 2019, Item 633, p. 357.
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individual. Parece, portanto, haver legitimacéo ordinaria dentro do microssistema do processo
coletivo?®,
A diferenca entre legitimidade ordinaria e extraordinaria no Processo Civil é assim

explicitada por Barbosa Moreira:

Quando a situacdo legitimante coincide com a situacdo deduzida em juizo,
diz-se ordinaria a legitimacdo; no caso, contrario, a legitimacdo diz-se
extraordinaria. Ali, a regra concreta que se vier a formular na sentenca incidira
diretamente sobre a esfera juridica do préprio legitimado; aqui, incidira
diretamente sobre a esfera juridica de outra pessoa, ou de outras pessoas,
conquanto possa, por via indireta, a atingir a esfera do legitimado, e até seja
tal a raz8o mais comum de reconhecer-se eficacia legitimante a situacdo
subjetiva deste. O legitimado ordinario deve encontrar na sentenca a disciplina
da sua propria situacao; o legitimado extraordinario, a disciplina de situacdo
alheia, talvez suscetivel de repercutir na sua?®.

Fica, portanto, clara a diferenga entre ambas.

Sobre a legitimidade passiva, 0 Codigo de Processo Civil, nos seus arts. 338 e 339, traz
nova regulamentacdo da legitimacdo passiva. Em verdade, o novo instituto veio substituir a
antiga nomeacdo da autoria, que no CPC/1973 era modalidade de intervencdo de terceiro.
Conforme os principios do aproveitamento dos atos processuais, a corre¢do do polo passivo
visa a evitar que 0 processo seja extinto sem resolucdo do mérito em face da legitimacédo
passiva.

O art. 338 do CPC determina que juiz conceda ao autor a faculdade de corrigir o polo
passivo no caso da preliminar de legitimidade do réu ser acatada, ndo sendo mais necessario
suscitar um incidente de intervencéo de terceiro para a correcdo do polo. A possibilidade de
correcdo pode ser suscitada de oficio pelo juiz no caso da constatacdo da ocorréncia de
ilegitimidade (“o juiz facultara ao autor” do art. 338). O prazo ¢ de 15 dias para que haja a
correcao.

Da mesma forma, o art. 339 do CPC estabelece um auténtico 6nus ao réu: no caso de
suscitar a preliminar de ilegitimidade deve indicar o réu legitimo. A norma tem o escopo de
impedir que o demandado fique arguindo a preliminar de forma protelatéria, o que no

CPC/1973 ocorria com muita frequéncia.

23 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimidade para agir. Acesso a ordem
juridica justa (conceito atualizado de acesso a justica), processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2019, p. 256.

204 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo extraordinaria.
In: Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 60.
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José Rogerio Cruz e Tucci afirma que, por vezes, é dificil saber quem &, de fato, o réu
legitimo, por isso, cabe ao magistrado o controle desse 6nus, e a tltima palavra sobre o tema2%,

A respeito das faculdades do autor, Cruz e Tucci as sistematiza da seguinte maneira:

a) recusa a indicacdo feita pelo réu, ficando mantido o demandado no polo
passivo, por sua conta e risco; b) aceita a indicacdao do réu, providenciando,
no prazo suplementar de 15 dias, a emenda da peticdo inicial para substituir o
demandado. Arcard, ainda, com a sucumbéncia, nos termos do paragrafo Gnico
do art. 338; c) aceita a argumentacdo de ilegitimatio ad causam suscitada pelo
réu, mas despreza o sujeito por ele indicado. Nesta hipotese, o autor cuida de
emendar a inicial, substituindo o réu originario por outra pessoa, que, em seu
entender, depois dos fatos revelados na contestacdo, deve responder a
demanda. Aqui também o demandante deverd ser responsabilizado pela
sucumbéncia em prol do réu originario (custas) e de seu respectivo advogado
(honorarios), a teor do paragrafo Gnico do art. 338; ou, por fim, d) aceita
parcialmente a indicagcio do demandado, providenciando, no prazo
suplementar de 15 dias, a emenda da petigdo para incluir, como litisconsorte
passivo do réu, a pessoa por ele indicada2®.

O autor, portanto, tem diversas possibilidades que ficam a sua discri¢éo, de acordo com
0s seus célculos de custo e beneficio.

Parte da doutrina, entretanto, entende que é possivel haver correcdo do polo ativo da
legitimidade, havendo auténtico caso de convalidacdo do vicio de legitimidade do autor.
Discorda-se deste posicionamento, pois entende-se que o vicio de legitimidade ativa € uma das
poucas nulidades do processo que ndo podem superar ou corrigir a feita constatada no processo.

Essa impossibilidade de correcdo de vicio decorre do desrespeito ao principio da
demanda e da inércia da jurisdicdo. O Judiciario ndo poderia chamar o verdadeiro autor para
compor o litigio, pois este s6 pode produzir tutela jurisdicional no caso de haver provocacao do
legitimo demandante, ndo podendo o Judiciario substituir a liberdade conferida ao verdadeiro
autor da acao.

2.2.3 Possibilidade juridica do pedido
A possibilidade juridica do pedido ja nasceu controversa no Direito brasileiro, pois ela

foi concebida no Cédigo Buzaid, nos moldes do pensamento de Enrico Tullio Liebman, tal qual

explicado anteriormente, no topico sobre as condi¢des da ac¢do. lronicamente, no mesmo ano

205 CRUZ E TUCCI, José Roberto. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3. Sdo Paulo: Saraiva, v. 7, 2018,
p. 216.
206 14, ibid., p. 218.
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de aprovacao do Codigo Buzaid (1973), Liebman retirou a possibilidade juridica do pedido do
catalogo de espécies de condicGes da acao.

Isso ocorreu pois o divércio foi permitido na legislacdo italiana, sendo a sua proibicdo
naquela legislacdo o principal exemplo de possibilidade juridica do pedido de Enrico Tullio
Liebman, utilizada para sustentar a presenca dessa condi¢do da acdo no ordenamento juridico
italiano. Candido Rangel Dinamarco relata, em notas, 0 manual de Liebman:

Sucede que, tendo entrado em vigor na Italia, no ano de 1970, a lei que
instituiu o divorcio (lei n. 898, de 1.12.1970), na terceira edicdo de seu
Manuale, o autor sentiu-se desencorajado de continuar a incluir a
possibilidade juridica entre as condi¢Ges da acdo (afinal, esse era o principal
exemplo de impossibilidade juridica da demanda). E nisso tudo se vé até certa
ironia, pois no mesmo ano de 1973, em que vinha a lume o novo Codigo de
Processo Civil brasileiro, consagrando, legislativamente, a teoria de Liebman
com suas trés condicdes, eis que surgia, também, o novo posicionamento do
préprio pai da ideia, renunciando a uma delas?®’.

Esse acaso gerou irbnica e bizarra situacdo pois o Codigo de Processo Civil de 1973
nasceu desatualizado em relagdo as suas premissas teoricas, logo, houve diversas discusses
quanto a possibilidade juridica de o pedido ser considerado requisito de admissibilidade ou néo.

Além dessa controvérsia ainda havia outra a partir do proprio nome dessa condicéo da
acdo. Em um primeiro momento, trata-se de vedacao do préprio ordenamento juridico ao pedido
imediato, ou seja, manejado contra o Estado e referente a tutela jurisdicional®®®. Com o passar
do tempo, porém, parte da doutrina passou a entender que a impossibilidade juridica ndo estaria
somente restrita ao pedido, mas, também, a causa de pedir, ou seja, referente a descricdo do
caso que estaria sendo julgado pela jurisdi¢io?®.

Em parte, essas discussdes cessaram devido ao fato de o préprio Codigo de Processo
Civil de 2015 ter excluido a impossibilidade juridica do pedido como condicdo da acdo. Houve,

entdo, adequacdo do pensamento do Codigo atual ao moderno entendimento de Liebman.

207 DINAMARCO, Candido Rangel. Notas de traducdo In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito
processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, v. I, 2005, Item 74, p. 204.

208 Segundo Humberto Theodoro Junior: “A possibilidade juridica, entdo, deve ser localizada no pedido imediato,
isto é, na permissdo, ou ndo, do direito positivo a que se instaure a relacdo processual em torno da pretensdo do
autor. Assim, um caso de impossibilidade juridica do pedido poderia ser encontrado nos dispositivos legais que
vedam a acdo investigatoria de paternidade adulterina, na constancia do casamento do genitor adultero (Lei n. 883,
de 21.10.49).” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Pressupostos processuais, condi¢des da agdo e mérito da causa.
Revista de Processo (verséo eletrdnica), v. 17, 1980, Item 10).

209 Este é 0 pensamento de Nelson Nery Janior: NERY JUNIOR, Nelson. Condigdes da ag&o. Revista de Processo
(versdo eletrbnica), v. 64, 1994.
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A mudanca é positiva, pois a possibilidade juridica do pedido, muitas vezes,
representava denegacéo de acesso a Justica?l?, gerando situacOes de desrespeito ao principio da

inafastabilidade da jurisdicao®'!

. A garantia de acesso a justica deve ser vista ndo somente no
simples ingresso no Judiciario, mas, também, como acesso a justica interna corporis, ou seja,
€ necessario que o jurisdicionado seja ouvido dentro do processo, e que ndo tenha o seu direito
perecido enquanto tramita o processo. E necessario, portanto, haver garantias de que os seus
direitos serdo tutelados adequadamente com julgamento do mérito. Neste sentido, a utilizagédo
da possibilidade juridica como impedimento era, muitas vezes, Obice para o julgamento do
mérito, visto que com frequéncia se confunde com o préprio objeto do processo. A partir disso,
muitos casos acabavam com decisdes terminativas quando deveriam ter o seu mérito julgado.
Por esses motivos, sua exclusdo foi uma boa decisdo do CPC/2015.

Resta a seguinte pergunta: onde se encontra a possibilidade juridica do pedido no plano
sistematico do objeto da cognicdo? Nas edicBes posteriores, Liebman afirmou que a
impossibilidade juridica teria sido absorvida pelo interesse processual?!?. Esta é a orientacéo de
parte relevante da doutrina brasileira?*,

A solucdo dada por Enrico Tullio Liebman, contudo, é um tanto insatisfatdria, pois, na
prética, transportar todos os casos de possibilidade juridica do pedido para outros de interesse
processual ndo altera em nada o sistema juridico brasileiro. Nesse caso, a possibilidade juridica
do pedido continuaria sendo condi¢do da agdo, agora dentro do interesse. Ademais, geraria
sentenca processual que extinguiria o processo sem resolucéo do mérito.

Diante dessa solucdo ndo satisfatoria, parte da doutrina defende que a possibilidade

juridica do pedido seria parte do mérito do processo, ou seja, se no Sistema Juridico de direito

210 COSTA, Susana Heriques. Da jurisdicdo e da agdo. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao cddigo
de processo civil. S&o Paulo: Saraiva, v. 2, 2017, p. 279.

211 Kazuo Watanabe afirma que a inafastabilidade da tutela jurisdicional se divide em dois fundamentos: “a) o de
que o estado se encontra obrigado a prestar a tutela jurisdicional a todo aquele que afirma ter sofrido uma leséo de
direito individual; b) e o principio do juiz natural, ou do juiz constitucional.” Em outro momento afirma: “pode-se
afirmar que em consequéncia, que também em nosso sistema juridico esta insita, no principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, a regra proibitiva de qualquer forma de denegacdo de justica, decorra ela de norma
processual ou substancial, num perfilhamento a tendéncia da relativizacdo do bindmio substance-procedure.”
(WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional (principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema
brasileiro) e mandado de seguranca contra atos judiciais. S8o Paulo: RT, 1980, p. 29 e 37). Ada Pellegrini
Grinover expressa: “mas isto ndo € suficiente. Nao basta afirmar a constitucionalizagdo do direito de acdo, obter o
pronunciamento do juiz sobre a razao do pedido. E necessério, antes de mais nada, que por direito de agéo, direito
ao processo, nao se entenda a simples ordenagao de atos através de qualquer procedimento, mas, sim, do ‘devido
processo legal’.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1974, p. 35).

212 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. S&o Paulo:
Malheiros, v. I, 2005, Item 74, pp. 203-205.

213 CAMARA, Alexandre Freitas. Sera o fim da categoria “condigdes de agio”? Uma resposta a Fredie Didier
Janior. Revista de Processo (versdo eletronica), v. 197, 2011; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Op. cit., 2019, pp. 1133-1134.
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material ocorre vedagdo ao pedido ou a causa de pedir, haveria clara hipotese de mérito, ou seja,
um caso de improcedéncia da demanda®'4. Esta posicio parece ser a mais adequada.
Armelin ja argumentava, no CPC/1973, sobre a possibilidade juridica de o pedido estar

dentro do mérito:

Mas, qualquer que seja 0 seu objeto, ocorrendo a impossibilidade juridica do
pedido ou a ilicitude da causa petendi, a justificar a pré-exclusdo do
julgamento do mérito, que é o préprio pedido, em verdade o que sucede é um
julgamento prima facie de mérito.

[...]

Com efeito, dizer que um pedido é insubsumivel as normas juridicas do
sistema juridico vigente, porque existe uma vedacdo expressa a respeito, nao
difere de se julgar que um pedido ndo pode ser acolhido porgque ndo provou o
autor a existéncia do suporte fatico indispensavel a sua subsungdo a norma
legal invocada. Ambos levam a rejeicdo do pedido em razdo de sua carente
fundamentacéo. Apenas em um caso inexistem fundamentos juridicos; noutro,
faticos. Inobstante no caso de vedacdo expressa do sistema a premissa maior
do silogismo judiciario ser inaceitavel, e, no caso de falta de prova, ocorrer
isso com a premissa menor desse silogismo, ambas as hipéteses, para efeitos
processuais, sdo ontologicamente iguais, ou melhor, deveriam ser no que
tange aos efeitos emergentes de sua constatacdo. A circunstancia da
apreciacdo da inviabilidade do pedido poder ser feita ab initio ndo retira da
decisdo, que o rechaga por impossibilidade juridica, a natureza de decisdo de
mérito, porque, como é cedico, 0 momento da prolacdo de tal decisdo no
processo de modo algum tem o condéo de firmar ou infirmar a sua natureza?®.

Para além desse argumento, dizer se a sua pretensdo a determinado bem juridico da vida
é possivel ou ndo diante do ordenamento juridico é invariavelmente uma questdo de meérito,
sendo necessério analisar os fundamentos do pedido e ver se sdo compativeis com as leis
vigentes. Este tipo de juizo € 0 mesmo que o juiz realiza ao prolatar uma sentenca de mérito ao
final do processo.

A questdo da possibilidade juridica do pedido ser mérito fica ainda mais evidente
quando a doutrina passa a admitir que a possibilidade também engloba a causa de pedir. O
interesse é proximo ao mérito, mas ainda é preciso fazer um juizo de necessidade para aferi-lo,
conforme se viu em topicos anteriores.

Acredita-se, portanto, que o Cadigo Processo Civil perdeu a oportunidade de colocar a

possibilidade juridica do pedido como hipdtese de improcedéncia liminar do pedido (art. 332,

214 COSTA, Susana Heriques. Da jurisdigdo e da acéo. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cddigo
de Processo Civil. Op. cit., 2017, p. 279; ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, Item
1.2.3.1, p. 54; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
Processo Civil. Op. cit., 2016, Item 74, p. 116.

215 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir... Op. cit., 1979, pp. 51-52. Faz-se, aqui, apenas a observacédo do
raciocinio silogistico de que ndo se concorda com a posicao, o que, inclusive, foi explicado no primeiro capitulo
deste estudo.
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do CPC). Na disciplina do atual Cadigo € necessario que haja citacdo do réu para possibilitar o
contraditorio, mesmo na hipdtese de o pedido ser juridicamente impossivel.

As hipoteses de improcedéncia liminar do pedido presente no art. 332, do CPC, podem
até caracterizar uma espécie de possibilidade juridica do pedido, pois contemporaneamente se
reconhece que o juiz cria direito, logo, as simulas e casos repetitivos seriam partes integrantes
do direito ao realizar a sua intepretagdo. Seria uma possibilidade “juridica do pedido
qualificada”, pois para julgar o pedido improcedente de forma liminar € necessario haver alguns
deste institutos de direito jurisprudencial.

Por estas razdes bem fundamentadas acredita-se que a possibilidade juridica do pedido
pertence ao mérito do processo e ndo ao interesse processual. E, se o sistema juridico veda
determinado pedido ou causa de pedir, entdo se esta diante de decisdo de mérito que, alias,

transita em julgado (coisa julgada material).

2.2.4 Teoria da assercao nas condi¢des da acdo

Diante do fato de, frequentemente, as condi¢cdes serem de dificil diferenciagdo em
relacdo ao mérito, ou seja, os limites entre mérito e condi¢des da a¢do estarem nublados, faz
com que, em muitos casos, nao seja possivel estabelecer diferenca. Fala-se que as condic¢des da
acao seriam um ponto de estrangulamento do direito material e do processo, sendo que parte da
doutrina criou o que se convencionou chamar de “teoria da assercao”.

Para esta parte da doutrina, o exame das condic¢des da acdo somente teriam natureza de
admissibilidade no inicio do processo, mais especificadamente, na fase postulatéria do
processo. Seriam o interesse processual e legitimidade avaliadas a luz das afirmacGes das partes,
ou seja, in statu assertionis, na expressao latina. As condicBes da acdo estariam sob 0 manto da

cognicdo sumaria. Barbosa Moreira afirma nesse sentido que o

exame da legitimidade, pois — como o de qualquer das ‘condicbes da acéo’
tem de ser feito com abstracdo das possibilidades que, no juizo de mérito, vdo
deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente a
relagdo juridica que constitui a res in iudicium deducta. Significa isso que o
6rgdo judicial, ao apreciar a legitimidade das partes, considera tal relagdo
juridica in statu assertionis, ou seja, a vista do que se afirmou. Tem ele de
raciocinar como quem admita, por hipdtese, e em carater provisério, a
veracidade da narrativa, deixando para a ocasido prépria (o juizo de mérito) a
respectiva apuragdo, ante os elementos de convicgdo ministrados pela
atividade instrutéria®'®.

216 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Legitimidade para agir. Indeferimento de peticdo inicial. Temas de direito
processual civil (primeira série). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 200.
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Adentrando a fase instrutoria, em que parte das provas sdo produzidas, as condi¢6es da
acdo passariam a ter natureza de mérito e ndo mais de admissibilidade. Assim, haveria uma
transmudacéo da natureza das condicdes da acdo a medida que a cogni¢cdo se tornasse mais
profunda.

A andlise das provas e dos argumentos das partes geraria uma situacdo onde ndo mais
fariam sentido as condi¢des da acdo serem tidas como de natureza processual. Ndo € o momento
do processo que transmuda a natureza das condicdes da acdo e, sim, a profundidade da
cognicao?!’. No inicio do processo, as partes somente possuem prova documental disponivel,
portanto, a cognicdo neste momento processual é suméria devido a auséncia de produgéo de
outros tipos de prova, que podem ser essenciais ao processo. A analise seria comparativa entre
os documentos e as afirmacfes das partes presentes na inicial.

Por razBes de economia processual, o legislador teria sumarizado as questdes referentes
a legitimidade e ao interesse processual para que o juiz pudesse, desde logo, resolver o processo,
proferindo uma decisé@o que néo teria aptidao para transitar em julgado. Afasta-se, assim, o dano
marginal que o tempo causa ao processo.

Conforme lecionam, respectivamente, José Rogério Cruz e Tucci?*® e Susana Henriques
Costa?®?:

Vencida a fase postulatoria, as condigdes da agdo ja ndo mais serdo apreciadas
in statu assertionis, visto que, conduzido o processo para momento reservado
a producdo das provas, aprofundada, portanto, a cognic¢do judicial, o ato

decisorio a ser proferido, em sequéncia, & de mérito, com o reconhecimento
da Procedéncia ou improcedéncia do pedido.

Pelo atual CPC, portanto, a legitimidade e o interesse sdo meros requisitos de
admissibilidade do julgamento do mérito, cuja auséncia, em teoria, impede 0
juiz de analisar o pedido do autor. Ndo se confundem, porém, com o0s
pressupostos processuais, outra espécie de requisitos de admissibilidade de
julgamento do mérito, sem embargo da existéncia de entendimento
doutrinario em sentido contrario. Pressupostos processuais s&o requisitos para
a existéncia e validade da relacdo juridica de direito processual, enquanto a
legitimidade (especialmente a ordinaria) e o interesse (especialmente a
necessidade) representam um primeiro olhar, ainda que superficial, no direito
material trazido ajuizo, para verificacdo da pertinéncia subjetiva da demanda
e da exigibilidade da prestacdo requerida. S3o questdes de diferentes
naturezas.

217 COSTA, Susana Heriques. Da jurisdicdo e da agdo. Op. cit., 2017, pp. 284-285.

218 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Séo Paulo: RT, v. 8, 2018,
pp. 53-54.

219 COSTA, Susana Heriques. Da jurisdicdo e da agdo. Op. cit., 2017, p. 286.
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De fato, percebe-se que em alguns sistemas juridicos estrangeiros, as condi¢des da acéo
possuem natureza de mérito, mais especificamente de natureza prejudicial em relacdo as
questdes principais. O caso mais famoso é o da Alemanha, onde a doutrina possui 0 consenso
de que a legitimidade para agir seria questdo de direito material, logo, ndo estando dentro da
admissibilidade e, sim, sendo parte do objeto litigioso (ndo se aplicando este entendimento para
a legitimidade extraordinaria)?2°.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) é pacifica e consolidada ja ha

algum tempo pela ado¢do da teoria da assercao. Nesse sentido:

E o que diz a teoria da assercao, adotada pela jurisprudéncia desta eg. Corte
Superior, que ja proclamou que os fatos narrados na inicial constituem meras
alegacBes, de modo gue, nesse momento, as condi¢cdes da acdo, dentre elas o
interesse processual, devem ser avaliadas in status assertionis, ou seja, de
forma abstrata, & luz exclusivamente da narrativa constante na inicial, sem o
aprofundamento na matéria de mérito e dispensando qualquer atividade
probatdria???,

Concorda-se com a chamada “teoria da asser¢do” (expressao infeliz, mas utilizada na
pratica). Entende-se, no entanto, que devem ser feitas algumas observac6es. A posicdo de que
a condicdo da acdo é aferida pela simples afirmacédo da parte parece um tanto controversa, pois
sugere ser sempre necessaria uma prova documental para confirmar a presenca ou ndo da
condicdo da acdo. Armelin afirma que a ilegitimidade podera ser comprovada no processo com
a comparagdo da estrutura argumentativa da lide e o conjunto de provas pré-constituidas
presentes na inicial. O desacordo de ambas gera situacdo de auséncia de ilegitimidade para
agir??,

Posto isto, as condi¢fes da acdo sdo uma técnica processual que visa possibilitar a
economia processual, sendo hipotese de sumarizacdo da cognicdo dado o momento processual
presente, ¢ neste sentido que Kazuo Watanabe defende: “as “condi¢cdes da acdo” nada mais

constituem que técnica processual instituida para a consecucdo desse objetivo”?%,

220 Ao fazer um estudo sobre a legitimidade no Direito alemao, tem-se: ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para
agir... Op. cit., 1979, Item 135, p. 136; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre 0s pressupostos processuais.
Op. cit., 1989, p. 84.

221 REsp 1.609.701-MG, Rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma, por unanimidade, julgado em 18/05/2021, DJe
20/05/2021. Para um estudo jurisprudencial profundo, consultar: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Op. cit., 2018, pp. 54-56.

222 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir... Op. cit., 1979, Item 70, p. 86.

223 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, p. 94
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Superada a questdo, acredita-se que a teoria da assercdo seja Gtil para acomodar a
questdo das condicdes da acdo e os problemas tedrico-praticos gerados na vida do operador do

Direito.

2.3 MERITO

Como mencionado anteriormente, 0 demandante no processo, por meio de seu
advogado, tem a liberdade de escolher os limites de atuacdo da jurisdicdo e sobre o que ira
discutir no processo. O estado nédo presta tutela jurisdicional sem o consentimento do litigante.
Essa escolha do jurisdicionado pode ser acatada ou ndo pelo Judiciario, sendo chamada de
mérito ou objeto litigioso do processo.

Tradicionalmente, no Processo Civil, o0 mérito do processo € tomado pelo pedido. De
acordo com Teresa Arruda Alvim, “o mérito da acdo é a lide, a pretensdo, o pedido, o objeto
litigioso, o petitum formulado pelo autor”??4?% — todas essas expressdes possuem 0 mesmo
sentido para fins deste estudo.

Segundo Dinamarco, o mérito constitui o julgamento da pretensao de direito substancial
do autor como um todo, isto é, o magistrado opta entre varias solu¢fes aquela que mais se
encaixa com o ordenamento juridico presente naquele momento??. Ha, nessa posicao, estreita
relacdo entre o pedido, o dispositivo da sentenca e os limites objetivos da coisa julgada, pois
bastava que o magistrado julgasse procedente ou improcedente o pedido do autor para que o

alcance da coisa julgada fosse automaticamente delimitado®’.

224 ARRUDA ALVIM, Teresa. Os agravos no CPC de 2015. Op. cit., 2021, Item 3.1, p. 187.

225 Referente a0 mérito no contexto recursal, Barbosa Moreira explicita: “Objeto do juizo de mérito é o proprio
conteudo da impugnagdo a decisdo recorrida. Quando nela se denuncia vicio de juizo (error in iudicando,
resultante de ma apreciagao da questao de direito, ou da questio de fato, ou de ambas), pedindo-se em consequéncia
a reforma da decisio, acoimada de injusta, 0 objeto do juizo de mérito, no recurso, identifica-se (a0 menos
qualitativamente) com o objeto da atividade cognitiva no grau inferior de jurisdi¢ao, com a matéria neste julgada.
Quando se denuncia vicio de atividade (error in procedendo), e por isso se pleiteia a invalida¢ao da decisao,
averbada de ilegal, o objeto do juizo de mérito, no recurso, é o julgamento mesmo proferido no grau inferior. Ao
examinar o mérito do recurso, verifica 0 6rgao ad quem se a impugnagao ¢ ou nao fundada (procedente) e, portanto,
se Ihe deve ou nao dar provimento, para reformar ou anular, conforme o caso, a deciséo recorrida.” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2013,
pp. 267-268). O mérito na execugdo ndo ocorre da mesma forma que o mérito do processo de conhecimento.
Segundo Sérgio Shimura: “na acdo de conhecimento, o pedido é atendido mediante sentenca. Na execug¢do, o
pedido € satisfeito pela pratica de atos concretos, atos executivos de ingresso no patrimdnio do devedor; o mérito
na execugdo ndo € mais questdo a ser decidida, mas a atos a serem praticados.” (SHIMURA, Sérgio. Titulo
Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 88). A partir disso, percebe-se que o mérito executivo é atendido
pela satisfagdo das obrigacdes contidas no titulo.

226 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Op. cit., 2017, pp. 229-230.

227 OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. O contetido da sentenca e os limites objetivos e subjetivos da sua eficacia
e da coisa julgada. In: YARSHELL, Flavio Luiz; BEDAQUE, José Roberto dos Santos; SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Estudos de direito processual civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador:
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Em outros termos, o objeto da coisa julgada é o julgamento de mérito, em que 0 juiz
afirma a procedéncia ou improcedéncia da pretensio®?. A partir disso, 0 julgamento de mérito
pode gerar decisdes declaratdrias, constitutivas e condenatorias (executiva lato sensu e
mandamentais, caso adote a classificagdo quinaria)??®. Essa primeira posi¢do tem a pretensio
de adotar um conceito unitério de objeto de processo.

Existe uma segunda posic¢éo que entende o mérito de maneira mais ampliativa, ou seja,
ndo estaria centrado o pedido do autor. Esta corrente entende que o pedido, a causa de pedir e
a defesa de mérito circunscrevem o objeto litigioso do processo. Pretende, assim, ser pragmatica
e resolver as principais falhas da primeira posicd0?°. Esta é a posicdo adotada neste estudo.

O objeto litigioso é importante, pois € uma nocdo tedrica que guia a atividade do juiz,
das partes e de terceiros dentro do Processo Civil. E essencial, pois serve de guia para alguns
institutos fundamentais, tais como a litispendéncia, a coisa julgada e a conexao. Para determinar
tais institutos é necessario que haja o cotejo de ambas as causas de pedir dos processos
supostamente idénticos.

A primeira posicao falha ao adotar um conceito unitario de objeto do processo, pois para
resolver a problematica dos pressupostos negativos do processo € necessario delimitar a causa
de pedir. Somente com o pedido é impossivel diferenciar um processo de outro; logo, esta
posicdo da um conceito unitario insatisfatorio de mérito processual®3!.

Além da problematica da coisa julgada e da litispendéncia, uma série de institutos
necessitam da analise da causa de pedir para alcarem seus determinados fins. Importante ver a

questdo da competéncia em razdo da matéria, a producdo de determinadas provas, a adocao de

Juspodvim, 2016, p. 92. Neste sentido, tem-se, também, a opinido de Antdnio do Passo Cabral: “A partir da vitoria
da concepc¢do unitaria do objeto do processo, que igualava o Streitgegenstand ao pedido (excluindo qualquer
parcela da causa de pedir), a correlacdo da coisa julgada com o objeto do processo caminhou para a limitacdo
objetiva da res iudicata ao dispositivo da sentenca, 0 ponto onde o juiz respondia ao pedido, julgando-o
efetivamente. Estavam excluidas da abrangéncia objetiva da coisa julgada todos os aspectos da fundamentagdo da
decisdo.” (CABRAL, Anténio do Passo. Novas tendéncias nos limites objetivos e temporais da coisa julgada.
Revista ius dictum: teoria geral da adjudicacéo, v. 00, 2020, p. 34).

228 A coisa julgada também recai sobre sentencas de mérito atipicas, em que ndo ha, propriamente, uma parte
dispositiva de autoria do juiz.

229 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Op. cit., 2016, p. 68.

230 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O objeto litigioso na dogmatica do processo civil alem&o. Direito processual
civil: entre comparacdes e harmonizacGes. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 158.

231 “Em verdade, a doutrina de Schwab frustra qualquer expectativa no sentido de contar-se com um conceito
unitario de objeto litigioso, que ofereca instrumental técnico adequado para dar tratamento a fendmenos
processuais relacionados — que seria, alids, 0 escopo de qualquer teoria acerca do objeto litigioso. 1sso porque,
para analisar adequadamente institutos correlatos, como o da coisa julgada e seus limites objetivos, Schwab abriu
mé&o do aspecto fundamental de sua construcdo, propondo o recurso a elementos complementares — motivos e
fundamentos — a fim de possibilitar um exame adequado do fenémeno.” (DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin.
lura novit curia e causa de pedir: o juiz e a qualificagdo juridica dos fatos no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2016,
Item 3.1.2.2, p. 126).
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determinados procedimentos especiais — questdes que, por vezes, sinalizam a necessidade de
extravasar a mera percepcéo do pedido?2.

Além dessas questdes classicas, o Cddigo de Processo Civil de 2015, desde que
cumpridos determinados requisitos, estendeu os limites objetivos da coisa julgada as
mencionadas questdes prejudiciais. Agora, os limites ndo ficam restritos ao dispositivo da
sentenga, gerando inGimeras discussdes sobre o tema. E o que diz o art. 503 do CPC: “A decisdo
que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida. § 1°. O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se [...]"2%,

A intencdo trazida pelo novo Cddigo é que o conflito, como um todo, ndo seja trazido
novamente a apreciacdo do Poder Judiciario. Impede-se, com isso, que as questdes ja discutidas
anteriormente voltem a apreciacdo do juiz, evitando a repeticdo de um debate ja feito. No novo
sistema € possivel, a titulo de exemplo, discutir dano material contratual e, anos mais tarde, vir
a pedir o dano moral contratual. Se, porém, o juiz afastou a ocorréncia de nulidade contratual
alegada pelo réu na acdo de dano moral, ele ndo podera argui-la novamente mais tarde, caso
venha a se discutir o dano moral, satisfeitos os determinados pressupostos.

Para determinar, portanto, se a coisa julgada incide ou ndo sobre a questéo prejudicial,
€ necessario observar como a causa de pedir foi delimitada pelas partes, pois as questdes
prejudiciais inevitavelmente integram a causa de pedir e os fundamentos da defesa do réu.

Diante de todas essas problematicas, a doutrina alema superou a nogéo de que o pedido
é 0 mérito do processo. Diante disso, Renato Beneduzi afirma que a doutrina e a jurisprudéncia

alema consideram a causa de pedir e o pedido como o mérito do processo. Nesse sentido,

Streitgegenstand é, em primeiro lugar, a pretensdao deduzida pelo autor
(Anspruch); ndo a pretensdo de direito material a que alude o § 194 BGB,
como se entendia quando da promulgacdo da ZPO, mas uma pretensdo
genuinamente processual. Segundo a opinido hoje dominante, sdo dois 0s
elementos do Streitgegenstand: a causa de pedir (Sachverhalt), o evento da
vida, despido de qualquer qualificacdo juridica, com fundamento no qual o
autor pede tutela, e o pedido (Antrag), aquilo que o autor, concretamente, pede
ao Poder Judiciario (por exemplo, a condenacdo do réu ao pagamento de uma
certa soma de dinheiro, ndo apenas a condenagdo enquanto espécie de tutela
juridica, tampouco apenas o bem da vida reclamado, porque 0 mesmo bem
pode ser objeto de um pedido meramente declaratério e de outro
condenatério) 4.

232 MACEDO, Lucas Buril. Objeto dos recursos civeis. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 42.

233 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planal
to.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 12 set. 2021.

234 BENEDUZI, Renato. Introducéo ao processo civil aleméo. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. 2018, p. 74. No mesmo
sentido: JAUERING, Othmar. Direito processual civil. Trad. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002, §§ 37,
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Diante desse cenério, é razoavel defender a existéncia de uma relacdo simbiotica entre
pedido e causa de pedir para determinar 0 mérito ou objeto do processo?®. Seja para resolver
problemas praticos relacionados a determinados institutos processuais, ou para ndo excluir
totalmente a participacdo argumentativa das partes na construcdo de uma solugédo adequada ao

processo.

2.3.1 Questdes prévias: prejudiciais e preliminares

As questdes ditas prévias, ou seja, que antecedem logicamente a questdo principal no
processo, sdo compostas de dois grupos: prejudiciais e preliminares. A determinagdo desses
conceitos € relevante, pois sdo usados para determinar alguns institutos processuais (Como 0s
limites objetivos da coisa julgada).

O conceito de questdo prejudicial, no final do século XIX e inicio do XX, representava
um problema para os doutrinadores. Isso porque tinha em sua formacgdo duas grandes fontes
historicas distintas, o que gerava confusdo na doutrina da época, ja que basicamente cada
doutrinador tinha um conceito a respeito. Esse fenémeno é chamado por Barbosa Moreira de
promiscuidade conceitual?®.

Essa promiscuidade decorria da divergéncia entre 0s conceitos de prejudicial,
originados do Direito Romano e do Direito Medieval. O conceito romano (do Periodo
Formular) levava em conta o liame logico entre duas acdes, em que uma era prejudicial e a
outra prejudicada. Esse fenbmeno também acontecia dentro de um mesmo processo, 0 que
exigiu seguir uma ordem ldgica de enfrentamento da questdo para a resolugcdo da controvérsia.

Ja a “questdo” do Direito Medieval era um tanto distinta. Na Idade Média, se dizia que
uma questdo era prejudicial se a lei criasse um efeito suspensivo no processo; logo, quando a
lei afirmava que o processo estava sob efeito suspensivo, a doutrina automaticamente
deliberava a existéncia de uma questéo prejudicial. O erro do Direito Medieval era considerar
um efeito de prejudicialidade a causa?®’.

p. 217 Com explicagBes mais detalhadas explicando as diversas posi¢bes da Alemanha de forma sistematica, tem-
se: CRUZ E TUCCI, José Rogério. O objeto litigioso na dogmaética do processo civil alemédo. Direito processual
civil: entre comparagdes e harmonizagdes. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 158 e ss.

235 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas — entre continuidade, mudanca e transicdo
de posicOes processuais estaveis. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 105-106.

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Instituto Makenzie,
1967, pp. 11-14.

23T CAVALCANTE, Marcos de Aradjo. Coisa julgada & questdes prejudiciais — limites objetivos e subjetivos.
Séo Paulo: RT, 2019, pp. 166-122; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada.
Op. cit., 1967, pp. 15-20.
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Dessa confuséo terminolégica, Barbosa Moreira aponta que o responsavel por resgatar
0 conceito de questdo prejudicial do Periodo Formular romano foi Francesco Menestrina, que
idealizou a ideia de vinculo de subordinacdo entre questdo subordinante e subordinada. Essa
ordem natural ocorre quando o magistrado tem de se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de determinado tributo em uma demanda fiscal movida pelo Poder Publico.

Neste sentido, ensina Barbosa Moreira:

convém atentar que todo o fendmeno de que se esté tratando emerge deste
dado substancial. As questBes prioritarias ndo sdo tais em virtude de algo que
esteja nelas mesmas, isoladamente consideradas, nem de algo gue esteja nas
questdes que delas dependem, mas por forca particular da relacdo que se
estabelece entre umas e outras®®®.

Esse liame l6gico de resolugdo, no entanto, também é considerado na resolucdo de
questBes preliminares. A reunido das questBes prejudicais e preliminares é chamada pela
doutrina contemporanea de questdes prévias. O diferencial entre ambas € 0 modo como
influenciam as questdes subordinantes sobre a decisdo das questdes subordinadas. A resolucdo
da questdo preliminar ndo determina o resultado da questdo principal a ela vinculada. O que
ocorre € “que as solugdes das preliminares tornaram ou ndo admissiveis 0 julgamento das
questdes a elas vinculadas”?°.

Ja a questdo prejudicial influencia, de modo significativo, o resultado do objeto litigioso
do processo, cuja influéncia nao é determinante para o resultado final, mas se apresenta muito
relevante no plano processual. A doutrina costuma afirmar, como potencial, a possibilidade de
criar um resultado?®.

Este € o sentido apontado por Thereza Arruda Alvim: “prejudicial é, dentro do esquema
por nds colocado, aquela questdo que deve, logica e necessariamente, ser decidida antes de

outra, sendo que sua decisdo influenciara o proprio teor da questio vinculada”?*.

238 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. Direito processual civil
(ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 81.

239 ARRUDA ALVIM, Thereza. Questdes prévias e os limites objetivos da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 1977, p.
23.(g.n.)

240 «E importante perceber que a relagdo de influéncia que um elemento pode exercer sobre outro tem, nesse
conceito, um carater eminentemente potencial; basta, assim, que exista a possibilidade de que o juizo feito sobre
uma questao venha a repercutir sobre a analise de outra. Portanto, para se afirmar que entre duas questdes existe
uma relacéo de prejudicialidade, ndo se faz necessario que uma delas, ou ambas, ja tenham sido apreciadas em
juizo. E suficiente, como dito, a mera aptiddo de uma para influir no teor da outra, o0 que deve ser aferido ex ante.”
(SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Objeto do processo, questdes prejudiciais e coisa julgada. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2018, p. 181).

241 ARRUDA ALVIM, Thereza. Questdes prévias e os limites... Op. cit., 1977, p. 24.
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Barbosa Moreira, contudo, faz um adendo interessante ao conceito de questéo
prejudicial. Para o autor, é possivel, na cadeia de resolucdo de questBes prejudiciais, a

ocorréncia da relacdo prejudicial entre questdo processual e questdo de mérito. Nesse sentido,

0 tipo de relagdo entre questdo subordinante e a questdo subordinada
tampouco depende de uma pertinéncia de uma e outra ao direito material ou
ao direito processual. Pode o vinculo de dependéncia manifestar-se entre duas
questdes regidas pelo direito material, entre uma questdo regida pelo direito
material e outra pelo direito processual e vice-versa — e em todos esses casos
tanto é possivel que a solucdo dada a subordinante pré-determinasse o sentido
em que se resolverd a subordinada, como € possivel igualmente que a primeira
seja capaz de pré-excluir o conhecimento da segunda pelo juiz?*2.

Esse vinculo no processo entre uma questdo prejudicial e outra principal ocorre no
entrelacamento das questbes prejudiciais, e advém da cadeia dessas mesmas questdes que
ocorrem no processo, como no caso de resolucdo de clausula de competéncia contratual. A
questdo da competéncia influencia o resultado da resolucdo da prejudicial de nulidade
contratual que, por sua vez, influencia a questdo principal. E nesse sentido, portanto, que a

questdo processual prejudicial influencia uma questéo de direito material.

2.3.2 Critérios classificatorios de provimentos/sentencas judiciais

Os provimentos judicias tém, em regra, duas correntes majoritarias: a teoria tradicional
e a quinaria. A eficacia da sentenca é amplamente discutida pela doutrina, o Unico consenso é
gue provavelmente ndo exista concordancia sobre a expressao.

Existem, ainda, outras propostas de classificacio®*® para além dessas supracitadas, no
entanto, essas ndo se mostram muito influentes em relagdo a doutrina e a jurisprudéncia, com o
devido respeito aos doutrinadores que estudaram novas formas de classificar os provimentos
judiciais.

E vélido lembrar que classificagdes sdo Gteis ou inGteis, ndo havendo classificacéo
melhor ou pior. Elas funcionam como redutor de complexidade da realidade, e visam a por em
ordem a realidade a fim de que o ser humano possa compreender o objeto de pesquisa®*.

A eficacia € a qualidade que possui determinado ato juridico (neste caso, a decisdo

judicial) para produzir efeitos. Lembra Barbosa Moreira que a palavra eficacia tem dois

242 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. Op. cit., 1971, p. 85.

243 Sobre o tema, tem-se: WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Op. cit., 2000, p. 38 e ss.

244 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais — teoria geral e aplicacéo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, pp. 45-
46.
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sentidos: “pode-se falar de eficacia como simples aptiddo para produzir efeitos (em poténcia)
ou como conjunto de efeitos verdadeiramente produzidos (em ato)”?*°.
Esses efeitos sistematizados pela doutrina sdo essenciais a compreensdo da atividade

jurisdicional outorgada pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).
2.3.3 Classificacdo ternaria/classica

A classificagdo tradicional ou ternaria é dividida em trés grandes categorias, que sdo:
sentenca declaratoria, constitutiva e condenatoria. Tal classificagdo remonta ao final do século
XIX e inicio do XX (periodo do inicio da autonomia cientifica do processo) quando, segundo
Barbosa Moreira, as sentencas ja vinham sendo classificadas de acordo com o que parte da
doutrina adota atualmente, e as doutrinas alemad, italiana, espanhola, francesa e argentina
aceitam pacificamente, mesmo que com alguns “acidentes de percurso”?%,

O critério da classificacdo ternaria é o pedido veiculado pelas parte?*” ou, como outros
expressam, é a simetria/correlacdo entre pedido e sentenca?4.

Neste caso, o principio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, inc. XXXV, da
CF/88) forca o juiz a decidir sobre, pelo menos, duas pretensdes antagonicas: a do autor de
obter certeza, constituir nova relacédo e adimplir obrigacdes; e do réu, que pede a declaracédo de
gue ndo houve violacdo no mundo do Direito. A opcao pelas varias solucdes apresentadas em

juizo no momento de crise ¢ tornar uma delas definitivas?*°.
2.3.4 Decisao declaratoria

A sentenga com eficécia declaratoria é a decisdo que traz certeza sobre determinada
relagdo juridica substancial. E por meio dela que se sabe da existéncia ou inexisténcia de direitos

245 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Contelido e efeitos da sentenca: variacoes sobre o tema. Temas de direito
processual (quarta série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 175-176.

246 O autor fala de divergéncias pontuais que a doutrina ja superou em seus respectivos paises: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Questdes velhas e novas em matéria de classificacdo de sentenca. Temas de direito
processual (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 125-128. Acrescenta 0 autor que essa classificagdo quase
fora positivada no projeto originario do Codigo de Processo Civil de 1973, contudo, segundo o mestre, o texto era
“muito defeituoso”.

247 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, p. 85.

248 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p.
986.

249 «“H4 crise de certeza, debelaveis por um ato jurisdicional que torne certa a relagéo juridica sobre a qual havia
davida; ha crises de adimplemento, a serem superadas por medidas capazes de oferecer ao credor 0 mesmo
resultado que o devedor teria produzido, se adimplisse; ha crises das situagdes juridica, que se eliminam instituindo
entre os litigantes uma situagdo juridica nova.” (DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito
processual civil. Op. cit., 2017, pp. 230-232).
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e deveres que englobam um vinculo juridico. Ela disciplina as relages substanciais do Direito
e deixa claro o que aconteceu e como tudo se resolveu.

A sentenca meramente declaratdria é a modalidade de provimento que se apresenta com
maior simplicidade, pois apenas retira a situacdo de davida de acontecimentos do passado que
estdo inseridos numa relagéo juridica, sem alterar ou modificar determinada situagdo juridica®®.

E interessante observar que toda sentenca possui natureza declaratoria, porque este é o
traco comum de todas as decisdes judiciais, conforme orienta Cruz ¢ Tucci: “seja como for, é
curial que toda e qualquer acdo e, pois, todas as sentencas proferidas em processo de
conhecimento contenham eficacia declaratoria, em grau de intensidade mais ou menos
acentuado”?!,

E uma exigéncia logica, segundo aponta Teresa Arruda Alvim, pois “todas as sentengas
tém, como se sabe, cunho declaratério. A declaracdo se impde logicamente, antes de tudo, ao
juiz.” Algumas vezes, no entanto, o autor s precisa ou sé deseja do efeito declaratério, por esta
razéo, a locugio meramente declaratdria ¢ utilizada®?2.

Por este motivo, os arts. 19 e 20 do Codigo de Processo Civil aceitam a acdo do
ordenamento juridico, contudo, “¢ inadmissivel a utiliza¢do da agdo declaratoria como forma
de consulta ao Poder Judiciario, motivo pelo qual ndo cabe acdo declaratéria para simples
interpretacdo de tese juridica ou de questdo de direito”?*. Ndo pode, portanto, o demandante
pedir ao juiz que declare que em tal dia tenha chovido, pois esses fatos devem estar inclusos na
causa de pedir de acBes proprias.

A excecdo desta regra é a questdo da falsidade documental de determinado documento
(art. 19, inc. 11, do CPC)®*. Ha outras excecdes possibilitadas pela jurisprudéncia, em que as
Cortes brasileiras admitem implicitamente declaracdes de fatos, apesar de a jurisprudéncia,

nesses casos, nunca admitir expressamente que esta extrapolando os limites?,

250 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, pp.
986-988.

251 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Op. cit., 2018, p. 262.

252 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo... Op. cit., 2017, p. 80.

253 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil Anotado (edicio
eletrdnica). 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 140.

254 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lcia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 96.
25 Afirma Lia Carolina Cintra: “Outros exemplos, citados por Jodo Batista Lopes, mantém a crenca de que o
objeto do pedido declaratério extrapola os estritos limites da existéncia ou inexisténcia de relacdo ou situagdo
juridica: interpretacdo de testamento; declaracdo dos efeitos do casamento putativo; declaracdo da juridicidade da
cobranca de alugueis progressivos, etc. Também na obra de Theotdonio Negrdo ha elucidativos exemplos:
declaracgdo de invalidade de clausula contratual; declaragdo de invalidade de alteragdo estatutaria; declaracdo de
nulidade de citagao, etc. [...] A linha divisdria parece ser muito ténue. A jurisprudéncia acaba admitindo declaracéo
de fatos quando dele emanam efeitos juridicos de maneira um pouco aleatoria, mas sempre sem admitir que esta
declarando fatos. A tentativa de consagragdo da expressdo “modo de ser da relagdo juridica” em nivel legislativo
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E o0 que consta do art. 19, inc. |, do CPC, que afirma a necessidade de a fattispecie
apresentar alguma consequéncia juridica tutelada pelo ordenamento, e que esteja inserida em
uma relacéo juridica.

Importante afirmar que a declaragé@o ocorre no dispositivo e ndo na motivacao da decisao
judicial. As fundamentaces possuem apenas declaracOes de fato e de direito, no entanto,
funcionam como suporte logico da conclusdo do juiz sobre a existéncia de direitos. Ja a

declaracdo constante no dispositivo é que sdo suscetiveis de ocorréncia da coisa julgada®®.

2.3.5 Decisdo constitutiva

A decisdo constitutiva ndo se limita a confirmar a relacdo juridica pré-existente, pois tal
modalidade de sentenca tem a capacidade de modificar relagdes juridicas, criando, assim, novos
vinculos juridicos entre as partes do processo. Em geral, é o direito substancial que outorga a
capacidade de alterar relagdes juridicas, como ocorre no pedido de anulagio de casamento. As
vezes, porém, € o proprio direito processual que outorga essa capacidade de alterar as
modificacdes juridicas. E o que ocorre na acdo rescisoria, em que a coisa julgada é
desconstituida, ou nos embargos de terceiro, com a desconstituicdo do ato constritivo que afeta
terceiros®’.

Duas sdo as razdes pelas quais existe a tutela constitutiva: a primeira € a titulo
voluntario, que ocorre quando uma pessoa pode oferecer determinado resultado juridico, mas
ndo o faz por razdes variadas; o0 segundo motivo ocorre por forca de lei, ou seja, a ordem juridica
impede que as partes resolvam a crise via consenso ou acordo?®®,

A tutela constitutiva € dividida em positiva e negativa, ou constitutiva e desconstitutiva.
Neste caso, a positiva limita-se a criar uma relacdo juridica nova que anteriormente ndo existia
no mundo do Direito. A constitutiva negativa desconstitui relacdo juridica que havia
anteriormente, € o caso do provimento dado na acdo de embargos de terceiro, onde o juiz libera
terceiro de relacdo juridica processual instaurada a partir de ato constritivo no patriménio de

terceiro?®.

indica que ainda que se pretenda alargar o objeto do pedido declaratério, procura-se manter a0 menos
nominalmente a restricdo no tocante aos fatos, que s6 poderiam ser objeto de declaracdo judicial em casos
excepcionais.” (CINTRA, Lia C. Batista. A relevancia da vontade no processo, interpretacdo do ato postulatério e
pedido “meramente” declaratoria. Revista de Processo (versdo eletrdnica), v. 239, Jan./2015, pp. 4-5).

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit., 2017, p. 262.

257 ARMELIN, Donaldo. Embargos de terceiros. Op. cit., 2017, p. 148.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Op. cit., 2017, pp. 301-303.

29 Em passagem, Armelin destaca: “portanto, o carater desconstitutivo da agdo de embargos, é na pratica,
onipresente, ensejando, dessarte, uma posi¢do doutrinaria significativa, no sentido de sua classificagdo, como acao
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A tutela constitutiva possui dois momentos distintos que determinam esta modalidade
de tutela: (1) o primeiro, de natureza declaratéria (toda tutela possui dose de declaragdo) em que
se reconhece o direito pleiteado; (1) o segundo, 0 momento propriamente constitutivo em que
as relacdes sdo modificadas ou extintas.

E igualmente interessante lembrar que as modificagdes ocorridas pela sentenca
constitutiva devem ocorrer de acordo com as exigéncias da lei processual ou material. Devem
ser rigorosamente observadas, pois ndo é dado ao juiz o direito de, propriamente, substituir a
vontade das partes, mas, sim, apenas de acordo com as consequéncias previstas em 1ei?%,

Nota-se, portanto, que “essa agdo provém da eficacia inovadora existente em certos

direitos subjetivos”?!, que alteram o mundo juridico e promovem mudangas nas relacdes.
2.3.6 Decisdo condenatoria

A sentenca condenatéria € a classificacdo mais polémica dos trés grupos de
provimentos, pois se sabe que possui elemento declaratorio como todas as outras. O que fica
em duvida, porém, € o plus que a caracteriza. A doutrina ndo discrepa quanto a capacidade de
formar titulo executivo judicial e dar acesso a satisfacdo do bem da vida.

E 0 que Barbosa Moreira ensina:

que a constituicdo do titulo executivo Ihe seja traco peculiar é ponto que nédo
nos inclinariamos a pdr em duvida. Apenas, reconhecer-lhe como constante o
efeito executério ndo importa, nem deve importar, que se defina por ele a
sentenga condenatdria [...]. A questdo é saber se existe algo mais, que se haja
de identificar como a causa do efeito executdrio®®?.

A doutrina ndo parece entrar em consenso com esse acréscimo pos-declaracdo. Parte
dela sustenta, a luz da teoria de Liebman®3 que a marca que predomina na sentenca
condenatodria é a san¢do. Arruda Alvim afirma, nesse sentido, que “o que marca, precipuamente,
é o0 elemento de sancdo. Obtida a sentenca condenatodria, adquire o autor um instrumento

juridico destinado a satisfacdo do seu direito”?%,

constitutiva. A rigor, ela é uma agdo constitutiva negativa ou desconstitutiva em razdo de seus efeitos inarredaveis
quanto ao desfazimento da situagdo processual constritiva.” (ARMELIN, Donaldo. Embargos de terceiros. Op.
cit., 2017, p. 146).

260 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1998, pp. 146-149.

%1 ASSIS, Araken. Manual da execuc&o. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 117.

262 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenacdo civil. Temas de direito
processual (primeira série). 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 79-80.

263 LIBMEAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Op. cit., 2005, ltem 84, p. 237.

264 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de Direito... Op. cit., 2017, p. 990. Sobre esse tema, Barbosa
Moreira percebeu flagrante contradicdo na teoria de Liebman, e afirmou que o critério ndo poderia ser a sangéo,
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H& quem afirme que a sentenca condenatdria é caracterizada por uma ordem judicial ao
réu ou terceiro no processo, para que assim haja o adimplemento do direito do autor. Esse parece
ser o critério adotado pelo Direito Alem&o, conforme lembra Barbosa Moreira?®.

Outros, ainda, afirmam que o plus &, na verdade, uma “presta¢ao” que emerge da relagdo
substancial de direito, e que visa a sanar a crise do adimplemento. Essa prestacdo também abre
caminho a chamada execucéo forgada2®®.

A doutrina, enfim, ndo parece concordar neste ponto com o0 que seria o fator
determinante. Sabe-se, contudo, que este fator € essencial para caracterizar sentenca

condenatdria e abrir caminhos para a fase executdria da sentenca.
2.3.7 Classificagdo Quinaria

A classificacdo tida como quinéria é a construida por Pontes de Miranda e aprimorada
por Ovidio Baptista e Kazuo Watanabe. Nela, como o proprio nome diz, existem cinco grupos:
sentenca declaratdria, constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva latu sensu.

Pontes de Miranda parte da premissa de que ndo existem sentencas puras ou decisdes
meramente declaratdrias ou constitutivas, etc. O que ocorre é que todas as eficacias se conjugam
formando um provimento que satisfaz o direito da parte. O autor afirma que h4, na verdade, um
criterio de preponderdncia entre as decisbes judiciais, ou seja, uma sentenca €
preponderantemente mandamental ou condenatoria, etc. A ideia centra-se na conjugacao dos
cinco grupos de agdes®®’.

O provimento mandamental e executivo lato sensu € caracterizado pela ndo necessidade
de procedimento executivo posterior. Logo, 0 momento executivo e o provimento que declaram

certeza de determinada situacdo juridico substancial s&o 0s mesmos?%,

ou seja: “O problema fundamental, todavia, permanece intacto. Ndo ha reputar ilegitima a priori a tentativa de
ligar-se a uma declaragdo o efeito executério; serd porém igualmente legitima a exigéncia de que se esclareca
porque dessa determinada declaracdo promana um efeito que outras se mostram inaptas a operar. Em que consiste,
afinal, a declaragdo capaz de proporciona a parte vencedora titulo habil para a execucédo forcada? A resposta de
Liebman, vazada em férmula mais aderente a realidade, soaria: na declaracéo da aplicabilidade da sancéo. Ora,
justamente nisso é que ndo se pode convir sem fazer tbua rasa das hipdteses em que o juiz condena, € a sentenca
se executa, sem que se trate em absoluto de sancéo; e também daquelas outras, ndo tdo raras, em que a san¢do se
efetiva na prépria sentencga, sem necessidade — nem, alias, possibilidade — de repor-se em movimento, para atué-
la, 0 mecanismo judicial.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticas sobre uma teoria... Op. cit.,
1988, p. 80).

265 Este é o critério com o qual o autor igualmente ndo concorda: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes
velhas e novas... Op. cit., 2004, pp. 133-134.

266 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Op. cit., 1998, p. 156.

27 MIRANDA, Pontes. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Bookseller, v. 1, 1998, pp. 137-139.

28 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil. Op. cit., 2000, pp. 47-49.
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Watanabe complementa em outro texto:

Apos perplexidade inicial e resisténcia causada pela influéncia da concepgéo
predominante, a meditacdo e a analise que procedemos sobre os fendmenos
que ocorrem efetivamente na pratica processual conduziram-nos, afinal, a
concluséo de que os provimentos mencionados séo efetivamente distintos do
provimento condenatdrio, pela propria natureza e também pela forma de sua
atuacdo, e ndo apenas pelo momento processual em gue o ato de atuacdo do
direito é efetivado (execucgdo feita no proprio processo em que a cognigao é
estabelecida — executiva lato sensu e mandamental) ou unicamente pelo
destinatario do comando judicial (uma autoridade publica — mandamental)?°.

Outra diferenciacdo importante que vem sendo analisado como pressuposto inerente a
classificacdo da quinaria é a ideia de relativizacdo do binbmio execucdo e cognicdo. Essa
utilidade visa, ainda, a identificar se o juiz esta exercendo imperium ou cognitio.

Esses dois elementos essenciais aos processualistas, contudo, n&o podem ser
considerados em compartimentos estaques, mas, sim, combinados 0os momentos de declaragdo
e 0 de execucdo dos atos judiciais, a fim de que o processo tenha tutela adequada e efetiva.
Estdo, também, centrados na ideia da tutela sub-rogatoria prevista exaustivamente no Codigo
de Processo Civil e ndo sdo a Unica alternativa a disposicéo do juiz?"°.

Existe, ainda, uma relativizacdo na sentenca mandamental e executiva lato sensu do
principio do dispositivo, pois a satisfacdo do Direito ocorre no mesmo comento da sua
declaracdo a execucdo desses provimentos, que ocorrem de oficio pelo magistrado,
prescindindo de requerimento. Nesses casos, Watanabe aponta que o principio do dispositivo é

excepcionado e, a partir disso, no contexto da tutela executiva lato sensu:

N&o h4, no processo de despejo, uma execucgdo ex intervallo dependente da
propositura, pelo locador, de nova acdo (acdo executéria). A execucdo,
embora dependente da manifestacdo de vontade pelo interessado, é efetivada
em seguida a sentenca, as vezes antes mesmo do seu transito em julgado
(quando o recurso é recebido apenas no efeito devolutivo) e até mesmo antes
da sentenca final, quando é concedida a antecipacgdo da tutela, que a Lei de
Locacdo de Imoveis Urbanos — 8.245, de 18.10.1991 — admite em certas
hipéteses (CF, art. 59, § 1°)27,

269 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigac@es de fazer e ndo fazer (arts. 273 e
461 do CPC). Acesso a ordem juridica justa (conceito atualizado de acesso a justica), processos coletivos e outros
estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 193.

270 “Essas ponderacOes permitem, em nosso sentir (0 tema requer um estudo mais aprofundado, cabendo aqui
apenas um rapido aceno a problematica), as seguintes conclusdes: a) relatividade da dicotomia processo de
conhecimento-processo de execucdo; b) as espécies de execu¢do forgada previstas no Livro Il do Cédigo de
Processo Civil, baseadas na responsabilidade patrimonial do executado, ndo exaurem as formas de atuacdo do
direito admitidas pelo nosso sistema processual, que admite, conforme visto, a conjugacdo de provimentos
executivos com varios tipos de provimentos de conhecimento.” (Id., ibid., pp. 199-200).

I WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica... Op. cit., 2019, p. 194.
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Fixadas as premissas, passa-se as modalidades em espécie que ocorrem na concepcao
de Pontes de Miranda.

2.3.8 Decisao executiva lato sensu

Pontes de Miranda define a acdo executiva lato sensu da seguinte maneira:

a acdo executiva é aquela pela qual se passa para a esfera juridica de alguém
0 que nela devia estar, e ndo esta. Segue-se onde esta 0 bem e retira-se de 14 o
bem (ex-sequor). No definir titulos executivos e em aponté-los, o direito
material reputa-os suficientes para comeco de execucdo (cognigdo
incompleta). E comum as sentencas condenatorias que passam em julgado
terem em si elementos de cognicdo completa para a execucdo, salvo lex
specialis?’,

A partir disso, constata-se que a executiva lato sensu é cumprida de imediato, quando a
lei percebe que o0 bem é tdo relevante que ndo deve seguir o modelo sub-rogatério. Por isso, foi
cunhado pela doutrina posterior o vocabulo lato sensu, que se oporia a execugdo tradicional por
sub-rogacéo.

O vocabulo lato sensu ndo esta presente na doutrina originaria de Pontes de Miranda,
sendo incluido, posteriormente, por outros autores, dentre os quais alguns apresentam repudio
a tal construgéo?’,

Os provimentos executivos prescindem de fase de execucdo a ser instaurada, pois o
momento da declaracdo e da execucdo ocorrem na sentenca. Diferentemente da tutela
condenatdria, 0 que necessita de uma demanda executiva (rito do cumprimento de sentenca)
lato sensu satisfaz a pretensdo sem esse procedimento executivo extenso e detalhado.

A prestacdo se da in natura, de acordo com o previsto na lei ou com o ato adequado
emanado pela jurisdicao.

Teresa Arruda Alvim orienta:

h& condenacéo, sim. Mas, além desta, é necessario observar que esta espécie
de sentenga, para que haja alteragdo no mundo empirico, no mundo real, na
esfera dos fatos, ndo reclama a existéncia de posterior processo de execucao.
Ao contrério, ela por si mesma, € apta a levar a efetiva satisfacdo do credor,
prescindindo-se do processo de execugdo propriamente dito?",

22 MIRANDA, Pontes. Tratado das acdes. Op. cit., 1998, pp. 135-136.
213 Sobre as criticas, tem-se: ASSIS, Araken. Manual da execugdo. Op. cit., 2016, pp. 127-129.
24 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidade do processo e da sentenga. Op. cit., 2017, p. 83.



89

As sentengas executivas lato sensu ndo admitem em sua estrutura a chamada
impugnagdo ao cumprimento de sentenca. Isso ocorre pela auséncia de intervalo entre a
execucdo e declaracdo e pela auséncia de processo executivo, previsto nos moldes do CPC.

Conforme aponta Watanabe, no contexto da acdo de despejo, que € similar a possessoria,

e a época do artigo, ainda ndo havia a reforma de 2004:

a) inadmissibilidade de embargos do executado, concluséo que decorre do
simples fato de inexistir acdo executoria; b) necessidade de dedu¢éo de toda a
defesa na fase de conhecimento, inclusive no tocante ao direito de retengéo
por benfeitorias, e ndo através de embargos na fase de execugdo; c) execugao
promovida por simples mandado, apds a notificacdo para a desocupacao no
prazo fixado, sem a necessidade do processo de execucao forgada previsto no
livro Il do Cédigo de Processo Civil (LGL/1973/5), que disciplina o Processo
de Execucdo. N&o sendo cumprido o comando judicial espontaneamente, 0s
atos executérios sdo efetivados pelos auxiliares do juiz, de modo a assegurar
a efetiva desocupacdo do imdvel, se necessario ‘com emprego de forca,
inclusive arrombamento’. Tudo isso assegura a agdo de despejo, destinada a
protecdo de um direito patrimonial, uma grande efetividade. E a execucao da
sentenca de despejo, embora aparente estar incidindo apenas sobre um imovel,
na verdade repercute na liberdade das pessoas que nele residem, pois séo elas
expulsas contra sua vontade, através do uso da violéncia oficial®™.

2.3.9 Decisao mandamental

A tutela mandamental “prende-se a atos que o0 juiz ou outra autoridade deve mandar que
se pratique. O juiz expede 0 mandato porque o autor tem pretensao ao mandamento e, exercendo
a pretensdo a tutela juridica, propds a agdo mandamental”?’®,

Caracteriza-se, portanto, por um mandar do juiz a outra pessoa, contudo, ndo é o simples
condenar que legitima a tutela mandamental, mas € preciso que o ordene de forma expressa e
gue exerca coercdo para legitimar tal ordem.

Né&o existe nenhuma exigéncia legal que no provimento mandamental deva ser apontado
pelo juiz como, necessariamente, uma medida de apoio. Esta coercdo ou execucdo indireta, no

entanto, é inerente a natureza dessa sentenca, conforme aponta Araken de Assis:

elemento independente, 0 mandato, incrustado no ndcleo de eficacias da
sentengas, irradia efeitos bem discerniveis no campo executivo: (a) a ja
realcada estatalidade imanente, tutelada através de medida coercitiva contra a
pessoa do sujeito passivo; (b) o ato executivo ocorre ulteriormente ao
provimento, ex oficio, porém dentro da mesma estrutura de (processo)?’’.

25 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica... Op. cit., 2019, pp. 194-195.
26 MIRANDA, Pontes. Tratado das aces. Op. cit., 1998, p. 136.
217 ASSIS, Araken. Manual da execug&o. Op. cit., 2016, p. 126.
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O ato de aglutinar cognicdo e execucdo exige que O juiz emita meios de pressdo
psicoldgica que convengam a parte executada a satisfazer a pretensao do autor. O ideal é que a
satisfacdo seja feita in natura, contudo, na tutela mandamental isso nem sempre é possivel,
motivo pelo qual deve haver meio de execucdo indireta que convencga, de imediato, quem esta

sujeito a ordem a cumpri-la.

2.3.10 Considerac0es sobre as classificacdes dos provimentos

Percebe-se que ha problemas na determinacdo de ambas as classificacBes. A
classificacdo de Pontes de Miranda falha em estabelecer um critério comum para compor o que
retine os provimentos. Enquanto que na classificacdo ternaria o elemento comum que redne
todas as trés categorias € 0 pedido e o possivel provimento do juiz neste sentido, na classificacdo
quinaria ndo existe esse elemento, pois coloca lado a lado diversos critérios classificatorios.

Sabe-se que o critério classificatdrio das sentencas mandamentais e executiva lato sensu
parece estar relacionado a forma de execucdo da sentenca. Na mandamental utiliza-se
eminentemente a execu¢do indireta conjugada com uma ordem judicial, ou seja, “Também
chamada de coercéo indireta, ndo realiza por si s6 o direito material, mas apenas atua sobre a
vontade do devedor com o objetivo de convencé-lo a adimplir”?’®. A multa é exemplo cléssico.
A partir disso, percebe-se que uma atua sem a vontade do executado, solvendo total ou em parte
0 débito, enquanto a outra € um meio de coercdo que incide e depende da vontade do devedor
para satisfazer o créedito.

Ja a sentenca executiva, como dito anteriormente, € realizada in natura, sem a
necessidade de um processo sub-rogatorio classico exigido pelo Codigo de Processo Civil. A
titulo de exemplo, a execugdo acontece retirando o réu que habita imovel sob a posse de outrem,
mediante a forca.

Diante disso, a classificacdo quinaria retne provimentos que séo classificados pelo
pedido (declaratorio, constitutivo e condenatorio) e pela forma de execucdo (mandamental e
executivo lato sensu). Esta composi¢do gera uma classificacdo incoerente. Agrupa-las em um
unico grupo ndo parece ser adequado, pois coloca critérios executivos onde deveria haver uma
classificacdo do processo de cognicao.

Ja a classificagdo ternaria falha em ndo considerar a utilidade dos conceitos

desenvolvidos por Pontes de Miranda, pois estes desempenham um fator muito valioso na

278 MARINONI, Luiz Guilherme. Execucéo. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 70-71.
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superacao do sistema cléssico de execucao via sub-rogacao, em crise ja hd muito tempo. Supera
os dogmas da inviolabilidade do executado, sem permitir nenhum tipo de pressdo a sua pessoa,
somente com o seu patrimoénio disponivel.

As novas terminologias desenvolvidas por Pontes de Miranda serviram de base ao
desenvolvimento cientifico no Brasil. Apesar de o processo executivo, em termos de legislagéo,
pouco ter se desenvolvido no decorrer do tempo, o0 arcabouco tedrico de Pontes de Miranda
serviu para renovacao do pensamento de doutrina. Ha, também, algumas inovagdes no Cadigo
de Processo Civil, como o art. 139, inc. 1V, que estabelece o dever de o juiz proferir decistes
“mandamentais” em determinadas situacdes?’®.

Por estas e outras razdes, Baptista da Silva (um dos maiores seguidores de Pontes de
Miranda) afirma ser necessario afastar os provimentos mandamentais e executivos do processo

de conhecimento. Neste sentido, esclarece a funcdo negativa dos conceitos:

Na verdade, o equivoco cometido pelos que consideram essas e as demais
acOes executivas e as mandamentais — com exclusdo apenas das agdes
cautelares — como pertencentes ao Processo de Conhecimento, é
essencialmente de natureza Idgica. Nao levam eles em conta que toda
definigdo, além de sua funcéo afirmativa, deve conter, necessariamente, uma
funcdo negativa simultanea. Quer dizer, definir, desde suas origens
semanticas, significa basicamente estabelecer limites, pdr fim (finis, a
extremidade de alguma coisa; finitio, finitionis, definicdo, no sentido de
conceituagdo; mas, também, terminagéo, divisdo, termo). Definir, portanto,
significa afirmar o que o objeto definido é, indicando seus limites conceituais,
para além dos quais haveremos de encontrar, ndo o objeto de nossa definicéo,
mas 0s objetos que lhe sejam proximos (finitus, confinante, vizinho, préximo,
contiguo). Se dissermos, portanto, Processo de Conhecimento, estaremos a
referir-nos a processo (somente) de conhecimento, enquanto forma
jurisdicional que ndo contém execucdo interna a demanda?®.

A partir disso, a classificacdo sugerida por Olavo de Oliveira Neto parece ser adequada,
pois transfere as tutelas mandamental e executiva para o grupo da tutela executiva. No processo
de conhecimento, portanto, as tutelas podem ser classificadas como declaratdrias, constitutivas
e condenatoérias, e na tutela executiva sdo agrupadas em executivas stricto sensu ou sub-

rogatdrias, mandamentais e executiva lato sensu?®!.

279 Por Gbvio, esse tema extravasa os limites desta dissertagdo. O art. 139, inc. 1V, do CPC, é um dos institutos que
mais gera discussdes e falta de entendimento uniforme na doutrina brasileira (notadamente dos limites judiciais de
utilizacdo deste instituto). Contudo, € inegavel que o pensamento de Pontes de Miranda exerceu muita influéncia
sobre este dispositivo.

280 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdicéo e execucéo na tradicdo romano-canénica. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1997, Item 13.a, p. 182.

281 OLIVEIRA NETO, Olavo. Poder geral de coer¢éo. Séo Paulo: RT, 2019, Item 2.1.5, p. 108.
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3 PLANOS COGNITIVOS E TUTELAS JURIDICAS DIFERENCIADAS

A questdo da tutela jurisdicional diferenciada remonta a necessidade de o processo ter
indispensavel adaptabilidade ao Direito Material, isto €, possuir técnicas e procedimentos que
assegurem o Direito Material em suas diversas facetas. A doutrina do direito processual fixou
entendimento de que somente um tipo de tutela jurisdicional né&o seria suficiente para satisfazer
as pretensdes dos jurisdicionados, sendo necessaria a vinculacao da prestacao jurisdicional com
a finalidade especifica da tutela. Essa necessidade de adaptacdo tem a finalidade de atenuar os
custos temporais do processo?®2,

Antes, porém, de adentrar o tema da tutela jurisdicional diferenciada, é preciso fixar o
seu conceito. No periodo autonomista?®® do processo, o tema foi, em certa medida, abandonado
pelos processualistas da época, que buscavam construir a rica terminologia existente nos tempos
modernos. Diante dos problemas contemporaneos, contudo, os processualistas mais modernos
resgataram a definicdo de tutela jurisdicional com a preocupagdo de dotar o processo de
“efetividade”?®.

No Brasil, 0 movimento em prol da efetividade foi visto, principalmente, nas primeiras
reformas do Codigo de Processo Civil de 1973, no inicio dos anos 1990, quando a Lei n® 8.951,
de 1994, instituiu a antecipacdo de tutela e, também, o regime executério das obrigacdes de
fazer, ndo fazer e entregar coisa certa. Na doutrina também j& havia interessantes escritos
resgatando o conceito de tutela jurisdicional®®,

Diante disso, Donaldo Armelin conceitua tutela jurisdicional como “uma prestagdo do

Judiciario em favor dos consumidores dos seus servicos, caracterizado pela atuacéo do direito

282 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 65, 1992, pp.
45-55, p. 45.

283 Este periodo foi a fase em que o processo se constituiu como ciéncia auténoma, e deixou de ser mero apéndice
do Direito Material. Nessa fase, a relacdo processual do autor, réu e juiz diferenciou-se da relagdo material e,
igualmente, o direito de ag8o diferenciou-se do direito subjetivo. Conforme complementa Arruda Alvim Neto: “a
renovagao conceitual, no &mbito do direito processual civil, é que provocou integral revisdo dogmatica, podendo,
a rigor, ser dito que, na realidade, essa renovacéo é que criou a dogmatica processual, que antes era praticamente
inexistente.” (ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de processo civil. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2017,
Item 2.7, p. 62).

284 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo (versdo eletronica), v. 81, 1996,
Item 03.

285 Ricos textos doutrinarios foram publicados em busca de dotar a tutela jurisdicional de efetividade. Destacam-
se 0s dois ensaios de José Calos Barbosa Moreira (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e
tutela preventiva. In: Temas de direito processual (segunda série). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. In: Temas de direito processual
(segunda série). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988). Também os escritos: ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional
diferenciada... Op. cit., 1992; BIDART, Adolfo Gelsi. Tutela processual diferenciada. Revista de Processo (verséo
eletronica), v. 44, 1986; YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1998; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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em casos concretos trazidos a sua apreciacdo. Por isso mesmo ha de ser ela dotada de certas
qualidades que Ihe sdo essenciais para que seja realmente efetiva e, assim, atenda os reclamos
daqueles consumidores dessa atividade publica”?.

N&o se vislumbra uma definicdo de tutela jurisdicional que inclua somente o autor,
porque quando uma demanda é julgada improcedente (havendo uma declaratoria negativa),
existe uma tutela jurisdicional conferida ao réu. Neste caso, existe a prote¢do da coisa julgada
material e do seu efeito preclusivo, logo, cria-se uma protecdo ao réu em que este pode obstar
demandas com as mesmas partes, causa de pedir e pedidos.

O bem juridico dado ao réu na declaratoria negativa é a certeza juridica, ou seja,
rejeitado o pedido cria-se uma imunidade de possiveis demandas pleiteadas pelo autor do
processo?®’,

Existe, também, a tutela jurisdicional em favor do réu quando ha prolacdo de sentenca
processual. Forcoso reconhecer que a extingdo do processo sem resolugdo do mérito € tutela
jurisdicional com carater mais ténue, com menos utilidade e efetividade ao demandado?®, pois
a coisa julgada ndo se faz presente. Estabelece, no entanto, uma situacdo de vantagem do réu
para o autor, onde este se vé obrigado a encontrar alguma forma de sanar o vicio originario da
sentenca terminativa.

A tutela jurisdicional, desse modo, diferencia-se do conceito de acéo, pois
“naturalmente, s6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que tem razdo, ndo quem ostenta um
direito inexistente”?®°. O direito constitucional de ag&o garante somente uma decis&o de mérito,
enguanto o direito a tutela jurisdicional é assegurado aquele favorecido pelo Direito Material.
Mais do que apenas isso, 0 conceito de tutela jurisdicional abarca todos 0os meios necessarios

para a concretizaco da decisdo judicial, ndo somente uma mera deciséo favoravel?®.

286 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional do meio ambiente. Revista do Advogado. Sdo Paulo, v. 37, 1992, p.
49.

287 Neste sentido, se manifesta Candido Rangel Dinamarco:“ Sempre que a demanda do autor é rejeitada pela
sentenca de mérito (a¢do improcedente), o réu recebe uma tutela jurisdicional oposta e de intensidade semelhante
a que o autor teria recebido em caso de procedéncia. Sempre que uma acao declaratdria negativa é julgada
procedente, seu autor recebe precisamente a tutela que veio a juizo postular, com a declaracéo de inexisténcia de
vinculo perante o adversario e com a tranquilidade que a coisa julgada material lhe assegura para o presente e para
o futuro.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo... Op. cit., 1996, Item 11).
288 «“Mas, como dito, nem por isso deixa o demandado de receber alguma tutela jurisdicional quando o processo é
extinto. Ele, que vinha sendo inquietado pela pretensdo do demandante e pelos notérios incdmodos do processo,
vé-se livre deste e, pelo menos provisoriamente, também daquela pretensdo.” (Id., ibid., Item 12).

289 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. S&o Paulo:
Malheiros, v. I, n. 71, 2005, p. 195.

2% Y ARSHEL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, Item 38, pp.
98-99. Da mesma forma defende José Roberto dos Santos Bedaque: “A existéncia de provimentos especificos, de
cognicdo plena e exauriente, cada qual elaborado em funcdo da especificidade da relacdo material; ou a
regulamentacgdo de tutela sumadrias tipicas, procedidas de cognicdo ndo exauriente, visando a evitar que o tempo
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Sabe-se que, por vezes, apenas a decisdo satisfaz as pretensdes afirmadas pelas partes,
é 0 caso dos provimentos constitutivos e declaratorios, ambos nas suas versdes positiva e
negativa. Em outros casos, € necessario lacar méo de provimentos executorios (sub-rogatorios,
mandamentais e executivos lato sensu) mediante pedido condenat6rio ou apresentando titulo
executivo extrajudicial. Nessas hipoteses, tdo somente a decisdo judicial ndo é capaz de dar
conta das pretensdes exercidas pelas partes.

Diante desse cenario, onde a sentenca ndo € suficiente para satisfazer a demanda feita
pelo autor, surge a necessidade de se lancar mao das tutelas juridicas diferenciadas. A tutela
jurisdicional diferenciada é conceito bem amplo, néo raro, definido de maneira imprecisa pela
doutrina.

Armelin alude a dois posicionamentos sobre a tutela jurisdicional diferenciada: o
primeiro se refere ao tipo de provimento emanado pelo 6rgdo jurisdicional, ou seja, € a resposta
jurisdicional da pretensdo veiculada na demanda; o segundo refere-se as técnicas e iter
procedimentais utilizados para adequar a tutela jurisdicional ao resultado pretendido.

O primeiro ja foi anteriormente analisado em profundidade neste estudo, inclusive
elaborou-se uma proposta de classificacdo no sentido de adequar os diversos tipos de
provimentos jurisdicionais presentes na teoria ternaria e quinaria.

O segundo modo de entender a tutela jurisdicional diferenciada refere-se ao que consta
no iter procedimental estabelecido pela lei, ou seja, “situa no instrumento processual a sede da
investigacdo da tutela jurisdicional diferenciada, cuja diversidade resulta de técnicas relativas
ao procedimento de onde ela emerge e ou do grau cognicio indispensavel a sua efetivagio”?.,
Sdo os cortes cognitivos que a lei processual faz por meio de técnicas processais, procedimentos
especiais e incidentes processuais.

Nesse sentido, a tutela jurisdicional diferenciada parte da critica, ja antiga, de que o
procedimento comum ndo € o unico meio de cognic¢do adequado. O repudio as formas sumarias
de tutela e procedimentos especiais advém de uma concepcdo generalizante do fenémeno
juridico processual. A partir disso, Ovidio A. Baptista da Silva aponta que a antiga doutrina do
século XIX confundia o conhecimento com o que ele chama de “ordinariedade procedimental”.

Essa “plenariedade” das relagdes processuais trazia ideias danosas aos individuos, pois partiam

possa comprometer o resultado do processo.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria: analisado
a luz das garantias constitucionais da agdo e do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, Item 5, p. 26).

291 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo... Op. cit., 1992, pp. 48-49. Neste
sentido, ver também: LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. Séo Paulo: RT, 2010, pp.
19-20.
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da ideia do “respeito quase sagrado a liberdade individual do demandado” e a seguranca plena
do autor a partir da coisa julgada material®®2,

O processo civil brasileiro tem a tradicdo de proteger excessivamente 0 réu,
remanescendo no sistema o efeito suspensivo da apelacdo que proibe a execucdo em carater
provisorio da sentenca, mesmo se oferecer a prestagdo de caugdo. Até as reformas dos anos
1990, a presenca de liminares de urgéncia era tida como caracteristica de procedimentos
especiais, que exigia a criagdo de um instituto jurisprudencial chamado “cautelar satisfativa” a
fim de que ocorresse a antecipacdo da tutela. Todos esses elementos mostram que ha um
desequilibrio que vem sendo atenuado pelas reformas mais recentes.

Um balanceamento no custo de tempo entre autor e réu é a principal caracteristica do
devido processo legal contemporaneo, o que ja foi afirmado em estudo especifico sobre a tutela

de evidéncia, em coautoria deste pesquisador com William do Santos Ferreira:

No Processo Civil ndo cabe vinculagdo extremada da garantia constitucional
de presuncédo de inocéncia do Processo Penal, tampouco o devido processo
legal pois no &mbito civil ha equilibrio entre as posi¢es de autor e réu em
relagdo a fruicdo do bem da vida em debate, situagcdo muito diversa do
ambiente penal®®,

Em outro estudo, William dos Santos Ferreira esclarece:

Em perspectiva dindmica, ainda que provisoriamente, uma tomada de posic¢éo
acerca da fruicdo de uma determinada titulacdo juridica, com requisitos de
controle previamente estabelecidos, conferem efetiva aplicacdo ndo somente
da razoavel duracéo do processo, permitindo um balanceamento in concrecto
de tempo e contetdo cognoscivel, risco e seguranca, mas, também, que a lei
ndo estard excluindo da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito (perspectiva dindmica do devido processo legal), o que rompe com o
dogma de que o devido processo legal estrutura-se em perspectiva estatica,
até entdo orientadora de uma posicdo genérica de ndo interferéncia
jurisdicional (grifos do autor)?%,

Nesse sentido, é possivel complementar, afirmando que:

Conclusivamente, ndo se adequa a concepcao moderna de devido processo
legal, a permanéncia de uma titulacdo juridica pelo réu durante todo o
processo, especialmente quando h& forte probabilidade de a razao estar com o
autor. Assegurar o contraditdrio e a ampla defesa para o réu nao sao elementos

292 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 7-8.

2% CORREA, Leonardo Peres; FERREIRA, William dos Santos. O conceito de tutela de evidéncia e as superagoes
para sua efetiva adocdo. Revista Brasileira de Direito Processual Civil, n° 115, Jun./Set. 2021, p. 215.

2% FERREIRA, William dos Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Séo Paulo: RT, 2000, p. 544.
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indissociaveis da tutela jurisdicional provisoria do autor, ao contrario, séo
garantias justificaveis do réu, o mesmo ndo ocorrendo diante de um ‘direito’
do autor que se apresenta ‘evidente’, encontrando aqui a compreensao de
choque entre principios constitucionais e solucdo mediante balanceamento®®®.

As concepcdes de processo que atribuem o custo de tempo todo ao autor geram o
engessamento das relagdes litigiosas e a ndo resolug@o de conflitos. Por isso, a “ordinariedade
procedimental” resulta na auséncia de efetividade da tutela adequada, um processo pautado pelo
procedimento comum seguido de um processo executivo sub-rogatorio, como bem aponta José

Carlos Barbosa Moreira:

N&o é preciso grande esforco para demonstrar que as modalidades de tutela
jurisdicional mais prestigiadas pela tradicdo se revelam, com muita
frequéncia, incapazes de desempenhar a contento missdo de tamanha
delicadeza. Sobremaneira insatisfatorio mostra-se ao prop6sito o mecanismo
— todavia, em geral mimado pelos legisladores e pela doutrina— que se pode
representar por meio do esquema ‘processo de condenacdo (normalmente de
rito ordinario) + execucdo for¢ada’, maxime quando se reserva, conforme
sucede as mais das vezes, para o tratamento exclusivo de situagdes que se
caracterizam pela existéncia de lesdo ja consumada®®®.

Ao referir o custo do processo nao se esté falando tdo somente dos aspectos ligados ao
dinheiro, isto é, dos valores de custas, honorérios e outros gastos que o demandante
normalmente tem de arcar para tirar o Judiciario de seu estado inerte. O tempo de duracdo do
processo € um dos principais custos que as partes utilizam para parametrizar as suas decisdes.
Por isso, 0 estudo dos planos cognitivos é especialmente importante, pois a sua utilizacdo de
forma conjunta tende a distribuir melhor o custo temporal do processo.

Adota-se, aqui, a classica sistematizacio de Kazuo Watanabe?® a respeito dos dois
planos ou cortes de cognigdo processual, ou seja, “horizontal (extensdo, amplitude) e vertical
(profundidade)”. O plano horizontal consiste na extensdo das questdes que podem ser discutidas
No processo, se existe ou ndo a necessidade de excluir da apreciacao judicial algumas questdes
em determinados procedimentos. Neste caso, a cognicao podera ser plena ou limitada. O plano
de cognicdo vertical estd ligado ao nivel de profundidade das questbes probatorias que séo

julgadas pelo juiz, sendo classificados em exaurientes e SUmarios.

2% CORREA, Leonardo Peres; FERREIRA, William dos Santos. O conceito de tutela de evidéncia... Op. cit.,
Jun./Set. 2021, p. 215.

2% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatdria e tutela preventiva... Op. cit., 1998, p. 22. No mesmo
sentido, ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada... Op. cit., Jan./Mar. 1992, pp. 46-47.

29T WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000, pp. 111-115.
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A partir desses critérios, Watanabe sistematiza os planos cognitivos em seis grupos
distintos, que sdo: I. Cognicdo plena e exauriente; 1l. Cognicdo limitada e exauriente; IlI.
Cognicdo plena e exauriente “secundum eventum probationes”; IV. Cogni¢do sumaria ou
superficial; V. Cognicdo eventual, plena ou limitada e exauriente; e VI. Cognicédo rarefeita
(cognigéo na execucéo).

A cléusula de devido processo legal inclui em suas garantias o direito a cogni¢do
adequada, de acordo com as necessidades. Segundo Watanabe, as “varias combinagdes de
cognicdo considerada nos dois planos mencionados, criando-se por essa forma tipos
diferenciados de processo que, consubstanciando em um procedimento adequado, atendam as
exigéncias das pretensdes materiais quanto a sua natureza”?%,

Existe, aqui, importante licdo sobre a teoria da cognicao, pois nao se vé a ado¢do de um
tipo especifico de cognicdo como melhor que outro. O ideal ao estudar a teoria da cognicéo € a
reunido de varios tipos de mapas cognitivos em um Unico processo. Tem-se, por exemplo, 0s
processos com julgamento de tutela proviséria, mas que tém o prosseguimento do processo até
um julgamento de cognicdo plena e exauriente. Outro bom exemplo sdo 0s casos em que se
encerra 0 processo com cognicdo sumaria, mas que permitem o0 prosseguimento pela
manifestacdo posterior do réu em novo processo (Como na agao monitoria).

O que se defende é que a reunido de varios tipos legais de cognicdo permite que o
processo se desenvolva de maneira mais adequada, com melhor distribuicdo do tempo no
Processo Civil. Se, porém, forem considerados apenas 0s processos de cognicao exauriente e
plena sem a utilizacdo de técnicas de sumarizacdo de cognicdo, o autor certamente estard em
grandes apuros, pois o custo do tempo caira sobre os seus ombros. Por outro lado, se ndo forem
bem definidos os requisitos para a cognicao sumaria, ha risco de cometer injusticas com o réu.

Importante fixar algumas diferencas: os atos de valorar, interpretar e analisar que se
aponta no conceito de cognicdo no Processo Civil refere-se ao objeto da cognicdo,
anteriormente fixado neste estudo como mérito, pressuposto processual e condi¢fes da acdo.
Quando, porém, se esta falando dos planos horizontais e verticais da cognicdo, esta se referindo
ao modelo legal das técnicas e procedimentos adotados pelo legislador. A este ultimo fenémeno
chama-se “planos cognitivos legais”?%°,

Nos topicos seguintes passa-se a estudar cada um dos planos cognitivos estabelecidos
por Watanabe, apontando igualmente algumas novidades advindas do Cddigo de Processo

Civil, que podem inferir na sistematizacdo do autor. H4, contudo, a necessidade de algumas

2% WATANABE, Kazuo. Da cognicédo no Processo Civil... Op. cit., 2000, p. 124.
299 Nos proximos topicos esta ideia sera melhor desenvolvida.
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adaptaces, visto que a classica obra ndo foi atualizada conforme a disciplina do CPC/2015.
Em que pense a adogdo da sistematizacdo de Watanabe, serdo feitas algumas criticas pontuais
a sua sistematizacdo, sem afastar a classificacao e, sim, em busca do aperfeicoamento de alguns
temas que foram pesquisados ap6s a publicacdo de sua obra®®,

Muito se discute a respeito da fonte de inspiragdo de Watanabe para a criacdo da
sistematizagdo dos planos cognitivos. Fernanda Costa Vogt3®!, a exemplo, afirma que Watanabe
teria se inspirado na obra de José Carlos Barbosa Moreira, em especial, na sistematizacao do
efeito devolutivo dos recursos.

Segundo Barbosa Moreira®?, o efeito devolutivo possui duas dimensdes: (a) extenséo;
(b) profundidade. A primeira relaciona-se a extensdo da impugnacdo da decisdo do 6rgédo
inferior, logo, aquilo que ndo foi impugnado escapa ao conhecimento do 6rgdo julgador do
recurso (exceto matéria de ordem publica). A segunda dimens&o relaciona-se a devolucdo dos
fundamentos em torno do pedido realizado ao Tribunal Julgador, ou seja, quando “devolve ao
6rgdo ad quem n&o apenas os fundamentos de fato e de direito constantes da deciséo recorrida,
mas, também, todos aqueles que se relacionam a resolucio do pedido™%,

Embora haja semelhancas inegaveis entre a sistematizacdo do efeito devolutivo de
Barbosa Moreira com a sistematizacdo dos planos cognitivos de Watanabe, neste ponto nao se
concorda com a opinido de Vogt, pois acredita-se que Watanabe inspirou-se em Baptista da
Silva para elaborar a sistematizagdo do “Cogni¢ao no Processo Civil”. Existem algumas razdes
para pensar dessa maneira. A primeira relaciona-se a afinidade de pensamento que Watanabe
tinha com Baptista da Silva e, por consequéncia, com Pontes de Miranda.

Watanabe foi um dos primeiros apoiadores da teoria quinaria de Pontes de Miranda,
contrariando a longa tradicéo da escola paulista em defender a teoria ternaria dos provimentos

jurisdicionais®®*, tese também adotada por Baptista da Silva®®.

300 A exemplo, ha a questdo da cognicdo na execucdo do tema, pouco explorado por Watanabe, mas que resultou
em 6timos trabalhos.

301 VOGT, Fernanda Costa. Cognicédo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos fendmenos
cognitivos. Salvador: Juspodivm. 2020, Item 1.1, pp. 30-31.

302 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, Item 143, pp. 260-261.

303 ARRUDA ALVIM, Eduardo; ARRUDA ALVIM, Angélica; FERREIRA, Eduardo Aranha. Os efeitos
devolutivo e translativo da apelacdo no CPC/2015. In: ARRUDA ALVIM, Teresa; NERY JUNIOR, Nelson.
Aspectos polémicos dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, v. 13, 2017, Item 2, p. 138.

304 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigac@es de fazer e ndo fazer (arts. 273 e
461, do CPC). In: Acesso a ordem juridica justa (conceito atualizado de acesso a justi¢a), processos coletivos e
outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 193.

305 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canonica. 2. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, Item 15a, p. 183. No capitulo anterior, contudo, viu-se que o professor Baptista da
Silva teceu algumas criticas ao pensamento de Pontes de Miranda.



99

Da mesma forma, Watanabe3® defendia o “direito substancial de cautela” elaborado por
Baptista da Silva, novamente contréario a longa tradicdo da escola paulista de considerar o
processo cautelar um “instrumento do instrumento”, posi¢ao advinda de Piero Calamandrei.

Existem, ainda, outros motivos além deste. O professor Baptista da Silva ja era
reconhecido por elaborar estudos de institutos com cortes cognitivos diferentes do pleno e
exauriente. Sua critica a “ordinariedade” no Processo Civil era reconhecida e, nesse sentido,
vao os estudos sobre o processo cautelar que sistematizam a questdo da cognicdo sumaria ou
superficial no processo civil®®’. Os estudos em sede das a¢Bes possessdrias também tinham boa
sistematizacdo da cognicéo limitada em sede de procedimento especial®®,

Acredita-se que Watanabe criou a sua sistematizacdo de planos cognitivos a partir da
leitura dos inimeros estudos de Baptista da Silva. De forma implicita, reuniu os diversos
trabalhos do professor que detalhavam sobre o tema da cognicdo e elaborou a sua propria
proposta de sistematizacdo®. Constata-se tal informagc&o a partir das iniimeras citagdes que fez
a Baptista da Silva em suas publicacoes.

Antes de adentrar propriamente no estudo dos planos cognitivos é necessario tecer
breves consideracdes sobre os métodos adequados de resolucdo de conflito e a relacdo da
cognicdo com o principio da legalidade, bem como a proposta do Cédigo de autorizar acordos
sobre o procedimento (artigos 190 e 191 do CPC/2015), também nominados de “negocios

processuais juridicos” ou “convengdes processuais’.

3.1 METODOS ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE DEMANDAS

Os métodos consensuais de resolucdo do conflito estdo incluidos no conceito
contemporaneo de jurisdicdo e, por consequéncia, encontram-se fortemente relacionados a
tutela jurisdicional adequada. O Cddigo de Processo Civil trouxe em sua Parte Geral as

chamadas normas fundamentais (artigos 1° a 12 do CPC/2015), que consistem em um ndcleo

306 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil... Op. cit., 2000, pp. 137 e ss.

307 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. As acdes cautelares e 0 novo Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1974. Mais recentemente atualizado, ampliado e renomeado: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo
cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

38 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. A agdo de imissdo de posse no Direito brasileiro atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1981. Mais recentemente estudado de forma mais sistematica com outros procedimentos especiais: BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio A. Procedimentos especiais. Rio de Janeiro: Aide, 1989, pp. 191 e ss.

309 Fora isto, em seu curso, Baptista da Silva apresenta uma proposta de planos cognitivos muito préxima da
sistematizacdo de Watanabe. Vale conferir: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 111 e ss.
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de principios e regras fundamentais que regem o Processo Civil, devendo o Cdédigo ser
interpretado a partir delas.

Partindo desta premissa, o artigo 3° do CPC/2015°% estabelece Alternative Dispute
Resolution Methods (ADR), que consiste em formas de resolver conflitos sem a necessidade de
deciséo judicial, mas, sim, por meio da conciliacdo e mediagcdo. Essas formas sdo de suma
importancia no atual panorama processual brasileiro pois, como visto anteriormente, o Brasil
possui a cultura do litigio (ou sentenga)>**.

A norma, também chamada de primazia da resolucéo consensual dos conflitos, constitui
dever ao Estado e as partes de estimular o seu uso (88 2° e 3°do artigo 3° do CPC/2015), fazendo
com que o processo ndo tenha mais a finalidade de julgar e, sim, de resolver problemas, pois
“com 0 NCPC, entra na fase do processo como local de didlogo e de busca pelo melhor caminho
para a resolucdo de cada disputa”®*2. A doutrina nfo costuma mais utilizar a expressdo “métodos
alternativos” e, sim, a ideia de métodos adequados de resolugdo de conflito que, em muitos
casos, possuem mais efetividade pratica do que se fosse prolatada uma sentenca®!®.

O método pode ocorrer pela autocomposicao, que € o caso da mediacdo e conciliagéo.
Nesses casos ndo existe intervencdo de um terceiro no processo, pois as préprias partes
resolvem seus litigios pela autonomia da vontade. A mediacéo € aplicavel a casos onde existe
relacdo anterior entre as partes (como causas de direito societario e de familia), enquanto a

conciliacéo destina-se a processos em que ha pouca ou nenhuma relagéo entre os polos®!4. Deve

310 «Art, 3°, Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1°. E permitida a arbitragem,
na forma da lei.§ 2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3°. A
conciliagdo, a mediacédo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

311 A cultura de sentenga no Processo Civil brasileiro possui diversas causas, dentre elas: (a) a falta de disciplinas
de meios adequados de resolucdo de conflito; (b) a falta de investimentos em profissionais adequados para exercer
as técnicas especificas; (c) o sentimento inferiorizacdo que 0s juizes possuem ao ndo solucionar o caso com uma
metodologia de certo e errado; (d) a ndo confianca das partes em métodos privados de resolucao de conflito. Todos
esses fatores e outros ndo citados geram o fend6meno da cultura de sentenga. Neste sentido, “disso tudo nasceu a
chamada cultura de sentenga, que se consolida assustadoramente. Por todas essas razoes acima citadas, os juizes
preferem proferir sentenca ao invés de tentar conciliar as partes para obter a solucdo amigavel dos conflitos.
Sentenciar ¢ mais facil e comodo, para alguns juizes, do que pacificar os litigantes.” (WATANABE, Kazuo.
Cultura de sentenga e cultura de pacificagdo. Acesso a ordem juridica justa (conceito atualizado de acesso a
justica) processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 65). Alguns desses fatores vém
sendo combatidos pelas instituicdes publicas e privadas, como, por exemplo, a promulgacédo da Lei de Mediacao,
a introducdo da Audiéncia de Conciliacdo e Mediacdo do CPC, e a introducdo de disciplinas que estudam os
métodos adequados de resolucéo de conflitos, entre outros.

312 CUNHA, Leonardo Carneiro; LESSA NETO, Jodo Luiz. Mediagdo e conciliagdo no Poder Judiciario e o novo
Cddigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie et al. Novo CPC Doutrina Selecionada: Parte Geral. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, v. 1, 2016, p. 386.

313 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e meios consensuais de solucéo de conflitos. Acesso a ordem juridica
justa (conceito atualizado de acesso a Justica), processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2019, p. 85.

314 «“Assim, a conciliagdo é o método adequado a certos tipos de conflitos (mais pontuais), ao passo que a mediagdo
apresenta-se como melhor alternativa a conflitos em que haja um maior relacionamento entre as partes (conflitos
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0 magistrado ter algum cuidado ao selecionar a modalidade de composicao aplicada na primeira
audiéncia, bem como em relagdo ao profissional que a presidira3>36,

Ja a arbitragem se encontra inserida no sistema de métodos adequados de resolucdo. Sua
solucdo, porém, ocorre mediante a intervencdo de um terceiro instituido por contrato. Apesar
de ser um método de heterocomposicao, sua resolucdo advém, ainda que indiretamente, da
vontade privada das partes ao contratar uma camara arbitral.

Nesse sentido, se manifesta Ada Pellegrini Grinover:

Predomina na arbitragem a autonomia da vontade das partes, que a ela se
submetem voluntariamente por meio da clausula compromissoria, de natureza
contratual antes que o conflito surja, ou pela convengdo arbitral, de natureza
negocial, antes ou depois do surgimento do conflito. S&o as partes que
escolhem os arbitros. O procedimento arbitral é informal e inteiramente
flexivel. Pode ser livremente pactuado de comum acordo, podendo as partes
escolher a lei aplicavel e até o julgamento por equidade®!” (grifos da autora).

A arbitragem é muito Util para assuntos especificos de natureza técnica, em que o arbitro
tenha um vasto conhecimento da matéria abordada. Assim como toda e qualquer modalidade
juridico processual, a arbitragem se submete ao devido processo legal e a todos os fundamentos
que advém da clausula constitucional. A natureza jurisdicional da arbitragem predomina na
doutrina, pelo menos no aspecto cognitivo®!8, A arbitragem ndo possui a finalidade de resolver
todos os problemas da Justica brasileira, pois sua real funcdo é dar a tutela adequada a
determinados direitos de carater disponivel. Trata-se, portanto, de uma jurisdicdo que presta um
servico personalissimo a conflitos que envolvem, geralmente, altas quantias de dinheiro.

Reunindo todos esses elementos ao microssistema do processo coletivo e da gratuidade
da Justica ao vulneravel, tem-se o chamado conceito atualizado de acesso a Justica ou acesso

empresariais e familiares, por exemplo).” (RODOVALHO, Thiago. A viragem da mediagdo no NCPC e no marco
legal da mediacéo no Brasil. In: DIDIER JR, Fredie et al. Novo CPC, doutrina selecionada: Parte Geral. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, v. 1, 2016, p. 395).

315 E o que aconselha Ada Pellegrini Grinover: “Todavia, se assim se podem distinguir teoricamente os dois
métodos, na pratica muitas vezes eles se confundem e o que poderia parecer, numa triagem prévia, mais adequado
para a conciliacdo, acaba sendo melhor pela mediacéo, e vice-versa. De modo que o conciliador e mediador devem
dar-se conta, no caso concreto, de qual a técnica melhor a ser utilizada e, se possivel, convocar o outro especialista
para dar seguimento ao processo consensual.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Comentarios aos arts. 165 a 175 CPC.
In: BUENO, Cassio Scarpinela. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2017, p. 165).
316 O autor deste estudo ja realizou um estudo mais detalhado sobre as formas consensuais no Processo Civil:
CORREA, Leonardo Peres. A transagio como alternativa & demanda no novo CPC — uma anélise econdmica. In:
DIAS, Jean Carlos; BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de; MOUTA, José Henrique Araudjo. Concretizacéo
dos direitos fundamentais e sua fundamentacao: abordagens a partir da teoria do processo, da analise econdmica
e das teorias da Justica. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2017.

317 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 63.

318 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de processo civil... Op. cit., 2017, Item 7.3.1, p. 239.
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a ordem juridica justa®'®, que moderniza as formas de resolugio de conflitos e otimiza a

perfomace do Judiciéario.

3.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E COGNICAO NO PROCESSO CIVIL

O principio da legalidade € garantia constitucional de qualquer Estado Democrético de
Direito, pois delimita o &mbito de conduta das pessoas e agentes publicos e privados e suas
possiveis escolhas, bem como orienta os critérios decisorios da magistratura. No Direito
contemporaneo, a legalidade ndo pode ser vista da mesma forma como no século XI1X. Segundo
Teresa Arruda Alvim e outros, atualmente “o juiz estd vinculado ao sistema juridico, que ¢
composto de normas, interpretadas pela jurisprudéncia, a luz da doutrina. Estes elementos (a
jurisprudéncia e a doutrina) funcionam como filtros em relagio ao texto da lei”3%.

No que tange a cogni¢do no Processo Civil, € importante ressaltar que as leis processuais
estabelecem diversos tipos de cognicdo de acordo com a finalidade do procedimento. O
vocébulo “cogni¢cdo” pode levar o intérprete ao engano, pois em seu sentido ordindrio, o termo
estd relacionado a capacidade humana de conhecer diversos tipos de objetos em diferentes
niveis de profundidade. Isto poderia gerar a falsa conclusdo de que a cognicdo do juiz € definida
pelo esforco mental de conhecer as informagdes presentes nos autos.

Quando, porém, se fala de planos cognitivos, na verdade esta se falando do nivel de
matérias e provas que a lei permite ao juiz conhecer. A partir dessa premissa, € a lei processual
gue determina as possibilidades probatdrias que podem vir aos autos ou a plenitude de questdes
que podem ser conhecidas em determinado procedimento.

Jean Carlos Dias aponta que é impossivel haver uma sistematizacdo prévia da cognicdo
humana, pois ela “é realizada por todos os sentidos e por todos os processos mentais de
representacdo que estdo ligados, por sua vez, tdo intimamente a cada individuo que atua, que é
impossivel sistematizar o seu campo de atuagdo.” A cognigdo ndo poderia ser determinada pelo
esforco do juiz. A partir disso, a profundidade da cognicéo deve ser estabelecida pelo chamado
plano cognitivo, estabelecido em lei por ser previsivel e controlavel. A capacidade de produzir

a coisa julgada esta no plano cognitivo em que este esta posto e ndo no esforgo do juiz3?t,

319 Denominagdo difundida por Kazuo Watanabe em: GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a
processualidade... Op. cit., 2018, p. 63. _

320 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAOQ, Maria LUcia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
pp. 71-72.

321 DIAS, Jean Carlos. Reflexdes acerca da teoria da cognigéo no processo. Revista Argumenta Journal Law, n. 6,
2006, p. 214.
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Agqui novamente se ressalta a diferenca do objeto da cognigédo e dos planos cognitivos
legais: 0 objeto da cognicgéo sdo as questdes processuais e materiais?? por meio das quais o juiz
exerce atos de inteligéncia (interpretativos) para, ao final, dar tutela jurisdicional a uma das
partes. Ja os planos cognitivos legais permitem ou ndo ao juiz conhecer determinadas questdes
e provas no decorrer processual.

Olavo de Oliveira Neto, ao definir os planos legais de cognigéo, afirma que

deve ser compreendida como método de abordagem do contetido do processo
que a lei impde ao julgador e ndo como uma forma de analisar, valorar e julgar
o0 contetido do feito. Em poucas palavras: a técnica ndo se confunde com seu
objeto. Ela imp&e como deve ser abordado o contetdo a ser decidido, mas ndo
como decidi-10°%,

Claro estd, portanto, que os atos interpretativos sobre questfes de admissibilidade e de
mérito no processo sdo objeto da cognicdo, e a presenca ou ndo de limitacdes dos planos
verticais e horizontais durante a marcha processual se denomina planos cognitivos disciplinados
por lei, ou seja, 0 método de abordagem do contetido processual. Em suma, o objeto da cognigédo
ndo se confunde com o plano cognitivo do processo.

Em seu art. 190%% o CPC promulga a clausula geral de negdcios processuais, que
consiste em um suporte fatico que confere as partes o poder de alterar o procedimento, dentro
dos limites da ordem juridica®?®, ou a “possibilidade de que as partes, dentro de certos limites
estabelecidos pela propria lei, celebrem negdcios atraves dos quais dispdem de suas posicdes
processuais”32°,

O fato ndo é propriamente uma novidade, pois Giuseppe Chiovenda ja previa a
existéncia de negociacgdo desse procedimento, ainda que de maneira fragmentada e excepcional,

de acordo com o Direito da época. Segundo as suas palavras, “somente em poucos casos, Sejam

322 Essas sd0 os trindmios pressupostos processuais, condi¢des da agdo e mérito.

323 Aqui 0 autor chama o plano cognitivo legal de técnica, entretanto, prefere-se chama-lo pelo vocabulo plano
cognitivo legal, pois abrange os procedimentos e técnicas comuns ou diferenciadas de que o legislado pode lancar
mé&o para definir a forma de resolugdo do conteldo do processo. De qualquer forma, é mais uma questdo de
vocabulos do que propriamente uma relevancia pratica (OLIVEIRA NETO, Olavo. Poder geral de coercédo. Sdo
Paulo: RT, 2019, Item 2.1.4, p. 79).

324 Art. 190, CPC: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre o0s
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.” (BRASIL. Lei n° 13.105, de
16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 12 set. 2021).

325 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: Juspodivm, v. 1, 2015, p. 380.

326 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 124.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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vélidos os acordos das partes para regular a fei¢cdo a relagdo processual”®?’. O diferencial da
contemporaneidade é a amplitude do Cddigo de Processo Civil da matéria.

Interessante ressaltar que esta clausula ndo é taxativa ou tipica, porque ndo ha
especificacdo das matérias processuais e dos objetos, tampouco o alcance dessas convencdes.
Instaurou-se a ideia de que as partes sdo uma espécie de titulares do processo e que possuem
poderes modificativos no seu procedimento®?,

E caracteristica do Direito Publico Contemporaneo a superacdo do modelo tradicional
que tinha como unico método de resolucéo de conflitos a imperatividade dos atos estatais, que
via 0 Estado como Unica fonte do Direito, criando, assim, uma concentracdo de poderes do
Estado para a resolucdo de conflitos da coletividade. Este modelo restou em crise devido a
crescente complexidade dos conflitos da contemporaneidade, conforme opinido de Tercio
Sampaio Ferraz®?°.

Seguindo em seu entendimento, Ferraz Junior afirma que a tradicional fronteira de
Direito Publico e Privado tende a se tornar “porosa” diante da busca pela solugao dos problemas
da contemporaneidade. Posto isto, o Direito Publico tem admitido soluces que passam pela
interferéncia da vontade dos particulares nas solucfes tipicamente imperativas, cuja vontade é
sempre regulada por lei. Gera-se, nesse cenario, o fendbmeno da desestatizagdo das funcdes

publicas®°.

327 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Trad. J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo:
Saraiva, v. |, 1942, Item 25, p. 122.

328 REDONDO, Bruno Garcia. Negocios: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para
adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética,
n. 149, ago. 2015, pp. 14-15

329 O autor complementa com prudentes consideragdes sobre o tema: “Na pratica, porém, o que se observou no
correr dos anos foi que esse modelo, presente ainda no CPC de 1973, para sobreviver no atendimento e na
satisfacdo racional (Buzaid) das necessidades concretas (eficiéncia racional), acabou por exacerbar o formalismo
e, muitas vezes, viria a provocar ou exigir o diferimento, no tempo, da satisfacdo das necessidades instrumentais
(Buzaid: a rapidez e a justiga). 1sso, na verdade, afetava o pleno funcionamento do devido processo legal,
submetido, por forca dos fatos, a uma erosdo daquela pressuposicdo de que as necessidades instrumentais, embora
distantes, estariam sempre a caminho de serem atingidas. [...] O que aconteceu, na verdade, foi que a complexidade
crescente das relagdes (no Brasil e no mundo contemporéaneo), se enfrentada mediante aquelas formalidades cada
vez mais estritas, enquanto instrumento supostamente apropriado para resolver qualquer tipo de conflito, conduziu,
na pratica, a uma espécie de formalismo exotérico, impermeavel ao ndo especialista, carregado de conhecimentos
estanques, e que, ao fim e ao cabo, acabava por tornar o processo um sistema impermeavel a si préprio. O que foi
se tornando visivel pela incapacidade de se estabelecer e alcangar a requerida congruéncia entre as fungdes
expressivas e instrumentais do processo: nem tempo hébil nem justi¢a.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A
reserva de imperatividade jurisdicional e o espaco para procedimentos alternativos — uma reflexdo sobre o
processo no constitucionalismo contemporaneo In: ARRUDA ALVIM, Eduardo et al. Estudos em homenagem a
Thereza Arruda Alvim: controvérsias do direito processual civil: 5 anos do CPC/2015. Séo Paulo: RT, 2020, pp.
664-667).

330 Além da negociagdo sobre o procedimento ha o fendmeno da desburocratizagdo da execucédo debatido em
diversos projetos de leis e na propria arbitragem (ld., ibid., pp. 667-668).
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Os negocios processuais designam o poder de fazer os ajustes no processo sempre que
Ihes for conveniente, a partir de transacdes que ocorrem durante a marcha ou, anteriormente,
por via contratual. O CPC acabou selando um instrumento valioso que torna o processo
eficiente, mudando as diferentes situacdes que anteriormente eram pontos de completa
estagnacdo do procedimento.

E possivel, agora, as partes convencionarem um simples perito que fard um trabalho
muito mais rapido do que o profissional designado pelo juiz, ou até mesmo ambas as partes
afastarem algumas hipdteses de Agravo de Instrumento, permitindo que o processo transcorra
sem as suas inimeras interposicoes.

Isso ndo é novidade do sistema brasileiro, visto que had muito tempo Neil Andrews ja
afirmou sobre a possibilidade de se fazer acordos sobre o procedimento formal do Processo
Civil inglés. A titulo de exemplo, € possivel fazer acordo sobre o local onde ocorrera a citacao
e outras comunicagOes processuais (previsto expressamente na regra 6.11, do CPR). Também
é possivel excluir um recurso expressamente previsto no ordenamento, bem como fazer a
delimitacdo das matérias a serem discutidas em eventual apelacdo as Cortes Superiores,
abrangendo apenas questdes especificas e, por consequéncia, excluindo outras®3!.

A concretizagdo desse importante instituto depende da vontade e da conveniéncia das
partes, tornando assim um processo baseado na autonomia da vontade das partes que, submetido
ao controle do juiz, fard os devidos ajustes em caso de violagdo ou abuso deste poder.

3.3 COGNICAO PLENA E EXAURIENTE

A cognicéo plena e exauriente tem a fungdo de trazer o maximo de certeza e seguranga
juridica aos jurisdicionados, tendo como consequéncia principal a coisa julgada material. Neste

sentido, afirma Watanabe:

em linha de principio, pode-se afirmar que a solucédo definitiva do conflito de
interesse é buscada em provimento que se assente em cognicdo plena e
exauriente, vale dizer, em procedimento plenario quanto a extensdo do debate
das partes e da cognicdo do juiz, e completo quanto a profundidade dessa
cognigéo. Deciséo proferida com base em semelhante cognigéo propicia um
juizo com indice de seguranga maior quanto a certeza do direito controvertido,
de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de coisa julgada2.

331 ANDREWS, Neil. Acuerdo de parte y justicia civil. Revista de Processo, v. 318, 2021, pp. 435-436.
32 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil... Op. cit., 2000, Item 22 pp. 113-114.
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Em outras palavras, uma decisdo de mérito que consiga abarcar todas as controvérsias
apontadas pelas partes, capazes de gerar um estado mental no magistrado, fazendo com que

todas as questdes sejam resolvidas, de maneira definitiva, dentro do processo®*

, OU seja,
produzindo coisa julgada.

E nesta modalidade de cognicdo que o contraditorio e a ampla defesa s&o elevados ao
maximo, ou seja, sdo aceitos todos os tipos de provas, causas de pedir e pedidos dentro do
processo. Marcados pela predeterminagdo das formas, com momentos bem delimitados para
deduzir pretensdes, produzir provas e formular defesa de forma prévia, tais fatores geram
previsibilidade as partes, inclusive para pautar seu comportamento3,

O sentido da plenitude é expresso por Chiovenda ao afirmar: “quando tem por objeto 0
exame a fundo de todas as razdes da partes, quer dizer, de todas as condi¢des para a existéncia
do direito e da acdo e de todas as excegdes do réu”*® referindo-se a extensdo de possiveis
argumentos pelas partes (objeto). A cognicdo é profunda devido a auséncia de limitacGes
probatdrias que o autor e o réu dispdem para comprovar o seu direito®®. Assim, quanto maior
o nivel de profundidade que a lei processual estabelece aos litigantes, maior o nivel de acerto
que as sentencas possuem em relagdo ao Direito Material®’,

A doutrina tece diversos parametros para definir se uma deciséo possui profundidade e
plenitude capazes de resolver o mérito em todas as suas questdes e produzir coisa julgada, ou
se é cognicdo sumaria apta a ser revista. E relevante saber, pois, se a coisa julgada somente
pode ser desconstituida via acdo rescisoria em hipdteses taxativas e se as decisdes advindas de
cognicdo sumaria podem ser alteradas pelo ajuizamento de nova demanda, visando ao

aprofundamento da cognicéo.

333 DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisérias no novo CPC — tutelas de urgéncia — tutelas de evidéncia. Salvador:
Juspodvim, 2017, p. 32.

334 EID, Elie Pierre. Limites a tutela sumaria. In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Ana Carolina
Batista; EID, Elie Pierre. Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia; Gazeta
Juridica, 2016, pp. 99-100. O autor afirma, inclusive, ter um valor constitucional da cognicdo exauriente e plena
devido as caracteristicas supracitadas. Esta também € a opinido de Leonardo Farias Schenk, para quem é sua
“feicdo mais humanizada e participativa, o valor constitucional da cogni¢do plena” (SCHECK, Leonardo Faria.
Cognicdo sumaria: limites impostos pelo contraditério no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, Item 3.2, p.
145).

335 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil... Op. cit., 1942, p. 254.

336 «A plenitude do contraditorio corresponde & cognig¢do sem prévia limitagdo quanto a sua extensdo (objeto) ou
a profundidade (dilagdo probatoria).” (YARSHEL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil... Op. cit., 2020,
Item 85, p. 153)

387 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 23.
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Remo Caponi afirma que deve haver contraditorio prévio e inicial, em que o juiz tenha
examinado todas as alegacGes das partes®®. O contraditdrio exercido pelas partes e pelo juiz
seriam critério de legitimidade para a producao de coisa julgada material.

O principio constitucional do contraditorio, segundo Barbosa Moreira, é 0 seguinte:

por esta expressdo costuma-se designar uma fundamental garantia das partes,
consistente, de um lado, na igual abertura a ambas da possibilidade efetiva de
influir no resultado do processo, apresentando razbes, discutindo as do
adversario, participando da atividade probatéria e reagindo contra os atos do
juiz que Ihes contrariem os interesses; de outro lado, na proibicéo, para o érgao
judicial, de determinar providéncias sem delas dar ciéncia as partes e de fundar
a decisdo em fatos ou provas a cujo respeito aquelas ndo haja tido a
oportunidade de manifestar-se®®.

Relaciona-se, entdo, intimamente, com as garantias da ampla defesa e do direito de acéo.
Nelson Nery Jinior afirma que a acgéo e defesa sdo faces do principio do contraditorio®* (art.
5, LV, da CF/88, também mais detalhado nos arts. 8° e 9°, do CPC/2015). Neste sentido, Ada
Pellegrini Grinover afirma que a acdo, que é o direito a pedir tutela jurisdicional efetiva ao
Estado, possui uma “contra parte” ou “réplica”, que é excecdo, que ¢ direito de pedir que a
tutela jurisdicional do autor seja negada®*!. Nesta contraposicdo de argumentos, em que se
trocam estimulos, posicGes e contraposicdes, ataques e defesas, encontra-se o sentido dialético
do processo civil tdo abordado por Piero Calamandrei: o juiz possui 0 poder de decidir o caso
concreto, no entanto, esta sujeito ao estimulo das partes para tomar as suas decisdes®#?.

E tradicional a caracterizaco do principio do contraditorio pelo direito de informar a
existéncia de demanda que podera ou nao ser julgada desfavoravelmente ao réu (obrigacdo de
informar) e, também, o direito de reagir aos atos que criam a possibilidade de decisdo
desfavoravel (possibilidade de reacdo)®*®. E o classico bindmio informagao-reacao.

Mais recentemente, com o advento do constitucionalismo e sua influéncia no processo,
reconheceu-se que o0 juiz também participa do contraditério, isto €, no momento da motivacao

de seus atos de carater decisorio. Segundo William do Santos Ferreira, o contraditério também

3% CAPONI, Remo. Rigidez e flexibilidade do processo ordinario de cognicdo. Revista Eletronica de Direito
Processual. Trad. Micheli Pedrosa Paumagartten, v. 17, n® 2, Jul./Dez. 2016, p. 536.

339 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil, uma apresentacdo. Temas de direito processual (quinta
série). S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 5.

30 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, Item 24, pp. 243-244.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1974, Item 9.1, pp. 90-91.

342 CALAMANDREI, Piero. A dialética do processo. Processo e Democracia. Trad. Mauro Fonseca Andrade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, pp. 84-85.

33 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Op. cit., 2016, Item 24, p. 245.
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se relaciona com o direito de “ser levado em consideracao” ou o “direito de ser ouvido” por
meio de atos judiciais motivados, sendo assim, a motivagéo das decisdes seria a ultima face do
contraditorio®*,

Remo Caponi também indica como critério que a lei predetermine “tendencialmente as
formas e os prazos em que se desenvolvem as atividades das partes e do juiz”, bem como
discipline os meios probatérios, os deveres, onus, poderes e faculdades que esses dispdem3*°.
Cabera ao legislador de cada época, conforme o seu momento histérico, a funcéo de distribuir
todos esses elementos aos participantes do processo. E claro que o legislador ira variar a forma
de disciplina legal de uma época a outra, de acordo com as necessidades do momento
historico®¥®. Feita essa distribuicdo, a garantia do contraditorio estd sendo assegurada de
maneira mais segura, pois as “regras do jogo” estdo postas de antemao aos sujeitos do processo.

As chamadas “regras do jogo™®*’ relacionam-se com a feicdo classica do devido
processo legal, incumbindo ao legislador ordinario estabelecer regras minimas. Nesse sentido,
0 Codigo de Processo Civil constitui as regras que os sujeitos dispdem para preparar atividades
de demandar, defender e julgar. Sabe-se que o devido processo legal surgiu como forma de
proteger a liberdade e a propriedade dos litigantes, pois somente é possivel entrar na esfera
juridica dos individuos mediante a justa disciplina legal que estd dentro dos limites da
Constituicdo (art. 5°, LIV, da CF/88).

Neste sentido, Grinover assim se manifesta:

Ao lado do procedural due process sustenta-se a existéncia de um substantive
due process, garantindo o exercicio pleno e absoluto dos direitos de liberdade
e de propriedade (em sentido amplo). A clausula ndo mais se limita a
determinacdo processual de direitos substanciais, mas se estende a garantia de
que seu gozo nao seja restringido de modo arbitrario ou desarrazoado®*,

34 Wwilliam dos Santos Ferreira sistematiza o contraditério em um trinémio: ciéncia, oportunidade e consideragdo
judicial (FERREIRA, William dos Santos. Principios fundamentais da prova civil. Sdo Paulo: RT, 2013, Item
2.4.3, pp- 49 e s5).

345 CAPONI, Remo. Rigidez e flexibilidade do processo ordinario de cognigéo... Op. cit., 2016, p. 536.

346 SCHECK, Leonardo Faria. Cognicdo sumaria: limites impostos... Op. cit., 2013, Item 3.2, p. 145.

347 Por dbvio, ndo se esta afirmando que o processo é um jogo, pois isto é uma visdo ultrapassada de processo.
Sabe-se que o processo é um método constitucional de resolucdo de conflitos dentro do Estado Democrético de
Direito, e quando se fala em “regras do jogo” esté se indicando a necessidade de o legislador ordinario disciplinar
as regras minimas para a boa resolucédo das disputas judiciais.

348 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo: RT, 1972, Item 17,
p. 36. Interessante evolugdo apontado pela autora da mera exigéncia de disciplina conforme a lei (aspecto formal)
para a exigéncia de conformidade com a constituicdo e seus direitos fundamentais (aspecto material). No mesmo
sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. Op. cit., 2016, pp. 108 e ss.
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A clausula do devido processo legal também serve como limitador da discricdo do
legislador a partir dos critérios constitucionais, cujo controle é feito pelo Judiciario, mediante
o controle incidental e difuso de constitucionalidade. Ao mesmo tempo, o devido processo
protege as partes contra a arbitrariedade dos juizes pelas mesmas garantias constitucionais
limitadoras do legislador (acesso a justica, contraditorio, juiz natural, entre outras garantias
fundamentais presentes na Constituicio Federal)3%°.

Seguindo os critérios minimos de cognicdo plena e exauriente, Leonardo Greco, na linha
de Proto Pisani, apresenta um extenso rol para ter aptiddo de ser considerado uma cognicao
plena e definitiva, além daquelas previstas por Remo Caponi. Dentro desse rol esta o acesso
aos Tribunais para revisar as decisdes: possibilidade de dupla cognicdo do juizo de primeiro
grau, e a liberdade do meios de provas atipicos para comprovar suas alegaces®>,

A respeito do principio do duplo grau de jurisdi¢do, ha muito tempo que os estudiosos
apontam a presencga de natureza constitucional, ainda que ndo prevista de maneira expressa,
sendo um auténtico direito fundamental das partes®*!. Serve como redutor do abuso e
arbitrariedade que as partes possuem em face do poder jurisdicional e, a0 mesmo tempo, visa a
dar um conforto psicoldgico & parte de que a sua decisdo ndo foi julgada injustamente3®2,

Segundo Alfredo Buzaid, o legislador, ao instituir a possibilidade de reexame das
decisdes judiciais, deve se ater ao equilibrio de dois fatores importantes: o primeiro, da
necessidade de controle e aperfeicoamento do processo; e o segundo, do momento adequado de
0 processo adquirir certeza final, ou seja, terminar em tempo razoavel3s3,

O duplo grau também serve de estimulo para que juizes de primeiro grau produzam
sentencas de boa qualidade, visto que a sua decisdo esta sujeita a reforma ou invalidacdo pelas

Cortes Superiores, pois um juiz sujeito a controle é mais responsavel em suas decisdes®*,

349 Com mais detalhes sobre a abrangéncia do devido processo legal, tem-se: ASSIS, Araken. Processo civil
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: RT, v. |, 2016, Item 127, pp. 410-413.

%0 GRECO, Leonardo. Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 10,
Jul./Dez. 2012, p. 286. No mesmo sentido, ARAUJO, José Aurélio. Cognicdo sumaria, cognicao exaustiva e coisa
julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pp. 128-129; SCHECK, Leonardo Faria. Cognigdo sumaria:
limites impostos... Op. cit., 2013, Item 3.2, p. 149.

%1 Complementa Alcides de Mendonga Lima: “Estd enraizado no espirito publico, quase como um canone
impostergavel, que nem necessitaria de prescrigao legal, para que fosse respeitado. Por essa razao, nem mesmo se
funda, expressamente, em dispositivos constitucionais. Podera ser restringido, em determinados casos. Nunca,
porém, extirpado da ordem processual. As préprias disposi¢cBes constitucionais oferecem margem a que o
legislador ordinério ndo o suprima, pois, em Gltima andlise, isso importaria, até mesmo, em extinguir organismos
e entidades previstos no proprio texto fundamental, nos sistemas similares ao brasileiro.” (LIMA, Alcides de
Mendonga. Introducéo aos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 1976, Item 124, p. 140).

32 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, Item 2.3, pp. 28-60, p. 60,
sendo uma “garantia fundamental de boa justica”.

353 BUZAID, Alfredo. Ensaio para uma revisdo do sistema de recurso do Codigo de Processo Civil. Estudos de
Direito. S&o Paulo: Saraiva, v. I, 1972, pp. 102-103.

34 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o CPC... Op. cit., 1974, Item 11.1, p. 139.
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Por outro lado, os juizes que fazem os julgamentos recursais possuem mais experiéncia
pratica e juridica do que os juizes de primeiro grau, cuja “sabedoria acumulada” aperfeigoa a
probabilidade de acerto na decisdo que controla o juiz de grau inferior. Somado a isto, tem-se
a experiéncia comum de que um segundo olhar melhora as possibilidades de éxito,
independentemente da funcéo realizada®®®.

Partindo dessas premissas, 0 duplo grau de jurisdicdo tem duas dimensdes: uma
individual e outra publica. A primeira relaciona-se a necessidade de controle do individuo
perante o0 Poder Publico, ou seja, a necessidade de resguardar as liberdades individuais das
partes contra possiveis arbitrios dos juizes de primeira instancia. A segunda relaciona-se a
aplicacdo e intepretacdo do Direito e & necessidade de o Direito manter a sua integridade em
relacdo a todos individuos. Isso justifica a existéncia de Tribunais na medida em que esses
também possuem a func&o publica de uniformizar a jurisprudéncia®®.

Por dbvio, o sistema recursal também se submete ao principio da demanda, pois somente
aquilo que a parte considerou injusto é que se submete a analise recursal. Por esta razédo, é
possivel haver processo de cognigdo exauriente e pleno, apto a produzir coisa julgada naquilo
em que ndo houve interposicdo de recurso. O recurso é apenas uma possibilidade de que a parte
dispGe. E plenamente possivel a parte se conformar com a decis&o de primeiro grau que decidiu
contra 0s seus interesses, embora ndo seja esta a habitual pratica forense.

Sobre a questdo da atipicidade das provas, o art. 369 do Codigo de Processo Civil
introduz a prova da seguinte maneira: “As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicg¢ao do juiz.”

Um aspecto importante é a conformidade com a norma constitucional da vedacdo da
prova ilicita, presente no art. 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal®’, que ndo se confunde

com a atipicidade da prova. Significa a necessidade de a prova ser conhecida de acordo com os

35 “Dado da experiéncia comum que uma segunda reflexdo acerca de qualquer problema frequentemente conduz
a mais exata conclusio, ja pela luz que projeta sobre angulos até entdo ignorados, ja pela oportunidade que abre
para a reavaliagao de argumentos a que no primeiro momento talvez nao se tenha atribuido o justo peso.
Acrescente-se a isso a circunstancia de que, em regra, o julgamento do recurso compete a juizes mais experientes,
em regime colegiado, diminuindo a possibilidade de passarem despercebidos aspectos relevantes para a correta
apreciacao da espécie.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao CPC. Op. cit., 2013, Item 138, p.
237). No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o CPC. Op. cit., 1974, Item
11.1, pp. 139-140.

36 LIMA, Alcides de Mendonga. Introdugdo aos recursos civeis. Op. cit., 1976, Itens 121-122, pp. 135-137.

%7 Art. 5°, LXI da CF/1988: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” (BRASIL
(Constituicdo, 1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 12 set. 2021).
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padrdes legais estabelecidos pela lei. Logo, meios ilicitos de obtencéo de prova que violem a
intimidade, liberdade, vida (exemplos mais usuais da doutrina) ndo podem ser aceitos como
fonte de qualificacdo dos fatos realizados pelo magistrado.

A conformidade com a Constituicdo Federal pode ser vista quando o CPC/2015 utiliza
a expressao “moralmente legitimos”, dando a ideia de licitude da prova, de acordo com a

prescricdo constitucional. Sergio Shimura®® esclarece:

Portanto, é vedado meio ilegal de prova. Prova ilegal (género) é aquela cuja
obtencdo contraria normas legais, ou principios gerais do direito, sejam de
natureza processual, sejam de cunho material. Quando a ofensa incide sobre
norma de carater processual, tem-se a prova ilegitima; se afetar norma de
contetdo material, é caso de prova ilicita.

Além disso, aponta-se o fato de o artigo estabelecer a atipicidade das provas, ou seja,
ndo é necessario que a forma da prova esteja prevista em alguma lei especifica, basta que seja
moralmente legitima para que o juiz possa deferir o meio probatorio. Exclui-se, assim, a estrita
taxatividade das provas, criando-se um ambiente de livre producéo de prova.

Posto isto, no sistema juridico brasileiro a doutrina processual se divide em duas
correntes: (1) aqueles que entendem que a prova atipica ndo € prevista em lei, logo, 0
ordenamento seria incompleto, ndo podendo prever todos os tipos de prova; e (I1) aqueles que
apontam que o ordenamento exauriu todo o tipo de prova, e que a prova atipica seria aquela
tipica, porém vista de uma diferente perspectiva e angulo®>®,

Neste ultimo sentido, a prova atipica € muito similar ao modelo tipico, mas com algumas
peculiaridades entre ambas, mais especificadamente, a forma como € obtida. A titulo de
exemplo tem-se os pareceres técnicos produzidos por peritos, muito similares a prova pericial.
Sua producdo, entretanto, ndo seguiu estritamente a disciplina da prova pericial do Cédigo de
Processo Civil. Tem-se, também, o classico exemplo de obter o testemunho de terceiro por
escrito ao invés de audiéncia, muito comum para saber se determinado individuo esteve em
determinado hotel em hora especifica ou se um menor de idade € matriculado em determinada

instituicdo de ensino, pratica muito comum, segundo o relato de Barbosa Moreira®®,

38 SHIMURA, Sérgio. Reflexos da garantia constitucional da prova licita no processo. Revista Mestrado em
Direito. Osasco, SP, ano 8, n. 1, 2008, p. 137.

39 Esta é visdo de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n.
76, Out./Dez. 1994, pp. 116-117.

30 1d., ibid., p. 118.
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Entende-se que a segunda corrente é mais vantajosa, pois d& novas possibilidades de
apuracdo do caso concreto no Processo Civil. Com esse entendimento, a profundidade da
cognicdo é prestigiada, pois mais possibilidades de elementos probatorios podem vir aos autos.

Dadas as caracteristicas minimas, parte-se aos exemplos de cognigdes exaurientes e
plenas no sistema processual: tem-se 0 mais 6bvio, que é o procedimento comum previsto nos
arts. 319 e seguintes do CPC. J& o procedimento padrdo subsidia todos os outros em carater
subsidiario e supletivo, até mesmo os fora da orbita civil (como os processos de natureza
trabalhistas e eleitorais) e, também, nos processos executivos.

Este € um procedimento criado para abarcar o maior nimero de conflitos das mais
variadas naturezas. Do Direito Privado ao Publico, o procedimento comum tem a fun¢éo de dar
as partes o acesso aos mais variados direitos e possibilidades processuais. Devido a essa alta
adaptabilidade, o procedimento comum torna-se extremamente lento e com possibilidade de as
partes utilizarem seus instrumentos como meios protelatorios, indo de encontro & necessidade
de as partes terem comportamento probo (art. 5°, do CPC, que regulamenta o principio da boa-
fé processual).

Os Juizados Especiais Civeis instituidos pela Lei n® 9.099, de 1995, anteriormente eram
0s Juizados de Pequenas Causas (Lei n® 7.244, de 1984, que foi revogada pela anterior),
simplificam e concentram os atos processuais de pequeno valor e complexidade. Ja os Juizados
Especiais da Fazenda Publica (Lei n® 12.153, de 2009) e os Juizados Especiais Federais (Lei n°
10.259, de 2001) cuidam dos casos de pequeno valor contra o Poder Publico e no ambito federal,
respectivamente.

Juntos, esses Juizados formam o chamado Microssistema de Juizados Especiais, que
primam pela concentragdo dos atos processuais, a simplificacdo do rito, a oralidade e a reducéo
de possibilidades de recursos. Sdo chamados, também, de Sumarios Rapidos, e tém a principal
funcao de retirar formalidades inuteis, reduzir custos e promover economia processual as partes
que, geralmente, ndo sao propiciados pelo processo de procedimento comum.

O procedimento comum ¢ lento e custoso, pois tem a principal finalidade de resolucéo
do caso concreto com 0 maximo de certeza. Nem todos 0s casos, porém, precisam dos inmeros
instrumentos e técnicas que este procedimento costuma oferecer. Esses procedimentos
simplificados ndo possuem limitacdo da cognicdo no que tange a formagéo do convencimento,
da forma como existe no caso das tutelas provisorias. Segundo Leonardo Farias Sckenk, ndo ha

nesse sentido, “restricio do objeto de andlise do julgador”®,

31 SCHECK, Leonardo Faria. Cognigdo sumaria: limites impostos pelo contraditério... Op. cit., 2013, Item 3, pp.
140-142. No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela de urgéncia e a efetividade do direito.
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Entende-se que o maior mérito dos Juizados Especiais esta na sua reducao de recursos
que a doutrina do direito processual civil geralmente critica com muita veeméncia. A critica,
no entanto, nunca transparece nas reformas legislativas e nas orientacdes jurisprudenciais®?. E
um sistema que preza pela garantia do duplo grau, mas que ndo prevé a mesma quantidade de
recursos que existe na disciplina do Codigo de Processo Civil.

O Microssistema de Juizados Especiais Civeis tem a funcdo de promover 0 acesso a
Justica, e tem como principal caracteristica a gratuidade da Justica, isto é, a ndo incidéncia de
custas e barreiras econdmicas que geralmente o procedimento comum possui na sua disciplina.

Neste sentido, Mauro Cappelletti destaca o fortalecimento democréatico do processo civil:

A pobreza das partes se apresenta como juridicamente relevante porque nao
raro constitui obstdculo ao acesso de muitos ao direito e as instituicbes
processuais que o administram. Tornam-se assim fundamentais (e de fato sdo
consagrados pelas Constituicbes mais modernas, entre as quais a brasileira,
art. 5.°, LXXIV) institutos as mais das vezes negligenciados ou totalmente
ignorados no passado, como o de um eficaz sistema de patrocinio dos pobres,
de representacdo das partes menos abastadas, e, antes ainda, de assisténcia e
aconselhamento a estas nas fases pré-processuais. Se é verdade que
democracia significa antes de tudo participacdo, e que o aspecto mais tipico
do fenbmeno jurisdicional é o de um procedimento em que as partes tém o
direito de participar no processo de formacao do juizo, ndo se v& como possa
ser considerada verdadeira jurisdicdo aquela em que a parte pobre fique
privada das informaces e da representagdo, que sdo condi¢Bes da respectiva
participacdo. Um processo em que a arte fique na impossibilidade de participar
efetivamente € um atentado contra aquilo que de mais essencial existe: o
processo jurisdicional®®,

Temas de direito processual. (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 91-93 e 99-100; ARAUJO, José Aurélio.
Cognicdo sumaria, cognicao exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, Item 3.2, p. 140. Também Ovidio A.
Baptista da Silva afirma que “ndo ¢ um processo material sumario” inspirado em “juizos denominados plenarios
rapidos que tiveram origem numa decretal do Papa Clemente V, de 1306, conhecida como Clementina Saepe
contingit.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. Op. cit., 1998, p. 147). Complementa
José Rogério Cruz e Tucci: “Por tais decretos foi entdo introduzido o procedimento, que tinha natureza
eminentemente oral, oferecendo contaste com o escrito. Ademais, outorgavam-se ao juiz amplos poderes
instrutorios e vinha prestigiada a regra da concentragdo dos atos probatdrios, que passaram a ser realizados em
uma s6 oportunidade, distinguindo-se, assim, do procedimento comum ordinario. (CRUZ E TUCCI, José Roberto.
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 7, 2016, Item 5, p. 48). Giuseppe Chiovenda
chama os plenarios rapidos de “sumario indeterminado”, pois existe tdo somente uma simplificagdo de atos
judiciais, em contrapartida com o “sumario determinado ou executivo” que tem como caracteristica a “redugdo da
cogni¢do.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil... Op. cit., 1942, p. 164).

362 O préprio Cddigo de Processo Civil perdeu grande oportunidade de alterar a sistematica recursal, pois os
embargos de infringéncia foram transformados em ampliagdo da colegialidade. Obviamente ndo séo institutos
equivalentes, mas cumprem a mesma fungdo em ambas as disciplinas. J& a limitacdo do Agravo de Instrumento
também n&o logrou sucesso com a atual jurisprudéncia do STJ, que permitiu a sua interposicao desde que figure
urgéncia, destruindo, assim, qualquer politica legislativa de reducdo de recursos. Mais sobre o tema, conferir: STJ.
Superior Tribunal de Justica. REsp 1.757.123/SP, 3% Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 13.08.2019, DJe
15.08.2019, com 6timas criticas presentes nos votos divergentes, especialmente em relagéo a questao da precluséo
e a forma como a desconsideracéo do rol taxativo permite um risco nas cadeias preclusivas do processo.

363 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de
Processo. Trad. José Carlos Barbosa Moreira, v. 65, 1992, Item 3, pp. 130-131.
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Chiovenda lista as caracteristicas historicas dos Plenarios Répidos:

dispensando do libelo, da contestacdo da lide, da rigorosa sucessdo dos prazos,
antes mirando a concentrar numa sé audiéncia todas as dedugGes das partes,
reforcando os poderes do juiz na direcdo da lide; aumentando o contacto entre
as partes € 0 juiz, e a oralidade da causa; admitindo um processo contumancial
na exata acepcdo do termo3®.

Interessante ressaltar que Chiovenda ndo faz referéncia a limitacGes probatorias para
caracterizar os Plenarios Rapidos, o que decorre do fato de a limitacdo probatdria ser
caracteristica de uma cognicao com limitacdo de profundidade, ou seja, materialmente sumaria.

Por essa razdo, algumas observagoes devem ser feitas em relagcdo aos Juizados Especiais
Civeis. Em seu art. 35, a Lei n®9.099/1995 restringe o0 uso de prova pericial e, em troca, utiliza
pericias informais (feita por peritos parciais!) que podem ser deficitarias em produzir uma
cognicdo adequada ao juiz. Somado a isso, ha limitacdo ao Recurso Especial e a auséncia de
possibilidade de utilizacdo da acdo resciséria nos Juizados Especiais, prejudicando
consideravelmente o réu, pois este fica privado de um recurso.

José Aurélio de Araujo sustenta que os Juizados Especiais ndo sdo um procedimento
caracterizado como Sumario Rapido, pois restringem o contraditério, que transmuda o
procedimento de formalmente sumario para materialmente sumario, impedindo a formacédo da
coisa julgada®. Conclui o autor que ha necessidade de “ag¢io de complementagdo de cognicio
posterior”®® para suprimir eventuais deficiéncias probatorias.

Concorda-se, em parte, com a solucdo dada pelo escritor pois, de fato, a supressdo de
prova pericial extravasa os limites dos procedimentos de Plenéario Rapido e gera prejuizos a
garantia do contraditorio e do direito constitucional de produzir prova. Afastar, porém, em todos
0s casos a possibilidade de haver coisa julgada nos Juizados Especiais € inutilizar importante
ferramenta prevista pela Constituicdo Federal de 1988, e prolongar o litigio por muito tempo.

Por isso, prefere-se dar solugdo similar a que existe no mandado de seguranca, logo, 0s
Juizados Especiais seriam uma espécie de procedimento de cogni¢do plena e exauriente

“secundum eventum probationis”3®’. Se, portanto, faltar algum elemento probatério que o

%4 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Op. cit., 1942, pp. 163-164. Algumas
caracteristicas ficam apenas a titulo histérico, como a dispensa de contestacao, citada pelo autor.

365 «“A concentragio de prazos, a subtracdo de meios probatorios e a vedagdo a impugnacio das decisdes judiciais
para a satisfacdo da celeridade maéxima, sob a politica judicidria da prestacdo jurisdicional eficiente
guantitativamente, podem gerar a subtracdo de elementos cognitivos, transmudando um processo pensado para ser
espécie plenario rapido em um processo substancialmente sumario.” (ARAUJO, José¢ Aurélio de. Cognigio
sumaria, cognicao exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, Item 4.2.2, p. 228).

36 1d., ibid., Item 4.2.2, p. 231.

367 Tratar-se-a desta modalidade com mais cuidado nos préximos topicos.
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procedimento do juizado ndo admita (como a prova pericial), 0 processo deve ser extinto e o
juiz deve remeter as partes ao procedimento comum, pois a complexidade probatdria é maior
do que os limites dos juizados.

Por outro lado, caso seja constatado que, por exemplo, a prova pericial ndo era um meio
relevante para comprovar o caso concreto descrito na fase postulatoria, e que ndo haveria a sua
producdo se o litigio ocorresse pelo rito do procedimento, parece adequado admitir a existéncia
de coisa julgada. Esta € a intepretagdo mais compativel com as garantias constitucionais do
contraditdrio e a prova, sem esvaziar a possiblidade de o Juizado Especial criar coisa julgada®®®,

O Cadigo de Processo Civil de 2015 ndo disciplinou o antigo procedimento sumario,
que era um Plenério Rapido existente no CPC/1973 e, por consequéncia, acabou com a antiga
dicotomia que havia entre o procedimento ordinario e sumario. Atualmente, existe apenas a
fase de conhecimento, denominada “procedimento comum”. A mudanga ¢ positiva, pois o
procedimento sumario exercia a mesma funcéo do Juizado Especial, e ndo fazia sentido haver
dois procedimentos com o mesmo objetivo. A convivéncia de ambos s6 aumentava a
complexidade do sistema processual, ndo havendo ganhos substanciais com a existéncia de duas

disciplinas legais analogas.

3.4 COGNICAO LIMITADA E EXAURIENTE (COGNICAO PARCIAL)

Neste plano cognitivo existe a limitacdo quanto a amplitude da cognicdo, ou seja,
algumas questdes juridicas ndo podem ser debatidas dentro do processo, pois a lei proibe o
debate das partes sobre questfes especificas que dificultem o andamento do processo. Nesse
sentido, se manifesta Watanabe: “com limitacdo quanto a amplitude do debate das partes e,
consequentemente, da cogni¢do do juiz, mas sem limite no sentido vertical, da profundidade,
quanto ao objeto cognoscivel”*®°. Existe aqui, um repartimento do mérito do processo, em que
a delimitacdo do pedido e da causa de pedir sofre restricdes por razdes da duragdo razoavel do
processo ou do proprio direito material. Este plano cognitivo também ¢ denominado “cognicao

parcial”370,

368 parece ser necessaria uma reforma da legislacdo dos juizados, pois existem muitos pontos que claramente
restringem as garantias constitucionais ou um instrumento processual que, no procedimento comum, poderia ser
utilizado sem o consentimento do réu (acdo rescisoria, recurso especial, prova pericial, entre outros). Por isso, fica
a sugestdo de reforma dos Juizados Especiais a fim de melhor compatibiliza-los com a Constituicdo Federal de
1988.

369 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. 3. ed. Séo Paulo: Perfil, 2005, Item 22, p. 130.

370 F cognigio “parcial e exauriente” a denominagdo usada por Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina,
segundo os quais “se contenta com a cogni¢ao parcial, embora exauriente dentro de determinados limites, hipdtese
em que, se a redugdo se der determinados limites, hipdtese em que, se a reducdo se der meramente em virtude de
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O julgamento é exauriente, mas parte das questdes litigiosas sdo deixadas de fora do
processo e, por consequéncia, também sdo excluidas do manto da coisa julgada. Segundo
Baptista da Silva, “onde a cogni¢ao, nao obstante atingir em profundidade todas as questdes da
lide, conserva-se cognicdo parcial, na medida em que permanece vedada ao juiz a investigacdo
sobre uma area toda de questdes litigiosas, excluindo da respectiva demanda para integrar outra
distinta.” A lei, neste caso, cria uma espécie de “excegdo reservada” que permite ao litigante
mover agio subsequente para julgar o que anteriormente néo foi possivel®".

Essas limitacGes podem ocorrer por forca de lei processual, a exemplo do Cédigo de
Processo Civil, ou pela prépria lei material que resolve ndo permitir o julgamento conjunto de
determinadas questdes em um mesmo processo®’2.

Referente a questdo da coisa julgada nos casos de cogni¢éo parcial, a doutrina considera
pacifica a sua ocorréncia neste plano cognitivo, pois ndo existem limitacGes de profundidade.
A ocorréncia da coisa julgada, contudo, somente cobre as questbes permitidas de serem
discutidas nesta modalidade de cognicdo. Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina
afirmam nesse sentido: “nos caso em que ha cogni¢do parcial, se em relacdo aos temas que
serdo objeto da decisdo, for permitida a realizacdo de cognicdo exauriente, em principio
ocorrera coisa julgada em relagdo aos tema que tiverem sido objeto de cognicio judicial”3". A
cognicao parcial possui limitacdo da analise jurisdicional e, por causa desse impedimento, a
coisa julgada ndo sobre as questdes que sdo objeto de restricdo no plano cognitivo®’,

As questdes que, por forca de lei, ficarem vedadas ao conhecimento do juiz, em
principio poderdo ser conhecidas em processo posterior, pois o sistema processual ndo pode
vedar o juiz de conhecer lesbes ou ameacas de lesGes devido ao principio da inafastabilidade
do controle judicial. Caso a lei processual vedasse completamente o conhecimento de
determinados temas, a norma padeceria de inconstitucionalidade®”. Por isso, fica evidente que
0 processo posterior podera influenciar no originario, naqueles pontos onde a cognicdo era

parcial.

técnica processual (e nunca de exigéncia de direito material), ndo se podera impedir as partes de discutir, em outro
processo, temas que ndo tenham sido (porque ndo poderia ter sido, ante a vedacdo legal) discutidos” (ARRUDA
ALVIM, Teresa; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada — hipoteses de relativizacdo. Sao
Paulo: RT, 2003, Item 3.1.1, p. 88).

STL BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Procedimentos especiais. Op. cit., 1989, Item 24, pp. 44-45 e 50-51.

32 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. Op. cit., 2005, Item 22.1, p. 133.

373 ARRUDA ALVIM, Teresa; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada... Op. cit., 2003, Item
3.1.2, pp. 92-93.

374 SILVA, Ricardo Alexandre. A nova dimensdo da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 2019, Item 4.3.7.3, p. 255.

35 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. Op. cit., 2005, Item 22.1, p. 135.
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Existem alguns exemplos de cognicéo parcial no ordenamento juridico brasileiro, sendo
0 mais notorio deles encontrado nas agfes possessoria, onde por forga de lei ndo se pode
conhecer questdes relacionadas a propriedade (salvo usucapido), ou seja, 0 objeto especifico de
debates deste plano cognitivo € a posse e ndo a propriedade.

O Codigo de Processo Civil vai além, proibindo a propositora da ac&o reivindicatoria
enquanto a acao possessoria ndo terminar, ou seja, seu transito em julgado, conforme o seu art.
557: “na pendéncia de acao possessoria ¢ vedado, tanto ao autor quanto ao réu, propor agao de
reconhecimento do dominio, exceto se a pretensdo for deduzida em face de terceira pessoa.”
José Aurélio de Araujo classifica o corte cognitivo na a¢ao possessoria como “absoluto”, por
justamente ndo permitir a discussdo da propriedade com a agio possessoria em curso®’®.

Outra cognicdo caracterizada como parcial € o embargo de terceiros que, aléem do tema
desse procedimento especial ser restrito ao ato constritivo no patrimdnio de terceiros, ainda
limita as matérias de defesa que o réu podera postular em juizo, conforme dispde o art. 680 do
CPC®"". Dadas essas limitagBes as excecOes substanciais, 0 embargo de terceiro é considerado
cognicdo limitada.

Qualquer excecdo material que estiver fora do rol taxativo do art. 680 do CPC deve ser
ignorada ou desconsiderada pelo magistrado, por 6bvio, as questbes preliminares ndo sdo
limitadas, podendo ser alegadas normalmente. Diferentemente do que acontece nas agdes
possessorias, 0 corte cognitivo do embargo de terceiros se da em relagdo ao réu e nao referente
ao autor®’®,

Em razdo da cognicdo parcial, existe jurisprudéncia consolida pelo Superior Tribunal de

Justica (STJ), afirmando ndo ser permitida alegacdo de fraude contra credores nos embargos de

376 «“Deve-se, entdo, aguardar o fim do processo possessorio para s6 depois iniciar o debate acerca da propriedade,
elemento cognitivo suprimido do objeto litigioso na inicial, gerando corte de cognicao absoluto quanto a questdo
petitéria e a possibilidade de propositura de nova agdo posteriormente acerca do mesmo bem, em cognicdo plena
e exaustiva. O autor serd, entdo, o senhor da opcdo de limitar ou ndo a extensdo da res in iudicio deducta,
promovendo a agdo possessoria quando sua posse for desvinculada da propriedade, ou a agdo petitoria, quando sua
posse decorrer da propriedade.” (ARAUJO, José Aurélio de. Cognigdo sumaria, cognigio exaustiva e coisa
julgada. Op. cit., 2017, Item 4.4.1.1, p. 225). Esta também é a opinido de Arlete Inés Aurelli: “ndo se discutindo
o dominio, ou seja, ndo se discute o direito de propriedade (AURELLI, Arlete Inés. Das acdes possessorias. In:
BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. I, 2017, p. 48).
377 No art. 680 do CPC ha trés hipoteses de defesa: “I - o devedor comum € insolvente; 11 - o titulo é nulo ou ndo
obriga a terceiro; 111 - outra € a coisa dada em garantia.” (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo
de Processo Civil. Op. cit.).

378 “Bgsa téenica de sumarizacdo €, outrossim, empregada no art. 1.054 do CPC, ndo em relagdo ao embargante,
mas, sim, no que concerne ao didmetro da causa excipiendi a ser deduzida pelo embargado.” (CRUZ E TUCCI,
José Rogério. Embargos de terceiros: questdes polémicas. O advogado, a jurisprudéncia e outros temas de
processo civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 266). Nesse rumo, também segue a opinido de Gilberto Gomes
Bruschi: “ ¢ um rol taxativo que ndo permite ampliagdo.” (BUSCHI, Gilberto Gomes. Dos embargos de terceiro.
In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2017, p.
307).
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terceiro, pois ndo € possivel incluir esse fundamento de defesa no rol taxativo supracitado. Essa
jurisprudéncia originou a Stimula 195, do STJ*”°,

Outro processo de cognicdo de carater limitado € a A¢do Rescisoria, que tem por
objetivo desconstituir a coisa julgada®’. E a acdo de impugnagio autdnoma de decisdes
judiciais que visa a criar uma nova relacdo juridica a partir da desconstitui¢do da coisa julgada.
Via de regra, ataca pronunciamentos de mérito transitados em julgado e, nesse sentido, visa a
expurgar a coisa julgada material do mundo juridico®®!.

A acdo rescisoria é considerada acdo tipica devido a taxatividade de hipoteses legais em
que pode ser manejada, que restringem o ambito de sua aplicacdo pratica. Cria-se, assim, um
modelo rigido de causas de pedir que sdo delimitadas pela lei processual, ou seja, fatos
processuais disciplinados pelo Direito que orientam o cabimento da rescisoria®®?.

Apesar de a coisa julgada inspirar seguranca juridica, em certas hipdteses a existéncia
de algumas “injusticas” processuais faz com que a lei infraconstitucional crie um mecanismo
legal para rescindir a sentenca. Nesses casos, 0 inconveniente da injustica € maior do que o zelo

pela seguranca juridica®®?,

379 “Em embargos de terceiro no se anula ato juridico, por fraude contra credores.” Nos julgados que originaram
esse entendimento nota-se a incompatibilidade da fraude contra credores e o rito do embargos de terceiro:
“Ressalta-se que 0 ato praticado em fraude a credores ndo é ato nulo, mas ato simplesmente anulavel. Exatamente
para desfazer tais atos existe agdo propria, a acdo pauliana ou revocatdria, de rito ordindrio. Num procedimento
ordinario poderiam também ser atacados por reconvengao, se ali ela fosse invocavel em face dos fundamentos da
acdo. Acontece, porém, que descabe reconvencdo em embargos de terceiro e ndo tem forca de reconvencao a
defesa que o embargado pode apresentar, eis que a controvérsia € limitada a licitude ou ilicitude da inclusédo do
bem na execucdo. Além de ser impossivel misturar agdes com procedimentos diferentes, como seriam 0s embargos
e a pauliana, diversas ainda quanto aos seus objetos, mostra o artigo 109 do Cédigo Civil a diversidade dos sujeitos.
Sendo a pauliana aco destinada a revogar ato fraudulento, devem ser réus, necessariamente, em litisconsorcio,
todos os participantes do ato impugnado e ndo os vamos encontrar nos embargos de terceiro, acao especial de
objeto mais limitado” (grifamos) (RSSTJ. Revista de Simulas do Superior Tribunal de Justi¢a. SUmula 195. Ano
4,n. 14, pp. 167-168, out. 2010).

380 Embora haja casos excepcionais, no CPC/2015 isto ndo ocorre.

¥l ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Licia. Acdo resciséria e querela nullitares:
semelhangas e diferencas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pp. 105-106. Sérgio Rizzi aponta nesse mesmo
sentido: “As sentengas transitadas em julgado, quando sdo sentencas de mérito, na maioria dos casos, ficam
revestidas de uma imutabilidade que se convencionou chamar de “coisa julgada material”. A coisa julgada material
fica, entretanto, sujeita a desfazimento, se procedente for esta acdo que se intitula “agdo rescisoria”. Nao é outro,
pois, o objeto da acao rescisdria, sendo o desfazimento das sentengas de mérito transitadas em julgado, revestidas
de coisa julgada material. E é também seu objeto rejulgar a acdo anterior, em que se proferiu a decisdo objeto de
desfazimento.” (RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agéo rescisoria. Revista de Processo (versdo eletrbnica), v. 26,
1982).

32 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Op. cit., 1998, p. 74. Sérgio Rizzi, nesse mesmo sentido,
sistematiza quatro categorias: “Os fundamentos da agdo resciséria podem ser agrupados em quatro grandes
categorias. A primeira categoria diz respeito aos fundamentos vinculados ao juiz. A segunda, aos fundamentos
vinculados as partes. A terceira, aos vinculados a sentenca; e a ltima, aqueles ligados as provas. Mediante analise
da atividade do juiz, das partes, do resultado da sentenga, e também das provas.” (RIZZI, Luiz Sergio de Souza.
Acéo rescisoria. Op. cit., v. 26, 1982).

383 VIDIGAL, Luis E. de Bueno. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 5.
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Ao limitar as hipéteses de cabimento de acéo rescisoria a casos taxativos, o legislador
limita as questdes que autor e réu podem discutir nesta acéo e, por consequéncia, restringe 0s
casos em que o0 juiz pode desconstituir a coisa julgada. O legislador, ao tornar a a¢éo rescisoria

uma “acdo tipica”, esta se limitando a amplitude da cogni¢ao judicial.

3.5 COGNICAO PLENA E EXAURIENTE “SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS”

Segundo Watanabe, a cognigdo plena e exauriente “secundum eventum probationis” é
constituida de procedimento ou fase procedimental caracterizada como ‘“sem limitacdo a
extensdo da matéria a ser debatida e conhecida, mas com condicionamento da profundidade da
cognicdo a existéncia de elementos probatdrios suficientes.” Dois motivos justificam esse corte
cognitivo, isto €: a técnica processual utilizada no processo, e a politica legislativa adotada pelo
legislador384,

A partir dessa definicdo, entende-se que caso fique constatada a necessidade de
producdo de outras provas além daquelas admitidas pelo procedimento, o julgamento de mérito
ndo ocorrera, e o juiz devera remeter os jurisdicionados aos meios ordinarios, onde poderao
produzir todas as provas necessarias. Significa dizer que s6 haverd julgamento pleno e
exauriente se ficar constada a ndo exigéncia de producgdo, por exemplo, de prova pericial
(limitagdo que normalmente ocorre neste plano cognitivo).

Pode-se citar alguns exemplos de cognig¢@o plena e exauriente “secundum eventum
probationis”, sendo o mais tradicional a cogni¢do no mandado de seguranca — acédo
constitucional que visa a proteger o direito “liquido e certo” do individuo ou da coletividade
(art. 5°, LXIX, da CF/88), ou seja, direito que seja documentalmente demonstravel de plano3.

Caso fique constatada a necessidade de producdo de outra prova que nao seja a pré-
constituida, é necessario extinguir o processo sem resolucdo de mérito e indicar as vias
ordinarias de resolucdo de conflito. Se, porém, o mérito do processo é demonstravel
inteiramente como pré-constituido, havera producdo de coisa material como se fosse um

processo de cognicdo plena e exauriente. E o entendimento extraido do Stimula 304 do Supremo

34 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil. Op. cit., 2000, Item 22, pp. 114.

385 A definicdo de direito liquido e certo, segundo José Carlos Barbosa Moreira, é: “Para fins de mandado de
seguranga, para afeicdo do cabimento desse remédio, trata-se de saber se os fatos, ou o fato de que se originou o
alegado direito, comportam, ou ndo, a demonstracdo mediante apresentacdo apenas da prova documental pré-
constituida. E esse o sentido Gltimo, é esse o resultado final a que se chega quando se analisa a exigéncia de que
exista um direito liquido e certo. A exigéncia é, na verdade, a de que o fato de que se afirma ter nascido esse direito
seja suscetivel de comprovagdo mediante documento pré-constituido.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Mandado de seguranca — uma apresentacdo. Temas de direito processual (sexta série). Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
pp. 201-203).



120

Tribunal Federal, ou seja: “Decisdo denegatoria de mandado de seguranga, ndo fazendo coisa
julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da a¢do propria”.

Eventualmente, se houver o julgamento do mandado de seguranca, e ainda for
necessaria a producdo de outra prova que ndo a pre-constituida, é possivel utilizar a acdo
rescisoria na hipotese de prova nova (art. 966, VI, do CPC/2015)%¢. Em bom momento, o
Cdodigo de Processo Civil ampliou essa hipdtese de acdo rescisoria que anteriormente, no
CPC/73, erarestrita apenas a prova documental, contudo, a jurisprudéncia ja utilizava técnicas
hermenéuticas para amplia-la para outras modalidades que n&o a documental®’. Neste caso,
haver4d a desconstituicdo da coisa julgada e outro julgamento com 0s novos elementos
probatérios. A prova nova se justifica, pois 0 mandado de seguranga possui restricbes que
impedem a utilizacdo de algumas modalidades probatorias.

A hipdtese de acdo rescisoria baseada em prova nova funciona como uma espécie de
acdo de complemento de cognicdo®, pois tem a funcio de possibilitar as partes a superagio de
vicios de restricdo de probatoria que, invariavelmente, afetam a garantia constitucional ao
contraditério. Sabe-se que a sumarizacdo da cognicdo sem a possibilidade de posterior
complementacdo cognitiva gera inconstitucionalidade, pois as partes possuem o direito de
demonstrar as suas raz6es com todos 0s meios probatdrios possiveis. Essa complementagdo de
cognicgéo tem a funcéo de possibilitar ao processo uma cognicéo plena e exauriente, reduzindo
a possibilidade do julgamento ser inveridico.

Existem, ainda, outros exemplos de cogni¢do plena e exauriente “secundum eventum
probationis” no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da agdo de inventario, em que a
prejudicial de qualidade de herdeiro s6 é decidida quando o magistrado tiver elementos
probatérios suficientes. Em caso da necessidade de dilacdo probatéria, o juiz ird remeter essa

389

questdo prejudicial as vias ordinarias®®, ou seja, ao procedimento comum. E o que dispde o art.

386 <O surgimento posterior de outras provas que niio a documental permitird a propositura de agdo rescisdria por
prova nova (art. 966, VII, do CPC/2015), para desconstitui¢cdo da coisa julgada anterior e novo julgamento. Ou
seja, transitada em julgado, a sentenca do Mandado de Seguranca que tenha apreciado o mérito somente podera
ser atacado através de agdo rescisoria, nas hipéteses de cabimento.” (ARAUJO, José Aurélio. Cognig&o sumaria,
cognicdo exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, Item 4.4.4, p. 233).

37 Como ja relatavam Teresa Arruda Alvim e Maria Lins Conceigdo, a jurisprudéncia interpretava o “documento
novo” como restri¢do a prova testemunhal e ndo a outras modalidades probatdrias como um laudo pericial, com
mais detalhes sobre a evolucdo jurisprudencial no Coédigo de 1973 (ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS
CONCEICAO, Maria Lcia. A¢éo rescisoria e querela nullitatis. Op. cit., 2018, Item 4.1.8, pp. 285-287).

38 Ha duas acOes de complementagdo de cognicdo no sistema juridico brasileiro: a agdo rescisoria baseada em
prova nova e as agGes de complementacdo de cognicdo que ocorrem em julgamentos sob 0 manto da cognicédo
sumaria, como é o caso da estabilizacdo da tutela antecipada e da acdo monitoria. Essas possuem a fungdo de
permitir o acesso a um julgamento de cognic&o plena e exauriente com todas as possibilidades de julgamento, com
mais detalhes e de forma muito bem sistematizada (ARAUJO, José Aurélio. Cogni¢do sumaria, cognicio
exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, Item 4.5, p. 281).

389 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. Op. cit., 2005, Item 22.3, p. 136.
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612, do CPC, que faz referéncia a prova documental (“provado por documento”). Melhor seria
se fizesse referéncia a prova pré-constituida, contudo, fica claro o fato de ndo haver dilacdo
probatdria para comprovar a qualidade de herdeiro.

Existe, aqui, o fendbmeno de descentralizacdo da cognigdo, que retira as provas
complexas e sua respectiva valoragdo da acdo de inventario®®. O objetivo é simplificar a acéo
de inventéario, que j& é uma acdo complexa, com muitas partes e com interesses multiplos.
Decidir a condicdo de herdeiro aumentaria o nivel de complexidade do inventario, gerando
muitos tumultos. O resultado da acdo ordinaria influencia no resultado no inventario, visto que
existe 6bvio vinculo de prejudicialidade entre as agoes.

Fica claro que na cognicéo plena e exauriente “secundum eventum probationis” busca-
se resolver os processos que ndo tenham complexidade probatoéria alta. Essa modalidade
cognitiva produz coisa julgada, entretanto, para suprir as limitacdes probatdrias pode-se utilizar

a acdo rescisoria na hipétese de prova nova ou uma ac¢do ordinaria, a depender do caso.

3.6 COGNICAO SUMARIA

Depreende-se, até aqui que a cognicao realizada pelo juiz, ainda que de maneira sumaria,
ndo se apresenta como mera técnica e, sim, como garantia do jurisdicionado de acesso a Justica
e razoavel duracgdo do processo a formacdo do seu ideal de justica.

A cognicdo sumaria € uma garantia dada pelo legislador, sensivel aos influxos das
normas constitucionais. Neste caso, ele percebeu que os custos do tempo no processo nao
devem ser suportados unicamente pelo autor, e propde a justa distribuicdo de encargos por meio
das técnicas de cognicdo sumaéria.

Andrea Proto Pisani afirma que as tutelas sumarias sdo garantias utilizadas pelos
sistemas de jurisdicdo civil, inevitaveis ao amparo de direitos. A autora afirma, ainda, que ao

longo da Histdria, os diferentes legisladores (de tempo e era) recorreram a cognicao sumaria®®?.,

3% «[..] enquanto o juizo do inventario se ocuparia com as questdes de direito e com as questdes de fato
documentadas, o juizo ordinario produziria — e até mesmo valoraria — a prova complexa. N&do se discute que, ao
final do processo, a decisdo caiba ao juizo do inventario. A cisdo é especificamente da cognicéo, e ndo da decisao.
Prevalece, assim, uma logica episodica de descentralizagdo da cognigdo, pela qual se pretende ‘dividir para
governar’.” (VOGT, Fernanda Costa. Cognicéo do juiz no processo civil... Op. cit., 2020, Item 5.5.1.3).

391 PROTO PISANI, Andrea. La tutela sommaria in generale e il procedimento per ingiunzione nell' ordinamento
italiano. Revista de Processo (versédo eletrdnica), v. 90, 1998.
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As cognicOes sumarias efetivam direitos de maneira imediata, todavia, vém perdendo o
status de meras técnicas, passando a ganhar posicdo constitucional de garantia®®?, tornando-se
imprescindiveis a um modelo constitucional de processo.

A ideia, portanto, de que as cogni¢cbes sumarias possam garantir direitos
constitucionalmente merecedores de tutela jurisdicional adequada vem repercutindo de maneira
notével na doutrina processual.

Em cognicdo sumaria posterga-se o contraditorio e, com isso, 0 juiz ndo possui uma
condigdo de analise “final” do conflito, somente de parte. Por isso, a analise do juiz € apenas de
probabilidade (verossimilhanga no CPC/1973) a ser confirmada (ou ndo) ao final do processo.
Existe, nesta modalidade cognitiva, o que a doutrina denomina de limitag&o na profundidade3®.

Esse mapa cognitivo é destituido da convic¢cdo presente na declaracéo final, pois no
momento da sentenca o juiz possui visdo panoramica de todo o conflito, podendo chegar ao
mérito de forma completa. No caso da cognicdo sumaria, conforme aponta Jean Carlos Dias, 0
juiz é obrigado a proferir decisdo precéria a partir de conceitos vagos e indeterminados que
legitimam e concretizam a decisdo pela existéncia de motivos de urgéncia e evidéncia®®,

Vale, aqui, transcrever algumas diferenciacBes do mapa cognitivo, classificadas por
Barbosa Moreira como sumarizagéo procedimental e sumarizacéo da cognicéo:

(I) a primeira ndo é caracterizada com o adiamento do contraditorio e, sim, pela
simplificacdo do rito, de forma a tornar as decisGes mais céleres, havendo apenas um rearranjo
procedimental, sem a presenca de sacrificio cognitivo;

(1) a sumarizacéo da cognicdo € caracterizada pela limitacdo das matérias suscetiveis
aanalise do juiz e pela limitagdo do direito ao contraditério ou direito a prova (tal como ocorre
nas tutelas provisérias e mandados de seguranca), ndo existe a possibilidade de obedecer a
prazos rigorosos previstos em lei, dado o juizo de plausibilidade do direito®®°.

Proto Pisani, ao visualizar apenas os sacrificios de direitos processuais, afirma que tais
tutelas sdo tidas como excepcionais, pois ocorrem mediante o preenchimento de diversos
requisitos®%.

Em artigo escrito em coautoria com William dos Santos Ferreira, sobre a tutela de

evidéncia, alerta-se para o fato de que, considerar a cogni¢do sumaria sempre na perspectiva do

32 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicéo sumaria, cognigdo exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, p. 83.

398 WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no Processo Civil. Op. cit., 2000, pp. 125-128.

3% DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisdrias no novo CPC... Op. cit., Salvador: Juspodvim, 2017, p. 35.

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela de urgéncia e a efetividade do direito. Op. cit., 2004, pp. 91-93
e 99-100.

3% PROTO PISANI, Andrea. La tutela somaria in generale e il procedimento... Op. cit., v. 90, 1998.
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risco e ndo como garantia de direitos podera trazer ameacas a justa distribuicdo dos custos do

tempo no processo civil, ou seja:

Como se vé, a tutela sumarizada usualmente é vista como um risco e nao
como um balanceamento de direitos e, em ultima anélise, do principio da
igualdade. [...] A tutela provisoria, vista exclusivamente como um risco, ndo
permite evolugdo, pois se permanece na prisao ideologica de que um risco
somente seria assumivel a partir de uma urgéncia que impfe um dever
imediato de tutela, em uma simplificada aplicacdo da teoria do mal menor.
[...] Atutela de evidéncia, por sua vez, ndo é uma tutela provisoria justificada
no risco de perecimento, de inutilidade da tutela futura, mas, sim, na
desigualdade representada pela fruicdo do bem da vida por quem néo
apresenta uma superioridade argumentativa e probante. Se o tempo é uma
necessidade para o processo, uma parte ndo pode sempre se beneficiar pelo
estado inercial, pela permanéncia do status quo. O devido processo legal, no
Processo Civil, se concretiza a partir de um balanceamento de direitos (direito
a extensdo procedimental e a fruicdo do bem da vida). Em outras palavras,
enquanto a primeira se realiza, a segunda também vai ho mesmo sentido.
(grifos nossos)®’.

Estas afirmac6es também podem ser aplicadas a todos os tipos de cogni¢do sumaria,
pois em que pese esteja presente a urgéncia, ainda assim a distribuicdo do tempo do processo
podera ser alterada, dando-lhe uma perspectiva mais dindmica e ndo mais estatica e inalteravel

até a decisdo final.

3.7 COGNICAO SUMARIA: REQUISITOS

O art. 300, caput, do Codigo de Processo Civil (CPC), traz a seguinte relacdo de
requisitos da cogni¢do sumaria: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”, revelando dois conceitos basicos: a probabilidade de direito e o elemento que
caracteriza a urgéncia.

Somado a isso, tem-se o art. 311, caput, do CPC, que assim expressa: “A tutela da
evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo”. A chamada tutela de evidéncia dispensa a necessidade de
demonstracdo de urgéncia,

Interpretando os dois dispositivos em conjunto percebe-se que o requisito geral para a

cognicdo sumaria é a chamada probabilidade de direito ou fumus boni juris. Em toda

37 CORREA, Leonardo Peres; FERREIRA, William Santos. O conceito de tutela de evidéncia e as superagoes
para sua efetiva adocdo. Op. cit., n® 115, Jul./Set. 2021, p. 219.
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modalidade de cognicéo sumaria é necessario que o demandante demonstre a plausibilidade de
suas alegacOes. O requisito que caracteriza a urgéncia (periculum in mora) é eventual, e
somente sera exigido se o plano cognitivo da tutela proviséria exigir a sua presenca. Ha,
portanto, um requisito de admissibilidade fixo e um requisito eventual.

Ressalte-se que esses séo conceitos indeterminados que necessitam da presenca do juiz
para preenché-los no caso concreto. Ademais, séo utilizados pelo legislador quando n&o existe
mais alternativa, pois este normalmente se encontra impossibilitado de dar contornos firmes e
precisos a definicdo. Os elementos sdo caracterizados pela polissemia, vaguidade e porosidade,
sendo a doutrina e a jurisprudéncia fontes necessarias para ajudar a integralizar as hipdteses
faticas que surgem no processo®%,

Durante o periodo posterior a reforma que introduziu a antecipacéo de tutela de maneira
genérica, muito se discutiu sobre o requisito fixo das cognicdes sumarias. 1sso acontecia porque
0 Codigo de Processo Civil de 1973 utilizava expressdes distintas para conceder tutela cautelar
e tutela antecipada. Na cautelar, o legislador utilizava a expressdo “fumus boni juris” e na
antecipada a expressdo “prova inequivoca da verossimilhanca das alegagdes”.

Essa diferenciacdo fazia com que parte da doutrina estabelecesse uma espécie de
gradacéo cognitiva entre ambas as modalidades de tutela, ou seja, na antecipagdo de tutela era
necessario reunir maiores elementos de convicgdo do que na tutela cautelar, pois uma
supostamente causava efeitos mais graves que a outra®®.

Essa posicdo também gerava discussdes sobre a natureza da tutela provisoria,
especialmente quanto ao fato de ela ter natureza cautelar ou antecipatéria. O CPC/73 tinha um
sistema que permitia cautelares de natureza atipica (ndo previstas no ordenamento) e a aplicacéo
da tutela antecipada podia ser feita apenas com a presenca dos requisitos elencados no antigo
art. 273 do CPC/73.

3% Sobre o conceito indeterminado, tem-se, com muita clareza: ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno.
Recurso especial e recurso extraordinario e a nova fungao dos Tribunais Superiores no Direito brasileiro. 3. ed.
S8o Paulo: RT, 2016, p. 209 e ss.

399 Kazuo Watanabe ressalta a diferenciagiio: “prova inequivoca ndo é a mesma coisa que fumus boni iuris do
processo cautelar. O juizo de verossimilhanca ou de probabilidade, como é sabido, tem vérios graus, que vao desde
0 mais intenso até o mais ténue. O juizo fundado em prova inequivoca, uma prova que convenga bastante, que nao
apresente dubiedade, ¢ seguramente mais intenso que o juizo assentado em mera “fumaga”, que somente permite
a visualizagdo de mera silhueta ou contorno sombreado de um direito.” (WATANABE, Kazuo. Tutela
antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (arts. 273 e 461, do CPC). Acesso & ordem
juridica justa (conceito atualizado de acesso a justica), processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2019, p. 204). Da mesma forma: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela e colisdo de direitos
fundamentais. In: ARRUDA ALVIM, Teresa. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre liminares. Séo Paulo:
RT, 1995, pp. 90-91.
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Como se sabe, a tutela provisoria de urgéncia em carater antecipado permite que o
demandante frua do bem da vida que pediu no processo antes da sentenca de mérito, ou seja,
uma decisdo exarada pelo juiz em carater sumario que concede o pedido feito pelo autor e
satisfaz as necessidades do jurisdicionado*®.

J4 a tutela provisoria de urgéncia em carater cautelar tem fungdo eminentemente
conservativa, ou seja, sua fungdo é resguardar o bem da vida de uma possivel deterioracdo pelo
tempo do processo. N&o possui carater satisfativo, pois a decisao ndo concede o que foi pedido
na demanda inicial, ele apenas a conserva para uma decisao final“%,

Logo, a diversidade de requisitos para a concessao de tutela cautelar e antecipada gerava
inimeras discussdes sobre o carater conservativo ou antecipatorio da medida de urgéncia. O
problema era que essa diferenca nem sempre era clara no caso concreto, havia medidas que
alguns diziam ter carater antecipatdrio e, outros, ter carater conservativo.

Esse problema foi bem apontado por Barbosa Moreira que afirma haver casos em que

existe uma zona de penumbra da medida de urgéncia:

Um ponto merece ressalto: a preocupacdo, intensa em setores doutrinarios, de
estabelecer critérios rigorosos de distingdo entre as medidas cautelares e as
antecipatorias. Nao sera um tanto exagerada tal preocupacao? A ela — ja se
observou — permanece praticamente indiferente a doutrina italiana, pouco
propensa a reputar absurda a coexisténcia, na mesma medida, de tracos de
acautelamento e de tragos de antecipacdo. O fato é que nem sempre se
consegue riscar com facilidade e exatiddo a linha diviséria entre os dois
terrenos. E, bem pesadas as coisas, talvez nem sequer valha a pena fazer
grandes esforcos nesse sentido, sobretudo depois que a Lei n® 10.444, no § 7°
que aditou ao art. 273, consagrou auténtica fungibilidade entre providéncias
cautelares e antecipatorias, autorizando o juiz a conceder aquele titulo
providéncia requerida a este outro®®2,

A artificialidade das discussdes quanto a possibilidade de a medida ser de natureza
antecipatdria ou cautelar gerou uma doutrina que interpretava os requisitos de “fumus boni

juris” € “prova inequivoca da verossimilhanga das alega¢cdes” como mesmo grau de

400 Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira esclarece a definigdo: “Se por ‘tutela’ se entende a protegdo
dispensada ao litigante, é intuitivo que ela ndo pode constituir o sujeito, mas apenas o objeto da antecipacdo. A
tutela ndo antecipa seja o que for: pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz, ou por decisdo que este profira. Falar-
se-4 com propriedade, portanto, em ‘decisdo antecipatdria’, ou em ‘providéncia antecipatéria’, no sentido de
decisdo ou de providéncia que antecipa a tutela. Quanto a esta Ultima, ou sera antecipada ou ndo o sera:
antecipatdria é que jamais se concebe que seja.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Antecipacdo da tutela:
algumas questdes controvertidas. Temas de direito processual. (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 78).
401 | OPES, Jodo Batista; AUGUSTO DE ASSIS, Carlos. Tutela provisoria: tutela antecipada, tutela cautelar,
tutela de evidéncia, tutela inibitoria antecipada. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, Item 7.3.1, p. 104.

402 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela de urgéncia e a efetividade do direito. Temas de direito
processual (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 102.



126

probabilidade®®, ou seja, ndo era necessario estabelecer graus de cognicdo sumaria para deferir
tutela cautelar ou antecipatoria.

Afora esta questdo, sabe-se que a expressdo “prova inequivoca da verossimilhanga das
alegacdes” era um requisito que gerava muitas discussoes no CPC/73, havendo intimeras
discussdes sobre o alcance da expressdo no caso concreto*®,

Com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, adotou-se a posi¢do de nao
necessitar gradacdo de probabilidade. Conforme a proposta adotada pelos membros do
anteprojeto do Cddigo, houve a unificacdo procedimental e requisito das tutelas provisorias,
pelo menos no que concerne as tutelas incidentais no processo, capitaneada por José Roberto
dos Santos Bedaque. A intencdo do legislador em unificar o regime juridico sob uma Unica
modalidade, chamada de “tutela de urgéncia”, presente de forma clara no caput do art. 294 do
CPC, evidencia a sua intencdo em cessar as problematicas doutrinarias, praticas e
jurisprudenciais sob o tema intensamente discutido no CPC de 1973, reformado. Aponta
Bedaque, de forma aguda: “a luz do tratamento dado ao tema pelo legislador, a diversidade de
conteddo das espécies de medida provisérias (conservativas ou satisfativas) ndo mais influi no
aspecto procedimental nem nos requisitos exigidos para a obtenc¢do da respectiva tutela.” E

segue afirmando que

reunir todas as espécies de tutelas provisérias sob o mesmo titulo, classifica-
las segundo critério homogéneo e ndo ignorar a terminologia ja consagrada
pela doutrina. Pretendeu-se, com isso, eliminar as discussdes tedricas a
respeito do tema, cuja compreensdo vem sendo dificultada por construcGes
muito caras aos nefelibatas*®.

403 Conforme ja relatava Eduardo Arruda Alvim acerca da sua posigédo no CPC/73: ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Tutela provisoria. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 152; e GUERRA, Marcelo Lima. As liminares na reforma
do CPC. In: ARRUDA ALVIM, Teresa. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre liminares. Sdo Paulo: RT,
1995, p 194.

404 Barbosa Moreira, compilando diversas posicdes com a sua usual clareza, afirma: “A raiz dessas dificuldades
parece consistir na premissa comum que se adota, a saber, a de que o art. 273, quando fala de ‘prova inequivoca’,
esta qualificando a prova do ponto de vista de sua forga persuasiva, de sua capacidade para determinar o
convencimento do drgdo judicial. HA quem pretenda, por exemplo, que s6 sera bastante para justificar a
antecipacdo a prova que o seria para fundamentar o julgamento do mérito a favor do autor, o que equivale a apagar,
na substancia, a diferenca entre a providéncia antecipatoria e a sentenca de procedéncia do pedido. As vezes se
procura a chave exegética numa comparagdo com o fumus boni iuris, tradicionalmente apontado como um dos
pressupostos das medidas cautelares: sustenta-se que, para a antecipacdo da tutela, seria exigivel prova capaz de
produzir no espirito do juiz grau mais intenso de convicgdo. Com certa frequéncia cai-se na tautologia, quando se
da a expressdo ‘prova inequivoca’, pura e simplesmente, o sentido de prova bastante para convencer o 6rgao
judicial da verossimilhanga da alegagdo do requerentes.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Antecipacdo da
tutela: algumas questdes controvertidas. Op. cit., 2004, p. 79).

405 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios aos arts. 294 a 311. In: BUENO, Cassio Scarpinella.
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 916 e 918. No mesmo sentido, tem-se:
ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Op. cit.,, 2016, p. 550;
ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela provisoria. Op. cit., 2017, p. 152; DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisdrias no
novo CPC... Op. cit., 2017, pp. 61-62; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisdria: tutela de urgéncia
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Entende-se que a posi¢do de unificar o procedimento e requisitos da tutela provisoria
incidental de carater cautelar e antecipatoria foi acertada, pois se perdia muito tempo discutindo
a natureza da tutela provisoria, e se o jurisdicionado era merecedor ou nao de tutela. Claro que
a diferenciacdo de tutela cautelar da antecipada possui grande relevancia historica no
ordenamento juridico brasileiro, no entanto, o jurisdicionado ndo poderia padecer devido as
discussdes sobre a natureza da medida provisoria®®®.

Referente aos requisitos presentes no Codigo de Processo Civil, cabe apontar que a
cognicdo sumaria so é possivel mediante a predeterminacéo legal do legislador que possui 0
dever de criar requisitos claros com o intuito de evitar a arbitrariedade do Judiciario®"’.

O conceito de probabilidade de direito ou fumus boni juris passa pela ideia de
plausibilidade das alegacGes do requerente. Piero Calamandrei afirma que sao alegacdes com
boa aparéncia de direito, tendo bom juizo de probabilidade e verossimilhanca, ou seja, que a
alegacdo da parte tenha aparéncia de verdade e que o calculo de probabilidade seja pela
declaracdo de procedéncia do pedido final do autor. A demanda tem de parecer favoravel ao
autor e, para isso, 0 juiz deve analisar os elementos de convicgdo mostrados na inicial*,

N&o se confunde a necessidade de prova pré-constituida com a definicdo de fumus.
Como se sabe, a doutrina é clara ao afirmar que mera verossimilhanca ndo envolve,
necessariamente, a existéncia de prova pré-constituida do Direito, anexadas as petigdes iniciais.
As vezes, as declaracBes se mostram plausiveis o suficiente para caracterizar o fumus a

concessao.

e tutela de evidéncia do CPC/1973 ao CPC/2015. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, Item 6.2, pp. 204-
207; CAMARA, Alexandre Freitas. Tutelas provisorias no CPC 1973 e no CPC 2015: 0 quanto o novo tem de
inovador? Revista de Processo (verséo eletronica), v. 42, n° 41, 2016; AURELLI, Arlene Inés. Tutelas provisérias
de urgéncia no CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA NETO,
Olavo; OLIVEIRA, Patricia Elias Cazzolino; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela provisoria no CPC. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, pp. 61-64.

406 Nio obstante o posicionamento do Codigo de Processo Civil, ainda parte da doutrina considera ruim a
unificacdo de requisitos, pois cada modalidade de tutela exige um grau de probabilidade diferente, retornando a
guestdo da gradacao de cognicdo sumaria. Nesse sentido, Jodo Batista Lopes e Carlos Augusto de Assis expressam:
“Um ponto merece ressalto: a preocupagao, intensa em setores doutrinarios, de estabelecer critérios rigorosos de
distingdo entre as medidas cautelares e as antecipatorias. Nao serd um tanto exagerada tal preocupacéo? A ela —ja
se observou — permanece praticamente indiferente a doutrina italiana, pouco propensa a reputar absurda a
coexisténcia, na mesma medida, de tracos de acautelamento e de tracos de antecipagdo. O fato € que nem sempre
se consegue riscar com facilidade e exatiddo a linha divisoria entre os dois terrenos. E, bem pesadas as coisas,
talvez nem sequer valha a pena fazer grandes esforgos nesse sentido, sobretudo depois que a Lei n° 10.444, no §
7° que aditou ao art. 273, consagrou auténtica fungibilidade entre providéncias cautelares e antecipatérias,
autorizando o juiz a conceder aquele titulo providéncia requerida a este outro.” (LOPES, Jodo Batista; AUGUSTO
DE ASSIS, Carlos. Tutela provisoria... Op. cit., 2018, Item 7.2, p. 103).

407 SCHECK, Leonardo Faria. Cognicdo sumaria... Op. cit., 2013, item 3, p. 192 e ss.

408 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas, SP:
Servanda, 2000, p. 99.
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Obviamente, a presenca de provas nos autos do processo € um forte elemento para
caracterizar o fumus e deixar o julgador em uma situacdo mais confortavel para conceder tutela
provisoria. Reconhece-se, contudo, que no caso concreto sua obtencdo nem sempre €
possivel*%°,

Basta, portanto, que haja elementos de convic¢do que demonstrem que 0 autor possui
aparéncia de verdade nos autos do processo para a caracterizagdo do fumus. Ademais, ndo séo
necessarios elementos probatdrios que gerem probabilidade maxima, pois isto é caracteristica
do processo de cognicao exauriente*°,

Na questdo do periculum in mora, o Codigo de Processo Civil, em seu art. 300, o
subdivide em duas categorias: “demonstracao de perigo de dano” e “risco ao resultado util do
processo”. O CPC utiliza o termo “ou” para dar a ideia de alternatividade e nao
complementariedade.

Historicamente, segundo Baptista da Silva, a antecipacdo de tutela do antigo art. 273,
do CPC/73, esta ligada ao Direito Medieval, que vinculava o conceito de “dano irreparavel” ao
requisito que afastava o processo ordinario e suas formalidades e, assim, dava solucédo final
com justificativa ao status extraordinario da lide. Ja o requisito de risco do resultado Util era
utilizado como no processo cautelar, protegendo a aparéncia do direito**,

O art. 300, caput, do CPC, nao parece fazer remissdo a “dano irreparavel” como
requisito essencial a concessdo de tutela satisfativa, tampouco vincula a ideia de perigo de dano
a tutela provisoria de urgéncia em carater cautelar. Isso leva a crer que o legislador exigiu que
pelo menos um dos periculum exigidos no art. 300, caput, do CPC, seja utilizado para fins de
concessdo de tutela proviséria, independentemente da sua natureza. O Cdédigo, ao utilizar dois
termos abertos semanticamente, permitiu que a caracterizacdo da urgéncia fique de mais
simples concesséo.

Da mesma forma, a alternatividade estabelecida pelo art. 300, caput, do CPC, parece

reconhecer que tanto a tutela cautelar como a tutela antecipatoria possuem um “qué” de

409 Havia, na época do Cddigo de Processo Civil de 1973, uma doutrina sustentando que a expressdo “prova

inequivoca”, presente no seu art. 273, ndo se referia a prova documental. Neste sentido: LOPES, Jodo Batista. A
prova na tutela antecipada. In: BUENO, Cassio Scarpinella; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA
NETO, Olavo; OLIVEIRA, Patricia Elias Cazzolino; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria no
CPC. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018, pp. 226-228.

410 Entende-se que o requisito da prova inequivoca estaria preenchido toda vez que houvesse elemento consistente
capaz de formar a convicgdo do juiz a respeito da verossimilhanca do direito. Se os elementos de prova fossem
aptos a formacdo do juizo de certeza sobre a existéncia do direito, a tutela ndo teria carater antecipatorio, nem
possuiria caracteristicas da provisoriedade (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Provisoria... Op. cit.,
2021, p. 350).

411 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 10 e 14.
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cautelaridade, que tem como fim Gltimo resguardar o direito do demandante a ter uma prestagdo

jurisdicional (til e efetiva®'?,

3.8 COGNICAO SUMARIA: MODALIDADES

Passa-se, agora, a subdividir as modalidade de sumarizagéo da cognicéo judicial em trés
grupos: 1) As tutelas provisorias de urgéncia; 2) As liminares em procedimentos judiciais: como
0 mandado de seguranca; e 3) As tutelas provisorias baseadas em evidéncia.

As tutelas provisorias ja foram analisadas em grande medida anteriormente, e sdo
baseadas em cognicdo sumaria que objetivam conservar o direito do demandante dos perigos
do tempo, pois ndo podem esperar o tempo de amadurecimento do processo de conhecimento
normal. Podem, contudo, ter carater satisfativo ou cautelar e carater incidental, ou seja, seu
pedido é feito dentro da fase de conhecimento ou executiva, disciplinado nos arts. 300 e
seguintes do CPC.

O Cadigo Processo Civil de 2015, ao contrario do anterior, extinguiu todas as
modalidades tipicas de tutela cautelar, fazendo apenas algumas remissfes em seu art. 301 ao
“arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra aliena¢ao de bem.” Da
mesma forma, ndo mais existe 0 processo cautelar de natureza autdbnoma, doravante as
demandas de natureza cautelar sdo acessorias, ou seja, ndo necessitam tramitar em autos
apartados, como no CPC de 1973.

As liminares de determinados procedimentos judiciais podem ser tanto de urgéncia (a
exemplo do mandado de seguranga) como de evidéncia (liminar do embargos de terceiro).
Liminares sdo aquelas decisdes que sdo expedidas sem o contraditério prévio do réu. Séo,
portanto, originarias da expressao limiar, que significa comeco ou origem. Assim, a liminar
explicita 0 momento da decisio e n4o a sua natureza ou conteido**3,

O diferencial dessas liminares é que se elas forem julgadas improcedentes,
automaticamente 0 processo é extinto, sem resolucéo, via sentenca processual, por auséncia de
condicdo da acdo. Do contrario, se forem julgadas procedentes, necessariamente precisam ser
confirmadas na sentenca.

Esse exdtico fendbmeno ocorre porque no mandado de seguranca € necessario
demonstrar o direito liquido e certo de plano mediante a juntada de prova pré-constituida. Se,

por acaso, a prova documentada ndo for suficiente para convencer o magistrado em sede de

412 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela proviséria. Op. cit., 2017, p. 65.
413 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios aos arts. 294 a 311. Op. cit., 2017, p. 958.
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verossimilhanga, a mesma prova ndo poderé convencer em sede de julgamento final. Dadas as
limitacdes probatorias dessa agdo constitucional, a improcedéncia da liminar significa uma
improcedéncia do proprio mandado de seguranca.

E 0 que Eduardo Arruda Alvim demonstra:

A concessao de liminar em mandado de seguranca pressupde que o juiz tenha
dado os fatos, ainda que em juizo provisorio, por suficientemente provados.
Do contrario, tera, antes disso, extinto 0 mandado de seguranga sem resolugao
de mérito, por inadequacao da via processual eleita, o que significa falta de
interesse processual (CPC/2015, art. 485, V1)*4,

A liminar dos embargos de terceiro segue esse padréo, presente no art. 678, caput, do
CPC*®. A modalidade de tutela provisoria possui natureza de evidéncia devido a dispensa do
requisito que caracteriza a urgéncia. Caracterizado minimamente, o ato constritivo ao
patrimoénio do embargante, pela via da prova documentada, autoriza o Judiciario a conceder a
liminar, se requerida pelo embargante.

Segundo Donaldo Armelin, o recebimento dos embargos de terceiro significa o
deferimento da liminar e da expedicdo do mandado. Se, por acaso, ndo considerar
suficientemente provado, o0 ato constritivo deve rejeitar embargos juntamente com a liminar,
via sentenca terminativa. Nas palavras de Armelin, “a admissdo do dos embargos com
expedicdo de competente mandato, ou o indeferimento deste, com encerramento do
processo™*®. E 0 auténtico caso de auséncia de interesse de agir, pois 0 prejuizo ndo foi
demonstrado suficiente, ou seja, o ato constritivo ndo tem aparéncia suficiente de lesdo para
caracterizar o interesse.

Cabe esclarecer, todavia, que ambos os indeferimentos das liminares que acarretam o
indeferimento do mandado de seguranca e dos embargos de terceiro, sdo decisdes sem resolucéo
do mérito, em geral por auséncia de condicdo da acdo. As leis ndo autorizam o julgamento de
improcedéncia liminar do pedido, que é medida de natureza grave, e deve estar necessariamente

explicitada em lei*t’. Na improcedéncia liminar do pedido que utiliza a técnica da taxatividade

414 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela proviséria. Op. cit., 2017, p. 154.

415 Art. 658, caput, do CPC: “A decisdo que reconhecer suficientemente provado o dominio ou a posse determinara
a suspensao das medidas constritivas sobre os bens litigiosos objeto dos embargos, bem como a manutengédo ou a
reintegracéo provisoria da posse, se 0 embargante a houver requerido.” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o
de 2015. Cddigo de Processo Civil. Op. cit.).

416 ARMELIN, Donaldo. Embargos de terceiros. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, Item 6.2, pp. 263-264.

417 Esse é o sentido empregado por Donaldo Armelin sobre os embargos de terceiro: “Todavia, o sistema processual
ndo autoriza o indeferimento da inicial com julgamento de mérito, salvo na hip6tese do art. 295, IV, combinado
com o art. 269 do CPC, ou seja, quando reconhecida de plano a prescricdo ou decadéncia do direito do autor.
Portanto, esse indeferimento somente podera gerar extingao do processo sem julgamento de mérito, que poderia
se subsumir apenas na hipdtese do precitado art. 295, 1l, do CPC, se a situagdo legitimante de direito material
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para definir as hipoteses, constam: enunciados de simula de Tribunais (de qualquer natureza),
e julgamento de causas e recursos repetitivos (IRDR, IAC, RE e Resp. repetitivos), todos
presentes no art. 332, do CPC. Afora isso, tem-se a hipotese de prescri¢do presente no art. 487,
do CPC, que autoriza o julgamento oficioso dessa especifica questdo mediante a oportunidade
de manifestacdo do demandante.

O principal diferencial dessas liminares em procedimentos especiais € que o desfecho
do procedimento especial é altamente influenciado pelo julgamento da liminar, sendo quase
que necessario haver o pedido de liminar nesses procedimentos especiais. Sem o carater
eventual da tutela proviséria do art. 294 e seguintes do CPC, o procedimento especial é
construido em fungdo da liminar. Obviamente, o0s julgamentos de tutela provisoéria estdo sob a
normativa do principio do dispositivo, mas uma demanda de mandado de seguranca e embargos
de terceiro sem o pedido de liminar torna o procedimento especial indcuo.

A tutela de evidéncia*'® ndo é novidade do CPC/2015, pois ela ja estava presente no
sistema juridico brasileiro apesar de fragmentada em diversos dispositivos. O que o CPC/2015
fez, todavia, foi apresentar uma disciplina legal mais clara ao tema.

Tem-se como exemplo antigo, no art. 1051, do CPC/73, a liminar dos embargos de
terceiros, em que a presenca da probabilidade de ilegalidade do ato de constrigdo do seu
patriménio é suficiente para caracterizar a possibilidade da tutela provisoria de plano. A liminar
tem efeito constitutivo negativo dos embargos de terceiro sobre o ato de contricdo ao seu
patrimdnio antecipado. Havia, também, a antiga liminar da tutela antecipada por abuso de
direito de defesa (art. 273 do CPC/73)*°.

As liminares nas acdes de despejo da Lei de Inquilinato também representam a tutela de
evidéncia, desde que prestada caucdo e caracterizada a hipotese prevista em lei (art. 59, § 1° e
incisos da Lei n. 8.545/1991). E, por fim, nas hipoteses do art. 311, do CPC/2015.

A tutela de evidéncia é caracterizada pela auséncia de periculum in mora. Neste sentido,

Eduardo Arruda Alvim se manifesta, dizendo:

(posse, titularidade do direito invocado) nédo for passivel de comprovacao, ou no Item Il desse mesmo artigo, se
a qualidade de terceiro ndo resultar provada. Mas tais hipéteses referem-se a casos macroscopicos de falta de
legitimidade ad causam, ou de interesse processual. Isto porque normalmente tais condi¢cdes sdo aceitas
preliminarmente, in statu assertionis, podendo ser comprovadas posteriormente.” (ARMELIN, Donaldo.
Embargos de terceiros. Op. cit., 2017, Item 6.2, pp. 264-265).

418 Com mais detalhes sobre o conceito de tutela de evidéncia, tem-se: CORREA, Leonardo Peres; FERREIRA,
William dos Santos. O conceito de tutela de evidéncia... Op. cit., n® 115, Jun./Set. 2021.

419 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, pp. 364-365.
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Para a concessao de tutela da evidéncia, por outro lado, ndo ha nenhum risco
a ser tutelado: o resultado util da decisdao de mérito ou o proprio bem da vida
nao correm risco. Contudo, mostra-se possivel, ainda assim, a antecipac¢éo dos
efeitos da tutela jurisdicional em razéo da injustica consistente em subordinar
aquele que demonstra a evidéncia do seu direito, ao decurso do tempo, natural
a tramitacdo do processo*%,

A delimitacdo da expressao evidéncia é importante para a compreensao do instituto. A
impressdo inicial remete a ideia de evidence, do direito norte-americano que, por sua vez, sugere
a ideia de prova. E, também, o sentido etimolégico da palavra evidéncia que exprime a ideia
daquilo que é incontestavel e sem divida.

Das quatro hipoteses do art. 311 do CPC apenas trés exigem a figura da prova
documentada ou pré-constituida, ou seja: (a) no inciso Il, quando ficar comprovada
documentalmente a existéncia de compatibilidade fatica com decis&o vinculante; (b) a prova
adequada documental do contrato de depdsito do inciso Ill; e (c) a prova suficiente do inciso
IV, quando a defesa ndo gerar divida razoavel*!,

O inciso | ndo exige prova documentada, logo, a ideia de vincular o conceito de prova
a de tutela ndo parece ser o mais adequado a tutela de direitos, a0 menos nao para todas as
hipoteses presentes e fora do art. 311 do CPC.

Apbs essa primeira impressdo, segundo Flavio Luiz Yarshell e Helena Abdo*??,
encontram-se duas concepcles de tutela de evidéncia. Nesse sentido, a doutrina parece se
dividir em duas correntes: a primeira entende evidéncia como aquilo que ndo da margem a
duvida. Esse conceito ndo parece ser 0 mais adequado, embora seja a concepcao de parte da
doutrina®?,

Outra interpretacdo possivel é aquela que se restringe a probabilidade de existéncia de
algo, ou seja, que possui sinal ou indicio de determinado direito. Essa parece ser a definicao

mais correta de evidéncia, visto que se encaixa de forma mais natural na sistematizacdo das

420 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela proviséria. Op. cit., 2017, p. 315.

42! Fica a duvida do sentido posto pela prova documentada prevista nos incisos, pois uma exige prova documental,
outra “prova suficiente” e, a ultima, prova “documental adequada”. Qual serd o sentido dessas diferenciacdes
conceituais? Este estudo, contudo, ficara para uma préxima oportunidade.

422 YARSHELL, Flavio Luiz; ABDO, Helena. As questdes ndo tdo evidentes sobre a tutela de evidéncia. In:
BUENO, Céssio Scarpinella, MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA NETO, Olavo; OLIVEIRA,
Patricia Elias Cazzolino; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria no CPC. 2. ed. S8o Paulo:
Saraiva, 2018, pp. 470-471.

423 Neste sentido, tem-se: “em todos esses casos verifica-se que o direito restou evidente, ndo sendo mais passivel
de impugnagdo, conferindo juizo de certeza ao 6rgdo julgador, mas a cognicéo ainda ndo é exauriente, posto que
a decisdo ¢ provisoria.” (AURELLI, Arlene Inés. Tutelas provisorias de urgéncia no CPC. Op. cit., 2018, p. 57;
ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel. Manual de Processo Civil. Op. cit, 2017, p. 735).
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tutelas provisorias e da cognicdo sumaria (muito explorada nos tépicos anteriores), conforme

apontam Flavio Luiz Yarshell e Helena Abdo:

Ao contrario das demais previsfes de tutela provisoria, a tutela da evidéncia
baseia-se na premissa de que a parte que demonstra, com razoavel grau de
probabilidade, ser titular de um direito a ser protegido pelo ordenamento
juridico (direito evidente) ndo merece suportar os 6nus decorrentes da demora
necessaria para obter a prestacdo jurisdicional. Nesse caso, justifica-se a
inversdo do encargo decorrente do tempo necessario para 0 processo e, assim,
a entrega — ainda que provisoria — do bem da vida pretendido aquele que
demonstra o direito evidente*?,

A probabilidade somada a hipotese legal qualificada parecem ser os elementos que
melhor estruturam a possibilidade de concessdo de tutela proviséria de evidéncia, conforme
expressa Candido Rangel Dinamarco. Para ele, evidéncia “¢ um fumus boni juris qualificado,
ao qual o legislador, em uma legitima opcéo politica legislativa, entendeu atribuir o efeito de
autorizar a antecipacdo do julgamento da causa, independentemente da concreta presenca de
urgéncia”*?,

Observacdo interessante é apontada por Daniel Mitidiero ao afirmar que a tutela de
evidéncia exige delimitacdo fatica muito clara na legislacdo: “o legislador processual também
tem o dever de utilizar expressGes adequadas para descri¢cdo do suporte fatico no texto legal
quando dela se ocupa™*?. A intengdo é evitar expressdes muito abertas na tutela de evidéncia
e, com isso, impedir o arbitrio do juiz.

Exigir certeza quanto aos fatos € custoso ao autor que, conforme se viu, ndo pode arcar,
em todas as hipoteses, com 0s custos temporais do processo. Assim, a requerimento do autor, €

possivel redistribuir o tempo do processo, tornando-0 um ambiente mais equanime.

424 YARSHELL, Flavio Luiz; ABDO, Helena. As questdes ndo tdo evidentes sobre a tutela de evidéncia. Op. cit.,
2018, p. 471. No mesmo sentido: “Caracterizada a probabilidade do direito e presente alguma das hipoteses dos
incisos do art. 311 do CPC/2015, o peso do tempo do processo sera transferido do autor (que antes deveria aguardar
todo o tramite processual até final decisao de mérito) para o réu (que se vera privado do bem da vida proviséria e
antecipadamente).” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela proviséria. Op. cit., 2017, p. 70). Ainda no mesmo
sentido: FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares et al. Tutela provisoria: questdes polémicas. In: BUENO, Céssio
Scarpinella, MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA NETO, Olavo; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cazzolino; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Tutela provisoria no CPC. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, pp.
535-538.

425 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
883.

426 MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatoria.
Revista de Processo (versdo eletrdnica), v. 197, 2011.
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3.9 COGNICAO SUMARIA E COISA JULGADA

Duas notas devem ser tomadas em relagcdo a cognicdo sumaria: em que pese seja um
procedimento de ampla protecédo de direito, sua existéncia tem de ser harmonizada com o resto
do sistema de garantias constitucionais, sob pena de ser considerada inconstitucional.

Deriva dai a 6bvia constatacdo de que a sumarizacao da cogni¢do impede a ocorréncia
de coisa julgada material, tanto do decisum quanto das questdes prejudiciais, devido as
limitacGes das garantias de cognicdo plena e exauriente. Seria, portanto, inconstitucional
conceber a formagéo da coisa julgada dentro de uma cognigdo sumaria®?’.

E necessério, também, que haja o contraditério ainda que de forma postergada ou
eventual. A cognicdo sumaria ndo acaba com o contraditério e, sim, o posterga para outro
momento processual, j& que a oportunidade de a outra parte exercer o seu direito de defesa é
essencial. Esse direito pode ser exercido posterior a concessdo da tutela (como ocorre na tutela
de evidéncia) ou de maneira eventual (similar a acdo de monitoria e a tutela de urgéncia
antecedente)*?8, Essa nova oportunidade deve ocorrer no plano cognitivo pleno e exauriente*?°,

As duas maneiras de promover o contraditorio em caso de término da relacdo processual
por decisdo sumaéria sdo: 1) Acdo rescisoria fundada em prova nova; 2) Ac¢do de cognicdo
complementar.

A acdo rescisoria fundada em prova nova aplica-se naqueles casos ja discutidos
anteriormente, como no mandado de seguranca a ser julgado. Existe, contudo, a necessidade da
producdo de uma prova mais complexa do que a pré-constituida. E, para além desse caso, a
prova nova sempre pode ser usada quando ndo for possivel obté-la no processo originario.

O CPC, ao ampliar esta hipdtese de agdo resciséria, fez uma mudanca positiva pois
anteriormente a a¢do era limitada ao “documento novo” ¢, no final, criava uma espécie de
hierarquia indesejada entre as provas. No Direito Contemporaneo, as provas ndo podem ser
hierarquizadas de acordo com a discricionariedade do legislador, e cada tipo de prova possui 0
seu uso adequado de acordo com as circunstancias do caso. Este € um dos sentidos do livre
convencimento motivado, que ndo permite a legislacdo processual pré-determinar o valor da

prova*,

427 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. Op. cit., 2000, p. 139; SCHENK, Leonardo Faria.
Contraditorio e cognicao sumaria. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 13, n° 13, 2014, p. 568.

428 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela de urgéncia e a efetividade do direito. Op. cit., 2004, p. 92.

429 SCHENK, Leonardo Faria. Contraditdrio e cognigdo sumaria. Op. cit., 2014, p. 571.

430 salvo naqueles casos excepcionais em que o direito material exige determinada modalidade probatéria para
comprovacédo de determinados direitos, como no caso da escritura em relagdo a propriedade.
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No CPC de 1973, o documento novo ndo poderia ser criado posterior ao término do
processo, ou seja, ele deveria ser contemporaneo a lide, devendo ser justificado o motivo pelo
qual o autor da acdo rescisoria ndo o havia produzido durante 0 processo originario. Essa
exigéncia, no CPC, ainda ocorre nos casos de prova documental. Em determinadas modalidades
probatdrias, no entanto, este requisito ndo tem razao de ser.

Nos casos exemplificativos da prova pericial, pode ocorrer que, com o passar do tempo,
novas tecnologias sejam desenvolvidas que criem métodos de apuracdo de fatos ou que
aperfeicoem os ja existentes. Imagina-se que durante o desenrolar de um processo “x” houvesse
uma prova pericial cabivel, cuja tecnologia ndo dava muita precisdo em relacéo aos fatos. Na
sequéncia, 0 processo termina e ap6s um ano é desenvolvida nova técnica de pericia que da
maxima certeza quanto aos resultados. Ao se fazer a mesma exigéncia da prova documental,
necessariamente, se tera que ficar com a pericia que resultaria em menos certeza. Por isso, é
necessario interpretar os requisitos de maneira distinta quando for o caso de acdo rescisoria
fundada em pericia nova®,

Ja a acdo de complementacdo de cognicdo ocorre quando existe a cognicdo sumaria.
Neste caso, como ndo ha producdo dos efeitos da coisa julgada material (somente formal), é
possivel mover nova agdo, visando ao aprofundamento da cognicdo mediante juntada de novos
elementos probatorios.

Na maioria dos casos, esta modalidade de complementacdo cognitiva ndo esta
disciplinada em lei, mas decorre, preponderantemente, do direito constitucional a prova e ao
contraditério. Por vezes, contudo, a lei a disciplina, como no caso da acdo no prazo de dois
anos, quando ocorre a estabilizacdo da tutela provisoria antecedente em carater antecipado (art.
304, § 5°, do CPC), a ser comentado com mais detalhes no tépico a seguir.

Esta acdo de complementacdo se sujeita a alguns requisitos minimos, como aponta José
Aurélio Araujo, para além dos requisitos ordinarios de admissibilidade de que todo processo
necessita. O magistrado, no caso concreto, deve analisar se 0 novo elemento probatdrio tem
capacidade de, por si s, alterar o julgamento anterior, que € um requisito relevante que impede

que qualquer elemento novo seja utilizado para dar nova tutela jurisdicional®?.

431 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia. A¢éo rescisoria e querela nullitatis. Op. cit.,
2018, Item 4.1.8, pp. 285-287

432 “Do mesmo modo, para a admissibilidade da agdo de plena cognitio causae, o juiz devera avaliar se o elemento
cognitivo novo é capaz de, por si s6, alterar o julgamento originario, repetindo-se a justa exigéncia do inciso 1V
do artigo 966 do CPC/2015. E requisito da relevancia do elemento cognitivo ou sua capacidade de alterar o
julgamento transitado em julgamento.” (ARAUJO, José Aurélio. Cognig&o sumaria, cognicdo exaustiva e coisa
julgada. Op. cit., 2017, Item 4.5.2, p. 288).
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Além deste existe o requisito moral, que ¢ a “comprovacdo da impossibilidade de
utilizaco ou o desconhecimento do elemento cognitivo inexistente no processo de origem”*%3,
Essa exigéncia visa a evitar demandas protelatorias que atentem contra a boa-fé processual, o
que é de suma importancia. Na sua falta, a acdo de complementacdo cognitiva se torna mero
elemento no jogo processual, utilizado como fonte de estratégia de litigancia e ndo como

garantia constitucional a produgdo probatoria.

3.10 COGNICAO EVENTUAL, PLENA OU LIMITADA E EXAURIENTE (PROCESSOS
INJUNCIONALIS)

Este mapa cognitivo, pouco utilizado no Direito brasileiro, usufrui de técnicas de
inversdo do contraditério. No Processo Civil brasileiro, normalmente s&o utilizadas técnicas de
contraditério prévio, em que o autor demanda, o réu se defende e, logo depois, o juiz decide.
Nessa técnica cognitiva, o juiz decide logo depois da demanda, com juizo de verossimilhanca,
e estabelece prazo para o réu impugnar a decisdo, bem como estabelecer o seu direito de defesa.
Caso o réu ndo utilize esse direito de defesa, 0 processo executorio segue em frente.

Segundo Ricardo Barros Leonel, a técnica de inversao do contraditério permite que o
autor goze do bem da vida que pediu. Esta técnica, contudo, deve ser bem delineada na lei, com
requisitos especificos a serem preenchidos legalmente. Ja o 6nus de instaurar o contraditorio
recai sobre o réu®3,

Também chamado de condenacgdo com reserva ou processos injuncionais, em verdade
trata-se de auténtica técnica de sumarizacdo da cognicao, podendo ser posta ao lado das tutelas
provisorias em uma classificacdo. Seu principal diferencial é a possibilidade de encerramento
do procedimento por escolha do réu ao ndo querer um processo de cognicdo plena e exauriente.

Segundo Chiovenda, existe uma auténtica mitigacdo do principio de que o juiz tem de
conhecer todas as excecOes para, entdo, poder executar o réu em processo subsequente. Neste
caso, 0 juiz conhece as questdes ndo reservadas que a lei repute como essenciais €, num
momento seguinte, permite ao réu trazer as questdes reservadas ao seu conhecimento®®. O
contraditério neste mapa cognitivo é eventual, com a possibilidade de supressdo da cognicao

plena e exaustiva pelo comportamento do réu*®.

433 ARAUJO, José Aurélio. Cognicdo sumaria, cognicio exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, ltem 4.5.2, pp.
288-289.

434 LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. Op. cit., 2010, p. 87.

45 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicOes de direito processual civil. Op. cit., 1942, p. 341.

436 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil. Op. cit., 2005, ltem 22.4, pp. 137-138.
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Trata-se de auténtica excecdo a regra da eventualidade, pois promove a desconcentracdo
dos momentos postulatérios. A eventualidade é o conjunto de regras de forte carater preclusivo
que concentra num s6 0 momento de postular e, caso isso ndo ocorra, s6 podera ser feito em
outro processo.

Né&o se confunde, contudo, com a cognicao parcial, pois 0s processos injucionais podem,
eventualmente, ser plenos, a depender do comportamento do réu. Na cognicdo limitada ndo
existe essa flexibilidade, e as questdes limitadas somente poderdo ser conhecidas em outros
processos.

José Aurélio de Araujo bem sintetiza a nogdo de cognicdo nos processos injuncionais:

A condenacdo com reservas, incomum em nosso direito processual moderno,
importa em técnica de sumarizagdo da tutela cognitiva através da inversao da
regra medieval da precedéncia da cogni¢do sobre a execugdo. Ha um
julgamento provisorio, de eficacia executiva, deferido independentemente do
requisito do perisculum in mora, quando o juiz observa a probabilidade do
acolhimento da pretensdo autoral e considera improvaveis os argumentos da
defesa, por vezes reduzidos a algumas hipéteses especificas. Em respeito ao
contraditdrio, faculta-se ao réu em outra oportunidade, em processo plenario,
complementar sua defesa em cogni¢do plena e exaustiva. A técnica pode estar
inserida em um procedimento especial, autbnomo, ou incidente no
procedimento ordinario*’.

Tem-se alguns exemplos no Direito brasileiro, como a acédo de prestacdo de contas. No
art. 550, do CPC, o réu tem duas op¢des: ou impugna a decisdo ou presta as contas. Se prestadas
as contas e estas ndo forem impugnadas pelo autor, a fase jurisdicional de cognicéo € finalizada;
caso a demanda seja impugnada, a prestacdo de contas tem cognicao plena e exauriente®,

O processo monitorio também é exemplo tipico de cognicdo eventual, plena ou limitada
e exauriente. Neste procedimento especial, 0 mandado injuntivo é expedido sem o prévio
contraditério, com base em provas documentais apensadas na peticdo inicial, logo, em juizo de
plausibilidade®.

Neste sentido, o contraditério é diferido a um momento posterior, em que o0 demandado
do processo monitorio tem de decidir se pagara as dividas exigidas ou se contestara 0 processo
mediante embargos monitorios. Pode, também, ficar inerte e, neste caso, a execucdo tem

continuidade. Caso haja embargos, o processo se transforma em cognicao plena e exauriente*4.

47 ARAUJO, José Aurélio. Cognicdo sumaria, cognicdo exaustiva e coisa julgada. Op. cit., 2017, Item 3.2, p.
142.

438 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil. Op. cit., 2005, Item 22.4, p. 138.

439 _LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. Op. cit., 2010, Item 19.3, pp. 136-137.

440 1d., ibid.
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Esta, portanto, é a cognicdo utilizada nos processos ou na fase executiva (a depender do
titulo executivo). Com relacdo a cognicdo na execucao, esta serd tratada em préximo topico,
considerando que envolve muitas particularidades.

Outro instituto que utiliza a técnica dos processos injuncionais € o das tutelas provisérias
antecedentes em caréater antecipado. Nele se exige “urgéncia contemporanea a propositura da
acdo”, expressao utilizada no caput do art. 303, do CPC. Trata-se de um termo infeliz emitido
pelo legislador, que da a ideia de contemporaneidade entre a urgéncia e a época de propor a
peticdo inicial. N&o é por isso, contudo, que foi criado o instituto da tutela antecipada em carater
antecedente (arts. 303 e 304, do CPC).

A ideia da tutela antecedente surge quando a urgéncia possui alto nivel. Tal intensidade
faz com que o autor ndo tenha tempo de fazer a peti¢do inicial com todos os requisitos de
admissibilidade necessarios a propositura da demanda. Surge, entdo, a tutela antecedente que
relativiza esses requisitos.

Conforme orientacdo de Bedaque,

a intensdo é estabelecer as regras aplicaveis a tutela antecipada, nas situagdes
em que a urgéncia é tamanha que a parte ndo pode aguardar o tempo
necessario a reuniao dos elementos imprescindiveis a apresentacdo do pedido
de tutela final. Fosse a urgéncia ‘contemporinea a propositura da agdo’,
seriam requeridas na inicial desta demanda, cumulativamente, as tutelas
provisorias e definitivas. Como o0 autor precisa da tutela antecipada
imediatamente, pode pleited-la antes, deixando para mais tarde a apresentacéo
do pedido de tutela final**.

N&o se trata de um requisito geral previsto no art. 300, do CPC, que disciplina de forma
geral as varias tutelas de urgéncia no ordenamento juridico brasileiro. Na verdade, trata-se de
um requisito especifico presente no art. 303, caput, do Codigo de Processo Civil para as tutelas
de urgéncia antecipada em carater antecedente.

A literalidade do art. 304, caput, do CPC, permite compreender que se ndo for interposto
o0 recurso da decisdo gque concede a tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente, tal
decisdo “torna-se estavel” (na dic¢do do Codigo). Segundo o sistema recursal brasileiro, o
recurso adequado para impugnar decisdes referentes as tutelas de urgéncias € o de Agravo de

Instrumento.

441 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios aos arts. 294 a 311. Op. cit., 2017, p. 941.
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Logo, é necessario que o réu interponha o recurso de Agravo de Instrumento para evitar
a estabilizacdo da tutela de urgéncia que, segundo a literalidade do Codigo, constitui um
requisito para obstar a estabilizacdo da tutela provisoria.

Existe, no entanto, corrente doutrinaria forte que vé a contestacdo como meio de obstar
a estatizacdo da tutela provisoria. Basta, nesses casos, a apresentacdo de inconformismo por
parte do réu para que a estabilizacdo ndo ocorra, segundo a visdo dessa corrente**, A outra
corrente afirma que somente o Agravo de Instrumento pode obstar, e que permitir que outro
meio evite a estabilizacdo é esvaziar o instituto da estabilizacdo, além de consistir ofensa ao
devido processo legal*®,

Agravo ndo é pressuposto para o oferecimento da contestacdo. Pode acontecer de o réu
ndo agravar e o autor aditar peticdo inicial. Neste caso, 0 juiz dara prosseguimento ao
procedimento cognitivo, exarando, ao final, uma decisdo de merito com coisa julgada. Logo,
apesar de ndo ter agravado, o réu poderé oferecer contestacao.

O processo de cognicdo exauriente e pleno, portanto, s6 ocorrerd se o0 réu instaurar o
contraditério; do contrario, a decisao ficard sob o manto da estabilizacdo da tutela antecipada,
e a fase cognitiva do processo é encerrada. A antecipacao da tutela continuara a valer até que o
réu a impugne mediante acdo de complementacdo cognitiva do art. 304, § 5°, do CPC, no prazo

de dois anos.

3.11 COGNICAO NA EXECUCAO

Tradicionalmente, a cogni¢do no processo de execucdo foi tida como inexistente, ou
seja, durante certo periodo se negava que 0 juiz exercesse qualquer ato cognitivo na execucao.
A matéria cognitiva era toda condensada nos embargos a execugdo, e qualquer manifestacédo
postulatoria da parte no processo de execucao era imediatamente retirada dos autos do processo.

Posteriormente, reconheceu-se que havia atividade cognitiva no processo de execucao.
Esta modalidade cognitiva, entretanto, foi considerada rarefeita. O posicionamento de
Watanabe a esse respeito é o seguinte: “Quanto ao processo de execugdo, limitamo-nos, neste
trabalho, apenas ao registro, ja feito, de que embora bem refeita, também nele existe cognicéo,

conforme ficou ressaltado (os embargos a execugio, como é cedico, sao a¢des de cognigio)”*44,

442 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lcia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 565;
DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisorias no novo CPC. Op. cit., 2017, pp. 122-123.

443 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios aos arts. 294 a 311. Op. cit., 2017, p. 944.

44 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no Processo Civil. Op. cit., 2005, Item 22.5, p. 139.
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Este quadro quase que ofensivo ao processo de cogni¢do tem origem na relagdo da
execucdo com a garantia do contraditério. Heitor Vitor Mendonga Sica*® afirma que existem
trés enganos no processo de execucdo em relacdo ao contraditorio:

(a) o primeiro, de que o contraditdrio seria “parcial e atenuado” no processo executivo,
0 que demonstra ser uma inverdade, pois 0 processo executivo permite a ampla participacéo do
executado para influir na convicgdo do juiz. O que ocorre na execucao é a chamada inversao
do contraditorio em favor do exequente. Nesse sentido, se poderia dizer que ele é “postergado”,
mas nunca que ele ndo se desenvolve de maneira plena;

(b) o segundo, assertiva incorreta de que o executado é chamado a satisfazer a execucgao
e ndo para se defender. Em verdade, a satisfagdo faz parte do chamamento do executado,
contudo, ele também é chamado a exercer o seu direito constitucional a ampla defesa, sendo
gue uma finalidade néo exclui a outra;

(c) o terceiro, que a atividade cognitiva somente se realiza nos embargos a execucao, o
que é considerado uma inverdade. Na legislacdo atual existem inimeras hipoteses em que as
partes exercem atos postulatérios diretamente no processo executivo, como nas peticGes da
execucdo de titulo extrajudicial ou mesmo no controle de legalidade das penhoras posteriores a
impugnacao do cumprimento de sentenca (a titulo de exemplo, tem-se: arts. 853, § Unico, e 218,
ambos do CPC).

Passando diretamente pela questdo da cognicdo na execucdo, acolhe-se o
posicionamento de Heitor Sica, de que o plano cognitivo na execucao varia de acordo com o
instrumento utilizado pelo executado. Sabe-se que a execucdo possui muitos instrumentos de
impugnacdo, e que ndo fica restrita apenas aos embargos & execugdo (como no caso da
impugnacao do cumprimento de sentenca, exce¢do de pré-executividade e peticdo avulsa)**®.

Diante desse cenario, Heitor Sica sugere a seguinte sistematizagdo: “Nos embargos a
execucdo, a cognicdo é plena e exauriente; na impugnacdo ao cumprimento de sentenca €
limitada e exauriente; na excecdo de pré-executividade, plena e exauriente secundum eventum
probationis; e nas petigdes posteriores as defesas tipicas, € parcial e exauriente.” Nos embargos
a execucdo fundada em titulo de crédito € uma excecdo a regra, pois a cognicao € parcial e
sumaria devido aos limites impostos pela relacéo juridica de direito material**’.

Nota-se que 0 mapa cognitivo varia de acordo com fendmenos anteriores a execucao.

Logo, a limitagdo de plenitude da cognicdo na impugnacdo do cumprimento de sentenca se

45 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognic&o do juiz na execugdo civil. Sdo Paulo: RT, 2017, Item 3.2, pp. 154 ss.
448 1d., ibid.
471d., ibid., Item 3.3, p. 153.
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justifica pela fase de conhecimento anterior em que houve intenso contraditério sobre as
diversas questdes. Nos embargos a execucdo ndo houve fase cognitiva anterior, sendo
necessario dar todas as oportunidades ao executado se defender. Por isso, justifica-se a cognicao
plena e exauriente.

E entendimento corrente e jurisprudencial que para mover uma excegio de pré-
executividade é necessario haver prova pré-constituida, sendo que sua falta impede o

julgamento da excegdo**®

. A questdo do mandado de seguranca é similar, devendo o executado
demonstrar uma espécie de direito liquido e certo, independentemente da natureza processual
ou material da quest&o®4°.

Por derradeiro, as peti¢cGes avulsas sdo parciais, pois visam impugnar especificamente
ato executivo que seria supostamente legal. Qualquer outra questdo que nédo seja ato especifico
ou questdo de ordem publica ndo debatida anteriormente, ndo podera ser conhecida pelo
magistrado. E o caso da impugnacéo especifica da penhora constante do art. 853, § tnico, do
Caodigo de Processo Civil, que determina que se a penhora for feita depois do prazo dos
embargos ou impugnacao ao cumprimento de sentenca, é preciso que seja feita no proprio
processo de execucdo. O ambito cognitivo, contudo, ficard na legalidade ou ilegalidade da
penhora (por exemplo: penhoravel ou impenhoravel ou configura ou ndo bem de familia).

O fendmeno da inversao do contraditério € comum a todas as modalidades de cognigédo
na execucao, e constitui a técnica de sumarizagdo da cogni¢do em que o magistrado decide com
base na verossimilhanca inicial das alegacdes e, posteriormente, concede prazo ao réu para
contestar sua decisdo. Esse fenbmeno é comum na execucdo como um todo, pois o juiz decide
e depois vem a conformar ou mudar a sua decisdo ao ouvir o réu*° (conforme ja se viu nos

topicos de cognicdo sumaria).

448 Sobre a evolucéo jurisprudencial da excecdo de pré-executividade e seu perfil conceitual tem-se com muito
proveito: YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Seguranca juridica e tutela executiva — o principio nulla
executio sine titulo como instrumento de garantia do executado ao devido processo legal. In: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos; CINTRA, Ana Carolina Batista; EID, Elie Pierre. Garantismo processual: garantias
constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, pp. 400 e ss.

49 José Roberto dos Santos Bedaque sustenta a possibilidade de arguicdo de questdes de mérito na excecéo de pré-
executividade, desde que demonstracéo de direito liquido e certo por prova pré-constituida. Assim: “Esse 4mbito,
todavia, vem sendo ampliado, para alcancar também matéria pertinente ao mérito. Ainda que admissivel essa
extensdo, é preciso estabelecer limites, sob pena de transformar-se a execug¢do em verdadeiro processo cognitivo.
Por isso, a possibilidade de o juiz conhecer aspectos da relacdo material deve ficar restrita a questdes cuja solucéo
ndo demande producdo de prova. Pode-se até invocar a ideia de direito liquido e certo, ou seja, aquele identificado
de plano, mediante documentos.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cognigao e decisdes do juiz no processo
executivo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM, Teresa. Processo e constitui¢ao: estudos
em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 369).

450 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. Op. cit., 1998, Item 5.6, pp. 132-133. E, também:
“Diferentemente, na execugao, o juiz libera a pratica de atos de agressdo a esfera juridica do executado com base
em cognicgao sumaria e, se ele ndo se defender, ndo havera qualquer decisdo ulterior por meio da qual o juiz declare
gue o exequente tem o direito que afirma ter. Ha apenas a deciséo inicial, deflagradora da atividade executiva, que
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Alheia aos embargos a execucéo, a cogni¢do na execucao nunca sera plena e exauriente,
pois as regras cognitivas da execugdo nao permitem que sejam desenvolvidas de maneira total.
Essa constatacdo ndo torna esses instrumentos inconstitucionais, pois se limitam as regras

especificas da cognicao, conforme aponta Bedaque:

Em regra, o processo de execugdo sO comporta cognicdo relativa aos
incidentes decorrentes da pratica dos atos de sub-rogagdo ou de constrig&o.
Também questdes de natureza processual pertinentes aos requisitos de
admissibilidade da tutela jurisdicional podem ser suscitadas no proprio
processo executivo. Trata-se da cognigdo natural, destinada ao controle da
relacdo processual. J& defesas de mérito sdo admissiveis em carater
excepcionalissimo, somente se a situacao revelar sério comprometimento da
verossimilhanca oriunda do titulo®?,

A questdo da incidéncia da coisa julgada no processo de execucgdo se apresenta como
complexa, pois varia de acordo com o plano cognitivo estabelecido na execugdo. E consenso
gue nos embargos a execucao existe o fendbmeno da coisa julgada, visto ser instrumento que
pressupde plenitude e profundidade do juiz na analise das questdes.

Referente as outras modalidades cognitivas na execucao (impugnacéao, excecao de preé-
executividade e peticdo especifica), a presenca da coisa julgada varia de acordo com a natureza
da questdo debatida no processo executivo. Se for questdo preliminar referente a pressupostos
processuais ou condicBes da acdo, ndo havera os efeitos da coisa julgada. Nao raro esses planos
cognitivos sdo usados para controlar as regras procedimentais da execucao, em geral sob 0 mato
da ordem publica processual. Nestes casos, ha apenas a coisa julga formal.

Na eventualidade de o executado utilizar uma defesa de mérito excepcional que retire a
verossimilhanca do titulo executivo, ndo hd como negar que havendo um julgamento de mérito
haverd incidéncia da coisa julgada. Tem-se, para tanto, o exemplo da impugnacdo ao
cumprimento de sentenca na hipétese da prescri¢do superveniente (art. 525, VII, junto com o
art. 487, Il, ambos do CPC). Neste caso, a prescricdo possui auténtico contetdo de mérito e,

portanto, a deciséo transitara em julgado®®2,

ndo precisa ser ulteriormente confirmada.” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognicéo do juiz na execugdo civil.
Op. cit., 2017, Item 3.3, p. 156).

41 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cognicéo e decisdes do juiz no processo executivo. Op. cit., 2006, pp.
374-375.

42 ARRUDA ALVIM, Teresa; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada... Op. cit., 2003, Item
3.2.6, pp. 113-114; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Cognicéo do juiz na execugéo civil. Op. cit., 2017, Item 4.11,
pp. 264-267; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cognicéo e decisdes do juiz no processo executivo. Op. cit.,
2006, pp. 372-373.
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E necessario que o executado tenha efetivamente exercido o seu direito ao contraditério
e ampla defesa, pois a auséncia de defesa faz com que a cognigdo permanega sumaria e ndo seja

transformada em exauriente. Nesses casos, ndo ha existéncia de coisa julgada na execugio*2,

3.12 COGNICAO E PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

Os procedimentos especiais, em sua esséncia, sdo aqueles que se diferenciam do
comum, estabelecendo modos e sistemas diferenciados que ndo ocorrem no procedimento
padrdo. Este, como jad comentado anteriormente, € um processo de cognicdo exauriente e pleno
que visa a tutelar um vasto nimero de situacfes substanciais. J& o procedimento especial é
criado para situacGes especificas do direito material, e visa a tutelar situacdo Unica que o
procedimento comum ndo conseguiria amparar.

Esta é a principal caracteristica de um procedimento especial. Segundo Heitor Vitor
Mendonca Sica,

é bem sabido que a existéncia de procedimentos especiais surge justamente
em razdo da necessidade de adaptar o modelo basico de prestacdo da tutela
jurisdicional (previsto no Codigo de Processo Civil [de 1973] e
consubstanciado no procedimento comum de conhecimento) a particulares
exigéncias do direito material*®*,

N&o se limita, portanto, a aspectos meramente procedimentais como a denominacéo
parece sugerir, em verdade, 0s procedimentos especiais alteram diversas regras ordinarias,
como legitimidade, coisa julgada, limitagdes horizontais e verticais da cognicdo, e até mesmo
regras da correlacdo (a¢bes duplices), ou seja, os procedimentos especiais privilegiam as
técnicas de diferenciacdo de tutela.

E por isso que os procedimentos especiais ndo podem ser vistos como mero capricho do
legislador, pois contribuem para a efetividade do direito material, tendo as regras

procedimentais relacdo simétrica com a substancial*®.

453 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Cognig&o do juiz na execugdo civil. Op. cit., 2017, Item 4.11, pp. 264-265.

454 SICA, Heitor Vitor Mendonca, Reflexes em torno da teoria dos procedimentos especiais. Revista de Processo
(versdo eletrénica), v. 208, 2012, Item 2. No mesmo sentido: MARCATO, Anténio Carlos. Procedimentos
especiais. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, Item 15, p. 35; CABRAL, Antbnio do Passo; DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, Item 2.2, p. 19; THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil
(versdo eletronica). 55. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, 2021, Item 2.

455 “Positivada, destarte, a realidade da insuficiéncia do procedimento comum, ndo consegue o legislador fugir do
Unico caminho a seu alcance, que € o de criar procedimentos outros cuja indole especifica seja a adequagao as
peculiaridades de certos direitos materiais a serem disputados em juizo. Os atos processuais sao, ai, concebidos e
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Nota-se, entdo, que os procedimentos especiais possuem requisitos de admissibilidade
distintos dos habituais**®, ou melhor explicando, muitas vezes os procedimentos especiais
aumentam ou alteram os requisitos de admissibilidade do processo.

Os procedimentos especiais, segundo Antdnio Carlos Marcato, também visam a
aceleragcdo do processo, pois, como é sabido, 0 procedimento comum, por ser modalidade
cognitiva genérica e ampla, também o torna um procedimento excessivamente lento com muitos
recursos disponiveis. O procedimento especial tem como objetivo tornar a resolucao do direito
material mais breve, livrando-se de ritos que ndo sdo necessarios a situacdo substancial. Os
procedimentos especiais aproximam a relagdo direito e processo*’.

A razdo de ser de um procedimento especial € muito variada, por isso, ndo ha
racionalidade na criagdo ou extincdo de procedimentos especiais. Alguns procedimentos
especiais permanecem no ordenamento juridico por questbes de tradicdo juridica, outros sdo
criados pela conveniéncia legislativa, enquanto outros sdo criados pela ineficiéncia do
procedimento comum*%,

Por vezes, o legislador cria alguns procedimentos especiais em funcéo da valorizacao
politica de alguma causa. Este é o caso das Ac¢des de Familia que constam no CPC, em que nao
ha especialidade suficiente para a manutencdo desse procedimento especial, visto que o
procedimento comum abarca todas as situacdes especiais esbocadas pelo legislador. Em uma
politica de valorizacdo da familia, no entanto, as A¢Bes de Familia s&o justificadas*®.

H4&, também, os casos de procedimento especial criados por exigéncia da Constitui¢do
Federal, como é o caso das Acdes Constitucionais de Protecdo a Liberdade (mandado de
seguranca e injuncdo), as Ac¢des Coletivas (Acdo Civil Publica e Acdo de Improbidade) e as
Acdes de Controle Concentrado da Constituicdo Federal.

coordenados segundo um plano ritualistico que tenha em vista a declaragdo e execugdo daquele direito subjetivo
de que se cuida” (THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil. Op. cit., 2021, Item 2).

456 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais... Op. cit., 2021, Item 2.2, p. 19.

47 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. Op. cit., 2001, Item 15, pp. 35-36. As caracteristicas
dos procedimentos especiais sdo resumidas por Humberto Theodoro Jr: “(a) simplificacdo e agilizacdo dos tramites
processuais, por meio de expedientes como o da liminar antecipatdria de efeitos da tutela, o da reducdo de prazos
e o0 da eliminacdo de atos desnecessarios; (b) delimitagdo do tema que se pode deduzir na inicial e na contestacao;
(c) explicitacdo dos requisitos materiais e processuais para que o procedimento especial seja eficazmente
utilizado.” (THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil . Op. cit., v. 2, 2021, Item 4).

458 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reflexdes em torno da teoria... Op. cit., 2012, Item 03.

49 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais... Op. cit., 2021, Iltem 03, pp. 27-28.
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Devido a essas variadas razoes, Antdnio do Passo Cabral, Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha afirmam que ndo existe razdo clara para a criacdo e extin¢do de
procedimentos especiais*®.

Fenomeno de extrema relevancia ¢ o contempordneo da “especializacdo do
procedimento comum”, que ¢ a incorporacgao de técnicas processuais tradicionalmente ligadas
aos procedimentos especiais. Esse movimento ganhou relevancia com a generalizagdo das
tutelas antecipatorias satisfativas que, anteriormente, tinham auténtica caracteristica de
procedimento especial, como no mandado de seguranca e na acao de depadsito.

Esta generalizacdo da antecipacdo de tutela fez com que diversos procedimentos
especiais perdessem a sua peculiaridade prépria e ndo precisassem mais ser tutelados por
procedimento especial, perdendo, assim, a sua razao de ser. Assim, o fenémeno juridico gerou
certos procedimentos especiais que foram absorvidos pelo procedimento comum.

Heitor Mendonca Sica até especula que determinadas técnicas surgiram como uma
espécie de teste para os procedimentos especiais, com o intuito de acelerar o processo, nao
havendo motivos de serem negados no procedimento ordinario®e*,

Esse fenémeno levou parte da doutrina a defender que, no futuro, muitos procedimentos
especiais serdo extintos e absorvidos pelo procedimento comum, sendo transformados em
técnicas processuais que ndo exigem do legislador a manutencdo de diversos procedimentos
especiais. O procedimento comum seria um procedimento altamente especializado que
abarcaria inmeros procedimentos especiais*?.

Discorda-se, em parte, com essa op¢do. De fato, como os autores defendem, néo existe
a necessidade de alguns procedimentos especiais, que foram extintos pelo CPC, como o caso

da acdo de usucapiam. Paralelo a esse fendmeno, no entanto, existe uma proliferacdo de

460 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais... Op. cit., 2021, Item 03, p. 28.

461 “N3o raro, os procedimentos especiais introduzem novidades que ndo sdo propriamente adaptadas ao particular
tipo de conflito de interesses que pretendem tutelar. A impressdo que se tem é a de que o legislador, ao criar ou
modificar procedimentos especiais (especialmente no caso de leis extravagantes), frequentemente aproveita para
criar mecanismos que acelerem o processo independentemente das peculiaridades do direito material que Ihe
constitui a base. E, ndo raro, essas experiéncias, por terem se revelado frutuosas, tornaram-se gerais por reformas
no CPC.” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reflexdes em torno da teoria... Op. cit., 2012, Item 3).

42 o que Cabral, Didier Jr. e Cunha defendem: “Portanto, talvez a melhor alternativa nio seja a proliferagio de
incontaveis procedimentos especiais, mas a inser¢do de possibilidades de flexibilizacdo e adaptacdo em um
procedimento comum que sirva como modelo procedimental. A solucdo parece ndo ser mais focar em
procedimentos especiais, mas em técnicas especiais. Esse foi 0 caminho do sistema processual brasileiro. Passou-
se do direito ao procedimento especial ao direito a técnica processual especial, ndo necessariamente embutida num
procedimento especial; ou do procedimento especial obrigatorio a técnica processual especial obrigatoria, que
pode ser aplicada no prdprio procedimento comum. De fato, parece ser mais adequado ao direito processual
contemporaneo permitir a veiculagdo de uma pluralidade de técnicas processuais diferenciadas em um mesmo
procedimento, seja este comum ou especial.” (CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro. Por uma no.va teoria dos procedimentos especiais... Op. cit., 2021, Item 8.4, pp. 99-100).
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procedimentos especiais durante o periodo de redemocratizacdo e p6s-CF/88, muitos deles a
propria Constituicdo parece exigir. Como exemplos, pode-se citar: o caso da Acdo de
Improbidade (exigido pelo art. 37, 8 4°, da CF/88 e regulamentado pela Lei n° 8.429/1992); a
Acdo Coletiva, baseada em direito individual homogéneo presente no Codigo de Defesa do
Consumidor; a Lei do Procedimento de Controle Concentrado da Constituigdo, em especial a
Arguicdo de Preceito Constitucional; e o fendmeno mais recente, que é a Lei do mandado de
injuncao (Lei n® 13.300/2016).

Apesar de o Codigo de Processo Civil ter extinguido alguns procedimentos especiais,
seja pela incorporacao no procedimento comum (acéo de usucapia), ou pela criacdo de técnica
acoplada no procedimento ordinario (acdo de depdsito, que virou hipétese de tutela de
evidéncia), ele também criou outros procedimentos especiais, como a reintroducdo da Acéo de
Dissolucdo Parcial e o procedimento de desconsideracdo de personalidade juridica.

Existem, ademais, procedimentos que apresentam alta complexidade, sendo impossivel
acopléa-los no procedimento comum. E o caso dos procedimentos de inventario, de partilha
(processo multipolares) e de faléncia e recuperacao judicial, em parte reconhecidos por Cabral,
Didier Jr. e Cunha*®®,

Diante disso, conclui-se que existe o fendmeno da especializagdo do procedimento
comum com técnicas especiais ou diferenciadas. Paralelamente, o legislador vem introduzindo
novos procedimentos especiais que, ndo raramente, sdo essenciais para 0 Estado Democratico

de Direito, pois desempenham papel fundamental na sociedade.

3.13 COGNICAO DAS QUESTOES PREJUDICIAIS SUJEITAS AO REGIME DA COISA
JULGADA"4

O Cadigo de Processo Civil, sensivel aos influxos constitucionais e a necessidade de
seguranca juridica, estabeleceu claros requisitos a formacdo da chamada coisa julgada
prejudicial, presentes nos incisos e 8§ 1° e 2° do art. 503 do CPC. Nessas condigdes, nota-se
um excessivo preciosismo por parte do legislador, pois muitas dessas condi¢es ndo precisariam
ser necessariamente explicitadas.

Tais requisitos sdo verdadeiras condigdes de existéncia da coisa julgada sobre a questdo

prejudicial. A auséncia de uma dessas hipdteses pode gerar a necessidade de mover Ac¢édo

463 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais... Op. cit., 2021, Item 09, p. 116.
464 parte das reflexdes foram retiradas de artigo produzido em coautoria com a professora Teresa Arruda Alvim:
CORREA, Leonardo Peres; ARRUDA ALVIM, Teresa. Algumas anotacdes acerca da coisa julgada sobre quest&o
prejudicial. Revista de Processo, v. 321, 2021, pp. 61-82.
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Declaratdria de Inexisténcia Juridica (querela nulitaris), ndo sendo, obrigatoriamente, o caso
de mover Acéo Rescisoria sobre Coisa Julgada Prejudicial*®®.

Inevitavelmente, como aponta Flavio Luiz Yarshell, o controle da existéncia ou da
inexisténcia da coisa julgada sobre questao prejudicial é feito pelo juiz da Acdo Rescisoria ou
em sede de preliminar em outro processo. Apesar de ndo garantir certeza integral as partes, ndo

h& como escapar do controle jurisdicional do juizo seguinte. Nesse sentido,

de fato, podera haver dificuldade na aplicacdo do dispositivo legal. A extenséo
da coisa julgada a resolucdo das prejudiciais ndo se opera de forma
automatica, justamente porque depende da ocorréncia dos requisitos exigidos
por lei. Tais requisitos —ao menos em principio — ndo serdo reconhecidos pela
prépria decisdo que enfrentou a questdo. Portanto, saber se houve transito em
julgado de questdo prejudicial serd tarefa a ser enfrentada em processo
subsequente e disso ndo ha como escapar“®,

Os incisos do 8§ 1° do art. 503 do CPC apresentam os requisitos de forma explicita. O
primeiro requisito ¢ que o julgamento da questdo prejudicial seja de mérito. O objeto da
cognicgédo abrange um trindmio de questdes: pressupostos processuais, condi¢bes da acdo e
mérito*®’ (como ja defendido anteriormente).

De modo geral, questbes de cunho processual ou de admissibilidade (condi¢bes da acéo,
condicgdes de procedibilidade e pressupostos processuais) ndo tém a aptidao de formar coisa
julgada material. Como afirmado anteriormente, o transito em julgado na perspectiva material
somente ocorre sobre decisdo de mérito ndo passivel de recurso. Padece a norma de clara
tautologia em relacdo ao art. 502 do CPC pois, normalmente, exige a decisdo de mérito para a
formacao da coisa julgada. O que existe nas sentencgas processuais € mera coisa julgada formal.

O art. 503, § 1°, Il, do CPC, exige que o contraditério seja prévio e efetivo. Ademais,
sua aplicacdo ndo pode ocorrer em caso de revelia. A partir desses apontamentos, traz-se o

entendimento de Thiago Ferreira Siqueira: “outras palavras, para utilizar a terminologia adotada

465 Neste sentido, afirma Thiago Ferreira Siqueira: “J4 em relagdo as questdes prejudiciais, o contraditorio prévio
é, na forma do art. 503, § 1°, 11, condic&o de existéncia da coisa julgada, de modo que, em caso de decisdo surpresa,
ndo havera a formac&o daquela autoridade. N&o sera necessario, portanto, sequer o ajuizamento de agao rescisoria
para que o vicio seja reconhecido.” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Objeto do processo, questdes prejudiciais e
coisa julgada. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Séo Paulo. Faculdade de Direito. Sao Paulo, 2018,
p. 495). Neste sentido, tem-se também: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
2. ed. Sdo Paulo: RT, v. 8, 2018, p. 194.

46 YARSHELL, Flavio Luiz. Acdo Resciséria. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 4, 2017, p. 164.

47 V., por todos, WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil. Op. cit., 2000, pp. 71-72. O trindmio se
aplica ao processo de execugdo e cautelar; no entanto, este Gltimo foi suprimido com a unificagdo das tutelas
provisorias e, agora, tanto as de natureza cautelar como as satisfativas possuem o mesmo regime (ARRUDA
ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lcia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogério
Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016).
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pela doutrina mais atual: ndo se forma coisa julgada sobre a questdo prejudicial nos casos de
decisdo surpresa (ou de decisdes de terceira via)”4%,

Padece, novamente, a norma de duas tautologias: a primeira € apontada por Teresa
Arruda Alvim, para quem o conceito de questéo ja pressupde a existéncia do contraditério entre
as partes quanto a prejudicialidade na questdo subordinada a principal“®®.

A segunda tautologia encontra-se na expressao “contraditorio efetivo” e auséncia de
revelia. A ideia de efetividade do contraditério pressupde, concretamente, o exercicio desse
direito no processo originario. Indaga-se, entdo: como é possivel haver contraditdrio efetivo no
processo se constatados os efeitos da sua revelia? Ao que parece, o CPC quis deixar bem clara
a ndo ocorréncia da coisa julgada prejudicial quando ha revelia e incidéncia de seus efeitos,
repisando a necessidade de valorizacdo do principio do contraditorio.

No ultimo inciso do art. 503, 8§ 1°, 1l, do CPC, consta a necessidade de a deciséo ser
proferida sob competéncia absoluta (em razdo da matéria e da pessoa). Sobre o tema, uma das
autoras deste artigo faz interessante comentério, afirmando que “melhor seria se a regra
determinasse que a competéncia do juizo fosse aferida em funcdo da prejudicial que, via de
regra, ¢ a causa de pedir.” O Codigo, no entanto, limitou a incidéncia da coisa julgada em fungao
do julgamento de mérito, ndo sendo esta uma opgao*’°.

Afora os incisos supracitados, tem-se a redacdo do proéprio art. 503, § 1° do CPC, que
afirma que a deciséo sobre a questdo prejudicial tem de ser expressa, ou seja, a resolucao dessa
questdo pelo magistrado tem de ser clara, ndo podendo haver decisdo implicita sobre o assunto.
Acrescenta 0 Codigo que a questdo prejudicial tem de ser resolvida incidentemente no processo.

O que esta passagem normativa quer demonstrar é a necessidade de a fundamentacgéo
da decisdo demonstrar a existéncia de uma questdo prejudicial, fundamentadamente afastada
com argumentos consistentes. Na verdade, é o Cddigo querendo resguardar os principios
constitucionais do contraditério, da publicidade e da motivacdo das decisfes judiciais.

A decisdo que ndo afasta de maneira expressa as questdes prévias € viciada. Posto isto,
estd apta a ser invalidada pelos meios de impugnacao disponibilizados pelo ordenamento
juridico. No contexto da coisa julgada sobre prejudicial, porém, a auséncia de decisdo expressa

gera inexisténcia juridica da estabilidade judicial.

468 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Objeto do processo, questdes prejudiciais... Op. cit., 2018, p. 495.

469 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Llcia. Acdo rescisoria e querela nullitares:
semelhangas e diferencas. S&o Paulo: RT, 2018, p. 68.

470 ARRUDA ALVIM, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios... Op. cit., 2016, p. 909.
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Existem, ademais, algumas discussdes sobre a possibilidade da existéncia de coisa
julgada sobre a questdo prejudicial. Primeiro vem a pergunta quanto a eventualidade de a
modalidade da coisa julgada se submeter ao principio do dispositivo, ou seja: seria necessario
haver requerimento expresso da parte durante o processo para que 0 manto da coisa julgada
recaia sobre a prejudicial?

Este requisito ndo é necessario, ja que o art. 503, § 1°, do CPC (LGL/2015/1656) exige
apenas decisdo expressa e resolvida incidentalmente. E o caso da coisa julgada sobre questo
prejudicial que, segundo os requisitos do art. 503 do CPC (LGL/2015/1656), a questdo
prejudicial é acobertada pela coisa julgada*’*. Nada impede, entretanto, que a parte formule um
pedido ou maneje um recurso de embargos de declaracdo para que o juiz se manifeste sobre a
incidéncia da coisa julgada na prejudicial®’?.

No caso de se admitir a necessidade do pedido, o sistema do CPC/2015 nao teria mudado
muito em relagdo ao CPC/1973, pois ambos submeteriam essa modalidade de coisa julgada ao
principio do dispositivo, havendo apenas a singela diferenga de um ser feito na inicial e outro
em peca autdbnoma, via declaratéria incidental. Ndo seria necessario, portanto, pedido sobre a
questdo prejudicial.

Outro posicionamento exige que a resolucdo da questéo prejudicial conste do dispositivo
da sentenca para que ocorra o constante do art. 503, § 1°, do CPC. Marco de Araljo Cavalcante
considera que a coisa julgada prejudicial acontece em virtude de uma espécie de pedido
implicito e, como tal, deve constar do dispositivo, juntamente com a questdo principal do
processo*’,

N&o se concorda, todavia, com tal entendimento, pois, naturalmente, as questdes
prejudiciais ndo sdo resolvidas no dispositivo. Elas sdo, via de regra, resolvidas na
fundamentacdo da decisdo judicial sem constar no dispositivo do pronunciamento judicial.
Neste sentido: “pelo fato de que a coisa julgada prejudicial sera formada na fundamentagao,
ndo ha nenhuma recomendacéo, tampouco exigéncia de que haja qualquer mencéo a ela na parte
dispositiva da sentenca/decisao. Desnecessaria, portanto, a declaracdo do juizo da resolucédo da

questdo prejudicial”*4,

471 CAVALCANTE, Marcos de Araljo. Coisa julgada & questdes prejudiciais — limites objetivos e subjetivos.
Séo Paulo: RT, 2019, p. 388.

472 OLIVEIRA NETO, Olavo de; PRADO, Pedro Pierobon Costa de. Coisa julgada sobre questéo prejudicial. In:
ARRUDA ALVIM, Eduardo et al. Estudos em homenagem a Thereza Arruda Alvim: controvérsias do direito
processual civil: 5 anos do CPC/2015. S&o Paulo: RT, 2020, p. 403.

47 CAVALCANTE, Marcos de Aratjo. Coisa julgada & questdes prejudiciais... Op. cit., 2019, p. 391.

474 LEMOS, Vinicius Silva; GOVEIA, Lucio Grassi de. A coisa julgada prejudicial e sua delimitagdo. Revista
Brasileira de Direito Processual, v. 104, 2018, pp. 381-382.
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O dispositivo da sentenca € um locus inadequado a resolugdo da prejudicial pelo simples
fato de ndo ser a questdo principal. Nao existe, contudo, dbice do magistrado em declarar as
questdes prejudiciais no dispositivo, sendo o0 seu objetivo dar mais seguranca a existéncia da
coisa julgada prejudicial.

Por fim, como j& defendido anteriormente, é o juizo posterior que dira sobre a ocorréncia
(ou ndo) da coisa julgada sobre a questdo prejudicial. Esse controle sera feito pelo juizo
interpretativo que avaliard o cumprimento dos requisitos do art. 503, do CPC.

Tem-se, assim, o requisito da restri¢cdo cognitiva ou probatoria (art. 502, § 2°, do CPC).

O artigo, em verdade, faz referéncia a cognicao sumaria.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, passa-se a compilar as principais ideias defendidas ao longo desta
dissertacdo, que trata da cognicéo judicial no processo civil. As ideias sdo expostas de maneira
enumerada, com breves enunciados que sintetizam o que foi discutido. Essas ndo sdo, todavia,
verdades absolutas, pois o Direito é sempre interpretado e, por isso, impede uma Unica
intepretacdo possivel sobre o tema.

Diante disso, expde-se:

01. A cognicao no processo civil € um ato de inteligéncia pelo qual o juiz interpreta o
direito guiado pela lei, doutrina e jurisprudéncia e, eventualmente, produz uma deciséo sobre a
controveérsia instaurada.

02. A distin¢do de fato e de direito pode adquirir trés formas: (i) transnormativa, em que
o Direito sofre influxos de outras areas do conhecimento humano; (ii) juridica, em que o préprio
Direito separa o que é fato e o que é direito; (iii) e metodoldgica, em que a evolucdo da teoria
do Direito tende a superar essa separacdo de fato e de direito que da origem ao pensamento
positivista do silogismo.

03. Diante desta distingcdo propde-se analisar alguns institutos do direito processual a
fim de compreender como essa visdo influencia alguns institutos de direito processual.

04. Na questdo do principio da demanda entende-se que ha uma separacao imposta pelo
Direito. Neste caso, para individualizar as demandas é necessario tracar parametros “faticos”
que permitem a sua separacao.

05. Sobre a questdo da causa de pedir propde-se a superacdo da classica discussao das
teorias da individuagdo e substanciagdo. Neste caso, traz-se ideias de doutrinadores que
superam esta dicotomia e que propdem critérios melhores para a conceituacao da causa de pedir.

06. Referente a questdo da prova procura-se demonstrar que as questdes probatdrias sao
questBes juridicas e ndo faticas, visto que a prova possui a funcdo de comprovar direitos
subjetivos das partes, ndo havendo que se falar em fatos.

07. O objeto da cognicdo no Direito brasileiro € composto por um trinémio:
pressupostos processais, condi¢des da a¢do e mérito.

08. Os pressupostos processuais sdo divididos em quatro categorias: referentes a
propositura da demanda, a capacidade das partes, a investidura da jurisdigéo e a citacao.

09. A violagéo de algum dos pressupostos processuais gera os fendmenos da nulidade
ou da inexisténcia juridica. Os vicios do processo sempre poderdo ser sanados pelo principio

do aproveitamento do ato processual, independentemente da sua natureza. As invalidades do
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caso transitado em julgado tendem a ser convalidadas, podendo ser atacadas por agao rescisoria.
A inexisténcia juridica impede o transito em julgado e pode ser impugnado mediante acao de
declaracdo de inexisténcia juridica.

10. As condicdes da acdo sdo compostas pela legitimidade e pelo interesse.

11. A possibilidade juridica do pedido foi absorvida pelo mérito, ndo sendo mais
condicgéo da acdo (adotando parcialmente a posicdo de Liebmann, para quem a possibilidade
juridica do pedido teria sido absorvida pelo interesse). Quando, porém, o juiz se depara com o
vicio de impossibilidade juridica do pedido deve julgar o mérito com a necessidade de
contraditorio prévio, ndo mais indeferindo liminarmente a petigdo inicial.

12. A legitimidade no processo civil € a pertinéncia subjetiva que as partes possuem em
relacdo a situacdo substancial discutida no processo. A legitimidade também pode ser
caracterizada como extraordinaria e, nesse caso, a lei processual estabelece regra concreta que
permite a determinada pessoa ocupar posi¢cdo juridica num processo ao qual, num primeiro
momento, ndo possui acesso. O CPC permite que a legitimidade passiva do réu seja corrigida
na figura da correcdo do polo passivo da acdo, que veio em substituicdo da nomeacdo de autoria.

13. O interesse no processo civil surge quando um individuo se encontra em uma
situacdo que somente pode ser corrigida mediante intervencao do Judiciario. Essa situacao pode
ser caracterizada como “necessidade + utilidade”, ou “necessidade + adequacdo” ou, ainda,
“necessidade + utilidade + adequagao”. Conforme se viu, as posi¢des discutem muito mais
nomenclaturas do que diferenciacfes praticas propriamente ditas.

14. As condigOes da agdo se submetem a chamada “teoria da asser¢do”. A partir disso,
sua natureza muda de admissibilidade e mérito de acordo com a profundidade da cognicéo do
juiz. Isso decorre do fato de o juiz ter que analisar os elementos de direito material para
reconhecé-los. Logo, com a ocorréncia de dilacdo probatoria as condi¢bes da acdo tendem a
transmudar sua natureza de admissibilidade para mérito.

15. O mérito no processo é composto pelo pedido e pela causa de pedir. N&o se adota,
contudo, apenas a teoria do objeto litigioso ou somente o pedido, pois isso gera problemas para
aferir determinados institutos, como a coisa julgada e a litispendéncia.

16. Os provimentos no processo de conhecimento eram classificados pelas teorias
quinarias e ternarias. Procurou-se superar essa discussdo fazendo nova proposta de classificacdo
sugerida por parte da doutrina. Para fins de processo de conhecimento, 0s provimentos séo
classificados em declaratdrios, constitutivos e condenatorios. No caso do processo de execugao

colocou-se os provimentos mandamentais e executivos ao lado das técnicas de sub-rogacéo.
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Procurou-se, assim, trazer homogeneidade a classificacdo e, ao mesmo tempo, aproveitar as
defini¢bes propostas por Ponte de Miranda.

17. A classificacdo dos planos cognitivos foi aproveitada das contribuicdes dadas por
Kazuo Watanabe com os cortes verticais e horizontais, que séo: (i) Cognicao plena e exauriente;
(if) Cognigéo limitada e exauriente; (iii) Cognicdo plena e exauriente “secundum eventum
probationes”; (iv) Cogni¢do sumaria ou superficial; (v) Cognicdo eventual, plena ou limitada e
exauriente; e (vi) Cognicdo rarefeita (cognicao na execucao).

18. A profundidade e amplitude da cognicdo nao sdo definidas pelo esforco mental do
juiz e, sim, pelos parametros oferecidos pela norma juridica (orientados pela jurisprudéncia e
doutrina). As limitagdes cognitivas sdo advindas das técnicas de tutela juridica diferenciada que
possibilitam maior efetividade e duracdo razoavel ao processo. A jurisdi¢cdo abarca 0s meios
adequados de resolucdo do conflito, sendo esses essenciais a administracdo da Justica. O CPC
também permite que o procedimento seja alterado mediante acordos — os denominados negdcios
processuais juridicos que permitem o aperfeicoamento da cognicdo judicial.

19. A cognicdo plena e exauriente possui a funcdo de dar maior grau de certeza aos
julgados mediante numero expressivo de possiblidades das partes no processo.

20. A cognicao parcial limita o conhecimento do juiz sobre determinadas questdes, seja
pela fixacdo do objeto litigioso de processo, ou pela limitagdo de possibilidades de defesa do
réu.

21. A cognigdo plena e exauriente “secundum eventum probationes” sé ¢ possivel se o
processo se desenvolver unicamente pela via documento, caso contrario o juiz devera remeter
os litigantes ao procedimento comum, onde podera produzir provas necessarias a resolucao do
mérito.

22. A cognicdo sumaria permite a distribuicdo dos custos do tempo no processo, logo, é
garantia constitucional de acesso a Justica e duracdo razoavel do processo. A cognicao sumaria
tem de ser vista a partir dessas garantias e ndo como fator de risco ao demandado, pois distribui
de forma justa o tempo no processo entre o autor e réu.

23. O Cadigo de Processo Civil fez a unificagdo do sistema de requisitos da cognicao
sumaria. No momento ndo existe gradagdo de probalidade de direito entre tutela provisoria
cautelar e antecipatoria. Os requisitos sdo a probabilidade de direito e o elemento que
caracteriza a urgéncia. O primeiro possui carater necessario em todas as modalidades, e o
segundo possui carater eventual.

24. Classificou-se as tutelas sumarias em trés modalidades: 1) tutelas provisorias de

urgéncia; 2) liminares em procedimentos judiciais (como 0 mandado de seguranga); e 3) tutelas



154

provisorias baseadas em evidéncia. A primeira possui cardter mais genérico e eventual, que
pode ocorrer em qualquer tipo de processo; a segunda ocorre em procedimentos especiais,
sendo seu requerimento necessario conjuntamente ao pedido principal de tutela jurisdicional; e
a terceira € caracterizada pela auséncia da necessidade de urgéncia, e constitui o requisito
qualificado de evidéncia aliado a probabilidade de Direito.

25. Caso haja deficiéncia cognitiva em determinado processo, em geral, por falta de
producdo probatoria, as partes poderdo mover acdo de complementacdo cognitiva. A partir
disso, tem-se duas modalidades: (i) a acéo rescisoria baseada em prova nova; e (ii) a acédo
genérica de complementacgdo cognitiva, no caso de sumarizacao da cognicao.

26. A cognicdo nos processos injuncionais é auténtica técnica de sumarizacdo da
cognicdo ao lado do sistema de tutelas provisorias. E peculiar, pois o réu decide se vai dar
continuidade (ou ndo) ao processo apds a decisdo de carater sumario. Caso permaneca inerte, 0
juiz extingue a fase de conhecimento e do prosseguimento ao processo de execugio. E, portanto,
técnica de extrema utilidade, pois impede o prosseguimento, caso o réu se conforme com a
decisdo.

27. A cognicdo no processo de execucdo € fendbmeno admitido atualmente. Viu-se,
anteriormente, que o seu carater era expressamente negado pela doutrina classica; atualmente,
contudo, ele ja é admitido. Via de regra, a cognicao no processo de execucao é sumaria, havendo
o fenbmeno da inversdo do contraditério, ou seja, o juiz decide de forma sumaria sobre os bens
executados, e permite o contraditdrio ao executado de diferentes formas.

28. A coisa julgada na execucdo depende do contetdo debatido. Se for matéria de mérito
do processo de conhecimento como prescricdo, a ocorréncia da coisa julgada é positiva; se,
porém, for cognicdo sobre regras de admissibilidade do procedimento executério, ndo havera
formacédo da coisa julgada.

29. A teoria da cognicdo deve ser utilizada para nortear alguns novos institutos do CPC,
como o caso dos procedimentos especiais, da tutela provisoria em carater antecedente, e da
tutela de evidéncia e da coisa julgada sobre questdo prejudicial. Os estudos desses institutos
ficam extremamente prejudicados se ndo houver um prévio estudo dos mapas cognitivos legais.

30. Ndo existe um plano cognitivo melhor que o outro, pois todos exercem funcdo
propria no sistema juridico. O ideal é a utilizacdo conjunta dos planos cognitivos, pois, assim,
poderdo ter a seguran¢a de uma cognicéo plena e exauriente e, a0 mesmo tempo, usufruir dos
beneficios das tutelas juridicas diferenciadas. Essa utilizacdo conjunta muito contribui para a

chamada tutela jurisdicional adequada.
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