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“Podemos imaginar um teatro de marionetes. Vemos as marionetes dangando no
palco minusculo, movendo-se de um lado para outro levados pelos corddes,
seguindo as marcacdes de seus pequeninos papéis. Aprendemos a légica desse
teatro e nos encontramos nele. Localizamo-nos na sociedade e assim reconhecemos
nossa propria posicao, determinada por fios sutis. Por um momento vemo-nos
realmente como fantoches. De repente, porém, percebemos uma diferenca decisiva
entre o teatro dos bonecos e nosso proprio drama.

Ao contrario dos bonecos, temos a possibilidade de interromper nossos

movimentos, olhando para o alto e divisando o mecanismo que nos moveu. Este ato
constitui o primeiro passo para a liberdade.” (Peter Berger)



RESUMO

AUTOR: José Sebastido Fagundes Cunha Filho.
TITULO: Acesso a Justica no Direito Processual Civil Brasileiro

A presente dissertacdo tem por objetivo examinar o acesso a justica no direito
processual civil brasileiro e, para tanto, estende-se por dois capitulos. O primeiro
aborda os institutos fundamentais para compreensao do acesso a justica. O estudo se
inicia com a concepc¢do de Estado e sua relacdo com a politica e depois com o Direito.
Em seguida séo expostas teorias filoséficas sobre o conceito de justica no decorrer da
histéria. Formula-se, entdo, proposta de acesso a justica como acesso a ordem juridica
justa com o recebimento de justica. O segundo capitulo comeca pelo exame dos
conceitos juridicos de processo e de direito processual. Sdo entdo analisados os pontos
que envolvem a relagéo juridica processual, sob o enfoque do devido processo legal,
vislumbrando alguns outros principios constitucionais que com ele se relacionam, como
o principio do contraditério, do livre convencimento motivado e da congruéncia ou da
adstricdo da sentenca. E, por derradeiro, o estudo dos elementos da acao: partes,
causa de pedir e pedido, e como 0s mesmos vinculam a atividade jurisdicional, sempre
com énfase na efetividade da tutela jurisdicional, sob o0 seu carater de
instrumentalidade, de entidade responsavel pela pacificacdo dos conflitos sociais.

Palavras-chave: acesso a justica, direito processual civil brasileiro e devido processo
legal.



ABSTRACT

Author: José Sebastido Fagundes Cunha Filho.
Title: Access to Justice in the Brazilian Civil Case Law.

The present dissertation has the objective of examining the access to justice in the
Brazilian civil case haw and therefore, extends for two chapters. The first deals with the
fundamental institutes for the comprehension of access to justice. The study begins with
the conception of the state and it's relation with politic and after with law. Afterwards
philosophical theories are exposed about the concept of justices throughout history. So,
a proposal of access to justice is created as access to fair juridical to order with the
receiving of justice. The second chapter begins with the examination of juridical case
concepts and of case law. The matters that involve juridical case relationship are
analysed, under the focus the correct legal process, presenting some other
constitutional principles that relate with it, such as, the contrary principle, the free
motivating convincement, the agreement or the reduction and, finally, the study of the
elements of action: parts, cause of ordering and order, and as they link the justice
activity always with en phases on the effectiveness of justice guard under it's
characteristic of making of the entity responsible for pacifying of social conflicts.

Key words: access to justice, Brazilian Civil Case Law and correct legal process.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa sobre 0 acesso a justica no direito
processual civil brasileiro. A escolha do tema teve influéncia direta dos
assuntos discutidos, em sala de aula, durante o transcorrer das disciplinas de
Direito Processual Civil | e Il, Teoria Geral do Direito e Filosofia, cursadas no
Programa de Pods-graduacdo, da Pontificia Universidade Catélica de Séao

Paulo.

O trabalho desenvolve-se, basicamente, em duas vertentes. Em primeiro
lugar, uma reflexdo sobre o acesso a justica, que parte desde a formacdo do
Estado, sua relagdo com a politica e depois com o Direito, passa pelos
conceitos filoséficos de justica, da garantia constitucional de acesso a justica,
até chegar a idéia de acesso a ordem juridica justa. Como veremos no decorrer
do trabalho, constatou-se que s6 tem acesso a ordem juridica justa quem

recebe justica.

A segunda vertente envolve a abordagem de aspectos gerais do devido
processo legal no direito processual civil brasileiro. Partindo da constatagéo
inicial de que a doutrina processualista ressalta como institutos fundamentais
do processo civil a jurisdicédo, a acédo, a excecao (ou defesa) e o processo, este
altimo sendo o instrumento utilizado pelo Estado-juiz, com fulcro na lei, para a

resolucdo dos conflitos de interesses apresentados ao Poder Judiciario.
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Verificando que a observancia dos principios constitucionais processuais
nao é suficiente para a legitimacdo desse poder, ou a presenca dos valores
processuais, pois se 0 processo € instrumento que serve ao direito material,
além de ser garantido o contraditério, devera o procedimento também estar de
acordo com o devido processo legal, em cumprimento a um Estado

Democratico de Direito.

Por opcdo metodoldégica, o trabalho limita-se ao sistema juridico
brasileiro atual, sem passar pela abordagem comparatistica com o direito
estrangeiro e pelo estudo histérico do Direito. Apenas de forma episodica e
incidental é que serdo encontradas citacdes de direito alienigena e mencdes a

aspectos histéricos relacionados ao tema.

O que se almeja € um processo civil de resultados, valendo o processo,
0 sistema processual, pelos resultados que produz na vida das pessoas ou
grupos, em relacdo a outras ou aos bens da vida, que devem eliminar a
insatisfacdo que os levou a litigar e propiciar-lhes sensacdes felizes pela

obtencéo da coisa ou da situagéo postulada.
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CAPITULO | — ACESSO A JUSTICA

1.1 CONCEPCAO DE ESTADO

Perfazendo-nos da teoria Aristotélica®, veriamos em todos os Estados

um complexo de causas: uma causa eficiente, uma causa final, uma causa

material € uma causa formal.

A causa eficiente se reside na natureza sociavel do homem, que é

produto de sua liberdade, fator determinante da origem da criagcao do Estado.

A causa final se funda no bem comum, razao de ser do Estado.

A causa material € composta pelo povo, territorio e governo, elementos

formadores do Estado.

A causa formal é o poder politico, elemento ordem do Estado.

A polis para os gregos era a unidade constitutiva indecomponivel e a
dimensdo suprema da existéncia. No viver “politico” e na “politicidade” os
gregos viam nao uma parte, ou aspecto, da vida, mas o seu todo, a sua

esséncia.

! BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
02.
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Opostamente, 0 homem “ndo politico” era um ser deficiente, um idion?,
um ser carente, cuja insuficiéncia consistia justamente em ter perdido (ou em

nao haver adquirido) a dimenséo e a plenitude da simbiose com sua polis.

Um homem “né&o-politico” ndo era apenas um ser inferior, era menos-
que-homem. Essa definicdo era propria do homem, ndo da politica, em que se

consubstanciava o “animal politico” de Aristételes®.

S&o Tomas de Aquino (1225-1274) traduziu o zoon politikdn por “animal
politico e social”’, observando que “é proprio da natureza do homem que ele

viva numa sociedade”.

Os Romanos absorveram a cultura grega quando suas cidades
ultrapassaram as dimensdes que permitia a “vida politica”. Por isso civitas se
relaciona com a polis jA com seu carater “politico” diluido, sob dois pontos de

vista:

I) a civitas se configura como uma civiles societas, adquirindo

qualificacdo mais elastica, que amplia seus confins;

I) a civitas se organiza juridicamente. A civilis societas foi transformada,
por sua vez, na iuris societas, o que permitiu substituir a “politicidade”

por “juridicidade”.

Z Significado original do nosso termo “idiota”.
® SARTORI, Giovanni. A Politica. 2. ed. Brasilia: UnB, 1997. p. 158.
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Cicero (106-43 a.C.) ja defendia que a civitas ndo é qualquer conjunto

humano, mas somente o que se funda na outorga da lei.

Como nos demonstra Miguel Reale*, é na instrumentalizacdo destas

regras ou normas que se expressa o Direito:

Se os gregos filosofaram sobre a Justica, desde os pré-
socréticos até os estdicos, os romanos preferiram indagar da
experiéncia concreta do justo. A experiéncia concreta do justo
apresenta-se-lhes como lex ou como norma. A Justica é um
valor, mas que deve ser medido na experiéncia social e que,
para ser medido, exige um tato especial, um senso particular.
A ciéncia que se destina a estudar a experiéncia humana do
justo chamou-se Jurisprudéncia — por ser o senso prudente da
medida. Para o jurista romano, o que mais interessa é a regula
juris, ou seja, a medida de ligacdo ou a medida do enlace que
a Justica permite e exige, de tal modo que Justica e Direito se
tornam inseparaveis, considerado que seja como um todo o
conjunto da experiéncia juridica.

A legitimacao do poder é proveniente de um povo que contempla na

obediéncia a lei uma forma de viver livre.

1.2 POLITICA E SOBERANIA

Com Magquiavel® (1469-1527) a politica aparece como fator distinto da

moral e da religido. Ao qual “para manter o Estado, o principe é muitas vezes

* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 384.

® “Quando se conquistam Estados habituados a reger-se por leis préprias e em liberdade, ha
trés modos de manter-se a sua posse: primeiro — arruina-los; segundo — ir habita-los; terceiro —
deixa-los viver com suas leis, arrecadando um tributo e criando um governo de poucos, que se
conservem amigos. Tendo sido esse governo criado por aquele principe, sabe que ndo podera
viver sem a sua amizade e o seu poder e, naturalmente, tudo fara para manté-lo. Por
intermédio dos seus préprios cidaddos, muito mais facilmente se conservard o governo duma
cidade acostumada a liberdade, do que de qualquer outra forma. Sirva-nos de exemplo a
histéria dos espartanos e dos romanos. Os primeiros criaram em Atenas e Tebas um governo
oligarquico: perderam-nas novamente. Os romanos, para manter-se na posse de Capua,

14



forcado a ndo ser bom”, a operar “contra a fé, a caridade, a humanidade e a
religido”, dando autonomia a politica — a politica tem suas leis proprias, que o

politico “deve” aplicar.

Para Locke®, o poder politico é inerente ao ser humano, no estado de
natureza. O ser humano transfere esse poder a sociedade politica, que o

exerce através de dirigentes escolhidos.

Esse exercicio deve permanecer vinculado ao ser humano, origem e
sede do poder delegado. Em consequiéncia dessa delegacéo, o poder deve ser

exercido para o bem do corpo politico.

A Soberania, como atributo do poder estatal, nasceu como justificacao

doutrinaria do absolutismo, que lutava na Europa Ocidental para impor a

Cartago e Numancia, destruiram-nas. E nao as perderam. Mas quiseram governar a Grécia
como os espartanos, tornando-a livre e mantendo-lhe as suas leis. Ndo o conseguiram e foram
obrigados a destruir muitas cidades para conservar-se no poder. E que, em verdade, ndo ha
garantia de posse mais segura do que a ruina. Quem se torna senhor de uma cidade
tradicionalmente livre e ndo a destréi sera destruido por ela. Tais cidades, tém sempre por
bandeira, nas rebelifes, a liberdade e suas antigas leis, que ndo esquecem nunca, nem com o
correr do tempo, nem por influéncia dos beneficios recebidos. Por muito que se faca, quaisquer
que sejam as precaucdes tomadas, se ndo se promovem o dissidio e a desagregacdo dos
habitantes, ndo deixam eles de se lembrar daqueles principios e, em toda oportunidade, em
qualquer situacédo, a eles recorrem, como fez Pisa, cem anos depois de estar sob o jugo dos
florentinos. Mas, quando as cidades ou as provincias estdo habituadas a viver sob o dominio
de um principe, extinta a sua geracdo — como estejam acostumados a obedecer e, ao faltar-
Ihes o principe antigo, ndo atinem em eleger, entre eles mesmos, um novo principe — ndo
sabem viver livres. S80, assim, pouco afeitos a tomar das armas e, nessas condi¢cdes, com
mais facilidade poder-se-4 ganhar a estima do povo e assegurar-se sua fidelidade. Nas
republicas, ha mais vida, o 6dio é poderoso, maior € o desejo de vingangca. Ndo deixam nem
podem deixar repousar a memoria da antiga liberdade. Assim, para conservar uma republica
conquistada, o0 caminho mais seguro € destrui-la ou habita-la pessoalmente”. (MAQUIAVEL,
Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Edipro, 1995. p. 29).

® HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de Direitos Humanos. V. 1. S0 Paulo: Académica,
1994. p. 57.
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primazia da monarquia sobre o papado e o império, no front externo; e por

sobre o poderio disperso e auténomo da organizacao feudal’.

Bodino, Hobbes, e as diversas teorias do direito divino dos reis militaram
nessa batalha que resultou, finalmente, na aparicdo do Estado Absolutista,

como primeira manifestacdo do Estado Moderno, no século XVI.

Nesse sentido o magistério de Miguel de la Madrid®:

“Las revoluciones liberales y democraticas de finales sel siglo
XVIII, inspiradas en buena parte en el constitucionalismo
inglés, transfirieron la fuente de legitimidad politica al pueblo o
a nacion, al afirmar que so6lo el consenso o la vonlutad popular
pueden fundar el poder politico a través de la ley, producto
necesario de la voluntad general. La nueva doctrina de la
soberania popular coincidié con la de los derechos de hombre,
gue reclamaba, al lado de la teoria de la divisién de poderes,
la limitacion politica e juridica del poder con el fin de moderar
su ejercicio y proteger la libertad de los gobernados. Estas
ideas claves fueron el cimiento del constitucionalismo
moderno, las mismas irrumpiram a través de las cartas
fundamentales producidas por las revoluciones estadunidense
y francesa, com um efecto expansinvo en Europa occidental y
en America Latina. A partir de entonces, esta idea de
soberania ha sido uno de los principios fundamentales de la
organizacion de los Estados nacionales y un concepto
includible que los Estados estan obligados a tomar en
consideracion al conducir sus relaciones com outros.

...El reconocimiento formal de los principios de soberania
popular, igualdad juridica de los Estados y no intervencion, no
ha sido obice para que, en la practica, los Estados poderos
militar o econ6micamente practiquen en ocasiones una politica
diferente y de franca violacion de estos principios del derecho
internacional, con lo cual proyectan aquella frase orwelliana
de, aunque todos os animales son iguales hay unos mas
iguales que otros”.

" CUNHA, José Sebastido Fagundes. A Impossibilidade de Prisdo por Divida e o Mercosul,
Direitos Humanos. Tese de Doutorado. Programa de Pos-graduacdo em Direito da
éJniversidade Federal do Parana. Curitiba. Dezembro/2001. p. 148.

Ibid.
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Em um trabalho contemporaneo, Habermas® sustenta que com o
surgimento do Estado-Nacéo, dois conceitos se reforcaram mutuamente: por
um lado “nacéo” foi usado como “povo”, mais além do sentido legal e politico,
conotando uma comunidade modelada por uma origem, uma cultura e uma
histéria comuns e neste sentido os membros de um Estado conformavam uma

“nacao” pela constituicdo de um modo de vida especifico.

Enquanto, que pelo outro lado, a Nacao se identificava com o mesmo
Estado politico criado e seus elementos caracterizantes: a aparicdo de uma
burocracia diferenciada, o monopdlio da violéncia, o disciplinamento de um
territério que facilitava o espaco vital de um mercado, a reciproca dependéncia
de burocracia e burguesia capitalista; a la postre prépria construcdo dos

conceitos de soberania e legitimidade.

Segundo Habermas, a tarefa de fazer compreender, aos habitantes de
um espaco, estas idéias “politicas”, ndo houvesse sido possivel, sem aquela
idéia “pré-politica”, assim se explicam para ele, os distintos niveis de
estabilidade entre os distintos estados-nacdo surgidos na modernidade
européia: naqueles onde a identidade nacional se associou as lutas
revoluciondrias a estabilidade era mais forte que naqueles onde as guerras de
libertacdo contra um inimigo “externo” precisou primeiro da propria definicao de

fronteiras.

® Ibid.
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Em definitivo, um sentimento, uma tradicdo, em algum sentido uma
atitude nao reflexiva, apoiava a idéia de pertencer ao novo estado, a republica.
Dele deriva entdo a tensdo entre o republicanismo e o nacionalismo. Foi
necessario muito tempo para que os direitos politicos se abrissem a populacao,

ao “pueblo” como um todo.

No curso dessa expansdo surgiu um novo hivel de solidariedade
legalmente mediada entre os cidaddos, enquanto o Estado, pela
implementacdo dos procedimentos democraticos passava a contar com uma
fonte ndo metafisica de legitimac&o. Tal inovagcédo passava a0 mesmo tempo a

ser explicada em termos de cidadania.

De tal modo existe inscrito no auto-entendimento do Estado nacional
uma tensdo entre o universalismo de uma comunidade legal igualitaria e o
particularismo de uma comunidade cultural a que pertence por origem e

destino.

Essa tensdo pode ser verificada desde o0s principios constitucionais,
enquanto os direitos humanos e a democracia priorizam um entendimento
cosmopolita de nacdo como uma nacao de cidadaos, em detrimento de uma

interpretacdo etnocéntrica de na¢do como entidade pré-politica.

Sobre estas bases, disse Habermas, o nacionalismo podera ser

substituido pelo patriotismo constitucional. Contudo, ao mesmo tempo, adverte:

18



...sobre qué condiciones una cultura politica basada en los
principios republicanos podria fundarse sobre un contexto
diferente de aquél de una nacién relativamente homogénea
sobre la cual, en el periodo inicial, el Estado-nacion fue
fundado? EI mismo contraejemplo de los Estados Unidos,
citado por Habermas, y al que puede agregarse el de Suiza,
aparecen como contraejemplos. El recordado caso de la
invencion de lItalia por Cavour y el movimiento de I'Unita
parecen como contestaciones a la ideia de que fuera
necesario una cierta “homogeneidade” cultural para constituir
un estado (claro que siempre podra discutirse la misma idea
de homogeneidad).

Consoante nos orienta Paulo Bonavides’, a normatividade dos
principios passou por trés fases distintas, quais sejam, a jusnaturalista, a

positivista e a pos-positivista.

Com inicio a partir do século XVI, na tentativa de suplantar o
Dogmatismo medieval, os principios juridicos sdo colocados numa esfera
abstrata e metafisica, acreditando-se na forca do direito natural, na existéncia

de valores que ndo emanavam do sistema normativo do Estado.

Passando os principios a ser considerados como fontes normativas
subsidiarias, deduzidas das leis e aplicadas para suprimirem seus vazios
normativos, entrou-se na segunda fase, denominada juspositiva, servindo como
modo de reafirmar a ordem estabelecida, ja que pautados nas leis, afastando-

se as idéias de justica e valores transcendentes.

E, a dultima fase, € conhecida como pds-positivista, que vem se

desenvolvendo até os dias atuais, onde foi proclamada a normatividade dos

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14°. ed. S&0 Paulo: Malheiros Editores,
2004. p.259-266.
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principios juridicos, como espécie do género norma, ao lado das regras

juridicas, todavia, com hegemonia e preeminéncia sobre estas.

O movimento de expansao dos direitos que permitiram a constituicdo
dos estados e que com ele algumas pessoas, antes distantes, puderam ver-se
significativamente como responsaveis umas pelas outras, se pde hoje em

questao a partir das tendéncias que sao chamadas globalizacao.

Globalizacdo, para Habermas, significa “transgresion, remocion de las
fronteras” e portanto representa uma ameaca para aquele Estado-nacao que
vigiava quase neuroticamente suas fronteiras.

“Globalizacion” € “la intensificacion de relaciones mundiales que ligan
localidades distantes de tal manera que los acontecimientos locales son

moldeados por eventos que estan a muchos kilometros de distancia.

Nesse contexto os Estado-nacdo sdo cada vez menos capazes de
regular suas economias e influenciar as politicas, a economia se mundializa.
Também é certo que pode dizer-se que o capitalismo nasceu internacional e

sua propria l6gica de acumulagédo promove a transgressao de fronteiras.

Porém, na medida que o capital opera livre de controles, nos estados

nacionais se operam degradacdes da cidadania que, num futuro previsivel,

podem chega a minar as bases de legitimidade do mesmo estado-nacéao.
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Contudo, para Habermas, ndo existem regras historicas “inconmovibles, esa

posibilidad es una entre otras”.

Desde sua perspectiva, uma das maneiras de escapar a ela é o
surgimento de regimes supra-nacionais como a Unido Européia. Se precisa

salvar, disse:

...la herencia republicana trascendiendo los limites del Estado-
Nacién. Aunque advierte que decisiones como la de la Corte
Alemana que fundamentd fuertes restricciones contra la
ampliacion de la Union Europea sobre el fundamento de que
un Estado Constitucional de tal tipo precisa de una relativa
homogeneidad cultural del pueblo, son decisiones que solo
pueden ser vistas como una erosion de la ciudadania que
pretende defender.

Sua conclusao é ambivalente ou bifronte, por um lado ndo pode falar-se

de uma...

...proyeccion positiva de la globalizacién, pues los gobiernos
de las grandes potencias (y de los paises que no son
potencias) no parecen absorber el riesgo que ella implica;
pero, en la medida que la conciencia del riesgo es
crecientemente absorbida por la comunidad internacional, se
abre una oportunidad que las sociedades puedan percibirse a
si mismas como formando parte de un todo que necesita de
politicas compartidas para asumir aquél riesgo.

Com a queda das fronteiras entre os estados soberanos, acarretada
pelo fenbmeno denominado globalizacdo, através do emprego de tecnologias
cada vez mais sofisticadas, mas ao mesmo tempo, relativamente de facil
acesso a populacédo que as permeiam, deverdo também cair as barreiras que

os impedem de conviver em harmonia, vislumbrando o seu bem comum.
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1.3 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE GUERRA

Montesquieu define o Despotismo: “E o poder pelo poder’, enquanto
Maquiavel ja determinava quais os trés modos cabiveis de manter-se a posse
de Estados conquistados, e cremos que, também de conquista-los, quais
sejam: “primeiro — arruina-los; segundo — ir habita-los; terceiro — deixa-los viver
com suas leis, arrecadando um tributo e criando um governo de poucos, que se
conservem amigos” e refletindo sobre cada forma, concluindo: “para conservar
uma republica conquistada, o caminho mais seguro é destrui-la ou habita-la

pessoalmente”.

A ideologia de Habermas de estabilidade do Estado-Nacéo vinculada a
defesa de uma identidade nacional contra um inimigo “externo” e “interno”
(guerra civil), por intermédio de um Poder Republicano, legitimado por um
conceito de soberania atrelado a tradicdo de um povo, ndo nos parece

descontextualizado neste contemporéaneo globalizado.

Bobbio'* declina que todo ato de violéncia é ao mesmo tempo justificado
por quem o pratica e condenando por quem o sofre, e que o Estado, qualquer

que ele seja, é um instrumento de repressao que ninguém contesta.

Mesmo aqueles que créem no fim do Estado acham que sempre haveréa
Estado até o dia em que se justificar qualquer forma de repressédo. Por uma

ética da ndo-violéncia, qualquer Estado € moralmente condenéavel;

1 BOBBIO, Norberto. As Ideologias e o Poder em Crise. 4%, ed. Brasilia: Unb, 1995. p. 110.
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precisamente nessa necessidade do uso da violéncia esta a impossivel, e por

vezes inutilmente tentada, transformacéo de politica em moral.

Isso, ndo obstante todas as grandes correntes de pensamento politico,
incluindo as vérias formas de anarquismo, serem concordes em afirmar que o
anico modo até agora cogitado pelos homens para limitar a violéncia é o de
concentra-la, distinguindo uma violéncia licita de uma violéncia ilicita,
considerando-se ilicita toda espécie de violéncia privada; assim, seria

impossivel a guerra de todos contra todos.

Bobbio ainda dispde que a diferenca fundamental entre as duas formas
antitéticas de regime politico, a democracia e a ditadura, esta no fato de que
somente num regime democratico as relagdes de mera forca que subsistem, e
ndo podem deixar de subsistir onde ndo existe Estado ou existe um Estado
despdético fundado sobre o direito do mais forte, séo transformadas em relacdes
de direito, ou seja, em relacdes por normas gerais, certas e constantes, e, 0
gue mais conta, preestabelecidas, de tal forma que ndo podem valer nunca

retroativamente.

E que a consequiéncia principal dessa transformacao € que nas relacdes
entre cidadaos e Estado, ou entre cidadaos entre si, o direito de guerra fundado

sobre a autotutela’? e sobre a maxima “Tem razdo quem vence” é substituido

12 A autotutela é apontada como a primeira forma de solucéo de litigio, ocorrendo na hipétese
em gue as partes solucionam suas controvérsias sem a intervengdo de um terceiro estranho a
prépria lide. Resolvem seus problemas de maneira direta, seja se utilizando da forca bruta,
representada pelo poder bélico ou econdmico, seja por qualquer outro meio escolhido. Por
exemplo, no caso do devedor ndo pagar uma divida, o credor se apropriava de um bem dele de
valor equivalente ao crédito, podendo se utilizar de qualquer meio para alcangar o seu objetivo.
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pelo direito de paz fundado sobre a heterotutela™ e sobre a maxima “Vence
gquem tem razao”; e o direito publico externo, que se rege pela supremacia da
forca, é substituido pelo direito publico interno, inspirado no principio da

“Supremacia da Lei” (rule of law).

Enfim, Bobbio discorre que a prova de fogo do Estado democratico ndo
estd em deixar-se envolver num estado de guerra por nenhum de seus
cidadaos, mas, sim, na capacidade de responder as declaracbes de guerra
reafirmando, mais uma vez, solenemente as tabuas da lei (que sdo a nossa
Constituicdo). E que a fidelidade obstinada e coerente as tadbuas da lei € o
anico e Ultimo baluarte contra os dois males extremos do despotismo e da

guerra civil.

Hoje, a autotutela é rechacada pelo Direito Penal por meio do caput do artigo 345 do Codigo
Penal Brasileiro (Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensédo, embora legitima,
salvo quando a lei o permite: Pena — detencédo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia.), configurando o exercicio arbitrario das préprias
razdes, sendo, excepcionalmente, autorizada no Direito Moderno, como por meio da legitima
defesa da posse, prevista no paragrafo primeiro do artigo 1210 do Cdédigo Civil Brasileiro (O
possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria forca,
contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do
indispensavel a manutencao, ou restituicdo da posse).

¥ A heterotutela, também conhecida como autocomposicéo, foi aos poucos substituindo a
autotutela como outra forma de solu¢do dos conflitos entre as partes, seguindo o avan¢o da
civilizacdo, mediante o concurso de terceiro desinteressado e imparcial, eleito pelos
contendores, como no caso atual da Medicdo ou Arbitragem (Lei 9.307/96 — artigo 1°.: “As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”.), embora estas estejam submetidas ao controle judicial,
tratando-se, portanto, de mecanismo alternativo a atividade do Poder Judiciario. A
autocomposicao pode ser verificada pela submissao, hipétese em que uma das partes deixa de
oferecer resisténcia a pretensdo da outra, realmente se submetendo a outra parte; desisténcia,
hipétese em que uma das partes nao se submete, mas abre mao da pretensédo em si a outra; e
transacédo, hipétese em que séo realizadas concessfes materiais reciprocas entre as partes;
sendo que tais solugdes parciais e precarias geraram a arbitragem, forma integral e completa
de autocomposicao.
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André Ramos Tavares'* nos recorda que:

O Direito ndo é um fim em si mesmo, servindo apenas na
medida em que proporciona as condicdes desejadas e
adequadas para 0 relacionamento social seguro.
Evidentemente que, nessa perspectiva, o Direito ha de refletir
as aspiracbes e valores que a sociedade deseja. E nesse
momento, pois, que a carga axiolégica da sociedade faz-se
presente no Direito, especialmente no momento constituinte,
ocasido em que os representantes diretos do povo irdo marcar
as normas fundamentais.

Em relagdo aos principios constitucionais fundamentais, Luis Roberto

Barroso'® denota que:

...0S principios fundamentais expressam as principais decisdes
politicas no ambito do Estado, aquelas que vao determinar sua
estrutura essencial. Veiculam, assim, a forma, o regime e o
sistema de governo, bem como a forma de Estado. De tais
opcles resultard a configuragdo basica da organizacdo do
poder politico. Também se incluem nessa categoria 0s
objetivos indicados pela Constituicdo como fundamentais a
Republica e os principios que a regem em suas relacbes
internacionais. Por fim, merece destaque em todas as relacdes
publicas e privadas o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°., Ill), que se tornou o centro axiolégico da
concepcao de Estado democratico de direito e de uma ordem
mundial idealmente pautada pelos direitos fundamentais.

A palavra dignidade, etimologicamente, vem do latim dignitatem, do
italiano degnita, do francés dignité, do espanhol dignidad, significando decoro,

nobreza, compostura, respeitabilidade.

* TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva
constitucional. In: LEITE, George Saloméao (org.). Dos Principios Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p. 23.

> BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 7°. ed.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. p. 317.
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Maria Helena Diniz*® nos traz as definicdes na linguagem juridica: a)
qualidade moral que infunde respeito; b) honraria; c) titulo ou cargo de elevada
graduacéo; d) respeitabilidade; e) nobreza ou qualidade do que € nobre; e na
linguagem filosofica “dignidade humana..., € o principio moral de que o ser

humano deve ser tratado com um fim € nunca como um meio”.

E, para José Afonso da Silva'':

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida. ‘Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais (observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira), o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional
e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invoca-la para construir teoria do nucleo da
personalidade individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana’. Dai decorre que a
ordem econbmica ha de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (...), a ordem social visara a realizacdo da
Justica social (...), a educagéo, o desenvolvimento da pessoa
€ seu preparo para 0 exercicio da cidadania, etc., ndo como
meros enunciados formais, mas como indicadores do
conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, em seu artigo 1°., elege como principio fundamental, a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democratico de

Direito e tendo como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a

'® DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. v.2. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 133-134.
7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10%. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1994. p. 106.
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dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V — o pluralismo politico; paragrafo unico — todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos

termos desta Constituicao.

1.4 JUSTICA

Willis Santiago Guerra Filho'® escreve sobre a multiplicidade de

conceitos acerca da justica:

BN

No que se refere a palavra justica propriamente dita, esta
deriva do latim (de justitia, justus), assumindo inumeros
significados ao longo dos séculos. Entendida enquanto valor,
realizacdo do bem ou da harmonia social, distribuicdo
equitativa (o “dar a cada um o que € seu, ou a cada um o que
lhe é devido” dos antigos jurisconsultos romanos), efetivacao
daquilo que é conforme o prescrito em lei, organizacdo
judiciéria, técnica a servico de uma ordem, reflete em suas
definicdes o ponto de vista filosofico de cada autor, reunindo
em seu arcabouco cores jusnaturalistas, positivistas,
axiolégicas, racionalistas e outras. E licito fazer uma analogia
entre 0 conceito de justica e um espelho, pois este reflete a
historia das idéias humanas, adquirindo um sentido para cada
pensador.

Insurgimo-nos no contexto de “Justica”, no pensamento de Hans Kelsen,
transcrito em sua obra, a saber: “O que é Justica?”.*® Kelsen provoca a quest&o
“O que é Justica?” a luz de quando Jesus de Nazaré, no julgamento perante o
pretor romano, admitiu ser rei, disse ele: “Nasci e vim a este mundo para dar

testemunho da verdade”. Ao que Pilatos perguntou: “O que é a verdade?”.

'®* GUERRA FILHO, Willis Santiago; CRUZ, Valéria Alvares. Etica, Direito e Ciéncia no
paradigma da complexidade. EccoS Revista Cientifica, UNINOVE, Sao Paulo. V.2, n.1, 2000.

.77,
Pg KELSEN, Hans. O que é Justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 06-30.
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Cético, o romano obviamente ndo esperava resposta a essa pergunta, e
0 Santo também néo a deu. Dar testemunho da verdade ndo era o essencial
em sua missdo como rei messianico. Ele nascera para dar testemunho da
justica, aquela justica que Ele desejava concretizar no reino de Deus. E, por

essa justica, morreu na cruz.

Dessa forma, emerge da pergunta de Pilatos — o que é a verdade? -,
através do sangue do crucificado, uma outra questdo, bem mais veemente, a

eterna questdo da humanidade: o que € justica?

Kelsen cré que nenhuma questéo foi tdo passionalmente discutida; por
nenhuma outra foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue
precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platdo a

Kant — meditaram tao profundamente.

E que, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez por se
tratar de uma dessas questdes para as quais vale o resignado saber de que o
homem nunca encontrara uma resposta definitiva; deverd apenas tentar

perguntar melhor.

Entretanto, registraremos, de modo sintético, as concepcdes de justica

de determinados fil6sofos, assim como, ao final, a do préprio Hans Kelsen, e a

nossa opiniao a respeito das mesmas.

28



1.4.1 Platao

Para Platdo?, a admissdo de uma Realidade (divina) para além da
realidade (humana), importa, também, a admissédo de que existe uma Justica

(divina) para além daquela conhecida e praticada pelos homens.

O que ¢ inteligivel, perfeito, absoluto e imutavel pode ser contemplado, e
€ do resultado dessa atividade contemplativa que se devem extrair 0s

principios ideais para o governo da politeia, tarefa delegada ao filésofo.

Mesmo estando a idéia da Justica distante dos olhos do comum dos
homens, sua presenca se faz sentir desde o momento presente na vida de

cada individuo.

Existe, para além da ineficaz e relativa justica humana (a mesma que
condenou Socrates & morte), uma Justica, infalivel e absoluta, que governa o

késmo, e da qual ndo se pode furtar qualquer infrator.

A justica ndo pode ser tratada unicamente do ponto de vista humano,
terreno e transitério; a justica é questdo metafisica, e possui raizes no Hades
(além-vida), onde a doutrina da paga (pena pelo mal; recompensa pelo bem)

vige como forma de Justica Universal.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito. 2* ed. S&0 Paulo: Atlas,
2002. p. 88.
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O que a proposta platbnica contém é uma reducdo dos efeitos racionais

da investigacéo, e uma maximizacao dos aspectos metafisicos do tema.

Nesse sentido, toda alma que perpassa a sombra e a incognita da morte
encontrara seu julgamento, que sera feito de acordo com o0s impecaveis

mandamentos da Justica.

A doutrina de pagar no Além os males causados a outrem, 0os deuses e
os homens, possui carater essencialmente Orfico-pitagérico, e € 0 cerne da

justica cdésmica platdnica.

1.4.2 Aristoteles

O desenvolvimento do tema da Justica na teoria de Aristoteles tem sede
no campo ético, ou seja, no campo de uma ciéncia que vem definida em sua

teoria como ciéncia préatica.

E da reunifo das opinides dos sabios, da opiniio do povo, da
experiéncia pratica, avaliados e analisados criticamente, dentro de uma visao
de todo o problema (justica da cidade, justica doméstica, justica senhorial...)

que surgiu uma concepcao propriamente aristotélica.?*

% bid. p. 90.
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Discordou de Platdo quanto a justica ser uma idéia ontologicamente
transcendente (razéo teodrica), mas concordou quanto a ela ser uma virtude

(raz&o pratica) que deve ser exercitada no plano politico.

A justica & para Aristoteles um dos bens que ele chamou de virtude,
sendo esta virtude (dikaiosyne) assemelhada a todas as demais tratadas por
ele na obra FEtica a Nicdmaco; tais como a coragem, temperanca,

benevoléncia...

Para Aristételes é evidente que o Estado pertence ao numero das coisas
que existem por natureza e que o homem ¢é naturalmente um animal politico,

destinado a viver em sociedade.

O homem ¢, alids, um anima sociavel em um grau mais alto do que as
abelhas e todos os animais que vivem reunidos. A natureza nao faz nada em

vao.

Para quem somente o homem é dotado do dom da palavra, e a
linguagem serve para exprimir o Gtil e o nocivo, e, por conseguinte, também o

justo e o injusto.

O que distingue o homem de uma maneira especial é o discernimento do
bem e do mal, do justo e do injusto, e todos os sentimentos da mesma ordem

cuja comunicacao constitui precisamente a familia do Estado?.

?2 REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1940. p. 02.
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Virtude 6 o habito que se destina a realizar uma funcdo que é
caracteristica do homem. Assim, somente a educacao ética, ou seja, a criacdo
do habito do comportamento ético, o que se faz com a pratica a conduta
diuturna do que é deliberado pela reta razédo (6rtos logos) a esfera das razdes

humanas, pode construir o comportamento virtuoso.

A semantica do termo ética (éthos) indica o caminho para sua
compreensao: ética significa habito em grego. Aqui o importante é a reiteracéo
da pratica virtuosa; nesse sentido ser justo é praticar reiteradamente atos
voluntarios de justica. Esta-se, destarte, a recorrer, novamente, ao capital valor

da educacéo (Paidéia) como bem maior de todo o Estado (polis).

1.4.3 Cicero

Percebe-se na obra filoso6fica de Cicero uma nitida influéncia da filosofia
estdica, mas como ele proprio adverte ao filho em uma de suas obras: “Néo
deixe igualmente de ler minhas obras, nas quais a doutrina pouco difere da dos

peripatéticos, pois eles e eu nos ligamos a Sécrates e Platéo”.??

Assim trata-se de um sincretismo filosdéfico, “que remonta ao socratismo,
ao platonismo, ao aristotelismo, ao estoicismo... No decurso de varias
passagens, Cicero demonstra albergar posturas ético-filoséficas de varias

escolas, bem como n&o desconhecer o argumento ético de outras escolas”.?*

23 CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres. Sao Paulo: Martin Claret, 2001. p. 31.
** Ibid. p. 143.
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Porém, ndo se pode negar a influéncia no pensamento de Cicero do
principal fundamento da escola Estéica, a ligacdo do homem com a natureza,

e, a partir dai, o conceito ou sentido de ética partindo das leis naturais.

O parametro da conduta ética € a lei natural, ndo a convencédo humana.
Cicero estabelece a seguinte premissa: “Se a razéo distingue o homem dos

animais, a reta razao é o distintivo do ser humano justo”.

Cicero® se pronuncia sobre o conceito de justica e sua extensao:

Mas, como muitas vezes, seguindo as ilustres palavras de
Platdo, ndo nascemos sozinhos; assim, 0 que possuimos
devemos, em parte, a nossa terra e a nossa gente. Segundo
0s estobicos, todos os produtos da terra se reservam aos usos
dos homens, e os préprios homens sdo criados por seus
semelhantes, a fim de que possam se ajudar uns aos outros;
devemos, por isso, adotar por guia a nhatureza, colocando
nossas faculdades a servico de um comércio mutuo de boa
vontade, empenhados tanto em dar como receber, aplicando
nossos talentos, nossa industria, em garantir os lagos sociais.

A justica decorre das leis naturais. A lei natural antecede ao homem e,
como tal, serve de parametro para as convencdes de vida em sociedade. Todo
ordenamento social, para ser justo, deve ter como fonte informadora a lei
natural e ndo outros interesses de grupos sociais. Trata-se de um contraponto

ao utilitarismo.

% |bid. p. 37.
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1.4.4 Agostinho

A concepcéo Agostiniana®® acerca do justo e injusto floresce no resgate

que fez da metafisica platdnica com os fortes influxos da Palavra Evangélica.

Concebeu uma transcendéncia que se materializa na dicotomia existente
entre o0 que é da Cidade de Deus (lex aeterna) e o que é da Cidade dos
Homens (lex temporalem), ou seja, a discussdo da relacdo existente entre lei
humana e lei divina, compreendido o estudo das diferencas, influéncia,

existentes entre as mesmas.

Uma concepcao sobre a justica que recorre ao neoplatonismo como
fonte filosofica de inspiracdo s6 pode tracar delineamentos dicotdmicos para o
tema da justica e, mais que isto, identificar na justica transitoria a imperfei¢éo e
corruptibilidade dos falsos juizos humanos e, na justica eterna, a perfeicao e

incorruptibilidade dos juizos divinos.

Tal dualismo corporifica a radical concepg¢do entre o que é e o que deve
ser. Por isso, a justica pode ser humana e divina. A justica humana é aquela
que se realiza entre os homens. Tem como fonte basilar a lei humana. N&o é,

portanto, sua tarefa comandar o que preexiste ao comportamento social.

Para que se possa pensar acerca do que preexiste, dever-se recorrer a

idéia de Deus, que, como origem de tudo, como principio unitario de todas as

*® PENSADORES, Os. Confissdes/Santo Agostinho. 5% ed. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1999. p.
100.
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coisas, soO pode ser o legislador maior do universo. A limitagdo humana torna o

campo de abrangéncia das leis no tempo e no espaco igualmente restrito.

A justica divina é aquela que a tudo governa, que a tudo preside dos
altiplanos celestes. A justica divina baseia-se na lei divina, que é absoluta,

imutavel, perfeita, infalivel, infinitamente boa e justa.

Quando, porém, se trata de falar sobre a justica divina, deve-se advertir
de que néo se esta a falar somente da justica de Deus como justica do Criador,

mas também de uma justica que se desdobra na propria justica humana.

A lei divina ndo é somente a lei de Deus, mas também a que Ele produz
nos homens; nesse sentido, e somente nesse sentido, a lei dos homens

também é divina, a medida que é dada por Deus.

A lei eterna inspira a lei humana, da mesma forma que a natureza divina
inspira a natureza humana. A fonte ultima de toda lei humana seria a prépria lei
divina. Todavia, sua imperfeicdo, seus desvios, sua incorre¢cao derivam direta e

francamente das imperfeicdes humanas.

1.4.5 Sdo Tomas de Aquino

Sao Tomas de Aquino foi o primeiro filésofo no século XllIl a edificar uma

sintese moral escolastica sobre uma base aristotélica, apresentando sua obra

como deducéo cientifica de modo a dar a razéo de ser da vida humana.
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Enraiza-se na teoria do apetite que tem razdo de ser nas nocodes
metafisicas do bem e de causa final e eficiente. O apetite € o principio ativo
pelo qual cada ser prossegue a sua plena atuacao ou perfeicdo: Inclinatio rei

ad suum bonum.?’

Na maior obra de Tomas de Aquino, a Suma Teoldgica, compéndio
sistematico do saber filoséfico de seu tempo, estd o fundamento de sua
doutrina juridica e politica, que € a divisdo das leis. Ele distingue trés ordens de

leis: lex aeterna, lex naturalis e lex humana.

A lex aeterna é a mesma razdo divina que governa o mundo (ratio
divinae sapientiae) que ninguém pode conhecer inteiramente em si mesma,

embora podendo ter uma noc¢do parcial através de suas manifestacées.

A lex naturalis € ao contrario diretamente cognoscivel pelos homens por
meio das razOes, sendo precisamente uma participacdo da lei eterna na

criatura racional, segundo a sua propria capacidade.

A lex humana é uma invencao do homem, pela qual, movendo-se pelos
principios da lei natural, se procede a aplicacdes particulares. Essa pode
derivar da lex naturalis, per modum conclusionum o0 per modum

determinationis, segundo o que representa o resultado das premissas da lex

*’ BOEHNER, Philoteus. Histéria da Filosofia Crista. 7°. ed. S&o Paulo: Vozes, 2000. p. 56.
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naturalis, como conclusdo de um silogismo, ou ainda uma maior especificacao

daquilo que é afirmado em geral na lex naturalis.

De acordo com Sdo Tomas a coletividade pertence ditar as leis. A lei
tem como o seu fim primeiro e fundamental o dirigir para o0 bem comum.
Ordenar algo com vista ao bem comum € préprio de toda a coletividade, ou da

pessoa publica que dela cuida. Essa, pois, a origem popular das leis.

O problema pratico é: a lex humana deve ser obedecida ainda quando
esteja em contraste com a lex aeterna e a lex naturalis? Ou seja, até que ponto

o cidaddo deve obedecer as leis do Estado?

Segundo a doutrina tomista, a lex humana deve ser obedecida ainda
quando nao seja totalmente conforme o bem comum, e isto para a manutengao
da ordem (propter vitandum scandalum vel turbationem); ndo deve, porém, ser
obedecida quando implicar uma violagédo da lex divina (contra Dei mandatum).

Assim, seria, por exemplo, uma lei que imponha um falso culto.

Uma lei injusta ou desarrazoada, como a que repugne ao direito natural
nao € lei, mas sim uma deturpacao da lei. No pensamento de Sdo Tomas uma
determinacdo arbitraria, opressiva, ou basfema ndo obriga conscientemente,
exceto, talvez para evitar escandalo ou perturbacgéo, causa pela qual deve uma

pessoa até mesmo abrir mdo de seu direito.
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De outro modo, o exercicio de um direito de resisténcia deve ser
contrabalancado com a inconveniéncia da perturbacdo da paz e da ordem

publica, perturbacédo que pode causar mal a coletividade.

Acredita, porém, que esse direito de resisténcia se transforma em
legitimo direito de desobediéncia no caso de leis, promulgadas por tiranos que
induzem a idolatria ou prescrevem o que é contrario a lei divina, e conclui que
“Lei assim ndo devem de maneira alguma ser cumpridas, porque antes

devemos obedecer a Deus que aos homens”.

No entanto, defende que a concepcao de justica € distinta da de direito.
A justica é definida como “um hébito pelo qual o homem por vontade constante
e perpétua da a cada um o que lhe pertence”. Refere-se entdo a justica

distributiva e a justica comutativa ou corretiva, segundo a licdo de Aristoteles.

1.4.6 Thomas More

Na Ilha da Utopia®®, idealizada por Thomas More, “os utopianos tém
como suprema injustica que se obrigue um homem a obedecer a leis que néo
consegue conhecer, pois sao inumeras e tao obscuras que ninguém as pode

compreender com exatidao”.

Nao ha castigo previsto em lei; o0 Senado o estabelece de acordo com a

grandeza do crime. As faltas mais graves sédo punidas com a escravidao, pois

% MORE, Thomas. A Utopia. S&o Paulo: Martin Claret, 2001. p. 21.
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consideram castigo mais temido que a morte, além disso, bem mais Util a
sociedade. A escravidado pode cessar com a demonstracdo do arrependimento.

A pena de morte s pode existir para 0s escravos que se insurgem.

N&o aceitam muitas leis, pois tornam o sistema® obscuro e inacessivel a
todos. Excluem, ainda mais, os advogados, procuradores e solicitadores, que
manejam habilmente os processos e discutem astuciosamente as leis. Pensam
que o mais acertado € que cada um defenda a sua causa e confesse
diretamente ao juiz 0 que diria ao advogado. Assim, afastam a ambigiidade e

as calunias maliciosas dos malabaristas de palavras.

As leis que sdo aceitas por todos tém o Unico intento de que cada

homem fique convenientemente informado dos seus direitos e deveres.

1.4.7 Rousseau

Para Rousseau®®, em seu Contrato Social, a lei é a expressdo da
vontade geral e por ela nutria um verdadeiro respeito religioso. Na sua
generalidade e impessoalidade, via o0 Unico remédio ao capricho, a

arbitrariedade dos homens particulares, detentores do poder.

?® O caréater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater 16gico
do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades que pretende estudar
sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa do
reconhecimento coerente da composicéo de diversos em um todo unitario, integrado em uma
realidade maior. A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitdria, se denomina
sistema. Os elementos de um sistema ndo constituem o todo, como sua soma, como suas
simples partes, mas desempenham cada um sua funcéo coordenada com a funcdo dos outros
(ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributério Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1968. p. 04).

% PENSADORES, Os. Jean-Jacques. S&o Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 78.
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SO a lei se devem a justica e a liberdade. S6 a lei permitiu subjugar os
individuos para torna-los livres, encadear-lhes a vontade com sua propria
autorizacao, fazer valer o seu consentimento contra a sua recusa. Ela é a mais
sublime de todas as instituicdes humanas. A lei ndo poderia ser uma expressao

da vontade arbitraria do soberano.

Considera que o legislador é um ser extraordinario, tanto pelo génio,
como pela funcdo. Mas, o legislador ndo é soberano. Nao impera os homens.

SO impera as leis.

O maior legislador, o mais sdbio ndo da aos povos as instituicdes que
quer. Nao é tudo redigir leis boas em si mesmas, € preciso ainda examinar se 0

povo a que se destinam “esta apto a suporta-las”.

1.4.8 Hume

Entende Hume® haver duas esferas condicionantes da justica: uma
externa, relativa a distingdo da propriedade, outra interna, relativa ao apreco

pelo bem publico.

Quando alcancadas estas duas condi¢cdes, haveria, finalmente, o
alcance da justica. A forma institucionalizada da justica é o direito e sua forma

mais natural, encontra-se na benevoléncia.

¥ HUME, David. Uma investigacdo sobre os principios da moral. Campinas: UNICAMP, 1995.
p. 45.
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Para Hume, a justica teria a ver com a necessidade e utilidade humana
de regular aquilo que é escasso, pois a situacdo de abundancia de bens

dispensaria entre os homens a existéncia da justica.

Porém, quando ha falta de bens, ha necessidade de intervencdo da
justica para delimitar, dividir, definir, os bens, haja vista que a nocao de justica

confunde-se com a de propriedade.

No que tange as leis, Hume entende que estas sédo formas de conduzir o
homem ao que lhe é natural, as quais deverdo traduzir os anseios, as

expectativas e as peculiaridades de um determinado povo.

Percebe-se com clareza na teoria humeana da justica:

“...uma preocupacao de justificacdo de existéncia do valor pelo
empirismo (a experiéncia humana determina o que é bom, o
gue é mau, 0 que é justo, 0 que é injusto), bem como uma
preocupacdo de justificacdo de finalidade do valor pela
utilidade, que pode ser geral, se se tratar de uma virtude
individual, ou particular, se se tratar de uma virtude social.
Com essa argumentacdo floresce em Hume uma critica
profunda ao jusnaturalismo imperante, uma vez que de seu
pensamento decorrem sérias controvérsias com relagdo ao
absoluto, racional, Iégico-dedutivo e universal jusnaturalismo;
ndo ha, para Hume, imanéncia das regras de justica, ha
experiéncias de justica”.

N&o pode a lei ser genérica, ser calcada em principios universais, mas
deve, sim, corresponder com preceitos de ordem religiosa, moral, com o clima,

com a situacao geografica especificas de cada sociedade.

41



1.4.9 Kant

Para Kant*’, todo homem, porque tem na sua razdo a concepcdo de
causa livre, tem ipso facto a idéia de dever, Unica influéncia que faz agir, a

causa livre e racional.

O dever, a lei moral, é universal. Unico motivo que pode influir nas
determinacdes de um ser livre e racional, a lei moral deve ser necessariamente
uma coisa conforme a natureza dos seres livres e racionais. A razdo tem um

carater universal; e, pois, o dever, a lei moral, deve ser também universal.

O dever é universal; é uma influéncia que se impde a todos os seres
racionais e livres. Também é obrigatério, porque a razdo de todos o0s seres

livres, compreendendo-o, se Ihe submete, sem coagao.

A universalidade e a obrigatoriedade sdo caracteres necessarios do
dever, ou lei moral, ou motivo legitimo, que influi na atividade dos seres

racionais e livres.

Segundo Kant, ha uma correlacdo necessaria entre 0 bem e o mérito, e
entre o mal e o demérito. Essa correlacdo é uma verdade a priori, um conceito

da razao pratica.

%2 LESSA, Pedro. Estudos de filosofia do direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 253-278.
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O eu absolutamente ndo pode conceber que a realizacdo do bem néo se
siga a felicidade, que a realizacdo do mal ndo traga como consequéncia o

sofrimento.

Se ha mérito em fazer o bem, quem o faz deve ser feliz. Se ha demérito
em perpetrar o mal, quem o perpetra deve ser sujeito a infelicidade, ao

sofrimento.

A filosofia moral € a ciéncia das leis da razdo, e determina o que o
homem deve fazer, ou evitar, para atingir seu fim ultimo como ser moral, ou

racional.

A maxima fundamental, suprema, de que todas as regras de moral séo

aplicacdes particulares, pode exprimir-se pelas seguintes proposicoes:

a) Proceder, obedecendo a preceitos que possam converter-se em leis

gerais para ti e para todos os outros homens;

b) Comportar-se de conformidade com preceitos tais, que, se fosses

legislador, pudesses converté-los em leis para 0s seres racionais e

livres; e

c) N&o trates nunca os seres racionais e livres como simples meios

para fins arbitrarios, mas como fins que séo por si mesmos.
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A Sociedade, ou estado social, € o meio de garantir todos os direitos
privados. Para que exista a sociedade, € necessaria uma autoridade, um
soberano. Entre o soberano e os suditos ndo ha sociedade; a sociedade so se

verifica entre pessoas iguais.

A formacdo da sociedade pressupbe a criacdo de trés poderes, 0
legislativo, que é o soberano, o executivo, que governa segundo a lei, e o
judiciario, que distribui a justica, também de conformidade com a lei. O poder
legislativo s6 pode decorrer da vontade coletiva do povo; pois, sO a vontade

universal é dado nédo fazer injusticas.

T&o necessaria é a autoridade, que cumpre obedecer-lhe, seja ela qual
for. A autoridade faz parte essencial do plano da Providéncia na ordem moral

das coisas, e sob este aspecto pode dizer-se que procede de Deus.

Dai o principio de que o soberano s6 tem direitos, e ndo deveres
juridicos a cujo cumprimento possa ser coagido; s6 tem deveres morais. O
sudito nunca deve resistir a autoridade; pode somente representar e queixar-

Se.

O povo deve suportar todos os abusos do poder supremo; se

admitissemos o contrério, tornariamos impossivel qualquer constituicdo legal

da sociedade.
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A pena se comina e inflige, porque € merecida, justa. Nunca pode ter
como fundamento um interesse de qualquer ordem, nem sequer do réu. A
medida legitima da pena € a da culpabilidade. O ideal nesta matéria € a Pena

de Talido.

1.4.10 Hegel

O conceito de justica, para Hegel®

, deve ser buscado juntamente com o
conceito de injustica, pois 0 que € justo ndo podera ser injusto, e 0 que é

injusto ndo se coaduna com a légica da liberdade em si e para si.

Implicito também esta a regra da universalidade e da simplicidade do

conceito, ou seja, o direito deve ser justo e acessivel a todos.

Do adéagio popular de que o direito sem san¢do ndo passa de mera
recomendacao, adverte o autor que para cada forma de infracdo decorre um
dano civil ou crime, portanto, a injustica decorre da inobservancia dos preceitos

para evitar essas infracdes, constitui uma ofensa a vontade livre e universal.

Na justica, portanto, presume-se a identidade de propdsito, 0 acordo ou
contrato, no qual as partes comungam do mesmo objetivo e mesmo interesse,

para um fim comum, a paz social.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone, 1997. p. 34.
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A paz social € um dever do Estado, a quem cabe manter o conceito do
que seja Direito (justo ou injusto). E a ele que cabe o dever de definir o crime e
a dosimetria da pena, levando em conta a acdo do criminoso e a pena que 0

dignificara, como ser racional.

1.4.11 Kelsen

Kelsen** declina que a justica é, antes de tudo, uma caracteristica

possivel, porém ndo necessaria, de uma ordem social.

Como virtude do homem, encontra-se em segundo plano, pois um
homem ¢é justo quando seu comportamento corresponde a uma ordem dada

como justa, entdo indaga: o que significa uma ordem justa?

Kelsen compreende que significa essa ordem regular o comportamento
dos homens de modo a contentar a todos, e todos encontrarem sob ela a

felicidade.

O anseio por justica € o eterno anseio do homem por felicidade. Nao
podendo encontra-la como individuo isolado, procura essa felicidade dentro da

sociedade.

Dai cabendo que Justica é a felicidade social, é a felicidade garantida

por uma ordem social. Cita Platdo, que identifica justica a felicidade, quando

% KELSEN, Hans. op. cit. p. 06-30.
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afirma que so o justo é feliz e o injusto, infeliz. Mas, entdo, surge outra questao:

o que é felicidade?

Da resposta que faz, emerge outra pergunta, e assim sucessivamente,

num processo ininterrupto. Finalmente conclui: E o que é Justica?

Iniciei este ensaio com a questdo: o que é Justica? Agora, ao
final, estou absolutamente ciente de néo té-la respondido. A
meu favor, como desculpa, estd o fato de que me encontro
nesse sentido em Otima companhia. Seria mais do que
presuncédo fazer meus leitores acreditarem que eu conseguiria
aquilo em que fracassaram os maiores pensadores. De fato,
nao sei e ndo posso dizer o que significa justica para mim:
uma vez que a ciéncia é minha profissdo e, portanto, a coisa
mais importante em minha vida, trata-se daquela justica sob
cuja protecdo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a
verdade e a sinceridade. E a justica da liberdade, da paz, da
democracia, da tolerancia.

Compartilhamos dos pensamentos de todos os filosofos citados, que

reunidos ou isoladamente, demonstraram as suas compreensdes do que €

necessario para a realizacao da justica, sempre em busca do bem comum, isto

e, da felicidade, do justo, de meios de possibilitar 0 alcance da dignidade da

pessoa humana ao maior nUmero de pessoas.

1.5 ACESSO A JUSTICA

O acesso a Justica, hum primeiro momento, pode ser compreendido

como o0 acesso ao Poder Judiciario, 6rgdo detentor da atividade jurisdicional,

visto como uma das funcdes do poder estatal, ao lado das funcdes
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administrativa e legislativa, resultantes da triparticdo classica dos poderes de

Montesquieu.

Com fulcro no pensamento de Niklas Luhmann, Tércio Sampaio Ferraz
Junior® descreve a positivacdo do direito como um resultado da teoria classica
da divisdo dos poderes e da neutralizacdo do Judiciario, que marcou uma

tentativa de separacéo entre politica e direito.

O poder, em si, € uno e indivisivel, manifestado mediante as trés
funcdes citadas, criando-se um sistema de freios e contrapesos, sendo o objeto
da atividade jurisdicional a solugéo de conflitos de interesse (lide) no ambito do

sistema juridico.

Conforme previsdo no inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal Brasileira, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo

ou ameaca a direito”.

Aratjo Cintra®® dispe que o acesso & Justica é a idéia central a que
converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias,

assim:

a) oferece-se a mais ampla admissao de pessoas e causas ao processo

(universalidade da jurisdicéo);

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito — técnica, deciséo,
dominac&o. 3° ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001. p.73-74.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 172. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 33-34.
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b) depois, garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a observancia

das regras que consubstanciam o devido processo legal;

C) para que possam participar intensamente da formacdo do
convencimento do juiz que ir4 julgar a causa (principio do

contraditorio);

d) podendo exigir dele a efetividade de uma participacédo em dialogo.

Considerando tudo isso com vistas a preparar uma solucdo que seja
justa, que seja capaz de eliminar todo residuo de interacdo teleoldgica

apontada para a pacificacdo com Justi¢ca, enuncia.

A doutrina processualista ressalta como institutos fundamentais do
processo civil a jurisdicdo, a acdo, a excecado (ou defesa) e 0 processo, este
altimo sendo o instrumento utilizado pelo Estado-juiz, com fulcro na lei, para a

resolucdo dos conflitos de interesses apresentados ao Poder Judiciario.

O Estado, através do processo, vislumbra a atuacdo da vontade do
direito objetivo, podendo a jurisdicdo assumir trés papéis, o do poder: a
jurisdicdo gera um poder de império, na qual as decisbes, quando nao
acolhidas espontaneamente, sdo impostas para gerar eficacia; a da funcéo:
expressa os deveres que tém os 6rgaos estatais de promover a pacificacdo de

todos os conflitos, quer interindividuais, quer difusos ou coletivos, através da
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realizacdo do direito justo e pelo processo; e a atividade: a jurisdicdo €,
também, um conjunto complexo e dindmico de atos do Juiz no processo,
exercendo o poder e cumprindo a fungcéo por meio do principio de legalidade;
sendo por meio do devido processo legal que verificamos a aplicacdo do poder,

da funcéo e da atividade jurisdicional.

Para Chiovenda®’ a jurisdicdo seria uma atividade secundaria no sentido
de que ela substitui a vontade ou a inteligéncia de alguém, cuja atividade seria
primaria, enquanto o administrador exerce atividade secundaria no sentido de

que a desenvolve no seu proprio interesse.

A jurisdicdo®® serve para que o Estado substitua aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, reivindicar, por meio da
pacificacdo do conflito que os envolve, o maior bem juridico do direito que € o

justo, sendo um poder-dever de aplicacao do direito objetivo conferido ao juiz.

Horacio Wanderlei*® acredita ser fundamental se perceber que o Estado,

sem a jurisdicdo, seria uma instituicdo politica desprovida de um instrumento

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. trad. J. Guimarées

Menegale. 2% ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1965. p. 09.

% Na criticada vis&o estritamente juridica do fenémeno politico que é jurisdicéo, os estudiosos
do processo conformaram-se inicialmente com afirmac¢des extremamente individualistas,
ligadas ao sincretismo privatista em que o sistema processual aparece como meio de exercicio
dos direitos e institucionalmente destinado a sua satisfacdo. Dizia-se, entdo, que o escopo do
processo era a tutela dos direitos, naquela visdo pandectista que colocava a acdo como centro
do sistema e a descrevia como o proprio direito subjetivo em atitude de repulsa a lesdo sofrida.
Hoje, reconhecida a autonomia da a¢do e proclamado o método do processo civil de
resultados, sabe-se que a tutela jurisdicional é dada as pessoas, ndo aos direitos, e somente
aquele sujeito que tiver razdo: a tutela dos direitos ndo € o escopo da jurisdicdo nem do
sistema processual; constitui grave erro de perspectiva a cren¢a de que o sistema gravite em
tono da acdo ou dos direitos subjetivos materiais (DINAMARCO, Céndido Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 102. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 184).

% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. S&o
Paulo: Editora Académica, 1994. p. 29.
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legitimo, através do qual possa exercitar seu poder, em Ultima instancia, na
busca da pacificacdo da sociedade, o que € feito legitimamente através do

processo®.

O mais antigo conceito de Acao, de que se tem conhecimento, € aquele
proveniente de Celsus, adotado pelo Direito, “Nihil aliud est actio quam
persequendi in judicio quod sibi debeatur”, isto é, “A¢cdo nada mais é do que o

direito de reclamar em juizo aquilo que nos é devido™*.

A acado € um direito publico abstrato, manifestado contra o Estado-juiz,
almejando a prestacdo da tutela jurisdicional, que deve ser concedida, no plano
do direito processual, a quem tenha direito ou ndo, no plano do direito
material*® .

O exercicio da acao cria para o autor o direito a prestacao jurisdicional,
direito que é um reflexo do poder-dever do juiz de dar a referida prestacédo

jurisdicional®.

9 A necessidade do processo judicial representa um custo para todos os titulares de direitos ou
outros interesses legalmente protegidos pela ordem juridica estatal, na medida em que,
estabelecido 0 monopdlio da jurisdicdo, como uma decorréncia natural da formacdo do Estado,
se afasta definitivamente a possibilidade das reac8es imediatas tomadas pelos titulares para a
pronta observancia e realizacdo do proprio direito. A idéia de ‘processo’ afasta a idéia de
‘instantaneidade’ da reacdo que o titular do direito ofendido poderia ter, se néo tivesse de
submeté-lo, antes, ao crivo de uma investigacdo sempre demorada, tendente a determinar sua
propria legitimidade (SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. vol. |. Porto Alegre:
Editora Sérgio Antonio Fabris, 1987. p. 09).

*1 CALDAS, Gilberto. A Técnica do Direito. 3% ed. vol. 1. S&o Paulo: Editora Leia Livros, 1984.
p. 190.

2 3SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 52. ed. Sdo0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 86.

3 Em raz&o de o Estado, salvo raras excecodes, proibir a autotutela, surge, em contrapartida, a
necessidade de armar o cidaddo com um instrumento capaz de levar a cabo o conflito
intersubjetivo em que esta envolvido. Esse direito é exercido com a movimentacdo do Poder
Judiciario, que é o 6rgdo incumbido de prestar a tutela jurisdicional (ROCHA, José de
Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 4°. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 185).

51



Em nivel constitucional (sentido amplo) a acéo é incondicionada, o que
significa dizer que ndo ha necessidade de preenchimento das condi¢cdes da
acdo*® para se obter qualquer resposta do judiciario, por isso também é
denominado pela doutrina como “direito de acesso ao judiciario”, conforme
interpretacdo da ao artigo 5°., incisos XXXIV, alinea “a” e XXXV, da

Constituicdo Federal Brasileira®.

As condicbes da acdo s6 serdo constitucionais se, em cada caso
concreto, numa analise topica e empirico-dialética, forem aplicadas pelo juiz
com proporcionalidade, sempre com vistas a otimizacdo maxima do preceito

constitucional que garante o direito & ac&o*.

Diversas teorias apareceram para esclarecer o significado de acdo em
sentido estrito, mas verificaremos na sequéncia apenas trés delas, que,
segundo entendimento doutrinario, tratam-se daquelas com mais

caracteristicas do sistema processual patrio.

* De acordo com a doutrina patria, apontam-se como condicées da acéo: legitimidade ad
causam; o interesse de agir; e, por fim, a possibilidade juridica do pedido.

% Constituicdo Federal Brasileira. Artigo 5°. — Todos séo iguais perante a lei, sem distincéo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: XXXIV — séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade
ou abuso do poder; XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

*® GUERRA, Marcelo Lima. Estudo sobre o Processo Cautelar. S&o Paulo: Malheiros Editores,
1997. p. 70.
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A teoria concretista da acdo considera o direito exercido somente
quando o pedido formulado pela parte na inicial for julgado procedente pelo

juiz, restringindo assim o seu campo de incidéncia.

Essa teoria néo foi acolhida no Brasil, por admitir um namero ilimitado de
decisbes sobre a mesma demanda, desde que julgados os pedidos
improcedentes, ocasionando um risco a seguranca juridica e o empilhamento

de processos, sem razdes légicas, no Poder Judiciario.

Para a teoria abstratista da acdo o direito serd exercido sempre que
houver resposta do judiciario, independente de qual ela for, desse modo, ainda
que o poder judiciario reconhec¢a ndo possuir o autor o direito de um julgamento

de mérito (de pedido), este julgamento produzira coisa julgada.

Essa teoria também néo foi acolhida no Brasil, porque acabaria com as
diferencas existentes entre a acdo em sentido estrito (em nivel processual) e a

acdo em sentido amplo (em nivel constitucional).

Restando pouca protecdo ao direito de invocar o judiciario pelo

interessado, e ha possibilidade da ndo observancia, pelos patronos do autor da

acao, dos requisitos de admissibilidade do mérito da demanda.
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Segundo a teoria eclética da acéo, atribuida a Enrico Tullio Liebman®’,
que assume uma posicdo intermediaria em relacdo as teorias anteriormente
citadas, o direito de acdo em sentido estrito sera exercido sempre que o pedido

for julgado, seja procedente ou improcedente.

Havera acdo sempre que existir uma resposta de meérito proferida pelo
juiz, sendo apontado esse posicionamento como vantajoso por nao haver
restricdo excessiva ao exercicio do direito de acdo, e nem ampliacdo
injustificada a ponto de confundi-lo com o direito de acesso ao judiciario, tendo
sido a teoria eclética da acdo a adotada pelo ordenamento processual civil

brasileiro.

Por exemplo, se o juiz proferir resposta de indeferimento da peticao
inicial, o direito de acdo em sentido estrito ndo sera exercido, por ndo se tratar

a decisdo de uma sentenca de julgamento de mérito (de pedido).

O exercicio do direito de acdo em sentido estrito exige o preenchimento
das condicbes da acdo (legitimidade ad causam, o interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido), portanto, quando julgada extinta a acédo por
indeferimento da peticéo inicial, ou ainda pela falta de qualquer das condi¢cbes
da acdo, ndo havera o exercicio do direito de acdo pelo autor, restando-o

carecedor de acéo.

" Processualista italiano, residiu no Brasil por ocasido da Segunda Guerra Mundial, lecionou
na Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, e incentivou a Escola Paulista de Processo,
deixando varios seguidores de renome no ambito juridico nacional e internacional.
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A acdo somente poderd ser proposta por quem for parte legitima,
consoante previsao legal expressa no artigo 6°., do Codigo de Processo Civil
Brasileiro, que dispde que ninguém podera ir a juizo para defender direito
alheio, salvo quando autorizado por lei, hipotese em que se configura a

legitimacao extraordinaria.

A legitimacao ordinaria € a normal, isto €, quando a pessoa vai a juizo
defender direito proprio, mesmo que representada ou assistida, conforme se
tratar de um caso de incapacidade absoluta ou incapacidade relativa,

respectivamente.

Enquanto a legitimacdo extraordinaria, ou substituicdo processual,
destina-se aquelas pessoas, autorizadas por lei, que vao a juizo defender

direito alheio”®.

Por exemplo, no casamento com regime dotal, a partir da entrada em
vigor da Lei 10.406/2002, o regime dotal pode ser celebrado por pacto, muito

embora nao previsto em lei.

O titular do direito sobre os bens que constituem o dote € a mulher,
todavia, o direito de entrar em juizo para salvaguardar os bens € do marido.
Portanto, existe um titular do direito material que ndo pode ser parte em juizo e

uma parte que nao é titular do direito material.

8 Os titulares do direito material sd0 chamados de substituidos, e os titulares que figuram na
acao sdo os substitutos processuais.
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No caso de um condominio, no qual cada um dos condéminos possui
uma parte ideal e apenas um deles entra em juizo para propor acao

reivindicatoria.

O artigo 1314, do Cadigo Civil Brasileiro, estabelece expressamente
que, havendo um condominio, cada qual dos conddéminos podera, sozinho,

reivindicar a coisa, apesar de que a sentenca proferida ira atingir aos demais.

O inciso lll, do artigo 12, da Lei 10257/01, prevé a hipotese legal da
usucapido coletiva, cabendo a associacdo de moradores da comunidade como
substituta processual dos moradores de favelas, corticos e outras moradias
coletivas semelhantes, para constar no pélo ativo da referida acdo de

usucapiao.

A coisa litigiosa pode ser vendida no decorrer do processo, passando a
parte originaria a defender direito alheio, e ficando o adquirente da coisa como
substituto processual, podendo ingressar no processo como assistente
litisconsorcial, de acordo com previsdo legal, caso ndo seja aceito, pelo autor, o

ingresso do adquirente no feito, no lugar do alienante.

Contudo, a sentenga proferida entre as partes originarias estende seus

efeitos ao adquirente da coisa, segundo redacao prevista no paragrafo terceiro,

do artigo 42, do Cddigo de Processo Civil Brasileiro.
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A possibilidade juridica do pedido pode ser compreendida como a
auséncia de vedacao expressa em lei ao pedido formulado pelo autor em sua
inicial, desse modo, o pedido devera estar em consonancia com o

ordenamento juridico.

A acao de usucapido de bens publicos € um exemplo de impossibilidade
juridica do pedido, pois guem ingressar com essa acao tera sua inicial

indeferida.

A sumula 340, do Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo Federal
Brasileira, nos artigos 183, paragrafo terceiro, e 191, paragrafo Unico, quando
tratam das modalidades de usucapido constitucional, e recentemente o Novo
Cdédigo Civil, em seu artigo 102 (que retirou a eficacia da sumula citada),

proibem a aquisicdo de bens publicos por usucapido®.

Além de dever ser verificada a possibilidade juridica do pedido, também
deverd ser verificada a possibilidade juridica da causa de pedir, como no
exemplo da cobranca da divida de jogo proibido, assim, se qualquer deles for

impossivel, a inicial sera indeferida.

Na peticao inicial sdo dois os pedidos formulados, um imediato, o pedido
de provimento jurisdicional, e outro mediato, o bem da vida, o direito material

em litigio.

9 Normas juridicas tais que também retiraram as regras que permitiam a usucapido de terras
devolutas pertencentes a Unido, previstas na Lei 6969/81.
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Ao passo que, a possibilidade juridica do pedido deve ficar vinculada a
analise do pedido imediato, de carater instrumental, restando a cargo da
analise do mérito a discussao acerca da possibilidade juridica (licitude) ou n&o

do direito material em litigio, o pedido mediato.

Em regra geral, qualquer ato, que nao seja proibido por lei, direta ou
indiretamente, pode ser praticado com licitude, contudo, também deve ser

observada a moral e os bons costumes.

O caso da prostituicado € um exemplo, em que embora ndo seja proibida
a prética por lei, € compreendida, pela grande maioria da sociedade, como
ofensiva a moral e aos bons costumes, 0 que impossibilita a cobranca judicial
de qualquer espécie de divida proveniente da pratica da prostituicdo, por ser tal

pedido juridicamente impossivel.

O interesse de agir € composto pelo binbmio necessidade e adequacao,
isto é, quando houver a necessidade de ingressar com uma acao para
conseguir 0 que se deseja e quando houver adequacéo da acdo, compreendida

como uma acao prépria para o pedido, havera o interesse de agir.

Como condicdo da acdo ha na doutrina quem adicione neste rol a
utilidade do provimento, como um elemento a mais do bindmio do interesse de
agir, mas na realidade se trata de um requisito subjetivo e adaptavel a situacao
fatica em que se encontra o autor quando da propositura da demanda, dentre

os diversos procedimentos a disposi¢cao do autor.
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Ao réu cabera alegar a caréncia de acdo na contestacdo, mas por ser
matéria de ordem publica, ndo preclui, podendo ser arguida a qualquer
momento, neste caso, devera arcar com as custas e 0s honorarios resultantes

da extensdo desnecessaria do feito, ou seja, desde a contestacéo.

Se 0 juiz entender, no saneador, presentes 0s requisitos de
admissibilidade para o exame de mérito, desse modo afastando a caréncia da
acdo, podera ainda, em qualquer fase do processo, retificar a sua deciséo,
apontando a caréncia da acao, por ser matéria de ordem publica, reconhecivel

a qualquer tempo e grau de jurisdicao.

No entanto, ao contrario do réu, somente arcara com as despesas das
custas e dos honorarios advocaticios se restar comprovado o dolo de sua

parte.

Podera ocorrer ainda o efeito translativo, no caso de haver uma
apelacdo por parte do réu, em um processo no qual néo foi discutida a caréncia
de acdo, o Tribunal podera conhecé-la de oficio, mesmo que ndo tenha sido

matéria de apelacgao.

O Tribunal reapreciara ndo somente o objeto do recurso (efeito

devolutivo), mas também aquelas matérias de ordem publica, todavia nao

tenham sido suscitadas.

59



A Fazenda Publica, no reexame necessario, que tem como finalidade a
defesa do interesse publico, entendido como condicéio de eficacia da decis&o™,
conforme a sumula 45, do Superior Tribunal de Justica, ndo podera ser
prejudicada se houver unicamente a remessa ex officio, sem recurso voluntario
da parte contraria, entretanto, o Tribunal podera conhecer a caréncia da acéo,

estando também a mercé do efeito translativo.

Contudo, néo é possivel haver acdo sem processo, mas € perfeitamente
possivel haver processo sem acgao, no caso do juiz ndo proferir uma sentenca

de mérito, segundo entendimento doutrinario corrente.

No processo de conhecimento h& o acertamento, pelo qual o juiz decide
quem das partes possui razdo em relacdo ao direito ou objeto em litigio,
ficando a sua satisfacdo para o processo de execucao, que terd mérito, apesar
de néo ter julgamento de mérito, que em sede de processo civil se entende

como pedido, qual seja, a solicitagcdo de satisfacdo do titulo, que a partir da

* O principio do duplo grau de jurisdicdo regula o instituto do reexame necessario ou remessa
oficial constante, do artigo 475 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, que determina o envio
dos autos do processo para o tribunal a fim de que se proceda ao reexame da causa, caso a
Fazenda Publica tenha sucumbido no processo. Com a entrada em vigor da Lei 10.352/01, o
instituto em tela sofreu restricdes na sua utilizacdo, na medida em que se criaram duas
excecOes, previstas nos paragrafos segundo e terceiro do mesmo diploma legal — a
consecucdo do aludido reexame: (i) quando a condenacdo ou o direito controvertido for de
valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, incluindo o julgamento procedente
dos embargos, em caso de execuc¢do de divida ativa do mesmo valor; (i) quando a decisdo
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula do
mesmo tribunal ou de outro tribunal superior competente. Desse modo, quando a Fazenda
Puablica sucumbir, regra geral, independentemente de recurso interposto por seu procurador,
sera obrigatoriamente a sentenca submetida a reapreciacdo do tribunal, ou seja, do 6rgéo
hierarquicamente superior, s6 passando a produzir efeitos depois de sofrer o reexame
necessario, o qual se revela, segundo entendimento doutrinario majoritario, como condicdo de
eficacia da deciséo.
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vigéncia da Lei 11.232/2005, passou a ser decorréncia natural da sentenca de

mérito proferida no processo de conhecimento®.

Kazuo Watanabe® arremata que “a problematica do acesso a Justica
nao pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja
existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto

instituicao estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

O acesso a justica é um direito fundamental, que deve servir de garantia
de efetividade para os demais direitos, o que depende da existéncia do direito
de acdo e do processo como instrumentos de acesso e mediacdo para o

exercicio da atividade jurisdicional do Estado®.

1.6 ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Com o movimento lluminista, a partir do século XIX, o magistrado
comecou a ser tratado como um homem comum, sujeito a erros no julgamento,

afastado que foi o seu espectro de divindade. Segundo Montesquieu®*, ele ndo

L A sentenca, para que o processo seja efetivo e a funcdo do juiz de primeiro grau

valorizada, deve poder realizar os direitos e interferir na vida das pessoas. Perceba-se, além
disso, que o recurso, na hipétese de sentenca de procedéncia, serve unicamente para o réu
tentar demonstrar o desacerto da tarefa do juiz. Assim, por légica, é o réu, e ndo o autor,
aquele que deve suportar o tempo do recurso interposto contra a sentenca de procedéncia. Se
0 recurso interessa apenas ao réu, ndo é possivel que o autor — que ja teve o seu direito
declarado — continue sofrendo os males da lentiddo da justica (MARINONI, Luiz Guilherme.
Novas Linhas do Processo Civil. 3°. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 158).

2 WATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacdo e Processo.
Coord. Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1988, p. 128-129.

°% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. S&o
Paulo: Editora Académica, 1994. p. 127.

> MARTINS, Humberto Eustaquio Soares. A Efetividade do Processo e sua necessaria
Desordinarizagéo. Desembargador - AL. Disponivel em:
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detinha qualquer poder criativo ou de imperium, apenas atuando a vontade da

lei.

Em busca da verdade processual, tolheu-se o juiz de qualquer
manifestacdo de criatividade em sua interpretacdo, adotando-se o
procedimento ordinario em sua forma quase totalitaria, fundamentando tal
premissa no Principio da Neutralidade®, encontrando-se de um lado o juiz sem
vontade inconsciente e, de outro, a lei, que para Montesquieu, consistia uma

relacdo necessaria fundada na natureza das coisas.

Neutralidade e imparcialidade® eram os meios utilizados em busca da

verdade absoluta, sendo vedado ao magistrado o acautelamento ou

www.deshumbertomartins.tj.al.gov.br/artigos/ler _art.php?c=133. Acesso em: 22 de novembro
de 2005.

** A neutralidade pressupde, do ponto de vista cientifico, 0 ndo envolvimento do cientista com o
objeto de sua ciéncia, 0 que €, em nosso entender, algo de uma impossibilidade palpitante. Isto
porque, em qualquer atividade do conhecimento humano, havera sempre, no minimo, uma
escolha, nem que seja no que diz respeito ao proprio objeto de pesquisa. Desta forma, quem
exige e impde uma neutralidade, ao contrario do que se pensa, ndo esta de forma alguma
sendo neutro, pois aquele que propugna pela neutralidade acaba tomando uma posi¢éo (ainda
que seja por esta busca da neutralidade). Mas o juiz é neutro? A priori, ja se pode responder
que nao. Isto porque é impossivel para qualquer ser humano conseguir abstrair totalmente os
seus traumas, complexos, paixdes e crencas (sejam ideolégicas, filoséficas ou espirituais) no
desempenho de suas atividades cotidianas, eis que a manifestacdo de sentimentos € uma dos
aspectos fundamentais que diferencia a prépria condi¢cdo de ente humano em relacdo ao frio
"raciocinio” das maquinas computadorizadas. (PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da
neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. Juiz do Trabalho — Bahia. Disponivel
em: jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2052. Acesso em: 23 de novembro de 2005).

% O carater de imparcialidade é inseparavel do 6érgdo da jurisdicdo. O juiz coloca-se entre as
partes e acima delas: esta € a primeira condigdo para que possa exercer sua funcéo dentro do
processo. A imparcialidade do juiz é pressuposto para que a relagdo processual se instaure
validamente. E nesse sentido que o 6rgdo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz. A
incapacidade subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de sua imparcialidade, afeta
profundamente a relagédo processual. Justamente para assegurar a imparcialidade do juiz, as
constituicbes Ihe estipulam garantias (Const., art. 95), prescrevem-lhe vedacdes (art. 95, par.
an.) e proibem juizos e tribunais de excecao (art. 5°., inc. XXXVII). (CINTRA, Anténio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
92, ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993. p. 50).
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antecipacao de direitos, somente apos de um longo procedimento em busca da

verdade real®’.
Imparcialidade é condicdo irrefutavel para que um juiz atue, 0

magistrado ndo pode tomar partido, ndo pode favorecer qualquer parte, ou

seja, ndo pode ser parte no processo°.

Nas palavras de Norberto Bobbio®®, ficava o juiz adstrito & vontade da lei,
tolhido do subjetivismo da interpretacdo, “miragem da codificacdo e a
completude: uma regra para cada caso. O codigo € para 0 juiz um prontuario

que Ihe deve servir infalivelmente e do qual ndo pode afastar-se”.

Candido Rangel Dinamarco®® se manifesta a respeito dessa

imparcialidade e neutralidade:

Imparcialidade ndo se confunde com neutralidade nem importa
um suposto dever de ser ética ou axiologicamente neutro. A
doutrina processual moderna vem enfatizando que o juiz,
embora escravo da lei como tradicionalmente se diz, tem
legitima liberdade para interpretar os textos desta e as
concretas situagcdes em julgamento, segundo os valores da

" _.a verdade real, inexiste sob a 6tica processual, restando o juiz, diante das provas

produzidas, atestar como verdade uma mera probabilidade, sob pena de macula¢édo do império
do Estado, mormente pelo fato de as expressdes usadas a tal apuracdo decerto que ja vém
distorcidas por cada representatividade, seja no reprise dos fatos, seja na sua investigacao.
Destarte, € histérico o fenébmeno da ordinarizagdo maciga no processo civil brasileiro, inspirado
na tradicdo romano-candnica, bem como na tradicdo positivista européia, o que gera, sem
olvidar, macula ao principio do acesso a justica, direito consagrado constitucionalmente, como
um pilar de uma ordem juridica justa (Desembargador Humberto Eustaquio Soares Martins. A
efetividade do Processo e sua necessaria desordinarizagdo. Disponivel em: www.tj.al.gov.br.
Acessado em 23 de fevereiro de 2006.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
1995. p. 79.

*® BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Maria Celeste C. J.
Santos. Brasilia: Editora UNB, 1997. p. 119.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. I. 32, ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 201-243.
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sociedade. O sistema de pluralidade de graus de jurisdicéo e a
publicidade dos atos processuais operam como freios a
possiveis excessos e pratica de parcialidades a pretexto dessa
liberdade interpretativa. No julgamento dos recursos, feito por
outras pessoas, ndo se reproduzem necessariamente 0s
mesmos possiveis sentimentos e interesses do juiz inferior,
reconstituindo-se a indispensavel impessoalidade.

Na ordem juridica, afirma Paulo Bonavides®, os principios se destacam
por trés funcdes relevantes, quais sejam, fundamentadora, interpretativa e

supletiva.

Para a fungdo fundamentadora da ordem juridica os principios teriam
uma eficacia derrogatéria e diretiva, sendo que as normas que vierem a se
contrapor ao previsto no principio constitucional perderdo a validade (eficacia

diretiva) e/ou sua vigéncia (eficacia derrogatoria).

Os principios se prestam a orientar as solugdes juridicas a serem
encontradas para os casos submetidos a apreciacdo do intérprete, para a

funcgéo interpretativa.

E, com a funcéo supletiva, os principios motivam a integracdo do Direito,
quando houver a insuficiéncia da lei e do costume, suplantando as lacunas

verificadas no ordenamento juridico.

Em pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros aos
seus associados®?, no ano de 2005, uma das perguntas se referia ao Dever de

Imparcialidade dos diferentes ramos do Judiciario brasileiro®.

®1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14%. ed. S&0 Paulo: Malheiros Editores,
2004. p. 283.
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Os resultados mostram que as avaliacbes mais positivas foram
conferidas para a Justica Estadual, em seguida para a Eleitoral, depois para a

Federal.

A maior proporcao de notas “muito ruim” e “ruim” foi dada para o STF
(31,7%) que, neste aspecto, encontra-se em posicao muito distante de todas as
demais instituicbes. Um pouco mais da metade dos entrevistados preferiu ndo

emitir opiniao sobre a Justica Militar (50,7%).

Entrevistados que atuam na 12. instancia tém avaliacdes distintas dos
que atuam em tribunais. A Justica Estadual, a Justica Eleitoral, 0 STJ e o STF
sdo proporcionalmente melhor avaliados pelos que exercem a funcéo
jurisdicional em tribunais do que pelos de 1°. grau. Em contraste, a Justica

Federal recebe um maior percentual de notas positivas entre os de 1°. grau.

O tempo na magistratura evidencia diferencas nas avaliacbes dadas
pelos entrevistados: a Justica Estadual tem uma maior propor¢cdo de notas
positivas entre os que sdo magistrados hd menos tempo e uma avaliacdo mais
critica entre os que estao na funcdo entre 11 (onze) e 20 (vinte) anos; a Justica
do Trabalho é mais bem avaliada pelos que estdo na magistratura entre 6

(seis) e 10 (dez) anos; a Justica Federal tem o menor percentual de notas

®2 Foram enviados questionarios para todos os sécios da AMB no pais, totalizando 11.286
correspondéncias. Obteve-se um total de 3.258 respostas, o que significa dizer de 28,9 %. Esta
proporgédo variou nacionalmente, indo de um minimo de 14,3% no Distrito Federal e de 15,7%
no Amazonas até um maximo de 47,8% no Amapa, de 42,5% em Santa Catarina e de 41,2%
no Acre.

® Fonte: Pesquisa AMB, 2005. Disponivel em: www.amb.com.br. Acesso em: 30 de novembro
de 2005.
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“muito bom” e “bom” entre os mais antigos; a Justica Eleitoral tem a maior
proporcdo de aprovacdo entre 0S mais antigos; a 0s que estdo ha menos
tempo na magistratura apresentam o maior percentual de respostas “nao sei”
ou “sem opiniao” sobre a Justica Militar; o STF € tanto melhor avaliado quanto

mais se passa do grupo mais recente para os de maior tempo na magistratura.

O foco nas regibes aponta para importantes diferencas nas avaliacoes
dos entrevistados. Assim, enquanto a Justica Estadual alcangca um maximo de
66% de notas positivas entre os magistrados do sul, tem apenas 46,1% dessas
notas entre os do nordeste; a Justica do Trabalho é vista como “muito boa” e
“boa” por 47,8% dos entrevistados do norte, caindo para 38,8% entre os do sul;
a Justica Federal varia de um méximo de 58,2% no norte para 41,1% no
sudeste; o TST, o STJ e o STF tém a maior propor¢cdo de notas positivas no

norte e a menor no sul.

Na interpretacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto devera o
magistrado se afastar de emocées negativas e pré-conceitos®, submetendo o
seu julgamento a realidade dos fatos apresentados e a completude do

ordenamento juridico, devendo sua sentenca exibir coeréncia na motivagéo®.

% Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 335 — Em falta de normas juridicas particulares, o
juiz aplicarda as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial.

% Ppara cumprir seu objetivo politico e atender as exigéncias da Constituicdo e da lei, a
motivacéo deve ser tal que traga ao leitor a sensacédo de que o juiz decidiu de determinado
modo porque assim impunham os fundamentos adotados, mas decidiria diferentemente se
tivesse adotado outros fundamentos — seja no exame da prova, seja na interpretacdo do
sistema juridico. Tal € a exigéncia de coeréncia na motivacdo, sem a qual ela é irregular e a
sentenca, nula. Exige-se também que a motivacdo seja completa, sem omitir pontos cuja
solucdo pudesse conduzir o juiz a concluir diferentemente. Sempre que a sentenca seja
repartida em capitulos, cada um deles consistindo no julgamento de uma pretenséo, todos eles
devem ser precedidos de uma motivacdo que justifique a conclusdo assumida pelo juiz.
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Juarez Freitas®® ensina que interpretacdo sistematica “é bem mais do
que descobrir o sentido e o alcance de comandos legais, sendo que é

desvendar o alcance sistematico de cada principio, norma ou valor”.

O juiz deve decidir com atencéo a lei posta e também aos principios
gerais do direito, estes conforme o disposto no artigo 4°., da Lei de Introducéo
ao Cédigo Civil Brasileiro®”, o que pode acabar implicando, no seu continuo
exercicio da jurisdicdo, a interpretacdo de tais textos legais e mesmo
constitucionais®®, & luz de valores vigentes no presente, e que no momento da
sua edicdo nao eram aceitos ou eram dimensionados ou interpretados de modo

diferente®.

Celso Bastos’® conclui que, nas Constituicdes contemporaneas:

Tem-se assistido a uma crescente assimilacdo dos principios
gerais do Direito, que passam a ser traduzidos em normas
expressas. Alias, € o corpo onde naturalmente devem
encontrar-se insertos. Nao obstante isso, esses principios
continuam a pertencer a um patamar mais elevado,
merecendo a designacdo de principios gerais de Direito. Diz-

(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. I. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 201-243).

% A interpretacéo sistematica deve ser definida como uma operacédo que consiste em atribuir a
melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos principios, as hormas e aos valores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias, a partir da
conformacdo teleoldgica, tendo em vista solucionar os casos concretos. (FREITAS, Juarez. A
Interpretacéo Sisteméatica do Direito. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 1998. p. 61).

¢ Cédigo Civil Brasileiro. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Artigo 4°. — Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito.

% Nao se trata, portanto, de principios que o aplicador do direito ou o intérprete possa resgatar
fora do ordenamento, em uma ordem suprapositiva ou no direito natural (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 150.

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 189.

© BASTOS, Celso. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3% ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2002. p. 219.
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se ‘mais elevado’ ndo no sentido de colocé-los acima da
prépria Constituicdo, com o que serviriam de limites materiais
ao proprio poder constituinte.

Nas palavras de Carlos Maximiliano™, “é tarefa primordial do executor a

pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma

juridica e o fato social, isto é, aplicar o Direito”.

O intérprete devera verificar as circunstancias faticas que envolvem o
caso concreto, para optar pelo principio que mais pode se adequar naquela
situacao, exigindo do aplicador verdadeiro exercicio de sopesamento entre 0s

principios correntes no caso especifico’.

Para a superacao da colisdo entre principios, Robert Alexy’® propés a lei

da ponderacdo ou maxima da proporcionalidade:

Cuanto mayor es |é grado de la no satisfaccién o de afetacion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del outro. Esta regla expresa una ley que vale
para la ponderacion de principios, de cualquier tipo que ellos
sean. Pude ser llamada “ley de la ponderacién”.

Existindo uma conflituosidade pratica entre principios, isto é, no caso de

ter que haver a opc¢ao por um, em detrimento da aplicacdo de outro possivel,

" As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a mintcias. E
tarefa primordial do executor a pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e o caso concreto,
entre a norma juridica e o fato social, isto é, aplicar o Direito. Para o conseguir, faz-se mister
um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois,
0 respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na
mesma se contém: é 0 que se chama interpretar, isto €, determinar o sentido e o alcance das
expressdes do Direito. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacédo do direito. 52, ed. Rio
de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1951. p.13-14).

2 LEITE, George Salom&o; LEITE, Glauco Salomdo. Dos Principios Constitucionais. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 152.

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993. p. 161.
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ela sera solucionada pela aplicacéo do principio da proporcionalidade, devendo
o escolhido ser considerado em sua integralidade, e desconsiderado ao minimo

0 outro.

José Eduardo Faria™ é emblematico, “a Justica, por mais que seu
discurso institucional muitas vezes enfatize o contrario, ndo pode ser, na

pratica, um poder exclusivamente técnico, profissional e neutro”.

“SO tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica”, assim
Dinamarco’™ entende que somente a garantia constitucional da acdo ndo é

suficiente para atender aos propdsitos que o processo se destina.

Acredita que as pretensdes apresentadas aos juizes devam chegar
efetivamente ao julgamento de fundo, preocupando-se também com os

resultados exteriores ao processo.

Para tanto, devendo as partes serem tratadas com igualdade e
admitidas a participar efetivamente no processo, ndo se omitindo também da
participacdo o proprio juiz, figura responsavel por sua conducéo e pelo correto
julgamento da causa, e, ao fim, receber um provimento jurisdicional compativel
com os valores da sociedade, pressupostos para 0 recebimento dessa

justica °.

" FARIA, José Eduardo. As Transformacdes do Judiciario em face de suas responsabilidades
sociais. In Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Obra organizada por José Eduardo
Faria. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994. p. 58.
> DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. p. 115.
® Para Aratjo Cintra o Acesso & Justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao
processo, ou possibilidade de ingresso ao juizo (...) Para que haja o efetivo acesso a Justica é
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O principio da igualdade dever ser compreendido e aplicado n&do na sua

visao tradicional formalista:

Um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos
fundamentais € o principio da igualdade. A igualdade é, desde
logo, a igualdade formal, “igualdade juridica”, “igualdade
liberal” estritamente postulada pelo constitucionalismo liberal:
0s homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
Por isso se considera que esta igualdade € um pressuposto
para a uniformizagdo do regime das liberdades individuais a
favor de todos os sujeitos de um ordenamento juridico. A
igualdade juridica surge, assim, indissociavel da prépria
liberdade individual (...) A afirmagédo — todos os cidadaos séo
iguais perante a lei — significa, tradicionalmente, a exigéncia
de igualdade na aplicacdo do direito. Numa férmula sintética,
sistematicamente repetida, escrevia Anschiitz: ‘as leis devem
ser executadas sem olhar as pessoas’. A igualdade na
aplicacdo do direito continua a ser uma das dimensdes
basicas do principio da igualdade constitucionalmente
garantido e, como se ir4 verificar, ela assume particular
relevancia no ambito da aplicacdo da lei (do direito) pelos
6rgaos da administracéo e pelos tribunais’’.

Mas sim, para que a participacdo no processo ocorra em igualdade de
condicbes, o legislador e o juiz devem dispensar tratamento desigual aos
desiguais, sendo necessario que exista correcdo logica entre o elemento
tomado como fator de discriminacéo e a desigualdade de tratamento, atendidos

os valores e as garantias constitucionais’®.

indispensavel que o maior niumero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis as
restricdes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a
integralidade do acesso a Justica € preciso isso e muito mais. (CINTRA, Antbnio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
172, ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 33).

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora
Almedina, 2002. p. 424.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 253-254.
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Cappelletti’”® entende que o juiz pode corrigir erro dos advogados,
logrando uma real igualdade das partes quando uma delas, por razbes
econdmicas, ndo esta em condi¢cbes de assegurar uma defesa suficientemente

habil e qualificada.

Discute-se na doutrina se a iniciativa do juiz estaria restrita aos direitos
indisponiveis e as matérias de ordem publica, entretanto, o interesse do
julgador reside na correta aplicacdo da lei, na justica como resultado final do
processo, sendo ndo so legitimo como seu dever buscar a verdade processual,

podendo a iniciativa oficial também ser aplicada nos direitos disponiveis.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela
Organizagao das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, dispGe, em seu
artigo 10, que “toda pessoa tem direito, em condi¢cdes de plena igualdade, de
ser ouvida publicamente e com equidade, por um tribunal independente e
imparcial, para a determinacéo de seus direitos e obrigacfes, ou para o exame

de qualquer acusacao contra ela dirigida, em matéria penal”.

Em 16 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos determinou que “todas as pessoas sao iguais perante os tribunais.
Toda pessoa tera direito de ser ouvida publicamente e com as devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, instituido por
lei, no tocante a qualquer acusacao de carater penal contra ela formulada ou

para determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil”.

" CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. trad. Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ejea, 1972. p. 125-126.
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E, em 22 de novembro de 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, denominada como Pacto de Sdo José da Costa Rica, prevé do
mesmo modo, em seu artigo 8°., 1, que “toda pessoa tem direito de ser ouvida
com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa
de qualquer acusacao penal contra ela formulada, ou para a determinacdo de
seus direitos e obrigacbes de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer

outra...”.

A origem do conceito de prazo razoavel se encontra na Convencao
Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de
1950, que reconheceu, em seu artigo 6°., paragrafo 1°., que Justica que nao
cumpre suas funcbes dentro de um prazo razoavel é, para muitas pessoas,

Justica inacessivel.

O ordenamento juridico portugués, conforme entendimento sustentado
por José Joaquim Gomes Canotilho®, é desenvolvido com fundamento no
Estado de Direito Democratico Portugués, tratando-se de um sistema

normativo aberto de regras e principios.

Um sistema juridico € um sistema dindmico de normas, sendo que,
segundo autor, € aberto por ter uma estrutura dialdgica, traduzida na

disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3% ed.
Coimbra: Editora Almedina, 2002. p. 1085.
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para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepcdes

cambiantes da verdade e da justica.

E, um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas,
relacionadas a valores, programas, funcdes e pessoas, é realizada por meio de
normas, as quais, por sua vez, formam um sistema de regras e principios,

conceitos igualmente aplicaveis ao Estado Democratico de Direito Brasileiro.

No conceito de acesso a ordem juridica justa se compreende toda a
atividade juridica, desde a criacdo de normas juridicas, sua interpretacao,

integracao e aplicacéo, sempre com justica®.

Willis Santiago Guerra Filho®? distingue as normas juridicas que s&o

regras daquelas que contém principios:

Normas juridicas que séo regras, em cuja estrutura légico-
dedntica ha a descricdo de uma hipotese fatica e a previsdo
da consequéncia juridica de sua ocorréncia, daquelas que séo
principios, por nao trazerem semelhante descricdo de
situacOes juridicas, mas sim a prescricao de um valor, que
assim adquire validade juridica objetiva, ou seja, em uma
palavra, positividade.

Apontando-nos Barcellos e Barroso® que:

8 CICHOKI NETO, José. Limitacdes ao acesso & justica. Curitiba: Editora Juru, 2001. p. 62-
63.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5% ed.
Sao Paulo: RCS, 2007. p. 52.

8 BARCELLOS, Ana Paula; BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional:
ponderacdo, argumentacdo e papel dos principios. In: LEITE, George Salomé&o. (org). Dos
Principios Constitucionais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 113.
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Nos ultimos anos ganhou curso generalizado uma distingao
qualitativa ou estrutural entre regra e principio, que veio a se
tornar um dos pilares da moderna Dogmatica Constitucional,
indispensavel para a superacao do Positivismo legalista, onde
as normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo passa
a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual
as idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais
desempenham um papel central. A mudanga de paradigma
nessa matéria deve especial tributo as concepc¢bes de Ronald
Dworkin e aos desenvolvimentos a ela dados por Robert
Alexy. A conjugacéo das idéias desses dois autores dominou a
teoria juridica e passou a constituir o conhecimento
convencional na matéria.

Como nos esclarece Marinoni®*, néo existe verdade, pois a verdade esta
no campo do impossivel, a certeza, pois, ndo passa de mera verossimilhanca,
contudo, deve o juiz procurar encontrar a “certeza do caso concreto”, a qual

ndo é alcancada se utilizando da l6gica tradicional.

N&o sendo suficiente apenas a presenca de motivos convergentes em
realizacdo a afirmacdo realizada por um e refutada pelo outro para a formacéao
da conviccdo do juiz, mas sim deverd conviver mesmo com 0S motivos
divergentes, decidindo assim pautado em um determinado grau de
probabilidade, verificados os fatos de forma adequada, mediante uma postura
ativa do magistrado, para que se esteja diante de um processo

verdadeiramente democratico®®.

8 A certeza seria a manifestacao subjetiva de alguém a respeito de um dado, de onde pode
surgir a verdade para ela, mas ndo para 0s outros ou para todos. Esta certeza — mesmo porque
a subjetividade do préprio ser cognoscente pode mudar — ndo existe, ou existira, como
absoluta, nem aquele que em dia a afirmou. (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do
Processo Civil. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 107-108).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3*. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 101.
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Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, o direito ao acesso efetivo tem
sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos &
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva

reivindicacao.

A instauracado e a conservacao do bem comum, da ordem e da harmonia
do todo, depende da instauracdo de uma determinada igualdade entre as

partes e o respeito a legalidade, entretanto, a igualdade consiste apenas numa

s

relacdo entre as partes, pois seu valor é atribuido na medida em que é

considerada justa.

Como reflete Norberto Bobbio®’:

Pode-se repetir, como conclusao, que a liberdade é o valor
supremo do individuo em face do todo, enquanto a justica € o
bem supremo do todo enquanto composto de partes. Em
outras palavras, a liberdade é o bem individual por exceléncia,
ao passo que a justica € o bem social por exceléncia (e, nesse
sentido, virtude social, como dizia Aristételes). Se se quer
conjugar os dois valores supremos da vida civil, a expressao
mais correta é liberdade e justica e nao liberdade e igualdade,
ja que a igualdade ndo é em si mesma um valor, mas o €
somente na medida em que seja uma condicdo necessaria,
ainda que nao suficiente, daquela harmonia do todo, daquele
ordenamento das partes, daquele equilibrio interno de um
sistema que mereca o home de justo.

% 0 acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — 0 mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
nao apenas proclamar os direitos de todos. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 11-12).

8 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Editora Ediouro. p. 16.
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Uma ordem juridica justa devera instituir ou restituir, uma vez abalada,
um ideal de harmonia das partes com o todo, porque se considera que

somente um todo ordenado tem a possibilidade de durar.
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CAPITULO Il — DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

2.1 PROCESSO E DIREITO PROCESSUAL

Ao Estado incumbe o papel de pacificador dos conflitos sociais, suas
acOes tem parametros delineados constitucionalmente, que devem ser

refletidos no ordenamento juridico infra-constitucional vigente.

FRANCESCO CARNELUTTI®® nos adverte que:

O gérmen da discérdia é o conflito de interesses. Quem tem
fome, tem interesse em dispor de pdo com que se saciar. Se
sdo dois os que tém fome e o p&o basta apenas para um,
surge o conflito entre eles. Conflito que, se o0s tais s&o incivis,
se converte numa luta: em virtude desta, o mais forte se sacia
e 0 outro continua com fome. Em contrapartida, se fossem
inteiramente civis ou civilizados, dividiriam o pao entre eles,
nao segundo suas forcas, mas segundo suas necessidades.
Mas pode ser também um estado de animo do qual nédo surja
a luta, mas que lhe propicie surgir de um momento para outro:
um dos dois quer todo o pdo para si e 0 outro se opde a isso.
Uma situacdo dessas ainda ndo é a guerra entre ambos, mas
a contém em poténcia, de onde se conclui que alguém ou algo
deve intervir para evitd-la. Esse algo é o processo, que se
chama civil porque ainda ndo surgiu o delito que reclama a
pena; e a situagdo, frente a qual intervém, toma o nome de
litigio ou lide.

O processo® serve de instrumento de realizacdo de um fenémeno

natural para uma sociedade civil organizada, que seria esperado se nao

8 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um PROCESSO. 42, ed. trad. Hebe Caletti Marenco.
Sorocaba: Editora Minelli, 2006. p. 34.

8 Ovidio Aratjo Baptista da Silva nos aponta os significados da palavra “processo”; Processo
(processus, do verbo procedere) significa avancar, caminhar em direcdo a um fim. Todo
processo, portanto, envolve a idéia de temporalidade, de um desenvolver-se temporalmente, a
partir de um ponto inicial até atingir o fim desejado (Curso de Processo Civil. 42, ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 13).
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houvesse um desacordo (lide)® entre as partes interessadas que a compdem,
exigindo-se assim a intervencado de um terceiro com poderes soberanos, mas
detentor de uma postura imparcial, por tanto, a utilidade pratica que se deseja

do processo é a efetiva satisfacdo de pretensées apoiadas pelo direito®.

Delosmar Mendonca Janior® nos indica que o processualista moderno

apanhou a consciéncia de que:

Como instrumento a servico da ordem constitucional, o
processo precisa refletir as bases do regime democratico, nela
proclamados; ele €, por assim dizer, 0 microcosmos
democratico do Estado-de-Direito, com as conotacfes da
liberdade, igualdade e participacéo (contraditério), em clima de
legalidade e responsabilidade. A Constituicdo é vista como
raiz processual, e 0 processo como instrumento politico e ético
que reflete, em cada momento histérico, o perfil ideolégico do
Estado, positivado em principios e regras.

O proprio Estado estabelece as normas que regulardo o seu modo de
atuar junto aos disturbios que Ihe forem apresentados pela sociedade civil, mas
para que o poder politico ndo seja arbitrario e despoético, sem a participacao

dos interessados, antes de serem afetados pelos atos estatais, as partes

% José Joaquim Calmon de Passos nos esclarece o termo “lide”; Quando, a respeito de
determinada relagdo juridica, se estabelece um conflito entre os sujeitos nela interessados,
dizemos que se estd diante de uma lide, conflito de interesses qualificado pelo direito e
suscetivel de solucdo segundo o direito. E porque normalmente os sujeitos ndo podem compor
as lides que entre eles se estabelecem, salvo rendncia, reconhecimento ou transagéo, qualquer
deles esta autorizado a fazer esse conflito de interesses objeto de um processo, formalizando-o
perante o juiz que for competente para o seu conhecimento. A lide, assim, se faz causa. E na
inicial devem ser explicitados os elementos dessa causa: sujeitos, causa de pedir e pedido
(Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. vol. lll. 72, ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1994. p. 206).

%% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. t. Il. 32, ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 798.

% MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da Ampla Defesa e da Efetividade no Processo
Civil. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 46-47.
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dispdem dos processos legislativo e judicial, e do procedimento administrativo,

para participarem das decisdes das autoridades publicas®.

Ovidio Baptista® nos ensina que no direito®>, o emprego da palavra
processo esta ligado a idéia de processo judicial, correspondente a atividade
que se desenvolve perante os tribunais para obtencdo da tutela juridica estatal,
tendente ao reconhecimento e realizagdo da ordem juridica e dos direitos
individuais que ela estabelece e protege, compreendendo-se 0 processo como
0 quarto instituto fundamental do Direito Processual .

Para Marinoni®” apenas raciocinando a partir do que o processo deve
dar aos direitos que € possivel extrair das técnicas processuais a sua maxima

efetividade®®.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 43. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p. 93-94.

% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 42. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998. p. 13.

% A palavra mais, usualmente, associada a uma concepcao do que venha a ser o Direito, é a
lei. A qual sempre emana do Estado e permanece em Ultima analise ligada a classe dominante.
O auténtico Direito ndo pode ser limitado pela legislacédo, ndo pode ser estudado e reduzido a
pura legalidade, o Direito ndo é algo acabado e nem mesmo perfeito, mas algo que, vindo da
prépria Sociedade, mantém-se em constante renovacdo e mudancas e desta forma dificilmente
pode-se achar a “esséncia” do Direito. O Direito auténtico é global, ndo pode ser isolado em
campos de concentracdo legislativa, pois indica os principios e normas libertadoras,
considerando a lei um simples acidente no processo juridico, e que pode, ou ndo, transportar
as melhores conquistas. (LYRA FILHO, Roberto. O que € Direito. 18 ed. Brasilia: Brasiliense,
1999. p. 88).

% A doutrina processualista acena como institutos fundamentais do processo civil a jurisdi¢éo,
a acdo, a excecgdo (ou defesa) e o processo, este Ultimo voltado para a resolugdo dos conflitos
de interesses apresentados ao Pode Judiciario, que o utiliza como instrumento pelo Estado-
juiz, consubstanciado na lei.

”” MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. 22. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 61.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Execucdo: Rumos atuais do processo civil em face da
busca de efetividade na prestacéo jurisdicional. Revista de Processo. no. 93. Sdo Paulo. jan-
mar. 1999. p. 29.
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A finalidade do Estado é a sobrevivéncia da prépria sociedade®®, ao
definir normas que possibilitem a existéncia e o desenvolvimento da mesma, e
ao aplica-las, quando necessério, através do exercicio de uma atividade
jurisdicional, nos casos em que nao forem as normas impostas cumpridas

espontaneamente, esse é o seu escopo juridico'®.

Alfredo di lorio'® nos fornece uma primeira nocéo de direito processual,

ao escrever que:

...Se puede ensayar una primera conceptualizacién descriptiva
y aproximativa del derecho procesal, en el sentido de que es el
conjunto de normas que regula la actividad estatal destinada a
dirimir o solventar los conflictos que se presentam en la
sociedad, pudiendo hacer uso de la fuerza para aplicar la
sancion prevista en la norma, si fuera necesario.

O direito processual pode ser compreendido como um conjunto de
normas e principios que se destinam a regular o exercicio da atividade
jurisdicional, a ser desempenhada pelo Estado, disciplinando as relagbes
juridicas dos sujeitos (processuais) dentro de um processo, enquanto que o
direito material define os contornos das rela¢des juridicas, pertencentes aos

bens e utilidades da vida em sociedade, entre seus membros.

% Com o desenvolvimento da ciéncia processual, ndo mais se admite a idéia de que o escopo
do processo é a tutela de direitos subjetivos (visdo privatistica). Hoje, para o processo, como
instituto fundamental do direito processual, em primeiro lugar esta o interesse da coletividade,
ja que sua finalidade é a realizacdo do direito e da paz social (BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Poderes Instrutdrios do Juiz. 2°. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. p. 52-53).
190 Horacio Wanderlei Rodrigues escreve que: Quando o Estado legisla, ele o faz no sentido de
fixar normas que permitam a existéncia e o desenvolvimento da sociedade. Ao aplica-las, no
exercicio da atividade jurisdicional, nada mais esta fazendo do que atuar o direito quando esse
foi descumprido. Fa-lo para a sobrevivéncia da prépria sociedade. Esse é o escopo juridico.
Mas a aplicac@o desse direito tem de ser feita de tal forma que, através dela, se consiga
pacificar a sociedade com justica (Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Académica, 1994. p. 23-24).

0 D| IORIO, Alfredo J. Lineamientos de la Teoria General del Derecho Procesal. Buenos
Aires: Editora Depalma, 1995. p. 2-3.
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2 0 Direito Processual tem seus

Para Salvio de Figueiredo Teixeira™
alicerces no Direito Constitucional, que lhe fixa as linhas essenciais,
principalmente quanto ao direito de acdo e defesa, ao exercicio da jurisdicao,

funcdo soberana e indelegavel do Estado, enfim, por tras dos principios que

informam as normas processuais, sempre esta um comando constitucional.

Hans Kelsen é apontado, por doutrinadores nacionais e estrangeiros,
como o0 pioneiro no estudo do denominado Direito Processual Constitucional,
que tem por finalidade a protecédo constitucional das garantias processuais e

jurisdicionais, enquanto, no Brasil, tal posi¢do é ocupada por Ruy Barbosa.

As partes atuam diretamente neste processo através de um poder
(direito) que lhes és assegurado pelo Estado'®, e que se denomina
contraditorio, armando-os de meios que efetivamente influenciardo a formacao

da conviccéo do julgador ao tomar a sua decisao final.

O processo nao pode ser confundido com o procedimento, sendo este

um modo como o processo se desenvolve perante o Judiciario. Além do angulo

192 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O processo civil na nova Constituicdo. Vitdria: Publicacdo

da Escola da Magistratura do Estado do Espirito Santo, 1998. p. 04.

® .para que o Estado possa fazer valer o seu direito, quando ndo é ele cumprido
espontaneamente, é necessaria a existéncia de um segundo nivel de normas gerais estatais: o
direito processual. E através dele que o Estado atua o seu direito material perante casos
concretos. Quando esse direito processual é criado para ser utilizado no exercicio da sua
funcéo jurisdicional, denomina-se ele de direito processual jurisdicional. O conjunto de todas
essas normas (legislacdo) fixadas pelo Estado, em seus diversos niveis, denomina-se de
ordenamento ou sistema juridico estatal. (RODRIGUES, Horacio Wanderlei. op. cit. p. 25).
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externo que caracteriza o procedimento, 0 processo pode ser visto por um

angulo interno, referente as relacdes entre os sujeitos processuais'®.

A doutrina enumera dentre 0s pressupostos processuais de existéncia: a
peticdo inicial; juiz regularmente investido na jurisdicao; citacédo; e, finalmente,

a capacidade postulatéria’®.

Em certos casos excepcionais, delimitados em lei, € autorizado ao juiz,
de oficio, a possibilidade de iniciar relacdes juridicas processuais sem que haja
ofensa a inércia da jurisdicdo, a exemplo da abertura de inventéario, declaragcéo
de faléncia (artigo 73, da Lei no. 11.105/05), a execucao penal e a concesséo

de habeas corpus.

O processo necessita ser proposto perante um juiz regularmente

investido na jurisdicdo, preenchidas as regras de investidura no cargo.

Como relagéo angular entre as partes e mediacdo do juiz, exercendo a
jurisdicdo, a citacdo torna efetivo 0 processo existente, mas para ser
considerada vdlida, devem estar presentes 0s seus requisitos intrinsecos
(conteddo minimo), assim como seus requisitos extrinsecos (formalidades

essenciais), para que efetivamente forme o processo.

104 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 250).

195 A auséncia de pressupostos de existéncia leva a inexisténcia do processo, ocorrendo
apenas um simulacro deste, e tal vicio é corrigido pela acdo denominada querella nulitatis
insanable.
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A capacidade de exercicio do direito de acionar o Judiciario para a
resolucdo da lide € denominada capacidade processual, também conhecida
como capacidade de fato, capacidade de exercicio, ou legitimatio ad

processum.

A capacidade de direito, também conhecida como capacidade de
aquisicdo, capacidade de vir a juizo, ou legitimatio ad causam, € requerida
como pressuposto dessa capacidade de exercicio, que é facultada a todos

agueles que possuem personalidade civil.

Todavia, de modo a atender principios tais como o da seguranga nas
relacbes juridicas, isonomia e inevitabilidade da jurisdicdo, o Cadigo,
excepcionalmente, concede legitimidade ad causam e processual, ativa e
passiva, a entes despersonalizados, tais como as universalidades de bens
(massa falida e espdlio) e as sociedades de fato (artigo 12 do Cdédigo de

Processo Civil Brasileiro).

A justificativa apresentada para o fato da a lei exigir, em regra, a
capacidade postulatéria como pressuposto de existéncia do processo, consiste
na previsdo legal da interposicdo de pecas processuais por quem possua
conhecimentos técnico-juridicos, recaindo sobre a funcdo do advogado,
declarada em texto constitucional como essencial a justica, e que por meio

daqueles serve para otimizar o instrumento estatal de composi¢éo de litigios.
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Em determinados casos, especificados em lei, é autorizado o inicio de
processos por atuacdo exclusivamente das partes, a exemplo do que é
verificado nos Juizados Especiais Civeis, nas causas de até 20 salarios

minimos.

Apontamos como conseqiéncia da auséncia de um ou mais
pressupostos de existéncia a inexisténcia do processo, que deve ser

reconhecida de oficio pelo juiz, por se tratar de matéria de ordem publica.

E quando nos depararmos com uma sentenga proferida pelo juiz, em um
processo em que houve a auséncia de um pressuposto de existéncia, ndo
reconhecido de oficio, ou indicado pelas partes, estaria 0 mesmo sanado pela

coisa julgada material?

Segundo entendimento jurisprudencial, sumulado pelo Pretério Excelso,
0S atos constitucionais inexistentes n&o se convalidam com o tempo.
Conferindo-se as partes um instrumento, uma acéo, para a correcao de tal

vicio, denominada querella nulitatis insanable.

N&o se submetendo a prazo prescricional, essa acdo tem natureza

declaratodria da inexisténcia do feito, processando-se perante o juiz de primeiro

grau, pelo rito ordinario, sendo possivel, desse modo, ampla dilacdo probatéria.
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N&o basta que o processo exista, faz-se necessario que, durante toda a
marcha processual, disposicdes legais e assecuratorias de prerrogativas que o

Estado de Direito confere ao cidaddo sejam observadas.

Com esse intuito os pressupostos de desenvolvimento valido e regular
do processo sdo exigidos, dividindo-se em objetivos e subjetivos, e entre os

objetivos em positivos (intrinsecos) e negativos (extrinsecos).

Os pressupostos processuais de validade objetivos positivos intrinsecos,
agueles que devem necessariamente ser observados, sob pena de nulidade do

processo, sdo a competéncia absoluta e a peticdo inicial apta.

Ao contrario da incompeténcia relativa, que se considera sanada quando
ndo arguida por uma das partes, a incompeténcia absoluta do juizo marca o
processo de nulidade irremediavel, em razdo da necessidade de observancia

do principio da eficiéncia, que contempla todo o Estado.

Por exemplo, no caso de um juiz da vara da fazenda publica que julga
determinada acdo de investigacdo de paternidade que, em regra, € de

competéncia das varas de familia.

A peticdo inicial, além de existir, para que atenda a um dos pressupostos
de existéncia, deve ser apta, o que significa dizer que, deve ser capaz de
instaurar o processo e de percorrer a marcha processual, com a determinacao

da citacdo do réu, atendendo ao seu requisito de pressuposto de validade.
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No entanto, em decorréncia da instrumentalidade!®®, corolario do

principio da efetividade e do acesso a justica, o magistrado, ao se deparar com
uma peticdo que, a rigor, seria “inepta”, deve verificar se aquela peticdo &
capaz de fornecer, mesmo com dificuldades, os elementos minimos

107

necessarios a instrumentalizar o direito de acdo~ ', pois “0s requisitos

processuais devem ser interpretados no sentido favoravel ao direito de acéao,

sob pena de inconstitucionalidade™.

O juiz, também, somente devera determinar que a parte emende a
peticdo inicial se realmente houver algum aspecto que podera prejudicar, no

futuro, o julgamento do mérito'®.

Para Carlos Alberto Carmona'®’, o artigo 282, do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, que enumera 0s requisitos da peticéo inicial, deveria ser alvo de
uma releitura pelo legislador, com a finalidade de procurar a maxima utilidade
para cada item relacionado, identificando os elementos que estariam fora do

nucleo indispensavel para o deferimento da peca inicial do processo.

1% Definir suficientemente o procedimento como um todo e os atos que o compdem em

particular ndo significa enrijecer o sistema com disposicdes formais inflexiveis ou
exageradamente precisas. A necessidade de oferecer seguranca deve conviver com o principio
da liberdade das partes e racionalidade no exercicio do poder, donde resulta que os sistemas
processuais modernos buscam o desejavel equilibrio entre a legalidade e a liberdade formal. O
resultado € a regra da instrumentalidade das formas, presente nos sistemas processuais da
atualidade (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢cdes... op. cit. p. 30).

07 «ge, apesar de todas as deficiéncias, a peticdo inicial contém o minimo para a clara
compreensao da demanda, sem nenhum prejuizo para a defesa, ndo ha razdo para que seja
declarada inepta: principio da instrumentalidade” (TRF 42, Regido, AR 1323/RS, Primeira
Secao, rel. Amir Sarti, DJ 6/2/2002, p. 225).

1% ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 190.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Revista da
Ajuris. no. 64. Porto Alegre. jul. 1995. p. 155.

110 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da peticéo inicial. Revista de Processo no. 119. ano
30. janeiro de 2005. p. 34.
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Aproveitando, também, para sugerir a implementacdo de mais um
requisito, especialmente destinado aos advogados, a conciséo, esclarecendo
que a arte de escrever bem consiste em dizer muito com poucas palavras,

descendendo a concisdo da brevidade®!*.

José Joaquim Calmon de Passos'*? defende ponto de vista semelhante,
para quem a peticao inicial ndo € o momento para sustentacfes doutrinarias,
nem discussao do fato que serve de fundamento a demanda, mas nela devem

os fatos apenas ser expostos e precisadas as teses juridicas consequentes.

Um esquema minimo da demanda exige: a) que ao menos um
provimento jurisdicional seja pedido; b) que ao menos a um bem da vida ele se
reporte; ¢) que ao menos uma razao juridica seja invocada; d) que se narre ao
menos um contexto de fatos enquadrados na previsdao da norma portadora
desse preceito geral e abstrato; €) que ao menos um sujeito se apresente como
titular do direito afirmado e da pretenséo a sua satisfacao; e f) que indique ao
menos um sujeito a custa de quem pretende que essa pretensdo seja

satisfeita*>.

1 Esto brevis et placebis (sé breve e agradaras).
12 A discussédo dos fatos e a sustentacdo das teses serdo transferidas para o debate oral ou
alegacbes por escrito, no momento adequado para tanto, ou para a sustentacdo dos recursos
gue venham a ser interpostos...a inicial € o projeto da sentenca que o autor pretende do juiz.
Deve ela, conseqiientemente, ter a coeréncia ldgica e a correcao juridica que se impdem para
a decisdo acertada do conflito de interesses trazido a juizo pelo autor (PASSOS, José Joaquim
Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. lll. 72, ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1994. p. 201).

® ..De todos os elementos da demanda, o que menos relevancia tem no sistema é a
fundamentacao juridica do pedido, que, por ser um elemento abstrato e assim ndo passar de
mera proposta de enquadramento, no sistema processual brasileiro pode ser alterada pelo juiz
ao sentenciar (substanciacdo) (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes... op. cit. p. 129-
131).
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Os dois sujeitos sao as partes, os fundamentos de fato e de direito sdo a
causa de pedir, e a requisicdo de um provimento jurisdicional sobre um bem da

vida é o pedido, isto €, devem estar presentes todos os elementos da acao.

Exige-se a anuéncia do réu, em relacdo ao processo de conhecimento,
para a chamada desisténcia da acdo, sempre que ele ja haja oferecido

resposta.

Os pressupostos processuais de validade objetivos negativos
extrinsecos, aqueles que devem inexistir no processo, sob pena de sua
nulidade, verificados fora da relacdo juridica processual que se objetiva
validade, sdo a auséncia de coisa julgada, a auséncia de litispendéncia e a

auséncia de perempgéo.

Compreende-se como coisa julgada o fato da qualidade dos efeitos de
uma sentenca se tornarem imutaveis, sem possibilidade de mais recurso, ndo
devendo a lide proposta ter sido definitivamente julgada em seu mérito
anteriormente, para que o0 processo se desenvolva validamente, em respeito ao

pressuposto negativo da auséncia de coisa julgada.

Jé& a litispendéncia se verifica quando duas demandas idénticas tramitam

simultaneamente, mas sem julgamento definitivo, devendo a demanda

proposta em ultimo lugar ser extinta, para que se considere valido o processo.
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E, por perempcéo, se entende a perda do direito de acdo do autor do
processo que deixa-lo, por erro seu, ser extinto por trés vezes sem julgamento
do mérito, sendo que na quarta tentativa de ver a sua lide julgada néo sera
admitida pelo Estado-juiz, entretanto, podera continuar alegando tais

argumentos em defesa, eventualmente a ser apresentada €m outro processo.

Os pressupostos processuais de validade subjetivos sé@o o juiz imparcial;
a intimacao obrigatéria do Ministério Publico, quando deva atuar no feito; e a

auséncia de coluséo entre as partes.

A Jurisdicdo Estatal deverd respeitar o principio constitucional da
igualdade, portanto para que o processo seja valido devera o juiz ser imparcial,
havendo duas formas ou dois graus de imparcialidade, a suspeicdo e o

impedimento.

As partes poderdo indicar para o juiz a existéncia desses vicios através
do controle incidental deles, por meio de excecbes, quando n&do sejam
reconhecidos de oficio pelo magistrado responsavel pelo processo em

andamento.

Conforme previsdo legal, no artigo 84, do Codigo de Processo Civil
Brasileiro, quando a lei determinar a participacao obrigatéria do Ministério
Publico, a auséncia de sua intimacdo contamina o processo de nulidade

insanavel.
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A participacdo do Ministério Publico ocorrera, segundo disposicéo legal
expressa, em razao do interesse em litigio ou em razéo da qualidade especial

de determinadas partes, a exemplo dos incapazes.

Se ndo atuar como parte no processo, intervirh como “fiscal da lei
(custos legis)”, devendo ser intimado de todos os atos do processo, sob pena

de sua nulidade.

As partes deverdo agir com a boa-fé e a probidade, em razdo dos
principios informadores do processo, e para que ele tenha validade, sendo
vedado o conluio fraudulento para fraudar a lei ou terceiros, sob pena de

rescisdo do julgado assim considerado.

Ao contrario do que ocorrem com 0S pressupostos processuais de
existéncia, 0s pressupostos processuais de validade deverdo ser declarados
nulos por intermédio de acéo rescisoria, se ndo reconhecidos de oficio, ou por
indicacdo das partes, pelo juiz da causa, antes do transito em julgado da

sentenca viciada.

Poderdo as partes ou o Ministério Publico requerer ao tribunal que
declare nulo o processo em que foi verificado o vicio, tendo para tanto o prazo
de dois anos contados do transito em julgado da sentenca do processo
irregular, sendo que apés o decurso desse prazo, tal decisdo ndo podera ser

mais modificada, pelo menos é o que entende a doutrina majoritéria, ou seja,

90



havera a “coisa julgada soberana”, uma vez que ndo sera mais passivel de

desconstituicdo por qualquer meio processual.

2.2 RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

A relacao juridica processual, da forma como é vista atualmente, teve
origem na Alemanha do século XIX, quando Oskar Bom Builow, em 1868,
escreveu uma reconhecida obra sobre os pressupostos processuais,

concedendo carater autbnomo a ciéncia processual.

A relacao juridica processual, a principio, desenvolve-se entre autor, juiz
e réu, tratando-se, para a maioria da doutrina, de uma relagdo angular, por
compreenderem que as partes ndo se relacionam diretamente, havendo
necessidade de pronunciamento do juiz do feito, este, considerado sujeito

imparcial da relacao juridica de direito processual.

Para Marinoni'** ...a nocéo de relacdo juridica processual, portanto, é
inseparavel do conceito de processo. O processo, na realidade, pode ser visto
como o procedimento realizado em virtude do desenvolvimento da relacéo
juridica processual, mediante a participacdo efetiva e adequada em
contraditorio..., que respeitado o devido processo legal, acaba por legitimando

o0 exercicio da jurisdicao e, assim, o exercicio do poder do Estado.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 250.
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A peticdo inicial pode ser examinada pelo ponto de vista formal e
substancial, had a parte de seus elementos que se relacionam com aspectos
formais ou processuais, e ha a outra parte que diz respeito a definicdo daquilo
que devera ser apreciado pelo juiz, seu sentido substancial ou libelo, elementos

que identificam a lide ou o objeto litigioso*.

Teresa Arruda Alvim Wambier'*® alerta para os problemas que podem

surgir na relacéo processual:

Duvidas mais sérias existem quanto a se saber se se esta
diante de questdo de fato ou de direito quando o foco sobre o
qual deve recair a atencdo do julgador esta justamente no
momento da incidéncia do direito, na qualificacdo dos fatos a
partir de um critério legal extraido do texto normativo. O
problema do aplicador da lei pode estar justamente na
subsuncéo.

As questbes de fato dizem respeito a conversdo em linguagem de um
determinado evento, constituem linguisticamente o fato, e as questbes de
direito se relacionam com o fenbmeno da incidéncia da norma juridica ao fato

ja constituido.

Podem existir questBes preliminares e questdes prejudiciais, como
demonstra José Carlos Barbosa Moreira™’:
Cabendo a qualificacdo de ‘prejudiciais’ as questdes de cuja

solucdo dependa o teor ou contetdo de solugdo de outras,
reservar-se-4 a expressdo ‘questdes preliminares’ para

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omisséo judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 127-128.

18 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre questdo de fato e questdo de direito para
fins de cabimento de recurso especial. In Revista de Processo no. 92. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998. p. 52.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1967. p. 14.
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aguelas de cuja solucdo va depender a de outras ndo no seu
modo de ser, mas no seu proprio ser; isto €, para aguelas que,
conforme o sentido em que sejam resolvidas, oponham ou, ao
contrario, removam um impedimento a solucéo de outras, sem
influirem, no segundo caso, sobre o sentido em que estas
outras hao de ser resolvidas.

A questdo de mérito é a descrita no pedido, conforme Enrico Tullio

Liebmant'®

, “0 elemento que delimita em concreto o mérito da causa nao €,
portanto, o conflito existente entre as partes fora do processo, e sim o pedido

feito ao juiz em relagédo aquele conflito”.

Mas, ndo é tado simples assim, deve-se ater ao caso concreto, a exemplo

de Thereza Alvim**®:

Poder-se-ia dizer que uma questdo relativa a prescricao,
opondo resisténcia insuperavel a procedéncia da acdo, se
acatada, seria preliminar, e ndo prejudicial. Entretanto, a
prescricio ndo é uma coisa nem outra; é mérito e
simplesmente é examinada antes do restante deste, por uma
razdo légica, que, se ndo seguida, poderia causar atividade
prejudicial inatil, o que atentaria, portanto, contra o principio de
economia processual.

Candido Rangel Dinamarco*®°

afirma que a relacdo de prejudicialidade
entre demandas existe sempre que uma delas verse sobre a existéncia,
inexisténcia ou modo-de-ser de uma relagdo juridica fundamental, da qual

dependa o reconhecimento da existéncia, inexisténcia ou modo-de-ser do

direito controvertido na outra.

118 | IEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Rio de Janeiro:
Editora Revista Forense, 1945. p. 104.

19 ALVIM, Thereza. Questdes prévias e limites objetivos da coisa julgada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1977. p. 15.

120 Ha relacédo de prejudicialidade entre duas causas quando o julgamento de uma delas é apto
a influr no de outra. A primeira diz-se prejudicial a segunda a esta, prejudicada. A
prejudicialidade é, em um primeiro momento, uma relacdo légica entre duas ou mais
demandas: em si mesma, constitui expressao da necesséria coeréncia entre dois julgamentos
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes... op. cit. p. 155).
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E o pedido que demonstra o objeto litigioso'** ou lide, sendo o mérito da
acdo, somente sobre ele incidindo a autoridade da coisa julgada, devendo ser
objeto de decis&do’??, portanto, devera ser bem identificado, a fim de que a
atividade jurisdicional'® s6 seja prestada uma vez em relacdo a mesma
pretensdo’?,

Deve ser certo e determinado®®

, tanto o pedido mediato quanto o
imediato, a certeza supde estar fora de davida o que se pede, quer no tocante
a qualidade, quer no tocante a quantidade ou extensdo. A determinagédo € o
que resulta de fixarem-se os limites, determinare, mas pode ser apenas

determinavel o objeto do pedido (genérico)*?°

, 0 qual ndo se confunde com o
pedido vago e nem com o pedido condicional, estes ndo admitidos no Direito

Processual Civil Brasileiro*?’.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso Avancado de Processo Civil. 3% ed. vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p. 305.
122 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o... op. cit. p. 131.
122 Objeto do processo é a pretensdo a um bem da vida, quando apresentada ao Estado-juiz
em busca de reconhecimento ou satisfacdo. E o material sobre o qual atuam as atividades
jurisdicionais exercidas pelo juiz e todos os atos de defesa judicial dos direitos, realizados pelas
artes (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes... op. cit. p. 180).

?* ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. vol. 1. 6°. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 409.
125 0 codigo de Processo Civil exige que em principio os pedidos sejam portadores do duplo
predicado de certeza e de liquidez (quantificagdo). Quanto as coisas certas, a certeza é
suficiente e sequer se cogita de quantificagdo, simplesmente porque elas sédo individuais em si
mesmas (tal imével, tal contrato); as coisas incertas serdo indicadas, ao menos, pelo género e
quantidade (CC, art. 243) (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢cdes...op. cit. p. 120).
126 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. tomo IV (arts. 282 a 443). 2°,
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 47.
27 pedido genérico, ou iligliido, nao se confunde com pedido vago nem com o condicional.
Genérico € aquele que, sem chegar a perfeita especificacédo do direito afirmado e da natureza e
quantidade dos bens pretendidos (certeza e liquidez), aproxima-se razoavelmente a esse
optimum, deixando em aberto somente a definicdo guantitativa. Contém a afirmacéo da efetiva
existéncia do direito e deixa postos desde logo os elementos ou critérios dos quais por algum
modo se extraird 0 montante da obrigacdo (em dinheiro, em coisas fungiveis em geral). O
pedido é vago e portanto ndo satisfaz a exigéncia de especificacdo ditada em lei (CPC, art.
282, inc. V), quando sequer esses elementos ele indica. Se fosse acolhido e proferida sentenca
condenando o réu a satisfazé-lo, ndo haveria depois como fazer célculos, como arbitrar valores
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Entretanto, Luiz Rodrigues Wambier*?®

alerta para o fato do termo
genericidade né&o significar indeterminacdo absoluta, para quem nado é
admissivel a formulacdo de pedido totalmente desatrelado de parametros de
determinacdo, mas sim, o0 que se admite, € que a determinacdo ocorra em

momento posterior, pois a sentenca obtida de pedido genérico, iliquida, sera

posteriormente liquida.

Nada impede que a sentenca, diante de um pedido genérico, seja

129

proferida de modo certo e determinado™”, pois se durante a instrucao

processual for colhido material probatério que desde logo permita a
concentracdo da obrigacdo ou a especificacdo de valores, devera o magistrado

proferir sentenca liquida e certa™®.

ou como recolher fatos novos que conduzam ao encontro do quantum debeatur. Sem haver na
peticdo inicial elementos suficientes para a quantificacdo, ndo podera o juiz acrescenta-los e,
sem eles, nenhuma liquidacdo é possivel. Uma peticdo inicial assim € inepta e deve ser
indeferida (arts. 282 e 295, inc. |, c/c par. uUn., inc. I). Condicional é o pedido que tenha por
objeto a pretensdo a uma sentenga condicional, que a ordem juridica repele (art. 460, par.). A
razdo de ser dessa repulsa consiste na inaptiddo de sentencas dessa ordem a propiciar o
resultado certeza, ou seguranca juridica, que integra o conjunto dos objetivos com que a
jurisdicdo se exerce — e a incerteza perduraria se a sentenga pudesse condicionar sua propria
eficacia a futura ocorréncia de fatos ou a comprovacao de eventos pretéritos (p. ex., condenar
a prestar uma indenizag¢édo se depois 0 autor vier a comprovar que o bem lesado € de sua
propriedade; ou declarar rescindido o contrato no caso de no futuro o réu inadimplir). As razdes
conduzem a nulidade da sentenga condicional, determinam também a inépcia da demanda
condicional, por auséncia da possibilidade juridica do pedido (art. 295, inc | c/c par. Unico, inc.
lll e 267, inc. VI) (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes...op. cit. p. 124-125).
128 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. op. cit.
. 319-320.
Pzg ...ndo é exato afirmar-se que o pedido genérico implica a necessidade de duas acbes ou
dois processos sucessivos: no primeiro, decide-se se o réu deve; no segundo, apura-se quanto
deve, se caso a decisdo no primeiro for favoravel ao autor (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 906).
%0 _.podera o autor formular pedido genérico, o que possivelmente conduzird a uma sentenca
igualmente genérica, que dependera de oportuna liquidagao (art. 603 a 611 do CPC). E digo
possivelmente porque nada impede que o juiz, no curso do processo, consiga elementos que
dispensem a posterior liquidacéo...O art. 460 do CPC de modo algum impede o juiz, diante de
pedido genérico, de proferir sentenca certa e determinada (CARMONA, Carlos Alberto. Em
torno da peticdo inicial. Revista de Processo. Sao Paulo. ano 30. no.119. janeiro de 2005. p.
21-22).
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As hipoteses que autorizam a formulacdo de pedido genérico estédo
previstas no artigo 286, do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro: | - nas acdes
universais, se nao puder o autor individuar na peticdo os bens demandados; Il -
quando nao for possivel determinar, de modo definitivo, as consequéncias do

131.

ato ou do fato ilicito™"; Il — quando a determinacdo do valor da condenacéo

depender de ato que deva ser praticado pelo réu.

A respeito dessa ultima possibilidade de pedido genérico, Luiz Rodrigues
Wambier**? dita que, dependendo da conduta do réu, a extensdo do pedido
sofre variacdo, e cita, por exemplo, como ocorre na acao de prestacao de
contas proposta por quem tem o direito de exigi-las (art. 914, I, CPC)**, em
que a verificacdo do saldo credor depende das contas a serem apresentadas, e

ao autor é impossivel precisar, ja na peticao inicial, 0 montante desse saldo.

Apregoa, do mesmo modo, que apenas o pedido mediato pode ser
determinavel, o que se refere a extensdo do bem da vida pretendido, mas o

pedido imediato ndo, esclarecendo que a genericidade que o Cdodigo admite

131 A segunda espécie de pedido genérico ocorre quando nao for possivel determinar, de modo

definitivo, as consequéncias do ato ou do fato ilicito. Redacao praticamente idéntica a do no. 2
do art. 471 do Codigo portugués. E a hipotese mais comum de pedido genérico. Alguém que
sofreu dano em sua pessoa, ou em bem de sua propriedade ou pelo qual seja responsavel,
reclama, em juizo, o ressarcimento desses danos, mas, ao formular sua inicial, ainda nao pode
determinar o montante exato da indenizag¢édo, ou porque ainda ndo conhece, com precisao,
todas as consequiéncias do ato ou fato ilicito, ou porque ainda ndo dispde de todos os
elementos para determinar a extensao das perdas e danos. Ignora-se se 0 dano tornou a coisa
imprestavel, ou qual o custo de sua recuperacao; ndo se tem certeza de que a leséo causara a
morte ou invalidez permanente ou temporaria da vitima etc. (PASSOS, José Joaquim Calmon
de. Comentarios... op. cit. p. 223-225).

132 \WWAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. vol. |. 32, ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.
319-320.

133 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 914 — A ac&o de prestacédo de contas competira a
guem tiver: | — o direito de exigi-las.
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ndo se refere ao tipo de provimento solicitado, o qual necessita estar
expressamente esclarecido ja ao inicio do processo, e que a certeza é
condicdo tanto do pedido imediato quanto do mediato, sendo impossivel

admitir-se pedido incerto.

Posicionamento similar € o adotado por Teresa Arruda Alvim
Wambier***, para quem, a rigor, certo é o pedido elaborado com exatid&o
acerca da tutela jurisdicional pleiteada, sendo que a sua auséncia acarretara a
inépcia da peticao inicial'*, determinado é o pedido quando individuado o bem
da vida que sera objeto da tutela jurisdicional, e genérico é o pedido realizado
de modo abrangente, impreciso quanto aos seus limites objetivos ou subjetivos.

138

Nas acbes de conhecimento™® declaratérias™®’ o pedido™*® meramente

declaratério deve ser feito com clareza (objeto imediato), e 0 bem da vida

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o Judicial e embargos de declaracdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 152-154.

3% codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 295 — A peticao inicial sera indeferida: | — quando
for inepta. Paragrafo Unico — Considera-se inepta a peti¢éo inicial quando: | — Ihe faltar pedido
ou causa de pedir.

136 A acao de conhecimento é denominada também declaratéria em sentindo amplo. Aqui, o
Orgéo jurisdicional declara qual das partes tem direito a pretensédo deduzida. A essa decisao,
que promove o ajuste do direito ao caso da-se o nome de acertamento. As partes, portanto,
formulam pedidos aos 6rgdos da jurisdicdo, obtendo ou ndo procedéncia. Em caso de
procedéncia, sera acolhida a pretensdo do autor, em caso contrario (improcedéncia dos
%gdidos formulados), desacolhida.

Nas acOes de conteldo negativo (acBes declaratérias negativas) a causa de pedir é

representada pela afirmacgéo da inexisténcia tanto da relacao juridica como do fato que poderia
se constituir fundamento da acao de conteudo positivo do adversario (PASSOS, José Joaquim
Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. lll. 7%, ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1994. p. 209).
138 A doutrina nacional costuma classificar o pedido imediato & luz das espécies de acao (de
conhecimento — declaratéria, constitutiva e condenatéria -, de execugéo e cautelar), e estas,
por sua vez, sdo classificadas tendo em vista a espécie de tutela jurisdicional pleiteada. Assim,
em relacdo as acbes de conhecimento se classifica o pedido em declaratério, constitutivo e
condenatorio (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e embargos de declaracao.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 134).
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pretendido (objeto mediato), sobre o qual requer seja feita tal declaracdo, deve

ser determinado e certo™®,

Nas acdes de conhecimento constitutivas deve estar expresso, de modo
indubitavel, o que se pretende modificar, criar ou extinguir em uma relacdo ou
situacao juridica ou de um estado, determinando-se, também, o bem da vida

almejado (a separacdo judicial, a anulacéo do contrato, etc).

E, nas acdes de conhecimento condenatérias, deve ficar claro que é
pretendida uma prestacdo por parte do réu, consistente numa obrigacdo de
dar, fazer ou nao-fazer alguma coisa, indicando com certeza e determinagao o
contetdo dessa prestacdo, que se refere ao bem da vida (uma quantia em
dinheiro, um bem imdével devidamente caracterizado, a construcdo de uma

casa devidamente especificada, etc).

As acdes mandamentais ndo se confundem com acbes em que oS
provimentos sdo condenatérios, porque nas acées mandamentais o provimento
emana um comando imperativo ao réu, possivel de obter resultados concretos,
sob pena de sancdo, ndo dependendo de uma outra relagdo juridico-

processual de carater executivo.

1% pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. Il (arts.

270 a 331). 7% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 221.

10 As acBes executivas lato sensu sdo aquelas cuja sentenca emana uma eficacia direta e
prépria, ndo propriamente um comando imperativo, mas a possibilidade de sua efetivacéo de
forma direta, através de mandado, também sem dependéncia, para sua realiazacdo, de um
processo de execugdo autbnomo.
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E ha os doutrinadores™** que incluem entre as acées de conhecimento,
que se subdividem de acordo com a natureza do provimento, as acodes

monitorias.

Originadas pela Lei 9.079/95, as acdes monitérias sdo aquelas em que o
credor que possui documento escrito, sem eficacia executiva (a exemplo de
titulos prescritos), pode citar o devedor para contestar o pedido formulado na
inicial, ou para pagar determinada soma ou entregar o bem madvel ou coisa
fungivel configurados no documento, oportunidade em que se houver revelia, a
monitdria se transforma em um processo de execugédo comum**,

Carlos Alberto Carmona'*® entende que, nos casos de acbes de

reparacéo de dano moral***

, hdo terd cabimento o pedido genérico, para quem
nao tem sentido imaginar que caiba ao juiz arbitrar, a seu talante, qual o valor
do dano moral, configurando um Onus do autor montar a equagao

“possibilidade do ofensor, condicdo social do ofendido” para apontar o valor

finalmente devido.

I por exemplo, José Rogério Cruz e Tucci, para quem a acéo monitéria é modalidade de acéo

de conhecimento de procedimento especial, em razdo de sua disposicao topica (Artigos 1.102
A, B e C, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro).
%2 Hoje em dia, apds a entrada em vigor da Lei 11.232/05, a fase de execucao faz parte do
processo de conhecimento, como uma continuagcao deste, ndo mais se caracterizando como
uma fase autbnoma ou uma acdo autdbnoma da fase cognitiva, passando a integrar a fase de
cumprimento da sentenca. Cabera, portanto, ao credor, caso ndo haja pagamento pelo
devedor, no prazo de quinze dias, apresentar memoria de célculo de crédito para que seja
expedido mandado de penhora e avaliacdo, sendo suficiente a intimacdo do representante
legal do devedor, pela Imprensa Oficial. Ndo havera mais indicacédo de bens a penhora, com o
objetivo de tornar mais célere a satisfacéo do credor, estimulando a lei a figura do pagamento
voluntario da obrigagdo pelo devedor com a aplicacdo imediata da multa de 10% (dez por
cento) do débito atualizado. O executado ndo ficou sem defesa, pois podera oferecer
impugnacao, nos termos do artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, sendo que ndo
tera efeito suspensivo, via de regra, conforme dispde o artigo 475-M do mesmo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro, substituindo a figura da impugnacéo os antigos embargos que, via de
regra, suspendiam a execuc¢do, e eram processados como se fossem uma nova fase dentro do
rocesso de conhecimento.
43 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da peticdo inicial. Revista de Processo. Sdo Paulo.
ano 30. no.119. janeiro de 2005. p. 22-23.
4% Acreditamos que também poderia ser incluido no seu conceito o dano estético.

99



Hoje, funcionalmente, os pedidos cominatérios, previstos no artigo 287,

do Cédigo de Processo Civil Brasileiro™*

, aqueles nos quais um autor faz o
pedido de fazer, ndo-fazer, dar ou receber, no qual traz junto ao mesmo que se
faca uma cominacao ao réu, sob pena de sofrer uma sancéo, geralmente uma
multa, foram substituidos pelo previsto nos artigos 461 e 461-A'*°, do mesmo
diploma legal, que prevéem tutelas mais especificas para obrigar ao réu a
cumprir efetivamente os direitos do autor ndo respeitados espontaneamente.

147

Kazuo Watanabe™' comenta que a prestacgéao jurisdicional:

145 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 287 — Se o autor pedir que seja imposta ao réu a
abstencdo da préatica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa,
poderd requerer cominagdo de pena pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca
ou da decisdo antecipatdria de tutela (arts. 461, par. 4°., e 461-A).

14® codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 461 — Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. Paragrafo 1°. — A obrigacdo somente se convertera
em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao do
resultado pratico correspondente. Paragrafo 2°. — A indenizag&do por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa (art. 287). 3°. — Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficAcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser
revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decis&o fundamentada. 4°. — O juiz podera, na
hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito. 5°. — Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado préatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca policial. 6°. — O juiz podera, de oficio, modificar o
valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. Artigo
461-A — Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagdo. Paragrafo 1°. — Tratando-se de
entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizard na peticédo
inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada,
no prazo fixado pelo juiz. Paragrafo 2°. — N&o cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido,
expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse,
conforme se tratar de coisa mével ou imével. 3°. — Aplica-se & acdo prevista neste artigo o
disposto nos paragrafos 1°. ao 6°. do art. 461.

47 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2% ed. Central de Publicacdes
Juridicas: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999. p. 50-51.
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...deve, tanto quanto possivel, satisfazer o direito como se ele
estivesse sendo cumprido voluntariamente pelo devedor...0s
poderes conferidos ao magistrado, pelo art. 461, além de
afastarem definitvamente a demanda do conceito de
pretensdo e acdo condenatdrias, correspondem aos poderes
gue o art. 799 do CPC confere ao juiz, para concessao dos
provimentos cautelares.

A multa é acessoria, serve para auxiliar a efetivacdo do comando da
sentenca, ndo fazendo parte da pretensdo do autor, por ndo ter origem no

direito material, portanto, ndo precisa ser objeto de pedido na inicial.

Tem natureza processual, contribuindo para garantir a efetividade da
ordem emitida, e a manutencdo da autoridade do 6rgdo jurisdicional, nédo

configurando excec¢ao ao principio da congruéncia.

Posicionamento semelhante ao adotado por Eduardo Talamini**®:

...a auséncia de vinculacdao da multa ao pedido do autor ndo é
excegdo ao principio da congruéncia entre a demanda e a
sentenca. O autor pede a obtencdo do resultado especifico,
que sera acolhido ou ndo. Sendo deferido, a definicdo dos
meios de atuacdo da tutela pretendida ndo se confunde coma
pretensdo formulada — ainda quando o autor houver
expressamente sugerido um valor de multa.

O objeto do processo (pedido) pode ser simples, quando integrado por
uma pretensdo so, pertinente a um s6 bem e com a postulacdo de um Unico

provimento jurisdicional a seu respeito.

198 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer: CPC art. 461; CDC
art. 84. Revista dos Tribunais, 2001. p. 222.
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Composto, quando o pedido inclui mais de um bem da vida ou visa a
mais de um provimento jurisdicional, nos casos de cumulacdo de pedidos'*®,

originaria’®® ou ulterior*>!, prépria ou imprépria'®?, ou quando sobrevém uma

1% cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 292 — E permitida a cumulagdo, num tnico

processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexao.
Paragrafo 1°. — S&o requisitos de admissibilidade da cumulag&o: | — que os pedidos sejam
compativeis entre si; Il — que seja competente para conhecer deles o mesmo juizo; Ill — que
seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento. Paragrafo 2°. — Quando, para
cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-a a cumulagéo, se o autor
empregar o procedimento ordinario.

%0 pedidos alternativos ndo se confundem em absoluto, com pedidos concorrentes, que,
rigorosamente, do ponto de vista juridico, sdo pedidos idénticos que geram, um para 0 outro,
litispendéncia e coisa julgada. O autor deve optar por um deles e intentar uma sé acao
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omisséo Judicial e embargos de declaracdo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 154).

131 Pedidos sucessivos ha quando a parte formula mais de um pedido, demonstrando, porém,
preferéncia pelo primeiro, indo até o Udltimo, em ordem decrescente...esta espécie de
cumulacdo é também chamada pela doutrina de cumulacdo eventual...Cumulacdo eventual
ocorre quando o juiz passa ao exame do segundo pedido, no caso de n&o acolher o primeiro. A
cumulacao eventual tem-se atribuido a denominacdo de cumulagéo subordinada, condicionada
ou subsidiaria...o fato de ter havido pedidos sucessivos deve ser noticiado no aco6rdao, no
relatdrio, para que os Tribunais Superiores, no caso de entenderem que o primeiro ndo poderia
ter sido acolhido, possam examinar os demais...O que é relevante frisar é que pedidos
formulados em cumulacdo eventual sdo mesmo incompativeis, ndo podem ambos ser
deferidos...Na verdade, pode-se dizer que o primeiro pedido (o principal) € juridicamente mais
“significativo” que os outros. Portanto, o STJ ou o STF, ao apreciarem o pedido que nao foi
decidido pelo Tribunal de origem, (mas esta noticiado no relatério) havendo pedidos
sucessivos, ndo estara apreciando propriamente pedido que nédo foi objeto de deciséo, ja que o
6rgéo a quo tera decidido o mais, e o Tribunal Superior examinard o0 menos. Ou seja, se 0
6rgéo a quo julgou procedente o primeiro, é porque teria acolhido o segundo. Assim, em nosso
entender, tendo sido formulados pelo autor pedidos sucessivos (um principal e o outro
subsidiario) e tendo o tribunal acolhido o primeiro, deve apenas fazer constar no relatério que o
outro pedido foi feito, embora ndo tenha sido apreciado (porque, realmente, ndo precisa ser
apreciado). No entanto, se a sentenca acolheu o pedido principal e s6 o réu recorre (até
porque, ndo havendo sucumbéncia “reciproca” ou parcial, sé o réu mesmo poderia recorrer) e,
entendendo o tribunal que o pedido principal deve ser tido como improcedente, pode, e, na
verdade, deve o tribunal examinar o segundo pedido, dito subsidiario, havendo condi¢bes para
que tal ocorra...ndo ha, ao que parece, ofensa ao principio do contraditério, ao se permitir que
o Tribunal examine o segundo pedido (subsidiario), quando entender ndo ser procedente o
principal...Temos orientado nosso pensamento no sentido de que a circunstancia de haver
cumulacdo de demandas, que poderiam ter sido propostas separadamente, ndo é sendo
circunstancial, ndo devendo, pois, decorrer para as partes, contra as quais se formulam
pedidos cumulados, e nem para as partes que os formulam, vantagens ou prejuizos
substanciais...Portanto nem as partes, nem o juiz, podem ter alguma espécie de vantagem ou
prejuizo em virtude desta situacdo. Nada mais ha, em casos assim, do que a efetivacdo do
principio da economia processual, de natureza eminentemente publica. Assim, se o juiz, tendo
sido ajuizadas duas ac0es, teria, evidentemente, que analisar ambas as causas de pedir, ndo
pode ser dispensado deste dever, s6 porque houve cumulagdo. Fossem formulados em
procedimentos distintos, seriam também acdes distintas, embora conexas, e teriam como regra
geral de ser julgadas em conjunto, pois que distribuidas por prevencdo. Acaso estaria o juiz
dispensado de analisar uma das causas de pedir porque as ac¢des foram reunidas? A resposta
€ obviamente negativa. Portanto, o poder-dever de examinar todas as causas de pedir existe,
em principio, e s6 fica afastado em decorréncia do disposto no art. 515 do CPC, quando se
tratar de sentenca, e ndo de acorddo. (Ibidem. p. 154-165). Entretanto, como demonstra Carlos
Alberto Carmona, se o juiz julgar procedente o pedido subsidiario, havera sucumbéncia do
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reconvencao, acado declaratdria incidental ou intervencéo de terceiro portadora

de nova tutela jurisdicional.

E, ainda, pode ser decomponivel, quando o bem da vida o €, de modo a
permitir que em parte o juiz o conceda e em parte 0 negue, sendo todas as
coisas divisiveis, como tais conceituadas pelo direito material, ocorrendo
nesses casos uma cisdo juridica e a procedéncia da demanda é parcial™3.

Conforme o artigo 14, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, deveréo as
partes e todos aqueles que de qualquer forma participaram do processo: | —

expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il — proceder com lealdade e boa-

autor em relacédo ao pedido principal, cabendo um recurso de apelacdo de sua parte...ndo ha
como confundir o pedido subsidiario com a hip6tese de cumulagéo sucessiva. Neste (ltimo
caso, o autor formula pedidos vinculados, de tal sorte que o segundo pedido somente podera
ser atendido se o primeiro for acolhido. Exemplo sempre citado pela doutrina € o da demanda
de investigacao de paternidade cumulada com peti¢do de heranga (CARMONA, Carlos Alberto.
Em torno da peti¢do inicial. Revista de Processo. Sao Paulo. ano 30. no.119. janeiro de 2005.
. 27-28).

PSZ O art. 288 do CPC trata de um caso de cumulacdo imprépria de pedidos, ou seja, de
pedidos alternativos. A cumulacdo é imprépria na medida em que somente um dos pedidos
alternativos serd atendido (e o atendimento de um descarta a aceitacdo dos demais)...A
alternatividade, entéo, s6 podera girar em torno de duas prestacfes? Parece-me que nao, ja
gue nada impede os contratantes de convencionem diversas prestacdes possiveis para a
satisfacdo de uma mesma obrigacdo. Melhor dizer, portanto, que a obrigacdo é alternativa
quando houver possibilidade de satisfazer a obrigacdo por meio de mais de uma prestacdo. De
outra parte, fica facil compreender que o pedido alternativo de que trata o art. 288 do CPC
reporta-se sempre a situacdo (ordinaria, usual) em que ao devedor cumpre escolher a
prestacdo. Nesta situacdo (e s6 nesta) o pedido sera efetivamente alternativo; se a escolha
couber, porém, ao credor (por convencdo das partes), cumpre ao autor formular pedido
singular (e ndo alternativo), pois € na peticéo inicial que o credor exerce seu direito de formular
a escolha da prestacédo. Este aspecto ndo é pacifico na doutrina: h4 quem entende que a
escolha do autor ndo precisa de fazer sua op¢do no momento da execucédo; outros entendem
que se o autor formular, na situacdo esboc¢ada, pedido alternativo, estaria implicitamente
renunciando ao direito de escolha da prestacéo (que passaria ao réu). Creio que nenhuma das
duas hipéteses encontra guarida na lei: se o autor — sendo seu o direito de escolha da
prestacdo — formular pedido alternativo, deve o juiz determinar a emenda da peti¢&o inicial, sob
pena de seu indeferimento (por inépcia da inicial), pois da narracao dos fatos ndo decorrera
logicamente a concluséo (o autor afirma que lhe cabe escolher, mas ndo escolhe). Cabendo ao
demandado a escolha, tratou o Cédigo de Processo Civil de garantir que o autor respeite o
direito do réu de escolher...ainda que o autor ndo tenha formulado pedido alternativo, a lei
autoriza o juiz a garantir ao réu a escolha da forma de cumprir a obrigacdo (CPC 288,
paragrafo unico) (CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da peticdo inicial. Revista de Processo.
Sao Paulo. ano 30. no0.119. janeiro de 2005. p. 25-26).

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. Il. 3%. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 191-192.
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fé; Il — ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo
destituidas de fundamento; IV — ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis
ou desnecessarios a declaracédo ou defesa do direito; V — cumprir com exatidao
0s provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo dos
provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final. Paragrafo Unico —
Ressalvado os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
OAB, a violagcédo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentorio ao
exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser
fixado de acordo com a gravidade da conduta e nao superior a 20 % (vinte por
cento) do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do
transito em julgado da decisdo final da causa, a multa sera inscrita sempre

como divida ativa da Unido ou do Estado.

Cumpri-nos destacar o seu inciso V, que foi inserido pela Lei 10.444/02,
que incluiu como deveres das partes e de todos aqueles que, de alguma forma,
participem do processo, o dever de cumprir com exatiddo 0s provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatoria ou final, sob pena de aplicacdo de multa correspondente
ao valor da causa, desse modo buscando dar mais poder, forca e efetividade
as decisdes judiciais, de natureza provisoria ou finais e as ordens expedidas
pelo juizo, estabelecendo para tanto um critério muito assemelhado ao

contempt of court do common law, do Direito Anglo-Americano.
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Julio César Bueno™* define o contempt of court como sendo:

...0 conjunto de principios e regras destinados a assegurar a
adequada administracdo da justica e preservar a sua
dignidade, por meio dos quais a lei, em nome do interesse
publico, toma a si 0 encargo de defender-se e assegurar que
seus comandos sejam efetivamente respeitados e cumpridos,
prevenindo e reprimindo os atos de desobediéncia, desprezo,
interrupcéo, obstrucdo e impedimento, atuais ou iminentes,
das partes ou de terceiros, no curso do processo judicial,
denominados atos de contempt of court. Trata-se do
fundamento juridico que permite ao poder judiciario vindicar a
sua autoridade e infligir punicAo sumaria a todos os que
ousarem interferir na administracéo da justica, prejudicando-a,
por meio de pratica dos atos definidos como atos de contempt
of court.

Para Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier'>® o
artigo 14 ndo deve ser confundido com faculdade (que permite a opcao da
realizacdo da conduta), e também ndo deve ser confundido com o 6nus
processual. “O dever é permanente e ndo se esgota com 0 seu ‘cumprimento’.
Diferentemente da obrigacdo, que também libera o adimplente, o dever se liga

a uma conduta, e nao a um ato isolado”.

E com o intuito de exacerbar exigéncias éticas no processo e sua plena
efetividade, que a nova reforma acresce ao poder-dever do magistrado, a
possibilidade de aplicacdo de multa pelo ndo cumprimento e criagdo de
embaracos as medidas destinadas a tornar efetiva e pronta a tutela

jurisdicional, por todos aqueles que, de algum modo, de participem.

%% BUENO, Julio César. Contribuicdo ao estudo do contempt of court e seus reflexos no

processo civil brasileiro. 2001. 316 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001.

%5 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentarios a 2°.
Fase da Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 18.
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Tal conduta das partes ou daqueles que de, alguma forma, participem do

processo, configura-se modalidade de ato atentatério ao exercicio da

jurisdicéo, o que vem a ser amplamente repudiado.

O processo deve ser informado por principios éticos, sendo que a

relacdo juridica proce

ssual, estabelecida entre as partes e o0 juiz, rege-se por

normas juridicas e por normas de conduta, estes direitos que sdo consagrados

no sistema juridico, devem ser adequadamente tutelados pelo processo.

O processo de

ixou de ser visto como instrumento meramente técnico,

para assumir a dimensao de instrumento ético voltado a pacificar com justica,

devendo, também, ser um instrumento efetivo de atuacdo do direito material

violado ou ameacado.

Interessante frisar que a multa também pode ser aplicada ao magistrado,

como podemos verificar nos exemplos de Luiz Rodrigues Wambier e Teresa

Arruda Alvim Wambier*®®:

No mesmo sentido estdo incluidos nos rigores da nova regra
0s magistrados que, por motivo, dificultem, por exemplo, o
cumprimento de cartas de ordem ou precatorias, desde que
sua conduta seja determinante para o “esvaziamento” do
resultado concreto do provimento judicial. A exigéncia de
autenticacdo de documentos onde a lei ndo o faz, por
exemplo, poderd caracterizar a criacdo do embaraco a
efetivacdo dos provimentos a que faz menc¢ao o novo inciso V
do art. 14 do CPC. A protelacdo da determinagdo de
cumprimento de ordem deprecada que cause, por exemplo, a
frustracdo no cumprimento de decisdo antecipatéria de tutela
que tenha determinado o bloqueio de valores em conta
corrente ou a anotagdo de 6nus a margem de registro
imobiliario é situacdo em que certamente poder-se-a atribuir

%8 |bidem. p. 35-36.
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ao magistrado deprecado a responsabilidade pela criacdo do
embaraco. Da mesma forma, estara sujeito as sancdes do
paragrafo Gnico do art. 14 o magistrado que resistir ao
cumprimento de ordem exarada em mandado de seguranca
contra ato judicial.

Embora obtenha resultados positivos em outros paises democraticos, é
preciso verificar em que limites o contempt of court pode ser absorvido dentro
de nossa realidade, contudo, a insercdo da aplicacdo da multa nos moldes
propostos ja € um passo largo em prol da propalada efetividade e respeito a

dignidade do Judiciario.

2.3 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO CONTRADITORIO

Na segunda metade do século XX, teve inicio, no campo do direito
processual, um movimento novo, intitulado constitucionalizacdo do processo,
resultante do entendimento de que o direito era algo ndo dado aos homens
pela natureza, mas por eles produzidos, devendo, para legitimar-se, adequar-
se a quanto estabelecido constitucionalmente para sua producao, elevando-se
assim a nocao de devido processo legal a garantia do devido processo

constitucional, e do direito de acéo a categoria de direito fundamental*®’.

Ada Pellegrini*®® leciona que todo o direito processual tem suas linhas

fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos

137 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo

Legal. Revista Dialogo Juridico. Ano I. vol. I. no. 1. Abril de 2001. Salvador. Bahia. Brasil. p. 05.
8 Todo o direito processual, que disciplina o exercicio de uma das funcdes fundamentais do
Estado, além de ter pressupostos constitucionais — como os demais ramos do direito — &
fundamentalmente determinado pela Constituicdo, em muitos de seus aspectos e institutos
caracteristicos. Alguns dos principios gerais que o informam sdo, ao menos inicialmente,
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orgaos jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a declaracdo do

direito objetivo, que estabelece alguns principios constitucionais.

Posicdo semelhante a assumida por Arturo Hoyos*®:

...modernamente, el debido proceso aparece vinculado al
denominado constitucionalismo, el cual, dentro de sus muchas
acepciones, aparece siempre ligado a la idea de un gobierno
limitado, sobre todo, a través del derecho, ya que dicho
principio, a través de una evolucion histérico-politica a la que
nos referimos méas adelante, ha encontrado su sitio ne las
constituciones modernas y democraticas como un derecho
fundamental que no sélo garantiza la actuacion del derecho
material sino que impone limites importantes a la accién del
Estado al punto de constituir un freno a la potencial accion
arbitraria de éste frente a todas las personas sujetas a dicha
accién. El debido proceso es, pues, un principio de
fundamental importancia tanto en el plano juridico, como en el
politico y el moral.

De Pléacido e Silva'® nos ensina que os principios®* séo os conjuntos de
regras ou preceitos que se fixam para servir de norma a toda espécie de acao
juridica, determinando a conduta a ser tida em uma operacéo juridica.

162

Carmem Luacia Antunes Rocha ™ sustenta que:

Os principios constitucionais sao conteldos primarios
diretores do sistema juridico-normativo fundamental de um

principios constitucionais ou seus corolarios (GRINOVER, Ada Pellegrini. Garantia
constitucional do direito de ag&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 12).

¥ HOYOS, Arturo. La garantia constitucional del debido proceso legal. Revista de Proceso, no.
47. Sao Paulo: RT, 1987. p. 45.

160 g)LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 447.

181 pra Miguel Reale os principios s&o certos enunciados l6gicos admitidos como condicdo ou
base de validade das demais asser¢cfes que compdem dado campo do saber (REALE, Miguel.
Ligc”)es Preliminares de Direito. 192. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991. p. 299-300).

162 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracéo plbica. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 1994. p. 30-31.
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Estado. Dotados de originalidade e superioridade material
sobre todos os contedudos que formam o ordenamento
constitucional, os valores firmados pela sociedade séo
transformados pelo direito em principios. Adotados pelo
constituinte, sedimentam-se nas normas, tornando-se, entéo,
pilares que informam e conformam o direito que rege as
relagBes juridicas do Estado. S&o eles, assim, as colunas
mestras da grande construcdo do direito, cujos fundamentos
se afirmam no sistema constitucional...

7

A observancia dos principios constitucionais processuais'®® ndo é
suficiente para a legitimacdo desse poder, ou a presenca dos valores
processuais, pois se 0 processo € instrumento que serve ao direito material,
além de ser garantido o contraditério, devera o procedimento também estar de

|164

acordo com o devido processo legal™", em cumprimento a um Estado

Democratico de Direito.

183 A Constituicdo impde expressamente alguns principios que devem prevalecer em relacdo a

processos de toda espécie (civil, penal, trabalhista; jurisdicional ou ndo), a saber: o do devido
processo legal, o da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da igualdade, da liberdade, do
contraditério e ampla defesa, juiz natural e publicidade. Contém ainda as linhas das quais se
infere o principio do duplo grau de jurisdicdo (ao estruturar basicamente o Poder Judiciério e
indicar a competéncia recursal dos tribunais), embora ndo Ihe dé contornos de auténtica
garantia. Além disso, formula a exigéncia de motivagdo das decis@es judiciarias, que ndo se
qualifica como principio porque lhe falta o carater de idéia-mestra, ou ponto de partida: trata-se
de exigéncia técnica das mais importantes e grande responsabilidade pelo perfil politico-
democrético do processo, sendo uma projecdo especificada do principio do due processo of
law — esse, sim, auténtico principio (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito
Processual Civil. vol. I. 32, ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 197).

164 _.ndo é suficiente para a legitimacdo do poder a observancia dos principios constitucionais
processuais, ou somente a presenga dos valores processuais. Se 0 processo € instrumento
gue serve ao direito material, ndo é legitimo o processo que realiza um direito discriminador ou
desatento aos valores do “Estado Democratico de Direito”. Ora, o “democratico”, inserido na
expressdo, qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os
elementos que o constituem e, assim, sobre a ordem juridica. O Direito, portanto, € permeado
por tais valores, e o0 seu contelido deve ser buscado no sentimento popular e interesse coletivo.
Também nao é legitimo o procedimento construido para beneficiar grupos econdmicos e os
seus direitos. N&do basta, como é 6ébvio, afirmar que é garantido o contraditério em um
procedimento desenhado para favorecer posi¢cdes que ndo podem ser privilegiadas em face
dos valores da Constituicdo. E necessario, assim, que o procedimento também esteja de
acordo com o devido processo legal no sentido substantivo. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Novas Linhas do Processo Civil. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999).
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Posicionamento, do mesmo modo, pode ser observado nos enunciados

de Maria Rosynete Oliveira Lima'®®, que verifica que:

...concebido o Estado brasileiro como Estado Democrético de
Direito, o principio do devido processo legal insere-se na idéia
de democracia, como veiculo da justica e dos direitos
fundamentais, estando a disposicao, por exemplo, de cidadaos
prejudicados, e outras minorias, apto a produzir uma mudanca
de politica, e até uma mudanca de poder. Opera-se uma
modificacdo funcional do principio que, de instrumento de
defesa frente ao Estado, passa a elemento impulsionador da
democracia frente ao respectivo governo.

Previsto no inciso LIV, do art. 5°., da Constituicdo Federal Brasileira,
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, o principio do devido processo legal consubstancia o postulado

|166

fundamental de todo o sistema processual™", assim como, no seu artigo 60,

paragrafo quarto, inciso IV, que o elevou a condi¢ao de clausula pétrea.

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci®’ ditam que o devido
processo legal determina a imperiosidade, num denominado Estado de Direito,
de: a) elaboracao regular e correta da lei, bem como de sua razoabilidade,
senso de justica e enquadramento nas preceituacdes constitucionais
(substantive due processo of law, segundo o desdobramento da concepcao
norte americana); b) aplicacéo judicial da lei através de instrumento habil a sua

interpretacdo e realizacdo, que é o processo (judicial process); e c)

185 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 1999. p. 187.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de... 2001. p. 67.

7 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz. Constituicido de 1988 e processo:
regramentos e garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 15-16.
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assecuracao, neste, da paridade de armas entre as partes, visando a igualdade

substancial.

O que significa dizer que, toda e qualquer consequéncia processual que
as partes possam sofrer, tanto na esfera da liberdade pessoal quanto no
ambito de seu patrimonio, deve necessariamente decorrer de decisdo prolatada
num processo que tenha tramitado de conformidade com antecedente previsao

legal*®®. Em suma, processo, para ser considerado um devido processo legal,

deve ter seus procedimentos e conseqiiéncias previstas em lei'®.

170

Para Teori Albino Zavascki~™* o processo:

...instrumento que é para a realizacdo dos direitos, somente
obtém éxito integral em sua finalidade quando for capaz de
gerar, pragmaticamente, resultados idénticos aos que
decorreriam do cumprimento natural e espontaneo das normas
juridicas. Dai dizer-se que o processo legal é o que dispbe de
mecanismos aptos a produzir ou induzir a concretizacdo do
Direito mediante a entrega da prestacdo efetivamente devida,
in natura. E quando isso é obtido, ou seja, quando se propicia,
judicialmente, ao titular de direito, a obtencdo de tudo aquilo e
exatamente aquilo que pretendia, ha prestacao da tutela
jurisdicional especifica.

%8 De esta forma, nosotros entendemos que la garantia constitucional del debido proceso es
una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes em todo proceso
— legalmente establecido por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las
pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de hacer uso de los medios de
impugnacién consagrdos por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a
derecho, de tal manera que las personas puedan defender efectivamente sus derechos
(HOYOS, Artugo. La garantia constitucional del debido proceso legal. Revista de Processo. no.
47. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 64).

169 Enrique E. Tarigo comenta a aplicacao do principio do devido processo legal previsto na
Constituicdo Uruguaia “Este principio de legalidad esta estrechamente vinculado a outro,
también de origen constitucional, el principio de debido proceso legal, establecido en el art. 12
Const. — ‘Nadie puede ser penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal’ —
pensado sin duda para el proceso penal pero cuya aplicabilidad a todo tipo de proceso ya
demonstrata COUTURE en forma incuestionable”. (TARIGO, Enrique E. Lecciones de Derecho
Procesal Civil. 22, ed. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1994).

170 7ZAVASCKI, Teori Albino. A antecipacdo da tutela nas obrigacdes de fazer e nado fazer. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo da tutela. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 462.
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Ao qual j& faziam referéncia Aristételes'’ e Séneca'’?, consagrado por
todos os direitos ocidentais, o principio do contraditério € considerado um

principio geral do direito.

Nos ordenamentos juridicos dos povos primitivos ja podiamos constatar
a presenca do direito de defesa, desde que o litigio fosse entre dois
particulares, se contra o Estado, somente se houvesse alguma concessao por

parte do mesmao.

Somente em 1215, com a revolta dos ingleses contra os abusos do Rei
“Jodo Sem-Terra”, foi feita a Magna Carta, na qual foram positivados diversos
direitos fundamentais dos cidadaos, prevendo, em seu artigo 39, o principio do
contraditorio, que, como inovagao para a época, trouxe a possibilidade de ser

invocado contra o soberano.

Esse principio quer que nenhuma parte possa ser julgada sem ter sido

ouvida ou citada, e implica que cada uma das partes em causa tenha

"' Este grande filésofo grego, filho de Nicémaco, médico de Amintas, rei da Maceddnia,
nasceu em Estagira, coldnia grega da Tracia, no litoral setentrional do mar Egeu, em 384 a.C.
Aos dezoito anos, em 367, foi para Atenas e ingressou na academia platénica, onde ficou por
vinte anos, até a morte do Mestre. Nesse periodo estudou também os filosofos pré-platénicos,
que lhe foram dteis na construcdo do seu grande sistema. Retirado do site
http://www.mundodosfilosofos.com.br/aristoteles.htm, em 21 de novembro de 2005.

2 ucius Annaeus Séneca, ou Licio Aneu Séneca (Cordoba, 4 a. C. — Roma, 65). Filésofo
estéico romano. Preceptor do imperador Nero, de quem divergiu mais tarde, sendo obrigado a
suicidar-se. Além de tratados filosoficos, escreveu algumas pecas de teatro. Autor de Da
Tranquilidade de Alma, Epistolae (Cartas Morais) e Medéia. Retirado do site
http://geocities.yahoo.com.br/discursus/filotext/senecfil.html, em 21 de novembro de 2005.
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condicbes de discutir e de contradizer as pretensées'’®, os meios, os

argumentos e os elementos de prova que lhe sdo opostos'’.

Na classica passagem de Calamandrei:

“(...) no processo, 0 Juiz nunca esta sG. O processo nao é um
mondlogo: € um didlogo, uma conversagdo, uma troca de
propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de acdes
e reacdes, de estimulos e de impulsos contrarios, de ataques
e contra-ataques. Por isso, foi comparado a uma luta ou
disputa esportiva; mas cuida-se de uma luta de persuasdes e
uma de disputa argumentativa”.

Para tanto, é garantido constitucionalmente, como direito fundamental, o

contraditério, sobre o qual Leonardo Greco'” nos ensina que:

A audiéncia bilateral tem origem na Antiguidade grega,
mencionada por Euripedes, Aristoteles e Séneca (Picardi),
chegando ao Direito comum como um principio de Direito
natural inerente a qualquer processo judicial, consistente no
principio segundo o qual o juiz somente estd apto a decidir o
pedido do autor depois de notificA-lo ao réu e de dar a este
oportunidade de se manifestar...John de Salisbury, no século
XIl, no seu Policratico, ressaltava a importancia da teoria do
processo como elemento fundamental de unido entre a
Filosofia politica, impregnada de ética, e a concepcdo da
dialética como ars opponendi et respondendi (Giuliani). E,
assim, o contraditério deixou de impor apenas a ciéncia inicial
do réu ao pedido do autor e a sua resposta a esse pedido,
para tornar-se um método continuo preparatério de todas as
decisbes adotadas no processo.

Previsto, no inciso LV, do art. 5°. Da Constituicdo Federal Brasileira, “aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

% Do latim praetensu, suposto direito a alguma coisa. Retirado do site
http://www.priberam.pt/dipo/definir_resultados.aspx, em 21 de novembro de 2005.

1" BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 445.

”* GRECO, Leonardo; MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Direito Processual e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumen Juris, 2005. v. 1. p. 154.
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assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”, o principio do contraditorio também pode ser identificado como
principio da paridade de tratamento ou principio da bilateralidade de

audiéncia®’®.

No dizer de Angélica Arruda Alvim'”’, o contraditério significa que toda
pessoa fisica ou juridica que tiver de manifestar-se no processo tem o direito

de invoca-lo a seu favor.

Deve ser dado conhecimento da acdo e de todos os atos do processo as
partes, bem como a possibilidade de responderem, de produzirem provas

proprias e adequadas a demonstracdo do direito que alegam ter.

No processo de conhecimento, essa igualdade'’® deve consistir em dar

,1179; e no

a ambas as partes “analogas possibilidades de alegacdes e provas
processo de execugdo, em admitir, através de termos mais reduzidos, 0s
necessarios meios de controle para evitar uma liquidacdo dos bens do

devedor*.

76 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de... 2001. p. 67.
7 ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Sdo Paulo. Revista de

Processo no. 74. abril/junho/1994. p.p. 20-37.

% Codigo de Procedimiento Civil Venezuelano — Articulo 15 — Los Jueces garantizaran el

derecho de defensa, y mantendran a las partes en los derechos y facultades comunes a ellas,

sin preferencia ni desigualdades y en los privativos de cada una, las mantendran

respectivamente, segun lo acuerde la ley a la diversa condicion que tengan en el juicio, sin que
uedan permitir ni permitirse ellos extralimitaciones de ningin género.

" Ovidio A. Baptista da Silva ensina “O principio do contraditdrio...implica um outro principio
fundamental, sem o qual ele nem sequer pode existir, que é o principio da igualdade das partes
na relagdo processual. Para a completa realiza¢@o do principio do contraditério, € mister que a
lei assegure a efetiva igualdade das partes no processo, ndo bastando a formal e retérica
i%ualdade de oportunidades” (Curso de Processo... 1998. p. 69).
¥ COUTURE, Eduardo. Las garantias constitucionales del proceso civil. in Estudios de
Derecho Procesal Civil. vol. 1. Buenos Aires: Ediar Editores, 1948. p. 47-51.
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E preciso dar ao réu possibilidade de saber da existéncia de pedido, em
juizo, contra si, dar ciéncia dos atos processuais subsequientes, as partes
(autor e réu), aos terceiros e aos assistentes, e garantira a possivel reacao

contra decisdes, sempre que desfavoraveis.

O principio do contraditério esta ligado ao da ampla defesa e do duplo
grau de jurisdicdo, portanto, deve-se evitar a hipotese de falta de controle das
decisfes judiciais, pela parte (por meio dos recursos) e pelo préprio Poder

Judiciério (pelo provimento ou improvimento dos recursos)'®*,

Conforme os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos'®?, entende-se por
ampla defesa’®® o asseguramento que é feito ao réu de condicdes que lhe
possibilitem trazer para o processo todos os elementos atinentes a esclarecer a

184

verdade, e para Vicente Greco Filho™", o contraditério pode ser definido como

0 meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla defesa.

Neste momento, cumpri-nos reproduzir, uma vez mais, O0S

entendimentos de Marinoni*®®, para quem ndo existe verdade, pois a verdade

81 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avangado de... 2001. p. 67.

82 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & Constituicdo do
Brasil. 2°. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2001. p. 285.

8 Pprincipio de aplicacdo direta, tem eficacia independente de regra legislativa de
conformacdo, aplicando-se imediatamente ao caso concreto, na inexisténcia de lei (regra)
especificando a hipotese. Havendo a regra, servirdA como baliza interpretativa (fungéo
ordenadora). Se a regra contrariar a configuragdo minima do principio da ampla defesa, sera
inconstitucional (MENDONGCA JUNIOR, Delosmar. Principios da Ampla Defesa e da Efetividade
no Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 25).

¥ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 122. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1996. p. 58.

18 A certeza seria a manifestacdo subjetiva de alguém a respeito de um dado, de onde pode
surgir a verdade para ela, mas ndo para 0s outros ou para todos. Esta certeza — mesmo porque
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estd no campo do impossivel, a certeza, pois, ndo passa de mera
verossimilhanca, contudo, deve o juiz procurar encontrar a “certeza do caso

concreto”, a qual ndo é alcancada se utilizando da légica tradicional.

N&o sendo suficiente apenas a presenca de motivos convergentes em
realizacdo a afirmacéo realizada por um e refutada pelo outro para a formacao
da conviccdo do juiz, mas sim devera conviver mesmo com 0S motivos
divergentes, decidindo assim pautado em um determinado grau de
probabilidade, verificados os fatos de forma adequada, mediante uma postura
ativa do magistrado, para que se esteja diante de um processo

verdadeiramente democratico®.

Delosmar Mendonca Junior'®” defende que a ampla defesa é principio
constitucional especial, resultante dos principios da igualdade e do devido
processo legal, que decorrem do principio estruturante do Estado Democratico

de Direito.

E que, como direito fundamental, seu nucleo essencial compde-se: 1) do
chamamento para participar do processo; 2) da oportunidade de produzir
alegac0es faticas e juridicas, em contraposi¢cdo e reacao a pretensdo da parte
adversa; 3) da possibilidade de usar os meios de prova necessarios a

comprovacao das alegacoes pertinentes ao direito invocado e relevantes para

a subjetividade do préprio ser cognoscente pode mudar — ndo existe, ou existira, como
absoluta, nem aquele que em dia a afirmou. (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do
Processo Civil. 32, ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 107-108).

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 101.

87 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo
civil brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 109-111.
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a formacado da conviccéo do julgador; 4) do acompanhamento da producéo da
prova requerida pela outra parte e interferir na formacédo; 5) da plena
informacé&o sobre o desenvolvimento do processo; 6) de constituir advogado; 7)
da motivacao das decisdes; 8 ) do tratamento paritario.

Para Dinamarco'®®

0 principio do duplo grau de jurisdicdo atende ao
desejavel equilibrio entre a seguranca juridica (que aconselha a outorga de
tutela jurisdicional com a maior brevidade possivel) e a ponderacdo nos

julgamentos, responsavel pela melhor qualidade e maior confiabilidade destes.

Assim como, para José Carlos Barbosa Moreira'®®, o principio do duplo
grau de jurisdicdo decorre da necessidade de permitir-se nova apreciagédo da
causa, por o6rgao situado em nivel superior na hierarquia judiciaria, mediante a

interposicdo de recurso’® ou expediente analogo.

No entanto, Marinoni nos adverte que:

...0 duplo grau, que nao é garantido constitucionalmente, ndo
pode mais ser visto como um principio fundamental de justica,
ja que ndo é racional — quando se est4 consciente da
necessidade de garantir ao autor uma maior tempestividade

% Muito mais fortes e legitimas que as objecdes lancadas no passado sdo as razdes que

fundamentam o principio. Delas, as mais importantes sdo de ordem politico-institucional e
consistem (a) na conveniéncia de evitar a dispersdo de julgados e assim promover a relativa
uniformizacdo da jurisprudéncia quanto a interpretacdo da Constituicdo e da lei federal, o que
nao seria factivel se cada um dos milhares dos juizos de primeiro grau decidisse em carater
definitivo; b) a necessidade de por os juizes inferiores sob o controle dos superiores, como
modo de evitar desmandos e legitimar a propria atuacdo do Poder Judiciario como um todo
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. I. 3% ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 237-238).

189 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. V. 72 ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 236.

1% Alcides de Mendonca Lima aclama que a idéia de recurso deve ter nascido com o préprio
homem, quando, pela primeira vez, alguém se sentiu vitima de alguma injustica (LIMA, Alcides
de Mendonca Lima. Introducdo aos recursos civeis. 2°. ed. Sdo Paulo: RT, 1976. p. 01).
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da tutela jurisdicional — admitir a sua presenca em todas as
causas, principalmente naquelas de ‘maior simplicidade’ e que
séo beneficiadas pela oralidade.

A exigéncia de que o reexame seja feito por 6rgdo em nivel superior de
hierarquia judiciaria ndo € unanime na doutrina, tanto que para Nelson Nery

Junior®®t:

...0 duplo grau de jurisdicAo consiste em estabelecer a
possibilidade de a sentenca definitiva ser reapreciada por
o6rgdo de jurisdicdo, normalmente de hierarquia superior a
daquele que a proferiu, o que se faz de ordinario pela
interposicao de recurso, ndo sendo necessario que o segundo
julgamento seja conferido a 6rgdo diverso ou de categoria
hierarquia superior a daquele que realizou o primeiro exame.

Tereza Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier e José
Miguel Garcia Medina'®? compreendem que apesar do principio do duplo grau

nao se encontrar disposto expressamente na Constituicdo Federal:

...para se conceber um Estado de Direito é preciso que haja o
controle das atividades estatais pela sociedade, a qual pode
ser realizado pela efetivacdo do duplo grau, a ser
compreendido em seu duplo sentido. Assim, num primeiro
plano, haveria um controle interno, isto porque a sociedade,
representada pelas partes, procede ao controle dos atos
estatais por meio dos recursos; num segundo plano, através
dos recursos, o0s Orgdos ‘hierarquicamente’ superiores
‘controlam’ as decisdes dos 6rgédos inferiores, sem que haja,
contudo, entre eles qualquer poder de mando ou hierarquia
propriamente dita.

11 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais — teoria geral dos recursos. 3% ed. Sdo

Paulo: RT, 1996. p. 39-40.

192 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentarios & nova sistematica processual civil. 3% ed. S&o Paulo: RT, 2005. p. 267-
268.
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Cumpre-nos, por derradeiro, mencionar o artigo 285-A, do Codigo de
Processo Civil Brasileiro*®®, que possibilita ao juiz julgar improcedente o pedido
do autor, quando se tratar unicamente de matéria de direito, simplesmente
reproduzindo sentencas suas anteriores, que julgaram casos idénticos, norma

geradora de outras discussoes.

Contraditério é participacéo®®*, do autor e do réu, direito de deduzir suas
pretensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a
existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no

processo em todos os seus termos'®.

Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditrio, todo modelo
procedimental descrito em lei contém, e todos os procedimentos que
concretamente se instauram devem conter, momentos para que cada uma das
partes peca, alegue e prove’®®, neste sentido o principio do contraditério pode

ser visto em seu aspecto técnico'®’.

1% codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 285-A — Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentencga de total improcedéncia em
outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se
o teor da anteriormente prolatada. Paragrafo 1°. — Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir,
no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o prosseguimento da acéo.
Paragrafo 2°. — Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citagio do réu para responder
ao recurso.

194 candido Rangel Dinamarco escreveu “Contraditdrio é participacéo e sua garantia resolve-se
na dupla exigéncia de franquiar aos litigantes as oportunidades adequadas para participar e de
participar ativamente o juiz também. Essas duas ordens de exigéncias da ordem constitucional
sdo instrumentalizadas pelas leis do processo mediante (a) oferta de situacdes juridicas ativas
aos litigantes, para que possam patrticipar, (b) imposicdo de situacdes passivas que os induzam
a realizar determinados atos sob pena de suportarem conseqiiéncias ndo desejadas, (c)
imposicdo de deveres para o proprio Estado-juiz (situagdes passivas), inclusive o de observar e
fazer observar as faculdades e poderes daqueles, e (d) outorga de situacdes ativas ao juiz,
consistentes em poderes a serem exercidos para a boa conducdo do processo e oferta de
efetiva tutela jurisdicional aquele que tiver direito a ela (Instituicdes de Direito...2003. p. 28-29).
1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 137.

1% candido Rangel Dinamarco explica “O autor alega e pede na demanda inicial; instituido o
processo mediante o ajuizamento desta, o réu é admitido a pedir logo de inicio, podendo alegar
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Mauro Cappelletti*®®

nos alerta para o risco de que procedimentos
modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil,
principalmente as de um julgador imparcial e do contraditério, devendo-se

observar que procedimentos altamente técnicos foram moldados através de

muitos séculos de esfor¢cos para prevenir arbitrariedades e injusticas.

O formalismo processual’®® deve servir como uma garantia de boa
justica e dos direitos da defesa contra a arbitrariedade do juiz, ao permitir ao
adversario ajustar sua defesa, prevendo a forma que os seus atos devem ser

realizados, através das notificacfes que evitam as medidas por surpresa, e dos

fundamentos de defesa e postular a improcedéncia da demanda ou a extingdo do processo; o
autor pode pedir a antecipagdo da tutela, o que obtera se concorrerem os requisitos postos em
lei (CPC, art. 273); ambas as partes sdo admitidas a produzir provas dos fatos alegados; a
parte contrariada por uma decisdo tem o caminho aberto para pedir ao Tribunal uma deciséo
favoravel (recurso). Ao pedir, cada um dos litigantes alega, isto é, traz fundamentos destinados
a convencer 0 juiz; e alega também, ao fim do procedimento e antes da sentenga, analisando
os fatos, as provas e as consequéncias juridicas daqueles etc. (Instituicbes de Direito...2003. p.
28-29).

7 Em que pese a natural parcialidade das partes, que faz com que cada uma reconstrua em
juizo, a seu favor, os fatos que deram origem ao litigio, ja que representam interesses opostos,
€ justamente essa parcialidade que é essencial a funcéo jurisdicional no momento da analise
do fato apresentado, sendo pois imprescindivel a justa composicdo da lide essas
oportunidades dadas as partes para dizerem e contradizerem as alegacdes e argumentos
umas das outras, pois sera nesse confronto saudavel que irdo repousar os valiosos elementos
de convicgao do juiz, e assim inclusive facilitar o seu trabalho de julgar. Neste sentido € que o
principio do contraditério pode ser visto em seu aspecto técnico. PIRES, Adriana. Prova e
Contraditorio. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Organizador). Prova Civel. 1999. p. 62.

1% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 163.

19 para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira o formalismo exerce algumas funcdes: a) indicar as
fronteiras para o comeco e o fim do processo; b) circunscrever o material processual que
podera ser formado; c) estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para 0 seu desenvolvimento; d) emprestar previsibilidade ao
procedimento; e) disciplinar o poder do juiz, atuando como garantia de liberdade contra o
arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do Estado, pois a realizacdo do procedimento deixada
ao simples querer do juiz, de acordo com as necessidades do caso concreto, acarretaria a
possibilidade de desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes; f) controle de
eventuais excessos de uma parte em face da outra, atuando por conseguinte como poderoso
fator de igualacdo (pelo menos formal) dos contendores entre si, seja no plano normativo,
impondo uma distribuicdo equilibrada dos poderes das partes, seja no plano de fato, impondo a
paridade de armas, garantindo o exercicio bilateral dos direitos; g) formacdo e valorizacdo do
material fatico de importancia para a decisdo da causa (Do formalismo no processo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p. 06-08).
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prazos, que preservam os interesses dos litigantes e estimulam a instancia,

além de outras medidas®®.

Nas palavras de Barbosa Moreira®®*, renegar a técnica®*? decididamente
ndo é o melhor caminho para fazer avancar a nossa ciéncia, nem para

converter o avanco cientifico em fermento da Justica.

Entretanto, a forma somente deve preponderar, frente a um determinado
ato processual, nos casos em for totalmente exigida para a realizacédo dos fins
pretendidos pelo mesmo®®®, pois se puderem ser alcancados de outro modo,

ndo deverdo ser motivo para a declaracdo de sua nulidade®*.

Por exemplo, ndo ser declarada a nulidade por falta de intervencéo do

Ministério Publico quando a sentenca € favoravel ao menor; deve a teoria das

nulidades estar inserida na idéia da instrumentalidade®®®.

200 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 446.

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Revista da
Ajuris. no. 64. Porto Alegre. jul. 1995. p. 154.

22 Tem-se por técnica a predisposicio ordenada de meios destinados a obter certos
resultados. Toda técnica, por isso, € eminentemente instrumental, no sentido de que s6 se
justifica em razdo da existéncia de alguma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e
praticada com vistas a plena consecucao da finalidade. Dai a idéia de que todo objetivo tracado
sem o aporte de uma técnica destinada a proporcionar sua consecucao é estéril; e é cega toda
técnica construida sem a visdo clara dos objetivos a serem atuados (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 102. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 22).

293 «3 uso impreciso da linguagem técnica ndo deve prejudicar o direito da parte quando a sua
intenc&o ¢ facilmente apuravel” (Ac unan. da 1%. Cam. do TJ-MT de 18-8-75, na apel. 8.490, rel.
dés. Pompeu de Barros; Ver. Forense, vol. 254. p. 330).

%4 Quando o ato processual atinge os fins objetivados, embora sem a observacgéo da forma,
ndao ha motivo para nulidade. Mesmo a nulidade absoluta ndo deve ser declarada quando o
resultado perseguido foi alcancado (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo
Civil. 32, ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 100).

2% |bidem.
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José Rogério Cruz e Tucci®®

assevera que as legislacbes modernas
devem construir procedimentos que tutelem de forma efetiva, adequada e

tempestiva os direitos.

Entende que o ideal é que existam tutelas que, atuando internamente no
procedimento, permitam uma racional distribuicdo do tempo do processo,
assim, ao lado da efetividade do resultado que deve conota-la, imperioso é
também que a decisdo seja tempestiva; sendo igualmente admissiveis dois
entendimentos diversos, ha de preferi-se 0 mais favoravel a rapida solucédo do

litigio®®”.

Contudo, segundo adverte o préprio José Carlos Barbosa Moreira®®®:

...S€ uma justica lenta demais é decerto uma justica ma, dai
ndo se segue que uma justica muito rapida seja
necessariamente uma justica boa. O que todos devemos
guerer é que a prestacéo jurisdicional venha a ser melhor do
gue é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito
bem: ndo contudo, a qualquer preco.

O que se almeja € um processo civil de resultados, valendo o processo,

0 sistema processual, pelos resultados que produz na vida das pessoas ou

205 o pronunciamento judicial que cumpre com sua nobre missdo de compor uma controvérsia
intersubjetiva ou um conflito de alta relevancia social no momento oportuno proporciona as
partes, aos interessados e aos operadores do direito grande satisfacdo. Mesmo aquele que sai
derrotado ndo deve lamentar-se da pronta resposta do Judiciario, uma vez que, sob o prisma
psicologico, o possivel e natural inconformismo é, sem duavida, mais ténue, quando a luta
processual ndo se prolonga durante muito tempo (GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO CIVIL — Homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de 1988. Coordenacédo
José Rogério Cruz e Tucci. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 235-239).

" Barbosa Moreira ja compreendia que um dos pilares da efetividade processual é a
racionalidade e a celeridade. Para quem o processo deve dar a quem tem razao tudo aquilo e
exatamente aquilo a que ele tem direito de conseguir com o0 minimo dispéndio de tempo e de
energias (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do
Eoraocesso. Revista da Ajuris. no. 29. Porto Alegre. nov. 1983. p. 80).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo.
vol. 102. S&o Paulo: RT, abril-junho, 2001. p. 232.
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grupos, em relacdo a outras ou aos bens da vida, que devem eliminar a
insatisfacdo que os levou a litigar e lhes propiciar sensacdes felizes pela

obtencao da coisa ou da situacéo postulada®®.

Os novos postulados do modelo processual do Estado Social de Direito
sao a celeridade, a economia e a justica material, segundo aponta J. J. Calmon

de Passos?'°,

Resultando na reforma do Poder Judiciario, pela Emenda Constitucional
n. 45, de 08.12.2004, inserido-se o inciso LXXVIII, no artigo 5°., da Constituicao
Federal Brasileira, que trata dos direitos e garantias fundamentais, dispondo
que: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade da sua

tramitacao”.

Para tanto, a doutrina apresenta técnicas de sumarizacdo no processo
civil, como possiveis de solucionar os problemas decorrentes da demora na

prestacao jurisdicional, com o objetivo, segundo Andrea Proto Pisani?**, de:

209 _.Dai a moderna preferéncia pelas consideracdes em torno da tutela jurisdicional, que é
representativa das projecfes metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e,
portanto, indica em que medida o processo sera util a quem tiver razdo (DINAMARCO,
Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. 1l. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p. 108).

219 pASSOS, José Joaquim Calmon de. A crise do processo de execucdo. In: ANTUNES, Apio
Claudio de Lima. O processo de execucgdo: estudos em homenagem ao professor Alcides de
Mendoncga Lima. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 187.

211 PISANI, Andrea proto. Appunti sulla tutela sommaria. In: PISANI, Andréa Proto (Coord.). |
processi speciali: studi offerti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi. Napoli: Jovene, 1979. p. 309-
360.
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b)

evitar as partes e a administracdo da justica o custo do
processo e a cognicdo plena e exauriente, quando eles nao

sejam justificados por uma contestacao efetiva;

evitar o abuso do direito de defesa e dos instrumentos de
garantia previstos pelo processo de cognicdo plena e
exauriente, por parte de quem ocupa 0 polo passivo da

demanda e que esteja errado;

assegurar a efetividade da tutela jurisdicional com referéncia a
todas as situacdes de vantagem que, tendo contetdo e/ou
funcdes exclusivamente ou prevalentemente nao patrimoniais,
suportariam, por definicdo, um prejuizo irreparavel, isto €, nao
suscetivel de reparacdo adequada em equivalente monetario,
caso permanecessem em estado de insatisfagcdo por todo o
tempo necessério ao desenvolvimento de um processo de

cognicao exauriente.

A sumarizagcdo no processo civil pode ocorrer: a) tendo por objeto o

procedimento (sumarizacdo formal); b) tendo por objeto a cogni¢do, ou area
cognitiva, isolando em um primeiro plano de divisdo, o formal e o material

(sumarizacao material).

Na sumarizagdo formal é feito o corte de atos, a supressédo de

formalidades, a concentracdo de atos, a diminuicdo de prazos, com o intuito de
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se reduzir na forma, almejando o processo ideal num rito menor e menos
complexo, mas asseguradas amplamente as garantias processuais, COmo 0

contraditorio e a ampla defesa.

Podemos citar como exemplos de ritos formalmente sumarizados o
procedimento sumario (artigo 275 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro) e o

rito sumarissimo, da Lei no. 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis).

Ovidio Baptista da Silva**? nos esclarece como se faz a sumarizacdo

material da lide:

...proibindo-se o emprego de certas espécies de prova ou
impedindo que o réu se valha de determinadas objecdes que
somente sejam capazes de serem recebidas e examinadas
em processo subseqiiente, no qual aquele que fora compelido
a prestar antes de ser ouvido, procure recuperar o que lhe era
devido, sendo pela modificacdo do que antes fora julgado
contra si, ao menos pela restituicdo pratica ou econdmica do
gque nesse outro processo venha a ser reconhecido como |he
sendo devido.

As técnicas de sumarizacdo material de demandas sdo dirigidas a
satisfacdo imediata do interesse tutelado, transferindo para um outro processo,
ou para um momento subsequente daquele mesmo feito, a funcéo de reparar
eventuais injusticas realizadas em nome da efetividade do direito, por exemplo,
como ocorre, nas acdes cautelares, na antecipacdo de tutela de mérito e nas

acOes possessorias.

212 g|LVA, Ovidio Araljo Baptista da. Da sentenca liminar & nulidade da sentenca. Rio de

Janeiro: Forense, 2001. p. 109.
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Entende José Eduardo Carreira Alvim?*® que:

Um Estado que ndo dispbe de condicbes de ministrar uma
justica rapida pelo método mais seguro, que é o processo de
cognicdo plena, tem de contentar-se em ministra-la com base
na probabilidade proporcionada pela cognicdo sumaria. A
seguranca (garantismo) cede lugar a urgéncia (urgenza), em
funcdo das exigéncias socias.

No processo civil moderno vigora o reconhecimento da eficacia do ato
processual irregular, quando atingir o objetivo pelo qual a leio o exige e, de
qualquer modo, sempre que da irregularidade nao haja resultado prejuizo as
partes®®, conforme previsto nos artigos 244 e 249, paragrafo 1°., do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro?*®.

216

E o juiz, deve participar da preparacdo do julgamento= a ser feito,

exercendo ele préprio o contraditério®’, garantindo de que as partes poderdo

13 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela antecipada. 5°. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 20.
214 Tal é aidéia da instrumentalidade das formas processuais, que se associa a liberdade das
formas e a nao-taxatividade das nulidades, na composi¢do de um sistema fundado na razéo e
na consciéncia dos escopos a realizar. Em primeiro lugar, na propria configuracdo do ato a lei
deixa certa margem de liberdade aos sujeitos processuais (principio da liberdade), ao definir as
consequéncias da inobservancia da forma, renuncia ao enunciado de um rol taxativo, limitando-
se a cominar umas poucas nulidades e preferindo deixar que a identificacdo de todas as outras
se faca mediante o inteligente confronto entre o fato e o modelo a ser reproduzido nele (ndo-
taxatividade), finalmente, manda que nesse confronto se tenha em conta 0 escopo e jamais se
afirme a nulidade quando este houver sido atingido (instrumentalidade das formas)
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. vol. 1l. 3% ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 450, 599).
215 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 244 — Quando a lei prescrever determinada
forma, sem cominacgéo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
Ihe alcancgar a finalidade. Artigo 249 — O juiz, ao pronunciar a nulidade, declarara que atos sédo
atingidos, ordenando as providéncias necessarias, a fim de que sejam repetidos, ou retificados.
El%régrafo 1°. — O ato n&o se repetira nem se Ihe suprira a falta quando nao prejudicar a parte.
Escreveram Cappelletti e Garth a respeito do sistema processual no mundo: “Por admiravel
que seja ele é, a um s6 tempo, lento e caro. E um produto final de grande beleza, mas acarreta
um imenso sacrificio de tempo, dinheiro e talento” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 164).
2" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito...2003. p. 28-29.
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|218

influir na convicgao judicial®™”, para tanto, sendo exigido que a sentenca se

refira as alegacdes das partes, € a Unica forma de se ter certeza de que o

principio do contraditério foi respeitado®.

2.4 PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

220

O réu tem o 6nus de impugnar os fatos narrados pelo autor*", os quais

devem ter sido expostos e devem ser repelidos conforme a verdade®?, nao

222

havendo impugnacédo de determinado fato®=“, o mesmo sera “presumido” como

verdadeiro®?, ficando o autor dispensado de produzir prova sobre ele??*, o que

18 .o grau de participacdo do juiz na realizagdo do processo é também “ponto sensivel’

relativo ao modo de ser deste. Nos sistemas politico-constitucionais marcados pela busca do
bem-comum e nos de conotacgéo socialista, o processo recebe influxos publicistas que impdem
a presenca do juiz atuante. E assim € o nosso sistema processual da atualidade, onde a todo
momento € preciso enfatizar que os juizes sdo os condutores do processo e o sistema ndo lhes
tolera atitudes de espectador (DINAMARCO, Céndido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo. 5% ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 287).

219 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o judicial e...2005. p. 114.

220 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 302 — Cabe também ao réu manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peticao inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo
impugnados, salvo: | — se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao; Il — se a peticédo
inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do
ato; Il — se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto. Paragrafo
Unico — Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacao especificada dos fatos, ndo se aplica ao
advogado dativo, ao curador especial e ao 6rgédo do Ministério Publico.

221 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 14 — S&o deveres das partes e de todos aqueles
qzue de qualquer forma participam do processo: | — expor os fatos em juizo conforme a verdade.
222 | giudice puo richiedere alle parti i chiarimenti necessari, mas solo “sulla base dei fatti
allegati”; la disposizione, che non rinviene precedenti nel processo ordinario ed in quello del
lavoro, intende precisare I'ambito degli “schiarimenti”, di cui era menzione gia nell’'abrogato art.
183, 2°. comma, c.p.c.: il potere dell'ufficio non puo estendersi alla ricerca ed all4 introduzione
nel processo di fatti nuovi, non dedotti dalle parti negli atti introduttivi, ma deve svolgersi nei
limiti dei fatti gia dedotti dalle stesse parti come costitutivi, impeditivi, estintivi o modificativi dei
diritti fatti valere in giudizio (VACCARELLA, Romano; CAPPONI, Bruno; CECCHELLA, Claudio.
Il Processo Civile dopo le Riforme. Torino: G. Giappichelli Editore, 1992. p. 89-90).

23 José Joaquim Calmon de Passos justifica tal forma de atuar pelo Estado-juiz “Quando o
legislador da prioridade aos fins pacificadores do processo contenta-se com o contraditorio
formal, representando pela demanda nos termos em que foi ajuizada pelo autor, estabelecendo
a admissibilidade, como verdadeiros, dos fatos que articulou, em face da contuméacia do réu,
ainda quando esta san¢do ou conseqiiéncia desfavoravel ao demandado funcione também
como meio indireto de coergédo para forgca-lo a comparecer e cooperar na tarefa de obtencao da
verdade pelo juiz. Ao reversos, se predomina o principio da justa aplicagdo do direito pelo
Estado-juiz, repele o ordenamento o contraditério formal, impondo ao autor, mesmo quando
contumaz o réu, as provas do fato constitutivo de seu direito e da obrigacao de seu adversério.
A exigéncia de que o autor prove os fatos constitutivos de seu direito e da obrigacdo do réu é
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nao significa dizer, que o juiz, pautando-se em seu livre convencimento

226

25 nao possa decidir opostamente a tal fato®*°.

motivado

Mas, deve ser ressaltado, que o juiz fica limitado as questdes arguidas
pelas partes, ndo podendo considerar em seu julgamento questbes que néo lhe
foram dirigidas, nem deixar de apreciar as que lhe foram apresentadas para

decidir.

José Joaquim Calmon de Passos®’ dita que “também se exige do

magistrado que ele forme sua conviccdo unicamente com o0s elementos de

em respeito ao contraditorio substancial, amenizando-se a insuficiéncia do contraditério formal
em face da auséncia do réu.

Esta, ao nosso ver, a melhor justificativa do sistema adotado pelo Cédigo, no qual se prevé
como dever das partes expor os fatos em juizo, conforme a verdade (art. 14, 1), e se imp&e
impugnacao especifica dos fatos alegados pelo adversario, sob a sancdo de serem tidos como
admitidos (art. 302), equiparando-se a auséncia de impugnacdo o fato de o réu deixar de
comparecer ou comparecer e nao contestar (arts. 285 e 319). (Comentarios ao...1994. p. 409-
411).

224 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 334 — N&o dependem de prova os fatos: Il —
admitidos, no processo, como incontroversos.

% Na verdade, rigorosamente, a especificacdo das provas que pretende o autor produzir nao
seré feita de modo definitivo na peticéo inicial. E que, tendo o réu de impugnar separadamente,
discriminadamente, todos e cada um dos fatos narrados pelo autor, s6 depois de realizada esta
atividade e como conseqiiéncia da sua abrangéncia € que se sabera quais fatos terdo restado
incontroversos e, portanto, ndo serdo objeto de prova.

...Pode-se dizer que o réu tem 6nus de impugnar os fatos narrados pelo autor, tem o énus
especificadamente (art. 302) sob pena de, ndo havendo impugnacé@o destinada a neutralizar
certo fato especifico, seja este “presumido”como verdadeiro.

N&o se trata, como tivemos a oportunidade de sustentar de presuncéo no sentido técnico

especifico, quando se usa a expressdo no contexto das provas. Esta-se, aqui, isto sim, diante
de permissdo ao juiz, prevalecendo o principio do livre convencimento motivado, para que
considere o fato ndo especificamente impugnado como verdadeiro, aplicando-se aos casos
todas as restricdes de incidéncia pertinentes no art. 319 do CPC. (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Omisséo judicial... op. cit. p. 122-124).
226 Nelson Nery Junior acompanha tais doutrinadores, “Contra o réu revel ha a presuncéo de
veracidade dos fatos ndo contestados. Trata-se de presuncao relativa. Os fatos atingidos pelos
efeitos da revelia ndo necessitam de prova (CPC 334 IIl). Mesmo nao podendo o réu fazer
prova de fato sobre o qual pesa a presunc¢éo de veracidade, como esté é relativa, pelo conjunto
probatério pode resultar a comprovacdo da prova em contrario aquele fato, derrubando a
Ezgesungéo que favorecia o autor”. (Cdédigo de...op. cit. p. 818).

O dever do juiz de decidir a lide nos limites em que proposta (Parecer). Revista Didlogo
Juridico. Salvador: CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica. no. 13, abril-maio, 2002. Disponivel
em: www.direitopublico.com.br. Acesso em: 25 de novembro de 2005.
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prova existentes nos autos”, devendo haver de sua parte um convencimento

racional®®,

Resumindo Luiz Guilherme Marinoni®?®:

A legitimidade da deciséo jurisdicional depende ndo apenas de
estar o juiz convencido, mas também de o juiz justificar a
racionalidade da sua decisdo com base no caso concreto, nas
provas produzidas e na conviccdo que formou sobre as
situacBes de fato e de direito. Ou seja, ndo basta o juiz estar
convencido; deve ele demonstrar as razfes de seu
convencimento. Isso permite o controle da atividade do juiz
pelas partes ou por qualquer cidadéao, ja que a sentenca deve
ser o resultado de um raciocinio logico capaz de ser
demonstrado mediante a relagdo entre o relatério, a
fundamentacao e a parte dispositiva.

E na sentenca que o juiz avalia as provas produzidas, para acolher ou
rejeitar o pedido do autor. H& trés sistemas de avaliacdo das provas: o das

provas legais, o do livre convencimento e o da persuasao racional.

No sistema das provas legais, o valor das provas é prefixado na lei.
Exemplo: testemunha Unica nada prova; duas testemunhas, se nobres, provam

o fato alegado.

%28 Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela. Articulo 12.— Los jueces tendran por parte de

sus actos la verdad, que procuraran conocer en los limites de su oficio. En sus decisiones el
Juez debe atenerse a las normas del derecho a menos que la Ley lo faculte para decidir con
arreglo a la equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar
elementos de conviccion fuera de éstos ni suplir excepciones o argumentos de hecho no
alegados ni probados. El Juez puede fundar su decisién en los conocimientos de hecho que se
encuentren comprendidos en la experiencia comidn 0 maximas de experiencia.

En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigiedad o deficiencia,
los jueces se atendran al propdésito y a la intencion de las partes o de los otorgantes, teniendo
en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe.

229 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado contemporaneo. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu
Moniz de Aragéo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 55-56.
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No sistema do livre convencimento, 0 juiz ndo precisa motivar seu
convencimento. E o caso do jari: os jurados respondem sim ou ndo, sem dever,

nem poder, dizer porqué.

E, no sistema da persuasdo racional, o juiz forma livremente seu
convencimento, mas com as restricbes decorrentes da exigéncia de forma-lo
com base nas provas produzidas nos autos e de apontar seus fundamentos®.
E o sistema adotado no Brasil, nio sem algumas concessdes ao sistema das

provas legais®®.

A andlise do juiz passa por dois momentos distintos, em um primeiro faz
um juizo de admissibilidade, atenta para o objeto da prova, 0s meios
probatorios, os meios empregados na producédo e colheita das provas e, em um
segundo, faz um juizo de valoracdo, quando as partes, através das provas

licitas, que trouxeram ao processo®*?, poderao influenciar a sua decis&o final*,

20 O problema é que permanecem as vezes no espirito dos juizes, nomeadamente em
decorréncia de fatores de ordem cultural, resquicios da prova tarifada, como se a confissédo, a
pericia ou documentos houvessem de prevalecer sempre sobre os demais tipos de prova.
Todavia, bem entendido o sistema da persuasao racional, ndo se pode conceber regra de
natureza probatéria a priori nem de carater geral: tudo ha de depender do exame in concreto
do caso e no contexto dos elementos constantes dos autos, material sobre o qual havera o
Orgéo judicial de exercer com o maior cuidado o seu exame critico e extrair a verdade provavel
e possivel. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Problemas Atuais da Livre Apreciacdo da
Prova. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Organizador). Prova... p. 47.

81 cédigo Civil Brasileiro. Artigo 227 — Salvo 0s casos expressos, a prova exclusivamente
testemunhal s6 se admite nos negocios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior
salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados. Paragrafo Unico —
Qualquer que seja o valor do negécio juridico, a prova testemunhal € admissivel como
subsidiaria ou complementar da prova por escrito.

2% Diferentemente do anterior, o CPC de 1973 ao ampliar os meios de prova, incluindo os
“moralmente legitimos”, atendeu a um duplo aspecto: a) a admissdo de meios de prova nao
previstos na lei, mas que socialmente ndo afetem a moralidade média e b) conferiu ao juiz
indiretamente um papel fundamental na admissdo dos meios de prova, jA que a expressao
“moralmente legitimos” implica um conceito aberto, cabendo ao juiz caso a caso definir a sua
admissao, tendo em vista o carater teleoldgico do dispositivo. SILVEIRA, Patricia Azevedo da.
Prova llicita no Civel. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Org). Prova...op. cit. p. 190-192.
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conforme o inciso LVI, do artigo 5°., da Constituicdo Federal Brasileira®** e
artigo 332, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro®®.

Nas palavras de Max Weber®®:

Fazendo o aparelho juridico funcionar como uma maquina
tecnicamente racional, o formalismo juridico garante aos
interessados no seu funcionamento, singularmente, o0 maximo
relativo de liberdade de movimentos, e sobretudo de
calculabilidade das consequéncias juridicas e das
possibilidades da sua acdo em busca de objetivos.

Retomando o artigo 130%*’, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, em
uma primeira leitura e uma singela interpretacdo, pdéde nos aparentar que ao
juiz é facultada a determinacdo de producdo de provas ou o seu deferimento,

238

guando a requerimento da parte®™, assemelhando-se a um poder

discricionario.

As jurisprudéncias, que seguem arroladas nas notas de roda pés,

demonstraram-nos outro entendimento, ha critérios, em alguns casos, bem

% CAMEJO FILHO, Walter. Juizo de Admissibilidade e Juizo de Valoragdo das Provas. In
OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Organizador). Prova...op. cit. p. 20.

23 Constituicdo Federal Brasileira. Artigo 5°. — Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

2% codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 332 — Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

2% WEBER, Max. Economia y Sociedad. apud BOBBIO, Norberto. Ensaios Escolhidos. Editora
Cardim, 1988. p. 181.

287 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 130 — Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessérias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias
inUteis ou meramente protelatérias.

2% «3e o autor requereu, na inicial, a producdo de provas, ndo é licito ao juiz desprezar tal
pedido. Impde-se-lhe decidir expressamente, deferindo ou denegando o pedido. Nao se admite
indeferimento implicito” (RSTJ 127/107). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.;
Cadigo de...2005. op. cit. p. 267.
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fixados, para a determinacgéo de producéo de provas e o seu indeferimento®®,

240

que deve ser motivado®?, sendo importara em cerceamento de defesa®*,

acarretando a nulidade da decis&o?*?.

Embora, parece-nos mais acertado, que o tribunal converta o julgamento
em diligéncia, para que o juiz a fundamente®®, bem como, tem o julgador
iniciativa probatéria, quando presentes razées de ordem publica e igualitaria®**,

no tocante ao principio do contraditério®*°.

2% “Ressalvado o disposto no art. 459 par. Un., pode o juiz, também, diferir a realizacdo da
prova para a execucgdo, se convencido de que ela sO se tornara necessaria na hipotese de
procedéncia da acdo” (RTJ 107/310 e RT 582/221, JTJ 207/231). In NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F.; Codigo de...2005. op. cit. p. 245.

Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 459 — O juiz proferird a sentenca, acolhendo ou
rejeitando, no todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor. Nos casos de extingdo do
processo sem julgamento do mérito, o juiz decidira em forma concisa. Paragrafo Unico -
(guando o autor tiver formulado pedido certo, é vedado ao juiz proferir sentenca iliquida.

280 «“p0 Judiciario ndo basta afastar as preliminares argiiidas, sendo imprescindivel dar as
razdes da rejeicao” (STJ-4%. Turma, REsp 7.004-AL, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 21.8.91,
deram provimento, v.u., DJU 30.9.91, p. 13.489). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José
Roberto F.; Cédigo de...2005. op. cit. p. 267.

41«0 indeferimento de realizacéo de provas, possibilidade oferecida pelo art. 130 do CPC, néo
esta ao livre arbitrio do juiz, devendo ocorrer apenas, e de forma motivada, quando forem
dispensaveis e de carater meramente protelatorio” (STJ-12. Turma, REsp 637.547, rel. Min.
José Delgado, j. 10.8.04, negaram provimento, v.u., DJU 13.9.04, p. 173). In NEGRAO,
Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cédigo de...2005. op. cit. p. 245.

242 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 165 — As sentencas e acorddos serdo proferidos
com observéancia do disposto no art. 458; as demais decisdes serdao fundamentadas, ainda que
de modo conciso.

%3 Devem ser “fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (CF 93-IX). E nula a
decisdo interlocutéria sem nenhuma fundamentacdo (RSTJ 168/339, STJ-RF 368/324,
372/277, RITIESP 128/295, bem argumentado, JTJ 158/190, RF 306/200, JTA 34/317,
123/192). Parece, porém, melhor solucdo que o tribunal, ao invés de anular desde logo a
decisao, converta o julgamento em diligéncia, para que o juiz a fundamente (neste sentido: JTA
117/149). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...2005. op. cit. p. 267.
2% (RSTJ 84/250). No mesmo sentido: RSTJ 157/422, STJ-RT 729/155, STJ-RF 336/256,
346/265. In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cédigo de...2005. op. cit. p. 244-
245,

%5 No tocante as iniciativas do juiz em tema de prova, delas os interessados deverdo ser
informados e delas poderao participar efetivamente. Os poderes instrutérios do juiz incorporam-
se e coordenam o principio do contraditério no sentido da mitigacdo da desigualdade entre as
partes. Portanto, somente pela via do principio do contraditério, pode a iniciativa do juiz em
matéria de prova contribuir para a obtencdo da igualdade entre as partes, no processo civil.
MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Iniciativa Probatéria do Juiz e Principio do Contraditério no
Processo Civil. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Org..Prova...op. cit. p. 135.
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Por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (acbes de estado), ou quando o julgador, em face das

248 ou, ainda,

provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade
quando haja significativa desproporcdo econdmica ou sociocultural entre as
partes®*’, neste Gltimo caso, tal preocupacdo fica evidenciada no paragrafo

tnico, do artigo 302%*%, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

N&o pode o juiz determinar de oficio a audiéncia de testemunhas cujo rol
uma das partes apresentou fora de prazo, todavia, seja-lha licito, depois de
encerrada a instrucdo, se estiver em diavida que impossibilite a formacao de
seu convencimento, ante as provas ja produzidas, e mediante despacho

motivado, converter o julgamento em diligéncia®*°.

O que também pode ocorrer™® no caso de inércia da parte no

pagamento dos honorarios do perito, sendo defeso ao juiz determinar de oficio

246 «N&o é cabivel a dilacdo probatéria quando haja outros meios de prova, testemunhal e
documental, suficientes para o julgamento da demanda, devendo a iniciativa do juiz se
restringir a situacdes de perplexidade diante de provas contraditérias, confusas ou incompletas”
(RSTJ 157/363, STJ-RF 367/221, STJ-RP 115/275, STJ-Bol. AASP 2.398/3.314) In NEGRAO,
;I;Detc))tgnio; GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...2005. op. cit. p. 245.

Ibid.
248 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 302 — Cabe também ao réu manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo
impugnados, salvo: | — se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissdo; Il — se a peticédo
inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do
ato; Il — se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto. Paragrafo
Unico — Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacao especificada dos fatos, ndo se aplica ao
advogado dativo, ao curador especial e ao 6rgao do Ministério Publico.
249 (RT 714/158; RT 605/96). No mesmo sentido: RT 746/290. In NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...2005. op. Cit. p. 245.
20«0 juiz pode, ao seu nuto, converter o julgamento em diligéncia” (RT 593/169, RITIJESP
45/236, JTA 89/130, 96/260, a p. 261, RP 3/349, em 184), inclusive no procedimento sumario.
Apud. lbid.
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a realizacdo da pericia®®*, ambos em respeito ao enunciado no inciso I, do

artigo 125%°?, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

A conversao do julgamento em diligéncia também pode ser feita pelo
julgador de segunda instancia®®>®, porém, nos procedimentos de jurisdicdo

voluntaria, o juiz pode determinar de oficio a producéo de qualquer prova®*.

A ja referida pesquisa®® da Associacdo dos Magistrados Brasileiros aos
seus associados, também analisou este ponto, foi indagado aos entrevistados
se as decisbes judiciais deveriam orientar-se preponderantemente por
parametros legais, atentar para suas consequéncias econOmicas, ter

compromisso com as consequéncias sociais.

A extensa maioria (86,5%) considera que as decisdes judiciais devem
orientar-se preponderantemente por parametros legais. Por outro lado, mais de
3/4 (78,5%) julgam que se deve ter compromisso com as consequéncias
sociais. O compromisso com as consequéncias econdmicas obteve resposta

positiva de 36,5% dos magistrados.

1 (STJ-12. Turma, REsp 471.857-ES, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 21.10.03,
negaram provimento, v.u., DJU 17.11.03, p. 207). Ibid.

2 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 125 — O juiz dirigird o processo conforme as
disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | — assegurar as partes igualdade de tratamento.
33«0 julgador de segunda instancia, assim como o de primeira, em todas as questdes que lhe
sdo postas, tem o direito de formar sua livre conviccéo, tendo néo s6 o direito como o dever de
converter o julgamento em diligéncia sempre que assim entender necessario para uma
apreciacao perfeita, justa e equanime da questédo que lhe é posta” (Lex-JTA 141/257), “desde
que o faca, é certo, com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério” (RSTJ-RF
336/256). NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Ibid. p. 245.

24 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Ibid. p. 245.

%% Fonte: Pesquisa AMB, 2005. Disponivel em: www.amb.com.br. Acesso em: 30 de novembro
de 2005.
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Séo praticamente semelhantes as opinibes dos magistrados quando
distribuidos por instancia em que atuam no que se refere a preponderancia dos
parametros legais e ao compromisso com as consequéncias econémicas. Ja
no que se refere a0 compromisso com as consequéncias sociais, 0os dois
grupos sao distintos: é significativamente maior o apoio entre 0os que atuam em

1°. grau (80,3% versus 73,1%).

A distribuicdo dos entrevistados por regido geografica mostra algumas
peculiaridades, ainda que este critério ndo aponte para diferenciacdes
expressivas: 0 mais baixo percentual de concordancia com a orientacédo
preponderante por parametros legais encontra-se no nordeste (80,4%), sendo
0S entrevistados desta regido, deste ponto de vista, diferentes de todos os
demais; a maior propor¢do de magistrados que responderam afirmativamente a
questdo segundo a qual as decisbGes judiciais devem atentar para suas
consequéncias econbmicas estd no norte (43%) e a menor no nordeste
(32,9%); também esta na regido norte o maior percentual de concordancia com
0 compromisso com as consequéncias sociais (85,7%); neste ultimo quesito, 0

menor percentual estd no sudeste (74,1%).

2.5 PRINCIPIO DA CONGRUENCIA OU DA ADSTRICAO DA SENTENCA

O artigo 282, inciso Ill, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro®®, exige

como requisito da peticdo inicial a indicagdo dos fatos e dos fundamentos

juridicos do pedido, quase que com idéntico texto, mas mantendo as diretrizes,

%6 Ccodigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 282 — A peticdo inicial indicara: Ill — o fato e os

fundamentos juridicos do pedido.
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do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1939, em seu artigo 158, inciso 111>°7,

adotando o nosso sistema a teoria da substanciacéo da causa de pedir®®.

O Cddigo de Processo Civil de 1939, quando tratou da causa de pedir,
visou resguardar explicitamente a isonomia das partes no processo, obrigando
ao autor a expor com clareza e precisao o fato e os fundamentos juridicos que

embasavam seu direito de maneira que o réu possa preparar a defesa®®.

N&o consta no dispositivo legal contemporaneo as complementacoes

previstas na Codificacdo que o antecedeu, “expostos com clareza e preciséao”,

7 Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1939. Artigo 158 — A ac&o tera inicio por peticdo

escrita, na qual, delimitados os termos do seu objeto, serdo indicados: Ill — o fato e os
fundamentos juridicos do pedido, expostos com clareza e precisdo, de maneira que 0 réu
E)Sgssa preparar a defesa.

Cabdigo de Processo Civil Argentino: Art. 330. Forma de la demanda — La demanda sera

deducida por escrito y contendra: 1) el nombre y domicilio del demandante; 2) el nombre y
domicilio del demandado; 3) la cosa demandada, designandola con toda exactitud; 4) los
hechos en que se funde, explicados claramente; 5) el derecho expuesto sucintamente, evitando
repeticiones innecesarias; 6) la peticion en términos claros y positivos. La demanda debera
precisar el monto reclamado, salvo cuando al actor no le fuere posible determinarlo al
promoverla, por las circunstancias del caso, o porque la estimacion dependiera de elementos
aun no definitivamente fijados y la promocion de la demanda fuese imprescindible para evitar la
prescripcién de la accion. En estos supuestos, no procedera la excepcion de defecto legal. La
sentencia fijara el monto que resulte de las pruebas producidas.
%9 A absolvicéo de instancia foi requerida, com fundamento nos arts. 160 e 201, VI, do Céd. de
Proc. Civil, id est, inépcia manifesta da peti¢do inicial, a qual, segundo os agravantes, teria
infringido a alinea Ill do art. 158, porque a autora-agravada ndo mencionou o dispositivo legal
em que se fundava a acdo. N&ao tém razéo os agravantes. O dispositivo legal exige apenas se
indiquem “o fato e os fundamentos juridicos do pedido, expostos com clareza e precisédo, de
maneira que o réu possa preparar a defesa”. Para afirmar as razfes juridicas do libelo e
especificar o pedido conclusivo ndo urge citar os dispositivos basicos da acdo. Como diz
PONTES DE MIRANDA, “néo se trata da regra de lei, que se cite”, porque, “quando o Cdadigo
exigiu os fundamentos juridicos do pedido, sé Ihes viu o interésse de preparar o réu a defesa”
(Comentario, vol. Il, pags. 27-28). E é nesse sentido que se tem orientado a jurisprudéncia,
reafirmando que “o que vem a juizo litigar o seu direito ndo precisa dizer na inicial qual o artigo
de lei em que se baseia a sua pretensdo. O que deve deduzir com clareza sdo os fatos e a
relacdo juridica déles decorrente. A regra objetiva, a regra de direito a aplicar-se a espécie
toca, exclusivamente, ao juiz, segundo o principio jura novit curia (Ac. do Trib. Just. do Rio
Grande do Sul, in ALEXANDRE DE PAULA, vol. 9, no. 11.864. No mesmo sentido: vol. 9, no.
11.867; vol. 1, no. 514; vol. 5, ns. 5.676 e 5.677; vol. 7, ns. 8.606 e 8.608)" (Parec. do
subprocurador geral do Distrito Federal, COELHO BRANCO, de 2-V-51, na apel. no. 11.612, in
D. J. de 8-VI-51, pag. 5.073). In PAULA, Alexandre de. O Processo Civil a Luz da
Jurisprudéncia. vol. lll (arts. 144 a 214). 23, ed. Rio de Janeiro: Editora Revista Forense, 1958.
p. 1151.
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como exigem expressamente algumas leis sul-americanas de processo®®, a
qual foi proposta de emenda, ao tempo da aprovacdo do Codigo no Congresso
Nacional, emenda tal, que nao foi aprovada, ndo impedindo que a melhor
doutrina aponte tais requisitos (clareza e precisdo) como acolhidos pelo nosso

sistema®', e “de maneira que o réu possa preparar a defesa”*®.

A narracdo além de clara e precisa deve ser exaustiva, mas concisa,
contendo a verdade dos fatos, expostos com probidade e encadeamento, tal

v v v

como se passaram: “foi assim”, “disse-se isso”, “entdo, ocorreu aquilo”, “depois

se presenciou a isso"%3,

O legislador se referiu ao fato e ndo aos fatos, de forma singular, pois se
pretende que o autor na peticéo inicial narre o fato nuclear, aquele fato principal

de que decorra sua pretensao.

Eis que surge uma questdo, 0 autor estaria obrigado a narrar todos os

fatos, principais e periféricos, sob pena de ndo poder produzir prova sobre

%89 0 Codigo de Procedimiento Civil de La Republica de Venezuela é meticuloso. Articulo 340

— El libelo de la demanda deberd expresar: 4°. El objeto de la pretensién, el cual debera
determinarse con precision, indicando su situacién y linderos, si fuere inmueble; las marcas,
colores o distintivos, si fuere semoviente; los signos, sefiales y particularidades que puedan
determinar su identidad, si fuere mueble; y los datos, titulos y explicaciones necesarios si se
tratare de derechos u objetos incorporales. Articulo 365 — Podra el demandado intentar la
reconvencién o mutua peticion, expresando con toda claridad y precisién el objeto y sus
fundamentos. Si versare sobre objeto distinto al del juicio principal, lo determinarad como se
indica en el articulo 340.

61 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno...op. cit. p. 19.

%62 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery ditam: “No processo civil é proibida a
contestacdo genérica, isto €, por negacdo geral. Pelo principio do 6nus da impugnacéo
especificada, cabe ao réu impugnar um a um os fatos articulados pelo autor na peticao inicial.
Deixando de impugnar um fato, por exemplo, sera revel quanto a ele, incidindo os efeitos da
revelia (presuncdo de veracidade — CPC 319) (Cédigo de Processo Civil Comentado. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 796-797).

283 MIRANDA, Pontes de. Comentéarios ao Cédigo...op. cit. p. 17-18.
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detalhes que ndo revelou na inicial®®*? Para Carlos Alberto Carmona®®, a
resposta tem que ser negativa, sob pena de transformar-se a exordial num
; 4 - 266
intragavel romanceiro”™.

José Joaquim Calmon de Passos®’

cita a distingdo feita na doutrina
.o, 268 s . .

entre o fato juridico”™, o fato tipico, aquele acontecimento do qual derivam as

consequéncias juridicas, e os fatos que comprovam a existéncia desse mesmo

fato juridico®®®, os chamados fatos simples, dos quais ndo derivam diretamente

consequéncias juridicas, mas que tornam certa a existéncia ou inexisténcia do

fato juridico.

%4 Codigo General del Proceso del Uruguay — Articulo 117 — Forma y contenido de la demanda

— Salvo disposicién expresa en contrario, la demanda debera presentarse por escrito y
contendra: 4) La narracién precisa de los hechos en capitulos numerados, la invocacion del
derecho en que se funda y los medios de prueba pertinentes, conforme con lo dispuesto en el
articulo siguiente.

265 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da...op. cit.. p. 19.

26 | Uiz Rodrigues Wambier aponta neste sentido “...a relacéo juridica é emergente de fatos,
sendo necessaria a andlise destes para a compreensao daquela. Bem por isso, os fatos que
devem constar da peticdo inicial sdo os relevantes e pertinentes, vale dizer, aqueles que
embasam a pretensdo expressada. Se todo direito se origina de fatos, sdo apenas os que dao
sustentaculo ao direito pretendido que devem constar da peticao inicial, segundo esse requisito
gCurso Avancado de...2001. p. 304).

" PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. lIl. 72,
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 206-207.

2% pode-se conceituar fato juridico como sendo o acontecimento em decorréncia do qual os
direitos nascem ou se extinguem. O fato juridico muitas vezes decorre do acontecimento de
ordem natural que independe da vontade humana, e mesmo assim seus efeitos estao previstos
no ordenamento juridico. Sao exemplos: a morte natural, 0 nascimento, o desabamento de um
prédio, etc. Por outro lado, o fato juridico pode decorrer da pratica deliberada do agente, nele
envolvendo a vontade e a intencdo de adquirir, transferir, resguardar, modificar ou extinguir
direitos. Assim, o fato juridico em sentido amplo abrange tanto os atos licitos, quanto os ilicitos.
Observemos que nem todos os fatos da natureza tém importancia para o direito, s6 passando a
serem fatos juridicos quando produzam efeitos juridicos. (O Novo Cédigo Civil — Reflexos nas
atividades empresarial e contabil. Retirado do site
http://www.fortesadvogados.com.br/artigos.view.php?id=87, em 21 de novembro de 2005).

%9 A Teoria do Fato Juridico, aplicada ao Direito Privado brasileiro, foi desenvolvida, no Brasil,
por Pontes de Miranda, embasada no direito aleméo, especificamente na producao cientifica
dos pandectas. O seu objeto cerne, o suporte fatico (Tatbestand) ou conjunto de fatos, é o
material sem o qual n&o existiria o Direito, pois este, como a vida, ndo existiria sem fatos, nem
mesmo na esfera do pensamento, onde os fatos sdo substituidos por hip6teses de fatos.
Portanto, como ndo existem normas que, na sua aplicagdo, ndo tenham a inten¢éo de regular a
vida, real, dos seres humanos, pode-se afirmar que absolutamente tudo que se refere ao
mundo juridico, mesmo que em hipétese (abstrato), tem um suporte fatico. (SZYNWELSKI,
Cristiane. Teoria Geral do Direito e o fato juridico processual. Uma proposta preliminar.
Professora — DF. Disponivel em: www.jusnavegandi.com.br. Acesso em: 16 de novembro de
2005).

138



Levitando novamente a questdo, deve a inicial também relatar os fatos
simples, ou suficiente serda a indicacdo do fato titulo da demanda? Urge
eliminar de nosso foro as testemunhas oniscientes e as perguntas de algibeira,
que ferem a ética imposta ao profissional da advocacia, representam insulto

para o magistrado e significam grave perigo para o direito das partes®’°.

Mas hoje, em face do 6nus de impugnacao especifica atribuido ao réu

2271

pelo art. 302%™, existe um interesse tatico na formulacdo dos fatos simples?’?

na inicial®”>.

Na peticdo inicial, a causa de pedir € elemento identificador da acéo,
delimitador da atividade jurisdicional, € o pedido que delimita a parte deciséria
da sentenca’”, no entanto, deve decorrer da exposicdo fatica e da
argumentacao juridica®’>, em outras palavras, o autor narra o fato que constitui

o direito por ele afirmado?®’®.

19 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao...op. cit. p. 206-207.

"t cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 302 — Cabe também ao réu manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peti¢éo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos nédo
impugnados, salvo: | — se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissé@o; Il — se a peti¢édo
inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do
ato; Ill — se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto. Paragrafo
Unico — Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacado especificada dos fatos, ndo se aplica ao
advogado dativo, ao curador especial e ao 6érgao do Ministério Publico.

22 «3sentenca. Vinculacdo a causa de pedir. A conformidade da sentenca com o libelo significa
que ndo podem ser considerados fundamentos ali ndo apresentados. N&o importa proibicdo de
que se tenham em conta os chamados fatos simples, que por si ndo servem de base ao
E)%dido, mas apenas reforcam os fundamentos juridicos deduzidos”.

Araken de Assis alerta “...a indicagdo completa dos fatos se afigura fundamental para
particularizar a acdo. De conseguinte, a narragdo de mais de um fato, suficientemente de per si
para originar o efeito consubstanciado no pedido implica a pluralidade de a¢bes” (Cumulagdo
de Acdes. 22, ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 126).

2" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. op. cit.

. 304.
975 Teresa Arruda Alvim Wambier nos ensina “a causa de pedir € um dos elementos
individualizadores da a¢éo ou da demanda. Grosso modo, pode-se dizer que a causa de pedir
€ a razao em virtude da qual se formula um pedido (se prop8e uma acao) perante o Poder
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A exposicdo da causa de pedir deve ser revestida®’’: da relacao juridica;
da pretenséo de direito material, que corresponde a essa relacdo; de fato que
justifique a acédo; do interesse de agir; e do direito publico subjetivo a usar do

juizo.

Cada fato ou conjunto de fatos capaz de produzir o efeito juridico

almejado pelo autor na peticéo inicial compreende uma causa petendi*’®, caso

se invoquem dois ou mais fatos, havera pluralidade de “causa petendi”*’®.

280

Para ilustrar, um exemplo®, cada fato que viole gravemente os deveres

conjugais franqueia o0 manejo de acdo autdbnoma de separacao judicial; isto

Judiciario. A expressdo causa, na hipétese, deve ser entendida como causa eficiente, i. é, a
que nos leva a fazer ou a realizar algo...Fixado o libelo, o juiz ndo pode sendo acolher (ou nao)
0 pedido, considerando a(s) causa(s) de pedir alistadas pelo autor na peticdo inicial. Parece
que o pedido, porque tem de ser lido em funcdo de uma ou mais de uma causa petendi, leva a
que estas, também, delimitem a atividade jurisdicional, justamente porque identificam o pedido”
(Omisséo Judicial e embargos de declaracdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
%6196 e 132).

E correto dizer que o autor deve afirmar um fato e apresentar o seu nexo com um efeito
juridico. O autor, em outras palavras, narra o fato que constitui o direito por ele afirmado.
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. A tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 80).

2" MIRANDA, F. C. Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. IV. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 15.

2’8 candido Rangel Dinamarco dispde “Ao cumular dois ou varios fundamentos destinados a
apoiar 0 mesmo petitum, o objetivo do demandante é um sé — obter o bem da vida identificado
neste — mas a dualidade ou pluralidade de fundamentos alarga as possibilidades de
julgamento. Em casos assim, o0 juiz pode conceder o provimento pedido, mediante o
acolhimento de todos os fundamentos postos pelo autor, ou de um sé deles, ou de alguns,
sempre sem transgredir a regra de limitagdo aos elementos da demanda proposta (art. 128).
Rejeitando todos os fundamentos, julgara a demanda improcedente. Pode ocorrer cumulagao
de fundamentos mediante a narrativa de dois ou mais contextos de fatos integrantes da mesma
categoria juridica, ou mediante a invocacao de duas ou mais categorias juridicas, naturalmente
com a narrativa de fatos compativeis com cada uma delas. Sempre que cada um desses
fundamentos de direito ou de fato seja autonomamente suficiente para conduzir a conclusao do
demandante, ter-se-4 um cumulo de fundamentos (Instituicdes de Direito Processual Civil. vol.
Il. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 173).

2’9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 192. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1998. p. 16.
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porque, havendo mais de uma, trazendo unidade factual diversa, elas terdo as

mesmas partes, o mesmo pedido, porém dissimil sera a causa petendi®®*.

José Rogério Cruz e Tucci®®

adverte de que é tarefa praticamente
impossivel emitir um conceito univoco e abrangente de causa de pedir,
entretanto, pode ser compreendida como os fatos e fundamentos dos quais

lanca mé&o o autor para reclamar a tutela estatal para a obtencdo do bem de

vida, ou tdo somente, é o porqué do pedido.

A causa de pedir sera formalizada naquela parte da inicial em que séo
narrados os fatos e os fundamentos juridicos do pedido. José Joaquim Calmon
de Passos?® detalha o tema:

...vale dizer, aquela parte da inicial em que o autor descreve 0

fato gerador da incidéncia originaria®®*, de que derivou a
relacdo juridica que vinculou os litigantes, e o fato gerador da
incidéncia derivada®, de que resultou o dever, a obrigacdo ou
a sujeicdo do demandado que, inadimplente (lato senso),
determinou a configuracdo do conflito de interesses.

280 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. vol. I. 102. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 65.

81 Opostamente, Ovidio Baptista da Silva repetindo licio de Schwab, pontifica que "o efeito de
exclusdo causado pela coisa julgada, atingira toda a cadeia de fatos similares, mas nao
abrangera os fatos que ndo guardem relacdo com o material do primeiro processo". Clarifica-
se, portanto, que no exemplo da separacdo, se houve repetidas violacdes ao dever de
fidelidade, além de injdrias graves, mas tendo o autor esteado a pretensdo separatéria em
apenas um isolado adultério (artigo 240, Cdédigo Penal Brasileiro,revogado pela Lei no.
11.106/2005), julgado improcedente o pedido, ndo poderia intentar nova agdo arrimada nas
injurias graves ou nos demais adultérios ndo mencionados na primeira demanda. (SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 32 ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor,
1995, p. 166).

82 CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil. 22. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 24).

283 DE PASSOS, José Joaquim Calmon. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. IlI. 72,
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 206.

%4 Fundamentos de Fato (Causa de Pedir Remota).

2% Fundamentos de Direito (Causa de Pedir Proxima).
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6

Para Calamandrei’® n&o interessa ao juiz tomar conhecimento de

controvérsias (fatos) externas ao processo:

“Para o processualista, ou se se quiser, para 0 juiz, a
controvérsia que haja ficado fora do processo ndo passa de
um boato, de que ele, eventualmente, podera ter noticia por
meio de uma leitura de jornal, ou através de uma conversa de
esquina. Ela ser4 tdo relevante sob o0 ponto de vista
processual, como qualquer boato. Ndo pode haver lide fora do
processo pela simples razdo de que o conceito de lide foi
criado para a solucdo de um ou de varios problemas
peculiares ao processo. Pode ser que o historiador, ou o
administrador, ou o sociblogo, ou até mesmo o médico, ou 0
jornalista, nos seus respectivos campos de atividade,
conhecam, descrevam e interpretam esses conflitos sociais,
porém, para o juiz eles serdo absolutamente irrelevantes”.

E dentro do processo, no narrar’®’, é inGtil mencionarem-se fatos que
ndo determinam, ou ndo entram nos fatos juridicos da causa. As afirmacfes
sdo julgamentos, comunicacfes de conhecimento, e ndo declaracbes de

vontade.

A causa de pedir pode ser entendida como a razdo em virtude da qual
se formula um pedido (se propde uma acéo) perante o Poder Judiciario®®®, o
fato ou o conjunto de fatos suscetivel de produzir, por si, o efeito juridico

pretendido pelo autor®®,

28 CALAMANDREI, Piero. Riv. Dir. Processuale Civile. 1929. I. apud SILVA, Ovidio A. Baptista
da. Sentenca e Coisa Julgada. 32. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1995. p. 145.

87 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. tomo IV (arts. 282 a 443).
22, ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 17-18.

28 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. op. cit. p. 106.

89 «3egundo esmera doutrina, ‘causa petendi’é o fato ou o conjunto de fatos suscetivel de
produzir, por si, o efeito juridico pretendido pelo autor” (STJ-42. Turma, REsp 2.403-RS, rel.
Min. Sélvio de Figueiredo, j. 28.8.90, ndo conheceram, v.u., DJU 24.9.90, p. 9.983). In
NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cddigo de Processo Civil e legislacdo
processual em vigor. 372, ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 391.

142



A causa de pedir ndo se resume ao fato originario da relagcéo juridica
que gerou a controvérsia entre os sujeitos da lide, mas também o fato de que

derivou o dever de ressarcir do sujeito obrigado ou daquele a quem a ordem

juridica qualifica o dever de certo comportamento?®°.

A causa de pedir remota, ou mediata (fundamentum actionis remotum) é
identificada como “fato gerador do direito pretendido”. A causa de pedir
proxima, ou imediata (fundamentum actionis proximun), é associada ao

fundamento juridico®®*, ou com “a natureza do direito controvertido, o

1292

fundamento juridico geral™*, situag@o ou condicéo juridica invocada.

Teresa Arruda Alvim Wambier®®® enaltece a discussdo, com seu

exemplo prético:

Alguma reflexdo nos levou a entender que as causas de pedir
se subdividem em préxima e remota, como tradicionalmente
se entende. E que ambas sédo fenébmenos hibridos, compostos
de fato e direito. A causa de pedir remota seria a que
estivesse mais longe no tempo e que tivesse, indiretamente,
dado causa a propositura da agdo. Numa acgéo de despejo, por
falta de pagamento, a causa de pedir remota seria 0 contrato
de locacdo. Seria, como dissemos, o contrato de locacéo, e
ndo um contrato de locagdo qualquer: dai dizermos que as
causas de pedir sdo fenébmenos hibridos, compostos de direito
— € um contrato de locacdo — e de fato — € um determinado
contrato de locacéo.

O mesmo se da, em nosso sentir, no que diz respeito a causa
de pedir proxima. O inadimplemento. Mas aquele
inadimplemento, 0 ndo pagamento do aluguel do més de
janeiro. E ndo um inadimplemento qualquer. Qualificamos o
inadimplemento como causa de pedir préxima, por ser o

290

o1 PASSOS, José Joaquim Calmon de. op. cit. p. 205.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. vol. Il. 232, ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 142.

92 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Volume II. 162. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 100.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. op. cit. p. 107.
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elemento mais préximo, no tempo, ao momento da propositura
da acdo.

A causa de pedir remota ou fatica exige os fatos constitutivos (fato em si
mesmo), o titulo juridico que fundamenta o pedido (razdo mediata do pedido); a
causa de pedir proxima ou juridica, a lesdo ao direito, e a repercusséo juridica

que justifica o pedido (raz&o imediata do pedido)®**. Exemplo:

A acdo de locupletamento tem por finalidade impedir o
enriqguecimento de uma das partes em funcdo do
empobrecimento da outra, sem que haja causa a justifica-lo,
ndo bastando, portanto, ao autor acostar a peticdo inicial um
titulo de crédito que perdeu a executividade e pretender, dai,
extrair a sua causa de pedir, pois, se trata de um processo de
conhecimento, regido pelo rito ordinario, em que é de rigor que
se explicite detalhadamente o substrato fatico sobre o qual

repousa a demanda®®.

2% identifica o referido fendmeno com

José Joaquim Calmon de Passos
outra nomenclatura, a causa de pedir proxima, a que se relaciona com o dever
(lato senso) do titular da situacdo de desvantagem, ou daquele de quem se
deve ou pode exigir determinado ato ou comportamento, € o fato gerador da

incidéncia originaria, e a causa de pedir remota, a que se vincula ao fato matriz

da relacao juridica, é o fato gerador da incidéncia derivada.

A peticdo inicial devera indicar os fundamentos de fato (causa de pedir
remota) e os fundamentos de direito (causa de pedir préxima) do pedido. O

autor devera indicar o porqué de seu pedido.

29 \VECHIATO JUNIOR, Walter. op. cit. p. 15.
2% |pid.
2% PASSOS, José Joaquim Calmon de. op. cit. p. 205.
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Teresa Arruda Alvim Wambier®®” sublinha ...a causa de pedir é a razdo
em virtude da qual se formula um pedido..., crendo surgir problemas quando se
pensa nas dimensdes desta expressédo: “razao em virtude da qual” (alguém se
dirige ao Poder Judiciario, para formular pedido em face de outrem), e ter sido
desta divergéncia de opinides a geracdo da teoria da substanciacdo e a da
individuacéao.

|298

E corrente na doutrina nacional®® a afirmacéo de que, o CPC adotou a

teoria da substanciagcdo; vige no sistema processual brasileiro o sistema da
substanciacdo®®; nosso sistema processual adotou a teoria da
substanciacdo®”; no aspecto relativo aos fatos, tem-se que 0 requisito
demonstra que o sistema pétrio adotou a teoria da substanciacdo®®*; quanto
aos fundamentos juridicos, sabem todos que o legislador ancorou nosso
ordenamento no principio da substanciacdo®®?; o art. 282, Ill, exigindo como
requisito da inicial a indicacéo dos fatos e dos fundamentos juridicos do pedido,
pde 0 nosso sistema entre os que reclamam a substanciagcdo da causa de

303

pedir’”, alids como ja o fazia o Codigo de 1939, dispondo em igual sentido no

seu art. 158304,

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. op. cit. p. 106.

2% ASS|S, Araken de. op. cit. p. 123.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. op.cit. p. 127.

%0 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. op. cit. p. 774.

%1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso Avancgado de... 2001. p. 304.

%02 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da... op. cit. p. 20.

%03 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao C6digo...op. cit. p. 208.

%% Enunciava o artigo 158, caput e inciso Ill, do Cédigo de Processo Civil de 1939, “A acao tera
inicio por peticdo escrita, na qual, delimitados os termos do seu objeto, serdo indicados: Ill — o
fato e os fundamentos juridicos do pedido, expostos com clareza e precisdao, de maneira que o
réu possa preparar a defesa”.
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Ambas as teorias nasceram e foram desenvolvidas na Alemanha. Hoje,
a doutrina alema, pela ZPO, adota a teoria da substanciacdo, encontrando-se

superada a teoria da individuacdo>®°.

No sistema italiano reputa-se causa de pedir, para o fim de delimitar o
ambito da demanda e da sentenca, a referéncia feita pelo autor a categoria

juridica com fundamento na qual pretende a tutela jurisdicional pedida.

O historico dos fatos, que ele traz ao demandar, ndo passa de meras
circunstancias de fato e pode ser alterado porque assim permite o
procedimento flexivel 14 existente, que adota o sistema da individuacdo®®. A
teoria da individuacdo exigia apenas a indicacdo dos fundamentos juridicos

para caracterizar a causa de pedir e tornar admissivel a acd0>"".

Para a teoria da individuagédo, a exposi¢cdo da causa petenti marca-se
“pela identificacdo, na inicial, da relacdo juridica da qual o autor extrai certa
conseqiiéncia juridica™®. Ja para a teoria da substanciacéo, “constituem os

fundamentos da demanda o conjunto de fato em que o autor baseia a ag&o™.

Quanto aos mesmos fundamentos juridicos, Carlos Alberto Carmona®'°
acredita que por ter o legislador ancorado no nosso ordenamento o principio da

substanciagdo, o juiz ndo esta vinculado a qualificacdo que o autor der aos

%05 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo...op. cit. p. 774.
%% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito... op. cit. p. 128.

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo...op. cit. p. 774.
%8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de... op. cit. p. 142.

%9 ASSIS, Araken de. Cumulac&o de... op. cit. p. 123.

19 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da... op. cit. p. 20.
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fatos que narrou, compreendendo como imprescindivel a verificacdo pelo juiz

se do fato narrado decorre hipoteticamente o pedido formulado®'*.

Para os adeptos da substanciacdo a causa de pedir € representada pelo
fato ou complexo de fatos que déo sustentacdo a pretensdo do autor, pois

constituem o elemento de onde deflui a conclusao.

Ja para os adeptos da individuacdo a causa de pedir € a relacdo ou
estado juridico afirmado pelo autor em sustentacéo a sua pretensao, colocado
o fato em segundo plano e irrelevante, menos quando indispensavel a

individualizacdo da relac&o juridica®?.

Entdo, dessa duplicidade dos elementos da causa de pedir (fato e
fundamento juridico) surgiram duas teorias que tratam da causa petenti, a

individualizag&o e a da substanciacgéao.

A teoria da individualizacdo entende que o fundamento juridico é
essencial para a identificagcdo da acdo, em especial nas agbes que versam
sobre direitos absolutos, como o dominio ou o direito familiar, enquanto para a
teoria da substanciacdo os fatos sdo essenciais e ndo podem ser alterados,

mesmo no caso de direitos absolutos®®.

1 |bidem. E conclui “...logo, eventuais equivocos do autor (0 demandante qualifica como dolo

uma ocorréncia que caracterizaria erro) ou até mesmo a falta de qualificagéo juridica do fato
sdo irrelevantes para o deferimento da peti¢éo inicial, sendo necessario apenas conferir se do
fato narrado pode resultar, hipoteticamente, a conseqiiéncia juridica imaginada pelo autor (ou,
em outros termos, se do fato narrado decorre hipoteticamente o pedido formulado).

12 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo...op. cit. p. 208.

13 Alexandre Alves Lazzarini finaliza a discuss&o e conceitua “O direito absoluto é aquele com
eficacia universal e que deve ser respeitado por todos, podendo o seu titular opé-lo contra
gualquer pessoa (é erga omnes), estando incluidos nesta categoria os direitos reais, de familia
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Desse modo, por nosso ordenamento juridico ter adotado a Teoria da
Substanciacdo, a causa de pedir delimita o conteido da sentenca e a extenséo
da coisa julgada, devendo o juiz se submeter ao principio da congruéncia ou da
adstricdo da sentenca.

314

ApoOs narrados os fatos se procede a razdo da pretensdo’™”, exposicao

dos fundamentos juridicos do pedido, do fato juridico, de como aqueles fatos

marcados justificam que o autor peca o que se pede®™.

A causa petendi subentende um fato ou fatos que compde o direito
subjetivo ou compdem os direitos subjetivos do autor e o seu direito publico

subjetivo a demandar®*®.

e da personalidade. Ja o direito relativo tem sua eficacia limitada a determinadas pessoas, com
uma pessoa ficando obrigada a outra, como o direito de crédito e o contrato de compra e
venda” (A Causa Petendi nas A¢bes de Separacdo Judicial e de Dissolugdo da Unido Estavel.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 20-23).

¥4 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo...op. cit. p. 17-18.

315 “A invocacdo desta ou daquela regra juridica é argumento, e ndo razdo da pretensdo. A
decisdo deve responder as razdes das pretensdes porque transformadas em questfes, mas
nao necessariamente a argumentacdo das partes. ‘Jura novit curia™. (STJ-42. Turma, Ag 5.540-
MG-AgRg, rel. Min. Athos Carneiro, j. 18.12.90, negaram provimento, v.u., DJU 11.3.91, p.
2.397). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cédigo de...op. cit. p. 391.

316 A causa de pedir, face ao preceituado no art. 4980., no. 4, do C. Proc. Civil, que afirma no
nosso direito adjetivo a teoria da substancia¢do, € o fato concerto de que deriva o direito
invocado, isto é, o efeito juridico pretendido. Se a reconvinte articulou meras conclusdes,
utilizando mesmo conceitos juridicos, além do mais, extremamente vagas, e das quais nao
emergem fatos que poderiam fundamentar o pedido de indenizacdo que formula, o
requerimento da reconvencado é inepto. O poder-dever que ao juiz é atribuido pelo artigo 508,
no. 2, do C. Proc. Civil, de convidar as partes a suprir excec¢des dilatérias suscetiveis de
sancdo nao é utilizavel nos casos de auséncia ou grave insuficiéncia de alegacdo da matéria
de fato que se traduza na falta de indicacdo da causa de pedir. Apenas podem ser superadas
por via da iniciativa do juiz, nos termos do artigo 508, no. 3, do C. Proc. Civil, as insuficiéncias
ou imprecisBes na exposicdo ou concretizacdo da matéria de fato alegada, através do
consequente esclarecimento, aditamento ou correcao quando ndo sejam tdo graves que o vicio
da peticao inicial corresponda a uma verdadeira ineptidao. (Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal. Agravo. Unanime. Causa de Pedir/Ineptiddo da Peticdo Inicial/Correcéo
Oficiosa. Data do Acérdao: 06/07/2004. Negado Provimento. Relator Ministro Aradjo Barros).
Cdédigo de Processo Civil Portugués. Artigo 498°. — Requisitos da Litispendéncia e do Caso
Julgado: 4. H& identidade de causa de pedir quando a pretensdo deduzida nas duas ac¢des
procede do mesmo facto juridico. Nas accdes reais a causa de pedir € o facto juridico de que
deriva o direito real; nas ac¢fes constitutivas e de anulacdo é o facto concreto ou a nulidade
especifica que se invoca para obter o efeito pretendido. Artigo 508°. — Suprimento de
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O que significa dizer que, fundamento juridico®!’ ndo descrito ndo pode
ser considerado, e o0s descritos ndo podem ser modificados sem o
consentimento do réu, ap0s a citacdo, e em hipotese alguma apos o
saneamento do processo>'®, em decorréncia do principio da estabilidade da

319

demanda’, ndo se devendo confundir fundamento juridico com fundamento

legal®®°.

Se o réu for revel, querendo o autor modificar o pedido ou a causa de

pedir, serd necessaria nova citacdo do réu***, mas, se o revel comparece antes

Excepcdes Dilatérias e Convite ao Aperfeicoamento dos Articulados: 2. O juiz convidara as
partes a suprir as irregularidades dos articulados, fixando o prazo para o suprimento ou
correcdo do vicio, designadamente quando carecam de requisitos legais ou a parte nao haja
apresentado documento essencial ou de que a lei faga depender o prosseguimento da causa.
3. Pode ainda o juiz convidar qualquer das partes a suprir as insuficiéncias ou imprecisdes na
exposicdo ou concretizagdo da matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentacao de
articulado em que se complete ou corrija o inicialmente produzido.

317 Os fundamentos juridicos do pedido consistem na demonstracdo, pelo autor, de que os
fatos narrados e afirmados no libelo devem produzir, em face da ordem juridica, os efeitos que
formam o contetdo do pedido. E a afirmac&o, portanto, da existéncia de uma relagéo juridica
em que o pedido se baseia, para assim ser obtida a condenacdo do réu, ou sentenca
declaratéria, ou a modificacdo, extincdo ou formacéo de determinada situacdo de direito (Ac.
unan. da 22 Cam. do 1° TA Civ-SP de 27-10-76, na apel. 226.113, rel. juiz MOHAMED
AMARO).

%18 cadigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 264 — Feita a citacéo, é defeso ao autor modificar
o pedido ou a causa de pedir, sem o0 consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes,
salvo as substituicBes permitidas por lei.

19 Codigo General Del Processo Del Uruguay. Artigo 121 — Cambio de demanda. 121.1 —
Podra cambiarse la demanda antes de que haya sido contestada. Artigo 121.2 — Si después de
contestada la demanda sobreviniere algin hecho nuevo con influencia sobre el derecho
invocado por las partes en el proceso, éstas podran alegarlo y probarlo hasta la conclusion de
la causa; si fuera posterior a ese momento, podran alegarlo y probarlo en segunda instacia. En
todos los casos se concederd a la contraparte las facultades de contradiccion y prueba
correspondientes.

30 0 art. 282, IlI, exigindo como requisito a indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos do
pedido, p6e 0 nosso sistema entre 0s que reclamam a substanciacdo da causa de pedir como
ja o fazia o Cddigo de 1939 dispondo em igual sentido no seu artigo 158. A causa de pedir tem
importante repercussao na delimitacdo do contelido da sentenca e na fixacdo do espectro da
coisa julgada. Vigendo o principio da demanda, e estando o juiz adstrito ao principio da
congruéncia ou da adstricdo da sentenca, tem-se que “a peticdo inicial define a causa, de
modo que fundamento juridico ndo descrito ndo pode ser levado em consideragdo, mesmo
porque a causa de pedir € um dos elementos que identificam a causa, ndo podendo ser
modificada sem o consentimento do réu, apés a citacdo, e em nenhuma hipétese apos o
saneamento do processo (art. 264)". Tal pontuacgédo, todavia, ndo vale para o fundamento legal.
(PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. Il (arts.
270 a 331). 82. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 160).

%21 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 321 — Ainda que ocorra revelia, o autor nao
podera alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem demandar declaragcdo incidente, salvo
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do despacho saneador, podera ainda se manifestar em relagéo a concordancia
com a modificacdo do pedido ou da causa de pedir pretendida pelo autor da

demanda®??.

Entretanto, permanecem os efeitos da revelia, reputando-se verdadeiros
os fatos afirmados pelo autor, devendo o juiz examinar até onde foi a

modificacdo, quanto ao pedido e as causas de pedir®?.

Diversamente ocorre com a declaracdo incidental, por se tratar de uma
acdo nova, importard& em pedido novo e novos fundamentos, sendo
indispensavel a citacdo do revel, que, no que se refere & nova demanda, revel
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ndo podera ser considerado, citado, o prazo de resposta lhe serd deferido®”,

todavia, se ndo o atende, nova revelia acontece®®.

Para Luiz Rodrigues Wambier®®® a acdo declaratéria incidental,
promovida pelo autor, s6é poderd ocorrer caso exista contestagdo, com

contetdo especifico sobre a relacdo subordinante.

promovendo nova citacdo do réu, a quem sera assegurado o direito de responder no prazo de
qzuinze (15) dias.

$2 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. Il (arts.
270 a 331). 7°. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 448-449.

323 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2°. ed. Tomo IV (arts. 282 a
443). Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 268.

%4 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. Il (arts.
270 a 331). 72. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 448-449.

%25 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. tomo IV (arts. 282 a 443).
22, ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 268.

%26 Quando o autor formula pedido, alegando ser ele resultante de uma relacéo juridica, para a
gual ndo formulou expresso pedido de declaracdo, a coisa julgada nédo alcancara a relagédo
juridica subordinante ao pedido, mas apenas o pedido em si. Se 0 réu contestar a relagao
juridica que constitui fundamento do pedido, negando ter o autor o direito alegado, pode
interessar ao autor que também a relacéo juridica subordinante venha a ser acobertada pela
coisa julgada. Para tanto, autorizado esta a promover acdo declaratéria incidental, visando
estender os limites objetivos da coisa julgada, para que passe a abranger a relacdo juridica
gue, embora seja pressuposto l6gico do pedido, ndo integraria a parte dispositiva da sentenca,
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Entendo que, se a contestacdo ndo nega a relacdo juridica, mas traz
alegacdes de fatos novos (impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
alegado pelo autor), ndo € caso de acdo declaratoria incidental, porque um de
seus pressupostos € a litigiosidade, ou seja, que o réu tenha, pela contestacéo,
tornado litigiosa a relacao juridica prejudicial ao mérito.

Posicdo semelhante a adotada por Nelson Nery Junior®®’, que
compreende serem 0S pressupostos para o0 ajuizamento da acdo declaratoria

incidental:

a) ser deduzida por peticédo inicial, obedecidos os requisitos do CPC

282;

b) haver litispendéncia;

c) ter havido contestacao sobre a questdo prejudicial;

d) tratar-se de questao prejudicial de mérito;

e) poder essa questdo ser objeto de acdo declaratdria autbnoma;

f) n&o ser o juiz absolutamente incompetente;

caso ndo fosse a acdo declaratéria incidental promovida (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. vol.
I. 32, ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 422-423).

%27 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 383.
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g) ser compativel com o procedimento da agao principal.

Esclarecendo-nos, também, que pode a acdo declaratoria incidental ser
deduzida tanto pelo autor como pelo réu, e que para este Ultimo ndo possuira
carater reconvencional, pois esta tem autonomia em relacdo a acao principal e

pode ser ndo so declaratoria.

O principio da estabilizacdo da demanda nao proibe a reducdo do objeto
do processo, que ocorre na hipétese de uma de suas parcelas ser excluida,
permanecendo as demais, ndo se extinguindo o processo, que tera seu

andamento regular em relacéo a elas.

Candido Rangel Dinamarco®?® imputa que isso acontece:

a) no caso de o juiz julgar inadmissivel o julgamento do mérito em
relacdo a uma das parcelas do pedido do autor, continuando o

processo quanto aos demais;

b) especificadamente, quando o locatério entrega ou abandona o imovel
no curso da agao de despejo por falta de pagamento cumulada com
pedido de condenacao por aluguéis (lei n. 8.245, de 18.10.91, arts.

62, inc. | e 66) — prosseguindo o feito pelo segundo desses pedidos;

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. Il. 32, ed. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 190-191.
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c) quando a demanda inicial ou a reconvencéo é julgada inadmissivel,
continuando o processo por aquela que nao tiver sido atingida por

essa deciséo (CPC, art. 317);

d) quando o autor desiste da acdo com referéncia a um dos pedidos

feitos, etc.

Arrematando que toda reducéo do objeto do processo é feita por decisao
interlocutoria, que ndo extingue a relagdo processual e permite que 0 processo

continue pelas parcelas remanescentes.

Também leciona que a defesa do réu ndo amplia jamais o objeto do
processo, sendo que, na contestacdo, o réu nega os fatos alegados pelo autor,
ou lhes nega a eficacia juridica afirmada por este, ou alega fatos novos que
excluem o direito afirmado na peticdo inicial, ou ainda suscita razdes
relacionadas com o processo (caréncia de acdo, incompeténcia absoluta),
gerando com isso questbes a serem apreciadas quando O juiz expuser a
motivacdo da sentenca, mas permanecendo inalterdvel o objeto do

pronunciamento judicial.

Fundamento juridico e fundamento legal s&o coisas distintas®®®:

fundamento juridico®* relaciona-se com os dispositivos legais, doutrina,

%29 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da...op. cit. p. 20.

%0 candido Rangel Dinamarco dita “...Tratando-se de elementos puramente juridicos e nada
tendo de concreto relativamente ao conflito e a demanda, a invocacdo dos fundamentos
juridicos na peticao inicial ndo passa de mera proposta ou sugestdo enderecada ao juiz, ao
qual compete fazer depois os enquadramentos adequados — para o que levara em conta da
narrativa dos fatos contida na peticao inicial, a prova realizada e sua propria cultura juridica,
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jurisprudéncia e principios juridicos®*; fundamento legal®*** é embasamento

positivo, citacdo de norma que ampara determinado pleito®*3.

Os fundamentos juridicos ndo querem significar que ao autor seja
obrigatdrio, na peticdo inicial, a citacdo dos artigos de lei sobre os quais
repousa o seu pedido, ndo se confundem com os fundamentos legais, tanto

que a capitulacéo legal errdnea nédo habilita seu julgamento como inepta**.

podendo inclusive dar aos fatos narrados e provados uma qualificacdo juridica diferente
daguela que o demandante sustentara (narra mihi factum dabo tibi jus). (Instituicbes de
Direito...2003. p. 127-128).
%1 Teresa Arruda Alvim Wambier declina “De acordo com o que até agora temos sustentado,
parece-nos poder-se dizer que a subsunc¢édo classica esta para o processo de procura do que
chamamos de “solucdo normativa”, assim como fundamento legal esta para o fundamento
juridico. Explicamos: assim como pensamos que o raciocinio juridico ndo se confunde ou néo
se identifica (em muitos casos) com um silogismo (processo de subsunc¢éo), do mesmo modo
ndo basta, muitas vezes, a parte, formular pretensdo com base num dispositivo legal: o
embasamento juridico de sua pretensédo (=pedido) muito freqliientemente é integrado de lei,
doutrina, jurisprudéncia, principios juridicos. Da mesma forma que, muitas vezes, a solucédo
normativa encontrada pelo Judicidario € composta desta espécie de mosaico, o pedido
formulado pela parte pode basear-se numa fundamentacéo juridica de estrutura semelhante.
Pensamos que o principio iura novit curia permite ao magistrado alterar este mosaico, desde
gue esta alteracdo ndo arranhe a narrativa fatica feita pelo autor. Os fundamentos juridicos do
pedido sdo, pois, em nosso entender, como dissemos acima, a combina¢do adequada dos
dispositivos legais, principios juridicos, jurisprudéncia e doutrina, que, juntos, e, evidentemente
a luz dos fatos descritos, levam (ou podem levar) a solucdo da procedéncia da demanda
(Omisséo judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
%2107-103). . N o
Candido Rangel Dinamarco explicita “...O fundamento legal — mera indicacdo dos
dispositivos da lei, seus artigos etc. — ndo integra a causa de pedir e ndo concorre para
individualizar a demanda. Nao o exige o inc. lll do art. 282 do Cédigo de Processo Civil, nem
seria razoavel que o fizesse”.
%3 Nao é inepta a inicial que indica erroneamente o dispositivo legal em que se funda a
pretensdo. E de mister, sim a narrativa dos fatos e referéncia dos fundamentos juridicos do
libelo. H& diferenca entre fundamentos juridicos e fundamentos legais. (Ac. unan. 10.070 da 22
Cam. do TA-PR de 28-8-79, no agr. 95/79, rel. juiz NEGI CALIXTO. No mesmo sentido: ac.
unén. 10.484 das Cams. Reuns. Do TA-PR de 26-10-79, na AR 3-79, mesmo rel.; Ver. do TA-
PR, vol. 1°,, p. 23).
3 Ccodigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 267 — Extingue-se o processo, sem julgamento
de mérito: | — quando o juiz indeferir a peti¢do inicial.
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Pontes de Miranda®>” pontua que tanto ao juiz (jura novit curia e da mihi

factum, dabo tibi jus) quanto a parte € permitido referir-se a outro texto de lei, a

categoria ou figura juridica diferente daquela a que a peticéo inicial se referira.

E aponta duas consequéncias desse principio de fungibilidade da forma

336

do fundamento®®, (a) pode ser condenado o réu mesmo se ndo é exato, em

boa técnica e adequada terminologia, 0 nome que se deu a situacgao juridica ou
a ele; (b) mudando-se o nome da relacdo de direito material, ou o texto de

lei**’, ndo se evita, somente por isso, a excecdo de coisa julgada®®.

%35 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. tomo IV (arts. 282 a 443).

22, ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 268.

%% As normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou
seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos
interesses por ato préprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro lado,
vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de outrem. Os principios sdo ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘nicleos de condensagbes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas,
como disseram 0s mesmos autores, “0s principios, que comecam por ser a base de normas
juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos basicos da organiza¢éo constitucional. SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 162. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 95-96.

%7 “Nao se verifica alteracdo da causa de pedir quando se atribui ao fato ou ao conjunto de
fatos qualificacao juridica diversa da originariamente atribuida. Incumbindo ao juiz a subsuncao
do fato a norma, ou seja, a categorizacdo juridica do fato, inocorre modificacdo da ‘causa
petendi’ se ha compatibilidade do fato descrito com a nova qualificagdo juridica ou com o novo
enunciado legal” (STJ-42. Turma, REsp 2.403-RS, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 28.8.90, ndo
conheceram, v.u., DJU 24.9.90, p. 9.983). NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.
Cddigo de...2005. p. 391.

%8 Segundo o STJ, a peticdo inicial ndo pode ser tachada de inepta por estar faltando apenas
uma pagina que versa sobre matéria exclusivamente de direito. O nosso direito prestigiou os
principios do iuria novit curia e do da mihi factum, dobo tibi ius, o que significa que a
qualificacéo juridica dada aos fatos narrados pelo autor ndo é essencial para 0 sucesso da
acdo, tanto que o juiz pode conferir aos fatos qualificacéo juridica diversa da atribuida pelo
autor; portanto, a auséncia de pagina que trate de matéria exclusivamente de direito néo
acarreta a inépcia da peticéo inicial. (VECHIATO JUNIOR, Walter. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Processo de Conhecimento (Arts. 1°. a 565). Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2001. parte 15).
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A questdo ndo é pacifica, ha jurisprudéncias®*® que apontam alguns
casos onde € defeso que o juiz possa dar ao fato definicdo juridica diferente da

340

que lhe deu a parte®™, seja, em acéo resciséria, em mandado de seguranca,

em recurso extraordinario e em recurso especial.

N&o podendo a parte alterar a causa de pedir depois, da citagdo do réu,
na acdo rescisoria, da intimacdo da autoridade coatora, no mandado de
seguranca, de vencido o prazo para a interposicado do recurso extraordinario ou

especial.

Os fatos e os fundamentos juridicos do pedido devem descrever clara e
precisamente o acontecimento que foi a razdo de ser da demanda e a sua

categorizacéo juridica®*.

O nome errbneo dado a acdo também nao € causa de inépcia da peticdo
inicial®**?, tanto que ndo se encontra entre os requisitos exigidos pelo artigo

282%3 a natureza juridica da tutela jurisdicional ndo estd vinculada a
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nominacdo dada pelo autor a acdo, e sim ao pedido®”, o importante € que a

%39 “Nem o juiz ou o tribunal poderdo aplicar, em apoio da pretensdo do autor na acgao
rescisoéria, do impetrante no mandado de seguranca ou do recorrente no recurso extraordinério
ou no especial, outro texto de lei que ndo os oportunamente invocados por estes (STF-RT
364%9{)231). NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...op. cit. p. 392.

Ibid.
1 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo...op. cit. p. 206-207.
%2 «N3o é necessario dar nome & acédo “ (RITJESP 95/171).

#3 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 282 — A peticdo inicial indicara: | — o juiz ou
tribunal, a que é dirigida; Il — os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e
residéncia do autor e do réu; lll — o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV — o pedido,

com as suas especificagdes; V — o valor da causa; VI — as provas com que 0 autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII — o requerimento para a citacao do réu.

%4 (STJ-43. Turma, REsp 184.648-RO, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 16.8.01, nao
conheceram, v.u., DJU 4.2.02, p. 368) In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.;
Cédigo de...op. cit. p. 391.
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inicial permita o estabelecimento do contraditorio e da providéncia jurisdicional

pleiteada, devendo ser processada>*®.

Exemplo, a pretensdo da posse com base no dominio, sendo o pleito
petitério (reivindicatorio), ainda que indevidamente qualificado de possessorio,
devendo ser julgado segundo a causa de pedir e o pedido, independente do

rétulo dado pelo autor®*®.

Resumindo, Teresa Arruda Alvim Wambier**’ aponta que a adoc¢&o da

teoria da substanciagéo revela, de um modo geral, que:

a) vigoram no sistema as parémias iura novit curia e da mihi factum,
dabo tibi ius**®, de modo que a indicacdo imprecisa dos
fundamentos legais ndo impede que o juiz aprecie a pretensdo de
acordo com a norma juridica correta, ou ainda, dé ao fato narrado

pelo autor o enquadramento legal adequado;

%5 (STJ-32. Turma, Ag 157.911-MG-AgRg, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 27.4.98, negaram
rovimento, v.u., DJU 29.6.98, p. 170). Ibid.
*® (RSTJ 97/174, maioria). Ibid.
%7 (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o Judicial e embargos de declaracéo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 144-152).
8 sea qualificacéo dos fatos, feita pelo juiz de forma diversa daquela que a parte o fez, leva,
necessariamente, a que as conseqiéncias juridicas extraiveis da situagcdo descritas sejam
outras diferentes daquelas que constam do pedido formulado pelo autor, o principio ndo incide.
O principio s6 incide se, apesar de ter havido a requalifica¢éo juridica dos fatos ou a eleicéo,
pelo juiz, de norma juridica diferente daquela invocada pelo autor, o pedido a ser concedido (ou
negado) continue a ser o mesmo. Justamente porque o juiz pode decidir com base em normas
e argumentos juridicos diferentes dos alegados e usados pelas partes, € que, na apelacao,
podem recorrente e recorrido levantar novas raz8es de direito para que seus pedidos sejam
acolhidos desde que apoiadas nos fatos ja descritos e adequadamente comprovados, porque,
neste ponto, ndo pode haver inovacao. Ibid.

157



b) nao tem relevancia o nomen juris da acdo, desde que pela causa
de pedir e pedido se possa definir com precisdo a pretensao do

autor e de que espécie de acao se trata;

c) nado se veda que, durante o tramite processual, acrescentem-se
novos fundamentos legais a argumentacdo contida na peticao
inicial, pois tal atividade, por si sO, ndo tem o conddo de alterar a

causa de pedir.

349

O juiz deve analisar os elementos da agdo™, partes, pedido e causa de
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pedir, visando & formacao de litispendéncia, coisa julgada®* ou perempcao®*,

cabendo ser apreciada, de oficio®?, a sua formacéo, em qualquer tempo e grau

de jurisdicdo ordinaria®?, enquanto nao proferida a sentenca de mérito®**,

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de...op. cit. p. 304.

%0 A litispendéncia é a situacdo que ocorre quando um demandante ajuiza, contra um
determinado réu, uma acao idéntica a outra anteriormente interposta, com mesma causa de
pedir e pedido, anteriormente interposta e ndo ainda decidida em definitivo pelo Judiciario.

Ja a coisa julgada diz respeito a situacdo onde a acdo € proposta pelo mesmo autor contra
mesmo réu, tendo o caso ja sido decidido em definitivo pelo Judiciario em acdo idéntica
anteriormente ajuizada. Direito liquido e certo no mandado de seguranca. Natureza juridica e
efeitos da sentenca que reconhece sua inexisténcia. Kepler Gomes Ribeiro, Procurador
Federal. Retirado do site http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3318, em 21 de novembro
de 2005.

B A perempcdo é instituto eminentemente de direito instrumental ou processual ou, ainda,
adjetivo, como se queira designar. Caracteriza-se pela extingdo do direito de praticar um ato
pela perda de prazo definido e definitivo. Assemelha-se a perempc¢éo, pelos seus efeitos
juridicos, tanto a prescricdo quanto a decadéncia, posto que implica sempre extracdo de um
direito. Todavia, distingue-se delas, visto que ela sé ocorre dentro do processo. Em outras
palavras, surge a perempcao toda vez que néo for praticado um ato, dentro do prazo assinado,
ou ndo foi feito opportuno tempore, o que se deveria fazer no processo. Tempo e Direito (IV): a
perempcédo. Carlos Fernando Mathias de Souza, Juiz do TRF da 12. Regido e professor titular
da UnB. Retirado do site http://www.unb.br/fd/colunas Prof/carlos_mathias/anterior 04.htm, em
21 de novembro de 2005.

%2 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 267 — Extingue-se o processo, sem julgamento
do mérito: V — quando o juiz acolher a alegacdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa
julgada.

** PROCESSUAL CIVIL — ACAO REIVINDICATORIA CUMULADA COM ANULACAO DE
ESCRITURA PUBLICA.

| — CONSOLIDOU-SE NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS O ENTENDIMENTO DE QUE,
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A MATERIA RELATIVA A PRESSUPOSTOS
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Fundamentos juridicos®>®, portanto, consistem na demonstracéo de que
os fatos narrados se enquadram em determinada categoria juridica (p.ex., que
eles caracterizam dolo da parte contraria) e de que a sangao correspondente é
aguela que o demandante pretende (p.ex., anulabilidade do ato juridico, com a

consequUéncia de dever o juiz anula-lo).

A correta subsuncédo do fato & norma é dever do juiz**®, assim como a

verificacdo da veracidade dos fatos narrados pelo autor, mediante atividade

probatéria processualmente admissivel®’.

PROCESSUAIS, PEREMPCAO, LITISPENDENCIA, COISA JULGADA E CONDICOES DE
ADMISSIBILIDADE DA ACAO, PODE SER APRECIADA, DE OFICIO, EM QUALQUER
TEMPO E GRAU DE JURISDICAO ORDINARIA, ENQUANTO NAO PROFERIDA A
SENTENCA DE MERITO (ART. 267, PARAGRAFO 3).
I — SUSCITADA A QUESTAO SOBRE A ILEGITIMIDADE DE PARTE, NAO PODE O
TRIBUNAL EXIMIR-SE DE APRECIA-LA, SOB ALEGACAO DE PRECLUSAO, SENDO-LHE
POSSIVEL, NO CASO, EXAMINA-LA DE OFICIO.
Il — HA DE SE NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO, AINDA QUE PRESENTES OS
PRESSUPOSTOS DE SUA ADMISSIBILIDADE, EIS QUE, A DECISAO RECORRIDA
ASSENTA-SE EM MAIS DE UM FUNDAMENTO SUFICIENTE E O MESMO NAO ABRANGE
TODOS ELES (SUMULA N. 283, DO STF).
IV — RECURSO NAO CONHECIDO.
(REsp 5735/PR. Recurso Especial 1990/0010776-8. Recurso Nao Conhecido. Relator Ministro
Waldemar Zveiter. Julgado em 04/12/1990. DJ 04.02.1991 p. 576).
Sumula 283 do STF: E INADMISSIVEL O RECURSO EXTRAORDINARIO, QUANDO A
DECISAO RECORRIDA ASSENTA EM MAIS DE UM FUNDAMENTO SUFICIENTE E O
RECURSO NAO ABRANGE TODOS ELES. Sess&o Plenaria de 13/12/1963.
%4 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 267 — Extingue-se o processo, sem julgamento
de mérito: IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo; V — quando o juiz acolher a alegagdo de
perempgao, litispendéncia ou de coisa julgada; VI — quando ndo concorrer qualquer das
condi¢Bes da acgdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual. Paragrafo 3°. — O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢éo,
enguanto ndo proferida sentenca de mérito, da matéria constante dos no.s IV, V e VI; todavia, 0
réu que a nao alegar, na primeira oportunidade em que |he caiba falar nos autos, respondera
g)sglas custas de retardamento.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de...op. cit. p. 127.
%% “Nao se confunde ‘fundamento juridico' com ‘fundamento legal’, sendo aquele
imprescindivel e este dispensavel, em respeito ao principio ‘jura novit curia’ (o juiz conhece 0
direito)”. (STJ-13 Turma. REsp 477.415-PE, rel. Min. José Delgado, j. 8.4.03, negaram
provimento, v.u. DJU 9.6.03, p. 184). No mesmo sentido: RT 696/158, JTA 120/277, maioria).
In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cadigo de...op. cit. p. 391.
%7 José Joaquim Calmon de Passos assim entende “...A subsuncéo do fato & norma é dever do
juiz, vale dizer, a categorizagéo juridica do fato é tarefa do juiz. Se o fato narrado na inicial e o
que foi pedido sdo compativeis com a categorizacéo juridica nova, ou com o novo dispositivo
de lei invocado, ndo h& por que se falar em modificacdo da causa de pedir, ou em inviabilidade
do pedido. Essa inviabilidade s6 ocorre quando as conseqiéncias derivadas da nova categoria
juridica ndo podem ser imputadas ao fato narrado na inicial, nem estédo contidas no pedido, ou
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Caso tivesse adotado a Teoria da Individuacdo, a mudanca do fato
constitutivo ndo importaria a modificacdo da causa de pedir, mesmo apos a
citacdo e sem a anuéncia do réu, e a sentenca que decidisse sobre a dada
relacdo juridica teria efeito sobre todos os fatos possiveis de terem sido
alegados pelo autor, ndo sendo possivel propor nova demanda sobre a mesma

relacdo de direito, ainda que respaldada em fatos nédo alegados na primeira®®.

Exemplo do herdeiro que tenha tentado ceifar a vida da esposa do de
cujus, e, insatisfeito, tenha sido participe do homicidio do autor da heranca.
Caso a acdo ordinaria de indignidade se escore apenas no primeiro fato (na

tentativa), descabera nova demanda para suscitar o assassinio.

Para Calamandrei:

"Representa-se escolarmente a sentengca como o produto de
um puro jogo logico, friamente realizado com base em
conceitos abstratos, ligados por inexoravel concatenacdo de
premissas e consegiiéncias; mas, na realidade, no tabuleiro
do juiz, as pecas sdo homens vivos, que irradiam invisiveis
forcas magnéticas que encontram ressonancias ou repulsées,
ilbgicas mas humanas, nos sentimentos do judicante. Como se
pode considerar fiel uma fundamentacdo que nao reproduza
0s meandros subterrédneos dessas correntes sentimentais, a
cuja influéncia magica nenhum juiz, mesmo o mais severo,
consegue escapar?">*°.

sdo incompativeis com ele. Importante sdo os fatos que o juiz deve conhecer como narrados
pelo autor, cumprindo-lhe proceder, mediante a atividade probatéria processualmente
admissivel, a verificacdo dos mesmos, para té-los ou ndo como veridicos.

%38 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A causa petendi nas a¢des reivindicatérias. Ajuris 20.
%9 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes,1995. p. 175-176.
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O principio da congruéncia se relaciona com o direito das partes de
limitar a atuacdo do juiz aos fatos e aos pedidos®®, que estas entendam
necessarios a composicao da lide, sendo um meio garantidor da imparcialidade

do juiz, pois deve ele ficar reservado aos fatos apresentados®.

E o principio da substanciacdo, como ja subscrito, proibe ao autor trocar
de causa de pedir (fato e fundamentos juridicos do pedido) e pedido apds a
citacdo do réu, sem a autorizacdo deste, e em nenhuma hipétese apos o

saneamento do processo.

Em relacdo a esse ponto, exporemos as propostas®®> de Guilherme
Freire de Barros Teixeira®®®, para quem, o principio da substanciacdo, que
proibe ao autor trocar de causa de pedir (fato e fundamentos juridicos do
pedido) e pedido ap6s a citacdo do réu, sem a autorizacdo deste, e em
nenhuma hipotese apdés o saneamento do processo, deverd comportar

excecdes, em nome do principio da economia, para que se evite a formacéo de

%9 |mportante é o pedido, que o juiz deve acolher ou rejeitar como foi ele formulado pelo autor,

sem que se |lhe permita ir além, ficar aguém ou fora do mesmo, ainda quando lhe seja
permitido apenas deferi-lo parcialmente (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentéarios ao
Cédigo de Processo Civil. vol. lll (arts. 270 a 331). 72 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1994. p. 207).

%1 “Inexiste dissenso entre o julgado e o libelo quando considerados exatamente os fatos
descritos na inicial, ndo importando que lhes tenha sido emprestada qualificagcdo juridica nédo
mencionada expressamente na inicial”. (STJ-32. Turma, REsp 1.844-SP, rel. Min. Eduardo
Ribeiro, j. 10.4.90, ndo conheceram, v.u., DJU 7.5.90, p. 3.830).

“Causa de pedir. Irrelevancia de o acérdado fundar-se em dispositivo legal diverso do indicado
pelo autor, desde que considerou os mesmos fatos” (STJ-32. Turma, REsp 1.925-SP, rel. Min.
Eduardo Ribeiro, j. 13.3.90, negaram provimento, v.u., DJU 9.4.90, p. 2.742). In NEGRAO,
Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cadigo de...op. cit. p. 391.

%2 Registradas em aulas assistidas no Curso de Especializagdo em Processo Civil, no Centro
de Desenvolvimento Empresarial — CDE, do Centro de Ensino Superior dos Campos Gerais,
em Ponta Grossa, Parana.

%3 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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um novo processo, resolvendo os problemas das partes naquele mesmo

processo.

Como primeira excecdo, segundo o autor, aceita pelo STJ (como
satisfacdo do direito material, mesmo que em detrimento da forma) os casos
que envolverem o direito de familia, por exemplo, em uma acéao de separacéo
litigiosa, que tenha como motivo (causa de pedir) um determinado adultério, em
que haja o abandono do lar, pelo réu, apés o saneamento do processo, tal

motivo devera ser aceito como mais uma causa de pedir pelo juiz.

E os casos que envolverem as a¢des de descumprimento de clausula
contratual, por exemplo, quando a causa de pedir for pautada no
descumprimento da clausula A e, depois do saneamento do processo, houver o
descumprimento da clausula B, esta devera ser aceita como mais uma causa

de pedir pelo juiz.

Em tais casos, devera o juiz oportunizar o contraditorio as partes, assim

como as provas que se fizerem necessérias para tanto, a respeito da nova

causa de pedir e/ou pedido que o0 processo trouxe a tona.

Outra possibilidade vislumbrada pelo jurista seria a implementacdo da

mutatio libelli, prevista no artigo 384, do Coddigo de Processo Penal
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Brasileiro®®*, no Direito Processual Civil Brasileiro, mediante alteracdo

legislativa no Codigo de Processo Civil patrio.

Dispositivo que prevé gue “se 0 juiz reconhecer a possibilidade de nova
definicdo juridica do fato, em conseqiéncia de prova existente nos autos de
circunstancia elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na denuncia
Ou na gueixa, baixara o processo, a fim de que a defesa, no prazo de 8 (oito)
dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até trés

testemunhas®®.

Sugestédo, também, de alteracdo do artigo 331, do Cddigo de Processo
Civil Brasileiro®®®, permitindo que na audiéncia preliminar o juiz, através do

dialogo com as partes, possa mudar a causa de pedir ou pedido.

%4 .dispde a Sumula 453 do Supremo Tribunal Federal, que “ndo se aplicam & segunda
instancia o art. 384 e paragrafo unico do Cddigo de Processo Penal, que possibilitam dar nova
defini¢do juridica ao fato delituoso, em virtude de circunstancia elementar ndo contida, explicita
ou implicitamente, na dendncia ou queixa”...Logo, descabe ao tribunal tomar essa iniciativa,
salvo se houver recurso da acusacéo, reclamando contra a deciséo do juiz, que deixou de levar
em conta a hipotese da mutatio libelli. (NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo

Penal Comentado. 5% ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 676).

%3 paragrafo Gnico — Se houver possibilidade de nova definicéo juridica que importe aplicacéo

de pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Piblico possa aditar a

dendncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de

acdo publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de 3 (trés) dias a defesa, que podera oferecer
rova, arrolando até trés testemunhas.

% Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 331 — Se nado ocorrer qualquer das hipteses
previstas nas sec¢fes precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacéo, o
juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serao
as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto,
com poderes para transigir. Paragrafo primeiro — Obtida a concilia¢é@o, sera reduzida a termo e
homologada por sentenca. Paragrafo segundo — Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a
conciliacdo, o juiz fixar4 os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes
e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e julgamento,
se necessario. Paragrafo terceiro — Se o direito em litigio ndo admitir transacdo, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtencéo, o juiz podera, desde logo,
sanear o processo e ordenar a producéo da prova, nos termos do paragrafo 2°.
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E, enfim, a adocdo do artigo 272°., do Cdédigo de Processo Civil de
Portugal, que permite a alteracdo consensual da causa de pedir e do pedido
em qualquer momento processual, até em 2°. grau, mas compreendendo que,
entretanto, no Brasil a apelacdo € revisao (efeito devolutivo), tendo que tal
proposta se restringir ao juizo de primeiro grau.

37  resultante do

A vinculacdo do juiz a causa de pedir e ao pedido
principio da congruéncia, tem relacdo tanto com a causa de pedir mediata e o
pedido mediato (o bem da vida pleiteado), como, também, com a causa de
pedir imediata e o pedido imediato (o tipo de tutela pleiteada pelo autor).

Carlos Alberto Carmona®%®

cita o exemplo em que, por equivoco, O
profissional do direito formular pedido declaratério (nulidade) quando deveria
requerer anulacdo (desconstituicdo), para quem estara sendo redigida uma

peticdo inepta, que desatende a técnica legal, podendo ser indeferida a peticdo

inicial (art. 295, par. Gn., Il, CPC)3*®.

%7 Os arts. 128 e 460 expressam o que a doutrina denomina de principio da congruéncia, ou

da correspondéncia, entre o pedido e a sentenca. Ou seja, dado o principio dispositivo, é
vedado a jurisdigdo atuar sobre aquilo que ndo foi objeto de expressa manifestacao pelo titular
do interesse. Por isso, € o0 pedido (tanto o imediato como o mediato) que limita a extenséo da
atividade jurisdicional...Claro que a limitagdo da sentenca também diz respeito indiretamente a
causa de pedir, pois, ao analisar o pedido, necessariamente devera o julgador ter em vista os
fatos e os fundamentos que lhe dao sustentaculo. Se a causa de pedir ndo integra o pedido,
certamente o identifica. Assim também é vedado ao juiz proferir sentenca fundada em outra
causa de pedir que ndo a constante da peticdo inicial (WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA,
Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancgado de...op. cit. p. 317-318).

%8 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno da...op. cit. p. 21.

%9 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 295 — A peticao inicial sera indeferida: | — quando
for inepta; Paragrafo Unico — Considera-se inepta a peticao inicial quando: Il — da narragdo dos
fatos ndo decorrer logicamente a concluséo.
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Exemplo semelhante é o citado por Nelson Nery Junior®”, para quem
narrando o autor uma situacao e concluindo de forma ilégica relativamente a
narracao, tem-se a inépcia da peticéo inicial, pois a conclusdo deve decorrer
logicamente da premissa menor subsumida a maior.

1

Entretanto, José Carlos Barbosa Moreira®’* nos traz uma hipétese de

excecdao, dentre outras, ao principio da congruéncia, que se refere a nunciacéo

de obra nova.

Quando a obra invade muito modestamente, de modo
diminuto, a area do autor, e o valor da obra é grande, inclusive
socialmente, hd uma tendéncia da doutrina e também da
jurisprudéncia a evitar aquele resultado tdo drastico, e por
vezes tdo inconveniente do ponto de vista da coletividade, de
mandar desfazer a obra. Adota-se a seguinte solucdo: é
preferivel substituir o embargo ou a ordem de demolicdo por
uma composicao pecuniaria, pelo ressarcimento de perdas e
danos.

Verifica Arruda Alvim®’? que “a sentenca ser infra, extra ou ultra petita, é
fenbmeno que diz respeito a sua parte deciséria (a0 decisum), pois que

consiste em infragéo ao principio da congruéncia do decisum com o pedido”.

Os artigos 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro®*”® explicitam

0 principio dispositivo, 0 juiz deve julgar de acordo com o que foi pedido,

%70 Qutra causa de inépcia é a falta de conclusao Idgica, comparada com a narracéo. A peticio
inicial € um silogismo composto de premissa maior, premissa menor e da concluséo...Ndo se
pode narrar, por exemplo, um fato que nulificaria o contrato e pedir-se o cumprimento do
contrato (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 784-785).

¥l MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correlacdo entre o pedido e a sentenca. Revista de
Processo. no. 83. p. 213.

72 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Processo de Conhecimento. v. 2. 5% ed.
S&o Paulo: RT, 1996. p. 604.

165



374 375

sendo-lhe vedado decidir citra, extra®” ou ultra petita®>, o que também se

aplica aos tribunais®’®, salvo os pedidos implicitos®’’.

Por exemplo, viola o art. 128 do CPC o acérdao que tem em conta, para

dar pela procedéncia dos embargos, fatos que ndo apenas se distanciam da

8

causa de pedir, como sdo com ela incompativeis®’®, como, é nulo o acérdao

373 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 128 — O juiz decidiré a lide nos limites em que foi

proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questfes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte. Artigo 460 — E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do
ue lhe foi demandado.

%4 “Dados os fatos da causa, ao juiz cabe dizer o direito; e ndo implica julgamento ‘extra petita’
indicar o julgador, ao acolher o pedido, fundamento legal diverso do mencionado na inicial”
(STJ-42, Turma, Ag 8.016-MG-AgRg, rel. Min. Fontes de Alencar, j. 9.4.91, negaram
provimento, v.u., DJU 27.5.91, p. 6.969). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.
Cadigo de...2005. p. 391.

...S€ 0 juiz se pronunciar sobre bem que néo Ihe foi pedido, ou apoiar-se em fundamentos
ndo deduzidos pelo demandante, ou dispuser em relacdo a sujeitos que ndo sejam partes no
processo, na parte excedente estara exercendo jurisdicdo ex officio. A sentenca colidira
diretamente com o disposto nos arts. 128 e 460 do Coddigo de Processo Civil, os quais
constituem positivagdes da maxima ne eat judex ultra vel extra petita partium; colidird também,
indiretamente, com o nemo judex sine actore positivado nos arts. 2°. e 262; e, se dispuser em
relacédo a sujeitos que ndo sejam partes no processo, estara o juiz estabelecendo um conflito
com a garantia constitucional do contraditério. Se ele ficar aquém da demanda, restringindo
indevidamente o pedido ou os fundamentos postos pelo demandante, ou omitindo-se quanto a
algum deles ou em relacdo a alguma das partes, ele infringira a garantia constitucional da acéo
e de acesso a justica (Const., art. 5°., inc. XXXV). Tal é a férmula sistematica e global da regra
de correlacdo entre o provimento jurisdicional e a demanda, a qual se apresenta com a dupla
face de veto a excessos e de exigéncia de inteireza na oferta da tutela jurisdicional
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. Il. 32, ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 138-139).

376 (STF-22. Turma, RE 99.654-1 BA, rel. Min. Moreira Alves, j. 22.3.83, conhecido e provido,
v.u., DJU 1.7.83, p. 10.001). (STJ-22. Turma, REsp 7.130-SP, rel. Min. limar Galvao, . 13.3.91,
deram provimento, v.u., DJU 8.4.91, p. 3.872). NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto
F.; Cddigo de...2005. p. 244 e 500.

37 A regra de interpretacéo estrita do pedido recebe ressalvas legais e sistematicas relativas
aos chamados pedidos implicitos. Logo no paragrafo do proprio art. 293 esta a referéncia aos
juros legais, que ali sdo declarados compreendidos no principal. Consideram-se ainda
dispensados de inclusdo no pedido as prestacfes periédicas, que por lei sdo também
declaradas incluidas (art. 290); a correcdo monetaria, calculada segundo os indices adequados
a cada caso e a partir do momento indicado em legislagédo especifica (esp. lei n. 6.899, de
8.4.81); as despesas do processo e honorarios advocaticios, que imperativamente o art. 20 do
Cddigo de Processo Civil manda carregar ao vencido (Sumula 256 STF). Muitos significativos
sdo também os pedidos implicitos disciplinados nos dispositivos que regem a tutela
jurisdicional relacionada com as obrigacfes de fazer ou de nado-fazer (art. 461, caput e par.).
Salvo esses e outros casos eventualmente indicados em lei ou emergentes do sistema como
um todo, ndo se admitem excecdes a regra da interpretacdo estrita da demanda
(DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. vol. Il. 32, ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 241).

38 (RSTJ 34/266, maioria). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cédigo
de...op. cit.. p. 244.
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que, apreciando controvérsia ndo suscitada, a cujo respeito a lei exige a

iniciativa da parte, extravasa os limites da postulacdo recursal®”®.

O autor delimita a lide na peticdo inicial (CPC 128), cabendo ao réu

380

apenas defender-se da pretensédo deduzida®™", pois, “fato ndo alegado é fato

irrelevante e portanto ndo podera ser fundamento da decisdo nem sera objeto

de prova™®,

Concluindo Mério Helton Jorge*®? que:

Ao ser estabelecida a vinculacdo do juiz aos fatos da causa e
ao pedido da parte, através dos arts. 128 e 460 do CPC, o
legislador ndo deixou margem a duavidas, acerca do rigor
formal que deve presidir a atividade do sujeito imparcial da
relacdo processual, sem qualquer espaco para arbitrio, ficando
a prestacao jurisdicional submetida a modelo pré-constituido,
sobejando-lhe, no entanto, a possibilidade da interpretacéo
criativa das normas, o preenchimento das lacunas legais, a
liberdade de valorizacao do material juridico produzido pelas
partes e a livre aplicacdo do direito (jura novit curia),
desvinculadas das alegacbes e dos pedidos das partes,
embora controlados pela obrigatoriedade da motivacdo (art.
458, 1l, do CPC).

Adolf Schénke®* entende que o principio dispositivo é “aquele que, no
processo civil, atribui as partes a tarefa de estimular a atividade judicial e

praticar os atos do processo. Os fatos néo praticados pelas partes ndo podem

879 “Vulneracéo dos arts. 128 e 515 do CPC” (STJ-42. Turma, REsp 12.093-PI, rel. Min. Barros
Monteiro, j. 28.9.92, deram provimento, v.u., DJU 16.11.92, p. 21.144). Ibid.

%80 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de...op. cit. p. 374.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. lIl. 32, ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 72.

%2 JORGE, Mario Helton. O regime juridico da fungibilidade das demandas e dos provimentos
no Cédigo de Processo Civil: Relativizagdo dos dogmas da inércia da jurisdi¢do, da correlagdo
entre pedido e decisdo, da vincula¢@o aos fatos da causa e da imutabilidade da coisa julgada.
RT 822. abr/2004. p. 61.

%83 SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. Editora Romana, 2003. p. 42.
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ser levados em consideracao pelo Juiz; e, por regra geral, tampouco podem

praticar provas de oficio”.

Ovidio Baptista da Silva®®* diferencia o principio dispositivo do principio
da demanda, sendo que, para ele, o primeiro “diz respeito ao poder que as
partes tém de dispor da causa, seja deixando de alegar ou provar fatos a ela
pertinentes, seja desinteressando-se do andamento do processo”; e o segundo
“baseia-se no pressuposto da disponibilidade ndo da causa posta sob
julgamento, mas do proprio direito subjetivo das partes, segundo a regra basica
de que ao titular do direito cabera decidir livremente se o exercera o deixara de

exercé-lo”.

Citando um exemplo, “se o autor, fundado num contrato de mdatuo,
promove uma acdo de cobranca contra o devedor e este ndo contesta a
existéncia do contrato, mas simplesmente alega ja haver pago a divida, ou que
a mesma esta prescrita, ao juiz ndo é dado ter o contrato de mutuo por

inexistente.

Se os fatos narrados guardarem coeréncia loégica com o pedido
proposto, ndo sera relevante a tipificagcdo que Ihes deu o autor, ndo podendo
assim ser considerada inepta a peticao inicial, pois é possivel a sentenca julgar

por sua procedéncia, sem violagéo do principio dispositivo®>.

%4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 7%. ed. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2005. p. 47-50.

%5 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. Il (arts.
270 a 331). 7°. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 265-266.
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As sentencas se classificam, nos casos de procedéncia do pedido, em
declaratorias, constitutivas e condenatorias e, para uma corrente atual de
doutrinadores, ainda em executivas lato sensu e as mandamentais, € nos
casos de improcedéncia do pedido, a acdo serd sempre declaratoria

negativa>®.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier®®’ a condenacéo, a constituicdo de
relacdo juridica ou a declaracdo consistem no proprio meérito da acao,
enguanto, a sentenca mandamental ou a executiva lato sensu, esta enfocando
precipuamente o tipo de eficacia que emana desta sentenca, ou seja, do pleito
exato e preciso do tipo de eficacia que as caracterizam, classificando-as todas
em decorréncia do pedido que formulam, através de suas respectivas acoes.

8 as de

Cita como exemplos das sentencas executivas lato sensu®
despejo, as de reintegracdo de posse ou de imissdo de posse, e como da

sentenca mandamental®®® o mandado de seguranca.

%86 .Observe-se que isto se da até em relacdo as proprias acdes declaratérias negativas

(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e embargos de declaracdo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 144).
%7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 135.
%8 _As sentencas executivas lato sensu contém algo mais além da condenacgdo. H& uma
condenacéo, sim. Mas, além desta, € necessario observar-se que esta espécie de sentenca,
para que haja alteragdo no mundo empirico, no mundo real, na esfera dos fatos, ndo reclama a
existéncia de posterior processo de execucdo. Ao contrario, ela, por si mesma, é apta a levar a
efetiva satisfacdo do credor, prescindindo-se do processo de execucdo propriamente dito. Nao
€ necessaria uma “segunda agressao”, através da execucao...lbid.

oA sentenca mandamental, a seu turno, além de condenar, ordena, manda. O mandado,
corresponde a sentenga de procedéncia no mandado de seguranca, gera a necessidade de
cumprimento especifico da ordem do juiz, sob pena de configuracdo do crime (ou de
desobediéncia ou de responsabilidade)...Nao ha que se falar em necessidade de acesso a
acdo executiva, como ocorre para o comando emergente de uma sentenga condenatoria poder
ser executado. No caso do mandado de seguranca, basta a transmisséao do oficio nos termos
do art. 11 da Lei 1.533/1951...As sentencas mandamentais, assim, ttm “mais” que a sentenca
condenatéria. Em comum com esta acdo, h4 o elemento consistente no reconhecimento
judicial de que houve violagdo a ordem normativa e da do que decorre a imposicao da
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A sentenca citra ou infra petita pode ser corrigida pelo proprio juiz, que
suprird a omissdo desde que provocado por embargos de declaracdo®®. Os
vicios da sentenca ou acordao extra ou ultra petita s6 podem ser reparados por

meio de recurso ou de acao resciséria®®’.

A idéia central do principio dispositivo®® é a de que as partes possuem o
poder de dispor livremente de seus direitos e podem exercita-los através dos
seus atos processuais®®®, as partes tém seus 6nus processuais, como

imperativos do seu préprio interesse®%*.

Mas cabera a um terceiro imparcial®*®®, o juiz*®, a decisdo favoravel ou

397

ndo a reintegracdo do direito subjetivo pleiteado’, pressuposto légico do

respectiva san¢do. Na sentenca mandamental, no entanto, acrescenta-se a tal reconhecimento
a ordem judicial, elemento inexistente na sentenca condenatéria. Ibidem.
%99 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 535 — Cabem embargos de declaracdo quando: |1
— for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.
%1 Ccédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 485 — A sentenca de mérito, transitada em
julgado, pode ser rescindida quando: V — violar literal disposicéo de lei.

%2 El principio dispositivo puede definirse como aquél en virtud del cual las partes poseen
dominio completo tanto sobre su derecho subjetivo sustancial como sobre sus derechos a la
iniciacion, desenvolvimiento y culminacion del proceso. Es éste un principio esencialmente
liberal, respetuoso de la libertad individual de las partes para iniciar o no el proceso, para
proseguirlo hasta la obtencién de la sentencia definitiva o, por el contrario, para desistir de él,
ara transarlo, etc. (TARIGO, Enrique E. Lecciones de...op. cit. p. 64).

% KEMMERICH, Clévis Juares. As faces do principio dispositivo. Disponivel em:
www.saraivajur.com.br. Acesso em: 26 de novembro de 2005.
%9 E que cada uma das partes terd interesse em esclarecer o juiz sobre os fatos que lhe
favorecam e nesse sentido se vera induzida automaticamente a exercer sua propria iniciativa.
Assim, cabe as partes subministrar ao juiz os elementos necessarios e oportunos para que se
forme a sua convicgdo, sob pena de suportar as consequiéncias de ndo o ter feito de modo
tempestivo e idoneo. BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer. Implica¢cdes do Principio Dispositivo
nos Poderes Instrutérios do Juiz. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Organizador). Prova...op. cit. p.
111.
%95 codigo de Procedimiento Civil de Venezuela. Artigo 11 — En materia civil el Juez no puede
iniciar el proceso sino previa demanda da parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley lo
autorice, o cuando en resguardo del orden publico o de las buenas costumbres, sea necesario
dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las partes. En los asuntos no
contenciosos, en los cuales se pida alguna resolucion, los jueces obraran con conocimiento de
causa, y, al efecto, podran exigir que se amplie la prueba sobre los puntos en que la
encontraren deficiente, y, aln requerir otras pruebas que juzgaren indispensables; todo sin

170



398

proprio conceito de jurisdicdo™”, entretanto, o primeiro arbitro da necessidade

de fazer observar um direito ou cumprir uma obrigacdo € o proprio titular da

pretensao insatisfeita®®.

Mauro Cappelletti adverte:

“...que um ordenamento juridico moderno ndo pode pretender
que o oficio judiciario seja imparcial no sentido de ser
desinteressado, porque se trata da técnica com qual o oficio
exercita o seu préprio poder, a sua prépria funcéo jurisdicional
concebida como fundamental funcdo do estado. Imparcial o
juiz deve ser com relacdo a agdo, e assim relativamente ao

necesidad de las formalidades del juicio. La resolucion que dictaren dejara siempre a salvo los
derechos de terceros y se mantendra en vigencia mientras no cambien las circunstancias que
gue la originaron y no sea solicitada su modificacion o revocatoria por el interesado, caso en
ele cual, el Juez obrara también con conocimiento de causa.

%% Sij el derecho sustancial tiene naturaleza privada, entonces figuras como la del ministerio
publico son, obviamente, andémalas en un proceso que tenga por fin la tutela de aquel derecho.
Aquellas figuras son plenamente comprensibles, en cambio, alli donde se trate de tutelar
mediante el proceso derechos e intereses do orden publico. (CAPPELLETTI, Mauro. El
Proceso...op. cit. p. 21).

%7 A necessidade do sistema processual como instrumento para reintegracdo do directo
substancial esta presente em todos os ordenamentos dos povos civilizados. O principio
dispositivo, apresenta-se como um dos pilares do sistema processual, na medida em que é
afastada a forca e a vinganca como meio de solucao dos conflitos, conferindo-se a um terceiro
imparcial a reintegracdo do direito subjetivo. (CAPPELLETTI, Mauro. El Processo Civil en el
Derecho Comparado. Las Grandes Tendéncias Evolutivas. Breviarios de Derecho no. 60.
Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA. p. 15).

%98 A razdo fundamental que legitima o principio dispositivo é a preservacdo da imparcialidade
do juiz, pressuposto logico do préprio conceito de jurisdicdo. Dificilmente teria o julgador
condicbes de manter-se completamente isento e imparcial, se a lei Ihe conferisse plenos
poderes de iniciativa probatdria, pois na medida em que 0 magistrado abandonasse a condi¢ao
de neutralidade que funcao jurisdicional pressupde, para envolver-se na busca e determinagéo
dos fatos da causa, de cuja prova a parte se haja desinteressado, certamente ele poderia
correr o risco de comprometer a propria imparcialidade e isencdo. REDENTI, Enrico. Derecho
Procesal Civil. Trad. Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Coleccion Ciencia del Proceso. no.
31. Tomo |. Buenos Aires: EJEA. p. 259.

%99 A experiéncia mostra ao legislador que, em causas de qualquer natureza ou espécie, 0 juiz
gue desse inicio ao processo acabaria por apegar-se aos fundamentos de sua propria iniciativa
e teria mais dificuldades que outro juiz, outra pessoa, para comportar-se com imparcialidade.
Muito provavelmente, a natural tendéncia subjetiva do juiz que tomasse a iniciativa do processo
seria, na direcdo deste, na conducédo da prova e no julgamento da causa, a de buscar meios e
argumentos para confirmar o que de inicio houvesse afirmado. Por outro lado, sendo o sistema
processual um instrumento social de pacificacdo de pessoas com a eliminagéo de conflitos, a
medida do inconveniente pessoal e social dos direitos e interesses insatisfeitos é dada pela
iniciativa em vir a juizo pedir tutela. O primeiro arbitro da necessidade de fazer observar um
direito ou cumprir uma obrigacdo é o préprio titular da pretensdo insatisfeita. Em vez de
pacificar, o exercicio espontaneo da jurisdicdo poderia fomentar conflitos entre pessoas a quem
a situacdo — ainda mesmo que contraria ao direito — ndo estivesse sendo causa de
insatisfacBes dolorosas. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de...op. cit. p. 42-43).

171



direito e ao ato (demanda, excecdo) de realiza-la, mas nado
com relagdo ao processo e, tanto menos, com respeito ao
juizo, ou seja, a justica da decisdo™.

401

Exemplo do principio dispositivo, o réu™ ", quando aceita os fatos e as

402

consequéncias arguidas pelo autor™, guardando plena coeréncia com o artigo

2°., do Codigo de Processo Civil Brasileiro, “nenhum juiz prestara a tutela

jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, Nnos casos e

forma legais™.

Neste caso, ocorrendo quando também o réu faz pedido, devendo sua

404

pretensdo ser deduzida por meio de acédo, reconvencao (CPC 315)™" ou acao

0 CAPPELLETTI, Mauro. La Testimonianza della parte nel sistema dell'oralita (contributo alla
teoria della utilizzazione probatéria del sapere delle parti nel processo civile). 22, ed. Milano:
Giuffre, 1951. p. 358.

1 Codigo General del Proceso de Uruguay. Articulo 1°. — Iniciativa en el proceso — La
iniciacion del proceso incumbe a los interesados. Las partes podran disponer de sus derechos
en el proceso, salvo aquellos indisponibles y podran terminarlo en forma unilateral o bilateral de
acuerdo con lo regulado por este Cadigo.

‘2 Entre os principios fundamentais que regem o Direito Processual Civil brasileiro
encontramos o principio dispositivo, por forca do qual as partes podem dispor do direito
material que pretendem fazer valer no processo, quer tragando seus limites, quer dando ao juiz
a fisionomia que lhes aprouver. Por outro lado, a este contorno tracado pelas partes fica o juiz
adstrito (art. 128 do Cdadigo de Processo Civil), ndo podendo ir além ou ficar aquém dele. Como
decorréncia desse principio, podem as partes dispor do processo, auto compondo-o, no sentido
de afastar a apreciagdo do Judiciario quanto ao fundo do litigio. Quando o réu aceita os fatos e
as conseqiiéncias pretendidas pelo autor, esta-se valendo do principio dispositivo. E a rendicéo
da parte, que aceita como ndo sendo seu o direito que poderia ainda discutir, talvez obtendo,
com a decisdo pelo juiz, uma sorte melhor. (FORNACIARI JUNIOR, Clito. Reconhecimento
Juridico do Pedido. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977. p. 06-07).

93 O principio dispositivo é aquele segundo o qual cabe a parte, isto &, aquele que se diz titular
do direito que deve ser protegido, colocar em movimento a maquina estatal (isto é, a estrutura
do Poder Judiciario), para que dela obtenha uma concreta solucdo quanto a parcela da
controvérsia, ou do conflito (a essa parcela se denomina lide) trazida a juizo. Na esfera do
direito processual civil, o Poder Judiciario € absolutamente inerte, s6 se manifestando (em
amplo sentido) mediante a solicitagdo (= provocacdo) do interessado. O processo previsto no
Cdbdigo de Processo Civil brasileiro esta baseado fundamentalmente nesse principio, como se
vé da disposi¢do constante no art. 2°. Segundo essa regra, “nenhum juiz prestara a tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais”.
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; CORREIA DE ALMEIDA, Flavio Renato; TALAMINI, Eduardo.
Curso Avancado...op. cit.. p. 68).

4% Ccédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 315 — O réu pode reconvir ao autor no mesmo
processo, toda vez que a reconvencao seja conexa com a acao principal ou com o fundamento
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declaratéria incidental (CPC 5°. e 325)*%°; e nas acBes duplices, na prépria
contestacdo, a exemplo das acdes possessérias (CPC 922)*°°, de prestacéo de
contas (CPC 916)*%, renovatérias (LI 74), e pedidos contrapostos (CPC 278%%®

par. 1°.; LJE 31) 4%°.

No que se refere ao direito probatorio, o principio dispositivo encontra

expressdo legal no artigo 333*°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro,

1

segundo o qual o 6nus da prova*! incumbe as partes, cabendo ao autor a

da defesa. Paragrafo Unico. Ndo pode o réu, em seu préprio nome, reconvir ao autor, quando
este demandar em nome de outrem.

% Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 5°. — Se, no curso do processo, se tornar litigiosa
relacédo juridica de cuja existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da lide, qualquer das
partes podera requerer que o juiz a declare por sentenca. Artigo 325 — Contestando o réu o
direito que constitui fundamento do pedido, o autor podera requerer, no prazo de 10 (dez) dias,
que sobre ele o juiz profira sentenca incidente, se da declaragdo da existéncia ou inexisténcia
do direito depender, no todo ou em parte, o julgamento da lide (art. 5°.).

% codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 922 — E licito ao réu, na contestacéo, alegando
gue foi o ofendido em sua posse, demandar a prote¢do possessoria e a indenizacdo pelos
prejuizos resultantes da turbac&o ou do esbulho cometido pelo autor.

97 Ccédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 916 — Aquele que estiver obrigado a prestar
contas requerera a citacdo do réu para, no prazo de 5 (cinco) dias, aceitad-las ou contestar a
acdo. § 1°. Se o réu nao contestar a acao ou se declarar que aceita as contas oferecidas, serdo
estas julgadas dentro de 10 (dez) dias. § 2°. Se o réu contestar a agdo ou impugnar as contas e
houver necessidade de produzir provas, o juiz designara audiéncia de instrucéo e julgamento.
“%8 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 278 — N&o obtida a conciliagdo, oferecera o réu,
na propria audiéncia, resposta escrita ou oral, acompanhada de documentos e rol de
testemunhas e, se requerer pericia, formulara seus quesitos desde logo, podendo indicar
assistente técnico. § 1°. E licito ao réu, na contestac&o, formular pedido em seu favor, desde
gue fundado nos mesmos fatos referidos na inicial. 8 2°. Havendo necessidade de producao de
prova oral e ndo ocorrendo qualquer das hip6teses previstas nos arts. 329 e 330, | e I, sera
designada audiéncia de instrucdo e julgamento para data proxima, ndo excedente de trinta
dias, salvo se houver determinacao de pericia.

‘% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de...1999. p. 374.

1% cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 333 — O dnus da prova incumbe: | — ao autor,
guanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo Gnico. E nula a convencéo que distribui
de maneira diversa o 6nus da prova quando: | — recair sobre direito indisponivel da parte; Il —
tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

! .0 dnus da prova pode ser conceituado como a conduta esperada da parte para que a
verdade dos fatos alegados possa ser admitida pelo juiz, de modo a que possa 0 magistrado
extrair deles as conseqiiéncias juridicas pertinentes ao caso. Significa, portanto, o interesse da
parte em produzir a prova que lhe traga conseqiiéncias favoraveis, pois a parte onerada é
quem se deve esforcar para o éxito na persuasdo. ALVES, Maristela da Silva. O Onus da
Prova Como Regra de Julgamento. In OLIVEIRA, C. A. Alvaro de (Organizador). Prova Civel.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 83.
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prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a prova da existéncia de

algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor**.

Incidindo também no plano recursal, pois nele vige a regra segundo a
qual apenas o que tiver sido alvo de impugnacédo pelo recorrente sera objeto de
julgamento, pelo Tribunal, informando, também, o efeito devolutivo dos
recursos*'?,

Chiovenda***

escreve que os fatos constitutivos sdo aqueles que dao
vida a uma vontade concreta da lei e a expectativa de um bem por parte de
alguém, e exemplifica fazendo referéncia ao empréstimo, ao testamento, ao ato

ilicito e ao matrimonio.

Faltante uma das circunstancias que devem concorrer para que haja um
fato constitutivo, haverd um fato impeditivo, explicando Chiovenda, que “todo
direito nasce de determinadas circunstancias que tém por funcdo especifica
dar-lhe vida: contudo para produzirem o efeito que lhes é proprio, normal,

devem concorrer outras circunstancias™*®.

Por outro lado, os fatos extintivos, para ele, sdo aqueles que “fazem

cessar uma vontade concreta da lei e a consequente expectativa de um bem”.

412

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de...op. cit. p. 60-61.

“3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial...op. cit. p. 131.

“4 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. In MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. A tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p. 80-81.

15 Existindo uma circunstancia que impeca um determinado fato de produzir o efeito que lhe é
normal, ha fato impeditivo.
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Dando como exemplo, o pagamento, a remissao de divida e a perda da coisa

devida.

Os fatos modificativos séo aqueles que pressupdem valida a constituicdo
do direito, mas tendem a altera-lo. Assim, por exemplo, a moratéria concedida

ao devedor*®,

Marinoni*!” exemplifica, se o autor pede o pagamento da divida, e o réu
alega que ela foi parcelada, somente podendo ser exigida em parte, o fato é
modificativo; se o réu alega o pagamento, o fato é extintivo; se o réu alega a

excecao de contrato ndo cumprido, o fato € impeditivo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior**® enuncia que:

E preciso distinguir entre fato e evento. A travessia do Rubic&o
por César é um evento. Todavia, ‘César atravessou o Rubicéo’
€ um fato. Quando, pois, dizemos que ‘é um fato que César
atravessou o Rubicdo’, conferimos realidade ao evento. ‘Fato’
nao €, pois, algo concreto, sensivel, mas um elemento
linglistico capaz de organizar uma situagdo existencial como
realidade.

O fato € a representacdo de alguns dos acontecimentos do mundo

material traduzido através da linguagem, menos complexo do que o evento,

41 ARAGAO, Egas Moniz de. Exegese do Cédigo de Processo Civil. In MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. A tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p. 81.

I MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do...op. cit. p. 81.

“8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito — técnica, deciséo,
dominagéo. 32. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001. p. 274.
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sendo no exemplo dado a linguagem néao englobou o evento de estar fazendo

sol ou estar chovendo naquele dia em que César atravessou o Rubicao.

Neste sentido € que se pode afirmar que o real € inesgotavel, e que
questbes de fato serdo aquelas alegacdes (pontos) sobre as quais € posta

davida a respeito da constituicdo linglistica do “evento” em “fato™**°.

Portanto, desprende-se que a autoridade da coisa julgada recairia sobre
tudo*?® o que foi deduzido e sobre aquilo que poderia ter sido deduzido, mas

nao foi.

Assim, todo e qualquer argumento ou exce¢do que poderia ter sido Util
se devidamente manifestada, assegurando a procedéncia ou improcedéncia da
demanda, mas que, por desconhecimento ou relapso, ndo foi, achar-se-a

protegida pela coisa julgada.

Conforme a redagdo dada ao artigo 474, do Codigo de Processo Civil
Brasileiro, “passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas
e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao

acolhimento como a rejeicdo do pedido”.

“19 COLNAGO, Claudio de Oliveira Santos. Questdes: tentativa de um estudo sistematico.
Académico — ES. Disponivel em: www.geocities.yahoo.com.br. Acesso em: 20 de novembro de
2005.

420 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 469 — N&o fazem coisa julgada: | — os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il — a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; Ill — a apreciacdo da questao
prejudicial, decidida incidentemente no processo. Artigo 470 — Faz, todavia, coisa julgada a
resolucdo da questédo prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5°. e 325), o juiz for competente
em razao da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide.
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O que significa dizer que, transitada em julgado a sentenca de mérito, as
partes ficam impossibilitadas de alegar qualquer outra questao relacionada com
a lide sobre a qual pesa a autoridade da coisa julgada, reputando-se repelidas
todas as alegacdes que as partes poderiam ter feito na peticdo inicial e

contestacdo a respeito da lide e ndo o fizeram**.

Devendo o réu alegar, na contestacdo, todas as linhas de defesa que

422 independente de serem compativeis

puder opor frente ao pedido do autor
entre si*?3, pois ausentes pressupostos para uma ser acolhida, o juiz passara a
andlise da outra, € o momento em que todas alegativas devem ser trazidas a
luz, de modo que, passada em julgado a sentenca meritdria, torna-se

descabido sacar argumento que estava a sombra, porque atingido pela

preclusdo®®*.

N&o se admite a propositura de nova demanda para rediscutir a lide,
com base em novas alegacdes, se houver documento novo, conforme o

disposto no artigo 485 VIl do CPC*®, a parte podera rescindir a sentenca,

2L Tantum judicatum quantum disputatum vel disputari debeat (em vernaculo: tanto foi julgado

qzuanto foi disputado ou deveria ser disputado).

22 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 300 — Compete ao réu alegar, na contestacao,
toda a matéria de defesa, expondo as raz8es de fato e de direito, com que impugna o pedido
do autor e especificando as provas que pretende produzir.

23 Teresa Wambier justifica tal alegacéo ...por que o fluxo dos atos do procedimento no direito
brasileiro esta fortemente ancorado na idéia de preclusdo e no principio da eventualidade, é
gue as partes tém um s6 momento para propor a acao e para se defender. Com a propositura
da demanda, ocorre a perpetuatio libelli, fixando-se, definitivamente, pedido e causa de pedir e,
correlatamente deve o réu apresentar toda matéria de defesa na contestacao, sob pena de,
como regra, ndo mais poder fazé-lo, principalmente no que diz respeito a matéria de
fato...Claro esta que este principio leva a que, muitas e muitas vezes, tenha o réu de fazer
alegacdes contraditorias entre si, j& que o juizo, em ndo aceitando a primeira, pode vir a
examinar a subseqiiente, e assim por diante (Omisséo judicial e...op. cit. p. 120).

424 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1998. p.
77.
4% cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 485 — A sentenca de mérito, transitada em
julgado, pode ser rescindida quando: VII — depois da sentenca, o autor obtiver documento
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ajuizando acéo resciséria, mas nao rediscutir a lide em prol das novas

alegaces*®.

Se for movida acdo posterior com base em outra causa de pedir sera

427 428

outra acao™’, pois em nosso sistema a causa de pedir qualifica o pedido™,

ficando protegida da possibilidade de posterior rediscussao a causa de pedir

(ratio decidendi)***

gue serve de base a conclusédo, enquanto e na medida em
que serve de base**® & conclus&o da sentenca, ndo podendo ser usados outros
argumentos em acao posterior para ressubmeter aquela mesma causa de pedir
a apreciacdo judicial com o objetivo de alterar aquela decisdo (aquele

decisum)**™.

No exemplo em que cada fato que viole gravemente os deveres
conjugais franqueia o manejo de acdo autbnoma de separacédo judicial,
interpretado o artigo 474, do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, em sua

literalidade, no caso de rejeicao do pedido, impedido ficaria para propor nova

novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si soO, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel.

%% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo...1999. p. 928.
“2T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e...op. cit. p. 115-117.

% Araken de Assis parte de uma andlise semantica, literal, do art. 474, para concluir que o
referido dispositivo “abrange as causas do autor e as defesas do réu ndo deduzidas”. Pontua
que, mercé da redacdo do art. 474 (Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacBes e defesas, que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejei¢do do pedido), a palavra “alega¢Bes” em simetria a palavra “defesas”
devem ser conjugadas com o substantivo “acolhimento”. E o elemento da demanda habil para
ensejar o acolhimento (procedéncia) do pedido é exatamente a causa petendi. Concluindo, “se
alguma coisa parece razoavel, esta reside na intengdo de ampliar o contexto e os limites da
coisa julgada”. Exemplifica sua colocacdo com um contrato redigido com duas clausulas
resolutdrias, A e B, se o contratante prop6s a agdo de resolucdo invocando a infracdo de
apenas uma das clausulas — A, se inacolhida a pretensdo, estara coartado a intentar nova
demanda assentada na vulneragdo da clausula — B (Cumulagéo de...op. cit. p. 98).

29 Razédo de decidir. Retirado do site http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/67/22/672/,
em 21 de novembro de 2005.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e...op. cit. p. 115-117.

31 Aquela sentenca.
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acdo, mas a causa petendi é diversa*®*, sendo a causa de pedir a dar azo ao
pedido, e inaplicavel tal artigo neste caso.

Outro exemplo*? é o da revogacéo de doacdo por ingratiddo, caso em
que o donatario tenha cometido ofensa fisica e caluniado o doador. E que este
tenha movido acéo revocatoria de doacéo, invocando como fato lastreador do

pedido tdo-somente as lesdes corporais.

Hipotese em que a postulacéo seja julgada improcedente, permitido sera
ao autor propor nova acao, com o mesmo pleito, s6 que fundada na calunia.
Isto porque a calunia é fato diverso das ofensas fisicas; logo consubstancia

diferente causa de pedir, dando cabimento a acédo diferente.

E no caso das duas clausulas contratuais, onde cada uma € apta a
ensejar a resolucdo por descumprimento, o fato de o autor pautar seu pedido
resolutdrio na desobediéncia da clausula A e de ter sido rejeitado o seu pedido,
ndo o impede de ajuizar nova demanda pautada no descumprimento da

clausula B, ndo sao idénticas as causas de pedir.

Para Sérgio Porto*** haveria como que um julgamento implicito das
questbes que poderiam ter sido agitadas, comportando inclusive os fatos

juridicamente relevantes nao apontados.

32| AZZARINI, Alexandre Alves. A Causa...op. cit. p. 72.

433 CAVALCANTE JUNIOR, Edson Virginio. A eficacia preclusiva da coisa julgada ante teoria
da substanciacdo da causa de pedir . Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 94, 5 out. 2003.
Disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4275. Acesso em: 01 de
dezembro de 2005.

434 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1998. p. 77.
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Entretanto, em outra vertente, Ovidio Baptista™” aponta que “o efeito de

exclusdo causado pela coisa julgada, atingira toda a cadeia de fatos similares,
mas ndo abrangera os fatos que ndo guardem relacdo com o material do

primeiro processo”.

Refletindo Barbosa Moreira**® que :

N&o teria sentido, na verdade, empregar o “meio” quando nao
se trate de assegurar a consecucdo do fim a que se ordena.
Isso significa que a preclusdo das questdes logicamente
subordinadas apenas prevalece em feitos onde a lide seja a
“mesma” ja decidida, ou tenha solu¢do dependente da que se
deu a lide ja decidida. Fora dessas raias, ficam abertas a livre
discussdo e apreciacdo as mencionadas questdes,
independentemente da circunstédncia de havé-las de fato
examinado, ou ndo, o0 primeiro juiz, a0 assentar as premissas
de sua concluséo.

7

Nelson Nery**’ vai além, asseverando que o conjunto formado pela

causa de pedir e fundamentacao néo seria atingido pela coisa julgada material,

sendo livre 0 magistrado para dar a eles a interpretacao e o valor que entender

438

correto™ em uma nova agao a ser proposta.

435

it SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e...op. cit. p. 166.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil. 23, ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 97-109.
3 A segunda parte da sentenca, a fundamentacdo, composta pelos motivos de fato e de
direito, bem como pela verdade dos fatos estabelecida como premissa para o julgamento, ndo
€ atingida pela coisa julgada material, ainda que determinante e imprescindivel para
demonstrar-se o conteido da parte dispositiva da sentenca. Utilizando o mesmo raciocinio do
item anterior, poder-se-ia dizer que os motivos de fato e de direito contidos na peticéo inicial
(causa de pedir) correspondem a fundamentacgao da sentenca. Assim, o conjunto formado pela
causa de pedir e fundamentacdo ndo seria atingido pela coisa julgada material. Os
fundamentos, porque nao transitam em julgado, podem ser reapreciados em outra a¢éo, sendo
livre 0 magistrado para dar a eles a interpretacdo e o valor que entender correto (CPC 131)
£3NSERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo...op. cit. p. 922).
Nonostante queste precisazioni, peraltro di non lieve momento, risulta senz’altro chiaro, e
sotto molti profili apprezzabile, il disegno perseguito dal legislatore: nel nuovo processo, un vera
preclusione istruttoria si realizza soltanto dopo la maturata preclusione delle deduzioni di
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Estabelece o “caput”’, do artigo 302, do Codigo de Processo Civil
Brasileiro, que cabe ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados
na peticao inicial, assim os fatos ndo impugnados serdo presumidos como

verdadeiros.

Mas a presuncéao firmada em tal Estatuto Processual néo é juris et de

jure®, pois perece ante a existéncia de prova em contrario, estando o juiz**,

441

ao decidir a causa**, livre para apreciar as provas e para determinar*** de

oficio a producdo de provas**?.

No entanto, devendo fundamentar sua decisdo nos fatos e

circunstancias relatadas nos autos, ainda que nado alegados pelas partes, a

444

decidir o tribuna com fundamento no 6nus da prova, irrelevante sdo as

merito; non sara piu possibile — se non nei limiti indicati supra — la costante e confusa iterazione
della controvérsia dalla fase di semplice trattazione a quella istruttoria, e viceversa, mediante la
continua e disordinata deduzione di domande, eccezioni e mezzi di prova. Lo sbarramento delle
deduzioni di merito, se da um lato potra produrre gli appesantimenti inevitabilmente connessi al
cd. principio di eventualita, dall'altro lato potra favorite — quantomeno nell’id quod plerumque
accidit — uno svolgimento processuale piu ordianto e meno esposto a “sorprese”.
(VACCARELLA, Romano. CAPPONI, Bruno. CECCHELLA, Claudio. Il Processo Civile dopo le
Riforme. Torino: G. Giappichelli Editore, 1992. p. 102).

3 De direito e por direito. Refere-se & presuncdo que ndo admite prova em contrario. Retirado
do site http://www.direitonet.com.br/dicionario latim/x/51/66/516/, em 21 de novembro de 2005.
40 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 131 — O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

1 “Também ao relator ou & turma julgadora, em segundo grau de jurisdicdo (RT 605/74). In
NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Codigo de...2005. p. 244.

42 «Sendo o juiz o destinatario da prova, somente a ele cumpre aferir sobre a necessidade ou
ndo de sua realizagdo. Nesse sentido: RT 305/121. NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José
Roberto F.; Cédigo de...2005. p. 244.

43 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 130 — Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessérias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias
inUteis ou meramente protelatérias.

44 «Contraria o art. 130 do CPC o acérddo que desconsidera, por atentatério ao principio da
igualdade das partes, depoimento de testemunha determinado pelo juiz da causa” (RSTJ
39/600) In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Codigo de...2005. p. 244.
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arguicdes sobre a incorreta valoracao juridica da prova da parte a qual nao foi

imposto o encargo **°.

O réu devera especificar os meios de prova que pretenda produzir®*®,

ndo sendo aceitavel o simples protesto por negativa geral*’, sua falta leva a

449

sua dispensa*?® e ao julgamento antecipado da lide**°, o que n&o caracteriza

450

cerceamento de defesa*”, tal regra ndo se aplica** ao advogado dativo**?, ao

45 (STJ-32. Turma, REsp 9.802-GO, rel. Min. Claudio Santos, j. 10.6.91, ndo conheceram, v.u.,
DJU 5.8.91, p. 10.000). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cédigo de...2005.
p. 244,

4% cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 300 — Compete ao réu alegar, na contestacao,
toda a matéria de defesa, expondo as razfes de fato e de direito, com que impugna o pedido
do autor e especificando as provas que pretende produzir.

*7“o0u seja, um a um; ndo se admite a negativa geral” (Lex-JTA 141/81). Por isso: “admitindo o
réu que efetivamente se verificaram os fatos alegados, mas de forma diversa do apresentado
pelo autor, cumpre-lhe explicitar como teriam ocorrido, ndo bastando, para atender ao art. 302
do CPC, a genérica afirmacdo de que se passaram de modo diferente” (RSTJ 87/228). In
NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...op. cit. p. 413.

48 codigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 319 — Se o réu ndo contestar a acéo, reputar-se-
do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

49 Ccédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 330 — O juiz conhecera diretamente do pedido,
proferindo sentenca: | — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia; Il — quando ocorrer a
revelia (Art. 319).

40«0 julgamento antecipado da lide deve acontecer quando evidenciada a desnecessidade de
producdo de prova; de outro modo, caracterizado fica o cerceamento de defesa” (RSTJ
48/405). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Codigo de...op. cit. p. 245.

51 Ccodigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 302 — Cabe também ao réu manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peti¢éo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos nédo
impugnados, salvo: | — se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao; Il — se a peticédo
inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do
ato; Ill — se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto. Paragrafo
Unico — Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacao especificada dos fatos, ndo se aplica ao
advogado dativo, ao curador especial e ao 6rgédo do Ministério Publico.

452 «0 réu defendido por integrante da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, que deve ser
considerado advogado dativo, esta desobrigado do dever de impugnacgdo especificada dos
fatos” (JTA 112/317) In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cadigo de...op. cit. p.
413.
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curador especial, neste caso também néo se aplicando a revelia™”, caso néo

apresente o contraditério, e ao 6rgdo do Ministério Publico®*.

O juiz ndo € impedido de determinar a producdo de prova igual a
protestada, o que nao significa dizer que toda prova protestada o obriga a

admitir a producédo de outras, apenas porque protestadas.

A contestacdo elaborada pelo réu ndo gera nova causa de pedir ao
juizo, nem novo pedido, o réu deve contrapor os fatos e o pedido que o autor
fez em sua inicial**®, expondo as suas razdes de fato e de direito, impugnando

o pedido do autor*®®.

53 “Neste caso, ndo ocorre a revelia e a contestacdo por negacdo geral torna os fatos
controvertidos” (RT 497/118, RF 259/202).

“A revelia ndo ocorre ainda que o curador especial deixe de contestar a agdo: ‘Se o réu nao
contesta a a¢do, através do curador que lhe foi nomeado, esté ele imune aos efeitos da revelia.
Interpretacdo extensiva do paragrafo Unico do art. 302 do CPC” (STJ-RT 792/225; STJ-32.
Turma, REsp 252.152-MG, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 20.2.01, ndo conheceram, v.u., DJU
16.4.01, p. 107). Ibid.

454 “Também ndo se aplica & Fazenda Publica” (RTJ 84/613). Nesse sentido: RTFR 121/137,
RJTJESP 82/244, JTJ 167/157, RF 338/352. Ibid.

%> Outro ndo é o pensamento de José Calmon de Passos. Diz o Cédigo (CPC 300) que nela
(CONTESTACAO) deve o réu alegar toda a matéria de defesa, quer a indireta de natureza
processual, quer a indireta de mérito, quer a direta de mérito. De fora mesmo sé a defesa
indireta processual, que se deve revestir da forma de excecao (art. 304) e o exercicio, pelo réu,
de pretensdo conexa a sua defesa ou a pretensdo formulada pelo autor que comporte
tratamento reconvencional (art. 315)...Com a contestacdo, ndo € trazida a juizo uma nova
causa de pedir que seja causa de pedir do réu, ou titulo de sua demanda; nem novo pedido é
formulado como pedido do réu, ou objeto de sua demanda. A demanda é uma s6: a que foi
definida pelo autor, em sua inicial, com apoio no fato que narrou e objetivando as
consequéncias que nela estao expressas. (Comentarios ao Cédigo...op. cit. p. 303-335).
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 300 — Compete ao réu alegar, na contestacao, toda
a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito, com que impugna o pedido do
autor e especificando as provas que pretende produzir. Artigo 304 — E licito a qualquer das
partes arguir, por meio de excecao, a incompeténcia (Art. 112), o impedimento (Art. 134) ou a
suspeigdo (Art. 135). Artigo 315 — O réu pode reconvir ao autor no mesmo processo, toda vez
que a reconvencdo seja conexa com a acdo principal ou com o fundamento da defesa.
Paragrafo Unico — Ndo pode o réu, em seu préprio nome, reconvir ao autor, quando este
demandar em nome de outrem.

5% 0 que cumpre ao réu, por conseguinte, é expor as razdes de fato e de direito com que
impugna o pedido do autor, isto €, que justificam sua atitude de negacao do direito do autor ou
sua atitude de resisténcia a pretenséo por ele formulada. Raz8es de fato sdo a narrativa dos
fatos nos quais se apdia o réu para ndo se submeter ao pedido do autor. E esses fatos ora
podem configurar defesa direta, ora serdo representativos de defesa indireta. Serdo defesa
direta quando fatos simples, com os quais pretende o réu provar a inexisténcia do fato juridico
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Caso deixe o réu de impugnar o fato principal alegado pelo autor, na
contestacdo, ndo ha de se falar em cerceamento de defesa, também nédo é
impedido de alterar o fundamento juridico ditado pelo autor, atribuindo aos

fatos que o autor narrou outra qualificac&o juridica®’.

E de apresentar fatos novos, que podem ter eficacia impeditiva,
modificativa ou extintiva do pedido do autor, tanto que, a presuncao de serem
verdadeiros os fatos ndo impugnados s6 podera prevalecer quando nao

provoque contradicdo com a defesa em seu conjunto®®.

Calmon de Passos*®

ilustra tal momento, por exemplo, o autor cobrar do
réu determinada importancia e o réu alega que houve ajuste posterior diferindo
de um ano o pagamento da divida (fato impeditivo) ou que ela, por acordo

mutuo, foi parcelada, somente sendo devida em parte, no momento (fato

narrado pelo autor, ou sua ocorréncia em termos diversos dos descritos na inicial. Ou seréo
eles fatos juridicos, com eficacia extintiva ou impeditiva da pretensdo ajuizada pelo autor, e
estaremos em face de uma defesa indireta. Esses fatos novos (juridicos) ndo constituem uma
nova causa de pedir, nem autorizam um pedido especifico do réu; sdo fatos, entretanto, que
por sua relevancia juridica, uma vez reconhecidos como verdadeiros, obstam a producéo dos
efeitos postulados pelo autor com o seu pedido. Razbes de direito sdo conseqiéncias juridicas
pretendidas com apoio, quer nos fatos como narrados pelo autor, quer nos fatos simples ou
fatos juridicos postos pelo réu em sua contestacdo, consequiéncias essas que se apresentam
como opostas ou incompativeis com as reclamadas na inicial. Essas razfes de fato e de direito
tanto podem dizer respeito a relacéo processual, buscando demonstrar-lhe a inexisténcia ou a
invalidade (defesa indireta de rito), como a relacdo de direito material, objeto do litigio — o
meérito (defesa direta ou indireta de mérito). (ibid).
47 _.alterar o fundamento juridico, a qualificacdo juridica que o autor deu aos fatos que
embasaram a demanda, ndo significa propriamente alteracdo da causa de pedir, vedada em
nosso sistema, que acolhe a regra da perpetuatio libelli, que tem por objetivo gerar seguranca
(previsibilidade) para as partes, e levar a efeito o principio da ampla defesa. A alteragdo da
qualificacéo juridica néo significa descrever fato ou fatos diferentemente do que o autor o tenha
feito, mas significa enquadrar no sistema juridico diversamente do que o autor haja feito, para,
em face desse “novo”’enquadramento, apreciar o pedido e respectiva causa de pedir.
Sg;/AMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e...op. cit. p. 133).

(RSTJ 111/246). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; Cddigo de...op. cit. p.
413.
**? ibid.
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modificativo), ou que deixou de ser exigivel por forca da prescricdo (fato

extintivo).

O réu que nao contesta a acédo € considerado revel, sofrendo os seus

efeitos, a presuncéo da veracidade dos fatos afirmados pelo autor®®®, o que

pode levar ao julgamento antecipado da lide*®*

, € a dispensa de intimacao dos
atos processuais, correndo 0s prazos sem a sua comunicacao formal, inclusive

a sentenca’*®?.

O que nao quer dizer que o autor podera, ocorrendo a revelia, alterar o

pedido ou a causa de pedir®®

, hem demandar declaracao incidente, somente
com nova citacao do réu, o qual ter4 novo direito de responder no prazo de 15

(quinze) dias*®.

Nas acOes de estado, quando os fatos que tornam insuportavel a vida
em comum, se revelados, comprometerao a familia, a honra e a boa fama dos

cOnjuges, € aceitavel que sejam omitidos na inicial, sendo sua descricdo fatica

%0 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 319 — Se o réu néo contestar a acéo, reputar-se-
do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor. Artigo 320 — A revelia ndo induz, contudo, o efeito
mencionado no artigo antecedente: | — se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar
a acao; Il — se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; Ill — se a peticao inicial ndo estiver
acompanhada do instrumento publico, que a lei considere indispenséavel a prova do ato.

%1 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 330 — O juiz conhecera diretamente do pedido,
proferindo sentenca: | — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia; Il — quando ocorrer a
revelia (Art. 319).

%2 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 322 — Contra o revel correrdo 0s prazos
independentemente de intimacdo. Podera ele, entretanto, intervir no processo em qualquer
fase, recebendo-o no estado em que se encontra.

63 “Causa de pedir. Impossibilidade de o julgamento considerar fatos outros que ndo os
apontados na inicial como fundamento do pedido”. (RSTJ 96/263). “N&o se inova no processo,
se ndo se altera a causa de pedir’ (RSTJ 105/239). In NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José
Roberto F. Cédigo de...op. cit. p. 391.

%4 cédigo de Processo Civil Brasileiro. Artigo 321 — Ainda que ocorra revelia, o autor nao
podera alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem demandar declaracdo incidente, salvo
promovendo nova citacdo do réu, a quem sera assegurado o direito de responder no prazo de
15 (quinze) dias.
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objeto de posterior aditamento pelo autor, depois de tentada e fracassada a
conciliagho ou a conversdo da separacdo ou divorcio em amigavel,

designando-se nova audiéncia e restituindo-se o prazo para a contestagéo*°>.

Enfim, o momento processual para que o réu possa se defender é a
contestacdo, ndo alegando nela tudo o que poderia, estara impedido de

466

emergir qualquer outra matéria de defesa posterior™", tera ocorrido precluséo

consumativa®®’.
Nula é a sentenca que altera a causa de pedir e a que julga
improcedente a acao, favorecendo o réu com fulcro em defesas que este nédo

apresentou, nem teve a iniciativa de tornar efetivas*®.

O réu, perdendo a acdo, ndo pode mais usar razdes de defesa
autbnomas, nem argumentos que teriam girado em torno das razbes que

alegou, e de que nao fez uso*®.

%5 “Nas acOes de estado, quando os fatos tornam insuportavel a vida em comum, se revelados
desde logo, comprometem a familia e envolvem a honra e a boa fama dos conjuges, € razoavel
se admita seja omitida na inicial a descri¢éo féatica, ressalvando que sua exposi¢cdo sera objeto
de aditamento da inicial, se impossivel ou inviavel a conciliagdo ou a conversdo da separacéo
ou divorcio em amigavel. Nessa hip6tese , tentada a conciliacdo e verificada sua
impossibilidade, oferecera o autor o aditamento sobre os fatos, designando-se nova audiéncia
e restituindo-se o prazo para a contestacdo” (RJTJESP 108/260) In NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F. Codigo de...op. cit. p. 390.

% salvo o disposto no Artigo 303 — Depois da contestacao, sé é licito deduzir novas alegacoes
guando: | — relativas a direito superveniente; Il — competir ao juiz conhecer delas de oficio; Ill —
por expressa autorizagdo legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo.

57 Preclusdo é a perda da faculdade de praticar algum ato processual, seja pelo decurso do
prazo (preclusdo temporal), pela pratica de ato incompativel com aquele que se pretendia
praticar (precluséo logica), pela falta de um ato anterior que autoriza o posterior (preclusdo
consumativa). Retirado do site http://www.direitonet.com.br/dicionario_juridico/x/56/33/563/; em
21 de novembro de 2005.

%8 «“Nula é a sentenca que altera a causa de pedir (STF-JTA 59/213), como também é nula a
que da pela improcedéncia da acdo, exculpando o réu com base em defesas que este néo
apresentou nem teve a iniciativa de tornar efetivas (RTJ 95/1.312)". NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F. Codigo de...op. cit. p. 391.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e...op. cit. p. 115-117.
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A norma contempla o principio do “dedutivel e do deduzido”, se presume
como tendo sido efetivamente alegado (deduzido), ainda que nédo tenha sido,
tudo o que as partes poderiam ter alegado (tudo o que seria dedutivel), como
objetivo de chegar ao que almejam (a procedéncia do pedido, para o autor; a

improcedéncia do pedido, para o réu)*”°.

Atendidos os ditames dos principios do contraditéorio e do devido
processo legal, e aos que deles decorrem, estara se legitimando o poder
conferido ao Estado para a resolucdo dos conflitos da sociedade de que
emana, efetivando-se o acesso a Justica, que I|hes é de direito,
constitucionalmente previsto, e propiciando-lhes o acesso a uma ordem juridica

justa, por meio dessas normas e principios que regem o Direito Processual

Civil Brasileiro.

479 1hid.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Os temas abordados neste estudo nao tiveram nenhuma intencdo de
esgotamento, mas sim o objetivo de que possam servir de um ponto de partida
para novas investidas, tendo-nos propiciado uma melhor compreensao sobre
0S assuntos tratados, para tanto, selecionamos algumas dessas cognicoes,

que seguem abaixo.

1. Segundo a teoria Aristotélica, veriamos em todos os Estados um complexo
de causas: uma causa eficiente, uma causa final, uma causa material e uma

causa formal.

2. Com a queda das fronteiras entre os estados soberanos, acarretada pelo
fenbmeno denominado globalizagéo, através do emprego de tecnologias cada
vez mais sofisticadas, mas ao mesmo tempo, relativamente de facil acesso a
populagdo que as permeiam, deverdo também cair as barreiras que os

impedem de conviver em harmonia, vislumbrando o seu bem comum.

3. Houve uma transformacéo nas relagcdes entre cidadédos e Estado, ou entre
cidadaos entre si, o direito de guerra fundado sobre a autotutela e sobre a
maxima “Tem razdo quem vence” € substituido pelo direito de paz fundado
sobre a heterotutela e sobre a maxima “Vence quem tem razdo”; e o direito
publico externo, que se rege pela supremacia da forca, é substituido pelo
direito publico interno, inspirado no principio da “Supremacia da Lei” (rule of

law).
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4. A semantica do termo ética (éthos) indica o caminho para sua compreensao:
ética significa habito em grego. Aqui o importante € a reiteracdo da pratica
virtuosa; nesse sentido ser justo é praticar reiteradamente atos voluntarios de
justica. Esta-se, destarte, a recorrer, novamente, ao capital valor da educacao

(Paidéia) como bem maior de todo o Estado (polis).

5. S6 a lei se devem a justica e a liberdade. S6 a lei permitiu subjugar os
individuos para torna-los livres, encadear-lhes a vontade com sua propria
autorizacéo, fazer valer o seu consentimento contra a sua recusa. Ela é a mais
sublime de todas as instituicdes humanas. A lei ndo poderia ser uma expressao

da vontade arbitraria do soberano.
6. O maior legislador, 0 mais sabio ndo da aos povos as instituicdes que quer.
N&o € tudo redigir leis boas em si mesmas, € preciso ainda examinar se 0 povo

a que se destinam “esta apto a suporta-las”.

7. Se ha mérito em fazer o bem, quem o faz deve ser feliz. Se ha demérito em

perpetrar o mal, quem o perpetra deve ser sujeito a infelicidade, ao sofrimento.

8. Implicito também esta a regra da universalidade e da simplicidade do

conceito, ou seja, o direito deve ser justo e acessivel a todos.

9. A paz social € um dever do Estado, a quem cabe manter o conceito do que

seja Direito (justo ou injusto). E a ele que cabe o dever de definir o crime e a
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dosimetria da pena, levando em conta a acdo do criminoso e a pena que 0

dignificara, como ser racional.

10. O anseio por justica € o eterno anseio do homem por felicidade. Nao
podendo encontra-la como individuo isolado, procura essa felicidade dentro da

sociedade.

11. Compartilhamos dos pensamentos de todos os filésofos citados, que
reunidos ou isoladamente, demonstraram as suas compreensdes do que €
necessario para a realiza¢do da justica, sempre em busca do bem comum, isto
é, da felicidade, do justo, de meios de possibilitar o alcance da dignidade da

pessoa humana ao maior nimero de pessoas.

12. O acesso a Justica, num primeiro momento, pode ser compreendido como
0 acesso ao Poder Judiciario, 6rgdo detentor da atividade jurisdicional, visto
como uma das funcdes do poder estatal, ao lado das fun¢des administrativa e

legislativa, resultantes da triparticao classica dos poderes de Montesquieu.

13. A doutrina processualista ressalta como institutos fundamentais do
processo civil a jurisdicdo, a acdo, a excecado (ou defesa) e 0 processo, este
altimo sendo o instrumento utilizado pelo Estado-juiz, com fulcro na lei, para a

resolucdo dos conflitos de interesses apresentados ao Poder Judiciario.

14. A jurisdicdo serve para que o Estado substitua aos titulares dos interesses

em conflito para, imparcialmente, reivindicar, por meio da pacificacdo do
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conflito que os envolve, o maior bem juridico do direito que € o justo, sendo um

poder-dever de aplicacéo do direito objetivo conferido ao juiz.

15. A acdo € um direito publico abstrato, manifestado contra o Estado-juiz,
almejando a prestacéo da tutela jurisdicional, que deve ser concedida, no plano

do direito processual, a quem tenha direito ou n&o, no plano do direito material.

16. Na peticao inicial sdo dois os pedidos formulados, um imediato, o pedido de
provimento jurisdicional, e outro mediato, o0 bem da vida, o direito material em

litigio.

17. O exercicio do direito de acdo em sentido estrito exige o preenchimento das
condicbes da acao (legitimidade ad causam, o interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido), portanto, quando julgada extinta a acédo por
indeferimento da peticéo inicial, ou ainda pela falta de qualquer das condi¢cbes
da acdo, ndo havera o exercicio do direito de acdo pelo autor, restando-o

carecedor de acéo.

18. O acesso a justica € um direito fundamental, que deve servir de garantia de
efetividade para os demais direitos, o que depende da existéncia do direito de
acado e do processo como instrumentos de acesso e mediagcdo para o exercicio

da atividade jurisdicional do Estado.

19. Na ordem juridica os principios se destacam por trés funcdes relevantes,

quais sejam, fundamentadora, interpretativa e supletiva.
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20. O juiz deve decidir com atencéao a lei posta e também aos principios gerais
do direito, estes conforme o disposto no artigo 4°., da Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil Brasileiro, o que pode acabar implicando, no seu continuo
exercicio da jurisdicdo, a interpretacdo de tais textos legais e mesmo
constitucionais, a luz de valores vigentes no presente, e que no momento da
sua edicdo ndo eram aceitos ou eram dimensionados ou interpretados de modo

diferente.

21. “Sé tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica”.

22. Para que a participacdo no processo ocorra em igualdade de condicdes, 0
legislador e o juiz devem dispensar tratamento desigual aos desiguais, sendo
necessario que exista correcao logica entre o elemento tomado como fator de
discriminagdo e a desigualdade de tratamento, atendidos os valores e as

garantias constitucionais

23. Discute-se na doutrina se a iniciativa do juiz estaria restrita aos direitos
indisponiveis e as matérias de ordem publica, entretanto, o interesse do
julgador reside na correta aplicacdo da lei, na justica como resultado final do
processo, sendo ndo so legitimo como seu dever buscar a verdade processual,

podendo a iniciativa oficial também ser aplicada nos direitos disponiveis.
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24. No conceito de acesso a ordem juridica justa se compreende toda a
atividade juridica, desde a criacdo de normas juridicas, sua interpretacao,

integracdo e aplicacdo, sempre com justica.

25. Uma ordem juridica justa devera instituir ou restituir, uma vez abalada, um
ideal de harmonia das partes com o todo, porque se considera que somente

um todo ordenado tem a possibilidade de durar.

26. O processo serve de instrumento de realizacdo de um fendmeno natural
para uma sociedade civil organizada, que seria esperado se ndo houvesse um
desacordo (lide) entre as partes interessadas que a compdem, exigindo-se
assim a intervencao de um terceiro com poderes soberanos, mas detentor de
uma postura imparcial, por tanto, a utilidade pratica que se deseja do processo

é a efetiva satisfacdo de pretensdes apoiadas pelo direito.

27. O direito processual pode ser compreendido como um conjunto de normas
e principios que se destinam a regular o exercicio da atividade jurisdicional, a
ser desempenhada pelo Estado, disciplinando as relagdes juridicas dos sujeitos
(processuais) dentro de um processo, enquanto que o direito material define os
contornos das relagdes juridicas, pertencentes aos bens e utilidades da vida

em sociedade, entre seus membros.

28. As partes atuam diretamente neste processo através de um poder (direito)

que lhes és assegurado pelo Estado, e que se denomina contraditorio,
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armando-os de meios que efetivamente influenciardo a formacgéo da conviccéo

do julgador ao tomar a sua decisao final.

29. A |justificativa apresentada para o fato da a lei exigir, em regra, a
capacidade postulatéria como pressuposto de existéncia do processo, consiste
na previsdo legal da interposicdo de pecas processuais por quem possua
conhecimentos técnico-juridicos, recaindo sobre a funcdo do advogado,
declarada em texto constitucional como essencial a justica, e que por meio

daqueles serve para otimizar o instrumento estatal de composicéo de litigios.

30. Em decorréncia da instrumentalidade, corolério do principio da efetividade e
do acesso a justica, o magistrado, ao se deparar com uma peticdo que, a rigor,
seria “inepta”, deve verificar se aquela peticdo € capaz de fornecer, mesmo
com dificuldades, os elementos minimos necessarios a instrumentalizar o
direito de acdo, pois “os requisitos processuais devem ser interpretados no

sentido favoravel ao direito de acdo, sob pena de inconstitucionalidade”.

31. Um esquema minimo da demanda exige: a) que a0 menos um provimento
jurisdicional seja pedido; b) que ao menos a um bem da vida ele se reporte; c)
que ao menos uma razao juridica seja invocada; d) que se narre a0 menos um
contexto de fatos enquadrados na previsdo da norma portadora desse preceito
geral e abstrato; €) que ao menos um sujeito se apresente como titular do
direito afirmado e da pretensao a sua satisfacéo; e f) que indique ao menos um

sujeito a custa de quem pretende que essa pretenséo seja satisfeita.
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32. Os dois sujeitos sdo as partes, os fundamentos de fato e de direito sdo a
causa de pedir, e a requisicdo de um provimento jurisdicional sobre um bem da

vida é o pedido, isto é, devem estar presentes todos os elementos da acao.

33. A questdo de mérito é a descrita no pedido, “o elemento que delimita em
concreto o mérito da causa nao é, portanto, o conflito existente entre as partes

fora do processo, e sim o pedido feito ao juiz em relagdo aquele conflito”.

34. Deve ser certo e determinado, tanto o pedido mediato quanto o imediato, a
certeza sup0e estar fora de davida o que se pede, quer no tocante a qualidade,
quer no tocante a quantidade ou extensao. A determinacdo € o que resulta de
fixarem-se os limites, determinare, mas pode ser apenas determinavel o objeto
do pedido (genérico), o qual ndo se confunde com o pedido vago e nem com o

pedido condicional, estes ndo admitidos no Direito Processual Civil Brasileiro.

35. E com o intuito de exacerbar exigéncias éticas no processo e sua plena
efetividade, que a nova reforma acresce ao poder-dever do magistrado, a
possibilidade de aplicacdo de multa pelo ndo cumprimento e criagdo de
embaracos as medidas destinadas a tornar efetiva e pronta a tutela

jurisdicional, por todos aqueles que, de algum modo, de participem.

36. A multa é acessoria, serve para auxiliar a efetivagdo do comando da

sentenca, ndo fazendo parte da pretensdo do autor, por ndo ter origem no

direito material, portanto, ndo precisa ser objeto de pedido na inicial.
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37. O processo deixou de ser visto como instrumento meramente técnico, para
assumir a dimensao de instrumento ético voltado a pacificar com justica,
devendo, também, ser um instrumento efetivo de atuacdo do direito material

violado ou ameacado.

38. A observancia dos principios constitucionais processuais ndo é suficiente
para a legitimacdo desse poder, ou a presenca dos valores processuais, pois
se 0 processo € instrumento que serve ao direito material, além de ser
garantido o contraditério, devera o procedimento também estar de acordo com

o devido processo legal, em cumprimento a um Estado Democratico de Direito.

39. O principio do contraditério esta ligado ao da ampla defesa e do duplo grau
de jurisdicdo, portanto, deve-se evitar a hipétese de falta de controle das
decisdes judiciais, pela parte (por meio dos recursos) e pelo proprio Poder

Judiciério (pelo provimento ou improvimento dos recursos).

40. Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo modelo
procedimental descrito em lei contém, e todos os procedimentos que
concretamente se instauram devem conter, momentos para que cada uma das
partes peca, alegue e prove, neste sentido o principio do contraditério pode ser

visto em seu aspecto técnico.

42. A forma somente deve preponderar, frente a um determinado ato

processual, nos casos em for totalmente exigida para a realizagdo dos fins
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pretendidos pelo mesmo, pois se puderem ser alcancados de outro modo, ndo

deverdo ser motivo para a declaracao de sua nulidade.

41. O que se almeja € um processo civil de resultados, valendo o processo, 0
sistema processual, pelos resultados que produz na vida das pessoas ou
grupos, em relacdo a outras ou aos bens da vida, que devem eliminar a
insatisfacdo que os levou a litigar e lhes propiciar sensacdes felizes pela

obtencéo da coisa ou da situacéo postulada.

42. A sumarizacdo no processo civil pode ocorrer: a) tendo por objeto o
procedimento (sumarizacdo formal); b) tendo por objeto a cogni¢do, ou area
cognitiva, isolando em um primeiro plano de divisdo, o formal e o material

(sumarizacdo material).

43. O juiz deve participar da preparacédo do julgamento a ser feito, exercendo
ele préprio o contraditério, garantindo de que as partes poderdo influir na
convicgdo judicial, para tanto, sendo exigido que a sentenca se refira as
alegacbes das partes, € a Unica forma de se ter certeza de que o principio do

contraditorio foi respeitado.

44. O réu tem o 6nus de impugnar os fatos narrados pelo autor, os quais
devem ter sido expostos e devem ser repelidos conforme a verdade, néo
havendo impugnacdo de determinado fato, 0 mesmo sera “presumido” como

verdadeiro, ficando o autor dispensado de produzir prova sobre ele, o que nao
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significa dizer, que o juiz, pautando-se em seu livre convencimento motivado,

nao possa decidir opostamente a tal fato.

45. Ha critérios, em alguns casos, bem fixados, para a determinacdo de
producdo de provas e o seu indeferimento, que deve ser motivado, sendo

importard em cerceamento de defesa, acarretando a nulidade da deciséo.

46. Na peticdo inicial, a causa de pedir € elemento identificador da acéo,
delimitador da atividade jurisdicional, € o pedido que delimita a parte decisoria
da sentenca, no entanto, deve decorrer da exposicao fatica e da argumentacao
juridica, em outras palavras, 0 autor narra o fato que constitui o direito por ele

afirmado.

47. A causa de pedir ndo se resume ao fato originario da relagéo juridica que
gerou a controvérsia entre os sujeitos da lide, mas também o fato de que
derivou o dever de ressarcir do sujeito obrigado ou daquele a quem a ordem

juridica qualifica o dever de certo comportamento.

48. Fundamento juridico ndo descrito ndo pode ser considerado, e 0s descritos
ndo podem ser modificados sem o consentimento do réu, apés a citagdo, e em
hipotese alguma apos o saneamento do processo, em decorréncia do principio
da estabilidade da demanda, ndo se devendo confundir fundamento juridico

com fundamento legal.
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49. O principio da estabilizacdo da demanda n&o proibe a reducdo do objeto do
processo, que ocorre na hipétese de uma de suas parcelas ser excluida,
permanecendo as demais, ndo se extinguindo o processo, que terd seu

andamento regular em relacéo a elas.

50. Fundamentos juridicos, portanto, consistem na demonstracdo de que 0s
fatos narrados se enquadram em determinada categoria juridica (p.ex., que
eles caracterizam dolo da parte contraria) e de que a san¢cao correspondente é
aguela que o demandante pretende (p.ex., anulabilidade do ato juridico, com a

consequéncia de dever o juiz anula-lo).

51. O principio da congruéncia se relaciona com o direito das partes de limitar a
atuacao do juiz aos fatos e aos pedidos, que estas entendam necessarios a
composicao da lide, sendo um meio garantidor da imparcialidade do juiz, pois

deve ele ficar reservado aos fatos apresentados.

52. O principio da substanciacéo proibe ao autor trocar de causa de pedir (fato
e fundamentos juridicos do pedido) e pedido apos a citagdo do réu, sem a

autorizacéo deste, e em nenhuma hip6tese apds o saneamento do processo.

53. A idéia central do principio dispositivo € a de que as partes possuem 0
poder de dispor livremente de seus direitos e podem exercita-los através dos
seus atos processuais, as partes tém seus 0nus processuais, como imperativos

do seu préprio interesse.
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54. Transitada em julgado a sentenca de mérito, as partes ficam
impossibilitadas de alegar qualquer outra questao relacionada com a lide sobre
a qual pesa a autoridade da coisa julgada, reputando-se repelidas todas as
alegacdes que as partes poderiam ter feito na peticéo inicial e contestacao a

respeito da lide e ndo o fizeram.

55. Se for movida acao posterior com base em outra causa de pedir sera outra
acdo, pois em nosso sistema a causa de pedir qualifica o pedido, ficando
protegida da possibilidade de posterior rediscussdo a causa de pedir (ratio
decidendi) que serve de base a conclusédo, enquanto e na medida em que
serve de base a conclusdo da sentenca, ndo podendo ser usados outros
argumentos em acéo posterior para ressubmeter aquela mesma causa de pedir
a apreciacdo judicial com o objetivo de alterar aquela decisdo (aquele

decisum).

56. A contestacao elaborada pelo réu ndo gera nova causa de pedir ao juizo,
nem novo pedido, o réu deve contrapor os fatos e o pedido que o autor fez em
sua inicial, expondo as suas razdes de fato e de direito, impugnando o pedido

do autor.

57. Atendidos os ditames dos principios do contraditério e do devido processo
legal, e aos que deles decorrem, estard se legitimando o poder conferido ao
Estado para a resolugcao dos conflitos da sociedade de que emana, efetivando-

se 0 acesso a Justica, que lhes é de direito, constitucionalmente previsto, e
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propiciando-lhes o acesso a uma ordem juridica justa, por meio dessas normas

e principios que regem o Direito Processual Civil Brasileiro.
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