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Chapitulo |
NOGCOES INTRODUTORIAS

Sumdrio: 1. Poder Judicidrio, jurisdigio e processo. 2. Relagio juri-
dica processual. 3. Estados juridicos fundamentais. 4. Onus e direito for-
mativo. )

1. PODER JUDICIARIO, JURISDICAQ E PROCESSO

A experiéncia inglesa, recolhida e sistematizada por Montes-
quieu, e as revolugOes americana (1776) e francesa (1789) romperam
o nicleo do poder politico implantando o principio da separagdo
dos Poderes. Em vez de um centro nico, rei, os trés Poderes: o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Ao Poder Legislativo se
atribuiu a fungfio de elaboragdo das leis, normas gerais ¢ abstratas.
Ao Poder Executivo, a administracdo do Estado. Ao Poder Judicia-
rio, a jurisdicdo.

Nessa linha de pensamento se situa o art. 2° da Constituicdo
de 1988: ‘‘Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos en-
tre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciério.

A mesma Constituicdo se refere a trés tipos de processo: o le-
gislativo (arts. 59 e s.), o administrativo (arts. 52, LV, e 41, § 1°)
e o judicial (arts. 5°, LV, ¢ 184, § 39).

E usual restringir-se a idéia de ‘‘processo’’ ao judicial ou juris-
dicional, com exclusdo dos processos legislativo e administrativo.
E nesse sentido mais restrito que o art. 22 da Constituicéio estabele-
ce competir privativamente & Unido legislar sobre direito processual.

O processo, nesse sentido mais restrito, é que é objeto do pre-
sente estudo. E, pois, do processo judicial que se trata, motivo por
gue podemos caracteriza-lo como método do Poder Judicidrio pa-
ra o exercicio da jurisdicdo.

Do nimero incomensuravel das normas e relagdes juridicas
produzidas pela convivéncia humana, destacam-se, assim, para fins
deste trabatho, as processuais. E porque processo é, aqui, método
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para o exercicio da jurisdi¢do, podemos, desde logo, afirmar a pre-
senca, na relagdo juridica processual, de um sujeito necessério:
um juiz ou tribunal, detentor do poder jurisdicional.

Assim, ao direito processual-jurisdicional corresponde a rela-
¢do juridica processual, caracterizada pelo juiz como presenca €
pela jurisdi¢do como finalidade.

2. RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

O direito ndo existe sendo para regular o convivio, isto é, pa-
ra regular relagdes intersubjetivas ou interpessoais. Compreende-se,
entdo, que, a idéia de direito assim como a de normas se possa con-
trapor a de relagdo juridica, isto é, de uma relagio interpessoal re-
gulada pelo direito.

Em geral se reserva a expressdo ‘‘relagdo juridica’’ para aque-
las relagdes interpessoais que o direito regula mediante a atribui-
¢d0, ao sujeito ativo, de um crédito (direito a uma prestacdo do
devedor) ou de um poder a que se submete o sujeito passivo (caso
dos direitos formativos). Contudo, nido deixa de ser regulada pelo
direito a simples relagdo interpessoal, em que dois sujeitos se defron-
tam, tendo apenas o mutuo dever de se respeitarem como seres hu-
manos, em que ndo ha propriamente nem crédito nem poder de
um diante do outro. Respeitando a tradi¢do, falaremos, nesses ca-
sos, de relacGes interpessoais e ndo de relagSes juridicas, ficando,
porém, subentendido que também elas sdo reguladas pelo direito.

O processo ¢ uma relagdo juridica. Uma relagio juridica com-
plexa: um autor, um juiz, um réu. O autor é credor da sentenca,
isto é, tem direito a prestagdo jurisdicional. Nessa rela¢do o juiz
se apresenta, tanto em face do autor quanto do réu, como titular
de um poder, o poder jurisdicional, a que ambos se submetem.

Mas o processo ¢ também fato. Melhor: um conjunto de fa-
tos, isto ¢, de atos juridicos praticados com vistas a um fim deter-
minado. Para se distinguir o processo visualizado como relag¢do ju-
ridica do processo visto como conjunto de atos tendentes a um fim
usa-se, no ultimo caso. a expressdo ‘‘procedimento’’.

O processo se extingue por sentenca (CPC, art. 162, § 1°).
Extinto o processo, permanecem os seus efeitos, o que significa
que o processo produz transformagdes. Transformagdes juridicas.

2



3. ESTADOS JURIDICOS FUNDAMENTAIS

Transformac¢ido é mudanga, movimento, dinamismo. Para que
haja transformacoes é preciso que exista algo mutével, porque ob-
servar uma transformagéo implica comparar um antes com um de-
pois, considerados estaticamente. Estatica e dindmica sido dois con-
trarios que se explicam mutuamente. Ndo se compreende um sem
se compreender o outro. Por isso ¢ que a andlise das transforma-
¢Oes produzidas pelo processo deve necessariamente partir do estu-
do dos estados juridicos. Dada a impossibilidade de estuda-los to-
dos, por causa de sua infinita variedade, devemos contentar-nos
com 0 exame dos estados juridicos fundamentais.

Enfrentemos, pois, essa tarefa partindo de nogbes extrema-
mente singelas para, a final, compreender as mais complexas.

De cada ato humano € possivel pensar o seu contrario:
matar, nio matar;

comer, nao comer;

derrubar a arvore x, ndo derrubar a arvore x;

pagar a divida y, ndo pagar a divida y;

dirigir com prudéncia, dirigir imprudentemente.

Assim, cada ato humano tem variedade igual a dois.

Por outro lado, um homem pode estar sujeito & norma (juri-
dica, religiosa, moral ou técnica) que lhe prescreva o que deve fa-
zer ou ndo fazer. Tal norma lhe dird que deve praticar determina-
do ato, ou que lhe é proibido fazé-lo, ou ainda, silenciando, lhe
permitira praticd-lo ou ndo. A variedade, entdo, é igual a trés:
1) dever fazer, ato devido positivo; 2) dever ndo fazer, ato devido
negativo, proibi¢do; 3) ato permitido (ndo ordenado).

Pode-se observar um ser em dois momentos distintos, que po-
demos chamar de ‘““momento 1*’ e de ‘“‘momento 2"’ ou, mais sim-
plesmente, de ““antes’’ e ‘“‘depois”’.

Transformacdo €.a passagem de um ser do momento 1 para
o momento 2. O gordo que emagrece. Em linguagem cibernética,
gordo é o aperando que se transforma no transformado, magro.

Transformacio é diferenca observada. Se a diferenca ¢ igual
a zero, diz-se que a transformacio ¢ idéntica.



A idéia de transformagao idéntica n3o implica absurdo algum.
Em primeiro lugar, porque a transformagio importa em modifica-
¢do pelo menos da dimensdo temporal; em segundo lugar, porque
apenas a deficiéncia do observador é que o faz ver identidade abso-
luta. A arvore que ontem estava aqui e continua hoje no mesmo
lugar, na verdade, ndo estd no mesmo lugar, porque, entrementes,
a terra se movimentou em torno do sol. Além disso, transformagio
¢ simbolo convencional de uma idéia e nada nos impede de conven-
cionar que a idéia simbolizada pelo som transformagdo seja suficien-
temente ampla para conter a espécie transformagdo idéntica.

“Uma transformagdo importante, capaz de ser rejeitada pelo
principiante como uma nulidade’’, diz Ashby, ‘¢ a transformagio
idéntica na qual ndo ocorre mudanga e cada transformado ¢ igual
ao seu operando’’ (W. Ross Ashby, Uma introdugdo a cibernética,
Sdo Paulo, Ed. Perspectiva, 1970, p. 17).

Essas mesmas idéias sdo expostas por Carnelutti, embora nu-
ma linguagem diversa:

‘... o fato resolve-se numa multiplicidade de situagdes, a pri-
meira e a Gltima das quais podem chamar-se (...) situacdo inicial e
situag@o final. Entre uma ¢ outra ha um grupo mais ou menos nu-
meroso de situagdes intermédias, que constituem o ciclo do fato.

A situacdo inicial adapta-se o nome de principio do fato. Es-
te € o ponto de partida do ciclo.

A situacdo final d4-se o nome de evento (...). Evento é preci-
samente aquilo que veio de qualquer coisa, e, por tal razdo, a qiti-
ma situagdo, vinda das precedentes.

Para que o grupo das situagdes, situagdo entre o principio e
0 evento, constitua um fato, ou melhor, para que duas situagées
constituam respectivamente o principio e o evento de um fato, é
necessdria, outrossim, uma ligacio entre elas. Esta ligacdo é precisa-
mente uma relagéo (...).

E assim que a nogdo de fato se resolve em dois elementos: si-
tuacdo e relagdo. E, visto que o primeiro destes dois elementos é
de nds ja conhecido, convém que observemos o segundo. Trata-se
(...) de uma relagdo entre situacdo e situacdo, isto é, de uma rela-
¢d0 exterior A situagdo.
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Pode suceder que as situagdes, ainda que multiplas, formal e espa-
cialmente seJam idénticas e invaridveis. A coincidéncia formal e espacial
entre o principio € o evento ndo exclui o fato. E esta uma reflexdo
de notavel importéncia para a teoria da realidade e para a teoria
do direito. Na verdade, tal coincidéncia ndo exclui a pluralidade
das situagdes e a sua ligacdo, que é uma ligagdo puramente temporal.

----------------------------------------------------------------------------------

Ao fato que consiste numa sucessdo de situacOes idénticas,
proponho que se chame fato temporal. Este é o primeiro tipo de
fato e o mais simples. Se se atenta em que, em cada fato, do prin-
cipio ao evento hd sempre necessariamente qualquer coisa que mu-
da, ou, em outros termos, qualquer coisa que devém, neste tipo o
qtie muda de situac#io para situa¢do ¢ apenas a dimensdo temporal.
Este fato é, por tal motivo, um fato a uma (dnica) dimens3o.

oooooooooooooooooooooooooooo 0.00‘0000-.1.3-1‘0.‘“.-o-o--l-l-op-oon-oooocoooo.o-oc

A expressdo do fato puramente temporal ¢ o que se chama
duragdo. (...) Entendo que se pode atribuir uma certa importéncia,
para a teoria do direito, ao reconhecimento de que a prépria dura-
¢éo é um fato’’ (Francesco Carnelutti, T2oria geral do direito, Trad.
Rodrigues Queird, Sdo Paulo, Saraiva, 1942, p. 54-7).

E preciso distinguir, com rigor, o plano dos fatos (plano fati-
co) do plano das normas (plano juridico ou normativo). Uma coi-
sa € dever fazer; outra coisa é fazer efetivamente. Uma coisa ¢ de-
ver matar, outra coisa é matar. Temos, portanto, necessidade de
ndo apenas distinguir o antes do depois, como também de distin-
guir os planos fético ¢ normativo.

Observe-se que todo fato do mundo fatico produz efeitos fati-
cos. Até mesmo uma declaracdo de vontade. Se escrita, garatujas
num pedaco de papel sdo efeitos faticos de declaragdo. Se oral,
seus efeitos faticos sdo ondas sonoras que sdo percebidas pelos que
. ouvem e que, de algum modo, ficam gravadas no cérebro dos ou-
vintes. Sdo os efeitos faticos dos fatos juridicos que possibilitam a
sua prova, o que ¢ de capital importincia para o direito e, particu-
larmente, para 0 processo.

Até aqui nos mantivemos no amplo campo das normas em
geral (religiosas, morais, técnicas ou juridicas). Para ingressarmos
no campo especificamente juridico é preciso que passemos a consi-
derar também um alter, isto é, um outro homem. Nao podemos
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mais nos contentar em observar um homem diante de uma norma,
porém ¢é preciso que consideremos um homem em face de uma nor-
ma e de outro homem.

Um homem, ainda que s8, pode estar sujeito & norma religio-
sa, técnica ou moral que lhe prescreva o que deve € o que ndo de-
ve fazer. O direito, porém, regula relagées interpessoais. Portanto,
para que exista norma juridica (assim como para que exista nor-
ma de cortesia), é preciso que exista um outro e, entre ambos, uma
relagdo. Por isso, um homem sé ndo pode estar sujeito 3 norma
juridica.

De que modo regula o direito relagdes interpessoais? Ja o sa-
bemos: proibindo, mandando ou permitindo que se pratiquem atos.
Trata-se, agora, de determinar os estados juridicos fundamentais.
Os elementos com que devemos jogar sdo: o ato, a qualificagdo
do ato como devido, proibido ou permitido e, finalmente, o outro.

Na primeira tentativa de caracterizar os estados juridicos fun-
damentais, incidi no mesmo erro de Carnelutti: considerar, ao mes-
mo tempo, dois atos: por exemplo, a faculdade de fazer, contra-
posta ao correlativo dever de ndo impedir; o poder de mandar con-
traposto ao correlativo dever de obedecer (Francesco Carnelutti,
Teoria geral, cit., p. 253 e s.). Verifiquei, posteriormente, que é
mais acertado considerar um tnico ato de cada vez. A andlise ga-
nha, assim, maior precisio e unidade.

Consideremos um ato determinado qualquer: o do carrasco
-que tem o dever de matar um outro homem, condenado a morrer
na cadeira elétrica. Cassiano Ricardo consola 0 condenado: ‘“Teu
eletrocutor serd gentil; mais que gentil. Exato. E te fara morrer tdo
amistosamente como quem — num jardim — colhe uma flor”.
Entretanto, por mais gentil que seja o ato, ninguém poderd obscu-
recer o fato de que o condenado é o sujeito passivo do ato, ainda
que (dira algum jurista) ndo exista relacdo juridica entre o condena-
do e o eletrocutor.

Uma outra hipdtese: o autor, na execucdo, pede que o juiz
pratique o ato denominado penhora. Se presentes 0s pressupostos
legais, o juiz tem o dever de praticar o ato. Quem o pratica é o
juiz (através do oficial de justica). Quem sofre os efeitos do ato é
o executado. Mas existe ainda um terceiro, que é o exeqiiente; cujo
interesse é tutelado pela norma juridica que impde ao juiz o dever
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de praticar esse ato determinado que é a penhora. No caso antes
considerado, de condenagdo 4 morte, o interesse tutelado pela nor-
ma é o do Estado ou da sociedade. E isso nos mostra o caminho
a seguir: ndo basta considerar os dois sujeitos ativo e passivo do
ato; é preciso ainda considerar a eventual existéncia de um sujeito
cujo interesse é tutelado pela norma que ordena, profbe ou permi-
te a pratica do ato.

A andlise nos revela que, nos casos citados, nos encontramos
diante de estados juridicos complexos. Decompondo-os, encontra-
mos os estados juridicos fundamentais.

Ora, temos trés sujeitos a considerar: a) o sujeito ativo do
ato: aquele que deve ou que nio deve praticar o ato ou a quem se
permite a pratica do ato; b) o sujeito passivo do ato: aquele que
sofre os efeitos faticos da agio ou omissdo do sujeito ativo do ato;
e, finalmente, c¢) o beneficiado: aquele cujo interesse é tutelado pe-
la norma que ordena, proibe ou permite a pratica do ato. Em con-
seqiiéncia, também temos trés relacdes a considerar: 1) a relacdo
entre o sujeito ativo do ato e o sujeito passivo do ato; 2) a relagdo
entre o sujeito ativo do ato e o beneficiado; e, finalmente, 3) a rela-
¢d0 entre o sujeito passivo do ato e o beneficiado. :

Prosseguindo na andlise, constatamos que apenas as duas pri-
meiras dessas relagdes podem ser consideradas como corresponden-
tes a estados juridicos fundamentais: primeiro porque, na terceira
relagdo, confrontamos o sujeito passivo do ato com o beneficiado,
ficando de fora o sujeito ativo do ato e, portanto, o préprio ato;
e segundo porque a relagdo entre o sujeito passivo do ato e o bene-
ficiado ndo é sendo um reflexo das outras duas: corresponde, por-
tanto, a um estado juridico derivado!

O estado juridico do sujeito ativo do ato em face do sujeito
passivo do ato ou (0 que é o mesmo) do sujeito passivo do ato
em face do autor do ato é o estado de poder e sujeicdo. Néo im-
porta que se trate de ato permitido ou devido.

Em suma: a referéncia ao estado de poder e sujeicio apenas
indica a relagio entre o sujeito ativo do ato e o seu sujeito passi-
vo. Exemplos: o eletrocutor em face do condenado a morte; o ofi-
cial de justica perante o-executado, cujos bens sdo penhorados; o
devedor que paga a divida diante do credor que sofre os efeitos
do ato, porque seu crédito se extingue com o pagamento.



O estado juridico do sujeito ativo do ato em face do beneficia-
do ou (0 que é 0 mesmo) do beneficiado em face do autor do ato
é o estado de crédito e débito. Nao se pode, aqui, cogitar de ato
meramente permitido. Necessariamente tem-se dever. E o elemen-
to que serve para caracterizar esse estado juridico € o interesse, tal
como o conceitua Carnelutti:

““Existindo entre os entes rela¢gdes de complementaridade, ¢é
uma manifestacdo da vida de que alguns sdo dotados tenderem a
combinar-se com os entes complementares. A forca vital consiste
precisamente em os seres vivos possuirem estimulo para tal combi-
nacao.

O estimulo age por via de uma sensagdo penosa por todo o
tempo em que se ndo efetue a combinacdo, e de uma sensacio agra-
davel logo que a combinagdo se produza. Esta tendéncia para a
combinagdo de um ente vivo com um ente complementar é uma
necessidade. A necessidade satisfaz-se pela combinagido. O ente ca-
paz de satisfazer a necessidade é um bem; bonum quod beat, por-
que faz bem. A capacidade de um bem para satisfazer uma necessi-
dade ¢é a sua utilidade. A relagdo entre o ente que experimenta a
necessidade e o ente que ¢ capaz de a satisfazer € o interesse. O in-
teresse é, pois, a utilidade especifica de um ente para outro ente.
O pao ¢ sempre um bem, e por isso tem sempre utilidade, mas ndo
tem interesse para quem ndo tem fome, nem pensa vir a té-la.
Um ente é objeto de interesse na medida em que uma pessoa pen-
se que lhe possa servir; do contrario, € indiferente.

Daqui se deduz que pode haver interesse ndo apenas em ordem
a uma necessidade presente, mas também em ordem a uma necessi-
dade futura. E a existéncia da necessidade pode resultar ndo sé de
uma sensa¢do como de uma deducdo. De uma série de sensagGes
de fome o homem tira uma lei, com base na qual deduz que, se
hoje ndo tem fome, té-la-4 amanhd. A existéncia do interesse, rela-
tivamente as necessidades futuras, determina aquela aquisicdo de
bens, além do limite das necessidades presentes, que se chama pou-
pan¢a. Pode ajuntar-se ainda que a prépria disponibilidade de
bens para as necessidades futuras acaba por se tornar objeto de
uma necessidade: nisso reside o fundamento da avareza.

E esta a nogdo de interesse que deve ser empregue na constru-
cdo da teoria do direito’’ (Carnelutti, Teoria geral, cit., p. 79-80).
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Credor ou beneficiado é aquele cujo interesse € tutelado pela
norma juridica que a outro imponha um dever, positivo ou negati-
vo; sujeito ativo do ato é aquele que pratica ou ndo pratica o ato
previsto em norma juridica mandamental ou permissiva; sujeito
passivo do ato é aquele que lhe sofre os efeitos.

No exemplo do carrasco, temos: o credor do ato (Estado ou
sociedade), o eletrocutor € o condenado. Eis ai dois estados juridi-
cos fundamentais: do autor do ato em face do sujeito passivo do
ato e do devedor do ato diante do credor, e, ainda, um estado juri-
dico reflexo ou derivado existente entre o credor do ato e o sujei-
to passivo do ato.

Na maior parte dos casos, o interesse tutelado pela norma ju-
ridica é o do autor do ato ou o do sujeito passivo do ato, ndo ha-
vendo, pois, um terceiro a considerar.

Existe ainda um terceiro estado juridico fundamental: a inexis-
téncia de relagdo juridica. Assim como o zero é fundamental na
matematica, assim a inexisténcia de rela¢do juridica deve, no direi-
to, ser considerada estado juridico fundamental.

Sao, pois, estados juridicos fundamentais:
a) o estado de poder e sujeicio;
b) o estado de crédito e débito; e

¢) o estado de inexisténcia de relagdo juridica ou estado de li-
berdade.

Se o estado é de crédito e débito, tem-se um ato devido do se-
gundo sujeito. Exclui-se, portanto, a possibilidade de ser-lhe permi-
tido pratica-lo ou ndo. Exclui-se também a possibilidade de ser o
credor sujeito ativo do ato.

Se o estado é de poder e sujeicdo, ao primeiro sujeito tanto
pode corresponder um dever como uma faculdade ou permissdo.
Exclui-se a possibilidade de ser o segundo sujeito autor do ato.

A idéia de relagdo juridica implica algo que permanece atra-
vés de sucessivas transformacSes. Em outras palavras, sucedem-se
diferentes estados juridicos.

Tomemos, para exemplificar, um simples caso de acidente de
transito.

Jodo atropela e fere Pedro:



a) o estado inicial, anterior ao atropelamento, € o de liberda-
de ou de inexisténcia de relagido juridica entre Jodo e Pedro;

b) ocorrido o atropelamento, Pedro se torna credor de Jodo,
para quem surge o dever de indenizar;

¢) como Jodo ndo paga, tem-se inadimplemento. Surge para
Pedro a pretensao, isto é, o poder de exigir o pagamento a que cor-
responde a sujei¢cdo de Jodo;

d) Pedro exige o pagamento (exercicio da pretensdo). Volve-
mos ao estado de crédito e débito;

e) Jodo ndo paga. Pedro adquire um novo poder: o de obter
coercitivamente o pagamento (acdo de direito material);

J Pedro vai ao Judiciario e obtém a satisfagio de seu crédi-
to (exercicio da a¢do de direito material). Volvemos ao estado de
liberdade ou de inexisténcia de relagdo juridica.

Tenha-se presente que um estado juridico supde sempre refe-
réncia a um s e determinado ato.

Dos trés estados juridicos fundamentais, o de inexisténcia de
relacdo juridica ndo exige maiores explicacdes. O de crédito e débi-
to tem sido largamente estudado pela doutrina. O de poder e sujei-
¢do, porém, ndo foi ainda suficientemente explicado, razio por
que lhe convém um item especial.

4. ONUS E DIREITO FORMATIVO

Aulo Gélio (125-175) era jovem quando, pela primeira vez,
os pretores o colocaram no nimero dos juizes, encarregando-o dos
julgamentos chamados privados. Consciente da nova responsabili-
dade, estudou (como ele mesmo nos conta) os deveres do juiz,
quer em livros escritos em latim, quer em livros escritos em grego.
“Jovem ainda, deixando as fibulas da poesia e os movimentos da
eloqgiiéncia para subir ao tribunal, eu queria aprender os deveres
de meu cargo na escola dos mestres mudos.”” No que concerne as
cerimoOnias legais, a Lei Jilia e os Comentdrios de Sabino Mastirio
¢ outros jurisconsultos lhe esclareceram devidamente. Entretanto,
esses livros de nada lhe serviram quanto aos conflitos de razdes
contrarios com que se defrontou. Assim, por exemplo, encontrou-
se em inextrincavel apuro quando deparou com o seguinte caso:
um homem honrado, cuja boa-fé era publica e notéria, cuja vida
era inatacdvel, e sobre cuja sinceridade ndo havia duvida, reclamava
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ante seu tribunal determinada quantia em dinheiro, proveniente
de empréstimo que fizera ao réu, homem comprovadamente falso.
Nem ¢ preciso dizer que o réu negava a existéncia do débito... E
nio s6: rodeado de numerosos partiddrios, ndo cessava de excla-
mar que era necessario, conforme a lei, que o autor provasse a exis-
téncia da divida com documentos ou testemunhas. E acrescentava
que, ndo havendo sido produzida prova alguma, devia ser absolvi-
do; que a boa ou ma conduta das partes carecia de valor, j4 que
se tratava de dinheiro e as partes se encontravam diante de um juiz
e ndo diante de censores de costumes. Ndo sabendo como julgar a
causa, Aulo Gélio foi buscar conselho, inicialmente com seus ami-
gos forenses. Ora, tais amigos lhe deram a mesma resposta que lhe
dariam os advogados e juristas de hoje: se 0 autor ndo prova a exis-
téncia da divida, o réu deve ser absolvido. Todavia, Aulo Gélio ndo
se conformou com a resposta. Considerando aqueles dois homens,
honrado um e pérfido o outro, ndo conseguia se decidir a julgar
improcedente a agdo. Dirigiu-se, entdo, a um filésofo, Favorino,
que lhe disse: ‘“‘ndo se podendo esclarecer o litigio nem por docu-
mentos, nem por testemunhas, deve o juiz procurar de que parte
ha maior probidade; e s se h4 igualdade no bem e no mal é que
se deve dar fé a quem nega a divida. Ora, no teu caso, ndo ha tes-
temunhas nem documentos, mas tu afirmas que o demandante é
um homem honrado, ao passo que o réu é pérfido. Vai, pois, e
da razio ao demandante”’. Aulo Gélio considerou esse conselho
digno de um filosofo, mas ndo o seguiu. Pareceu-the demasiada-
mente atrevida a conduta sugerida e ndo-condizente nem com sua
idade, nem com a debilidade de seus conhecimentos. Ndo tinha
animo para contrariar os costumes estabelecidos. Parecia-lhe gra-
ve condenar sem provas; de outro lado, ndo podia decidir-se a ab-
solver o réu. E assim, diz Aulo Gélio, ‘‘jurei que o assunto ndo es-
tava claro, ficando, em conseqiiéncia, livre daquele julgamento’’
(‘‘iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum’’) (Au-
lo Gélio, Noches dticas, Buenods Aires, Europa-Ameérica, 1959, Li-
vro X1V, cap. II).

Non liquet. Nao esti claro. Essa expressdo € usual na ciéncia
do processo para significar o que hoje ndo mais existe: o poder de
o juiz ndo julgar, por ndo saber coma decidir.

Atualmente o juiz nio pode deixar de julgar. Ainda que na-
da tenha ficado provado; ainda que ndo saiba quem tem raz3o; ain-
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da que ndo saiba qual das partes é a vitima e qual o algoz; ainda
que ignore qual das partes o estd enganando, o juiz tem o dever
de julgar. Ndo sabe e, entretanto, deve julgar, como se soubesse.
““I1 giudice decide non perché sa ma come se sapesse’’ (Francesco
Carnelutti, Diritto e processo, Napoli, Morano, 1958, p. 265).

Quando o juiz ndo sabe como julgar, por falta de provas, a
lei julga por ele. Existe uma série de normas juridicas que dizem
ao juiz como deve julgar quando ele ndo consegue apurar quem
tem razdo. Tais normas sdo chamadas de regras do 6nus da prova.
Diz a lei, por exemplo: ’

Juiz!

— se o autor se afirma credor do réu e nada fica provado,
absolve o réu! (CPC, art. 333, I).

— se o réu afirma que era devedor, mas que ja pagou a divi-
da, nada ficando provado, condena o réu! (CPC, art. 333, II).

Tais regras que visam impedir o non liquet sio regras do 6nus
da prova em sentido objetivo. Seu destinatdrio é o juiz. Existem
quer se trate de processo dispositivo, quer se trate de processo in-
quisitdério. Nesse sentido é regra relativa ao 6nus da prova a nor-
ma de processo penal in dubio pro reo.

As regras técnicas nio impdem deveres: apenas dizem o que
¢ necessario fazer para se atingir certo fim. Assim, por exemplo,
se quero acender a luz, preciso acionar o comutador.

As regras do Onus da prova, embora tenham por destinatario
o juiz, refletem-se sobre as partes. Refletem-se, porém, nio como
regras juridicas, mas como regras técnicas: o autor sabe que preci-
sa provar a existéncia da divida para que o juiz julgue procedente
sua a¢do; o réu sabe que deve provar o pagamento para que 0O juiz
acolha essa excegéo.

Tem-se, assim, o conceito de 6nus da prova em sentido subje-
tivo: uma como que carga nas costas ora de uma, ora de outra das
partes; cada uma das quais sabe o que necessita provar para vencer.

Se o0 juiz tem o dever de procurar a verdade (processo inquisi-
tdrio), constitui inigliidade fazer-se recair sobre qualquer das par-
tes as conseqii€ncias do fracasso do juiz. Dai afirmarem alguns
que o 6nus da prova (em sentido subjetivo) somente existe em pro-
cesso dispositivo.
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Se observarmos atentamente, veremos que o 6nus da prova
(em sentido subjetivo) constitui para cada uma das partes um po-
der a que corresponde a sujeicdo do juiz e da parte contraria: o
poder de provar.

O autor, em processo civil, tem o poder juridico de, queren-
do, provar a existéncia da divida. O Ministério Piblico tem o po-
der (que em face do Estado € um dever) de provar a existéncia do
crime. Se é feita essa prova, surge para o juiz o dever de julgar pro-
cedente a acdo; se ndo é feita, surge para o juiz o dever de praticar
o ato contrario, isto €, o dever de julgar improcedente a agfo.

O transformado ¢é diferente, conforme seja ou ndo produzida
a prova.

O autor, quando ¢é seu o 8nus da prova, encontra-se na situa-
¢do de poder exercer efeito imediato nio somente sobre o juiz,
mas também sobre o réu. Se prova, torna-se credor da sentenga
de procedéncia, devida pelo juiz e a qual ficard sujeito o réu. Se
ndo prova, é o réu que se torna credor da sentenca de nnproceden—
cia, devida pelo juiz e a qual ficaré sujeito o autor.

Os estudos a que foi submetido o processo civil levaram a cons-
tatacdo de que ndo existe apenas o Onus de provar, mas também
o de alegar. Assim, por exemplo, é preciso que o réu alegue, no
prazo legal, a excecdo de incompeténcia relativa, se quiser que a
causa seja processada no foro competente. Se o réu alega a excegdo,
torna-se credor do despacho devido pelo juiz, de remessa dos au-
tos ao juiz competente, ao qual fica sujeito o autor; se ndo alega
a excecdo, é o autor que se torna credor de ato devido pelo juiz,
consistente no dever de nio remeter os autos a outro juiz, mas de
processar e julgar ele mesmo a ag@o.

Fala-se de 6nus, diz Carnelutti, para significar que as provas
devem ser produzidas pelas partes, sem cuja iniciativa o juiz ndo
pode busca-las de oficio. Nesse sentido, o dnus da prova constitui
um par com o dnus de alegar no conhecido aforismo: iudex iudica-
re debet iuxta allegata et probata. Na verdade, existe um nexo inti-
mo entre a alegacdo e a prova: porque as partes estdo em condi-
¢oes de igualdade e, normalmente, no processo contencioso, as afir-
macdes de uma contradizem as afirmag¢Oes da outra, nenhuma po-
de pretender que se dé fé a sua palavra; por isso, a parte sabe que
uma afirmagdo sem prova ndo vale nada; dai o seu 6nus de narrar
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os fatos e produzir as provas; o juiz, como nio pode ele mesmo
procurar os fatos, assim ndo pode procurar as provas. Isso seria
possivel, mas ndo seria conveniente. Para que se possa alcangar o
resultado do processo, € necessdrio que a a¢do das partes seja ener-
gicamente estimulada; quando a parte sabe que ndo pode contar
sendo consigo mesma para fornecer a prova, fica naturalmente inte-
ressada em fazer tudo quanto possa a fim de que suas afirmagGes
sejam sustentadas pelas provas (Francesco Carnelutti, Diritto e pro-
cesso, cit., p. 264-5).

A medida que se foi prestando atengio aos fendmenos proces-
suais, cresceu o numero das hipdteses de Onus: ndo apenas Onus
de provar, ndo apenas 6nus de alegar, mas também 6nus de impul-
sionar o processo, Onus de preparar o recurso (para impedir a de-
ser¢do); 6nus de exibir documento (para impedir a aplica¢io da pe-
na de confissdo); 6nus de comparecer a audiéncia (sob pena de re-
velia) etc. etc., até que, por fim, um grande processualista
(Goldschmidt) procurou demonstrar que, no processo, o par da ex-
pectativa e do Onus substitui o do direito subjetivo ¢ da obrigacido
juridica, par este que seria proprio somente do direito material (Pie-
ro Calamandrei, Fstudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Ed.
Bibliografica Argentina, 1961, p. 219).

Do processo, a idéia de 6nus saltou para o direito material.

Toda inscri¢do no Registro Publico constitui 6nus, diz Pisani,
apoiando-se em Pugliatti ¢ Natoli (Andrea Proto Pisani, La trans-
crizione delle domande giudiziali, Napoli, Jovene, 1968, p. 396).

Encontrando-se a idéia de 6nus em diferentes setores do direi-
to (Andrea Lugo, Manuale di diritto processuale civile, Milano,
Giuffre, 1967, p. 26), deve ser considerada cidadd do mundo juridi-
co e ndo desta ou daquela disciplina. E, em suma, conceito a ser
estudado na teoria geral do direito, tal como o fez Carnelutti (72o-
ria geral, Sdo Paulo, Saraiva, 1942, p. 274-5).

Entretanto, ¢ ainda pequena a penetra¢do do conceito de
onus na doutrina do direito material. E por qué? A razio é esta:
¢ que ao movimento do 6nus em dire¢do ao direito material se con-
trapSe o movimento do direito formativo em diregdo ao processo.
Os dois conceitos estdo em guerra. E um deles devera perecer. Os
fen6menos juridicos, assim como as batatas, s3o em nyimerg limita-
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do. E ndo h4 batatas suficientes para que ambos possam sobrevi-
ver. Ao vencedor, as batatas!

O conceito de direito formativo, tal como o de Onus, é cida-
ddo da teoria geral do direito, e ndo desta ou daquela disciplina.
Dai a importancia dos trabalhos que o examinam fora do seu habi-
tat costumeiro. E o que acontece com o artigo do Dr. Almiro do
Couto e Silva, ‘‘Atos juridicos de direito administrativo praticados
por particulares e direitos formativos’’, publicado na RJTJRS,
9:19-37, 1968. Nele se contempla o conceito de direito formativo,
ndo no direito privado, mas no dmbito do direito administrativo.

Existe estreito nexo entre a categoria dos direitos formativos
e a das sentengas constitutivas. Deve-se principalmente a Emil Sec-
kel a elaboraciio do conceito de direito formativo, assim como a
Hellwig a construcdo da categoria das sentengas constitutivas. ‘O
nome de direitos formativos foi inspirado, confessadamente, pela
designacio sentengas formativas de direito, sugerida por Hellwig e
aceita pela ciéncia alema para as chamadas sentengas constitutivas’’
(Atos juridicos..., RJTJRS, 9:19-37, 1968). E Hellwig liga a senten-
¢a constitutiva aos direitos de poder juridico ou direitos formativos
(Alfredo Rocco, La sentenza civile, Milano, Giuffre, 1962, p. 126).

“Define Seckel o direito formativo, no direito privado, co-
mo o direito subjetivo cujo conteiido € o poder de formar relacées
Juridicas concretas, através de negdcio juridico unilateral. O repa-
ro que a essa defini¢do caberia fazer-se é o de que nem s6 negdcios
juridicos constituem instrumento de exercicio de direitos formati-
vos, embora seja 0 que mais freqiientemente ocorra; também atos
juridicos stricto sensu e, em raros casos, até atos-fatos juridicos
desempenham essa fung¢do’’ (Almiro do Couto e Silva, Atos juridi-
cos..., RJITJRS, 9:19-37, 1968).

Note-se que, uma vez aceito (como deve ser aceito) o reparo
de Almiro do Couto e Silva, amplia-se a categoria dos direitos for-
mativos (ou potestativos), pouco faltando para coincidir inteiramen-
te com o atrds examinado estado de poder e sujei¢do.

‘‘Diversamente do que ocorre com 0s outros direitos subjeti-
vos, aos direitos formativos ndo correspondem deveres. Nem mes-
mo ¢ de admitir-se a existéncia de dever de tolerar o exercicio de
direito formativo. Como adverte Von Thur, dever de tolerdncia sé
tem quem pode contrapor-se a ato de outrem, mas ndo esta, juridi-
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camente, autorizado a isso. Ndo ha dever de tolerancia com rela-
¢do ao que de nenhum modo se pode evitar’’ (Atos juridicos...,
RJTJRS, 9:19-37, 1968).

Entenda-se: o sujeito passivo ndo tem dever algum diante do
titular de direito formativo. Apenas sofre a a¢do do sujeito ativo.
Nada impede, porém, que o titular do direito tenha o dever de pra-
ticar o ato. Nessa tltima hipoOtese existe, concomitantemente, uma
outra relagdo, de crédito e débito. Assim, por exemplo, aquele a
quem se propde contrato tem o direito formativo de, aceitando a
proposta, constituir a relacdo juridica contratual. Pode ocorrer,
porém, que ele tenha, em face de outrem, o dever de aceitar, por-
que a isso se obrigou.

Assim como as sentencas constitutivas criam, modificam ou
extinguem relagdo juridica, assim os direitos formativos que, por
isso, dividem-se em direitos formativos geradores, modificativos e
extintivos.

‘““Exemplos de direitos formativos geradores, no direito priva-
do, sdo os direitos de apropriacdo, o direito de op¢do, o direito
de preferéncia, o direito que tem o destinatario da oferta de, acei-
tando-a, estabelecer negdcio juridico bilateral; de direitos formati-
vos modificativos, o direito de escolha nas obrigages alternativas,
o direito de constituir em mora o devedor ou credor, mediante in-
terpelac@o, notificacdo ou protesto, o direito de estabelecer prazo
para a prestacdo; de direitos formativos extintivos, a demincia do
contrato, a alegacdo de compensac¢do, o pedido’ de desquite, o di-
reito a resolug@o, resilicdo, rescisdo, anulagio e decreta¢do de nuli-
dade.”” ““O pedido de transcri¢io, no Registro de Iméveis, é, tam-
bém, exercicio de direito formativo gerador: de direito a formar
direito real. Apenas com a transcri¢do, que é ato de direito publi-
co, efetiva-se a trangmissao de dominio’’ (Atos juridicos..., R/TJRS,
9:19-37, 1968).

“Do mesmo modo como os direitos formativos, no direito
privado, os direitos formativos, no direito publico, podem ser gera-
dores, modificativos ou extintivos, conforme o resultado que o seu
exercicio produz, criando, modificando ou extinguindo relagdo juri-
dica ou constituindo para o Estado o dever de criar, modificar ou
extinguir relacdo juridica’ (Atos juridicos..., RJTJRS, 9:19-37,
1968). (Os grifos sdo meus.) -
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“Constituem exemplos de direitos formativos geradores, no
direito administrativo, o direito a inscrever-se em concurso piibli-
co, o direito a apresentar proposta em concorréncia publica, o di-
reito a postular reintegracdo em cargo publico, o direito a ser reen-
quadrado quando lei, ao reorganizar os servigos, possibilita altera-
¢do das posi¢des funcionais, mediante requerimento dos interessa-
dos”’ (Atos juridicos..., RJITJRS, 9:19-37, 1968).

““QOs direitos formativos modificativos sdo mais facilmente ve-
rificdveis na relacdo de emprego piiblico. A essa classe pertencem
os direitos a pedir licenga para tratamento de satde, licenca a ges-
tante, & funciondria casada, quando o marido for mandado servir,
ex officio, em outro ponto do territério nacional ou no estrangei-
ro, licenca especial ou licen¢a-prémio, pois, em todos esses casos,
observados os requisitos legais, o pedido do funciondrio cria, para
a administracdo, o dever de conceder a licenga, ficando suspensos,
de outra parte, os deveres de assiduidade e de comparecimento ao
trabalho, que ordinariamente tem o funciondrio. Tais licengas alte-
ram, portanto, a relagio de emprego publico; sem que haja, duran-
te o tempo de sua duragéo, prestacdo de trabalho, subsiste o dever
do Estado a prestacdo patrimonial’’ (Atos juridicos..., RJTJRS,
9:19-37, 1968).

“Direito formativo extintivo, por exceléncia, ¢ o direito a pe-
dir exoneragdo de cargo piblico’’ (Atos juridicos..., RJTJRS,
9:19-37, 1968).

Em que se distingue o direito formativo do atrds examinado
estado de poder e sujeicdo? A diferenca estd em que o estado de
poder e sujeigdo é género de que ¢ espécie o direito formativo. As
meras faculdades estio contidas no estado de poder e sujeigio,
mas sdo excluidas do dmbito dos direitos formativos.

~ “Para que bem se compreenda o conceito de direitos formati-
vos € necessdrio frisar serem eles, efetivamente, direitos e ndo sim-
ples faculdades. As faculdades cabem a todas ou a um numero de-
masiadamente amplo de pessoas, enquanto o direito subjetivo ¢
um plus, um poder especial e concreto que se insere na esfera juri-
dica de alguém e que ndo é partilhado por todos os demais. O po-
der de propor contrato é faculdade, o poder de aceitar a proposta
~ € direito formativo gerador; a ocupagdo de coisa sem dono ¢ facul-

dade, o poder que tem o arrendatdrio de formar direito real, pela
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caca dos animais existentes no campo, ¢ direito formativo gerador”’
(Almiro do Couto e Silva, Atos juridicos..., RJTJRS, 9:19-37, 1968).

“O-conceito de direito subjetivo serve enquanto explica a dife-
renciacdo de poderes juridicos que tém as pessoas, em situacdes
determinadas. Os direitos subjetivos s@o circulos menores tragados
dentro do circulo das faculdades. O poder concreto que nasceu
em favor de alguém é sempre diverso dos poderes que os outros
possuem. A nogio de direito subjetivo surpreende essa diversidade
de poderes concretos, atenta a0 momento em que uma vantagem
especial se acrescenta, se individualiza, no patriménio juridico do
sujeito de direito. Afirma-se, por outro lado, que o direito subjeti-
vo é um poder concreto e determinado, porque ele é efeito de fa-
to juridico. Nao deriva o direito subjetivo exclusivamente da nor-
ma, nem sO de fato do mundo natural, mas da unido de norma e
fato ou, melhor, da incidéncia da norma juridica sobre o fato. Ora,
os fatos sdo sempre concretos e, ao ingressarem no mundo juridi-
co, geram, também, relacOes juridicas concretas’ (Atos juridicos...,
RJTIJRS, 9:19-37, 1968).

O signo lingiiistico une um conceito (significado) com a impres-
sdo psiquica de um som (significante). Portanto: signo é a combina-
¢do do significante com o significado; o significante ndo € um som,
mas a impressdo psiquica de um som (imagem acustica); significa-
do é o conceito (Ferdinand de Saussure, Curso de lingiiistica geral,
trad. Ant6nio Chelini, 4. ed., Sdo Paulo, Cultrix, 1972, p. 80-1).

Quer se fale em 6nus, quer se fale em direito formativo, ha
referéncia a um afo que um sujeito pode (ou deve) praticar e a que
outro fica sujeito.

Quer se trate de 6nus, quer se trate de direito formativo, o
ato pode sobrevir ou ndo no mundo fitico. Se sobrevém, diz-se
que foi atendido o d6nus ou que foi exercido o direito formativo.
Tanto no caso de 6nus como no de direito formativo, as conseqiién-
cias juridicas sdo diversas, conforme seja ou ndo praticado o ato.

Quer se trate de 6nus, quer se trate de direito formativo, o in-
teresse tutelado € o do autor do ato, ou, eventualmente, de um ter-
ceiro; nunca daquele que sofre os efeitos do ato.

Qual, portanto, a diferenca entre os dois conceitos? Apenas
esta: quando se fala em 6nus, afirma-se que, ndo sendo praticado
0 ato, um interesse do sujeito ativo (ou, eventualmente, de um ter-
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ceiro) ¢ desatendido; quando se fala em direito formativo, afirma-
se que, sendo praticado o ato, um interesse do sujeito ativo (ou,
eventualmente, de um terceiro) é atendido. Em suma: ndo ha dife-
renca sendo na forma de expressdo. Quando se fala em dnus, pen-
sa-se, de preferéncia, nas conseqiiéncias juridicas decorrentes da
omissdo do ato. Quando se fala em direito formativo, pensa-se,
de preferéncia, nas conseqiiéncias juridicas da pratica do ato.

Onus e direito potestativo sdo redutiveis um ao outro. E ¢é
por isso que a transcricao no Registro de Iméveis tanto pode ser
exemplo de 6nus como de direito formativo. Quando se pensa no
comprador que fica prejudicado, se ndo transcreve seu titulo de
dominio, fala-se em 6nus. Quando se pensa no adquirente que trans-
creveu regularmente seu titulo de dominio, o pensamento vai, de
preferéncia, para o efeito da aquisicio do dominio, decorrente da
prética do ato da transcricio.

Quem alega a prescri¢do exerce o direito formativo extintivo.
Quem deixa de alegar a prescricio no momento processual oportu-
no fica prejudicado, porque ndo atendeu ao Onus de alegar, no pro-
cesso, na hora certa.

E claro, portanto, que os dois significantes podem ser reduzi-
dos a um sd, ja que exprimem um unico ¢ idéntico significado. A
duplicidade explica-se, pois se desenvolveram em provincias diferen-
tes do direito. A palavra dnus surgiu no processo ¢ invadiu o direi-
to material. A expressdo direito formativo se desenvolveu no direi-
to material e invadiu o processo.

Na verdade, a idéia expressa por Onus e por direito formati-
vo é idéntica. Apenas a formulagdo é diferente.

Esta é a formula do dnus:

— ndo sendo praticado o ato A, ndo ocorre a conseqiiéncia X.
A formula do direito formativo é:

— somente sendo praticado o ato A, ocorre a conseqiiéncia X.
As duas proposi¢oes sdo logicamente idénticas.

A idéia ultima contida nos dois significantes (6nus e direito
formativo) é simplesmente esta: se, para que se produzam certos
efeitos juridicos, é necessdrio que se pratique determinado ato; ndo
se produzem tais efeitos, se o ato ndo é praticado...
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Quem fala em direito formativo ndo precisa do conceito de
Onus e vice-versa. Numa s6 hipdtese a idéia de dnus ¢ irredutivel
a de direito formativo: é quando se fala em 6nus da prova em sen-
tido objetivo, isto é, como norma dirigida ao juiz, para evitar o
non liquet. A diferenca entre dnus da prova em sentido objetivo e
Onus da prova em sentido subjetivo é de dificil apreensdo. Tal difi-
culdade desaparecera se eliminarmos da ciéncia juridica a expressdo
Onus da prova em sentido subjetivo, substituindo-a por direito for-
mativo a producdo de provas, tanto mais que a ciéncia processual
nunca conseguiu explicar bem como é que ao autor incumbe ndo
sO provar os fatos constitutivos como também produzir a contra-
prova dos fatos impeditivos ou extintivos alegados pelo réu.

Uma dificuldade permanece, para a prevaléncia da expressdo
direito formativo: é que ndo poucos juristas lhe negam a qualida-
de de direito subjetivo. Por isso tudo é que prefiro falar em esta-
do de poder e sujeicdo, que abrange ndo sd as idéias de onus em
sentido subjetivo ou direito formativo como, ainda, as meras facul-
dades, sempre que seu exercicio se reflita sobre outro.

Saliente-se, apenas, que a palavra sujeicdo ndo tem necessaria-
mente sentido desagradavel, como bem sabem os enamorados.
Quem propde contrato sujeita o destinatario da oferta. Modifica-
lhe a situagdo juridica, outorgando-lhe um poder que antes ndo ti-
nha: o poder de constituir rela¢do juridica, mediante a aceitacdo.
O sujeito passivo do ato sofre a agdo do sujeito ativo, o que, toda-
via, pode ser muito bom para ele, se a oferta é vantajosa.
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Capitulo Nl
PODER JUDICIARIO

Sumdrio: 1. O Poder Judicidrio como subsistema de produgdo de
normas juridicas. 2. Independéncia e subordinagdo a lei. 3. Fungdo politi-
ca? 4. A jurisprudéncia, fonte do direito. 5. Carater nacional do Poder
Judicidrio. 6. Organizacio hierarquica do Poder Judicidrio. 7. Jurisdi¢do
e obediéncia.

1. O PODER JUDICIARIO COMO SUBSISTEMA
DE PRODUCAO DE NORMAS JURIDICAS

Sao fontes do direito a lei, a jurisprudéncia e o costume. His-
toricamente, o costume precedeu a jurisprudéncia e esta, a lei, co-
mo hoje a entendemos, isto é, como norma geral e abstrata emiti-
da pelo Estado. Numa ordenagdo de importancia decrescente, a lei,
hoje, se superpde a jurisprudéncia e esta, ao costume.

- A sociedade se constitui produzindo normas costumeiras. Dai
a antigiiidade do costume. Direito primitivo € direito costumeiro.
O jus, contemporaneo da sociedade, de que se fala na assertiva
ubi societas ibi jus, é, pois, direito, jus costumeiro.

Ao se organizar em Estado, a sociedade passa a produzir nor-
mas jurisprudenciais e legais. Pode-se, entdo, dizer que as normas
costumeiras sdo produzidas pela sociedade; a jurisprudéncia e a lei,
pelo Estado.

O costume ¢é de produgio lenta, local e de dificil constatacio.
Ao se organizar em Estado, a sociedade o constitui como um siste-
ma de producdo de normas juridicas. Produzem-se, entdo, normas
legais e jurisprudenciais, com maior rapidez, eficiéncia e racionali-
dade, que constituem emergéncias do sistema. A lei, sobretudo a
lei, pode ser editada rapidamente, sua existéncia pode ser facilmen-
te determinada e sua vigéncia pode se estender sobre imensos terri-
torios, regendo a conduta de individuos que, distantes uns dos ou-
tros, jamais poderiam gerar costumes comuns a todos.
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Modernamente, o Estado se apresenta tripartido em trés Pode-
res: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Este se apresenta,
assim, como subsistema do sistema de produgdo de normas juridicas.

A sociedade continua a produzir normas costumeiras, mas es-
tas perdem quase toda a sua importincia. O que releva, quase sem-
pre, sdo as normas produzidas pelo Estado, através de seus trés
Poderes. Todos eles produzem normas gerais ¢ abstratas, sobretu-
do o Legislativo. Ao Executivo e ao Judicidrio caberia, em princi-
pio, a produgdo de normas concretas. Todavia, isso estd longe de
refletir a realidade. O Poder Executivo produz, em larga escala,
também ele, normas gerais e abstratas. O Poder Judicidrio sim,
produz especialmente normas concretas, mas com a virtualidade
de se tornarem gerais, através do fendmeno denominado jurispru-
déncia.

2. INDEPENDENCIA E SUBORDINACAO A LEI

De acordo com a Constituicdo (art. 2°), os trés Poderes sdo
independentes € harmdnicos entre si.

Em nosso sistema juridico, o Judiciario é relativamente aut6-
nomo. Apresenta-se, por um lado, como um super-Poder, pois tem
competéncia para julgar e tornar sem efeito os atos da Administra-
¢d0 e até para julgar e declarar inconstitucionais as préprias leis
que ¢ chamado a aplicar. Apresenta-se, por outro lado, como um
sub-Poder, pois é organizado pelo Legislativo e deve obediéncia a
lei. E sobretudo através do poder de reformar a Constitui¢io que
se afirma a primazia do Congresso Nacional.

Subordinado a lei, exerce o Poder Judiciario uma atividade
de segunda categoria, pois ¢ a lei que fixa os fins que os juizes pre-
cisam afanosamente descobrir e buscar.

E se a lei € injusta? Pde-se, aqui, um problema que ndo admi-
te resposta simplista. H4 muito que se assentou que a lei ndo con-
tém todo o direito e que o direito ndo se resume a lei. H4 normas
ndo escritas. A sociedade, ela prépria, segrega diretamente normas
juridicas. O juiz é 6rgio do Estado, mas € também voz da socieda-
de. O Legislativo, que é representagdo do povo, pode falsear a sua
vontade, fazendo prevalecer os interesses de uns poucos sobre os
da imensa maioria da populagdo. N4o se pense num Judicidrio ce-
go a tudo isso. A primeira qualidade que se exige de qualquer juiz
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¢ a inteligéncia, capacidade de ver e de pensar. Num sistema com-
plexo h4 lugar para algumas rebeldias. Todavia, seria aberrante ima-
ginar-se que o Judicidrio pudesse contrapor-se a legislacio como
um todo, em nome de um principio superior de justica. Ao destruir
os outros Poderes, estaria o Judiciario a destruir a si proprio. Ha
que se considerar, ainda, que, entre nds, os juizes nd3o sao eleitos,
ndo sendo, pois, representantes diretos do povo, ndo podendo, as-
sim, arrogar-se 0 direito de falar em seu nome. Sdo, a maioria de
nossos juizes, nomeados apds concurso, porque se quer sentengas
que tenham maior contetido de conhecimento que de vontade. O
juiz que afasta a lei com um piparote trai a missdo que lhe foi con-
fiada e se arroga um poder que ndo tem. Fregiientemente, porém,
o que se afirma lei injusta ndo passa de interpretacdo tola. Nosso
sistema, fundado em leis gerais e abstratas, é, por isso mesmo,
um sistema flexivel. A hermenéutica abre amplo espaco para a ade-
quagdo da norma geral ao caso concreto, afastando-se injusticas
decorrentes da imprevisdo do legislador relativamente as peculiari-
dades de cada caso. Para isso, alids, existem os juizes: para que ca-
da um possa ter examinado o seu caso, com as suas cm:unstﬁnc:as
prépnas

3. FUNCAO POLITICA?

O Judicidrio é um Poder tanto quanto o Legislativo e o Execu-
tivo. Indubitdvel, pois, que exerce atividade de governo.

Essa atividade é também politica? Segundo Aliomar Baleeiro,
ela o € sim quando se trata de declarar, mesmo em concreto, a cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade de lei, regulamento ou
atos das mais altas autoridades. Diz-que ‘‘nem sempre isso foi bem
compreendido pelos escritores europeus do continente’’, porque ‘‘e-
ducados em sistemas juridicos diversos, de supremacia do Poder
Legislativo, segundo as concepcdes politicas do parlamentarismo;
além disso, nesses paises, durante séculos, os tribunais ndo foram
havidos como 6rgdos dum Poder independente, na mesma hierar-
quia do Parlamento e do titular do Executivo, mas como delega-
dos deste iltimo, fazendo justica em nome do rei; julgar, afinal,
pareceu, durante muito tempo, a geragdes desses paises, como sim-
ples modalidade de administracdo; em algumas dessas na¢des, gran-
de parte das controvérsias mais relevantes cabe 4 competéncia de
orgdos jurisdicionais administrativos, como o famoso Conselbo
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d’Estado, na Fran¢a, onde exerce papel comparavel ao da Corte
Suprema dos Estados Unidos, mas sempre sem poder declarar a in-
constitucionalidade de leis”’ (Aliomar Baleeiro, O Supremo Ttibu-
nal Federal, esse outro desconhecido, Rio de Janeiro, Forense,
1968, p. 104-8).

Penso que, para se negar ou afirmar a natureza politica da
atividade do Poder Judicidrio, é preciso que se comece por concei-
tuar o que seja politica. Pode-se defini-la como sendo a determina-
¢do, por um ser, de seus proprios fins. Nesse sentido, todo homem
exerce atividade politica, porque determina seus préprios fins. Po-
de-se ir além e dizer que todo corpo social exerce atividade politi-
ca, na medida em que se autodetermina, em busca, antes de tudo,
de sua prépria sobrevivéncia, pois ndo ¢ dificil observar que tam-
bém as organizagOes sociais tém um como que instinto de conserva-
¢do, dificilmente aceitando a sua prépria morte ou dissolucdo.

Nao €, porém, nesse sentido que se pde a pergunta a respeito
da eventual natureza politica da fung¢do judiciaria. O que se inda-
ga ¢ se o Poder Judiciario, como drgio do Estado, exerce a fungio
de fixar fins do Estado. Ora, a atividade do Judicidrio é atividade
de interpretagdo. Ainda que se trate de declarar a inconstitucionali-
dade de lei em tese, ainda ai se trata de interpretar, confrontando-
se uma dada interpretacdo da Constituicdo com outra de uma lei
acoimada de inconstitucional. Trata-se, pois, sempre e acima de tu-
do de atividade de interpretagio. Ora, a atividade do intérprete vol-
ta-se para a busca do pensamento de outrem, para a determinacdo
da vontade de outrem. Assim, ao interpretar a Constituicdo e as
leis, ndo esta o Judicidrio a fixar, ele préprio, os fins do Estado,
mas sim a declarar que fins foram de antemao fixados, pelo legisla-
dor, na Constituicio ou nas leis. Conclui-se, entdo, que a ativida-
de politica ndo concerne ao Judicirio, embora néo se ignore que
ele pode fazer politica, na medida em que pode falsear a vontade
da lei, conforme a conhecida férmula traduttore traditore.

4. A JURISPRUDENCIA, FONTE DO DIREITO

Nenhuma diivida ha de que nosso sistema juridico funda-se
na supremacia da lei. Ha que se afastar, contudo, o dogma da oni-
poténcia do legislador, ainda que este se apresente como constituin-
te. A sociedade segrega normas juridicas, sob a forma de costumes,
fonte do direito que perdeu muito, mas ndo por completo, a sua
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importincia. Hoje a producdo de normas juridicas, diretamente
pela sociedade, independentemente e contra o aparelho estatal, se
apresenta sobretudo sob a forma de rejeicio. Na verdade, as leis
precisam ser aceitas pela sociedade. Ndo basta que as faca o legisla-
dor. Dai o interessantissimo fendmeno, com que volta ¢ meia se
defrontam os tribunais, das leis que n&o sao leis, das leis que o s%o
nos livros, mas n&o na vida real. O dogma da onipoténcia do legis-
lador é, primeiro de tudo, falso e serve, em segundo lugar, para
justificar qualguer absurdo e toda injustica provenientes dos deten-
tores do poder politico.

Entre o Legislativo, que produz as leis, e a sociedade, que as
recebe ou rejeita, encontram-se os juizes, chamados a aplicar as
leis que a sociedade aceitou e os costumes que se conformam com
elas. Os juizes sd0 governo e sdo povo. SHo tanto mais governo
quanto mais alto o degrau em que se encontram na hierarquia do
Poder Judicidrio. Tanto mais povo quanto mais dele se aproximam,
por suas origens, por suas idéias, por seus sentimentos e por seu
comportamento. Ocupando posicdo intercalar, sdo chamados a aten-
der e a fazer cumprir as determinacGes do alto, como também a
ouvir ¢ a atender as aspiragcdes que vém do subsolo do corpo social.

Nessa posi¢cdo ambigua de 6rgdos de governo e voz do povo,
os juizes e o Poder Judiciario segregam a jurisprudéncia que, ¢ cla-
ro, ndo se confunde com o mero precedente, isolado, que fregiien-
temente n3o representa sendo uma deturpacéio juridica, produto
da mé cabeca ou de um mau momento de algum juiz ou tribunal.

Das leis, normas gerais e abstratas, se deduzem as normas ju-
ridicas concretas, que se aplicam a cada caso. Em sentido inverso,
das normas concretas, produzidas pelos tribunais, se induzem nor-
mas gerais e abstratas e eis, entdo, ai, o fenémeno da jurisprudéncia.

Do ponto de vista sociolégico, € certo que a jurisprudéncia ¢
fonte do direito. Seria ficil apontar normas gerais que dela emergi-
ram, ainda que contra a lei. A negacdio, a jurisprudéncia, do cara-
ter de fonte do direito, tem evidente cunho ideolégico. Nega-se a
producdo de direito pelos tribunais, a fim de que eles ndo sejam
tentados a produzi-lo.

Cabe perguntar, entdo, se, de um ponto de vista estritamente
jurfdico, mais ideal do que real, a jurisprudéncia deve ou n#o ser
havida como fonte do direito. A pergunta pode ser posta de

25



uma forma mais brutal, indagando-se, enfim, se juizes e tribunais
podem decidir contra a lei ou, em latim, para ser menos chocante,
se eles podem decidir contra legem. Efetivamente, ndo ha nenhu-
ma dificuldade tedrica em se admitir a jurisprudéncia secundum le-
gem ou praeter legem. Todo o problema se pde, de maneira viva e
dolorida, em face da jurisprudéncia contra legem.

Nao ha divida quanto a primazia da lei, em nosso sistema ju-
ridico. Primazia sim, ndo monopo6lio. As leis, emitidas no passa-
do, freqiientemente vigem no presente em descompasso com as cir-
cunstincias em que sdo chamadas a atuar. H4 também as hipSte-
ses de leis monstruosas e de leis tolas e seria monstruoso e consti-
tuiria tolice exigir-se que os tribunais as aplicassem tal como foram
editadas. H4, ainda, o caso das leis que a sociedade rejeitou e que,
por isso, ndo podem ser aplicadas. Ha, sobretudo, a ligdo que os
séculos nos legaram, no sentido de que o direito ndo se contém to-
do nas leis. H4, pois, que se admitir a jurisprudéncia como fonte
do direito. Introduz-se, assim, uma certa desordem no sistema juri-
dico, que deixa de ser monolitico. Ressalte-se, porém, que uma or-
dem perfeita e absoluta ndo passa de um sonho, ou melhor, de
um pesadelo tecnocratico, tendo mais a ver com os delirios das
idéias do que com as realidades da vida.

5. CARATER NACIONAL DO PODER JUDICIARIO

De acordo com a Constituigdo, o Brasil ¢ uma Repiblica Fe-
derativa e, por isso mesmo, cada Estado tem o seu Poder Legislati-
vo, o seu Poder Executivo e o seu Poder Judicidrio.

Entretanto, ndo somos uma verdadeira Federacdo nem ha ver-
dadeiros Judiciarios estaduais. As competéncias remanescentes, atri-
buidas aos Estados (Constituicdo, art. 25, § 1°), se reduziram a
quase nada. A Justica de cada Estado ¢ organizada e mantida pe-
lo Estado-Membro, mas as leis que aplica sdo federais. Se a parte
invoca direito estadual, pode ter de provar-lhe o teor € a vigéncia,
assim como quando alega direito estrangeiro (CPC, art. 337).

Ora, uma justica verdadeiramente estadual teria de aplicar di-
reito estadual. Ndo houvesse essa razdo, ja por si bastante para ex-
cluir a existéncia de verdadeiras justicas estaduais, haveria que se
considerar, ainda, o controle hierarquico exercido pelos tribunais
superiores da Unido sobre as decis6es dos tribunais locais.
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Tem-se dito, desde a lic\io de Jodo Mendes, na vigéncia da
Carta de 1891, que ““o Poder Judicidrio ndo é federal, nem esta-
dual; é eminentemente nacional, quer se manifestando na jurisdi-
¢do federal, quer se manifestando nas jurisdicbes estaduais, quer
se aplicando no civel e quer se aplicando no crime, quer decidin-
do em superior, quer decidindo em inferior instancia’ (Direito ju-
dicidrio, p. 40). Significa isso que o sistema judicidrio desconside-
ra a distin¢do entre Unido e Estado, ¢ 6rgdo da soberania nacional,
porque desconsidera a Federagido. Isso importa em dizer que ndo
ha justicas verdadeiramente estaduais, mas um Poder Judiciario
unico, que se pode mais ou menos indiferentemente qualificar co-
mo nacional ou federal, embora seja mais propria a primeira deno-
minacdo — nacional —, exatamente em vxrtude do apagamento
das linhas da Federagdo.

6. ORGANIZACAO HIERARQUICA DO PODER JUDICIARIO

Aos juizes se confere o poder de dizer o direito, nos casos sub-
metidos 2 sua jurisdicdo. Dai decorre uma ampla autonomia, que
exclui ou modera algumas formas de controle hierdrquico. Assim,
nio cabe, no Ambito do Poder Judicidrio, a demissdo de juiz, ao
nuto de 6rgdo superior e, embora se admita que se oriente a ativi-
dade dos 6rgidos de 1° grau mediante circulares, portarias e ordens
de servico, certo é que por elas ndo se pode determinar o teor das
decisdes que devam proferir.

Nem por isso deixa de ser hierdrquica a organizagdo do Po-
der Judiciario. Ora, quem diz hierarquia diz subordinagido do infe-
rior ao superior. H4, efetivamente, 6rgios superiores, como o Su-
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, hd 6r-
gdos inferiores, como os juizes de 1° grau e, entre uns e outros,
os tribunais de 2? instancia.

Aos tribunais se confere poder' disciplinar. Assim, o art. 93,
VIII, da Constitui¢do estabelece que ‘‘o ato de remogao, disponibili-
dade e aposentadoria de magistrado, por 1pter&sse publico, fundar-
se-4 em decisdo por voto de dois tercos do respectivo tribunal, asse-
gurada ampla defesa’’. Para as demais sancdes disciplinares basta a
maioria absoluta dos membros do respectivo tribunal (art. 93, X).

Todavia, é sobretudo pela devolucdo ao superior hierdrquico
do ato praticado pelo inferior que se exerce o controle hierdrquico,
no dmbito do Poder Judicidrio. Excluida a avocacdo, incompativel
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com o sistema processual, o controle dos atos praticados pelos or-
gios inferiores se exerce pelos recursos, bem como pelas a¢des de
impugnagdo, como a agdo rescisoria, a revisdo criminal e 0 manda-
do de seguranga. Como observa Ruy Cirne Lima, a subordinacdo
hierarquica se estabelece, ai, mais entre os atos do que entre os in-
dividuos (cf. Principios de direito administrativo, Porto Alegre,
Ed. Sulina, 1964, p. 154).

No caso do Tribunal de Justica do Mato Grosso, o Supremo
Tribunal Federal firmou sua prépria posi¢io, como 6rgao méxi-
mo da hierarquia judicidria.

Ocorrera que, em 1949/1950, o Tribunal de Justica daquele
Estado se dividira em duas facgOes: uma elegera presidente do tri-
bunal o desembargador Mdrio Corréa da Costa; a outra, o desem-
bargador Anténio Arruda. Ambos se consideraram eleitos, cada
qual impugnando a elei¢do do outro.

Os eleitores de Antdnio se movimentaram: um deles impetrou
mandado de seguranga e outro o despachou, concedendo liminar
impeditiva da posse de Mdrio que, embora juiz, a ela desatendeu.

Também Madrio impetrou mandado de seguranga ao mesmo
tribunal de que fazia parte, igualmente obtendo liminar.

O ex-presidente, bem como os eleitos, ofereceu representacdes
ao Supremo Tribunal Federal, que delas conheceu, como reclamagoes.

Do ponto de vista juridico-formal, varias eram as dificulda-
des que se antolhavam & Suprema Corte, a saber: a questdo de sua
competéncia para, como 6rgéo federal, intervir em Orgdo da justi-
¢a estadual, em problema interno seu, de carater politico-adminis-
trativo; a inexisténcia, em nosso sistema legal de entdo, da prépria
reclamagdo, como remédio juridico; a pendéncia de mandado de
seguranga, que ficaria anulado, sem forma nem figura de juizo,
pelo conhecimento da reclamacéo.

A primeira questdo respondeu o Supremo Tribunal Federal
com o carater nacional do Poder Judicidrio, afirmando-se *‘instan-
cia de superposicio em relagdo a todas as jurisdi¢cdes do pais’’; o
cabimento da reclamac@o foi afirmado como decorréncia de sua
competéncia implicita ou por for¢a de compreensdo, deduzida pe-
lo método construtivo; a pendéncia de mandado de seguranca foi
desconsiderada, ‘‘tanto mais que os que agora pugnam por esse efei-
to suspensivo do seu mandado ndo se detiveranr diantg do Qutro,
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contra eles anteriormente concedido in limine; e, por acoérddo de
20 de janeiro de 1950, deferiu a medida, anulando ambas as elei-
¢Oes e determinando a realizagdo de uma terceira’’ (cf. Edgar Cos-
ta, Os grandes julgamentos do Supremo Tribunal Federal, Rio de
Janeiro, Civilizacdo Brasileira, 1964, v. 3 (1947-1955), p. 157-82).

7. JURISDICAO E OBEDIENCIA

O Judiciario é um Poder. Exerce atividade de governo. Incum-
be-lhe dizer, em cada caso, o que é direito. Cabe-lhe exercer uma
atividade como que imunolégica, rejeitando as leis inconstitucio-
nais bem como declarando a rejeicdo social de algumas normas.
Produz a jurisprudéncia, que, como a lei, é fonte do direito. Tudo
isso é verdade e, contudo, é preciso que se apregoe a suprernacia
da lei e se pregue a subordinagio do juiz a ela. Investido na sua
fungiio, na forma e em virtude da lei, deve o juiz fidelidade ao sis-
tema juridico que o constituiu como 6érgdo seu. Ndo se pretenda
libertar o juiz do dever de obediéncia & lei, ainda que em nome
da justica, porque a sua liberdade submete os jurisdicionados ao
arbitrio e aos caprichos de sua autoridade. Prendem-se as feras,
para que nao periclite a vida de todos.

Pode o juiz, em especiais circunstincias, pdr entre paréntm
alguma norma aparentemente juridica. Deve, porém, fidelidade
ao sistema juridico que o constituiu, sob pena de trair a missdo
que lhe foi confiada. Ndo se prega uma submissdo tola, nem cega,
mas uma obediéncia.inteligente e voluntdria, mais aceita como ne-
cessidade social que imposta por coer¢io autoritaria.

Se desaparece o dever de obedecer, em consciéncia, tudo se
reduz a um jogo de forcas. Mandam os mais fortes, submetem-se
os vencidos e, ao termo de tudo, ndo se tem nem lei, nem direito,
nem justica, mas violéncia, arbitrio e arrogéancia.
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Chapitulo I
UMA VISAO CRITICA DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

Sumdrio: 1. Principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio. 2.
Principio do juiz natural. 3. Principio da imparcialidade. 4. Principio da
acdo. 5. Principio do contraditério. 6. Principio da publicidade. 7. Princi-
pio da licitude das provas. 8. Principio da persuasio racional. 9. Principio
do devido processo legal. 10. Principio da representacdo por advogado.
1. Principio do controle hierdrquico.

Os principios processuais constituem um conjunto de idéias,
inter-relacionadas e interdependentes, que expressam a visdo que
um povo, como comunidade juridica, tem do processo.

Sob esse aspecto, foi muito feliz a Constituicdo brasileira de
1988, de que se extraem, como principios fundamentais do proces-
so, o da inafastabilidade do Poder Judicidrio, do juiz natural, da
imparcialidade, da ac¢@o, do contraditério, da publicidade, da licitu-
de das provas, da persuasdo racional, do devido processo legal,
da representagio por advogado e do controle hierdrquico.

Deixamos, assim, de lado, principios como o da oralidade,
da economia e da instrumentalidade das formas, de valor meramen-
te técnico e, por isso mesmo, secundéarios.

Os principios vigentes entre nds se vinculam 2 ideologia politi-
ca liberal e, porque sdo verdadeiramente principios fundamentais
do sistema dominante, nés os absorvemos, da mesma forma co-
mo respiramos o ar que nos circunda. Dai a dificuldade de qual-
quer critica. Apresentam-se como postulados, ndo necessariamen-
te evidentes, nem demonstraveis, mas que precisam ser aceitos, co-
mo condi¢do para se operar no sistema. Ataci-los importa em
atrair, sobre si, os raios da ira da comunidade juridica.

Somente se compreende o significado profundo dos principios
processuais com o auxilio da Histéria, contrapondo aos atuais os
de outras épocas, informadas por outras visdes do mundo. O espan-
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to que nos acomete, ao contemplarmos processos como o da Inqui-
sicdo, € efeito do abismo que separa concep¢des profundamente
diversas. Ndo aceitamos nem compreendemos a ideologia religiosa
que acendia fogueiras para queimar corpos de hereges. Mas eles,
nossos ancestrais, tampouco teriam podido compreender e, menos
ainda, aceitar nossa mentalidade, tdo preocupada com os corpos
efémeros ¢ tdo despreocupada de nossas almas imortais.

1. PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DO PODER
JUDICIARIO

Esse principio se encontra expresso no art. 52, XXXV, da
Constituicdo. SupOe-se a separacdo dos Poderes: Legislativo, Execu-
tivo e Judicidrio (art. 2°), e a entrega a este, com exclusividade,
da funcdo jurisdicional, salvo casos expressos na propria Constituigdo.

E o primeiro principio que submerge sob as periddicas ondas
de autoritarismo que nos assolam. Depois de se calar ou minimizar
a voz do Congresso Nacional, trata-se de coibir o Poder Judicidrio,
impedindo-o de examinar atos do governo, reduzido este ao Poder
Executivo. Como ¢é natural, o principio vige enquanto vige a Cons-
tituigdo que o consagre e é incompativel com golpes de estado e re-
volugdes. Evidentemente, Getilio Vargas ndo poderia ter admitido
um habeas corpus em favor de Washington Luis; nem Castelo Bran-
co um mandado de seguranc¢a para garantir a Jodo Goulart o exer-
cicio da Presidéncia da Reptiblica. Nao se fazem revolugdes resguar-
dando direitos adquiridos. Os golpes de estado, porque afetam ape-
nas a superestrutura da ordem juridica, podem respeitar direitos
subjetivos privados. O que se ferem de morte sdo direitos subjeti-
vos ptiblicos que possam contrapor-se ao governo revolucionario.
Concede-se habeas corpus ao ladrdo. O do ““‘subversivo’’ ndo ¢é se-
quer conhecido. :

Em tempos de normalidade democritica tem-se admitido a
- vedagdo, néo de pronunciamento final, definitivo, do Poder Judi-
ciario, a propdsito de lesdo a direito (tutela repressiva) ou de ame-
aca de lesdo (tutela preventiva), mas de pronunciamento imediato
e provisério (tutela cautelar). Foi o que ocorreu, ap6s fatos escan-
dalosos, com a Lei n. 2.770, de 4-5-1956, que suprimiu a concessdo.
de medidas liminares nas acdes e procedimentos judiciais de qual-
quer natureza, que visem a libera¢do de bens, mercadorias ou coi-
sas de procedéncia estrangeira. A Lei n. 5.021, de 9-6-1966, proibiu
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a concessdo de liminar para efeito de pagamento de vencimentos e
vantagens pecunidrias a servidores publicos. Mais recentemente, a
Lei n. 8.076, de 23-8-1990, proibiu a concessdo de liminares que
pusessem em cheque o plano econdmico do Governo Collor.

O Poder Judiciério n3o se limita a apreciar hip6teses de lesdo
a direitos individuais, mas, de modo mais amplo, exerce fungdo
de controle da legalidade dos atos da Administragdo. Todavia, o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario ndo afasta o da
separagao dos Poderes, motivo por que ha sempre uma faixa de
atribuiges do Poder Executivo em que o Poder Judicidrio ndo po-
de penetrar. Se a administra¢cdo tem duas op¢Oes, ambas legais e
razodveis, ndo cabe ao Judicidrio substituir a do administrador pe-
la prépria, a pretexto de ser melhor. Os limites, porém, sdo impre-
cisos, como se pode exemplificar com o acérddo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que, por mandado de seguranca,
fixou o periodo em que funciondrio piblico gozaria de licenga-pré-
mio j& concedida pela Administragdo (TJRS, 6* Cam. Civ., Ap.
587.007.212, Rel. Décio Antonio Erpen, 17-6-1987, RJTJRS, Por-
to Alegre, 125:362-6, dez. 1987). ‘

O principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio consagrou,
na Constituicdo de 1946, a tese sustentada por Rui Barbosa, no
HC 300, que impetrou, em 1892, em favor de Eduardo Wanden-
kolk e outros. A medida foi negada por dez votos contra um, ha-
vendo Rui Barbosa, num gesto melodramadtico, beijado, ao térmi-
no do julgamento, a mao do Min. Pisa e Almeida, vencido. A maio-
ria assentara, entdo, a incompeténcia do Poder Judicial para apre-
ciar, antes do juizo politico do Congresso, o uso que fizera o presi-
dente da Repiiblica da atribuigdo constitucional de declarar o esta-
do de sitio no recesso do Congresso Nacional. N3o era da indole
do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas func¢des politicas do
Poder Executivo ou Legislativo. Ainda quando na situacio criada
pelo estado de sitio, estejam ou possam estar envolvidos alguns di-
reitos individuais, esta circunstancia ndo habilita o Poder Judicial
a intervir para nulificar as medidas de seguranca decretadas pelo
presidente da Repiblica, visto ser impossivel isolar esses direitos
da questdo politica, que os envolve e compreende, salvo se unica-
mente tratar-se de punir os abusos dos agentes subalternos na exe-
cucdio das mesmas medidas, porque a esses agentes ndo se estende
a necessidade do voto politico do Congresso (Leda Boechat Rodrigues,
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Historia do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, Civilizagdo
Brasileira, 1965, v. 1, p. 17 e s.). Segundo os maledicentes, teria in-
fluido nessa decisio uma frase, atribuida a Floriano Peixoto, que
ficou famosa: “‘Se os juizes do Tribunal concederem habeas corpus
aos politicos, eu ndo sei quem amanha lhes dara o habeas corpus
de que, por sua vez, necessitardo’’.

O principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio surgiu,
em tltima andlise, do desejo de defender o individuo contra o Esta-
do, representado, nessa relagdo, pelo Poder Executivo. Procurou-
se contrapor, ao todo poderoso Executivo, um outro Poder, o Ju-
diciario, para fiscaliza-lo e limitd-lo.

Curiosamente, a formalizacdo do principio levou a uma inva-
sdo ainda maior da esfera do individuo pelo Estado, representado,
agora, pelo Poder Judicidrio. O principio da inafastabilidade do
Judiciario se converteu no principio da onipresenca do Judicidrio.
Vemos, entdo, juizes a substituir professores, na aprovacdo ou re-
provagdo de alunos. Vemos juizes a se imiscuir na vida de associa-
¢Oes, para manter ou excluir associados. Vemos juizes a interferir
nas disputas esportivas, para apontar o campedo. O juiz da 6* Va-
ra Civel de Sorocaba concedeu liminar suspendendo a realiza¢do
de partida futebolistica e determinando a paralisagdo do Campeo-
nato Varzeano da 22 Divisdo da cidade de Sorocaba. A decisdo
veio a ser tardiamente reformada pelo Tribunal de Justica do Esta-
do de Sdo Paulo que, como the impunha o art. 217, § 1°, da Cons-
tituigdo, ndo deixou de examinar o mérito, assentando que ‘‘ndo
implica em anula¢io da partida de futebol a atuag¢do de arbitro sus-
penso’’ (RT, 663:95).

Em face de fatos tais, é de se perguntar até que ponto se justifi-
caa intromissdo do Judicidrio na vida de associagdes, escolas, entidades
esportivas e igrejas, para manter ou excluir associados, para apro-
var ou reprovar alunos, para dizer quem ¢é padre ou quem é bispo,
para determinar quem pode ou ndo pode disputar a “‘Copa Brasil”’...

Ao principio da onipresen¢a do Judicidrio ha que se contra-
por o do respeito, pelo Estado, das normas juridicas de outras or-
dens juridicas positivas.

‘‘Na visdo de Hans Kelsen’’, observa Wellington Pacheco Bar-.
ros, ‘o Estado é a unica fonte do Direito.”” ““J4 para Eugen
Ehrlich, ele existe naturalmente na sociedade.”’ ‘“Ndo se pode negar
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a importincia do Estado na criagdo do Direito. Também ndo se
pode negar que em muitas circunstancias a sociedade se auto-regu-
la independentemente da interven¢do do Direito do Estado ou a
sua proépria revelia.’”’ “Como prender no Direito estatal, com exclu-
sividade, as relagdes familiares?”’ ‘‘Da mesma maneira, grupos se
formam, associagdes se criam, da mais variada espécie, e se pautam
por regras proprias que dao direitos e criam obrigages a que se
submetem todos os seus participantes em completo desconhecimen-
to da presenga do Estado. Assim, é evidente que o Direito ndo é
sO de natureza estatal”” (Wellington Pacheco Barros, O direito por
Kelsen e Ehrlich, Zero Hora, Porto Alegre, 7 ago. 1990).

Observa Miguel Reale: “‘existe Direito também em outros gru-
pos, em outras instituicdes, que ndo o Estado. Existe, por exemplo,
um Direito no seio da Igreja; ha um complexo de normas susceti-
veis de sangdio organizada. E o Direito candnico, que ndo se con-
funde com o Direito do Estado.

Mas ndo é s6. Como contestar a juridicidade das organiza-
¢Oes esportivas? Ndo possuem elas uma série de normas, ¢ até mes-
mo de tribunais, impondo a um nimero imenso de individuos de-
terminadas formas de conduta sob san¢des organizadas? Lembre-
se outro fendmeno de maior alcance, que é o profissional ou sindi-
cal, estabelecendo, no campo das atividades de classe, um conjun-
to de normas que também sdo protegidas por san¢des organizadas.
Parece-nos, pois, procedente a teoria da pluralidade das ordens ju-
ridicas positivas’® (Miguel Reale, Licdes preliminares de direito,
9. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1981, p. 77).

E preciso repor, sob nova formulagio, o principio de que de
minimis non curat praetor. As matérias acima apontadas, a titulo
de exemplo, ndo sdo minimas. Sdo até de extraordinaria importan-
cia. Mas o Estado ndo pode pretender, mesmo através do Poder
Judicidrio, reger e regular todas as esferas da vida social. Em seus
extremos limites, a omnicompeténcia do Poder Judiciario se torna,
as vezes, deletéria; outras vezes, apenas ridicula.

Como hilariante exemplo de interferéncia descabida e extempo-
rinea do Judicidrio no plano desportivo, Alvaro Melo Filho refe-
re o de uma juiza de Ronddnia, que concedeu habeas corpus para
que um jogador, suspenso por cinco partidas, pudesse atuar num
jogo decisivo, alegando que se tratava da “‘liberdade de ir e vir dentro
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de campo”’. E transcreve artigo do jornalista Sérgio Franco, publi-
cado no Correio do Povo, de Porto Alegre, edicdo de 25-8-1979;

““Nao haja divida: se o Poder Judicidrio comegar a envolver-
se na disciplina das competi¢des e a examinar decisdes dos tribu-
nais desportivos, muito breve os joqueis estardo discutindo em jui-
zo as punicdes que lhes s3o aplicadas pela comissdo de corridas
do hipdédromo, as tripulagdes de barcos irdo as ultimas instincias
contra as decisGes da liga ndutica, e 0s campeonatos vio ser defini-
dos na tribuna das cortes judicidrias mais do que nas canchas dos
estadios. E ¢ certo que ndo ficariamos nisso. Sendo o Carnaval ndo
menos importante que o futebol, a classificagdo das escolas de sam-
ba no Rio de Janeiro terminaria sendo também decidida pelos tribu-
nais civis. ‘A vista da pericia de fls., concede-se o primeiro lugar
aos Unidos do Padre Miguel...””* (Alvaro Melo Filho, Desporto
na nova Constitui¢do, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Edltor, 1990,
p. 31-4).

2. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Esta expresso em dois dispositivos da Constitui¢do: no art.
5°, LIl — ‘‘ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente’’ e XXXVII — “‘ndo havera juizo ou tribu-
nal de exce¢do’’.

As normas sobre competéncia tém aplica¢do imediata, de mo-
do que o principio do juiz natural ndo assegura, ao acusado, o di-
reito de somente ser processado ou sentenciado por 6rgio que ja
tivesse competéncia a data do fato ou da propositura da a¢do. Ndo
se tem ai, observa Pontes de Miranda, “‘regra de direito intertempo-
ral, que confira ao acusado o direito de sé ser processado, ou sen-
tenciado, pela autoridade competente ao tempo do ato delituoso,
ou, sequer, ao tempo de subirem i conclusdo os respectivos autos”’
(Comentdrios a Constituicdo de 1946, 2. ed., Sdio Paulo, Max Li-

monad, 1953, v. 4, p. 397).

Excluido que se trate de norma de direito intertemporal, soa
redundante a norma de que ninguém serd processado ou sentencia-
do sendo pela autoridade competente. Bastaria o enunciado do
art. 5°, XVII: “ni3o havera juizo ou tribunal de exce¢do’’.

Conforme Pontes de Miranda, ‘‘tribunal de excecdo € o que
se estabelece para determinado caso, ou casos; 4) ja ou ainda n&o
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ocorridos; b) provenha ou ndo de lei a deliberagio de institui-lo;
©) quer seja novo, ou ja existente o 6rgdo ordinério, ou especial,
a que se confere o julgar excepcxonalmente (.. ) Juiz que pertence
a organizacdo judicidria normal pode vir a ser juiz de excegdo, in-
fringindo-se o principio’’ (Comentdrios a Constituicdo, cit., p. 395-6).

Entende-se mais facilmente o que se quer coibir com o dispo-
sitivo em exame lendo-se o texto correspondente da Constitui¢do
Politica do Império do Brasil, o art. 179, 17: “‘ndo havera ... co-
missdes especiais nas causas civeis e crimes”’.

Trata-se, em tltima andlise, de assegurar a imparcialidade do
o6rgdo julgador, impedindo-se a constituicio de tribunais ad hoc,
predeterminados a condenar ou absolver, pois a idéia de julgamen-
to é incompativel com a de predeterminagdo de seu conteido. Cer-
ta dlea, certa incerteza sobre a sentenca que hd de sobrevir integra
o proprio conceito de julgamento. Se a decisdo ja foi tomada antes
de reunir-se o tribunal, ou fora dele, o julgamento ndo passa de
uma farsa.

Comisséo constituida para julgar caso determinado parece sus-
peita, independentemente da suspei¢do dos membros que a com-
pbéem, o mesmo se podendo dizer do tribunal constituido para jul-
gar uma série de casos determinados, anteriormente ocorridos.

Néo afronta, porém, o principio a instituigdo de drgéos espe-
ciais para julgar certa classe de casos, como ocorre com as varas
privativas dos feitos da Fazenda Publica. Também nio se vedam
os chamados ‘‘regimes de excec30’’, com que se busca por em dia
o servigo forense, aumentando-se temporariamente o nimero de
juizes de uma vara, cimara ou turma, para redugfo da carga individual.

Temos, entdo, em sintese:

a) que a jurisdicdo ndo pode sendo ser exercida pelos drgaos
competentes, ou seja, pelo Poder Judicidrio, salvo nos casos expres-
sos na propria Constitui¢do. O proprio Parlamento ndo pode exer-
cer a jurisdigdo, como ocorreu durante a Revolugdo Francesa, no
denominado ‘“Periodo do Terror’’, em que a Convengio, sob a li-
deranca de Robespierre, decretou que as pessoas, por ela declara-
das fora da lei, ndo seriam submetidas a processo criminal (Dec.
de 19 e 20-3-1793, art. 1°). A condenac¢do a morte decorria, entio,
da mera constatacdo de sua identidade. Essa norma veio a final a
ser aplicada ao proprio Robespierre, bem como a seus amigos,
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deputados e outros, que alimentaram as ‘‘fornadas’’ de 10, 11 ¢
12 do termidor, no ano de 1794 {René Roblot, La justice criminel-
le en France sous la terreur, Paris, LGDJ, 1938, p. 86 ¢ 278);

b) que os poderes constituidos ndo podem criar juizos para o
julgamento de casos determinados.

Em outras palavras: ‘‘Aos tribunais de exce¢do — instituidos por
contingéncias particulares — contrapde-se o juiz natural, preconsti-
tuido por lei. O principio do juiz natural apresenta um duplo signi-
ficado: no primeiro, consagra-se a norma de que s6 ¢ juiz o érgdo
investido de jurisdi¢do (afastando-se, desse modo, a possibilidade
de o legislador julgar, impondo sangdes penais sem processo pré-
vio, através de leis votadas pelo Parlamento, muito em voga no an-
tigo direito inglés, através de bill of attainder); no segundo impe-
de-se a criacdo de tribunais ad hoc e de excegdo, para o julgamen-
to de causas penais ou civis’’ (Cintra, Grinover & Dinamarco, 7o-
ria geral do processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1976).

3. PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

Encontra-se expresso no art. 10 da Declaracdo dos Direitos
do Homem: ‘*“Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamen-
to de qualquer acusacdo criminal contra ele’.

Estd implicito na Constituicdo de 1988, a ele se vinculando
as denominadas garantias da magistratura (vitaliciedade, mamovxbl-
lidade e irredutibilidade de vencimentos).

Trata-se de principio fundamental (quem ha de propugnar por
juizes parciais?), a ponto de se poder definir a prépria jurisdicdo
como ‘“‘interven¢do de um terceiro imparcial, em relagdo interpes-
soal alheia, a pedido de uma das partes”’.

Contudo, ha muito ja se observou que o principio se adapta
sobretudo & ideologia do liberalismo politico. Levado as suas ilti-
mas consegiiéncias, teriamos: g) que a jurisdicdo jamais poderia
ser ‘“‘protetiva’’ de qualquer das partes, como ocorre nas relacdes
de trabalho e em outras em que o juiz depara com flagrante desi-
gualdade entre os contendores; b) que o juiz ndo poderia jamais
determinar a producio de provas, de oficio, porque estaria, assim,
a auxiliar uma das partes.
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Em sua forma extremada, o principio da imparcialidade com-
bina-se com o dispositivo. Exaspera-se o principio da demanda,
afirmando-se que a intervengdo judicial na relacdo alheia ndo de-
ve nunca ir além do pedido, e nega-se a regra do ““impulso oficial’’,
fazendo-se o andar do processo depender da provocagéo das partes.

4. PRINCIPIO DA ACAO

E também denominado “‘principio da inércia da jurisdi¢do”’.
Importa em que o juiz ndo pode exercer a jurisdi¢do de oficio, is-
to &, por iniciativa prépria. E indispens4vel a agdo ou atividade
de um autor ou acusador. O principio da ac3o caracteriza o deno-
minado sistema acusatorio, em oposi¢3o ao inquisitério, em que o
juiz age de oficio, como as autoridades administrativas.

Primitivamente, a reag@o ao ilicito se concretizava por uma
san¢do imposta ao ofensor pelo préprio ofendido, ou por seus fa-
miliares, sem a interposicao de quem quer que fosse.

Vedada a defesa privada, o Estado assume integralmente a
fun¢do punitiva ou admite que o ofendido dela participe através
da acdo. No primeiro caso, o individuo ndo tem nenhuma acio,
mas, em contrapartida, basta que o magistrado tenha noticia de
algum delito para que possa perseguir o seu autor (sistema inquisi-
tério). No segundo, o direito de acéio substitui a primitiva agdo pu-
nitiva, direta, do ofendido, contra quem ele considera responsavel
pela ofensa. Persegue-o em juizo em vez de persegui-lo pelos campos.

Em matéria civil, a regra, antiqiiissima, é o direito de agdo
conferido apenas ao proprio lesado ou interessado.

Em matéria penal, o poder de agir foi conferido a qualquer
do povo, no processo acusatorio romano, mas a regra, hoje, € ou-
torga-lo apenas a um 6rgdo do Estado (Ministério Publico), fican-
do, assim, o ofendido duplamente impedido de agir contra o ofen-
sor. Ndo tem nem a agfo direta (defesa privada, exercicio das pré-
prias razoes) nem a agdo processual.

Habituados, como estamos, & a¢do penal promovida pelo Mi-
nistério Publico, estranhamos que, em Roma, se tenha feito depen-
der a intervencdo do Estado, em matéria de delitos publicos, da
oferta voluntaria que fizesse um particular de se encarregar dessa
funcio dificil e ndo raro odiosa. Todavia, quem examine atentamen-
te o estado de coisas existente no declinio da Repiblica vera que
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isso importou antes num refor¢o do que numa diminuigao da repres-
sdo dos delitos pelo Estado. Sem divida, os detentores do impe-
rium e seus auxiliares ndo tinham somente o direito de punir; ti-
nham também o dever, em razio de seu cargo; mas a execugao des-
se dever ndo estava sendo submetida ao controle da prépria conscién-
cia de cada um. Quando apareceu 0 novo sistema processual, sua
intervengdo havia se tornado excepcional. Ocorria nos casos de de-
litos cometidos em bando e de outras perturbacdes manifestas da
ordem publica, mas, fora disso, sua inacdo era ndo s freqiiente
como juridicamente impunivel, pois a organiza¢do do Estado roma-
no ndo permitia facilmente estabelecer penas por descumprimento
de seus deveres. O novo sistema constituiu um melhoramento. A
faculdade outorgada a qualquer pessoa, de intentar a ag3o penal,
convinha sobretudo a quem de qualquer modo se sentisse pessoal-
mente ofendido, mas também 3 juventude ambiciosa das altas clas-
ses. Proposta a a¢do penal, o pretor da quaestio ndo podia rejeita-
1a sem fundamento juridico. Tais inova¢des provavelmente ativaram
a repressdo dos delitos, mas despertaram ao mesmo tempo o espiri-
to de vinganca e de chicana, como para comprovar que um mal
politico ndo pode ser combatido sendo com um mal do mesmo gé-
nero (Théodore Momsen, Le droit pénal romain, Paris, 1907, t. 2,
p- 9-10).

Nos séculos X, XI e XII era geral o critério juridico popular
de que era torpe e ilicita condenagio sem acusador. No século
XIII ocorreu uma dramética modificacdo. Havendo o direito cand-
nico proibido acusagdes formuladas por inimigos dos acusados e
suprimido também o direito de a¢do dos leigos contra os clérigos,
abriu-se o caminho para a implantacdo do sistema inquisitério,
que ndo exigia nenhum acusador.

Em nome da publica utilitas, o papa Inocéncio III implantou
o sistema, proclamando o principio de que os tribunais podiam pro-
cessar mesmo sem acusador.

No inicio ndo se aplicou o sistema inquisitorio sendo aos deli-
tos cometidos contra a religido (heresia, apostasia, blasfémia etc.)
e pelos Tribunais da Inquisigdo. O primeiro tribunal a aplicar o sis-
tema foi o estabelecido pelo papa Inocéncio III, no ano de 1216,
na Franca, para combater a heresia dos albigenses. Mais tarde, e
até o século XVI, o processo inquisitério se generalizou (exceto na
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Inglaterra e na Hungria) para toda espécie de delitos e em todos
os tribunais.

Incumbia, entdo, aos juizes investigar os delitos de que tomas-
sem conhecimento. Se, por confissdo ou por outras provas, ficas-
se demonstrada a culpa do réu, proferia-se a sentencga; mas, nio
havendo confissdo e tratando-se de delito gravissimo, devia-se re-
correr a meios coercitivos para obté-la, isto ¢, lancava-se méo da
tortura.

Sua aplica¢do decorria do principio juridico de que sem con-
fissdo ninguém podia ser condenado 4 pena de morte. Entendia-se,
também, que a tortura dava ao réu a possibilidade de comprovar
a sua inocéngia...

A doutrina estabelecia as condi¢des do processo inquisitdrio.
O delito devia ser notério e de certa gravidade. Era indispensavel
a presenca do réu. O juiz devia esforcar-se para descobrir a verda-
de, assegurando, porém, ao réu, o direito de defesa, porque ‘‘a de-
fesa se baseia em principios de Direito natural e ndo pode ser nega-
da nem ao diabo”’.

Justificava-se 0 sistema, dizendo-se que incumbia ao sobera-
no ¢ ao juiz investigar os delitos, a fim de que ndo ficassem impu-
nes; dai a necessidade de suprir o juiz a falta de acusacéio (Ergo ju-
dex hic semper duas sustinet personas ‘‘actoris et judicis’’), pois é
sabido que h4 casos em que hd evidente dano para o Estado e, con-
tudo, ndo aparecem acusadores. Apontavam-se as vantagens do sis-
tema: inexisténcia de falsos acusadores, incitados por prémios; sub-
missdo do juiz a regras mais rigidas de julgamento; inocorréncia
de condenacdo por meros indicios, por se exigir prova plena ou
confissdo do réu (Ladislao Thét, Historia de las antiguas institucio-
nes de derecho penal, Buenos Aires, Rosso, 1927, p. 272-7).

O principio da a¢éio, quanto ao processo penal, estd consagra-
do no art. 129 da Constituicdo: Compete ao Ministério Publico
‘‘promover, privativamente, a agdo penal puiblica, na forma da Lei’’.

Quanto ao processo civil, o principio da a¢do, com seu corola-
rio da vedacdo de julgamento extra ou witra petita, encontra-se em-
butido na férmula ampla do ‘‘devido processo’’, no art. 52, LIV,
da Constituicdo: “‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”’. O juiz ndo pode exercer, de
oficio, a jurisdicdo. Nemo judex sine actore. O art. 2° do Cddigo
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de Processo Civil estabelece: ‘‘Nenhum juiz prestara a tutela juris-
dicional sendo quando a parte ou o inferessado a requerer’’.

Modernamente, tem-se considerado compativel com o proces-
SO acusatorio a regra do denominado ‘‘impulso oficial’’. Proposta
a a¢do, cabe ao juiz praticar, de oficio, os atos ulteriores do pro-
cesso, ndo se exigindo, para cada ato judicial, um especifico reque-
rimento da parte. Nesse sentido, dispde o art. 262 do Cdédigo de
Processo Civil: ““O processo civil comega por iniciativa da parte,
mas se desenvolve por impulso oficial”’. Vai além o Cédigo de Pro-
cesso Civil, exigindo que o juiz vele pela rapida solugdo do litigio
(art. 125, II), podendo decretar a extingdo do processo que fique
parado mais de um ano por negligéncia das partes (art. 267, II).

Também se tem considerado compativel com o sistema acusa-
tério o principio da investigacdo judicial. O Cédigo de Processo
Civil autoriza o juiz a tomar a iniciativa relativamente a produgio
de provas (art. 130) e até mesmo a considerar, em sua sentenca, fa-
tos ndo alegados pelas partes (art. 131).

Em sua forma pura, tal como existiu na alta Idade Média e
existe, ainda hoje, na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, o pro-
cesso acusatério se completa com o principio da contradicio ou
discussdo (também denominado, mais impropriamente, ‘‘principio
dispositivo’’), o que significa, na critica de Jorge Figueiredo Dias,
que ‘‘estamos em um dominio onde valem ainda basicamente as
concepeles privatisticas (contratualistas ou quase-contratualistas)
do processo, segundo as quais este se desenha, na raiz, como due-
lo das partes na presenca e sob arbitragem do juiz’’ (Direito proces-
sual penal, Coimbra, 1984, p. 188).

A tendéncia moderna, iniciada, no plano legislativo, pelo C6-
digo de Processo Civil austriaco de 1895, tem sido no sentido de
inserir, no processo acusatdrio, o principio da investigacdo. O juiz
deixa de ser mero espectador no processo. Entra, também ele, na
arena em que se digladiam as partes, para lutar em prol da verda-
de, sob inspiracdo de uma concepgio publicistica do processo.

Afirma José Carlos Barbosa Moreira: ‘O uso das faculdades
instrutdrias legais ndo € incompativel com a preservacdo da impar-.
cialidade do juiz. Tal expressio, bem compreendida, ndo exclui no
6rgio judicial a vontade de decidir com justica e, portanto, a de
dar ganho de causa & parte que tenha razdo. A realiza¢3o da prova
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pode ajuda-lo a descobrir qual delas a tem, e esse ndo ¢ resultado
que o direito haja de ver com maus olhos. De mais a mais, no mo-
mento em que determina uma diligéncia, ndo é dado ao juiz adivi-
nhar-lhe o &xito, que tanto poder4 sorrir a este litigante como aque-
le. E, se é exato que um dos dois se beneficiard com o esclarecimen-
to do ponto antes obscuro, também o é que a subsisténcia da obs-
curidade logicamente beneficiaria o outro. Olhadas as coisas por
semelhante prisma, teria de concluir-se que o juiz ndo ¢ menos par-
cial quando deixa de tomd-la do que quando toma a iniciativa ins-
trutdria, pois, seja qual for a sua opgdo, acabard por favorecer
uma das partes. Bem se percebe qudo impréprio ¢ um modo de
equacionar o problema, que condena o 6rgdo judicial, em qual-
quer caso, a incorrer na pecha de parcialidade...” (José Carlos Bar-
bosa Moreira, Os poderes do juiz na diregdo e na instrug¢do do pro-
cesso, in Temas de direito processual. Quarta Série, Sao Paulo, Sa-
raiva, 1989, p. 48).

O principio da agéo se completa com o denominado “‘princi-
pio da demanda’’, que impede o juiz de proferir sentenga além do
pedido ou fora dele. A agdo, quer civil, quer penal, deve conter
um pedido certo, fundado em fatos determinados. O juiz ndo é
um livre investigador de provas incertas ou imprecisas, para justifi-
car pretensdes incertas e imprecisas de uma das partes. Ai a diferen-
¢a fundamental entre agdo e inquérito ou devassa. O inquérito po-
de dirigir-se contra pessoas incertas. A acusa¢do dirige-se contra
pessoa certa. O inquérito se destina & descoberta de fatos novos.
A agdo visa a averiguar a veracidade ou ndo de fatos afirmados
na inicial.

Todavia, assim como o principio da agdo se encontra moder-
namente limitado pelas regras do impulso oficial e da investiga¢do ju-
dicial, assim é sensivel a necessidade de se criarem excegdes ao prin-
cipio da demanda. Nio raro um longo processo termina sem resol-
ver coisa alguma, por um simples equivoco na propositura da agdo.
Esta, por exemplo, foi proposta como possessoria, mas o tribunal
entende cabivel a petitéria. Extingue-se, entdo, o processo, sem
que se resolva a lide entre as partes, pois o tribunal acaba por ndo
dizer o que as partes esperavam que dissesse: de quem, afinal, éa coisa?

42



5. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O processo da Inquisi¢do deixou de lado o principio da agéo,
mas ndo o da defesa. Um maior recuo histérico nos conduz até a
cognitio, primitivo processo penal romano, processo sein agdo e
sem defesa, que visualiza o réu como simples objeto da investigagio.

A cognitio, diz Théodore Momsen, caracteriza-se pela ausén-
cia de forma legal.

Néo havia forma precisa nem para a abertura nem para o en-
cerramento do processo. O magistrado podia abandoné-lo ou reto-
mé-lo a qualquer tempo.

A idéia de uma absolvigdo eficaz, excludente da renovagido
do processo, é inconcilidvel com a esséncia da cognitio. '

O interrogatério do acusado, que posteriormente desapareceu
do processo penal, deve ter sido, inicialmente, seu ato primeiro,
ja que nenhuma pessoa podia recusar-se a responder a uma ques-
tdo posta pelo magistrado.

O detentor do imperium tinha o direito absoluto de acolher
dentincias. Ndo se impunham limites, como ocorreu mais tarde com
o acusador, ao seu direito de convocar testemunhas e de as ouvir.
A defesa ndo se exercia senio na medida em que o magistrado en-
tendia conveniente. Se o sentimento de justica e o costume se alia-
ram, para impor a audiéncia do acusado, certo € que, nesse proces-
so, nascido do direito de guerra, sempre se entendeu possivel proi-
bir a defesa por intermédio de terceiros.

Sem divida o magistrado devia respeitar os limites fixados
pelo costume ou pela lei, aos poderes do Estado, como a proibi¢do
de mutilagGes corporais € a restricio da tortura aos escravos; mas
todas as outras regras de conduta, que se apresentam como tendo
alcance geral, por exemplo, a de ndo tomar em considera¢do denun-
cias anfnimas, a de ndo admitir o depoimento de um escravo con-
tra seu amo, nem o testemunho de um escravo ndo confirmado
por tortura, ndo constituiam verdadeiras normas juridicas; eram
apenas orientagdes fundadas na sd razio ou nas condigoes da vida,
motivo por que jamais foram aplicadas sem exce¢des (Théodore
Momsen, Le droit, cit., p. 1-4).

A cognitio, substituida pelo processo acusatério, reapareceu,
em Roma, sob o Principado.
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E bem de ver que processo assim estruturado, sem direito de
defesa, ndo tem carater jurisdicional. Trata-se, ai, de repressdo ad-
ministrativa de crimes e delinqiientes, que se apresenta como neces-
sidade, em determinados momentos da vida dos povos. A jurisdi-
¢do supde a afirmacgdo do individuo como titular de direitos. No
campo do processo civil sempre se observou o principio do contra-
ditério, porque foi relativamente facil conceber-se os dois litigantes,
autor e réu, como igualmente sujeitos de direitos de carater priva-
do. No processo penal isso custou a acontecer, porque foi necessa-
rio que se concebesse, antes, a idéia de direitos subjetivos piiblicos,
isto é, de direitos contra o Estado. '

Nossa Constituicdo consagra o principio do contraditorio no
art. 5%, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrati-
vo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e am-
pla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes’’.

O direito de defesa é assim assegurado tanto ao autor como
ao réu. Implica o direito de alegar fatos juridicamente relevantes e
de prova-los por meios licitos. O contraditdrio se concentra na ex-
pressdo audiatur et altera pars (ouga-se também a outra parte), o
que importa em dar-se ao processo uma estrutura dialética. Se pro-
pOs o autor a sua agio, tem o réu o direito de contestar. Se uma
das partes arrolou testemunhas, tem a outra o direito de contradi-
td-las, de interroga-las e também de arrolar as suas. Se arrazoou
o autor, igual possibilidade deve ser concedida ao réu.

““O contraditério ndo impde que as partes sempre participem
efetivamente do processo, e sim que se dé aos litigantes ocasido e
possibilidade de intervirem, especialmente, para cada qual externar
o seu pensamento em face das alegagdes do adversario’” (Wilhelm
Kisch, citado por José Frederico Marques).

Esse contraditdrio apenas virtual é o que se encontra no pro-
cesso civil, que admite a prolagdo de condenacgio fundada na reve-
lia (falta de resposta) do réu ao pedido do autor.

No processo penal exige-se o contraditério efetivo. Se o réu
nao se defende, nomeia-se quem o defenda. A propria confissdo
do acusado, por si s6, ndo serve para fundamentar condenagio penal.

Do principio do contraditério decorrem, conforme Humber-
to Theodoro Junior, ‘“trés conseqiiéncias bdsicas: a) a sentenca s6
afeta as pessoas que foram partes no processo, ou seus SUcessores;
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b) s6 ha relagdo processual completa e eficaz apos a regular citagio
do demando; e ¢) toda decis@o s6 serd proferida depois de ouvidas
ambas as partes, ou pelo menos depois de ensejada oportunidade
para que ambas se manifestem.

A propésito do contraditério — prossegue 0 mesmo jurista
— 0 erro que mais tem ocorrido em nossos pretorios apds o adven-
to do atual CPC tem-se registrado na aplicacdo do julgamento an-
tecipado da lide, ndo obstante a alega¢do de matéria de fato a apu-
rar e o requerimento de provas a respeito formulado pela parte in-
teressada.

Partem muitos juizes, para antecipar o julgamento, do fato
de se considerarem subjetivamente convictos da irrelevancia da de-
fesa e, por conseguinte, da inutilidade da prova pleiteada.

Acontece que o julgamento antecipado da lide, embora confi-
gure salutar medida de economia processual, ndo pode, como ¢ 16-
gico, redundar em cerceamento de defesa para o réu. Néo ¢ a opi-
nido do juiz a respeito dos fatos que conduz a dispensa da audién-
cia de instrucdo e julgamento, mas a completa inocuidade da pro-
va oral para a solugdio da lide, quer porque a discussdo verse ape-
nas sobre questdo de direito, quer porque a matéria seja daquelas
que ndo se prove por meio de testemunhas, quer porque, finalmen-
te, a questiio a provar nio possa ter influéncia sobre a solugdo da lide.

Se a parte, porém, alegou fatos relevantes que admitem pro-
va por testemunhas, se pediu o depoimento pessoal da outra parte,
e este pode ter influéncia na solugdo do litigio, ndo pode o juiz dei-
xar de realizar a audiéncia, ainda que intimamente ja se considere
convencido de qual seja a mais justa solucdo a ser dada a causa’
(Humberto Theodoro Junior, Principios gerais de direito proces-
sual civil, Ajuris, Porto Alegre, 34:161-84, jul. 1985).

O principio do contraditério de certo modo transcende o pro-
cesso, devendo constituir-se, para ndés, em regra de pensamento €
de conduta, especialmente no plano politico. Devemos rejeitar to-
do fanatismo, que se caracteriza exatamente pela incapacidade de
ouvir os contrarios e de ver o avesso das coisas.

Forgoso, porém, é que se reconheg¢a que, no campo do proces-
so, tende-se a dar extensdo absurda ao principio, sobretudo agora,
em que se & na Constituicdo ‘‘ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes’’. A expressdo ‘‘ampla defesa’’ é demasiado am-
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pla. Particularmente no processo penal, vive-se sob o signo das nu-
lidades. Um bom advogado pode paralisar a agdo da justica, ndo
pelas razdes de seu cliente, mas pela ‘‘cara e coragem’’ com que
se disponha a chicana. E se o cliente ndo contou com advogado
assim, talvez se anule o processo, por falta de efetiva defesa...

6. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Est4 expresso no art. 93, IX, da Constituigdo: ‘“Todos os jul-
gamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo piblicos, e funda-
mentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei,
se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados
atos, as préprias partes € a seus advogados, ou somente a estes’’.
De outro lado, o art. 5°, LX, estabelece: ‘‘A lei s6 podera restrin-
gir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimida-
de ou o interesse social o exigirem’’.

O principio da publicidade vige, no Brasil, desde a Lei de
18-9-1818, que organizou o Supremo Tribunal de Justica. Antes,
vigorava o direito portugués, fundado no principio do segredo.
Na Franga, as deliberagfes dos 6rgaos colegiados sd0 secretas e os
juizes até juram manter o sigilo. Nas decisdes ndo se deixa transpa-
recer a existéncia de eventuais votos discordantes. Também nos paises
anglo-saxdes as deliberacdes sdo secretas, mas se admite a publica-
¢d0 de dissenting opinions (José Carlos Barbosa Moreira, Publici-
té et secret du délibéré dans la justice brésilienne, in 7emas de direi-
to processual. Quarta Série, cit., p. 194-9).

Ha4 duas espécies de publicidade: a de ato presente e a de ato
passado.

A publicidade conferida pelos registros piblicos é publicida-
de de atos passados.

A publicidade de julgamento coram populo é publicidade de
ato presente.

O art. 93, IX, da Constituicdo se refere & publicidade de ato
presente, pois aif se fala na possibilidade de se limitar a presenca,
em determinados atos, as prOprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes.

Todavia, do principio da publicidade dos atos processuais (pu-
blicidade de ato presente) decorre, como corolério, a publicidade

dos termos processuais que os documentem (publicidade de ato pas-
sado). :
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O principio da publicidade se coordena com o da persuaséo
racional, porque a publicidade dos julgamentos envolve a publicida-
de de seus fundamentos. A oposicdo se faz com os julgamentos se-
cretos e imotivados.

Também a fundamentacdo, a que se refere o art. 93, IX, é a
contemporinea do ato: a que efetivamente determina a decisdo. A
fundamentacdo que se agregue a um ato ja praticado pode ser uma
explicacdo, mas nido é fundamentacio.

Segue-se, dai, que a fundamentagcdo feita oralmente, em publi-
¢o, na sessdo de julgamento, atende ao principio do art. 93, IX.
A redugdo a escrito dos motivos é, porém, exigivel, existindo grau
superior de jurisdicdo a que se deva explicacdo da decisdo tomada.

Conforme Humberto Theodoro Jiunior, ‘o principio da publi-
cidade obrigatdria do processo pode ser resumido no direito 3 dis-
cussdo ampla das provas, na obrigatoriedade de motivacdo da sen-
tenca, bem como na faculdade de intervencéio das partes e seus ad-
vogados em todas as fases do processo.

Como se vé — prossegue 0 mesmo jurista — este principio
muito se aproxima e até mesmo se entrelaca aos do devido proces-
so legal e do contraditério. Na pratica, constituem violagdo ao prin-
cipio da publicidade do processo: @) a concessdo de medidas limina-
res em possessorias, mediante justificacdo testemunhal realizada sem
citagio prévia do réu; b) autorizagdo para levantamento da penho-
ra ou arresto sem prévia audiéncia do credor; c) a realizacdo de
pracas e leildes, sem regular divulgacdo dos competentes editais;
ou fora dos locais e horérios constantes dos editais; ou, ainda, sem
a intimacgd@o pessoal do devedor; d) a autorizagdo ao inventariante
para alienar bens do espélio sem prévia audiéncia dos demais suces-
sores, etc.”’ (Humberto Theodoro Junior, Principios gerais..., Aju-
ris, Porto Alegre, 34:161-84, jul. 1985).

A presenca da imprensa, especialmente da televisdo e do radio,
fica sujeita ao poder de policia da autoridade judicidria, que pode,
inclusive, proibir transmissdo ao vivo, com base no interesse ptbli-
co, defesa da intimidade ou interesse social.

Assim como o principio do contraditdrio, também o da publi-
cidade transcende o processo: 0 acesso as fontes de conhemmento
deve ser livre.
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7. PRINCIPIO DA LICITUDE DAS PROVAS

Esse principio encontra consagrac¢do no art. 5°, LVI, da Cons-
tituicdo, que reza: ‘‘Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obti-
das por meios ilicitos’’. Portanto, ndo tem valor probante a confis-
sdo obtida por meio de tortura. Também ndo tem valor probante
a gravacdo de voz ou imagem obtida com desrespeito & lei. Signifi-
ca tudo isso que ndo se busca a verdade a qualquer preco; que nem
todo ilicito precisa ser necessariamente punido; que ao interesse
do autor se sobrepde a defesa da integridade e privacidade da pessoa
do réu.

O principio da licitude das provas se conjuga com o da verda-
de formal. A verdade ndo ¢ o fim do processo. E apenas meio.
Nio se busca a verdade por amor a verdade, mas apenas para se
poder afirmar se incidiu ou ndo incidiu norma juridica. E preciso
decidir, de preferéncia em curto prazo. Por isso mesmo, nao se
busca a verdade absoluta ou material. Certo, a verdade é uma so
e, portanto, ndo se pode opor uma verdade relativa ou formal a
uma verdade absoluta ou material. Assim, quando se diz que o pro-
cesso se contenta.com a verdade formal, o que na realidade se afir-
ma ¢ que nele se procura a verdade, mas, sendo impossivel, dificil

ou inconveniente alcancd-la, contentamo-nos com uma aparéncia
de verdade.

O processo ndo exige certeza. O juiz é obrigado a decidir, ain-
da que tenha diividas sobre a ocorréncia ou ndo de determinada
hipétese de incidéncia. O processo gera certeza, ndo porque nos
conven¢a de que ocorreu ou ndo ocorreu determinado fato, mas
porque a sentenca tem eficdcia juridica propria. Para decidir, bus-
ca-se a verdade, mas, apds a decisdo, pouco importa que ela tenha
ou ndo sido encontrada. O que importa é a decisdo.

Pode mesmo ocorrer ]gue 0 juiz seja obrigado a decidir contra
a sua prépria convicgdo. E que o seu julgamento nio é livre, co-
mo o do historiador, mas julgamento segundo normas legais. Se a
lei d4 a certa prova determinado valor (prova legal), nada impor-

ta a convicgdo pessoal do juiz, porque a ela se sobrepde o coman-
do do legislador.

Podem-se apontar as seguintes limitacGes 4 busca da verdade
real, comuns aos processos penal e civil:

a) a decorrente da adogdo do principio da ag#o, pois ‘o siste-
ma acusatorio puro e o principio da verdade real sio manifestamen-
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te incompativeis’’ e ‘‘o principio da congruéncia da condenagio
com a acusa¢do vincula o juiz, independente da verdade real dos
acontecimentos’’ (Paulo Cldudio Tovo, Limitagdes ao principio da
verdade real no processo penal patrio, Ajuris, Porto Alegre, 19:57-60,
jul. 1980);

b) a decorrente da adogdo do principio do contraditério, pois
somente s3o admissiveis as alegacOes e provas que hajam passado
por seu crivo; '

¢) o acusado tem o direito de calar e as partes, de modo geral,
ndo sdo obrigadas a depor contra si proprias;

d) ‘‘sdo proibidas de depor as pessoas que, em razio de fun-
¢do, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo
se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemu-
nho (CPP, art. 207); a testemunha ndo € obrigada a depor de fa-
tos a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo
(CPC, art. 406). O Cédigo de Processo Civil estabelece mais (art.
406, I), que a testemunha ndo é obrigada a depor de fatos que lhe
acarretem grave dano, bem como ao seu cOnjuge e aos seus paren-
tes consangiiineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segun-
do grau®’;

€) ndo se admitem em juizo as cartas particulares, intercepta-
das ou obtidas por meios criminosos, podendo, porém, exibi-las
seu destinatdrio, mesmo sem o consentimento do consignatdrio
(CPP, art. 233);

J) também ndo se admite a busca e apreensdo de documentos
em poder do advogado (CPP, art. 243, § 2°), resguardados que
se acham pelo sigilo profissional.

No processo civil, ha ainda outras limitacGes & busca da verda-
de real: em se tratando de direitos disponiveis, a confissdo e o reco-
nhecimento da procedéncia do pedido vinculam o juiz; a revelia
do réu importa em confissdo dos fatos alegados pelo autor (CPC,
art. 319); ndo se admite prova exclusivamente testemunhal para a
prova de contratos cujo valor exceda o décuplo do maior saldrio
minimo vigente ao tempo em que foram celebrados (CPC, art.
401); quando a lei exige, como da substincia do ato, instrumento
puiblico, nenhuma outra prova pode suprir-lhe a falta (CPC, art. 366).

O art. 5%, XII, da Constituicdo estabelece a inviolabilidade
do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicac¢des telefonicas, ‘‘salvo, no iltimo caso, por

49



ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer pa-
ra fins de investigacdo- criminal ou instrugio processual penal’.
Faltando a lei complementar, havemos de entender que a autoriza-
¢do fica submetida 3 discricdo do juiz.

O principio da licitude das provas ndo é novo em nosso direi-
to. Decorria, ja, da legislagdo ordinaria, como se pode ver dos arts.
233 do Cédigo de Processo Penal (‘‘As cartas particulares, intercep-
tadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas em jui-
z0”’) e 332 do Cédigo de Processo Civil (‘“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’’). Nova, sim, é a consagragdo consti-
tucional do principio.

Ele se justifica plenamente, no que importa em condenagdo
da tortura. Também deve ser aceito, de um modo geral, como poli-
tica tendente a desestimular outros atos ilicitos, de autoridades poli-
ciais e de particulares, na busca de provas processuais. Nao pode,
porém, deixar de sofrer o balanceamento de outros valores, porque
ndo parece razoavel obrigar-se o juiz a negar o que vé e a socieda-
de a suportar como incerto ¢ ndo provado o que se sabe certo e
comprovado, quando ha evidente despropor¢do entre a ilicitude
da prova e a ilicitude do ato praticado pelo acusado.

E trangiiila, em processo penal, a admissibilidade da prova ili-
cita, em prol do réu.

A principal critica que se pode fazer ao principio ¢ a de que
importa em manifesta confusdo de planos, porque, buscande repri-
mir conduta delituosa (juizo de valor), recusa uma verdade (juizo
de realidade).

Como observa Perelman, ha uma nitida diferenca entre o dis-
curso sobre o real e o discurso sobre valores. Com efeito, aquilo
que se opde ao verdadeiro ndo pode sendo ser falso, € aquilo que
¢ verdadeiro ou falso para alguns deve sé-lo para todos: ndo se po-
de escolher entre o verdadeiro e o falso. Mas aquilo que se opde a
um valor ndo deixa de ser um valor, mesmo que a importancia que
se lhe dé, a afeicdo que se lhe testemunhe nd3o impecam, eventual-
mente, de sacrificd-la para salvaguarda da primeira. Ninguém ga-
rante, alids, que a hierarquia de valores de um seja reconhecida
por outro. Mais ainda. Ninguém garante que a mesma pessoa, no curso
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de sua existéncia, permanecera sempre ligada aos mesmos valores:
o papel da educaciio, da formagdo espiritual, a possibilidade de
uma conversiao supdem que as atitudes, as tomadas de posicdo, as
hierarquias de valores ndo sejam imutdveis (Ch. Perelman, Logi-
que juridique. Nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, 1979, p. 109).

Supera-se a critica, com a observacdo de que o processo ndo
visa A descoberta da verdade (juizo de realidade), mas 4 normatiza-
¢do de condutas, do juiz, das partes e de terceiros, em fungdo de valores.

8. PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL

O art. 93, IX, da Constituicdo estabelece que todas as deci-
sdes dos 6rgaos do Poder Judicidrio devem ser fundamentadas. Sig-
nifica isso que o juiz deve ndo sé decidir racionalmente, mas tam-
bém tornar publico o seu raciocinio, submetendo-se, assim, & criti-
ca da comunidade.

Adota-se, pois, o sistema da persuasdo racional, ficando afas-
tados o sistema da livre convicgdao (ou da intima convicgdo), bem
como o das provas legais.

a) O sistema da intima convicgdo impera, todavia, no tribu-
nal do juri. Sigilosas as votagdes (Constitui¢do, art. 5°, XXXVIII),
nfio importa a razdo ou pura emog¢io que hajam levado o jurado
a optar pelo sim ou pelo ndo.

“No sistema da livre convic¢do, também chamado da ‘inti-
ma convicgdo’, o juiz é soberanamente livre quanto a indagac@o
da verdade e apreciacido das provas. A verdade juridica é a forma-
da na consciéncia do juiz, que ndo é, para isso, vinculado a qual-
quer regra legal, quer no tocante a espécie de prova, quer no tocan-
te a sua avaliagdo. A convicgdo decorre nio das provas, ou methor,
ndo s6 das provas colhidas, mas também do conhecimento pessoal,
das suas impressdes pessoais, e a vista destas lhe € licito repelir qual-
quer ou todas as demais provas. Além do que ndo estd obrigado
a dar os motivos em que funda a sua conviegdo, nem os que o leva-
ram a condenar ou absolver”” (Moacyr Amaral Santos, Primeiras
linhas de direito processual civil, v. 2, p. 306).

b) O sistema das provas legais exclui, no todo ou em parte,
o raciocinio do juiz. Observa Chiovenda:

O principio de que a prova se destina a formar o convenci-
mento do juiz, que deve extrair a decisdo da conscienciosa observa-
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cdio e valoragdo dos fatos, € essencialmente romano. Ndo se pode
imaginar um contraste mais forte com a fun¢do do juiz romano
do que a du juiz no processo germanico da Alta Idade Média.
Em um processo que se decide com os “‘juizos de Deus”, isto &,
com experimentos em cujo resultado se vé a manifestacdo do jui-
zo divino, a fungdo do juiz consiste em estabelecer qual dos litigan-
tes deve sujeitar-se 4 prova € com que meio: depois disso, 0 juiz
se limita a assistir passivamente a pratica probatéria e a constatar
mecanicamente seu resultado. Desapareceram lentamente os juizos
de Deus, mas permaneceu o carater formal das provas que eles subs-
tituiram. Formou-se, assim, o sistema da prova legal, isto €, um
conjunto de regras preestabelecidas, segundo as quais se deviam
valorar as diversas provas, em particular a testemunhal. (Chioven-
da, La idea romana en el proceso civil moderno, in Ensayos de de-
recho procesal civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
EJEA, 1949, v. 1, p. 359-61).

Num sentido ligeiramente diverso, cabe falar, mesmo agora,
em prova legal, em oposi¢do A prova livre, tendo-se em mira as
normas juridicas que limitam o poder do juiz de formar livremen-
te a sua convicgdo, como as que estabelecem presuncgdes legais ou
que exigem determinada forma para que repute existente ou prova-
do o ato.

A sentenca néio constitui prova legal. E que ela ndo define pro-
priamente os fatos, mas as relagfes juridicas. A linha de separacdo
entre a prova legal e a coisa julgada ¢ a mesma que separa o jui-
zo de fato do juizo de direito (Carlo Furno, Contributo alla teoria
della prova legale, Padova, CEDAM, 1940, p. 176 ¢ 195).

¢) No sistema da persuasdo racional, o juiz, em principio, for-
ma livremente o seu convencimento, devendo, porém:

1) atender aos fatos e circunstincias dos autos;

2) fundamentar o seu convencimento.

Visa-se, com essas limitagGes, a afastar o puro subjetivismo,
obtendo-se decisdo o quanto possivel independente da pessoa do
julgador.

Apoiada em ligdo de Taruffo, Ada Pellegrini Grinover susten-
ta ‘““que a garantia da motivacio compreende, em sintese: 1 — O
enunciado das escolhas do Juiz com relagdo: ) a individuagio das
normas aplicdveis; b) as conseqiiéncias juridicas desta decorrentes.
2 — Os nexos de implicagiio e coeréncia entre os referidos enunciados”’.
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Observando a realidade brasileira, assevera ser ‘“‘muito ténue,
na prdtica, o controle sobre o raciocinio do Juiz, freqiientemente
mal explicitado, limitando-se aos casos em que cometa ele erros
graves ou omita o exame de uma questdo essencial’’.

E conclui:

‘““Muito embora a obrigatoriedade da motivacdo tenha sido
elevada, no Brasil, a nivel constitucional, na pratica é for¢oso reco-
nhecer néo ser satisfatoriamente observada pelos Juizes e Tribunais,
sobretudo mercé de uma explicitacdo insuficiente de seu raciocinio
e de uma verdadeira escamoteagdo dos juizos de valor. Por sua vez,
os Tribunais Superiores ndo se tém demonstrado ciosos de seu pa-
pel de controle do raciocinio judicial, limitando-se a anular as deci-
sdes em casos extremos.

Assim, ainda é ténue, na pratica, o controle sobre o raciocinio
judicial, restringindo-se as hipdteses em que o Tribunal cometa er-
ros graves ou omita o exame de uma questdo essencial. Nao se po-
de certamente afirmar, na realidade brasileira, a observancia do
principio segundo o qual a garantia da motivagcdo compreende a
verificagdo dos nexos de implicagdo e coeréncia entre os varios enun-
ciados da sentenca e a aferi¢io do ifer 16gico-juridico percorrido
pelo Juiz”’ (O controle do raciocinio judicial pelos tribunais superio-
res brasileiros, Ajuris, Porto Alegre, 50:5-20, nov. 1990). '

A critica nio me comove. Deparamo-nos, aqui, com um da-
queles casos, tdo freqiientes, em que o sistema funciona porque as
normas ndo sdo rigorosamente obedecidas. A ‘‘operacgdo-padrio’’
pode apresentar-se como suceddneo de uma ‘‘operagdo-tartaruga’’
ou de um movimento grevista. E comum, no Brasil, a existéncia
de um abismo a separar uma legislacdo idealista da crua realidade
sobre que deve incidir. Consideremos a realidade forense brasilei-
ra. Os advogados ndo se envergonham de sustentar qualquer babo-
seira e de recorrer de qualquer sentenca, afogando os tribunais com
montanhas de recursos, destinados tdo-s6 a tumultuar os processos
‘e a protelar a decisdo final. Fossem os tribunais, em cada caso,
dar paciente resposta a cada questdo levantada, fossem examinar
com seriedade cada defesa argiiida, em que, por vezes, ndo acredi-
tam os préprios causidicos que as argtiem, hdo haveria jamais tribu-
nais e juizes que bastassem. Serd mal confirmar-se sentenga ‘‘por
seus proprios e juridicos fundamentos’’ quando ndo se encontra
na apelacdo nenhum argumento sério? Merece resposta quem levan-
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ta questdes levianas? Em muitos casos, simples referéncia ao dispo-
sitivo legal aplicado e as testemunhas, cuja versdo se acolheu, é o
quanto basta. E preciso que se-compreenda que o importante ¢ a
decisdo justa, e ndo a fundamentagiio, que nio raro mais esconde
do que revela. E necessario que se compreenda que o advogado
precisa convencer o juiz, mas que o juiz ndo pode pretender con-
vencer a parte vencida. Por fim, a fundamentagdo da sentenca ndo
pode deixar de guardar propor¢do com a importancia do caso sub-
metido a julgamento.

9. PRINC{PIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O art. 5°, LIV, da Constituig:io estabelece: ‘‘ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O principio autoriza o Poder Judicidrio a afastar, como incons-
titucionais, leis processuais injustas.

Conforme Salvio de Figueiredo Teixeira, o due process of law
constitui a sintese de trés principios fundamentais, a saber, do juiz
natural, do contraditorio € do procedimento regular. Contempla
este a observancia das normas e da sistemadtica previamente estabe-
lecida como garantia das partes no processo.

Conforme Carlos Roberto de Siqueira Castro, o principio per-
mite que o Judicidrio negue aplicagio a leis injustas, mesmo que
de direito material. O ““devido processo legal’’ opera em intima as-
sociagdo com outros principios supralegais, notadamente o da lega-
lidade, o da igualdade e o da ampla defesa, e contém, ao lado de
dimensdo adjetiva, indicada por sua propria denominagdo, outra,
mais importante, substantiva, que permite ao juiz, tomando por
paradigma a denominada jurisprudéncia construtiva, entrar no mé-
rito dos atos administrativos ¢ mesmo legislativos, pondo em ques-
tdo sua ‘‘razoabilidade’’ (Carlos Roberto de Siqueira Castro, O de-
vido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicd@o
do Brasil, Rio de Janeiro, Forense, 1989).

Todavia, recém-introduzido (expressamente) entre nds, nio se
pode pretender que o principio do devido processo legal contenha
dimensdo substantiva, distante de seu enunciado, tal como, apés
longa evolugdo jurisprudencial, nos Estados Unidos da América
do Norte. Nio sofremos, ainda, idéntica evolugdo.
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Numa das primeiras aplicacdes do art. 5°, LIV, da Constitui-
¢ao de 1988, a 3* Camara Civel do Tribunal de Al¢cada do Rio Gran-
de do Sul afirmou a inconstitucionalidade da execugédo extrajudi-
cial prevista no Decreto-Lei n. 70, de 21-11-1966: ‘‘Dir-se-ia que o
Decreto-Lei n. 70/66 nao lmpede 0 acesso a Justica, restando sem-
pre ao prejudicado o ensejo de propor demanda onde se apreciem
0s aspectos materiais ¢ formais da execucido forcada extrajudicial,
como, por sinal, o fez o proponente desta agdo. Porém a possibili-
dade de posterior ingresso no Judicidrio jamais pode justificar a
permanéncia do que é inconstitucional, de qualquer forma, porque
afronta outros regramentos constitucionais, como é o caso do prin-
cipio do devido processo legal, da igualdade perante a lei, da isono-
mia processual.

Se antes havia acdrdaos resolvendo pela constitucionalidade,
é preciso levar em conta ndo se encontrava, na anterior Carta Mag-
na, norma como a do art. 5°, inciso LIV, da atual, impondo que
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’. Ora, dificil pretender que a execugdo forgada extra-
judicial do Decreto-Lei 70/66 seja um processo legal, e, menos ain-
da, o devido processo legal’’ (TARS, 3* Cam. Civ., Ap. 189.040.983,
rel. Sérgio Gischkow Pereira, 25-10-1989).

10. PRINCIPIO DA REPRESENTACAO POR ADVOGADO

O art. 133 da Constituigdo estatui: ‘O advogado é indispensa-
vel 4 administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos ¢ ma-
nifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”’.

Segue-se dai que a jurisdicdo ndo pode ser exercida sem que
as partes sejam representadas ou assistidas por advogado.

Pde-se, entdo, o problema do pobre, ao que a Constituicdo
responde com o artigo 52, LXXIV: ‘O Estado prestara assisténcia
juridica mtegral e gratulta aos . que comprovarem insuficiéncia de
recursos”’

Para os pobres, advogados funciondrios, remunerados pelos
cofres publicos. E o que decorre da Constituigdo, art. 134, caput:
““A Defensoria Publica é institui¢do essencial a fun¢do jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV”.

Vedada a defesa privada, o acesso a justica afirma-se como
direito fundamental. Proibida a parte de, com suas préprias m3os,
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esmagar o ofensor, concede-se-lhe, em substituicio, o direito de
acdo. Da-se um novo passo quando se exige advogado, de certo
modo subtraindo-se & parte o préprio direito de a¢@io, que ndo po-
de exercé-lo pessoalmente, mas apenas através de profissional habi-
litado.

Para que se possa dispensar o advogado, € necessario que o
processo seja simples, mas nio se pode ter simplicidade processual -
numa sociedade complexa. E irreversivel a substituicdo da bucéli-
ca vida do campo pela vida trepidante das cidades. Irreversivel é a
substituicio do mago, feiticeiro ou curandeiro, com suas ervas, in-
vocagdes e preces, pelo aparelho médico, com seus hospitais, cor-
pos de cirurgides, raios X e raios /aser, antibiticos e exames labo-
ratoriais.

A simplificag@o processual somente € possivel com o sacrificio
do sistema acusatério, ou seja, com a adog¢do do sistema inquisitd-
rio, em que ndo h4 autor, bastando que o interessado dé noticia
do ilicito 4 autoridade judicidria, para que esta possa mover-se. A
acdo deixa de ser uma atividade para se transformar num mero ato.
A Histéria, porém, tem mostrado que, por essa via, se defere aos
juizes terrivel arbitrio, em detrimento dos direitos individuais.

Exigida a representagdo do autor por advogado legalmente
habilitado, pde-se o problema do acesso 2 justica, negado a uns
em razdo de sua pobreza e a outros, pobres ou néo, em razio do
pequeno valor da causa.

O problema se tornou agudo, agora que nos deparamos, na
América Latina, com as grandes concentragOes urbanas, em que
se encontram, de um lado, a favela e, de outro, a empresa, que,
em massa, produz bens ou presta servigos.

O fenémeno provocou impacto na advocacia. Os advogados,
uns se tornaram servidores publicos, advogados de oficio, assisten-
tes judicidrios, defensores piblicos, advogados da pobreza em su-
ma. Outros foram absorvidos pelas empresas, de que se tornaram
empregados. Apenas um reduzido nimero pdde conservar a sua
posi¢do tradicional, de profissionais liberais, ndo raro peleando co-
mo pigmeus contra gigantescas organizagdes econOmicas ou esta-
tais. Estes, porém, ndo podem, com remuneragéo vil, patrocinar
ninharias; dai haver a lei ordindria admitido a reclamagfo pessoal,
nos Juizados de Pequenas Causas, por dispositivo, hoje de duvido-
sa constitucionalidade (Lei n. 7.244/84, art. 92; CF, art. 133).
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A advocacia da pobreza se desenvolve sobretudo no direito
penal e no direito de familia. No civel, é menos necessitada a pre-
senca do advogado, porque o pobre ndo celebra contratos, ndo faz
testamento, ndo cobra dividas, nem deixa bens a inventariar.

O acesso 2 justica ¢ um bem que a ninguém se deve negar.
Trata-se, contudo, de um bem que tem o seu prego, que é pago pe-
los préprios interessados ou pela sociedade, através de impostos, e
ndo se compreende que deva paga-lo a sociedade se nfo o querem
pagar os proprios interessados, por entenderem que nZo vale a pena.

A banalizacdo da justica ndo ¢ desejavel. Produziria a inter-
vengdo do Estado em todos os aspectos das relacdes sociais. A so-
ciedade precisa ter uma certa capacidade de auto-absor¢do dos con-
flitos, sem interferéncia do juiz. Havia sabedoria no aforismo de
minimis non curat praetor. N3o se justifica a movimentagdo da
mdquina judicidria por uma camisa que nao foi bem lavada na la-
vanderia. Ndo parece dme]ével que se tenha um tribunal em cada
esquina.

Ao pobre, que n3o tem o que comer ¢ onde morar, devemos
oferecer oportunidade de trabalho, para que possa ter alimento e
habita¢do, ndo advogados e tribunais.

A atuagdo do advogado ndo se vincula apenas ao direito de
acdo, mas também ao direito de defesa e ao principio do contradi-
tério. O entrechoque das parcialidades ¢ de algum modo nméno
para a imparcialidade do 6rgdio judicante.

A justificacio da exigéncia de advogado para o exercicio do
direito de a¢3o nio se estende ao direito de defesa, pois ha entre
ambos uma diferenca fundamental: o autor é autor porque quer;
réu ninguém quer ser. E constitui um contra-senso negar-se & par-
te o-direito de defesa, a pretexto de que sé por advogado pode ser
bem defendida.

Segundo doutrina tecnicamente correta o juiz deve aplicar ao réu
a pena de revelia, o que importa em condené-lo, se, no procedimen-
to sumarissimo, comparece, para se defender, mas desacompanhado de
advogado (Adroaldo Furtado Fabricio, Doutrina e prdtica do pro-
cedimento sumarissimo, Porto Alegre, Ajuris, 1977, p. 69). Mas a
injustica é manifesta. No Simpésio de Processo Civil, realizado na
cidade de Curitiba, de 27 a 30-10-1975, se foi além: Conclusdo
XVII: “ndo se tomard em consideracio a defesa escrita do réu
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cujo advogado deixa de comparecer 4 audiéncia do procedimento
sumarissimo’’ (Ajuris, Porto Alegre, 6:148-56, mar. 1976). Ora, o
summum jus apresenta-se como summa injuria, quando se conde-
na o réu porque se apresenta sem defensor ou representado por pro-
curador legalmente nio habilitado. Mas assim se tem decidido. ‘O
vicio decorrente da prética de ato processual por pessoa carente,
hic et nunc, de capacidade postulatéria necessdria a esse ato ¢ a
nulidade absoluta e insandvel. Tratando-se de contestacdo, a conse-
qiiéncia ¢ ter-se por revel o demandado’ (TARS, 3! Cam. Civ.,
Ap. 22.094, 7-5-1980, JTARS, Porto Alegre, 37:274-84, mar. 1981).

11. PRINC{PIO DO CONTROLE HIERARQUICO

No sistema brasileiro, a regra é o exame da demanda do au-
tor, por um juiz singular, com possivel reexame de sua decisdo, atra-
vés de um recurso, por um 6rgdo colegiado (tribunal) de 2° grau.
O recurso se apresenta, assim, como que um desdobramento da
acdo, que se desenrola em duas fases: perante um juizo de 1° grau,
em que predomina a atividade instrutdria, e perante um 6rgido de
2? grau, em que predomina a- atividade decisoria. De regra, a sen-
tenca, proferida por juiz de 1° grau, ndo € exegqiiivel na pendéncia
do recurso, ou seja, enquanto ndo confirmada pelo 6rgdo de 2? grau.

“Ao contrario do brasileiro, a evolugdo dos sistemas euro-
peus modernos faz-se no sentido de dar maior valor aos julgamen-
tos de primeira instdncia, procurando reduzir a importéncia relati-
va dos julgamentos dos tribunais superiores, em parte tendo-se
em conta a cada vez mais crescente exigéncia de celeridade na pres-
tagdo jurisdicional e em parte também por fidelidade ao principio
da oralidade, uma vez que o juizo recursal, feito pelos tribunais su-
periores, opera com base num processo rigorosamente escrito, sem
o menor contato entre o julgador e as provas orais. A conseqiién-
cia desta tendéncia ¢ a ampliacdo das hipoteses em que a lei admi-
te a execucdo provisOria da sentenca; e a outorga ao magistrado
de primeiro grau de poderes para conferir & prépria sentenca a “cldu-
sula de execugdo proviséria’, fora dos casos previstos em lei (Ovi-
dio A. Baptista da Silva, Curso de processo civil, Porto Alegre,
Sérgio A. Fabris, Editor, 1987, p. 359).

A distincio entre acdo e recurso tem carater meramente for-
mal: aquela implica a constituicdo de uma relagio processual; este,
a continuacdo de uma relagdo processual ja existente.
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‘... 0 marco a todas as luzes mais adequado para separar os
recursos (impugnag¢do no mesmo processo) das acdes impugnativas
(originadoras de nova relagdo processual) hd de ser o trédnsito em
julgado da sentenca, momento da formacgdo da coisa julgada for-
mal e ao qual, em regra, corresponde a constitui¢do da res iudica-
ta em sentido material. (...) A idéia foi excelentemente exposta ao
longo de fundamentada critica & inclusdo da revision espanhola
no elenco dos recursos, com este destaque: ‘La interposiciéon de
un recurso impide precisamente la produccién de la cosa juzgada,
cuando, por el contrario, la revision se da contra las sentencias fir-
mes, esto es, aquellas que, al menos externamente, han ganado la
fuerza de cosa juzgada. (...) No se trata por lo tanto de una nue-
va fase del proceso, sino de la apertura de un nuevo proceso’”’ (A-
droaldo Furtado Fabricio, Réu revel ndo citado, ‘‘Querela nullita-
tis’’ e agdo rescisoria, Ajuris, Porto Alegre, 42:7-32, mar. 1988).

Segue-se dai a possibilidade de haver recurso para o préprio
orgio que proferiu a decisdo (recursos de retrata¢io), como ocor-
re nas causas da alcada, em execucio fiscal.

Ha que se ver, porém, no segundo grau de jurisdi¢io, uma
atividade essencialmente diversa: uma atividade de controle hierar-
quico. Trata-se ndo mais de julgar a demanda, mas de submeter a
julgamento a decisdo ou sentenca reexaminada. Deparamo-nos, en-
tdo, com aquilo que poderiamos denominar ‘‘pedido de reexame
superior”’, que compreende, por um lado, 0s recursos interpostos
para uma jurisdi¢do superior e, por outro, as denominadas *‘‘vias
autdnomas de impugnagdo”’, isto é, acdes que nio visam ao julga-
mento origindrio de uma demanda, mas & desconstitui¢do total ou
parcial de uma sentenga.

‘“Partindo da premissa de que a tutela jurisdicional tem co-
mo um de seus pressupostos a falibilidade dos juizos humanos, a
ciéncia tem procurado, ha muito, mecanismos de correcéo de erros
eventualmente cometidos pelo Judicidrio, ensejando vias de impug-
nacdo das decisdes judiciais.

Duas vias sdo postas a disposicdo dos interessados, a saber,’
os recursos ¢ as chamadas a¢des autdbnomas de impugnacdo. Es-
tas, em casos restritos, quando j& ocorrida a coisa julgada. Aque-
las, antes da res iudicata, seja para modificar a decisdo proferida,
seja para invalidd-la” (Salvio de Figueiredo Teixeira, O recurso es-
pecial e o Superior Tribunal de Justica, Ajuris, Porto Alegre,
48: 5-19, mar. 1990).
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O objeto do recurso (ou da agdo autdnoma de unpugnacao)
nao ¢ idéntico ao da sentenca.

A sentenca tem por objeto a demanda do autor. O recurso
visa imediatamente ao reexame da sentenca € sO mediatamente ao
reexame do pedido do autor. O recurso ¢ julgamento de julgamen-

o. E, portanto, um metajulgamento, com objeto diverso do julga-
mento originario.

Por isso, no julgamento do recurso, ha questdes novas, co-
mo as relativas & admissibilidade do recurso e a da validade/nulida-
de da sentenca e, por outro lado, hd questdes que o juizo de 1°
grau examinou e que o juizo de 2° grau ndo p&de reexaminar, por-
que se tornaram preclusas.

Quando, por agdo ou recurso, se pede o reexame de uma sen-
ten¢a, pdem-se desde logo duas ordens de questdes, inconfundiveis:
a primeira, relativa a validade da sentenca reexaminada; a segun-
da, relativa ao contetido da sentenga em reexame. Tem-se, entdo,
que a sentenga reexaminada podera ser invdlida, embora haja bem
apreciado os fatos da causa e, inversamente, podera ser valida, po-
rém, injusta.

Quando o 6rgdo recursal confirma sentenca invalida, profere
decisdo vélida, embora errada, por néo declarar a nulidade da sen-
tenca reexaminada.

Nossa Constituicdo ndo consagra expressamente o principio
do duplo grau de jurisdi¢do, mas seu art. 52, LXIX, prevé a con-
cessdo de mandado de seguranca para a protecdo de direito liqui-
do e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sem-
pre que haja ato de autoridade, eivado de ilegalidade ou abuso de
poder. Segue-se dai que, mesmo nas causas da alcada, as decisGes
de juiz de 1° grau podem ser cassadas pelo Orgdo de 2° grau de ju-
risdigdo, mediante mandado de seguranc¢a, na pendéncia da causa
ou mediante acdo rescisoria, apés o transito em julgado. Consagra-
se, pois, o principio do controle hierarquico.

O controle hierdrquico exercido pelos tribunais de 2° grau so-
bre os de 1? é diverso do exercido pelos 6rgidos de cipula (Supre-
mo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica) sobre os tribu-

nais inferiores, através, respectivamente, do recurso extraordinario
e do recurso especial.

Os drgdos de 2?2 grau ou de 22 instdncia reexaminam matéria
de fato e de direito e atuam na defesa do direito subjetivo da par-
te. J4 os denominados recursos extraordinarios (ai incluido o espe-
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cial) tém, como finalidade precipua, a defesa do direito federal e
a unificacdo da jurisprudéncia. Porque ndo visam a defesa do di-
reito subjetivo da parte, neles ndo se reexaminam questdes de fato
¢, por idéntica razio, ndo representam uma 3? instincia.

“Os recursos (...) podem ser classificados em recursos co-
muns e recursos extraordindrios. Sem maior andlise doutrindria,
poder-se-ia dizer que os recursos comuns respondem imediatamen-
te ao interesse do litigante vencido. J4 o recurso extraordindrio (...)
¢ manifestado como recurso propriamente dito (portanto, no mes-
mo processo) e fundado imediatamente no interesse ‘de ordem pu-
blica em ver prevalecer a autoridade ¢ a exata aplicacio da Consti-
tuicdo e da lei federal. O interesse privado do litigante vencido, en-
tdo, funciona mais como mdvel e estimulo para a interposicdo de
recurso extremo, cuja admissdo,. todavia, se liga A existéncia de
uma questdo federal.

Com a promulgacdo da vigente CF, o recurso extraordindrio
previsto no sistema constitucional anterior foi desdobrado em re-
curso extraordindrio stricfo sensu — recurso extraordindrio ¢ recur-
so especial” (Athos Gusm#o Carneiro, Anotacdes sobre o recurso
especial, Ajuris, Porto- Alegre, 48:179-92, mar. 1990). -

A existéncia de recurso é uma necessidade. Mais ainda: hé ne-
cessidade de recurso para um 6rgao superior de jurisdigio, n&o pas-
sando de um arremedo o que se interpde para o préprio juiz da
sentenga, COMO OCOITE Nas Causas da alcada. Contudo, uma boa
justica exxgina, sobretudo em termos de celeridade e eficétia, uma
instincia tnica, preferentemente constituida por 6rgio coleg:ado
Como conciliar essas exigéncias antagdnicas? A meu ver, isso seria
possivel com um sistema em que o érgdo de 2° grau pudesse rejei-
tar liminarmente o recurso, por decisdo irrecorrivel ¢ independen-
te de fundamentac3o esérita. N&o msnto, porém, na idéia, porquc
sei que soa escandalosa.

Também sei que uma verdadeira reforma da justica e do pro-
cesso é impossivel porque os problemas que desafiam as solupdes
nﬁodeoorransédaorganmﬂowdmﬂmedaslasprocessm
Decorrem sobretudo dos principios processuais que informam o
processo, segundo as concepgdes dominantes.



Capitulo IV
JURISDICAO

Sumdrio: 1. O conceito de jurisdig@io. 2. A jurisdicdo como ativida-
de de substitui¢do. 3. A coisa julgada como caracteristica da jurisdicdo. 4.
Jurisdig@o e lide. 5. Jurisdi¢do e imparcialidade. 6. Jurisdig@o voluntéria.
7. Conclusio.

1. O CONCEITO DE JURISDICAO

Tem-se procurado definir a atividade jurisdicional contrapon-
do-a, de um lado, 2 atividade legislativa do Poder Legislativo e,
de outro, 2 atividade administrativa, prépria do Poder Executivo.
Nessa linha de pensamento, todo ato estatal de exercicio de poder
se classificard como legislativo, administrativo ou jurisdicional.
Nio hé quarta espécie.

Viérias tém sido as tentativas de conceituar a jurisdi¢do. Ne-
nhuma é imune 2 critica:

a) Caracterizada a jurisdi¢do como atividade de aplicacdo de
sangOes, ficam fora as sentengas declaratorias.

b) Dito que importa em atividade de julgamento, sobra a exe-
cucio.

¢) Apontada a coisa julgada como nota diferenciadora, restam
excluidas a execucfio € a cautela.

d) Exigida a presenga de um juiz, érgdo do Estado, fica sem
explicac@o o juizo arbitral. (Observe-se, porém, que no tem senti-
do incluir-se o juizo arbitral, atividade privada, numa dlwsio das
fun¢des do Estado.)

e) Exigindo-se que o juiz seja 6rgido do Poder Judicidrio, des-
considera-se o processo de impeachment.

D Ao se afirmar que o juiz regula relagdo entre o autor e o
réu, ignora-se a substituicdo processual, em que ndo ha coincidén-
cia entre as partes em sentido material e as partes em sentido formal.
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g) Ao se exigir um autor, deixa-se de lado o processo inquisitorio.

h) A caracteristica de uma lide falta ou pode faltar nas a¢des
constitutivas necessarias.

i) A caracterizacdo do juiz como terceiro imparcial tem seu
ponto fraco no processo penal, especialmente quando o tinico ofen-
dido é o Estado, de que ele é 6rgéo.

J) A assertiva de que o juiz aplica lei anterior tropega na juris-
digio de eqiiidade e em todos os casos em que o juiz supre lacuna da lei.

k) Por fim, a jurisdi¢io como norma concreta cai em face
da competéncia normativa da Justica do Trabalho ¢ da acéo dire-
ta de declaragdo de inconstitucionalidade. '

Nio se dé importancia demasiada & imperfei¢do de qualquer
conceito de jurisdicdo. A busca obsessiva da ‘‘esséncia’’ da jurisdi-
¢do vincula-se ao conceptualismo que, no campo do direito, con-
duz a indesejavel distanciamento da realidade.

Na verdade, o conceito de jurisdi¢do varia, conforme se quei-
ra ou ndo incluir a atividade judicial executiva e a cautelar; confor-
me se pretenda ou ndo abranger, além da jurisdi¢do civil, a penal;
conforme se queira ou ndo abarcar a jurisdigdo voluntdria; confor-
me se intente ou ndo incluir a competéncia normativa dos tribunais.

A seguir, as principais idéias com que os juristas tém procura-
do caracterizar a jurisdi¢do, a saber: a de substituicdo, a de coisa
julgada, a de lide e a de imparcialidade.

2. A JURISDICAO COMO ATIVIDADE DE SUBSTITUICAO

Jurisdigdo, disse Chiovenda, ¢ a ‘“‘func¢do do Estado que tem
por escopo a atuac@o da vontade concreta da lei por meio da subs-
tituicdo, pela atividade de érgios publicos, da atividade de particu-
lares ou de outros érgdos piblicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torné-la, praticamente, efetiva.

a) Na cognicdo, a jurisdi¢do consiste na substituicdo definiti-
va e obrigatoria da atividade intelectiva do juiz & atividade intelecti-
va, ndo s6 das partes, mas de todos os cidad@os, no afirmar exis-
tente ou ndo existente uma vontade concreta da lei concernente as
partes.
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b) E quanto a atuacdio definitiva da vontade verificada, se se
trata de uma vontade s6 exeqiiivel pelos 6rgdos piiblicos, tal execu-
¢30 em si ndo é jurisdicdo: assim, ndo & jurisdicdo a execucdo da
senten¢a penal. Quando, porém, se trata de uma vontade de lei exe-
qiiivel pela parte em causa, a jurisdicdo consiste na substituicdo,
pela atividade material dos 6rgdos do Estado, da atividade devida
(grifei), seja que a atividade publica tenha por fim constranger o
obrigado a agir, seja que vise ao resultado da atividade. Em qual-
quer caso, portanto, ¢ uma atividade piiblica exercida em lugar de
outrem (ndo, entendamos, em representagdo de outros).

Nao existe jurisdicdo somente quando, no curso da execugio,
surgem contesta¢es que € preciso resolver (seja sobre a existéncia
da agdo executdria, ou sobre certas medidas executorias); antes, im-
porta em jurisdi¢io a propria aplicagdio das medidas executdrias,
porque se coordena com a atuacdo da lei. (...) Na doutrina italia-
na (...) dominava a opinido de que a execucfio constitufa mero exer-
cicio de império, atividade administrativa, e de que a jurisdi¢éo se
adscrevia A cognicdo e se exauria com a senten¢a. Suposto O con-
ceito, entdo corrente, de escopo processual (definicdo de controvér-
sia), isso era compreensivel. Mas plausivel ndo era a tentativa de
justificar semelhante conceito com a idéia romana do jus dicere li-
gada ao especial ordenamento judicidrio dos romanos. Sé no direi-
to comum foi que se desenvolveu o principio jurisdictio in sola no-
tione consistit, acolhido, depois, pela doutrina italiana e francesa.
Ora, ndo devemos contrapor império e jurisdicdo como qualitativa-
mente diversos: a jurisdicdo ndo €, ao contrario, mais que um com-
plexo de atos de império reagrupados por determinado escopo que
o caracteriza, e emanados em virtude dos correspondentes poderes
postos a servico desse escopo e da funcdo jurisdicional’’ (Giusep-
- pe Chiovenda, InstituicGes de direito processual civil, 2. ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1965, v. 2, p. 4-11).

Critica. Ao se caracterizar a jurisdicio como atividade de subs-
tituicdo, é preciso que se aponte, com clareza, quem ¢ o substitui-
do. Dizer que o juiz substitui ‘‘todos os cidad#os’’ ndo tem senti-
do ou tem apenas o de indicar que ele exerce atividade estatal. No
processo de conhecimento, ndo se pode dizer que 0 juiz substitui
o autor, maxime quando profere sentenca de improcedéncia; nem
se pode dizer que substitui o réu, maxime quando profere senten-
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¢a de procedéncia; se afirmamos que substitui quem tem razio, fi-
ca por explicar por que motivo ndo bastou a anterior afirmacéo
de seu direito feita pelo vencedor. O que se pode, entdo, dizer é
que a sentenca substitui 0 acordo das partes: acordo que ndo hou-
ve ou que o Estado declara juridicamente irrelevante (sentenca cons-
titutiva necessdria; sentenca penal). Dizer-se, porém, que a senten-
¢a substitui o acordo das partes apenas sngmﬁca que a junsdkrio é
um sucedineo da defesa privada.

Na verdade, a jurisdi¢do ¢ atividade priméria do Estad_o. espe-
cialmente em matéria penal. Por isso, a idéia chiovendiana de ca-
racterizar a jurisdicio como atividade substituta somente é admissi-
vel como afirmacéio de que ela importa em heterorregulacdo. O
Estado, na execucfio, se interpde entre as partes e substitui o cre-
dor (ndo o devedor, como afirmou Chiovenda) no exercicio de seu
poder sobre a parte adversa. Por essa via, a idéia de substituicdo
acaba por confluir com a de imparcialidade, como nota caracter(s-
tica da jurisdicdo.

3. A COISA JULGADA COMO CARACTERISTICA DA
JURISDICAO

Em sentido restrito, circunscrito ao étimo do termo, jurisdicio
¢ julgamento, atividade declarativa de producao de certeza juridica.

Assim, segundo Calamandrei, dois s3o os caracteres essenciais
da jurisdi¢do: 1°) é uma atividade de substituicdo; 2°) é uma ativi-
dade declarativa. (Limites entre jurisdiccién y administracién en la
sentencia civil, 1917, in Picro Calamandrei, Estudios, cit.).

Da primeira caracteristica apontada se falou no item anterior.
Quanto 2 segunda, nada hi que objetar se nos limitamos ao niicleo
da jurisdi¢io, mas ¢ inaceitdvel a assertiva da natureza diiplice das
sentengas constitutivas, em que haveria jurisdi¢io no declarar e ad-
ministracio na criagio, modificacio ou extingiio da relagiio jurfdi-
ca. Apontar o micleo da jurisdi¢cdo nao unpona em reduzi-ia ao nucleo.

Segumdo de certo modo, nas pegadas de Calamandrei, que
j4 apontava a coisa julgada como ‘‘pedra de toque’’ da atividade
jurisdicional, Allonodémnpassoamsaocaractenza:como;u—
risdicional apenas a sentenca que produza certeza juridica.
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Seu ponto de partida ¢ uma licgdo de Kelsen, no sentido de
que as fungdes do Estado nfo se distinguem por seus fins (o juizo
quanto a finalidade é socioldgico), mas apenas pelas formas e con-
seqiientes efeitos. O direito é ciéncia dos efeitos juridicos e ndo ha-
veria interesse em estudar a fun¢do jurisdicional como atividade
distinta se ndo fossem diversos os seus efeitos. Ora, a sentenga pro-
duz um efeito juridico que lhe é peculiar e que ndo se encontra
em qualquer outro ato: é o efeito declarativo, a coisa julgada mate-
rial. Se é verdade que esta ndo ocorre nos atos administrativos, in-
clusive nos de ‘‘jurisdi¢io’ voluntiria, e se é verdade que ela se
faz presente na jurisdicdo propriamente dita, por que ndo apontar
tal circunstfincia como caracteristica e elemento diferenciador? En-
tre a jurisdicdo voluntdria e a contenciosa ndo h4 diferenca de subs-
tancia, mas apenas de forma, o que explica a fungibilidade de de-
terminadas matérias, enquadradas pelo direito positivo ora numa
ora noutra categoria. A sentenca constitutiva proferida em sede
contenciosa produz coisa julgada material. E, portanto, incondicio-
nalmente jurisdicional, sendo correto afirmar-se que 2 mudanga ju-
ridica dela decorrente devia produzir-se porque presentes os pressu-
postos legais. Quanto aos atos de instrugc3o, é evidente que sdo
atos processuais, mas nio jurisdicionais. Quanto as medidas caute-
lares, é certo que ndo produzem coisa julgada material. Portanto,
ndo sdo jurisdicionais, 0 que ndo significa que entrem no Ambito
da jurisdi¢8io voluntéria. A coisa julgada é que diferencia a jurisdi-
¢do em sentido préprio, mas isso ndo significa que a falta de coi-
sa julgada seja um fenO0meno exclusivo da ““jurisdi¢do’’ voluntéria,
pois é 6bvio que ndo produzem tal efeito os atos legislativos € os
administrativos; nem por isso a legislacdo e a administra¢io entram
na ‘“‘jurisdicdo” voluntdria. Em suma, jurisdicional é todo ato e
s6 0 ato que produza coisa julgada material, entendida esta nos ter-
mos do art. 2.909 do Cddigo Civil italiano (‘‘A declaragio de certe-
za contida na sentenc¢a passada em julgado forma estado para to-
do efeito entre as partes, seus herdeiros e sucessores’’) (Enrico Allo-
rio, Problemi di diritto, Milano, Giuffre, 1957, v. 2).

Critica. Ndo ha duvida de que se pode isolar a categoria dos
atos produtores de coisa julgada material e atribuir-lhes, com exclu-
sividade, a denominagdo de jurisdicionais. Mas uma teoria proces-
sual nada ganha com essa redugdio conceitual, que exclui de seu 4m-
bito ndo apenas os atos judiciais executivos e cautelares, mas, den-
tro mesmo do processo de conhecimento, os atos de instrugfo e
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as sentengas meramente processuais. Vincula-se, por outro lado, o
conceito de jurisdicio a um efeito que nao é necessario, mas contin-
gente, que pode existir num sistema processual € noutro ndo. Entre
nés, por exemplo, a senten¢a penal condenatdria ndo produz coi-
sa julgada material, embora dela possa decorrer, mesmo quando
nula, a fixacdo do mdximo da pena imponivel. A acdo de revisdo
cabe sempre. Um habeas corpus pode, a qualquer tempo, decretar
a nulidade do processo e da sentenca. Os efeitos desta podem ser
apagados por ato do Legislativo (anistia) ou do Executivo (graca,
indulto).

A coisa julgada pode, sim, funcionar como indicativo da natu-
reza jurisdicional de um ato. Observe-se: o ato administrativo ndo
produz coisa julgada (material); o ato jurisdicional pode produzi-
la. Por isso, presente o efeito de coisa julgada, pode-se afirmar
que o ato é jurisdicional, sem que, de sua auséncia, se possa con-
cluir que o ato seja administrativo ou legislativo.

De outro lado, num sistema em que se entrega ao Poder Judi-
cidrio a fungdo de produzir a certeza juridica, a possibilidade de
ser um ato revisto pelo Poder Judicidrio exclui a hipdtese de que
tenha natureza jurisdicional. E o que ocorre com a demissdo de
funciondrio piiblico, embora em decorréncia de processo (adminis-
trativo) de apuracao de falta grave. Pelo contrario, ha de se ter co-
mo jurisdicional o julgamento, por 6rgdo da administragdo ou do
Poder Legislativo, que produza coisa julgada material, ndo poden-
do, pois, ser revisto pelo Judicidrio.

4. JURISDICAO E LIDE

O conceito de lide, tal como construido por Carnelutti, tem
fundamental importancia para aqueles tantos que véem na lide o
objeto do processo, definindo a jurisdicdo como at1v1dade voltada
a sua composi¢do.

Ao conceito de lide se chega passo a passo a partu da idéia
de ‘““interesse’’.

Interesse ¢ a relagdo entre o homem e os bens. Sujeito do inte-
resse ¢ 0 homem; o bem, o seu objeto. O tragico estd em que os
interesses humanos sdo ilimitados, mas limitados os bens (Interes-
se, ‘‘situazione favorevole al soddisfacimento di un bisogno’’ —
Francesco Carnelutti, Lezione di diritto processuale civile, Padova,
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CEDAM, 1931, v. 1, p. 5 — “‘o meglio, possibilita del soddisfaci-
mento di un bisogno mediante un bene’’ — e Principi del proces-
so penale, Napoli, Morano, 1960, p. 44).

Conflito de interesses. Se duas ou mais pessoas tém interesse
pelo mesmo bem, que a uma s6 possa satisfazer, tem-se um confli-
to intersubjetivo de interesses ou, simplesmente, um conflito de in-
teresses.

Pretensdo. E o ato de se exigir a subordinagio do interesse
de outrem ao préprio. ‘“Il concetto di pretesa, assai variamente in-
teso, era stato da me definito, dopo alcune incertezze, quale esigen-
za della soddisfazione di un proprio interesse in confronto con un
interesse altrui’’ (Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, Bue-
nos Aires, UTEHA, 1944, v. 1, p. 40; Istituzioni, v. 1, p. 78; Teo-
ria generale del diritto, p. 20; Diritto e processo), cit., p. 53; e Prin-
cipi, cit., p. 93).

Lide: Conflito de interesses, qualificado por uma pretensao
resistida.

“La lite ¢ il conflitto di interessi tra due persone qualificato
dalla pretesa dell’una e dalla resistenza dell’altra’’ (Carnelutti, Siste-
ma, cit., p. 40; Istituzioni, cit., p. 78; Teoria, cit., p. 20; Diritto e
processo, cit., p. 53; e Principi, cit., p. 93).

Critica. A idéia de lide néio explica a jurisdi¢do, como demons-
trou Calamandrei, argumentando com as sentengas constitutivas
necessarias (Litis y jurisdiccién, in Estudios, cit.).

Efetivamente, tome-se o exemplo da ag¢do anulatéria de casa-
mento. A anulagdo, requerida por um dos conjuges, somente po-
de ser decretada por sentenca judicial, nada importando que o ou-
tro concorde (submissao a pretens&o) ou ndo (resisténcia a pretensio).

De igual forma, ¢ irrelevante, no processo penal, a submissdo
do réu. Ainda que ele concorde com a pena pretendida pelo Minis-
tério Publico, é necessdria a sentenca, para que ela possa efetiva-
mente ser aplicada.

Por outro lado, o desaparecimento da pretensdo acarreta o
da lide e deveria, por conseqiiéncia légica, determinar a extin¢do
do processo. Contudo, e isso pode ocorrer em processo penal, po-
de o Ministério Priblico pedir a absolvi¢do do réu (remincia a pre-
tensdo) ¢ condend-lo o juiz.
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E ndo parece razoavel afirmar-se que a atividade do juiz é ad-
ministrativa ou jurisdicional, conforme o réu concorde ou ndo com
a pretensdo do autor, quando juridicamente irrelevante a opgio
do demandado. '

Embora José Frederico Marques veja uma lide, no processo
penal, mesmo quando o Ministério Piblico pede a absolvi¢do, ca-
S0 em que permanece latente (Ensaio sobre a jurisdicdo voluntdria,
2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1959, p. 255), o proprio Carnelutti veio
a afirmar que nele nio h4 lide, o que o levou a enquadrar o pro-
cesso penal na categoria da jurisdicdo voluntaria (Principi, cit., p. 48-9).

Insistindo em ver na lide o objeto do. processo, escreve Ada
Pellegrini Grinover: “E certo que Calamandrei criticou 0 conceito
de lide de Carnelutti, afirmando ter ele sentido sociolégico e ndo
juridico; também Liebman realgou que o conflito de interesses exis-
tente entre as partes fora do processo € a razdo de ser, a causa re-
mota, mas nio o objeto do processo.

Mas para transferir a posi¢ao de Carnelutti do plano sociolé-
gico para o plano juridico, basta identificar o mérito.com aquela
parcela de lide que ¢ deduzida pelo autor, em juizo, através da pre-
tensdo, e & qual o réu resiste, através de suas excegdes ou da mera
insatisfac@0” (As condi¢oes da agcdo penal, Sio Paulo, Bushatsky,
1977, p. 10-1).

Ora, com essa restricio, j4 ndo é a lide que se apresenta co-
mo objeto do processo, mas o pedido do autor, isto é, a parcela
da lide deduzida em juizo. E se a lide, como tal, ndo ¢ o objeto
do processo, ndo se pode definir jurisdicdo como atividade tenden-
te & sua composicao. ‘

" Contudo, embora negando que a lide seja objeto do. proces-
so, dela nos servimos, juntamente com a idéia de direito subjetivo,
para caracterizar a jurisdi¢do contenciosa em oposi¢do a voluntaria.

Como se verd no momento proprio, a jurisdicio contenciosa

visa & tutela de direitos subjetivos e supOe interesse de agir decor-
rente de uma suposta resisténcia do adversdrio.

Todavia, a lide que ai se apresenta ¢ abstrata, apenas suposta
pelo legislador, o que d4 margem a que se veja nas agdes constitu-
tivas necessdrias uma hipétese de presunciio absoluta de lide, inde-
pendente, por isso, da existéncia de efetiva resisténcia do réu.
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5. JURISDICAO E IMPARCIALIDADE

Trata-se, aqui, de caracterizar a jurisdicdo como regula¢ido
de uma relagio interpessoal por um terceiro imparcial.

Pode-se apontar como fundamento da jurisdi¢do, assim enten-
dida, o art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em que se 1&: “Toda pessoa tem direito, em condi¢Ges de plena
igualdade, de ser ouvida publicamente e com justica por um tribu-
nal independente e imparcial, para a determinacdo de seus direitos
e obriga¢des ou para o exame de qualquer acusacdo contra ela em
matéria penal”’.

Indicam-se, ai, o ‘“‘contetido’’ ou ‘‘matéria’’ jurisdicional: de-
terminacdo dos direitos e deveres de uma pessoa em face de outra
(urisdi¢do civil); exame de acusagdo formulada contra alguém,
em matéria penal (jurisdico penal).

Observe-se que o direito organiza a sociedade e regula o con-
vivio mediante normas, gerais e abstratas umas, individuais e con-
cretas outras. Ndo existindo sendo para regular relagdes entre pesso-
as, a idéia de direito como conjunto de normas se pode contrapor
a de ““relagdo interpessoal regulada pelo direito’’, dois lados de
uma sé moeda.

Thais relagGes sdo reguladas pelo direito por trés modos funda-
mentais: @) mediante a atribuigdo, a um dos sujeitos da relagdo (su-
jeito ativo), de um direito subjetivo a uma prestagdo do devedor,
sujeito este passivo, que deve praticar o ato previsto na norma (re-
lag@o juridica de crédito e débito); b) mediante a atribuicdo, ao su-
jeito ativo, do poder de praticar o ato previsto na norma, cujos efei-
tos sofre o sujeito passivo (relacio juridica de poder e sujei¢do, ca-
so dos direitos potestativos ou formativos); ¢) mediante uma nor-
ma de liberdade (inexisténcia de relagdo juridica, isto é, inexisténcia
de crédito ou poder de um em face do outro).

Distingue-se o ato legislativo do jurisdicional. A lei é norma
geral e abstrata, ao passo que o ato jurisdicional tem a natureza
de norma concreta.

Distingue-se a jurisdi¢do da administracdo. O ato administrati-
vo importa na edi¢do de norma concreta, pelo proprio Estado, na
sua relagdo com o sudito. O ato jurisdicional supde a edi¢io de
norma concreta por um terceiro, estranho a relacéo regulada.
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Quer se trate de jurisdigdo civil, quer de jurisdicdo penal, tra-
ta-se sempre de regular uma relacdo interpessoal, por algum de
seus modos, isto é, por declaracdo ou atribuicdio de um crédito;
por declaracéo ou atribuicdo de um poder; por negacdo da existén-
cia de crédito ou poder de um em face do outro; ou mediante execucéo.

No exercicio da jurisdi¢do penal, o juiz regula a relagdo entre
o Estado e o acusado, sujeitando este ao poder punitivo daquele,
no caso de condenagio, ou emitindo uma regra de liberdade, no
caso de absolvigao.

Pode-se apontar, como elemento ‘‘formal’’ da jurisdicdo, a
circunstincia de emanar tal regulacdo de um 6rgio ‘‘independente
e imparcial’’, como parece decorrer do citado artlgo da Declaragdo
dos Direitos do Homem?

Nio se trata, é evidente, da *‘virtude’’ da imparcialidade, que
se exige, sim, do juiz, sem que se possa, porém, transforma-la em
fundamento da jurisdi¢do, sob pena de se criar uma teoria proces-
sual limitada aos juizes virtuosos; nem se trata de imparcialidade
no sentido de que o juiz ndo deva ter um interesse direto e pesso-
al na causa, diverso do interesse geral e impessoal do Estado, o
que também se exige do administrador piblico, ndo se constituin-
do em caracteristica da jurisdi¢do.

A imparcialidade deve ser entendida no sentido: a) de que exis-
tam partes, um autor ¢ um réu; b) que o juiz ndo seja uma delas,
pois ninguém ¢é juiz em causa prépria (Nemo judex in rem suam);
¢) que o juiz seja “‘independente”, isto é, ndo subordinado nem
ao autor nem ao réu, o que implicaria, em tltima andlise, a trans-
formagdo de uma das partes em juiz. Jurisdi¢do implica, pois, hete-
rorregulacdo: regula¢do de relagdes estranhas ao julgador; ndo de
relagbes de que seja parte.

Na jurisdigdo civil, abstraidos os casos em que o proprio Esta-
do seja uma das partes, ndo ha dificuldade em se ver no juiz um
terceiro, independente e imparcial.

Todavia, na jurisdi¢do penal (e essa ¢ a critica mais contunden-
te A caracterizagdo da jurisdicdo a partir da idéia de imparcialida-
de), ndo se pode olvidar que o juiz é érgdo do Estado e, portanto,
esta o Estado a regular relagio entre ele préprio € o acusado e néo
relacdo a que seja estranho. Ademais, no &mbito penal, ndo ¢ ra-
ra a atribuicdo, ao juiz, da dupla funcio de acusar e de julgar (pro-
cesso inquisitdrio), caso em que sequer ha um autor.
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A essa dupla objecdo se pode responder dizendo que, realmen-
te, ndo é sendo através do artificio da distin¢io entre Estado-juiz
e Estado-acusador que se atribui ao julgador a condigdo de tercei-
ro. Parcializa-se o Ministério Publico para que se possa ter um juiz
imparcial. Trata-se, sim, de um artificio, mas que atinge o seu obje-
tivo. A jurisdi¢do penal € possivel porque se pode separar a fungdo
de acusar da funcdo de julgar. H4 possibilidade 16gica, porque o
juiz, embora seja 6rgdo do Estado, ndo se confunde com o Esta-
do (a parte ndo se confunde com o todo em que se integra). Ha
possibilidade psicolégica, porque nada impede que o juiz se posicio-
ne com independéncia em face de outro 6rgio do Estado. Ha pos-
sibilidade juridica, porque se pode atribuir a 6rgdos diversos as fun-
¢Oes essencialmente diversas de acusar e de julgar. Quanto ao pro-
cesso penal inquisitdrio, ja ndo existe no Brasil (CF, art. 129, I).
Se existisse, caberia falar de uma ““funcio de administragdo da jus-
tica’’, sem caréter jurisdicional.

Por fim, observa-se que, ‘‘de fato’’, pode ocorrer que 0 juiz
ndo seja nem independente nem imparcial, sem que isso afete os
efeitos da sentenca. E que, no composto ‘“poder jurisdicional’’, de-
saparecido o jurisdicional, resta ainda a realidade bruta do poder.
Que isso ndo surpreenda, porque o direito nido representa sendao
um imenso esfor¢o para coibir o arbitrio e transformar a for¢a bru-
ta em justica.

6. JURISDICAO VOLUNTARIA

Observamos atrds que, para caracterizar a jurisdi¢io, tem-se
lancado méio de quatro idéias fundamentais: substitui¢io, lide, im-
parcialidade e coisa julgada.

Buscou-se, assim, caracterizar a jurisdi¢do, com os olhos pos-
tos na jurisdicao contenciosa.

Entretanto, mesmo deixando-se de lado o processo penal, em
que nenhuma dessas idéias se mostra inteiramente satisfatéria, no
campo mesmo do processo civil, ha atividades-fim, exercidas pelos
juizes, até mesmo com a observancia do método processual, carac-
terizado por seus dois principios fundamentais, o da a¢io e o do
contraditério, que ndo se encaixam nos parimetros da substitui¢cio,
da lide ou da imparcialidade, ausente, outrossim, o efeito de coisa
julgada. Sdo os casos de jurisdi¢io voluntdria, cujo cardter jurisdi-
cional é negado por uns e afirmado por outros.
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Escreveu Chiovenda: ‘‘qualificou-se com o0 nome romano iu-
risdictio voluntaria na doutrina e na pratica do processo italiano
medieval aquele complexo de atos que os orgdos judiciais realiza-
vam em face de um unico interessado, ou sob o acordo de varios
interessados, in volentes’ .

“‘Carater da jurisdigdo voluntaria ndo € (...) a auséncia de con-
traditério, mas a auséncia de duas partes.

A jurisdicdo voluntdria é (...) uma forma especial de ativida-
de do Estado, exercitada em parte pelos 6rgéos judicidrios, em par-
te pelos administrativos, e ‘pértencente a fun¢do administrativa’, em-
bora distinta da massa dos atos administrativos, por certos caracteres
particulares’’ (Giuseppe Chiovenda, Instituicées, cit., v. 2, p. 16-7).

Modernamente, tende-se a considerar jurisdicional também a
jurisdi¢do voluntaria, como observa Carnelutti: o estudo compara-
tivo da jurisdi¢do voluntiria e da jurisdicdo contenciosa néo so re-
forgou a opinido de que também aquela é verdadeira e prépria ju-
risdicdo, mas também apontou para a presenga ou auséncia de li-
de e, portanto, para a presen¢a de duas partes ou de apenas uma
(ou melhor, de dois interesses ou de um interesse tinico) como cara-
ter diferencial entre uma e outra espécie de jurisdicio. Reconheceu-
se, assim, que pode haver processo civil sem lide e, pois, com uma
s6 parte (em sentido “‘material’’); e, assim como a jurisdi¢do, divi-
diu-se o processo em ‘‘contencioso’’ e ‘‘voluntario’’. O processo
voluntario, portanto, nido é mais considerado uma forma proces-
sual andmala, mas como um dos dois tipos normais de processo
civil (Francesco Carnelutti, Principi, cit., p. 48-9).

Penso que se deva definir como jurisdicional a atividade pro-
pria do Poder Judicidrio. Cabe, entdo, indagar, quanto a jurisdi-
¢do voluntaria, se haveria razio para atribui-la ao Poder Executivo.

Ora, a jurisdi¢do voluntdria importa em tutela de interesses
privados, o que justifica sua exclusdo do 4mbito da Administracgdo,
porque desta se espera que busque o interesse piblico. Como obser-
va Edson Prata, sdo duas situagdes bastante dispares: a administra-
¢do busca o interesse publico; a jurisdicdo voluntdria, o interesse
privado. ‘‘Pouco importa que na busca do interesse privado esteja
também presente o interesse publico, mediata ou imediatamente.
O certo é que os interesses sdo radicalmente diferentes’” (Edson
Prata, Jurisdicdo voluntdria, Sio Paulo, Ed. Universitdria de Direi-
to, 1979, p. 75).
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Certo, ndo ¢ dificil apontar casos de tutela de interesses priva-
dos por 6rgdos da Administragio, destruindo-se, assim, a afirma-
¢do fundamental de que a atividade administrativa jamais tutela in-
teresses privados.

Tome-se, como exemplo, a homologagio de transacdo extraju-
dicial. O ato homologatério, quando judicial, sem divida constitui
ato de jurisdi¢do voluntdria. O ato, porém, pode também ser prati-
cado pelo Ministério Piblico (Lei n. 7.244/84 — Lei das Pequenas
Causas — art. 55, pardgrafo tnico), que, sem divida, ndo integra
o Poder Judiciério.

Cabe, entdo, perguntar onde se encontra a anomalia: se na
atribui¢do, ao juiz, de ato que teria natureza administrativa; se na
atribuicdo, ao Ministério Piblico, de ato que teria natureza jurisdi-
cional.

A resposta se hd de buscar na histdria da partilha das compe-
téncias entre os trés Poderes. Atribuiu-se ao Poder Judicidrio o
monopolio da jurisdicdo contenciosa. Atribuiu-se-lhe, também,
mas sem carater monopolistico, a tutela de interesses privados, is-
to é, a jurisdi¢do voluntaria.

Tem-se, entdo, que o ato de homologag¢do de acordo extraju-
dicial é, por natureza, ato de jurisdicdo voluntaria. A anomalia,
portanto, estaria, ndo na atribui¢do ao Judicidrio de uma ativida-
de pretensamente administrativa, mas na atribuicdo, ao Ministério
Publico, de uma atividade de jurisdigdo voluntaria. Ndo hd, po-
rém, ai, qualquer inconstitucionalidade, porque, como bem nota
Hugo Nigro Mazzilli, ‘‘apenas a jurisdi¢do contenciosa é privativa
do Poder Judiciario” (acordos celebrados perante o Ministério Pu-
blico, Justitia, Sdo Paulo, 130:44-7, jul./set., 1985).

Os processos de jurisdicdo contenciosa visam a tutela de direi-
tos subjetivos, publicos ou privados, bem como as tutelas de inte-
resses ptiblicos mediante acio.

Os processos de jurisdigdo voluntdria visam & tutela de interes-
ses privados.

Niao basta, porém, a idéia de direito subjetivo, contraposta a
de interesse, para se determinar a espécie de jurisdicdo de que se
trata, até mesmo porque o proprio direito subjetivo, na defini¢do
de Jhering, é um interesse juridicamente protegido.
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Precisamos, entdo, lancar miao de uma idéia complementar,
que é a de lide: nio, porém, a idéia de lide concreta, como ela se
nos apresenta como fato da vida, mas uma idéia de lide abstrata,
idealizada, desencarnada, tal como se apresenta ao legislador, ao
dar forma ao processo. E ¢vidente que na luta, cheia de 6dio, dos
pais pela posse dos filhos hd um conflito de interesses, qualificado
por uma pretensdo resistida, assim como pode ter um interesse escu-
5o o requerente da interdicdo. Contudo, em ambos os casos, nega-
se a existéncia de lide, porque em processos tais, ndo se trata de
compor um conflito de interesses entre os contendores, mas de se
encontrar a melhor solugdo, para se atender a um interesse ‘“iini-
co0’’: 0 da crianga ou o do interditando, respectivamente.

Para determinar, pois, a espécie de jurisdicdo de que se trata,
convém que formulemos duas perguntas, a saber: 1) Trata-se de tu-
tela de interesse piblico ou de tutelar eventual direito subjetivo
em face do(s) sujeitos(s) passivo(s)? 2) Trata-se de processo em que
o interesse de agir se compde pela alegacdo, expressa ou implicita,
de um conflito de interesses entre quem pretende a subordinacdo
do interesse alheio ao préprio e quem resiste?

Se a resposta é afirmativa, para ambas as perguntas, a hipote-
se é de jurisdicdo contenciosa; basta uma negacdo para que se te-
nha jurisdicdo voluntdria.

A relevincia da distingdo entre as duas formas de jurisdicdo
diz respeito sobretudo ao grau de subordinagdo das partes aos po-
deres do juiz. Em se tratando de jurisdicdo contenciosa, ndo pode
0 juiz sendo entregar a cada um o que ¢ seu, independentemente
de qualquer critério de conveniéncia ou de oportunidade; em se tra-
tando de jurisdicdo voluntdria, o juiz ndo é obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solu-
¢80 que reputar mais conveniente ou oportuna (CPC, art. 1.109).

Também Alcides de Mendong¢a Lima langa m#o da conjuga-
¢do das idéias de lide e de direito subjetivo para caracterizar a juris-
dicdo como contenciosa ou voluntdria. Diz:

“‘Na jurisdi¢do contenciosa, é essencial um conflito de interes-
ses, um litigio, decorrente de pretensdo insatisfeita e, em regra, re-
sistida pelo réu.
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Na jurisdi¢do contenciosa, o juiz tem o dever de ndo omitir-
se quanto & norma protetora dos direitos subjetivos corresponden-
tes. Ndo h4 hipdtese de deixar de fazer a incidéncia, cabendo, na
sentenca, indicar apenas o destinatario favorecido. Por conseguin-
te, autor e réu tém o direito de obter a prestag#io jurisdicional, com
o reconhecimento da pretensdo pleiteada conforme o direito perti-
nente 3 espécie sub judice. J4 na jurisdicdo voluntaria, a mesma
se desenvolve para atender apenas a ‘interesses’ ou a ‘direitos’ (con-
forme o termo empregado, com relativa sinonimia), desde que ha-
ja conveniéncia ou vantagem para o titular ou titulares, consoante
entenda o juiz com discricionariedade. Inexiste a obrigacdo de o
juiz cumprir preceito de direito objetivo, como acontece na conten-
ciosa” (Alcides de Mendonga Lima, Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, p. 18-9).

Ressalve-se, porém, que, para o citado autor, a jurisdi¢do vo-
luntaria ndo €, como sustento, espécie de jurisdicdo, mas ativida-
de admiunistrativa exercida pelo juiz.

Os processos de jurisdicdo contenciosa supdem partes, em sen-
tido material e formal. Sdo estruturados, em abstrato, por lei, pa-
ra a decisdo, pelo juiz, de uma lide, real ou presumida. Séo infor-
mados por dois grandes principios: o da imparcialidade, motivo
por que supdem acgdo, ¢ o da legalidade, no sentido de que servem
a tutela de direitos subjetivos.

A jurisdicdo contenciosa envolve, pois, as idéias conexas de
partes, de conflito de interesses e de lide.

O processo de jurisdicdio contenciosa é processo de partes,
no sentido de que supde um conflito de interesses entre pessoas di-
versas, partes em sentido material.

Mais ainda: pressupde-se a existéncia de uma lide, isto é, de
um conflito de interesses ndo apenas potencial, mas em ato, ou se-
ja, qualificado por uma pretensio resistida. Contudo, tais sdo supo-
sigées de normas legais abstratas e, portanto, apenas em abstrato
¢ que cabe examinar o pressuposto da lide. A existéncia ou inexis-
téncia de lide, em concreto, é irrelevante. Pressupde-se, em abstra-
to, uma lide que, em concreto, pode inexistir, por auséncia de con-
flito entre as partes. Assim, uma agfio de cobranga pode resultar
de um acordo entre o autor e o réu, para fraudar terceiros (a¢do
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em fraude de credores). Nem por isso se ha de qualificar tal agdo
como de jurisdicdo voluntdria. A acéo de cobranga se inscreve en-
tre os processos de jurisdicdo contenciosa a partir do conflito de
interesses suposto pelo legislador.

No caso das agbes constitutivas necessarias, a lide é presumi-
da juris et de jure. Essa ¢é a razdo pela qual o juiz ndo pode sendo
indeferir o pedido de anulacio de casamento que, em peti¢do con-
junta, lhe formulem os cOnjuges. Eles tém que simular uma lide,
propondo um deles a agdo, com citagdo do outro, para contesta-
la. E nomeado um “‘curador do vinculo”, para suprir a falta real
de um conflito de interesses.

De igual modo, no processo penal, ndo poderia o juiz sendo
indeferir o pedido de aplicacdo da pena que formulassem em con-
junto acusador e acusado. E preciso que o Ministério Piblico pro-
ponha a ag¢io, promova a citagdo do réu e produza as provas do
crime ou contravengdo, para que O juiz possa aplicar qualquer pe-
na. E irrelevante a inexisténcia de lide em concreto. O processo pe-
nal ndo se transforma em processo de jurisdicio voluntdria pelo
fato de o Ministério Piiblico requerer a absolvi¢do ou de o acusa-
do concordar com a demincia.

Os processos de jurisdicdo contenciosa pressupdem partes ndo
sO em sentido material (conflito de interesses entre pessoas diver-
sas), mas também em sentido formal, isto é, a existéncia de pedi-
do formulado por uma das partes, ou substituto processual, em fa-
ce da outra. Ndo ha jurisdicdo (contenciosa) sem agdo.

Nao se pode, contudo, negar a existéncia historica de proces-
sos de iniciativa do préprio juiz. PGe-se, entdo, em xeque, o princi-
pio da imparcialidade. Se esta é, ndo obstante, preservada, assim
como preservado o principio da legalidade estrita, pode-se ver, em
tais processos, uma férmula hibrida: processos iniciados por um
ato administrativo do juiz que, em seguida, assume a sua verdadei-
ra condicdo de terceiro imparcial. Se o préprio principio da legali-
dade estrita é afetado, pela desconsideracdo de eventuais direitos
subjetivos de uma das partes o processo se descaracteriza como ju-
risdicional contencioso. Ingressamos no campo da jurisdi¢do volun-
tdria, se o fim visado ¢ a tutela de interesses privados; no campo
da administracdo da justica, se visada a tutela de interesses publi-
cos ou difusos.
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Tende-se, cada vez mais, a regrar a administracdo, sujeitan-
do-a ao principio da legalidade. E inelimindvel, porém, um vasto
campo de decisdes sujeitas a critérios de conveniéncia ¢ de oportu-
nidade.

Na jurisdicdo contenciosa observa-se o principio da legalida-
de estrita, no sentido de que o juiz deve decidir em fungdo da exis-
téncia ou inexisténcia de direito subjetivo.

A decisdo judicial da lide importa, pois, na afirmacédo de di-
reito subjetivo de uma parte em face da outra, motivo por que a
decisdo é firma (produz coisa julgada) e n3o sujeita a revisdao por
critérios de conveniéncia ou de oportunidade.

Nio hd, todavia, produgio de coisa julgada nos processos de
execu¢do, por auséncia de declaracdo, e nos processos cautelares,
porque nestes o juiz profere decisdo proviséria, necessaria em face
de periculum in mora.

A jurisdicio voluntaria ndo é incompativel com as idéias de
agdo e de partes em sentido formal. De regra, o procedimento tem
inicio por provocacdo do interessado ou do Ministério Publico
(CPC, art. 1.104). Freqiientemente, o requerente formula pedido
em face de outrem, podendo-se, pois, falar de agio e de partes
em sentido formal. Todavia, tampouco hd incompatibilidade entre
a jurisdi¢do voluntdria e a iniciativa judicial do processo.

A jurisdicdo voluntdria é protetiva de interesses privados; o
que, conjugada com a auséncia de partes em sentido material, ex-
clui a imparcialidade como nota sua. Ndo se trata de afirmar ou
negar, nem de fazer valer direito subjetivo de uma parte em face
da outra. Em muitos casos, hd apenas a relagio requerente-juiz,
como nas hipdteses de tutela de pessoas incertas. Em outros, trata-
se, sim, de regular uma relacdo intersubjetiva, mas ndo entre o au-
tor ¢ o réu, nem entre qualquer deles € o substituido processual
do outro. E o caso da destitui¢io do patrio poder. A crian¢a nio
é parte, embora sofra os efeitos da sentenca. Finalmente, em casos
limitrofes a jurisdicdo contenciosa, trata-se efetivamente de regular
relagdo intersubjetiva entre o autor e o réu, advindo a qualificagido
da hipétese como de jurisdi¢do voluntéaria da exclusdo da idéia de
direito subjetivo. E o caso, v.g., da separagiio de corpos concedi-
da sem carater cautelar. O marido € expulso, de lar, concedendo-
se & mulher o uso exclusivo da morada comum, ser afirmar-se di-
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reito subjetivo seu, porquanto o marido pode até mesmo ser o pro-
prietério unico do imédvel.

Porque n3o se trata de tutelar direitos subjetivos, o juiz, na
jurisdi¢ido voluntaria, ndo esta obrigado a observar o critério da le-
galidade estrita (CPC, art. 1.109). Critérios de conveniéncia ou de
oportunidade podem ser levados em consideragdo. Como corolério,
da jurisdi¢do voluntaria ndo decorre coisa julgada material. A sen-
tenca podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja produzi-
dos, se ocorrerem circunstancias éupervementes diz o art. 1. lll
do Cddigo de Processo Civil. ‘

““A ‘jurisdi¢do voluntaria’’, ensina Ovidio Baptista da Silva,
‘“‘distingue-se da contenciosa em que na primeira ndo ha jurisdicao
‘declarativa’ de direitos, o que é responsavel pela auséncia de coi-
sa julgada, determinada pela maior relevancia da eficacia constitu-
tiva da sentenga proferida em processo de jurisdicio voluntaria,
justamente em detrimento da eficdcia declaratéria’ (Curso, cit., v.
1, . 36). Na sentenca constitutiva, proferida em sede contenciosa,
o juiz declara que a mudanga ‘‘devia’’ produzir-se porque presen-
tes 0s pressupostos legais.

Distingue-se, assim, a sentenca constitutiva necessaria, proferi-
da em processo de jurisdi¢do contenciosa, da senten¢a também cons-
titutiva, produzida em processo de jurisdicdo voluntdria. Também
Chiovenda ja observara: ‘‘encontramos no campo do processo, va-
le dizer, na jurisdicido (contenciosa), sentencas constitutivas também,
isto é, s quais se prendem novos estados juridicos, e isso para al-
guns representa uma dificuldade. Mas as sentencas constitutivas
contém a atuacdo de um direito & constituicio de um novo estado
juridico, direito correspondente a um sujeito juridico contra outro.
Pelo contrario, a constituicdo ou desenvolvimento de estados juri-
dicos, ocorrente na jurisdicdo voluntdria, ndo atua um direito cor-
respondente a Ticio contra Caio” (Instituicoes, cit., v. 2, p. 19).

Em suma: na sentenga constitutiva proferida em processo de
jurisdicdo contenciosa, o juiz declara e constitui, sendo a eficicia
declaratéria suficientemente forte para que se produza cpisa julga-
da material. Na sentenca constitutiva proferida em processo de ju-
risdicdo voluntdria, é minimo o efeito declaratério, o que explica
a auséncia de coisa julgada. Ndo se afirma, por exemplo, que o
nomeado tenha direito subjetivo a tutela.
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As vezes ha tdo-s6 declaragio de que foram preenchidos os
requisitos legais e, eventualmente, também da conveniéncia do ato,
como ocorre na autorizagdo para alienagdo de imével de incapaz.

Quanto aos atos administrativos: comportam, mas no exigem,
a presenca de partes, quer em sentido material, quer em sentido
formal. Sdo, de regra, praticados de oficio. Visam & tutela de inte-
resses publicos ou difusos.

O art. 1.104 do Cédigo de Processo Civil exige provocagdo
do interessado ou do Ministério Piublico, mesmo em procedimen-
to de jurisdicdo voluntdria. Todavia, havendo urgéncia, bem co-
mo nos casos de tutela de pessoas incertas, ‘‘admite-se e até se exi-
ge a iniciativa judicial, como acontece nas aliena¢des judiciais, he-
ranga jacente, arrecada¢io de bens de ausentes e alguns outros pro-
cedimentos mantidos pela forma do Cédigo de 1939 (Ernane Fidélis
dos Santos, Introducdo ao direito processual civil brasileiro, Rio
de Janeiro, Forense, 1978, p. 23).

Aplicam-se “‘na jurisdi¢do voluntdria os mesmos principios
da capacidade processual, contidos no Titulo II do Livro I. Ressal-
va-se, porém, em alguns casos, pela propria natureza da matéria,
a necessidade de se alargar a capacidade de requerer em juizo, co-
mo acontece na emancipacéo requerida pelo menor e nos casos de
suprimento para casamento, quando injustamente haja discordan-
cia dos pais’’ (Introducdo, cit., p. 24).

O art. 1.109 estabelece ndo estar o juiz, na jurisdi¢do volunta-
ria, obrigado a observar critério de legalidade estrita. ““No entan-
to, é preciso que se acautele, com maximo rigor, no entendimento
do que seja ‘critério de legalidade estrita’. Em primeiro lugar, de-
ve-se atentar para o fato de que tal faculdade ndo quer significar
permissao de praticar ilegalidade. Em segundo lugar, o abandono
do critério de legalidade estrita s6 se pode verificar quando nio fi-
ra direitos subjetivos dos interessados. Em consegiiéncia, a conclu-
sdo a que se chega ¢ que o abrandamento da legalidade estrita sé
¢ autorizado nos casos de se permitir ou de se determinar pratica,
sem a formalidade que ndo the seja da esséncia, ou methor dizen-
do, que ndo se integre na substincia do ato. Como exemplo, pode-
mos citar a possibilidade de dispensa de venda em hasta pablica
de bens pertencentes a incapazes tutelados e curatelados. Outro exem-
plo, nomeacéo de tutor ou curador, sem obedecer a gradacdo esta-
belecida na lei civil’’ (Introdugdo, cit., p. 25 e 29).
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Da sentenca proferida em processo de jurisdi¢do voluntaria
néo cabe agHo rescisdria, mas a de anulagiio do ato juridico. “Um
exemplo de caso concreto esclarece melhor a questdo: A esposa re-
quereu ao juiz suprimento judicial, para poder vender imével do
casal, sem anuéncia do esposo. Alegou que ele estava em lugar in-
certo e ndo sabido, citando-o por edital. Cumpridas as fases proce-
dimentais, o juiz deferiu o pedido € a venda foi realizada, median-
te expedicdo de alvard, ap6s o transito em julgado. Posteriormen-
te, apareceu o marido e, alegando nunca ter estado em lugar incer-
to e ndo sabido, pretendeu a rescisdo da sentenca. Teve ele seu pe-
dido indeferido liminarmente, pois a a¢cdo adequada para o caso
seria ndo a rescisdo da sentenca autorizativa da venda, mas a de .
anulabilidade do préprio negdécio juridico, com fundamento em vi-
cio do procedimento de jurisdicdo voluntiria que concluira pela
autorizag@o do contrato” (Introdugdo, cit., p. 43-4).

Em conclusao: a jurisdigdo contenciosa se vincula a existéncia
de direitos subjetivos (direitos a uma prestacio ou direitos formati-
vos). Dai a existéncia necessdria de partes em sentido material, is-
to é, dos sujeitos da relagfio intersubjetiva que serd regulada por
um terceiro imparcial, o juiz; na jurisdicio voluntéria nio se trata
de tutelar direitos subjetivos, mas de proteger interesses legitimos.
Da inexisténcia de direitos subjetivos decorre o afrouxamento do
principio da legalidade, admitindo-se que o juiz decida por razdes
de conveniéncia ¢ oportunidade, sem que se trate de atividade ad-
ministrativa, porque pertinente a interesses ‘‘privados’’.

A passagem da jurisdicdo contenciosa para a voluntaria depen-
de das concepgdes dominantes em uma dada sociedade, a respeito
da existéncia ou inexisténcia, no caso, de direitos subjetivos. Assim,
pode-se conceber a tutela ou a posse dos filhos como direito subje-
tivo do tutor ou do pai, caso em que as decisdes judiciais concer-
nentes 3 nomeag¢do e remogdo de tutor e 3 guarda dos filhos se en-
quadrariam na jurisdi¢do contenciosa. Pode-se, pelo contrario, en-
tender que, em se tratando de criangas, ndo tém os pais ou tutores
verdadeiros direitos subjetivos sobre elas, porque criangas nio sdo
coisas, ndo sdo objeto de direitos. Nesse caso, as decisdes concer-
nentes 3 nomeacio e remog¢do de tutor e & guarda dos filhos me-
lhor se enquadram na jurisdi¢do voluntéria.

Em alguns casos, a jurisdicdo voluntdria se volta a tutela de
pessoas Incertas. Enquadram-se, ai, os casos do nascituro, dos tes-

81



tamentos de um modo geral, da heranga jacente e das coisas vagas,
em que ndo ha lide. No caso particular da busca e apreensdo de
testamento, 0 que falta é a finalidade de tutela de direito subjeti-
vo. Na hipdtese de remogdo de testamenteiro, ndo se cogita nem
de lide nem de direito subjetivo.

Em outros casos, a jurisdicdo voluntéria se volta a tutela de
incapazes. Enquadram-se, ai, os casos do patrio poder, da busca
e apreensdo de incapaz, da familia substituta, da curatela, da ausén-
cia, de alienacdo de iméveis de incapazes, da emancipagéo e do ca-
samento de menores, em que ndo se visa a tutela de direito subjeti-
vo e em que, de regra, tampouco nos deparamos com lide.

Terceira categoria compreende os casos em que a jurisdicio
voluntdria se apresenta como participagdo do juiz em atos priva-
dos que constituem exercicio de faculdades juridicas ou manifesta-
¢Oes da capacidade de agir, bem como a atividade judicial dirigi-
da a documentagdo ou publicidade de fatos juridicos. Enquadram-
se, ai, os casos dos registros publicos, das fundac¢des, do casamento,
da alienagio de iméveis do conjuge, da extingdo do usufruto, dos
protestos, da separacao e divorcio consensuais, da alienacdo de qui-
nhio em coisa comum ¢ da especializacdo de hipoteca legal, em
que falta o elemento ‘lide’’. A separagdo de corpos, conforme a
concepcdo que dela se tenha, entra nessa categoria, por auséncia
de direito subjetivo, podendo ou ndo haver lide.

Quarta categoria compreende 0s casos em que a jurisdi¢do se
volta & tutela da prova de fatos juridicos. Enquadram-se, ai, a jus-
tificagdo, por auséncia de lide, a produgao antecipada de provas,
quando preparatdria de processo de jurisdi¢ao voluntaria, e a exibi-
¢30 de documento para apropria¢io de dados, esta por auséncia
de direito subjetivo a exibigio.

Temos, por fim, o caso do beneficio da assisténcia judiciaria,
com que se trata de suprir ndo a incapacidade juridica, mas finan-
ceira, do beneficiado.

Temos, pois, a seguinte classificacdo:

1) tutela de pessoas incertas;

2) tutela de incapazes;

3) tutela em atos da vida privada;

4) tutela da prova de fatos juridicos;

5) assisténcia judicidria.
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Um estudo dos processos de jurisdicdo voluntdria em espécie
o leitor podera encontrar em nosso Jurisdi¢do voluntdria, Rio de
Janeiro, Aide, 1991.

7. CONCLUSAO

Sem a pretensdo de uma defini¢do ‘‘perfeita’’, tenho que a ju-
risdigio se apresenta, na atudalidade, sob trés formas distintas:

a) Em primeiro lugar, temos a jurisdicio em sua forma cléssi-
ca, como atividade do Estado preposta a tutela de direitos subjeti-
vos, publicos ou privados, quer se trate de direitos de crédito, quer
de direitos formativos.

Enquadra-se nessa categoria a acdo declaratoria da autenticida-
de ou falsidade de documento. Se o documento ndo serve & prova
de direito nenhum, o autor é carecedor de agdo, por falta do inte-
resse de agir.

b) Em segundo lugar, temos as hipéteses de tutela de interes-
ses publicos, mediante ag&o.

Em principio, o Estado tutela o interesse publico através da
atividade administrativa. H4, contudo, casos que tendem a ser ca-
da vez mais numerosos, em que se prefere a via jurisdicional.

Integra-se nesse grupo, em primeiro lugar, a a¢do penal. O in-
teresse publico de punir, isoladamente considerado, seria mais bem
atendido mediante atividade administrativa. Prefere-se, porém, a
via jurisdicional, a fim de se tutelar também o interesse individual
do acusado de se subtrair 4 imposi¢fio da pena. Ai o cerne da pro-
funda diferenca entre a jurisdi¢do civil € a penal: a jurisdi¢do civil
existe em func¢io da acdo; a jurisdicdo penal, em fungdo da defesa.

Também tutelam interesses ptblicos ou difusos: a agdo direta
de declara¢do de inconstitucionalidade, a agdo civil piblica, a acdo
popular e o mandado de injuncio.

Nio h4 identidade entre a tutela de direitos subjetivos e a de
interesses publicos, embora uma e outra se enquadrem na ampla
categoria da jurisdi¢io contenciosa. E preciso, por isso, certo cuida-
do, para nio se transpor indevidamente principios préprios de uma
categoria para a outra.

¢) Temos, por fim, a jurisdicdo voluntdria, atividade do Esta-
do preposta a tutela de interesses privados.
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Sob outro aspecto, temos que a jurisdi¢do pode ser definitiva,
mediante cogni¢cdo ou mediante execugdo. E pode, também, ser pro-
viséria, caso da chamada tutela cautelar.

A jurisdicao voluntaria se exerce mediante atividade de cogni-
¢do, mas sem a caracteristica de imutabilidade, o que torna, quan-
to a ela, menos util a distingfio entre tutela definitiva e tutela provi-
soria. Inegdvel, contudo, a existéncia de medidas cautelares de ju-
risdicdo voluntdria (v.g., a liminar de suspensdo da tutela, CPC,
art. 1.197). O que ndo hd é execugdo de jurisdicdo voluntéria.

Podemos, entdo, tracar o seguinte esquema:

cognicao
JURISDICAO CONTENCIOSA
(tutela de direitos subjetivos, N JURISDICAO VOLUNTARIA
publicos ou privados; execucao (tutela de interesses privados)
tutela de interesses piiblicos,
mediante acdo)
cautela

(tutela proviséria)



Capitrvlo V
AS TEORIAS DA ACAO

Sumdrio: 1. Teoria civilista. 2. Teoria do direito abstrato. 3. Teoria
do direito concreto. 3.1. A a¢dio de Botelho de Mesquita. 4. Teoria de Lieb-
man. 5. A relatividade do conceito de acdo (acdo ¢ ideologia). 6. Resumo
e conclusio.

Numerosas teorias tém procurado explicar o que é a acdo, sua
esséncia e sua natureza juridica. Destacam-se:

a) a teoria civilista;

b) a teoria do direito abstrato de agir;

¢) ateoria do direito concreto de agir;

d) ateoria de Liebman, acolhida por nosso Cédigo de Proces-
so Civil.

1. TEORIA CIVILISTA

E a mais antiga. A agdo mal se distingue do direito subjetivo
a que visa assegurar. E uma qualidade ou um estado do direito: €
o proprio direito subjetivo reagindo a uma violagdo. E o direito
de buscar em juizo o que nos é devido: ““Jus quam sibi debeatur
in iudicio persequendi’’ (Celso).

Ensinava-se que ndo h4 a¢io sem direito e que, por outro la-
do, a todo o direito corresponde uma a¢do que o assegura. Sino
sem badalo, eis 0 que seria um direito sem a¢do, um direito que
ndo se pudesse fazer valer em juizo.

Savigny e, entre nés, Jodo Monteiro s3o representantes ilus-
tres dessa linha de pensamento. Deste, a seguinte ligdo:

‘... todo direito violado, ou meramente ameagado, logo ma-
nifesta uma forga reativa prépria, que o poe virtualmente em esta-
do de defesa. Daqui vem a primeira idéia de ac@o, cujo germe é
este: uma relac@o de direito preexistente e sua negagao. A¢do (actio
Juris) é a reacdio que a forca do direito opde A a¢do contréria (viola-
tio juris) de terceiro; ¢ um movimento de reequilibrio; é um remédio.
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O fundamento juridico da ag¢io é o proprio direito violado, e
o seu momento funcional a mesma violagdo por parte de pessoa
determinada. Esta violagdo cria um vinculo de direito idéntico a
uma obrigacdo, da qual € sujeito ativo o titular da relacdo de direi-
to, e sujeito passivo, o seu violador.

Pescatore, tendo definido a¢do a garantia judicidria de um
outro direito, acrescenta: ‘Dizendo que ag@o é a garantia judiciaria
de um outro direito, evidentemente pressupomos que existem direi-
tos sem acgdo, e tais sdo aqueles aos quais se nega a garantia judi-
ciaria, ou porque pela lei do Estado estejam privados de qualquer
garantia, ou porque a mesma lei lhes haja tdo-somente concedido
as garantias administrativas e politicas, excluida a interven¢do da
autoridade judicidria’.

Conceito de facil refutacdo este de figurar direitos privados
" de qualquer garantia. Mas esses ndo sdo direitos.

Garsonnet, concordando com que a idéia de direito contém
necessariamente a idéia de agdo, ou, por outra, que a ag¢do nio é
outra coisa sendo o direito mesmo, que permanece, por assim dizer,
passivo enquanto ndo é contestado, mas que se pde em movimen-
to logo que o é, pondera que a expressdo direitos e agées, usada
algumas vezes pela lei, é um pleonasmo.

A classica licdo de Savigny maravilhosamente enfeixa o assun-
to: “Todo o direito, em conseqiiéncia de sua violagdo, toma imedia-
tamente o aspecto que passo a descrever. No conjunto dos nossos
direitos, uns existem perante todos os homens, os outros se referem
unicamente a certos individuos determinados, e as obrigagdes tém
essencialmente este carater. Mas a violagdo dos nossos direitos s6
é concebivel mediante fato de pessoa determinada, fato que estabe-
lece entre nOs e essa pessoa uma relacio de direito especial nova.
Este processo a exercer contra uma determinada pessoa, por um
objeto determinado, tem, portanto, o carater de uma obrigacdo;
aquele que sofreu a violagdo e aquele que a cometeu, ou o autor
e o réu, se acham na posi¢do respectiva de um credor e de um de-
vedor. Enquanto esta nova relacdo se mantém no estado de possi-
bilidade ¢ ainda ndo determinou ato algum da parte lesada, ndo a
podemos considerar como uma obrigagio verdadeira e perfeita. E
um germe suscetivel de se transformar, por seu desenvolvimento
natural, em verdadeira obriga¢do. Esta relagdo, resultante da viola-
¢do, isto é, o direito conferido A parte lesada, se chama direito
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de agdo ou acdo’’’ (Jodo Monteiro, Curso de processo civil, 2. ed.,
Sdo Paulo, Duprat, 1905, v. 1, p. 85-93).

Modernamente, usa-se a palavra ‘‘acdo’’ de preferéncia no
sentido de a¢do processual, isto é, de invocagdo do oficio do juiz
(provocagio da jurisdigdo). E o que Jodo Monteiro denominava
‘‘acdo em sentido objetivo’’. Dizia o ilustre professor paulista:

‘‘Pretender definir agdo por uma forma tnica €, ou cair no
vicio de Manfredini, que, dando uma definicio de metro e meio,
antes disserta do que define, ou incidir no erro de légica: deixar
fora da defini¢do parte do definido.

E por isso que preferimos, ao determinar analiticamente a
idéia de agdo, decompd-la em suas diversas acepgOes para definir
cada uma separadamente.

O vocébulo juridico agdo pode ser considerado em trés acep-
¢Oes diferentes, a saber:

1. Acep¢io subjetiva — significando o préprio direito reagin-
do contra a ac¢do contrdria de terceiro, ou a faculdade de defendé-
lo judicialmente. Ndo é um direito independente, como quer Sa-
vigny, nem tampouco um acrescentamento Oou uma anexacdo a
um direito, como pretende Puchta, mas ¢ parte integrante do direi-
to mesmo.

I1. Acepgiio objetiva, ou o ato da defesa judicial. E o ato pe-
lo qual se invoca o oficio do juiz para que afirme a existéncia de
uma relagdo de direito contestada ou simplesmente ameacada.

I1I. Acepgdo formal, ou o modo pratico desta defesa. Neste
sentido, agdo ou processo, demanda, pleito, entra no quadro da
euremdtica forense ou jurisprudéncia pratica.

Na primeira daquelas acep¢des, acdo ¢ uma fase da prdpria
relagdo de direito violada, e a definimos — & virtude propria a ca-
da direito de se afirmar por meio da for¢a social.

Neste sentido é completa a definicdo da Instituta: ‘actio nihil
aliud est quam jus persequendi in judicio quod sibi debetur’ *’ (Jodo
Monteiro, Curso, cit., p. 85-93).

Como se observa, nio ha um abismo entre o pensamento
atual e o de Jodo Monteiro. Nossa contraposi¢ido entre a acdo de
direito material e agdo processual corresponde aproximadamente &
que ele fazia entre agdo na acepgio subjetiva e acdo na acepgao objetiva.
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Definida a acdo (de direito material) como um direito de cré-
dito contra o adversario, surgia alguma dificuldade com rela¢do
as agoes reais, que se afastava com a consideragdo de que a viola-
¢do do direito real criava uma situacdo andloga a de um credor
em face de seu devedor. Assim, o proprietdrio injustamente desti-
tuido da posse da coisa tem o direito de exigi-la do possuidor.

Depois de anotar que alguns escritores censuravam a definigio
da Instituta, concluia Jodo Monteiro: ‘“Ndo ha motivo para a cen-
sura porque, historicamente, se demonstra a corregdo da Instituta;
porquanto, havendo Celso definido a agdo jus persequendi in judi-
cio quod sibi debetur, o vocibulo actio tinha, na tecnologia da épo-
ca, um sentido restrito, pois que entdo deberi somente compreen-
dia as obligationes, excluindo as actiones in rem; mas ao tempo
de Justiniano, a express&o deberi se havia generalizado, abrangen-
do toda pretensdo, qualquer que fosse a sua causa; ora, Justinia-
no néo podia ignorar as diferencas histéricas acima aludidas; logo,
copiando literaimente a definicdo de Celso, teve em vista enqua-
drar na mesma definicdo também as acles in rem’’ (Jodo Montei-
ro, Curso, cit., p. 85-93).

A assimilagdo da agfo aos direitos de crédito era a0 mesmo
tempo causa e conseqgiiéncia de que, ao se falar em agdo, pensava-
se sempre em acgdo condenatdria (condenacdo do réu a pagar certa
quantia em dinheiro ou a fazer ou ndo fazer alguma coisa).

A teoria civilista da acdo explodiu com a revelagdo da existén-
cia da acfo declaratéria negativa que, por visar precisamente a de-
clara¢do da inexisténcia de relagdo juridica, ndo podia ser concebi-
da como estado de um direito subjetivo violado.

Abandonada a teoria civilista, pela necessidade de se distin-
guir acdo e direito subjetivo, e afirmada, como conseqiiéncia, a au-
tonomia da ciéncia processual, a preocupacgdo dos juristas especiali-
zados em processo voltou-se sobretudo para a acdo declaratoria.

2. TEORIA DO DIREITO ABSTRATO

Também os autores que se filiam a essa corrente véem na acgao
(processual) um direito de crédito, distinto, porém, do eventual di-
reito subjetivo que venha a resguardar. Dele se distingue sobretu-
do pela circunstincia de que ¢ um direito de crédito contra o Esta-
do. E um direito piblico subjetivo: direito a jurisdigdo; direito 4
prestacdo jurisdicional do Estado, direito a sentenga, isto é, direi-
to a uma resposta do Estado, qualquer que seja o seu conteudo.
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A denominacdo ‘‘direito abstrato’’ deriva da circunstincia de
que a acdo independe da existéncia de um direito subjetivo concre-
to (basta que se alegue sua existéncia e, na a¢do declaratéria negati-
va, 0 que se pede ao juiz é exatamente que se declare a inexisténcia
de direito subjetivo da parte adversa).

Degenkolb, Rocco, Rosenberg, Pontes de Miranda e Coutu-
re sdo alguns dos defensores dessa teoria. Deste tltimo é a li¢do
que segue:

‘“‘Degenkolb nos mostreu de que maneira a agéo civil, autdéno-
ma em relagdo ao direito, pode carecer de fundamento. Quando o
autor promove a demanda ante o tribunal, pode nao ter razio e,
apesar disso, ninguém lhe pora em divida o direito de se dirigir
ao Orgéo judicidrio, pedindo-lhe uma sentenca favoravel. O deman-
dado podera negar o seu direito e obter, até mesmo, uma senten-
¢a nesse sentido. Mas nunca lhe tolherd o direito de comparecer
ante o tribunal. Este é um dlrexto que pertence mesmo aqueles que
nao tém razio.

Seria, realmente, milagroso, se ndo fosse um fato familiar na
vida dos tribunais, que durante o processo a razio n3o pertenca a
ninguém. SO a sentenga o decidird. A incerteza é inerente a esse fe-
ndémeno juridico chamado processo.

Muitos anos depois de ter publicado seu primeiro livro, Degen-
kolb modificou seu critério, exigindo que o demandante, para que
tivesse 0 poder de acionar, se julgasse, sinceramente, armado de
direito. Tais vacilages, porém, nao eram necessarias ¢ seu pensa-
mento, com elas, perdeu a clareza. Também o autor malicioso, o
improbus litigator, aquele que bem sabe nao ter razdo, pode, mes-
mo assim, recorrer aos.tribunais, por sua conta e risco, submeten-
do-se as responsabilidades que Ihe imponha o uso abusivo do direi-
to de acionar’’ (Eduardo J. Couture, Introdugdo ao estudo do pro-
cesso civil, Rio de Janeiro, Konfino, s.d., p. 22-3).

Singulariza o pensamento de Couture o enquadramento da
acdo na ampla categoria do direito constitucional de peti¢ao:

‘““Embora a palavra agdo tenha tido, no decurso dos anos, sig-
nificados varidveis e apesar de, no direito contemporaneo, ainda
ter miltiplas e diferentes acepg¢des, parece hoje necessario admitir
que ha certa concordancia em se considerar a agdo como um po-
der juridico do autor de provocar a atividade do tribunal. A agdo,
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enfim, em seu sentido mais estrito e decantado, € sé isso: um direi-
to a jurisdig¢do.
Se é assim, qual serd a natureza desse direito?

Apés minhas meditagdes sobre esse ponto doutrindrio, que
foi minha preocupagio inicial nos estudos que empreendi h4 tantos
anos e que ainda ndo abandonei, creio hoje poder afirmar que o
direito de recorrer ao tribunal pedindo algo contra outrem ¢ um
direito de peti¢do, no sentido que se da a este direito nos textos
constitucionais.

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

Essa peticdo é efetivada mediante distintos recursos técnicos.
Ante o Poder Executivo, mediante as solicitagdes diretas, ou median-
te os diversos recursos do contencioso administrativo contra os
atos da administracio; ante o Poder Legislativo, mediante as peti-
¢Oes ao Parlamento; e quando a peti¢do é dirigida ao Poder Judi-
ciario adquire, finalmente, o nome de a¢do civil. Nada impede,
por outra parte, que tenha esse mesmo carater, em seu setor especi-
fico, a a¢do penal. Nesta, entretanto, a iniciativa dos dérgaos do
Poder Piblico lhe da aspectos diferentes.

Ao fim desta larga exposi¢do, chegamos, pois, 4 idéia fundamen-
tal de que o direito de agiio ou acdo judicidria é uma espécie da
qual o direito de petigdo € o género. Ou seja, um direito de peticdo
configurado com tragos peculiares” (Couture, Introdugdo, cit.,
p. 29-32).

A idéia de que o autor estaria a exercer um direito contra o
Estado, mesmo nido tendo, contra o adversario, o alegado direito
subjetivo, a cuja prote¢do se destinava a a¢do, chocou a muitos ju-
ristas. Pareceu-lhes um absurdo a a¢do como ‘direito dos que nido
tém razao’’.

Disse Liecbman: ‘‘na sua extrema abstragdo e indeterminacio,
tal direito (abstrato), ndo tem relevancia alguma na vida e no fun-
cionamento pratico do processo porque, cabendo a qualquer um e
em qualquer circunstincia, ndo permite distinguir caso e caso, nem
estabelecer uma ligacio entre o processo € a hipdtese concreta em
virtude da qual existe. Tal direito ndo é verdadeiro direito, sendo
reflexo da instituicdo de juizes e tribunais’’.

Continuou-se, pois, na busca de um conceito de agdo, procu-
rando-se uma idéia que ndo a confundisse com o direito subjetivo,
como ocorria na teoria civilista, mas que tampouco importasse na
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afirmagdo de um direito de quem ndo tem direito algum, como ocor-
ria com a teoria do direito abstrato.

Surgiu, entdo, a teoria do direito concreto de agir.

3. TEORIA DO DIREITO CONCRETO

Conforme Adolf Wach (La pretension de declaracion, trad.
da ed. de 1889, Buenos Aires, Europa-América, 1962, cap. II, p.
39-63), a acdo se dirige contra o Estado, que deve outorgar prote-
¢do, e contra a parte adversa, em face de quem deve ser outorga-
da dita protegdo. E o direito publico subjetivo de quem tem razio,
a fim de que o Estado lhe outorgue a tutela juridica, mediante pro-
nunciamento favoravel.

Conforme Chiovenda, a ac¢do é um direito potestativo que o
autor, que tenha razio, exerce em face do réu, podendo tanto ser
publica quanto privada.

Para nds, no Brasil, é sobretudo a formulagdo chiovendiana
da teoria do direito concreto de agir que importa.

Giuseppe Chiovenda é o fundador da ‘‘nova escola proces-
sual italiana’’. A primeira edigdo de seus Principios é de 1906 ¢ a
das Instituicdes é de 1933.

Preocupou-se Chiovenda com distinguir a a¢do do direito sub-
jetivo e negé-la aos que ndo tivessem razdo. Essa, alids, a diferen-
¢a fundamental entre as teorias do direito concreto (sé6 tem agdo
quem tem razio) e as do direito abstrato (a acdo como direito inclu-
sive dos que ndo tém razao).

A autonomia da acdo é demonstrada por Chiovenda de duas
formas:

a) Pela diferenca de conteido entre a agdo e o direito subjeti-
vo. Este tende a uma prestagdo do devedor; aquela, a uma ativida-
de do 6rgio jurisdicional, segundo o seguinte esquema:

A lei asseglura um bem

Lo 1
mediante prestagdo ou, na falta, com outros
do devedor meios possiveis no processo

direito subjetivo ,
a pre?tacio direito subjet|ivo de agdo
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b) Pela indicagdo de casos em que hd ag¢do, embora néo ha-
ja direito subjetivo a ser satisfeito:

— agdo declaratéria, especialmente a negativa;

— acdo cautelar;

— execuc¢do provisdria;

— agdo popular;

— acdo penal privada (ndo ha direito subjetivo & punicdo);

— agdo possessoria (concebida a posse como fato, e ndo co-
mo direito).

Disse Chiovenda: ‘... a acdo é um dos direitos que podem
fluir da lesdo de um direito; e eis como ela se apresenta na maioria
dos casos: como um direito por meio do qual, omitida a realizacdo
de uma vontade concreta da lei mediante a prestagdo do devedor,
se obtém a realizacdo daquela vontade por outra via, a saber, me-
diante o processo.

Contudo, essa, que constitui mera conexdo, conquanto estrei-
ta, foi, em certo tempo, exagerada ao ponto de se resolver numa
confusdo dos dois conceitos, a lesdo dos direitos e a agio. Domina-
va, a essa altura, uma concepg¢io estritamente privada do proces-
so, considerado como simples instrumento a servigo do direito sub-
jetivo, como um instituto servil ao direito substancial, mesmo co-
mo uma relagdo de direito privado. A primeira conseqiiéncia des-
sa maneira geral de entender o processo manifestava-se na doutri-
na da a¢do. Encarava-se a agdo como um elemento do proprio di-
reito deduzido em juizo, como um poder, inerente ao direito mes-
mo, de reagir contra a violagdo, como o direito mesmo em sua ten-
déncia a atuar. Confundiam-se, pois, duas entidades, dois direitas
absolutamente distintos entre si. Nem era isenta desse defeito a dout
trina que definia a a¢do como o direito novo oriundo da violacgio
do direito e tendo por contetido a obriga¢do do adversario de fazer
cessar a viola¢do (Savigny), pois que, também ai, se confundia a
acdo com aquele direito a uma nova prestagdo, que pode decorrer
da lesdo do direito, mas que, exatamente porque tende também a
uma prestacdo, pode ser satisfeito pelo devedor, enquanto a ag¢io
€ um poder de realizagio da vontade concreta da lei, que prescin-
de da vontade e da prestacdo do réu.

Diversos fatores concorreram a formacio das modernas teo-
rias que, edificando sobre bases diferentes a doutrina da agao, for-
neceram a pedra angular da hodierna doutring geral do processo.
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Foi, de um lado, a renovacao dos estudos do direito publico, deter-
minada por causas de ordem histérica, cultural, politica, no princi-
pio do século XIX, que induziu os pesquisadores a considerar o
processo como campo de uma fun¢do e de uma atividade estatal,
no qual prevalece ¢ domina a pessoa dos o6rgdos jurisdicionais e a
finalidade da atuacdo, ndo tanto dos direitos dos individuos, quan-
to da vontade da lei. Foi, de outro lado, a renovagio, ocorrente
no mesmo periodo, dos estudos do direito romano que assinalou
entre seus mais importantes episédios o trabalho de Windscheid so-
bre a actio romana (1856) e a conseqiiente polémica sustentada com
Muther. Esses estudos conduziram a diferenciar nitidamente o di-
reito 4 prestagdo em sua diregcio pessoal determinada (anspruch,
pretensdo) — que, segundo apuramos, equipara, no limiar do pro-
cesso, os direitos absolutos e relativos, reais e pessoais — do direi-
to de agdo, como direito auténomo, tendente a realizagdo da lei
por via do processo. O reconhecimento dessa autonomia tornou-
se completo com Adolf Wach, que em seu Manual ¢ na monogra-
fia fundamental sobre a acdo declaratoria (Der Feststellungsans-
pruch, 1888) demonstrou que a agdo, tanto quando supre a falta
de realizagdo que, por lei, se deveria verificar mediante a prestacdo
de um devedor, como, e principalmente, nos numerosissimos casos
em que colima a realiza¢io de uma vontade concreta da lei, tal que
nio deve nem pode realizar-se por outra via a ndo ser 0 processo,
¢é um direito que se constitui por si e claramente se distingue do di-
reito do autor tendente & prestacdo do réu devedor.

Quando, porém, Wach assim demonstrava, a categoria dos
direitos potestativos era ainda quase ignorada pela doutrina, e, re-
duzido a inserir ainda a acdo no quadro dos direitos a uma presta-
¢do, o escritor alemdo configurou como devedor em face da agdo
o Estado e como presta¢do devida pelo Estado a tutela juridica;
pelo que definiu a agdo como ‘o direito daquele a quem se deve a
tutela juridica’.

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

Pode-se, porém, duvidar se existe um direito i tutela juridica
contra o Estado, o que presumird um conflito de interesse entre
Estado e cidaddo, quando dar razdo a quem a tem ¢é interesse do
préprio Estado, a que o Estado prové permanentemente com a ins-
tituicdo dos juizes.
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Se, pois, se considera que o préprio Wach admite que o direi-
to a tutela juridica se dirige também contra o adversario, o qual,
conforme sua eficaz demonstragdo, a nada é obrigado em frente a
acdo, vé-se claramente que ja o conceito do tratadista alemdo des-
bordava do campo dos simples direitos a uma prestagao.

Se a doutrina de Wach contém um grande fundo de verdade,
ao pOr em evidéncia a autonomia da a¢do, devem-se, ndo obstan-
te, reconhecer como exagero inaceitdvel dessa idéia de autonomia
da acfio aquelas teorias que, de um ou de outro modo, revertem
ao conceito do denominado direito abstrato de agir, conjecturado
como simples possibilidade juridica de agir em juizo, independente-
mente de um &xito favoravel. Teorias tais, passiveis de alguns sequa-
zes inclusive na Itdlia, tém origem, umas mais, outras menos, na
doutrina de Degenkolb, o primeiro a definir a a¢do (1877) como
‘um direito subjetivo publico, correspondente a qualquer que, de
boa-fé, creia ter razdo a ser ouvido em juizo e constranger o adver-
sario a apresentar-se’. Entretanto, o préprio fundador de tal teoria
abandonou-a, reconhecendo que um direito de agir, corresponden-
te, ndo a quem tem razdo, mas a qualquer que a creia ter, nio é
um direito subjetivo, sendo mera faculdade juridica. N3o hd duvi-
da de que qualquer pessoa tenha a possibilidade material e também
juridica de agir em juizo; mas essa mera possibilidade ndo é o que
sentimos como a¢do, quando dizemos: ‘Ticio tem a¢io’, pois, com
isso, entendemos indicar o direito de Ticio de obter um resultado
JSavordvel no processo.

Quanto a mim, que comecei a ocupar-me desses problemas
quando a categoria dos direitos potestativos estava ja largamente
estudada na doutrina, ndo tive dificuldade, com o subsidio de se-
melhantes estudos, em ser o primeiro a inscrever a a¢do naquela
categoria: recolhendo a parte substancial da teoria de Wach, defi-
ni a agdo como um ‘direito potestativo’ (1903).

Observei que, se em verdade a coagdo € inerente a idéia do
direito; se em verdade a yontade concreta da lei, quando o deve-
dor deixa de satisfazé-la com sua prestagdo, tende A sua atuagio
por outra via, € que, mesmo em numerosissimos casos, ha vonta-
des concretas de lei cuja atuacdo sé se concebe por obra dos 6r-
gaos publicos no processo; todavia, normalmente, esses drgdos sO
a pedido de uma pdrte podem prover & atuagdo (nemo judex sine
actore), de modo que, normalmente, a atuacdo da lei depende de
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uma condi¢do, a saber, da manifestacdo de vontade de um indivi-
duo; e diz-se que esse individuo tem agdo, querendo dizer-se que
tem o poder juridico de provocar, com seu pedido, a atuac¢io da
vontade da lei.

A acdo ¢, portanto, o poder juridico de dar vida a condicdo
para a atuacdo da vontade da lei. Definicdo que, bem examinada,
coincide com a das fontes: nihil aliud est actio quam ius persequen-
di iudicio quod sibi debetur, onde é evidentissima a contraposi¢io
do direito ao que nos é devido ao direito de conseguir o bem que
nos ¢é devido mediante o juizo (ius iudicio persequend).

A acdo é um poder que nos assiste em face do adversario em
relagdo a quem se produz o efeito juridico da atuacéio da lei. O ad-
versario ndo é obrigado a coisa nenhuma diante desse poder: sim-
plesmente lhe esta sujeito. Com seu préprio exercicio exaure-se a
acdo, sem que o adversdrio nada possa fazer, quer para impedi-la,
quer para satisfazé-la. Sua natureza é privada ou publica, consoan-
te a vontade de lei, cuja atuacdo determina, seja de natureza priva-
da ou publica’’ (Giuseppe Chiovenda, Instituigées, cit., v. 1, p. 20-4).

Liebman critica a teoria do direito concreto:

Essa teoria é claramente o resultado de uma visualizacdo do
processo do s e restrito ponto de vista do autor que tem razio; e,
como tal, pde em relevo apenas um aspecto da realidade: aquele
de quem, tendo sofrido uma lesdo ou ameaca a direito seu, sabe
que pode, com um ato de vontade, por em movimento O processo
e obter assim a producdo de efeitos juridicos proprios a tutela de
seu direito.

Limitado deliberadamente o campo de observagdes apenas as
partes, pode-se visualizar, ao lado da relacdo juridica obrigacional
que ha entre as partes, a existéncia em uma delas do poder de ob-
ter — se necessario — um provimento judicial em face da outra,
apto 2 tutela de seu direito. Desse ponto de vista é em certo senti-
do secundério o fato de que tal efeito nao seja produzido direta-
mente pelo interessado, mas através do juiz.

Para o autor, naturalmente ndo é indiferente que a sentenga
lhe seja favordvel ou desfavordvel; e se compreende que ele, sem
ter em conta a circunstancia de que o0 processo existe exatamente
para que se indague dos fundamentos de sua pretensdo, considere
um direito apenas a a¢do fundada, que origine um provimento fa-
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vorévél. Qu#o enganoso lhe pareceria um direito cujo resultado
pratico viesse a prejudica-lo, levando até a arrepender-se de havé-
lo exercido! ’

Assim, ignorando de um lado a fun¢do do juiz e prescindin-
do de outro da laboriosa atividade que se deve levar a cabo no pro-
cesso para verificar se a acdo é fundada ou infundada, pode-se im-
putar diretamente ao autor o efeito final e ver na agdo um vincu-
lo direto entre parte e parte, tendo por contetido um provimento
favoravel ao autor.

Mas, para assim se explicar a ac¢do, € preciso olhar o proces-
so de fora, como se fora uma caixa preta, de que importasse co-
nhecer como pd-la em movimento e observar, depois de certo tem-
po (ai de nds, em geral ap6s longo tempo!) como sai um produto
acabado e perfeito. Ora, este modo de observar o fendmeno é per-
mitido a todos, menos ao estudioso do processo, € pode situar-se
em qualquer lugar que seja, menos na teoria do processo. Esta de
fato tem por finalidade estudar como estd construido o mecanis-
mo ¢ como efetivamente funciona; deve portanto olha-lo de dentro
e considerar todos os seus elementos componentes e todos os sujei-
tos que o compdem.

Ver-se-4 entdo que esse ndo ¢ um instrumento inanimado que
o interessado possa manejar como queira, porque resulta da ativi-
. dade combinada de outros, entre os quais 0O juiz, pessoa e ndo coi-
sa, sujeito e ndo objeto, 6rgdo de uma fungdo soberana que se de-
senvolve no processo segundo suas regras € exigéncias proprias.

A esséncia da a¢do encontra-se exatamente no vinculo que se
estabelece entre a iniciativa do autor e o exercicio em concreto da
jurisdicdo, residindo pois na necessidade e eficacia da invocacdo
para que o juiz “‘proceda’, e diz respeito a esséncia do processo a
determinagdo pelo juiz do contelido positivo ou negativo de seu
provimento final. Quem prescinde desses dois aspectos do proble-
ma se arrisca a construir um conceito de a¢do em que estd ausente
a acdo, uma teoria do processo que ignora o processo.

Entre o direito da parte e a conseqiiente atividade do juiz vir-
se-ia a estabelecer como que um muro impenetravel, como se fos-
sem coisas destacadas, sem nexo entre elas, correndo sobre planos
diversos e destinadas a ndo se encontrar jamais. O processo pelo
contrario é um engenho unitdrio em que se integram ¢ se fundem
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esses varios elementos, cujas relagdes reciprocas devem ser precisa-
mente definidas.

Embora seja verdade que a acfio visa a produzir um determi-
nado efeito juridico em face do adversario, certo é que esse efeito
decorre do provimento do juiz e que, portanto, a a¢do, enquanto
direito, tem por objeto imediato esse provimento e se dirige contra
quem pode e deve emiti-lo, isto é, o juiz, na sua qualidade de 6r-
gdo do Estado. A agdo, portanto, é um direito ao meio, nio ao fim,
e isto em dois sentidos diversos, o de seu contexido e o de sua dire-
¢do, que sdo dois aspectos de uma tinica relagdo.

Em primeiro lugar, a lei confere o direito aos atos destinados
a atuar a tutela juridica, mas n3o garante o éxito, isto é, a efetiva
concessdo da tutela, porque o conteido concreto do provimento
depende de condigdes objetivas de direito substancial e processual
e da avaliagdo que o juiz fard, condi¢Ges todas que fogem ao contro-
le da vontade do autor. Este tem, sim, direito a ver conhecidas e
examinadas as suas razdes, mas ndo tem direito a que se lhe dé ra-
z30. Se isso € verdadeiro para o processo de cogni¢do, ndo o é me-
nos para o processo de execucio, ainda que de modo menos claro,
porque o resultado final depende sempre indiretamente da existén-
cia do direito do credor. Isso todavia ndo impede que a a¢do execu-
tiva seja exercitada também quando falte o direito e por isso tam-
bém ela é abstrata.

Em segundo lugar, a agdo é direito a0 meio e ndo ao fim,
porque a lei n3o outorga ao autor o poder de impor ao réu o efei-
to juridico por aquele desejado. Ao Estado e s6 a ele pertence o
poder de impor a san¢do. Da fundamental igualdade dos cidaddos
e da proibi¢do do exercicio das proprias razbes decorre a existéncia
de apenas duas vias para a aplica¢do de san¢do: a voluntdria sujei-
¢d0 da pessoa que deve sofré-la ou a intervengdo da autoridade pu-
blica. No direito romano classico, e ainda hoje nos juizos arbitrais,
a via escolhida € a primeira, mas no processo civil moderno se pres-
cinde como regra de qualquer espécie de aceitacdo prévia ou suces-
siva do sujeito passivo e se entrega tal fungdo ao Estado. Conceber
a agdo como direito da parte contra a parte adversa, incluindo ai
o resultado final da atividade do Estado, significa por o fim no lu-
gar do meio ¢ introduzir em um direito privado algo de todo estra-
nho e de natureza profundamente diversa, ou seja, o exercicio de
um poder de natureza publica, pertencente a titulo originario aos
Orgdos da soberania do Estado.
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A teoria do direito concreto, embora considere a acdo como
um direito autdbnomo e por isso existente também nos casos em
que o autor ndo tenha um verdadeiro e préprio direito subjetivo
substancial a satisfazer, contudo continua identificando a agdo com
a relagdo substancial existente entre as partes, ainda que visualiza-
da sob um aspecto peculiar, enquanto direito a aplicacdo da sangéo.
Dai decorre que a agdo continua a ser o proprio direito que se de-
duz em juizo. Todavia, a a¢do é verdadeiramente distinta do direi-
to ou da relagdo juridica substancial. E o direito instrumental por
meio do qual se deduz em juizo a afirmagdo de um direito ou em
geral de uma situagdo juridica que se quer ver declarada ou tutela-
da (Enrico Tullio Liebman, Problemi del processo civile, Milano,
Morano, 1962, p. 29-33).

3.1. A ACAO DE BOTELHO DE MESQUITA

Entre os defensores da teoria do direito concreto de agir se
inscreve, entre nds, José Ignacio Botelho de Mesquita, com um po-
sicionamento original e surpreendente.

Jurisdigdo, segundo esse autor, é a atividade, produtora de efei-
tos de fato e de direito, que o Estado exerce, em substitui¢io i parte, &
qual conferiu esse poder, vedando-lhe, porém, seu exercicio pessoal.

Dessa proibi¢do decorre, para o Estado, o dever de prestar a ju-
risdi¢do e, para a parte, o direito de acdo, isto é, o direito de exi-
gir o cumprimento desse dever.

Entre o exercicio do direito de agdo e a prestacdo da atividade juris-
dicional se interpde o julgamento, cuja finalidade é proporcionar, ao Es-
tado, a certeza sobre a existéncia de seu dever de prestar a jurisdicao.

O direito ao julgamento, puro e simples, é direito & adminis-
tragdo da justica, que cabe a quem quer que se afirme titular do
direito de a¢do e que com este ndo se confunde.

Segundo o fim a que se destina, a atividade jurisdicional clas-
sifica-se em constitutiva (de efeitos de direito material) e executéria.

A sentenc¢a declaratoria produz efeito apenas processual (eli-
mina a liberdade estatal quanto 3 apreciagdo do direito) e se expli-
ca em fung¢do de exigéncias criadas pela prépria existéncia da ativi-
dade jurisdicional.

A sentenga condenatdria se explica como pressuposto para o
exercicio da atividade jurisdicional.
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Ha4, na ag¢éo cautelar, exercicio do direito de agdo, correspon-
dente ndo ao direito que é ou serd objeto do processo principal,
mas ao direito a seguranca do resultado procurado na acdo principal.

O réu ndo exerce o direito de a¢do, mas seu direito nio se li-
mita & mera administracdo da justica. Tem direito a que o Estado
recuse a prestacdo jurisdicional (quando indevida). E isso que expli-
ca seu poder de se opor a desisténcia do autor e seu direito de va-
ler-se da agdo resciséria, para anular sentenca contra ele proferida.

Em conclusdo, a agdo tem como objeto: @) o desenvolvimen-
to da atividade sancionatéria do Estado (execu¢do); ou b) a consti-
tuicdo de titulo executorio (condenac¢io); ou ¢) a seguranca de uma
situacdo juridica (sentenca declaratéria); ou d) a produgido de ou-
tros efeitos de direito processual ou de efeitos de direito material
(sentenga constitutiva); ou, finalmente, €) a seguran¢a do resulta-
do de um processo futuro ou ja em curso (sentenca cautelar) (Jo-
sé Ignacio Botelho de Mesquita, Da agdo civil, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1975).

O surpreendente da posicdo de Botelho de Mesquita estd no
colocar micleo da jurisdicio, ndo na atividade declaratéria, como
a unanimidade dos autores, mas na atividade constitutiva e executé-
ria desenvolvida pelo Estado.

Diz o processualista brasileiro:

““O defeito capital da teoria dominante parece-nos ser o de
identificar a jurisdigdo com o juizo, esquecendo-se de que o juizo
estatal é simples meio para se atingir um fim que estd além dele e
no qual verdadeiramente se explica a fungdo jurisdicional.

Esta reducdo sofrida pelo conceito de jurisdicdo parece ter
suas origens no amplo movimento descrito pela doutrina proces-
sual no segundo ter¢o do século passado, que levou o processo a
despregar-se do solo do direito material, em que mergulhara pro-
fundamente as suas raizes, para a partir dai passar a ter vida aut6-
noma ¢ fundar uma ciéncia prépria.

A alavanca que iria proporcionar esse resultado foi encontra-
da na descoberta da autonomia da a¢do declaratéria, passando to-
das as agdes a serem explicadas através desta, do mesmo modo co-
mo a teoria até entio dominante, fielmente espelhada no pensamen-
to de Savigny, explicava o direito de agdo através do que ocorria
na a¢do condenatéria julgada procedente.
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A repercussdo desse movimento pode ser ainda hoje observa-
da na teoria atualmente dominante. Se reduzirmos todas as acles
a acdo meramente declaratéria, verificaremos que a concepgdo de
Liebman se mostrara quase que impecavel.

Entendido como tinico efeito da sentenga de mérito, a elimina-
¢d0 da incerteza juridica, o elenco de condicbes da agdo, proposto
por Liebman, apresentar-se-ia como relacdo de elementos constitu-
tivos de um direito A eliminagdo da incerteza juridica; e, como o
objeto desse direito ndo guarda qualquer relacdo com o interesse
material da parte, sendo ao contrario objeto de um interesse perten-
cente por igual ao Estado e ao particular, puramente abstrato ¢ ge-
nérico, passaria a ser perfeitamente compreensivel o fato de inexis-
tir um direito em sentido material, sendo um simples poder de dar
vida as condic¢des de que a lei faz depender o exercicio da fungéo
jurisdicional.

Vale dizer, a posicdo extremada de uma teoria que fazia da
acdo condenatdria a a¢dQ tipica sobreveio outra posi¢dao, ndo me-
nos extremada, a fazer da a¢io declaratéria o padréo pelo qual to-
da a agdo deveria ser explicada’’ (José Igndcio Botelho de Mesqui-
ta, Da agdo civil, cit., p. 82-3).

E uma pena que a teoria de Botelho de Mesquita ndo tenha
a necessaria coeréncia interna. Efetivamente, definida a agdo co-
mo direito A jurisdi¢do e reduzida esta a atividade constitutiva de
direito material e executdria, ndo se pode apontar, depois, como
possivel objeto da acdo, a sentenga declaratéria (seguranca de uma
situacdo juridica) e a condenacdo (constituicdo de titulo executivo).

4. TEORIA DE LIEBMAN

Enrico Tullio Liebman é ‘‘o pai da escola processual de Sio
Paulo’’ (Niceto Alcald-Zamora y Castillo); ‘‘o fundador da ciéncia
processual brasileira’’ (Buzaid). Chegando ao Brasil, pouco antes
de entrar em vigor o Cédigo de Processo Civil de 1939, encetou o
seu magistério na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, em 1941,
ministrando aulas no curso de extensdo universitdria. Suas licGes
marcaram profundamente o Cddigo de Processo Civil de 1973.

Nos escritos de Liebman nos deparamos com as seguintes
idéias fundamentais:
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1. A ag¢do € um direito subjetivo instrumental e abstrato.
2. A acdo se subordina a condigdes (interesse, legmmxdade e
possibilidade juridica).

3. Agdo e jurisdi¢do se exigem mutuamente. S3o termos corre-
latos.

4. Jurisdicdo implica julgamento de mérito.
5. Faltando condicdo da agfio, ndo hd exame do mérito e,
pois, tampouco hé jurisdi¢do.

Em seu Manual, disse Licbman:

No sistema das normas do direito processual (que sdo, como
se viu, normas instrumentais) hd posi¢des subjetivas juridicamente
relevantes, algumas ativas, outras passivas. As ativas constituem
os direitos subjetivos processuais, direitos de iniciativa e de impul-
so, e consistem no poder de provocar atos dos 6rgaos jurisdicio-
nais. Destes direitos, o primeiro ¢ fundamental, com que o siste-
ma toma contato com o mundo externo, é o de acdo, que é precisa-
mente o direito de provocar ndo jé um ato processual singular,
mas antes o exercicio da propria fun¢do jurisdicional.

As normas instrumentais, ao regular a atividade dos 6rgdos
instituidos para exercer essa fun¢do, conferem a parte interessada
o poder exclusivo de provoca-la. A agdo é, pois, o direito subjeti-
vo que consiste no poder de produzir o evento a que estd condicio-
nado o efetivo exercicio da fung¢do jurisdicional: por efeito da pro-
positura da demanda, o 6rgdo judicidrio se pée em movimento,
em obediéncia as regras internas que disciplinam a sua fun¢do. Po-
de ela, pois, definir-se como direito a jurisdicdo.

A acdo se dirige ao Estado, na sua qualidade de titular do po-
der jurisdicional. Nem por isso estd o Estado obrigado a coisa algu-
ma em relacio ao autor: quando legitimamente estimulada, a fun-
¢d0 se desenvolve para satisfazer um interesse publico e em aplica-
¢do0 das normas que a regulam internamente. A agdo é, pois, pro-
posta sempre contra uma outra parte, em face da qual se pede que
se pronuncie a sentenca; a agdo produz, assim, um estado de sujei-
¢do da parte adversa ao poder e a atividade do drgdo judicidrio.

Ficam assim claras as posi¢Oes subjetivas emergentes do siste-
ma das normas processuais (diversas, no seu esquema e conteudo
daquelas préprias do direito substancial): poder do érgéo jurisdicio-
nal, direito de provocar-lhe o exercicio (a¢éo), sujeicdo aos efeitos
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deste exercicio. Entre o direito de uma parte e a sujeicdo da outra,
o vinculo nio ¢ direto, mas indireto, através da potestade do 6rgio,
que o primeiro apenas pode provocar com relacdo a uma determi-
nada hipétese concreta e em confronto com uma determinada con-
traparte: o0 demandado nido pode subtrair-se aos efeitos da ativida-
de do 6rgio jurisdicional que, embora provocados mediatamente
pelo autor, todavia ndo lhe sdo juridicamente imputdveis, pois de-
correm do exercicio da soberania de que esta investido origindria
¢ exclusivamente o 6rgdo estatal.

Mas o réu néo € o unico sujeito que ndo pode subtrair-se aos
efeitos dos atos que emanardo do 6rgédo jurisdicional: em idéntica
situacdo fica o préprio autor que, havendo provocado o exercicio
da jurisdigdo, fica igualmente sujeito aos seus efeitos, ainda que
no todo ou em parte desfavoraveis aos seus interesses. A possibili-
dade de que o ato jurisdicional conduza a efeitos desfavoraveis o
autor é conseqiiéncia do carater abstrato da agdo. O conteido favo-
rével e o &xito dependem do resuitado do processo e ndo decorrem
do mero direito de provocar a sua constituigio.

Mas a agfio, embora abstrata, nio é genérica; pelo contrério,
ela se refere a uma hipdtese determinada e exatamente individua-
da, além de id6nea a se tornar objeto da atividade jurisdicional
do Estado: ¢ direito a obter do juiz a remo¢do ou reparagdo de
uma determinada situacdo danosa, mediante a atua¢io do direito
aplicdvel; e surge caso a caso todas as vezes que a situagdo de fa-
to, em que se encontra uma pessoa, ¢ @l que justifique a sua de-
manda 3 autoridade, a fim de que atue sobre a situacdo, aplican-
do a lei pertinente. A a¢io depende por isso da existéncia de al-
guns requisitos constitutivos, que se chamam condi¢des da acdo e
que € preciso individuar com precisdo (Enrico Tullio Liebman, Ma-
nuale di diritto processuale civile, 2. ed., Milano, Giuffré, 1957, v.
1, p. 379).

Sobre as condigdes da agdo, ver adiante, no capitulo préprio.

5. A RELATIVIDADE DO CONCEITO DE ACAO (ACAO E
IDEOLOGIA)

Segundo Calamandrei, as vdrias teorias da a¢do expressam
diferentes concepgdes relativas as relacGes entre interesse individual
einteresse publico, entre cidaddo e Estado, entre liberdade e autoridade.
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Inspiram-se na ideologia liberal a teoria civilista e a teoria de
Wach. Em ambas, a finalidade do processo é a tutela do direito
subjetivo, isto ¢, do interesse individual. Ndo distinguindo a agdo
do direito subjetivo, os personagens do drama permaneciam os
mesmos: credor e devedor, na teoria civilista. Na teoria de Wach,
a relagdo processual se estabelece com o Estado, posto a servigo
do particular na qualidade de devedor, ‘‘absurda construgdo de
um titular de direito que, exigindo a prestagdo, presta um servigo
ao obrigado, e de um obrigado que, ao cumprir com sua obrigacdo,
satisfaz, em primeiro lugar, seu interesse proprio’’.

Inspira-se na ideologia autoritdria a teoria do direito abstrato
de agir. A finalidade do processo é a realizacdo do direito objeti-
vo. A relacdo processual se estabelece entre o autor e o Estado e
entre este e o réu. “Este direito meramente abstrato de provocar
uma providéncia possivelmente contraria ao préprio interesse ou
ndo tem sentido juridico, ou, se o tem, ndo pode encontrar-se se-
ndo sob o perfil do exercicio privado de uma fungédo publica.”’

A teoria de Chiovenda se apresenta a meio caminho. *“Em rea-
lidade, quando o Estado administra justica, move-se ndo para pres-
tar com sacrificio proprio um servico a quem lhe pede, mas para
atingir um dos fins essenciais do Estado, isto €, para servir a um
interesse essencialmente publico. Mas o interesse individual e o inte-
resse publico ndo se podem considerar no processo como forgas
em oposi¢do, sendo como duas aspira¢des aliadas e convergentes,
cada uma das quais, longe de buscar vantagens com menoscabo
da outra, considera a satisfacdo da outra como condi¢do da pré-
pria. Mas a relagdo processual se estabelece entre autor e réu, com
que Chiovenda deixa na sombra a posi¢do do Estado’’ (Calaman-
drei, La relatividad del concepto de accién, in Estudios, cit., p. 135-60).

A agcio visa A tutela do interesse individual
(direito subjetivo);

TEORIA CIVILISTA
a relagdo processual se estabelece com
0s mesmos sujeitos da relagdo substan-
cial: credor e devedor; autor e réu.

Ideologia liberal
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A acdo visa A tutela do interesse indivi-
dual (direito subjetivo);

WACH
a relacdo processual se estabelece entre
o autor de um lado; o réu e o Estado,
de outro.

Ideologia liberal

E

e

A acdo visa a satisfazer o interesse priva-
do, como condi¢ao para a realizacdo do
direito objetivo e vice-versa;
CHIOVENDA ~
a relagdo processual se estabelece entre
0 autor e o réu.

A__ R

A acfio visa a realizag@o do direito obje-
‘J tivo;

DIREITO ABSTRATO

a relagdo processual se estabelece entre

| o autor ¢ o Estado; o Estado e o réu.

A/ E\R

Ideologia totalitaria

6. RESUMO E CONCLUSAO

A teoria civilista corresponde a idade da inocéncia, quando
os juristas nem sequer sonhavam que pudessem existir teorias da
acdo. Eram civilistas € ndo sabiam, porque, de certo modo, uma
teoria somente existe quando ha outra a que se oponha. Nio havia,
entdo, maior preocupagdo com o conceito de agdo. Contentavam-
se com a idéia de Celso: a acdo nada mais é do que o direito de
buscar em juizo 0 que nos ¢ devido. Imaginava-se uma relagio ju-
ridica: um credor ¢ um devedor. O credor era titular de um direi-
to subjetivo: o direito, por exemplo, de exigir dinheiro do devedor.
Ocorrendo o inadimplemento deste, o direito subjetivo do credor
ficava em pé de guerra, passando do estado de trangiiilidade para
o estado de agdo.

Todavia, era facil observar que havia a¢des improcedentes.
Nao era logico imaginar-se um direito inexistente mudar simples-
mente de estado, passando da inércia a acdo. O nada ndo age. So-
breveio, entdo, na Alemanha, a teoria do direito abstrato de agir.
O direito de a¢do era, realmente, um direito de crédito, direito a
uma prestagao. Mas a presta¢ido devida, no caso do direito de acdo,
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n#o era o dinheiro do indigitado devedor. Tampouco era este o su-
jeito passivo do direito de agdo. Ndo. O direito de acdo é um direi-
to de crédito contra o Estado, tendo por objeto a prestacdo jurisdi-
cional do Estado. Direito de acdo ¢ direito A jurisdicdo. Se o autor
tem razdo, a prestacdo a ele devida ¢ uma sentenca de procedéncia.
Se o autor ndo tem razdo, a prestagido devida é uma sentenca tam-
bém, mas de improcedéncia. Passou-se, desde entdo, a distinguir,
de maneira muito clara, a relacdo juridica processual, tendo o au-
tor como credor ¢ o Estado como devedor da relacdo de direito
material afirmada pelo autor (o direito ao dinheiro do devedor).

Essa nova doutrina sofreu como que um processo de rejeigéo,
sobretudo na Italia. A razio é facil de compreender. Ndo se enten-
dia que pudesse ter direito quem no tinha direito algum. A acdo,
diziam, ndo pode ser o direito de quem ndo tem razdo. Nao pos-
so admitir que tenha direito A jurisdicdo o sujeito que, consciente-
mente, de m4-fé, mentindo descaradamente, vai a0 juiz se afirman-
do meu devedor. Contudo, um outro problema se desenhava, impe-
dindo que se continuasse com a teoria civilista. Era o problema
da agfo declaratéria negativa: o autor, com razio, vai a juizo a fim
de que se declare que ndo é devedor do réu: pede que se declare a
inexisténcia de relacdo juridica. Por suposto, 0 autor tem razio:
ndo existe relagdo juridica de direito material. Portanto, nao exis-
te direito subjetivo. Contudo, o autor tem direito a uma sentenca
de procedéncia. A resposta para essa dificuldade, Chiovenda a en-
controu nos direitos formativos. O direito de agdao ndo se confun-
de, efetivamente, com o direito subjetivo afirmado ou negado pe-
lo autor. A acgdo é, sem divida, um direito subjetivo. Mas um di-
reito subjetivo de outra natureza: é um direito formativo: o direi-
to de submeter alguém aos efeitos de ato proprio, sem que o sujei-
to passivo nada possa fazer para fugir a tais efeitos e sem que de-
va praticar ato algum para satisfazer o direito do sujeito ativo. Tem
direito potestativo, por exemplo, quem comprou imével por escritu-
ra publica: tem o direito de adquirir a propriedade do imével sim-
plesmente levando a escritura a registro. A agdo, raciocinou Chio-
venda, é um direito potestativo: o direito de transformar outrem
em réu. Este nada pode fazer para impedir a citagdo. Tampouco
seria correto afirmar-se ter o dever de tornar-se réu. Nao, ele se
torna réu simplesmente porque sujeito aos efeitos do direito de
acao do autor. Contudo, ensinou Chiovenda, tal direito somente
pode ser reconhecido aos que tém razdo. O direito de a¢do supde
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que sobrevenha sentenca de procedéncia. Tal sentenga pode decla-
rar a inexisténcia de direito subjetivo, como no caso da sentenca
declaratdria negativa. Mas a sentenca ha de ser sentenca de proce-
déncia. Como sé quem tem razio tem efetivamente direito de agéo,
segue-se que a acdo € condicionada. Sdo condi¢Oes da agio os re-
quisitos para que sobrevenha sentenc¢a de procedéncia, a saber, a
existéncia do direito subjetivo afirmado (ou a inexisténcia do direi-
to subjetivo negado, no caso da agfdo declaratéria negativa); a legi-
timacdo para a causa e o interesse. Ficaram, entdo, se defrontan-
do na ciéncia processual duas teorias: a acdo como direito abstra-
to e incondicionado e a a¢gdo como direito concreto e condicionado.

Liebman tentou uma sintese das duas doutrinas, criando uma
terceira, eclética: a agdo como direito abstrato, porém, condiciona-
do. A agdo, ensinou, ¢ direito subjetivo a jurisdi¢do (direito contra
o Estado, direito & prestagdo jurisdicional), como ensina a teoria
do direito abstrato. Mas ndo é, como ensinam os partidarios des-
sa teoria, direito a uma sentenga qualquer. E direito a uma senten-
¢a de mérito, isto é, direito a uma sentenga que afirme ou negue
o direito afirmado (ou negado) pelo autor. Se o juiz extingue o pro-
cesso por falta do pagamento de custas, a sentenca que ele profe-
re ndo examina o mérito. E uma sentenca meramente processual.
A atividade desenvolvida pelo juiz ndo chega a atingir o nivel juris-
dicional. E atividade ainda de administragio. H4, sim, condicdes
da acdo, isto é, requisitos para que possa ser proferida sentenca
de mérito. Para apontar as condi¢cdes da a¢cdo, Liebman baseou-se
. em Chiovenda, mas transformou a condi¢do ‘“‘existéncia do direi-
to subjetivo’’ na condicdo ‘‘possibilidade juridica do pedido’’. Sao,
pois, segundo Liebman, condi¢des da agdo, isto é, condi¢des para
uma sentenca de mérito: a possibilidade juridica do pedido, a legiti-
magdo para a causa e o interesse. Faltando uma dessas condi¢des,
o autor ¢ carecedor da agdo. Ndo havendo a¢io, ndo h4 jurisdi¢do.
Tudo, pois, se passa no campo da administrago.

Pensamos ndés que o juiz exerce atividade jurisdicional, quer
profira sentenga meramente processual, quer profira sentenca de
caréncia de a¢do. A circunstancia de ndo se produzir, entio, coisa
julgada material ndo tem relevincia maior, porque a jurisdi¢do ndo
se caracteriza por seu resultado, eventual, de produzir coisa julgada.

Assim, a melhor teoria é a do direito abstrato de agir que,
contrariamente 3 licdo de Calamandrei, tem-se mostrado perfeita-
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mente compativel com a ideologia liberal. Contudo, foi a de Lieb-
man a que inspirou nosso Codigo de Processo Civil, motivo por
que a levamos permanentemente em consideracio.

Para os efeitos de uma teoria geral do processo, que nio se
limite ao processo civil, é preciso, porém, que se insista na idéia
de que a agdo é um poder, isto €, o poder de provocar o exercicio
da jurisdicdo, podendo ou ndo revestir a qualidade de um direito
abstrato. E que, ao propor agio penal, o Ministério Publico ndo
defende interesse seu, nem sequer do Estado enquanto pessoa juri-
dica, mas age no interesse impessoal e difuso da sociedade. Exer-
ce, pois, uma fun¢do, ndo um direito subjetivo.

Direito subjetivo é um poder, concedido a alguém, pelo orde-
namento juridico, para a realizagdo de um interesse seu. Distingue-
se da fungdo, que também importa na atribuicio de um poder a
uma pessoa, mas para a realizacdo de um interesse superior ou,
de qualquer maneira, alheio. ‘‘As potestades, precisamente porque
tutelam um interesse que ndo é do titular, constituem fun¢des on-
de ndo s existem deveres ligados ao poder, 0 que acontece também
nos direitos subjetivos, mas onde, além disso, o préprio exercicio
do poder estd vinculado em muitos aspectos. Daqui uma série de
caracteristicas que permitem distinguir as potestades dos direitos
subjetivos e que sdo especialmente evidentes nas potestades familia-
res”’ (F. Santoro-Passarelli, Teoria geral do direito civil, trad. Ma-
nuel de Alarcio, Coimbra, Atlantida Ed., 1967, p. 53).
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Capitulo VI
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS, CONDICOES DA
ACAO E NULIDADES

Sumdrio: 1. Pressupostos processuais. 2. Condigfes da agdo. 3. A
possibilidade juridica do pedido. 4. Interesse de agir. 5. Legitimagio para
a causa. 6. Conclusfo. 7. Outras condi¢des da aciio. 8. Resumo e defesa
das condigbes da acdo. 9. Nulidades processuais. 10. Vicios preclusivos.
11. Vicios rescisdrios. 12. Vicios transrescisorios.

1. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Denominam-se pressupostos processuais os requisitos para a
constitui¢do ¢ desenvolvimento valido e regular do processo (CPC,
art. 267, 1V).

A idéia de pressupostos processuais se deve a Biillow, um dos
pais da ciéncia processual. Demonstrou ele que, no direito roma-
no, ndo havia excegGes processuais. Exce¢do era sempre substan-
cial, isto é, defesa de mérito indireta. E argumentava: exce¢do im-
plica ter o excipiente o 6nus de alegar ¢ provar o seu fundamento.
Absurda, pois, a teoria das exce¢Ges processuais (entdo adotada)
que, por coeréncia, deveria levar a negar-se ao juiz o poder de de-
clarar, de oficio, a falta de pressuposto processual. Em substitui¢io
a essa teoria, lancou Biillow a dos pressupostos processuais (Oskar
von Biillow, La teoria de las excepciones procesales y los presupues-
tos procesales, trad. da ed. alema de 1868, Buenos Aires, Europa-
América, 1964).

Para classificar os pressupostos processuais, partimos do art.
82 do Cédigo Civil, que exige, para a validade do ato juridico, agen-
te capaz, objeto licito ¢ forma prescrita ou ndo defesa em lei. Tam-
bém no processo nos deparamos com pressupostos subjetivos (con-
cernentes ao juiz e as partes), formais e objetivos. Mas ha que se
acrescentar, ainda, os extrinsecos (alheios a relacdo processual).
Essa classificagdo quadripartida se deve a Galeno Lacerda (Despa-
cho saneador, Porto Alegre, La Salle, 1953).
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Sdo pressupostos subjetivos: @) concernentes ao juiz: ter juris-
digdo, ser competente para conhecer da acdo e imparcialidade (ine-
xisténcia de causa de impedimento ou suspeico); b) concernentes
as partes: personalidade judicidria (capacidade de ser parte), capaci-
dade processual e representacio por advogado. H4 ainda a conside-
rar a legitimag@o para a causa, que é condicdo subjetiva, mas da ag3o.

Os pressupostos formais dizem respeito & forma dos atos pro-
cessuais. S30 extremamente numerosos € variaveis. Ndo é possivel
a apresentacdo de um catdlogo completo. A titulo de exemplo po-
dem-se apontar a forma escrita da peti¢do inicial e da sentengca,
os requisitos da citagcdo e intimacgdes, a intervengdo do Ministério
Publico, a adequagdo do procedimento e a producdo das provas
necessarias a decisdo da causa.

Sdo pressupostos objetivos a existéncia de um pedido, de uma
causa de pedir, de nexo logico entre ambos e a compatibilidade
dos pedidos, havendo mais de um. H4 que se considerar, ainda,
as condigGes objetivas da acdo: a possibilidade juridica do pedido,
o interesse de agir (necessidade e adequagéo do provimento solicita-
do) e, eventualmente, a prova liminar de ato juridico, sem o qual
seja inadmissivel a acdo.

S30 pressupostos extrinsecos 0 compromisso, a peremp¢ao, a
litispendéncia, a coisa julgada, a caucio e o depdsito prévio das custas.

2. CONDICOES DA ACAO

Sio condic¢des da agdo, conforme a doutrina de Liebman, ado-
tada por nosso Cddigo de Processo Civil, a possibilidade juridica
do pedido, o interesse de agir (necessidade e adequacio do pedido
formulado) e a legitimagdo para a causa. '

Nio h4 exame do mérito quando se extingue processo por fal-
ta de condigdio da agdio. E o que claramente estabelece o art. 267,
VI, do Cédigo de Processo Civil e resulta do seu conceito de agao.

Relembremos. A agdo pode ser considerada: a) como direito
a uma sentenc¢a qualquer, ainda que meramente processual (teoria
do direito abstrato e incondicionado); ) como direito a uma sen-
tenca de mérito (teoria de Liebman, a agdo como direito abstrato,
porém condicionado); ¢) como direito a uma sentenca de mérito
favordvel (teoria do direito concreto).

Em geral ndo se duvida que seja de mérito a sentenca que,
em processo de conhecimento, acolhe o pedido do autor. A divida
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surge quando a sentenga ndo o acolhe, 0 que pode ocorrer em trés
situacles diversas: @) o juiz extingue o processo por motivo mera-
mente processual, sem examinar o pedido do autor; b) o juiz exa-
mina o pedido do autor e o afirma infundado (sentenga de mérito).
Portanto, a sentenca de caréncia de agdo somente pode ser defini-
da (c¢) como aquela que extingue o processo, € ndo por motivo pro-
cessual e, contudo, sem o exame do mérito, isto é, como a senten-
¢a que examina o pedido do autor € ndo o acolhe, embora sem afir-
ma-lo infundado (uma espécie de non liguet moderno). E porque
ndo examina o mérito (ndo d4 nem nega raziio ao autor) tal senten-
¢a ndo produz coisa julgada, como coerentemente dispde nosso
Cddigo de Processo Civil, que adotou a teoria de Liebman.

Afirmar-se, pois, que o exame das condi¢des da ag¢do envol-
ve 0 mérito € um absurdo (autor carecedor de a¢do e com agdo;
entrega de uma sentenca de mérito a quem ndo tem direito a presta-
¢do jurisdicional de mérito). Contudo, com freqiiéncia se encontra
a afirmacdo de que o exame de tal ou qual condi¢do da ac¢do en-
volve o mérito. E que se pensa, entdo, num conceito de mérito que
ndo ¢ o do Cédigo de Processo Civil, nem o de Liebman, pois nem
um nem outro elaboraram sistema com tal contradi¢do interna.

O Cddigo de Processo Civil estabelece que se extingue o pro-
cesso, sem julgamento de mérito, ‘“‘quando ndo concorrer qualquer
das condi¢bes da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimida-
de das partes e o interesse processual’ (art. 267, VI). A extin¢do
do processo, por falta de condi¢do da agio, ndo obsta a que o au-
tor intente de novo a agdo (art. 268). Pelo contrario, a sentenca
de mérito produz coisa julgada material, conforme dispde o art.
468 do Cddigo de Processo Civil: ““A sentenca, que julgar total
ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das
questdes decididas”’.

O Codigo estabelece assim, no que respeita ao processo de co-
nhecimento, um vinculo entre as idéias de mérito e de coisa julga-
da: se hd exame do mérito, hd produgdo de coisa julgada; nio ha-
vendo exame do mérito, coisa julgada ndo ha.

Tal j4 era o pensamento do autor do anteprojeto, na vigéncia
do Cédigo anterior: “O Cédigo de Processo adotou, segundo Lieb-
man, um conceito geral de mérito, que se encontra expresso no art.
287, quando dispde que ‘a sentenca que decidir total ou parcialmen-
te a lide tera forca de lei nos limites das questdes decididas’. Lide
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¢ o fundo da questio, o que equivale dizer: o mérito da causa”
(Alfredo Buzaid, Do agravo de peti¢@o no sistema do Cddigo de
Processo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1956, p. 103).

Nessa linha de pensamento, Humberto Theodoro Junior che-
ga a negar a existéncia de sentenca de mérito, em processo cautelar,
em face da inexisténcia de coisa julgada: ‘“Como a a¢do cautelar
é puramente instrumental ¢ ndo cuida da lide, a sentenca nela pro-
ferida nunca é de mérito, e, conseqiientemente, nio faz coisa julga-
da, no sentido técnico’’ (Processo cautelar, 5. ed., Sdo Paulo, Ed.
Universitdria de Direito, 1983, p. 156).

Embora reconhecendo o vinculo que, no processo de conheci-
mento, existe entre as idéias de mérito e de coisa julgada, assim
que as condigdes da agdo igualmente sdo condi¢cGes para uma sen-
tenca com forca de coisa julgada material, divergimos do proces-
sualista mineiro, no tocante ao processo cautelar.

H4 mérito em agdo cautelar.

O art. 269, I, do Cédigo de Processo Civil assevera que o pro-
cesso se extingue, com julgamento de mérito, quando o juiz acolhe
ou rejeita o pedido do autor. No caso de sucumbéncia do autor,
alguma diivida pode surgir, porque ela tanto pode ser determina-
da por motivo de mérito (improcedéncia) quanto por falta de con-
dicdo da acdo ou de outro pressuposto processual. No caso, porém,
de acolhimento, nenhuma diivida pode haver: a decisdo é de mérito.
Ora, h4 casos de acolhimento do pedido de autor em agdo cautelar.
Logo, ha casos de julgamento de mérito em agdo cautelar.

Sabe-se, também, que a doutrina das condi¢des da agdo de
Liebman, que inspirou nosso Cédigo, supde que, afirmada a pre-
senca delas, caiba ainda um julgamento ulterior, de procedéncia
ou de improcedéncia do pedido. Ora, se ndo houvesse mérito em
acdo cautelar, o juizo seria apenas quanto aos pressupostos proces-
suais e as condi¢Oes da agdo. ‘

Para o acolhimento de pedido cautelar, ndo basta que o pedi-
do seja possivel juridicamente, que as partes sejam legitimas e que
esteja presente o interesse de agir, revelado pela prova do periculum
in mora. E preciso mais: é preciso o furnus boni juris, que, nio sen-
do pressuposto processual nem condicdo da ac¢do, ndo pode ser se-
nio o mérito da acdo cautelar.
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A afirmacéo do fumus boni juris é de mérito, quer em proces-
so de conhecimento, quer em processo cautelar. A diferenca é que,
naquele, ele ndo basta para a procedéncia da acdo.

Embora de mérito a sentenca proferida em agfo cautelar, dela
nio decorre a imutabilidade caracteristica da coisa julgada mate-
rial, porque se trata, por definicdo, de regulagdo proviséria.

Observe-se, entdo, que coisa julgada material supde decisdo
de mérito, mas que a reciproca nio é verdadeira: nem toda decisdo
de mérito produz coisa julgada material.

Em processo penal se fala as vezes em condicdes de procedibi-
lidade como género de que as condigOes da aclio seriam espécie
ou como condicOes especificas para o exercicio da a¢do penal, exis-
tentes ao lado das condi¢des da a¢do. Ficamos com Ada Pellegri-
ni Grinover na afirmagdo de que as chamadas condigcdes de proce-
dibilidade sdo redutiveis as condi¢cdes da acdo, negando, pois, sua
existéncia como categoria propria (As condigées, cit.).

H4 quem afirme que o exame de qualquer das condigdes da
acao deve ser feito & luz das alegagdes do autor tdo-somente. Nio,
a final, com base nas provas produzidas: ‘... a legitimidade para
agir ¢ estabelecida em funcdo da situacio juridica afirmada no pro-
cesso e ndo da situacgdo juridica concreta, real, existente, coisa que
sO pode aparecer na sentenga. (...). O interesse de agir, da mesma
forma como a legitimidade para agir, é avaliado com base nas afir-
magdes do autor. E dizemos isto justamente porque a afirmagio
do autor de que a situagdo juridica foi violada ou estd ameacada
de violagdo ¢ a unica realidade objetiva de que o juiz dispde para
verificar, desde logo, se h4 ou néo interesse de agir e, em conseqiién-
cia, admitir ou nfo a agdo. De maneira que, se o autor afirma que
a situag@o juridica foi violada ou esta ameacgada de violagdo, justi-
ficado est4 o seu interesse de agir, ou seja, justificada estd a neces-
sidade de protecdo jurisdicional do Estado, vez que ndo podera,
com as suas proprias forcas, tutelar essa situacdo juridica proibi-
da, como é a justica privada’’ (José de Albuquerque Rocha, 7eoria
geral do processo, Sao Paulo, Saraiva, 1986, p. 146 ¢ 148).

Ada Pellegrini Grinover discorda: ‘‘ndo ¢ possivel rotular a
mesma circunstincia, ora como condicdo de admissibilidade da
acdo, ora como mérito, qualificando as decisdes de uma ou de ou-
tra forma, consoante 0 momento procedimental em que forem pro-
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feridas. Ndo acolhemos a teoria da ‘prospettazione’: as condigbes
da acdo ndo resultam da simples alega¢do do autor, mas da verda-
deira situagdo trazida a julgamento’’ (As condigdes, cit., p. 126).

Temos que, de regra, a presenga ou auséncia das condigdes
da agdo deve ser afirmada ou negada tendo-se em conta a verda-
de dos autos, com a ressalva, porém, que n3o chega a ser verdadei-
ramente uma excegao, de que, havendo alegacdo de direito subjeti-
vo, a lei atribui legitimidade ativa a quem alega sua existéncia ou
inexisténcia e legitimidade passiva aquele em face do qual a existén-
cia é afirmada ou negada.

Humberto Theodoro JGnior, talvez para abrir uma brecha
na concepgdo de que a caréncia de a¢do permite que se renove a
acdo, afirma que a parte ndo estard impedida de voltar a propor
a acdo, mas depois de preenchido o requisito que faltou na primei-
ra oportunidade (Condi¢bes da agdo, RF, 259:39). E inadmissivel,
porém, essa ‘‘meia coisa julgada’’, que admite a renovacdo da
acdo, mas somente se implementada a condi¢do que faltava. A au-
séncia de coisa julgada permite, em outro processo, interpretacéo
juridica diversa. Afirmou-se, por exemplo, na primeira sentenca,
a impossibilidade juridica da demanda contra o Poder Publico,
por n3o exaurida a via administrativa. Nada impede a prolagido
de segunda decisdo, em outro processo, em sentido oposto, com a
afirmacio da desnecessidade da prévia exaustacido da via adminis-
trativa, quicd por inconstitucionalidade de tal exigéncia.

3. A POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

A idéia da possibilidade juridica como condicio da agdo se
deve a Liebman que, entretanto, na terceira edicio de seu Manual
a abandonou, subsumindo-a no interesse de agir. Ele conceituara
a possibilidade juridica como admissibilidade em abstrato do provi-
mento solicitado, isto é, ser este um dentre os que a autoridade ju-
dicidria pode emitir, ndo sendo expressamente vedado.

A impossibilidade juridica do pedido tem sido afirmada em
duas situagdes: q) inexisténcia, no ordenamento juridico, do provi-
mento solicitado (impossibilidade absoluta, como no exemplo clas-
sico do pedido de divorcio, ao tempo em que ndo se o admitia);
b) inexisténcia de nexo juridico entre o pedido e a causa de pedir
(impossibilidade relativa, como no caso de pedido de prisdo por
divida cambial).
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Com apoio em Moniz de Aragio ¢ Galeno Lacerda, Ada Pel-
legrini Grinover que considera caso de impossibilidade juridica a
acdo proposta com falta de ato prévio, exigido para o exercicio
da agdo, como o depdsito preparatdrio (CC, art. 1.092); a represen-
tacdo do ofendido ou requisicio do ministro da Justica em agédo
penal publica condicionada; a autorizacdo da Cimara de Deputa-
dos para a instauracdo de processo contra o presidente € o vice-pre-
sidente da Repuiblica e os ministros de Estado (CF, art. 51, I); a li-
cenga da Camara ou do Senado para processo contra membro da
Casa (CF, art. 53, § 1°).

Observa José de Albuquerque Rocha ‘‘que a expressdo ‘possi-
bilidade juridica do pedido’ ndo deve ser entendida em sentido es-
trito, ou seja, ndo deve ser entendida como se referindo sé ao obje-
to que se pede em juizo, mas no sentido amplo da possibilidade ju-
ridica da situacdo afirmada pelo autor cujo significado, por ser
mais compreensivo, envolve ndo sé a idéia do objeto que se pede
em juizo como também a da causa ou origem juridica do objeto ¢
até seu sujeito. A divida de jogo, por exemplo, tem como objeto
a cobranga de uma divida que, em si mesma considerada, é digna
de protegdo do direito. No entanto, dada a sua origem ou causa,
o jogo, o direito retira-lhe a protegdo. Se aplicdssemos a expressao
possibilidade juridica do pedido em sentido restrito, ndo explicaria-
mos a hip6tese da divida de jogo, cuja impossibilidade juridica ndo
decorre do pedido, mas da sua causa. Dessa forma, a expressdo
possibilidade juridica do pedido deve ser entendida como uma no-
¢do de sintese ou um instrumento conceitual com que designamos
todas aquelas situagbes para as quais o ordenamento juridico dis-
pensa, em tese, a sua protecdo’’ (José de Albuquerque Rocha, Zeo-
ria geral, cit., p. 143).

Apds apontar numerosos casos de impossibilidade juridica
do pedido, Cézar Peluso conclui: ‘‘Muito embora sejam heterogé-
neas as causas politico-legislativas da proibicdo legal, segundo as
espécies consideradas, o substrato comum e genérico, que permite
sistematiza-las sob a categoria da impossibilidade juridica do pedi-
do, € o elemento de vedacdo ao exercicio de atividades jurisdicio-
nais, conducentes a sentenca que possa, em fese, acolher as respec-
tivas pretensdes. Com maior rigor, dir-se-ia que o ordenamento ju-
ridico interdita a propria dedutibilidade daquelas a¢des (rectius, de-
mandas). Tal contexto é que induz & assercdo corrente de que ine-
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xiste o direito a uma sentenca de mérito, por auséncia de possibili-
dade juridica do pedido”’.

“Essa qualificacdo”’, prossegue Cézar Peluso, ‘‘dissimula a
verdadeira natureza do fen6meno, coisa em que ja atinou a doutri-
na. ‘A impossibilidade juridica ¢ também uma das formas de im-
procedéncia prima facie’ (Calmon de Passos, Donaldo Armelin).
Na verdade, dizer que determinado pedido ndo pode ser objeto de
decisdo jurisdicional de mérito, ou que ndo pode ser conhecido por
forca de expressa vedagdo do ordenamento juridico, significa reco-
nhecer que nao pode ser acolhido, por clara inexisténcia do direi-
to subjetivo material que pretenda tutelar. Mas isto em nada dife-
re dos juizos ordindrios, de improcedéncia da a¢do, em que se re-
jeita o pedido por inexisténcia do direito substancial (art. 269, I,
do CPC), que se nio irradia porque nio ha regra juridica que, in-
cidindo sobre os fatos provados, produza o efeito pretendido, ou
porque ndo se prova suporte fatico sobre o qual incida regra juridi-
ca existente’’ (JTACSP, 81:283).

Vai-se, assim, introduzindo uma perturbadora confusdo entre
impossibilidade juridica e improcedéncia, a justificar, mesmo con-
tra legem, assertivas como a de que a sentenga que declara a impos-
sibilidade é de mérito e produz coisa julgada material.

‘... ndo podemos deixar de concluir, ainda que afrontando
o texto legal (...), que pelo menos as sentencas de caréncia funda-
das em impossibilidade e ilegitimidade fazem, sim, coisa julgada
material, com todas as decorréncias dai extraiveis’’ (Adroaldo Fur-
tado Fabricio, Extincdo do processo e mérito da causa, in Olivei-
ra et al., Saneamento do processo. Estudos em homenagem ao
Prof. Galeno Lacerda, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor,
1989, p. 48).

Antes, porém, de condenar o legislador, tratemos de ‘‘salvar
o Cddigo”’, dele extraindo interpretacdo titil & vida forense.

A impossibilidade juridica, como matéria estranha ao mérito
e sem aptiddo para a producdo de coisa julgada, pode ser afirma-
da em quatro situagdes distintas:

a) Temos, inicialmente, o caso de vedagdo constitucional do
exame do mérito, pelo Poder Judiciario, tal como ocorreu com a
inapreciabilidade dos atos institucionais ¢ complementares do go-
verno revoluciondrio. Parece ndo haver dificuldade em reconhecer que,
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nesses casos, haveria rejeicio da agdo sem exame do mérito. Esse
caso podemos denominar ‘‘impossibilidade juridica do exame do
mérito”’.

b) Temos, em segundo lugar, os casos de pedidos que séo ver-
dadeiramente impossiveis do ponto de vista juridico. Tao impossi-
veis que geram, se acolhidos, sentenca nula e ndo apenas rescindi-
vel. E o caso da sentenga que decretasse a prisdo, com base em di-
vida cambial. Por simples habeas corpus, e ndo por agio resciséria,
obteria o condenado a decretagdo da nulidade da sentenca.

¢) Temos, em terceiro lugar, aqueles casos em que se afirma
a impossibilidade juridica, exatamente para permitir a renovagdo
da acfio. E o caso, por exemplo, da rejeicio do pedido, por falta
de depésito preparatorio (suposto que nio haja ocorrido a decadén-
cia). E o caso, também, da rejeicio de agdo de despejo, por falta
de notifica¢do premonitdria.

No processo penal ha o caso da rejeicdo da dentncia ou quei-
xa ou do trancamento da agdo penal por falta de prova da materia-
lidade do crime ou de indicios suficientes da autoria. A afirmacio
da insuficiéncia de provas envolve o exame das mesmas questdes,
quer motive a rejeicdo da denuncia, quer motive a absolvigdo do
acusado, mas o legislador quer que o efeito de coisa julgada se pro-
duza apenas no ultimo caso.

d) Em quarto lugar, temos a hipétese, ndo prevista expressa-
mente na lei, de rejei¢do liminar, por juizo prévio de inviabilidade.
Prévio, no sentido de anterior a citagao do réu. E, porque néo cita-
do o réu, ndo ha que se falar em coisa julgada material. Nesse ca-
S0, O autor terd a op¢do: conformar-se com a sentenc¢a, com a pos-
sibilidade de renovagdo da a¢io ou insistir num julgamento de mé-
rito. Ai, cita-se o réu (CPC, art. 296) e, confirmada a sentenca do
juiz ou do relator, havera coisa julgada material.

Enquadra-se, aqui, a meu juizo, o caso classico da divida de
jogo. A caréncia de acdo somente deve ser afirmada no indeferi-
mento da inicial. Se o réu insiste em que é exigivel a divida, ainda
que de jogo, ou se é em face das provas que se constata tratar-se
de divida de jogo, ha sentenca de mérito é ha coisa julgada.

Recapitulando: no caso ‘“‘@’’ ndo houve, por defini¢do, exa-
me do mérito; nos demais casos destacou-se do mérito uma parce-
la, para o efeito de lhe atribuir denominagéo diferente (caréncia

116



de acdo) e tratamento juridico diferenciado (auséncia de coisa julga-
da). No caso ““b”, o vicio é t&o grave que nio hd como deixar de
excluir a imutabilidade prépria da coisa julgada. No caso “‘c”’, pe-
lo contrério, o vicio é tal que se quer deixar em aberto a possibili-
dade de renovar-se a acdo. Finalmente, no caso “‘d’, a previsdo
de desacolhimento do pedido ¢ tio forte que, por economia proces-
sual, se indefere a peti¢do inicial, mas abrindo-se ao autor a possi-
bilidade de, querendo, obter sentenga de mérito.

Todas essas hipdteses justificam a previsdo legal da ‘‘impossi-
bilidade juridica’ como matéria alheia ao mérito e inapta a produ-
¢do de coisa julgada material.

4. INTERESSE DE AGIR

Necessidade e adequacdo do provimento solicitado s3o as ex-
pressdes que traduzem o que hoje se entende por “‘interesse de agir”’.

“De modo geral’’, dizia Chiovenda, ‘‘é possivel afirmar que
o interesse de agir consiste nisso, que, sem a intervencdo dos Or-
gdos jurisdicionais, o autor sofreria um dano injusto’’ (Instituicées,
cit., v. 1, p. 181).

““A legislagdo anterior, no artigo 2° do Cédigo de Processo
Civil, dizia que o interesse pode ser econdmico ou moral. Essa con-
ceituagdo estava ainda imbuida do conceito da doutrina civilista
(...). Realmente, enquanto se considerava que o interesse de agir é
o mesmo interesse nuclear do direito subjetivo de ser protegido,
havia justificativa para essas qualificacdes, pois os direitos subjeti-
vos tém sempre um interesse econdmico ou moral. Mas, reconheci-
do que o interesse de agir € a necessidade ou a utilidade que disto
advém, ndo mais se justificam aqueles qualificativos, que s6 cabem
quanto ao interesse contido no direito a ser protegido®’ (Celso Agri-
cola Barbi, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1975, v. 1, t. 1, p. 49-50).

Ada Pellegrini Grinover ensina que, embora nem sempre clara-
mente apontado, outro requisito exsurge, para a configuracdo do
interesse de agir: a adequag¢do do provimento e do procedimento.
O Estado se nega a desempenhar sua atividade jurisdicional até o
final, quando o provimento pedido niao é adequado para atingir o
€sCcopo, No caso concreto. Barbi, ao comentar o art. 59, 11, da Lei
n. 1.533 — que prevé a inadmissibilidade do mandado de seguran-
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¢a, quando se trate de despacho ou decisdo de que haja recurso
previsto nas leis processuais, ou possa ser modificado por via de
correicdo —, afirma que, embora normalmente o interesse de agir
se caracterize pela necessidade, aqui haveria também a obrigatorie-
dade de acesso pela via especifica, 0 que, no fundo, é adequacio
(Ada Pellegrini Grinover, As condigées, cit.).

José de Albuquerque Rocha esclarece ndo ser suficiente afir-
mar-se a violagdo ou ameaca de violagdo da situacgdo juridica para
configurar-se o interesse de agir. “E, igualmente, indispensével que
o autor pega o remédio adequado a situagdo afirmada, ou seja, pe-
¢a a prestacdo jurisdicional adequada a realizacdo da situagdo juri-
dica afirmada e, bem assim, escolha o processo € o procedimento
idoneos & obtengdo da protegdo jurisdicional pedida. Assim, o inte-
resse de agir compreende ndo sé a necessidade da prestagdo jurisdi-
cional, mas também a sua adequagio a realizacdo dessa situagdo
juridica afirmada e, bem assim, a idoneidade do processo ¢ do pro-
cedimento escolhidos para obter a prestagdo jurisdicional. De sor-
te que, se 0 autor ndo escolhe a prestagdo jurisdicional adequada
a situag@io afirmada no processo nem o processo e 0 procedimen-
to idOoneo para a sua obtengdo, deve o juiz rejeitar, liminarmente,
a sua pretensdo por falta de interesse de agir’’ (José de Albuquer-
que Rocha, Teoria geral, cit., p. 149).

Guardemo-nos, porém, de considerar condi¢ao da a¢do a ade-
quacdo do procedimento. Tratar a impropriedade de agdo como ca-
réncia de a¢fo constitui, no dizer de Ernane Fidélis dos Santos, er-
ro palmar (Introdugdo, cit., p. 160).

E de Liebman a seguinte ligio sobre o interesse de agir:

‘‘Para propor uma demanda em juizo é necessario ter interes-
se’’ (art. 100 do CPC). O interesse de agir é o elemento material
do direito de agdo e consiste no interesse de obter o provimento
demandado.

Ele se distingue do interesse substancial, para cuja prote¢do
se intenta a a¢do, assim como se distinguemn os dois corresponden-
tes direitos, o substancial, que se afirma caber ao autor, € 0 proces-
sual, que se exercita para a tutela do primeiro.

O interesse de agir é, pois, um interesse processual, secunda-
rio e instrumental em relagiio ao interesse substancial primdrio, e
tem por objeto o provimento que se pede ao magistrado, como meio
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para obter a satisfacdo do interesse primario, prejudicado pelo com-
portamento da contraparte, ou, mais genericamente, da situacdo
de fato objetivamente existente. Por exemplo, o interesse primdrio
de quem se afirma credor de 100 é de obter o pagamento desta so-
maj; o interesse de agir surgird se o suposto devedor ndo pagar no
vencimento, e tera por objeto a condenacio do devedor e sucessiva-
mente a execucdo for¢ada sobre seu patriménio.

O interesse de agir surge da necessidade de obter através do
processo a protecdo do interesse substancial; pressupde portanto a -
~ les@o deste interesse e a idoneidade do provimento solicitado, para
protegé-lo e satisfazé-lo. Seria de fato imitil examinar a demanda
para conceder (ou-negar) o provimento solicitado se a situagdo de
fato descrita ndo constitui uma hipotética lesdo do direito, ou inte-
resse, ou se os efeitos juridicos que se esperam do provimento ja
foram obtidos, ou enfim se o provimento é inadequado ou inid6-
neo para remover a lesdo. Naturalmente o reconhecimento da sub-
sisténcia do interesse de agir ainda ndo significa que o autor tenha
razdo: quer dizer apenas que a sua demanda se apresenta merecedo-
ra de ser tomada em consideragdo; e ao mérito, ndo ao interesse
de agir, pertence toda questdo de fato e de direito relativa & proce-
déncia da demanda, isto ¢, & conformidade ao direito da protecao '
juridica que se pretende pelo interesse substancial.”

Em conclusdo, o interesse de agir decorre da relagido entre a.
situacdo antijuridica denunciada e o provimento que se pede para
remedid-la através da aplicagdo do direito, e esta relagdo deve con- .
sistir na utilidade do provimento, como meio para outorgar ao.inte-
resse ferido a protegio do direito. (...)

O interesse é um requisito ndo sO da acdo, mas de todos os :
direitos processuais: direito de contradizer, de se defender, de im-
pugnar uma sentenca desfavoravel etc. (Enrico Tullio Liebman,
Manuale, cit., p. 40-2).

As vezes ndo ¢ tanto a necessidade quanto a utlhdade que se
encontra na base do interesse de agir. Pode ocorrer, por exemiplo,
que o Poder Executivo, embora podendo emiitir ¢ executar ato ad-
ministrativo, prefira, por motivos politicos, solicitar provimento ju-
risdicional, como um mandado de reintegracdo de posse em terras
publicas invadidas. N3o hd necessidade, mas utilidade, e esta bas- ‘
ta para que se componha o requisito do interesse de agir. - o
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O interesse de agir fregiientemente decorré do inadimplemen-
to, o que o vincula a a¢fio de direito material. Nas a¢des preventi-
vas e cautelares, o interesse de agir se relaciona coni a ameaga ou
perigo de dano. Pode-se, a partir dai, sustentar que o interesse de
agir integra o mérito. Trata-se, porém, de parcela do mérito que
dele se destaca para a atribuigdo de tratamento juridico diferencia-

do (inexisténcia de coisa julgada).

‘O interesse de agir’’, ensina Ada Pellegrini Grinover, ‘‘ndo
¢é condicdo de exercicio da ac¢éo penal condenatdria, por ser ineren-
te a toda acusagdo, salvo naquele particular aspecto que € o interes-
se em recorrer’’,

Ainda com referéncia ao processo penal, observa Ada Pelle-
grini Grinover:

““O fumus boni juris diz respeito & improcedéncia, nio a inad-
missibilidade do pedido, sendo elemento pertencente ao direito ma-
terial e ndo ao direito de ac¢do.

A antijuridicidade ¢, igualmente, matéria de mérito, e ndo con-
di¢do de agdo.

A tipicidade é evidentemente matéria de mérito’’ (Ada Pelle-
grini Grinover, As condigdes, cit.).

Quer em processo civil, quer em processo penal, ndo é raro
decretar-se a caréncia de a¢do por falta superveniente do interesse
de agir. Por exemplo, julga-se prejudicado o pedido de habeas cor-
pus quando, ao tempo do julgamento, ja cessou a coacdo ilegal.
““Aopinido geralmente admitida’’, diz Celso Barbi, ‘‘é a de que o
interesse deve existir no momento em que a sentenga for proferida.
Portanto, se ele existiu no inicio da causa, mas desapareceu naque-
la fase, a agdo deve ser rejeitada por falta de interesse’’ (Celso Agri-
cola Barbi, Comentdrios, cit., v. 1, t. 1, p. 62; Gelson Amaro Sou-
za, Revista Brasileira de Direito Processual, 49:138).

5. LEGITIMACAO PARA A CAUSA

Esta condi¢do da acdo tem suscitado muitas duvidas e contro-
vérsias, as vezes por ndo se haver atentado para a circunstdncia
de que se trata de expressdo com duplo significado. E que tanto
os partidarios da teoria do direito concreto quanto Liebman apon- -
tam para a legitimagdo para a causa como condicdo da agdo, mas,
para os primeiros, trata-se de condi¢do para uma sentenca de pro-
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cedéncia e, para o segundo, apenas condi¢do para uma sentenca
de mérito.

Chiovenda e Barbi definem a legitimagéo para a causa como
“‘a identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei,
e da pessoa do réu com a pessoa obrigada’® (Barbi, Comentdrios,
cit., v. 1, t. 1). Supde-se, ai, a existéncia de um credor e de um de-
vedor, segundo o direito material. A defini¢do serve, pois, a teoria
do direito concreto de agir, mas n3o a Liebman, para quem legiti-
macgdo para a causa ¢ a titularidade (ativa e passiva) da acdo. O
problema da legitimagdo consiste na individuagdo da pessoa que
tem o interesse de agir (e portanto a a¢do) e a pessoa com quem
se defronta; em outras palavras, ela surge da distin¢do entre o que-
sito sobre a existéncia objetiva’do interesse de agir e 0 quesito ati-
nente a sua pertinéncia subjetiva. A legitimag¢do, como requisito.
da agdo, indica, portanto, para cada processo, as justas partes,.as
partes legitimas, isto é, as pessoas que devem estar presentes, a fim
de que o juiz possa decidir a respeito de um dado objeto (Enrico
Tullio Liebman, Manuale, cit., p. 40).

Ao elaborar a sua teoria, Liebman tinha presente as condi-
¢bes da acdo apontadas por Chiovenda (condiches, relembre-se,
para uma sentenca de procedéncia): a existéncia do direito subjeti-
vo afirmado pelo autor (ou a inexisténcia de direito subjetivo do
réu, no caso de a¢do declaratdéria negativa), a legitimagdio para a
causa e o interesse. Na transposicdo de uma teoria, concreta, para
outra, abstrata, a existéncia do direito se transformou em mera
““‘possibilidade juridica do pedido’’, o interesse de agir se manteve
inalterado e a legitimac&o mudou de sentido, pois Chiovenda a en-
tendia como a identidade da pessoa do autor com a pessoa favore-
cida pela lei e da pessoa do réu com o obrigado, e, para Liebman,
passou a significar simplesmente ‘‘as pessoas que devem estar pre-
sentes, a fim de que 0 juiz possa decidir a respeito de um dado objeto”’.

Essa mudanca de sentido nem sempre tem sido percebida e
apontada.

Ernane Fidélis dos Santos ja observara: ‘... bastante estranho
que um dos maiores processualistas brasileiros, Prof. Celso Agrico- -
-la Barbi, em que pese a superabundincia de normas esclarecendo
a matéria, se mantenha apegado a doutrina de Chiovenda, quan-
do textualmente afirma sobre o interesse: ‘O Cédigo veio incluir
no texto legal um principio que era aceito pacificamente pela dou-
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trina e jurisprudéncia, isto é, o principio que s6 pode propor uma
agdo em juizo o titular do direito que vai ser discutido’. Com este
principio, o ilustre mestre mineiro prossegue em critica descabida
ao Codigo, admitindo ter ele dado a titularidade da a¢do ao titular
do direito discutido, mas insistindo ter havido erro de técnica no
trato da titularidade do réu, porquanto entende que o direito de
defesa independe de ser parte o sujeito passivo da relagdo deduzi-
da. Mas, na verdade, o Cdédigo jamais afirmou ou pretendeu afir-
mar a validade desta conclusdo, pois a titularidade é vista em face
do conflito de interesses e ndo do direito que se pretende reconhecer”’.

Prossegue Ernane Fidélis dos Santos, transcrevendo, para cri-
ticar, a seguinte observagdo de Barbi: ‘‘Parece que houve uma con-
fusdo do legislador, porque o problema da legitimagdo se coloca
em termos de legitimacdo do autor e réu, no sentido de que o au-
tor deve ser o titular do direito e deve propor a agio contra o ou-
tro sujeito desse direito. H4, pois, a legitimagdo ativa e a passiva.
A legitimagdo para contestar, essa ndo tem a caracteristica que o
legislador pareceu lhe dar. Para contestar tem legitimag¢do qualquer
pessoa que tenha sido citada como réu numa demanda. Basta que
a pessoa tenha sido citada, tenha sido convocada a Juizo, ainda
que nada tenha a ver com a questdo em discussdo, quer dizer, mes-
mo que ndo tenha a legitimacgio passiva, ainda assim tem legitima-
¢do para contestar. Quer dizer, os doutrinadores, nesse ponto, nio
chamam a isso legitimacdo: é pura e simplesmente um direito de
defesa que tem qualquer pessoa que estd sendo atacada por uma
acdo judicial. Naturalmente, isto serd interpretado dentro dos ter-
mos tradicionais. Todo réu tem direito de se defender, ndo impor-
tando seja ele ou ndo o sujeito do direito que se ajuizou’’.

““Data venia, prossegue Ernane Fidélis, ‘‘a confusdo ndo es-
td onde se interpreta, mas na propria interpretagdo. Sabemos da
preferéncia do ilustre mestre pela doutrina de Chiovenda. Correta
ou ndo, entretanto, o Cddigo ndo a adotou. Nada se pode fazer.
Titularidade do autor nio é a mesma do titular do direito, nem o
réu titular da obrigagdo correspectiva. A questdo gira em torno de
‘lide’: um conflito de interesses qualificado pela pretensio de um
e resisténcia de outro. E .a titularidade da a¢do é vista frente a tal
conflito e ndo a questio de direito material que se contém na lide”
(Ernane Fidélis dos Santos, Introdugdo, cit., p. 156-8).

Essa distingdo entre sujeitos da lide e sujeitos da relagdo juri-
dica controvertida é impugnada por Adroaldo Furtado Fabricio:
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‘“‘ndo logramos ver modificag@o significativa no quadro com essa
alteracdo de nomenclatura. Os figurantes da lide sdo, por hipdtese,
alguém que se afirma titular de um direito subjetivo material e ou-
trem que opoe resisténcia a pretensdo que lhe é conexa. As pessoas
sd0 necessariamente as mesmas. Continua verdadeira, seja que se
examine a legitimacdo pelo prisma do direito material afirmado,
seja que se analise pelo dngulo da lide, uma antiga li¢do.

‘O juiz tera negado o pedido, pela inexisténcia da relacdo juri-
dica, pretendida entre o autor e réu. E isso é mérito.

Se 0 juiz decide que o réu nido deve ao autor, tera negado a
existéncia da relacdo ajuizada, ter-se-4 manifestado sobre o pedi-
do de condenagdo do réu a pagar. Terd julgado improcedente a
a¢do’ (Lopes da Costa)’’ (Adroaldo Furtado Fabricio, Extin¢do
do processo e mérito da causa, in Oliveira et al., Saneamento, cit.,
p. 41).

Em conseqiiéncia, conclui o autor citado, mesmo contra legem,
que a legitimagdo para a causa envolve 0 mérito e que a decisdo a
respeito produz coisa julgada material.

Na verdade, nos casos da chamada legitimacdo ordindria, em
que se exige a presen¢a em juizo do proprio titular do direito, assim
como do sujeito passivo, a legitimagdo para a causa ndo pode nun-
ca ser negada, porque tal importa em negacéo liminar da existéncia
do proprio direito, o que implica exame do mérito.

A legitimagdo, porém, pode ser negada quando o autor vai a
juizo e afirma que outrem é o titular do direito que pretende ver
tutelado, ou quando move acdo contra Ticio, afirmando ter direi-
to em face de Caio. E entdo exato que, ao negar a acdo, o juiz ndo
afirma nem nega o direito alegado pelo autor, podendo-se, pois,
dizer que o autor ndo tem ag¢io (1° caso) ou que ndo tem acao con-
tra Caio (2° caso). Nos termos do Cdédigo de Processo Civil, ndo
ha, nesses casos, exame do mérito. Nao ha coisa julgada. A agdo
pode ser renovada, ainda que nos mesmos termos. é‘preciso, porém,
chamar-se a aten¢do para o fato de que, ao contrario do que pare-
ce resultar da leitura dos repertérios de jurisprudéncia, sdo relativa-
mente raros os casos de ilegitimidade produtores de verdadeira ca-
réncia de a¢do. Fregiientemente, o que se nega ¢ a legitimidade no
sentido chiovendiano, numa indevida transposi¢do de um conceito
préprio de uma teoria concreta para outra, abstrata, propiciada
pela identidade de expressdo, o que facilmente gera equivocos.

123



Temos, pois, que a caréncia de agdo por ilegitimidade pode
ser afirmada quando o autor comparece em juizo, descrevendo li-
de entre terceiro e réu ou entre ele proprio e terceiro, ou seja, nos
casos em que O autor, expressa ou implicitamente, invoca o institu-
to da substituicdo processual ou a legitimagdo extraordinaria.

De maneira ainda mais visivel, caréncia de acdo ha nas agles
coletivas reguladas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor se a
acdo ¢ proposta por 6rgdo ou pessoa ndo arrolada no seu art. 82
ou por associagio constituida h4 menos de um ano. E que, em se
tratando de interesses difusos ou coletivos, assim entendidos os tran-
sindividuais de natureza indivisivel, ndo ha uma pessoa titular de
verdadeiros direitos subjetivos. A titularidade dos interesses é de
pessoas indeterminadas ou de grupo, categoria ou classe sem perso-
nalidade juridica. Em se tratando de direitos individuais homogéneos,
h4, sim, pessoas titulares de direitos individuais, mas a ag¢do coleti-
va é proposta por um substituto processual, como claramente de-
corre do art. 91-do Cédigo do Consumidor.

Nos casos em que se alega direito préoprio, a legitimacao pa-
ra agir emerge da simples alegacdo do autor quanto a titularidade
do direito e da obrigagdo: ‘... se o autor afirma ter contratado
com o réu e pede que o juiz 0 condene a adimplir o contrato, terda
caracterizado a sua legmmagao processual at1va e a propria legiti-
magio processual passiva do réu.

Pode acontecer que aquilo que se afirmou nédo seja provado
ou seja insubsistente. A demanda deverd, nesses casos, ser julgada
improcedente, seja por falta de provas ou em face da prova contra-
ria produzida pelo réu ou da contradi¢cdo entre o que se afirmou e
a prova produzida pelo préprio autor.

Parece insustentavel a posicio daqueles que defendem a tese
segundo a qual a legitimidade processual deve ser examinada em
concreto, ou em face da ‘verdadeira situacao trazida a julgamento’”’
(J. A. Galdino da Costa, As condi¢es da acdo, Revista Brasileira
de Dlrelto Processual, 49:126).

. a legitimacdo para agir emerge da smples alegacdo pela
parte da titularidade do direito material.

No dizer de Donaldo Armelin, ha uma autolegitimagéo da
parte pela mera afirmacdo da titularidade do direito.

E no mesmo sentido Barbosa Moreira: ‘Diz-se que determina-
do processo se constitui entre partes legitimas quando as situagdes
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juridicas das partes, sempre consideradas in statu assertionis, isto
¢, independentemente da sua efetiva ocorréncia, que s6 no curso
do processo se apuraré coincidem com as respectivas situagdes le-
gitimantes’** (Alvaro Luiz Valery Mirra, Um estudo sobre a legiti-
macdo para agir no direito processual civil, RT, 618:34).

Ja nos casos de legitimagdo extraordinéria, a legitimidade de-
ve ser négada, se o autor ndo prova o fato legitimante.

Certo é que, de regra (e nisso ndo hd sendo que concordar
com Adroaldo Fabricio), o que se tem é exame do mérito. Assim:

— se o autor se diz credor do réu, por sucessdo inter vivos
ou mortis causa, a a¢gao sera improcedente, quer o autor nio pro-
ve a divida, quer ndo prove a sucessdo. Nao ha razio processual
para distinguir as relagdes condicionante e condicionada de direito
material (contra Ernane Fidélis dos Santos, Introdugdo, cit., p. 155);

— aquele que se diz esbulhado tem legitimidade para a agdo
de reintegracdo de posse. Nao provada a posse ou o esbulho, a
acdo é improcedente;

— legitimado ativo para a agdo reivindicatoria é quem se afir-
ma proprietario. Ndo provada a propriedade, a a¢io é improcedente;

— legitimado ativo para 0 mandado de seguran¢a é quem se
afirma titular de direito liquido e certo. Declarada a inexisténcia
do direito, a denega¢do do mandado importa em exame do mérito;

— legitimado passivo na agdo de prestacdo de contas é aque-
le a quem o autor aponta como devendo-lhe contas. E de mérito
a sentenca que afirma que o réu nio as deve;

— legitimado passivo na a¢do penal é aquele a quem o autor
aponta como autor do delito. A negativa da autoria é defesa de mérito.

Nos casos de imunidade parlamentar e de fatos tipicos pratica-
dos por menores de dezoito anos, o que falta ndo é legitimacao pa-
ra a causa, mas a possibilidade juridica da imposi¢cdo de pena.

Envolvem o mérito as ‘‘condigGes de punibilidade, v.g., a sen-
tenca declaratdria da faléncia, em relagdo aos crimes falimentares
(art. 186 do Decreto-lei n. 7.661); a anulagdo do casamento, no cri-
me de induzimento a erro essencial ou ocultagdo de impedimento
(Céd. Penal, art. 236, § tnico)”. E a ligdo de Ada Pellegrini Grino-
ver (As condigdes, cit.).
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6. CONCLUSAO

As condi¢Oes da acdo dizem respeito ao pedido formulado pe-
lo autor e podem ser sintetizadas no seguinte quadro:

Possibilidade juridica do Utilidade e adequacdo do

provimento jurisdicional solicitado,
presentes:

o interessado na sua concessio e o interessado na sua denegacio
(legitimag@o ativa) (legitimag¢do passiva)

7. OUTRAS CONDICOES DA ACAO

O art. 267, VI, admite que se apontem outras condigdes da
acdo, além das trés classicas.

Trata-se, sempre, de destacar parcela do mérito, a fim de, sob
a férmula da caréncia de agdo, afastar a produgdo de coisa julga-
da material, embora se trate de sentenga proferida em processo de
conhecimento e, portanto, em principio, definitiva. Trata-se, em
suma, de admitir a renovagido da agdo, ndo obstante haja transita-
do em julgado sentenga que rejeitou o pedido do autor e por moti-
vo alheio a relagdo processual.

Incluem-se, ai, os casos ja apontados no item 3, supra: pro-
va do exercicio da pretensdo (p. ex., prévia notificagdo), prova de
ato vinculado ao exercicio da pretensdo (p. ex., prova do deposito
preparatdrio da ac¢do), assim como a apresentacdo de documento
reputado indispensavel para a propositura da acdo, como o titulo
executivo, na agdo de execucio.

A exigibilidade, que alguns consideram insita no interesse de
agir, €, em principio, questdo de mérito, o que se demonstra, pri-
meiro, porque hd muito se estabeleceu que a prescri¢do (paralisa-
¢do da pretensdo, isto é, da exigibilidade) é questdo de mérito; se-
gundo, porque a exigibilidade é um plus em relagio ao direito sub-
jetivo e ndo poderia, portanto, situar-se no plano anterior, do me-
ro direito de agdo; terceiro, porque o pactum non petendo intra
certum tempus constitui caso cldssico de excegdo substancial dilaté-
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ria (Institutas, IV, 120/122; Miguel Maria de Serpa Lopes, Exce-
¢Oes substanciais: excegdo de contrato ndo cumprido, Rio de Janei-
ro, Freitas Bastos, 1959, p. 103-5); quarto, porque, enquadrada a
exigibilidade no interesse de agir, haveria casos de caréncia de agdo
que o juiz ndo poderia decretar de oficio, como na hipdtese do pac-
to acima referido.

Na verdade, é de mérito a sentenca que afirma a inexigibilida-
de, por nio ocorrido ainda o vencimento. A a¢do pode ser renova-
da: a) porque a coisa julgada ndo vai além do declarado, isto é, a
inexigibilidade tempordria do crédito; b) se ocorrido entrementes
o fato novo do vencimento.

Contudo, dentro da légica do Cddigo, nada impede que se
considere o vencimento da divida como condi¢do da a¢do (condi-
¢do de exigibilidade do crédito), isto é, como parcela do mérito,
dele destacada, para o efeito de deixar claro, através de declaragdo
de caréncia de acdo, a possibilidade de ser esta renovada, apés o
vencimento.

8. RESUMO E DEFESA DAS CONDICOES DA ACAO

Nio obstante a previsdo legal, tanto se tem negado a existén-
cia das condi¢des da acdo como categoria prépria, que se impde a
demonstragdo de que existem e de forma 1til no campo do proces-
so. E o que tentamos fazer no presente resumo, em que também
se busca tornar mais clara e simples a matéria.

No processo de conhecimento, podemos distinguir, inicialmen-
te, pressupostos processuais € mérito. Os primeiros dizem respeito
a relagdo processual, isto é, ao continente em que estd contida a
res in iudicio deducta, ou seja, o mérito, que ird transformar-se
em res judicata, somente desconstituivel por agdo rescisoria, sujei-
ta a prazo de decadéncia.

Temos, entdo, no processo de conhecimento, esquematicamen-
te 0 que segue:

@) os pressupostos processuais, que compreendem as questdes
relativas a relagdo processual;

b) o mérito, que compreende as questdes alheias a relagdo pro-
cessual e que constitui 0 objeto propriamente dito do julgamento
(res judicanda),

¢) a coisa julgada (res judicata);
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d) a agdo resciséria, sujeita ao prazo decadencial de dois anos,
como meio de desconstituicio da coisa julgada (material).

Nos processos de jurisdi¢do voluhtéria, assim como nos pro-
cessos cautelares, a coisa julgada é excluida pela prépria natureza
do processo.

J4 nos processos de conhecimento de jurisdi¢do contenciosa,
a regra é a producdo de coisa julgada material.

Entre os pressupostos processuais e 0 mérito se introduz a ca-
tegoria intermedidria das condi¢es da a¢do, como parcela que se
destaca do mérito, para se lhe atribuir denominagdo diferente (ca-
réncia de a¢do) e tratamento juridico diferenciado, consistindo es-
te na inexisténcia de produg@o de coisa julgada material.

Podem-se, pois, definir as condi¢des da ag:ao como aquela
parcela do mérito imune a coisa julgada.

O que se pretende, com a afirmacdo de que falta condigdo
da agdo, ¢ afirmar a possibilidade .de renovacdo da mesma acio,
sem O Obice da coisa julgada.

A impossibilidade juridica do pedido pode ser afirmada nas
seguintes hipdteses:

1*) Quando ha vedacdo const1tuc1onal de exame do mérito.
A vedagdo somente pode advir da Constituicdo, dada a regra cons-
titucional de que a lei ndo pode excluir da aprecia¢io judicial qual-
quer lesdo ao direito individual. Nesta hip6tese, por defini¢do mes-
mo, ndo hé exame do mérito. E o que ocorreu, no passado, com
a vedagdo de apreciagdo, pelo Poder Judiciario, de atos, como os
de cassagdo de direitos politicos, praticados pela Revolugdo de 1964.
Afastado o Obice, pela revogacdo da Constituicio de 1967 e da
Emenda Constitucional n. 1, de 1969, a apreciacao do mérito tor-
nou-se possivel.

No presente, enquadra-se, ai, a vedagdo, decorrente de nosso
sistema constitucional, de reexame, pelo Poder Judiciario, do im-
peachment do presidente da Republica. A palavra final, no caso,
¢é do Senado.

2?) Quando pedido verdadeiramente impossivel gera, por con-
seqiiéncia légica, a impossibilidade juridica de cumprimento da sen-
tenga que, por isso, é de ser tida como nula e ndo apenas rescindi-
vel E evidente que ndo serd o decurso do prazo para a propositu-
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ra de ac¢do resciséria que ird tornar possivel o impossivel. Enqua-
dra-se, ai, a sentenca que eventualmente condene a prisdo devedor
de divida cambial. Por habeas corpus, independentemente de acio
resciséria e de qualquer prazo decadencial, se declarar4 a nulidade
da sentenga.

3%) Embora se enquadrem melhor no grupo de ‘‘outras condi-
¢Oes da acdo’’, podem-se também considerar como casos de impos-
sibilidade juridica aqueles em que falta requisito atinente a preten-
sao. A divida, por exemplo, ndo estd vencida; ou falta o depésito
preparatério da acdo ou nétificagdo prévia.

No caso anterior (2* hipétese, supra) o vicio é tdo grave que
gera a nulidade da sentenga. Neste o vicio é tdo leve que se quer
deixa em aberto a possibilidade de renovar-se a acdo, depois de ven-
cida a divida ou de efetuado o depésito preparatdrio ou a prévia
notificagdo.

A caréncia de agdo, por falta do interesse de agir, também
abre a possibilidade de renovar-se a a¢do. O pedido de habeas da-
ta, negado ontem, porque a autoridade administrativa ndo se recu-
sava a fornecer certiddo das informacgdes constantes de reparticao
publica, ou seja, por desnecessidade da tutela jurisdicional, pode-
r4 ser renovado amanhi, caso se concretize a recusa. O pedido for-
mulado em mandado de seguranca reputado incabivel (falta de inte-
resse de agir por inadequacdo do provimento solicitado) podera ser
renovado por a¢3o de rito comum; 0 mesmo ocorre no caso de ca-
réncia de acdo de execugdo, por falta de titulo executivo (a mes-
ma divida podera ser cobrada pelas vias ordinarias).

Quanto a legitimagdo para a causa, em primeiro lugar, cum-
pre ter-se em mente a possibilidade, geralmente ignorada pela dou-
trina, de a mesma agao ter autores diferentes. Assim, a agdo coleti-
va, intentada para proibir determinada propaganda enganosa, se-
r4 a mesma, quer seja proposta pelo Ministério Piblico, quer por
6rgao da administragdo publica, quer por uma ou por outra asso-
ciacdo de defesa do consumidor. A agdo de interdicdo € a mesma,
quer seja proposta pelo pai, pela mae, pelo tutor ou por parente
préximo ou pelo Ministério Piblico. Ora, é claro que, em casos
tais, rejeitada a agdo por ilegitimidade de parte, a mesma agdo po-
derd ser renovada, pela parte legitima, sem o 6bice da coisa julgada.

Nos casos acima apontados, o pedido é de tutela jurisdicional,
respectivamente, de interesses difusos e de interesses privados que
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ndo constituem direitos subjetivos (0 autor da acdo de interdicéo,
que ¢é de jurisdi¢do voluntéria, ndo tem direito subjetivo a decreta-
¢do da tutela). Na generalidade dos casos, a jurisdicdo contencio-
sa visa a tutela de direitos subjetivos.

Se ha pedido de tutela jurisdicional de direito alheio, apresen-
tando-se, pois, o autor ou o réu como (suposto) substituto proces-
sual, é claro que a afirmacdo da ilegitimidade de parte nao impe-
de que a mesma agdo seja proposta pela parte legitima ou contra
a parte legitima. Digo a mesma ac¢do porque, em principio, a sen-
tenca dada ao substituto processual faz coisa julgada para o substituido.

Se ha pedido de tutela jurisdicional, com afirmacio de direi-
to préprio, nao pode o juiz, nunca, negar a legitima¢do para a cau-
sa, porque a Constituicio garante a aprecia¢do judicial de qual-
quer violagdo de direito individual. Dito em outras palavras, a Cons-
tituicdo garante o exame do mérito. Se, em caso como esse, O juiz
nega a legitimagdo para a causa, a reagdo da ordem juridica é a
mais drastica possivel: ndo se produz coisa julgada. A a¢do pode-
ra ser renovada e outro juiz, ou mesmo o préprio, podera apreciar
o mérito (existéncia ou inexisténcia do alegado direito préprio),
apreciacdo antes negada a pretexto de falta de legitimacdo para a
causa do alegado titular do direito ou do apontado como seu sujei-
to passivo.

Ha que se dizer, por fim, que o exame das condigdes da acdo
deve ser feito & luz da realidade dos autos, isto &, tendo-se em vis-
ta inclusive as provas produzidas. Ndo bastam as afirmagées da
peticdo inicial. Aquele que propde acdo de interdi¢do afirmando a
sua condi¢do de pai, somente ter4 legitimidade se efetivamente for
pai do interditando. Essa assertiva apenas perde a sua clareza por-
que, no caso particular da alegacdo de direito préprio, a legitima-
¢30 decorre, por defini¢do, da mera afirmacgéo do direito.

Do exposto resulta clara a utilidade da denominada caréncia
de agdo, com que se visa evidenciar a inexisténcia de coisa julgada
material, ainda que se trate de sentenca proferida em processo /de
conhecimento de jurisdi¢do contenciosa.

A técnica legislativa poderia ser outra: afirmar a existéncia
apenas do bindmio ‘“pressupostos processuais e mérito’’, distinguin-
do-se, entdo, mérito com producdo de coisa julgada € mérito sem
producdo de coisa julgada.
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Preferiu, porém, o legislador manter a regra de que a senten-
¢a de mérito, em processo de conhecimento de jurisdi¢do contencio-
sa, produz sempre coisa julgada material, introduzindo, entdo, a
categoria das condigdes da acdo, para abranger os casos em que
ha o exame de matéria alheia & constituicdo e regularidade do pro-
cesso, mas a respeito da qual ndo se produz coisa julgada.

Nota: se a sogra pede que se desconstitua, por sentenca de
divércio, o casamento da filha com o genro, hé falta de legitima-
¢do para a causa, porque a requerente afirma a existéncia de rela-
¢do juridica a que ¢ alheia, ndo havendo, por outro lado, norma
que a autorize a agir como substituta processual da filha.

9. NULIDADES PROCESSUAIS

0 prbcesso, sem deixar de ser uma relagdo juridica, é também
uma seqiiéncia ordenada de atos, em que a eficicia de um pode
depender da validade de outro, anterior (CPC, art. 248).

Importam sobretudo a higidez da peticdo inicial, cujos defei-.
tos podem contaminar o processo inteiro, bem como a do ato fi-
nal, de entrega da prestac¢do jurisdicional, cujos vicios podem deter-
minar a inutilidade de todo o labor desenvolvido.

A classificacdo dos pressupostos processuais e condi¢es da
acdo (subjetivos, objetivos, formais e extrinsecos) nos oferece um
roteiro para o seu estudo, mas nada nos diz sobre as conseqiién-
cias de sua falta.

H4 requisitos cuja falta ndo acarreta nulidade, ou que estdo
sujeitos & preclusdo por falta de alegagdo do vicio ou obstaculo
no prazo legal ou por falta de interposicdo do recurso da decisdo
que a rejeite (CPC, art. 473); ha casos em que se autoriza a acdo
resciséria e, portanto, também a decretagdo da nulidade, no curso
do processo, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do; hd, finalmen-
te, vicios persistentes, que resistem nao sé a preclusdo durante o
processo € a decorrente do transito em julgado da senten¢a, mas
até mesmo ao decurso do prazo para a a¢do rescisdria, deles decor-
rendo, conforme o caso, a inexisténcia, a nulidade ou a ineficicia
da sentenga.

Com base nesses elementos, construimos a seguinte classificagdo:
a) vicios preclusivos, correspondentes a requisitos cuja falta
ndo acarreta nulidade, ou que se sujeitam a preclusdo; :
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b) vicios rescisérios, correspondentes aos requisitos cuja fal-
ta abre margem & desconstituicdo da sentenga por a¢do rescisoria;

¢) vicios transrescisorios, correspondentes aos requisitos cuja
falta autoriza a declara¢do da ineficdcia, nulidade ou inexisténcia
da sentencga, independentemente de agdo resciséria.

Passemos ao exame das hipdteses enquadraveis em cada uma
dessas categorias.

10. VICIOS PRECLUSIVOS

Sao a maioria 0s pressupostos processuais, cuja falta sujeita-
se A preclusdo ou nem produz nulidade.

a) A competéncia do juiz para conhecer da agdo é pressupos-
to processual. Todavia, a incompeténcia, quando relativa, deve ser

argiiida no prazo lcgal sob pena de prorroga¢io da competéncia
(CPC, art. 114).

b) Pressuposto processual é também a imparcialidade do juiz.
Deve este, de oficio, declarar a propria suspei¢dao (CPC, art. 137).
Contudo, sua argiiicdo, pela parte, estd sujeita ao prazo preclusi-
vo de quinze dias (CPC, art. 305), também precluindo a decisdo
do tribunal (CPC, art. 314) que rejeite a excegdo.

¢) Se o advogado de réu incapaz, validamente citado, se apre-
senta com procuracdo passada pelo absolutamente incapaz, ou pe-
lo relativamente incapaz ndo assistido, hd defeito de representacdo
que, ndo sanado (CPC, art. 13, II), acarreta a revelia, consideran-
do-se ndo oferecida a contestag@o.

d) Também ha revelia, e ndo nulidade, se o réu, sem o jus
postulandi, oferece contesta¢do por ele proprio subscrita (CPC, art.
13, ID).

e) No caso de petigdo inicial firmada pessoalmente pelo autor,
sem o jus postulandi, h nulidade, nos termos do art. 76 do Estatu-
to da OAB, a qual pode ser decretada em qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, conforme dispbe o art. 267, § 2°. Contudo, ndo é
caso de rescisoria, porque a falta do jus postulandi nada tem que
ver com O mérito.

D Os pressupostos formais, de regra, ficam sujeitos a mera
preclusdo ou sequer geram nulidade.

Assim, atos processuais como a peticdo inicial, intimagGes e
recursos, praticados em feriados ou férias forenses (falta de pressu-

posto formal referente ao tempo), ndo sdo nulos. Apenas tém sua
eficicia diferida para o primeiro dia 1til subseqiiente.
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2) A forma escrita da peti¢do inicial, quando exigida, é da es-
séncia do ato. Se o juiz recebe peticdo oral e determina a citagédo
do réu, ha nulidade declaravel a qualquer tempo, no curso do pro-
cesso. Contudo, ndo ¢é caso de resciséria, porque a forma da peti-
¢do inicial nada tem que ver com o mérito.

h) A decisdo interlocutdria que rejeite a alegacdo de inadequa-
¢do do procedimento (erro de forma do processo — CPC, art.
250) preclui e ndo autoriza a rescisdo da sentenga.

i) Da decisdo que indefere a produ¢do de provas decorre pre-
clusdo, se ndo interposto agravo, no prazo legal.

J) A falta ou nulidade da intimagio da sentenca apenas impe-
de o seu trinsito em julgado.

k) Os pressupostos objetivos se enquadram, em maioria, na
categoria daqueles cuja falta autoriza a rescisdo da sentenga. Pode-
se, contudo, apontar como exemplo de vicio preclusivo correspon-
dente a condi¢io objetiva 2 instauracdo de acdo de despejo, com
pedido de retomada para uso préprio, com inicial desacompanha-
da de prova da propriedade. Se o juiz defere a inicial ¢ o réu, cita-
do, nada alega, ocorre preclusio.

Outro caso é o da execucdo intentada sem titulo executivo,
cuja nulidade pode ser declarada, de oficio, em qualquer grau de
jurisdicdo, mas somente até a expedicdo da carta de arrematagéo.

)) No exame dos pressupostos extrinsecos, verificamos, pri-
meiro, que a alegacdo de compromisso se sujeita & preclusdo (CPC,
art. 301, § 4°).

Também se sujeitam 2 preclusio a decisdo que rejeita a alega-
¢do de perempgdo ou a de litispendéncia, a que dispensa a caugdo
prevista no art. 835 do Cédigo de Processo Civil ou o depésito das
custas e honordrios a que se refere o art. 268, bem como a que de-
termina o prosseguimento da a¢do, embora ndo tendo havido pré-
via tentativa de conciliacio eventualmente exigida por lei.

A preclusio, quando ocorre, é imediata, isto é, decorre da fal-
ta de interposi¢io de agravo. A meu juizo, ndo h4 vicios cobertos
apenas pela coisa julgada formal decorrente da sentenga, isto €, vi-
cios cuja existéncia possa ser declarada a qualquer tempo, no cur-
so do processo, e somente no processo em que ocorreram.
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11. VICIOS RESCISORIOS

No sistema do Cddigo, apenas a sentenga de mérito é rescindi-
vel (art. 485). Ora, o exame dos pressupostos processuais ¢ das con-
di¢bes da a¢do ndo envolve o mérito da causa, como deixa claro
o art. 267. Dali se extrai a regra da preclusividade dos vicios processuais.

Ha, contudo, casos expressos de rescisOria por vicio proces-
sual. Outros casos, porque dizem respeito ao pedido, afetam o mérito.

a) A incompeténcia absoluta sana-se com a remessa ao juiz
competente (CPC, art. 113, § 2°). Nao ha preclusdo. A incompetén-
cia absoluta pode ser declarada a qualquer tempo, no curso do pro-
cesso, € autoriza a rescisio da sentenga, conforme dispde o art.
485, 11, do Cédigo de Processo Civil.

b) Também o vicio decorrente de impedimento do juiz sana-
se com a remessa dos autos ao substituto legal (CPC, art. 313).
Igualmente ndo hd preclusdo. O impedimento pode ser declarado
a qualquer tempo, no curso do processo, € autoriza a rescisdo da
sentenga, conforme dispde o art. 485, I, do Cédigo de Processo Civil.

¢) A procuragdo passada ao seu advogado, por autor menor,
relativamente incapaz, sem a devida assisténcia, é anulavel (CC,
art. 147, I). A ratificacdo é possivel (CC, art. 148). Ndo ocorren-
do a ratificagdo, o processo ¢ nulo (CPC, art. 13, I). Essa nulida-
de pode ser decretada em qualquer tempo e grau de jurisdigdo. A
rescisoria, neste caso excepcional, deve ser admitida, como decor-
réncia do paralelismo da rescisdo (plano do processo) com a anula-
¢do (plano do direito material).

d) Da mesma forma no caso de falta de autorizagdo, quan-
do exigida para a propositura da agdo (CPC, art. 11).

e) A falta de intervengdo do Ministério Publico autoriza agdo

resciséria (CPC, art. 487, III). -

J) Se o autor, ndo obstante a sua ilegitimidade, obtém a con-
denagdo do réu, o verdadeiro credor ndo fica prejudicado, mas o
réu podera ser constrangido a pagar duas vezes. Cabe-lhe intentar
'acao rescisoria, com fundamento no art. 485, V, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, '

g) Sentenga sem o relatério ou sem a fundamentagdo (CPC,
art. 458, I e II) é desconstituivel por agdo resciséria fundada no
art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil. Trata-se de vicio formal
que afeta sentenca de mérito.
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h) A falta de pedido, na peticdo inicial, ndo impede a consti-
tuicdo da relagdo processual, com a eventual condenacio de autor
nas custas e, se o réu chegou a ser citado, também em honordrios
advocaticios. A sentenc¢a que o juiz profira (afirmando-se autoriza-
do a agir de oficio ou dizendo bastar pedido genérico ¢ implicito
de aplicacdo da lei) é rescindivel, com fundamento no art. 485, V,
do Cddigo de Processo Civil. Neste caso, a rescisoria deve ser ad-
mitida, dado o vinculo existente entre 0 mérito da causa e o pedi-
do do autor.

Por identidade de razdo, o mesmo se ha de dizer no caso de
sentenca wltra petita ou extra petita.

E rescindivel, diz José Carlos Barbosa Moreira, a sentenga
que, ““ao arrepio do preceito insculpido no art. 128, julgue witra
petita ou extra petita’’ (Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil,
Rio de Janeiro-Sdo Paulo, Forense, 1974, v. §, p. 116).

i) Do mesmo modo no caso de pedido formulado sem indica-
¢d0 da causa de pedir.

/) Equiparavel a auséncia de causa de pedir ¢ a falta de nexo
l6gico entre a narragdo dos fatos e a conclusdo (CPC, art. 295, pa-
ragrafo unico, III).

k) Se o autor, ndo podendo sendo pleitear perdas e danos,
obtém, apesar disso, a condenagdo do réu a prestar declaragido de
vontade (caso de falta de interesse de agir, por inadequacdo do pro-
vimento solicitado), a sentencga ¢ rescindivel por violagdo de literal
disposi¢do de lei. O vicio, no caso, afeta diretamente o pedido e,
portanto, o mérito.

D) Por identidade de razdo ¢é rescindivel a sentenca que acolha
pedido de tutela cautelar, para a regulagéo definitiva da lide (outro
caso de inadequagdo do provimento).

m) A existéncia de coisa julgada anterior autoriza agdo resci-
séria, como expressamente dispde o art. 485, IV. Nao sendo esta
intentada, prevalece a sentenga posteriqr.

12. VICIOS TRANSRESCISORIOS

Aqui o grupo diminuto, porém importante, dos vicios corres-
pondentes a pressupostos cuja falta autoriza a declaracdo da inefi-
cé4cia, nulidade ou inexisténcia da sentenca, independentemente de
acdo rescisoria. Prescinde de rescisdo, observa Adroaldo Furtado
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Fabricio, a sentenca inexistente, assim como aquela cuja eficacia
nio alcan¢a determinado lugar, ou certa pessoa, ou nido se opera
em dadas circunstdncias (Réu revel ndo citado..., Ajuris, 42:7-32,
mar. 1988).

a) A falta de jurisdigdo determina a inexisténcia juridica da
sentenca que profira o pretenso juiz.

No exame do presente assunto, assinala Humberto Theodoro
Junior: ‘A competéncia, em regra, ndo é matéria de nulidade abso-
luta da sentenca. Tanto é que, mesmo em se tratando de julgado
proferido por juiz absolutamente incompetente, o Cddigo se limi-
ta a prever, tdo-somente, a sua rescindibilidade (C.P.C., art. 485,
II). Mas uma coisa é a incompeténcia, como falta de atribuicao le-
gal para conhecer de uma entre outras causas de igual relevancia e
atribuidas a juizes de igual atribui¢do dentro da hierarquia jurisdi-
cional e da partilha de competéncia feita pela Constituicdo. QOutra
coisa muito diversa é a total auséncia de jurisdicdo, por questdo
de hierarquia entre os diversos érgaos que compdem o poder juris-
dicional do pais, ou por desrespeito a normas superiores da pro-
pria Constituicdo, no que diz respeito as atribuicbes das diversas
‘Justicas’ instituidas pelo poder constituinte.

Em semelhante conjuntura, a invasdo de competéncia nédo re-
presenta simples violagdo de questdes da ordem da incompeténcia
absoluta. A transgressdo vai muito mais longe, de sorte que o julga-
mento, como violagdo da competéncia hierdrquica e da competén-
cia discriminada entre as diversas Justicas e drgdos pela Carta Mag-
na, equivale a um julgamento por quem nio detém a minima par-
cela de jurisdicdo para o ato de autoridade que ousou praticar.

Dito julgamento configurard, destarte, ndo apenas uma senten-
¢a rescindivel, mas um julgado nulo ipso jure, incapaz de gerar a
coisa julgada e, por isso mesmo, insuscetivel de se convalidar pelo
transcurso do prazo decadencial destinado a interposicdo da agdo
rescisoria. Seria, alids, cabal absurdo pretender que, pela auséncia
de rescisoria, adquirisse forca e validade juridicas um acérddo de
Tribunal local que tomasse conhecimento de um recurso extraordi-
néario e o julgasse, assumindo o lugar do S.T.F. O mesmo se diria
do ato do juiz de primeiro grau que, exorbitando de suas fungdes,
examinasse 0 mérito da apelagio, e, considerando infundadas as
razdes da parte, decidisse que a sentenca ja transitou em julgado
porque razio nio tinha o recorrente para se contrapor a sentenca.
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Também entendo que 0 mesmo ocorre quando uma causa civil ve-
nha a ser julgada por um Tribunal Trabalhista, ou vice-versa; ou
uma causa da Unido venha a ser dirimida pela Justica Estadual;
ou, ainda, uma causa entre particulares, sem conexdao com outra
da Unido, venha a ser solucionada pela Justica Federal”’ (Humber-
to Theodoro Junior, Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da
sentenca, Ajuris, Porto Alegre, 25:161-79, jul. 1982).

b) Falta de personalidade judicidria (capacidade de ser parte)
do demandante. Considerem-se as varias hipdteses de advogado sem
autor, como a agdo proposta por causidico, sem o instrumento de
mandato, ou em nome de pessoa ja falecida ou de érgio de pessoa
juridica sem poderes para (re)presenta-la.

A ratificacdo é possivel nos termos do art. 37 do Cédigo de
Processo Civil (no caso de morte, pelos sucessores), mas, ndo ocor-
rendo, reputa-se inexistente a peticao inicial, sem prejuizo da even-
tual condenacdo do advogado nas custas e em honorérios.

Esse efeito condenatorio, decorrente da sentenga que extinga
0 processo, a propria necessidade dessa sentenca, para lhe por ter-
mo, bem como a possibilidade de ratificacao impedem que se qua-
lifiquem tais hip6teses como de inexisténcia propriamente dita. Sdo
casos de ineficdcia da sentenca em relacdo a quem podia ratificar
mas nio ratificou a peti¢do inicial. Ineficicia declardvel a qualquer
tempo, independentemente de ag@o rescisOria.

¢) A hipétese de peti¢do inicial firmada por advogado com
procuragio passada por absolutamente incapaz ¢ equiparavel a de
auséncia de mandato. A ratificagio, pelo representante do incapaz,
é possivel (CPC, art. 13). Sem ela, a sentenga sera ineficaz relativa-
mente a0 autor absolutamente incapaz. Ndo serd o decurso do pra-
Zo para a agdo rescisoria que tornard invulnerével a sentenca.

d) No caso de agdo proposta contra quem nio tenha capacida-
de de ser parte (p. ex. agio contra 6rgao de pessoa juridica), o pro-
cesso existe e deve ser desconstituido por senten¢a, com a condena-
¢ao do autor nas custas. A sentenca de procedéncia, acaso proferi-
da, é ineficaz (lembremo-nos de que pode haver outros réus, em li-
tisconsdrcio facultativo simples). Essa ineficacia pode ser declara-
da a qualquer tempo, independentemente de a¢io rescisoria.

e) Incapacidade processual do réu. Se o demandado, absoluta-
mente incapaz, ndo foi citado na pessoa de seu representante ou
se, relativamente incapaz, seu pai, mie ou tutor nio foi intimado
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da citagdo, ha nulidade desta, o que acarreta a ineficacia da senten-
¢a, cuja declaragio independe de acédo rescisoria, ex vi do art. 741,
I, do Cddigo de Processo Civil.

S Se uma das partes estd em juizo como se fora substituto
processual, € ndo o é (caso de falta de legitimag¢io para a causa),
a sentenga ¢é ineficaz em relagdo ao pretenso substituido. No caso
de litisconsdrcio necessario, a auséncia de um dos litisconsortes de-
termina a ineficicia da sentenca em relagio a todos eles, ex vi do
art. 47 do CPC. ‘A ineficacia da sentenca proferida sem que no
processo estivessem todos os co-legitimados necessarios é, nesse sen-
tido, ineficicia absoluta: ela ndo s6 carece de irradiagdo de efeitos
aos terceiros legitimados ndo participantes do processo como tam-
bém fica sem produzir os efeitos tipicos sobre as prdprias partes.
Por isso mesmo é que a doutrina tradicionalmente diz, de modo
enfatico, que essa sentenga inutiler datur, no sentido literal da pala-
vra e em consideragio da total e absoluta inutilidade social do pro-
cesso em face do objetivo que o motivara (Candido Dinamarco,
Litisconsorcio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p. 221).

g) Da inexisténcia ou nulidade da citacdo, em processo que
corra a revelia, decorre a ineficacia da sentenga em relagido 4 par-
te que nao foi citada ou foi nulamente citada. Desnecesséria a a¢io
rescisoria (CPC, art. 741, I). No caso de litisconsorcio passivo ne-
cessdrio, essa ineficacia é absoluta, significando isso ‘‘que ndo ape-
nas os interessados cuja citagdo se omitiu, ou se fez deficientemen-
te, mas também os demais permanecem aptos a resistir & ‘execu-
¢d0’ (latissimo sensu, no sentido de imposi¢do de efeitos) do julga-
do, pela via dos embargos, se cabiveis, ou por outras que a essa
equivalham”’ (Adroaldo Furtado Fabricio, Réu revel nao citado...,
Ajuris, 42:7-32).

h) Sentenc¢a ndo escrita, nido assinada ou sem o dispositivo é
sentenga inexistente.

i) No exame dos requisitos objetivos nos deparamos com al-
gumas hipdteses bastante complexas.

No que tange a falta de possibilidade juridica do pedido, ndo
falta quem afirme tratar-se de questdo de mérito, equivoco decor-

rente da circunstdncia de se considerar juridicamente impossiveis
pedidos que sdo apenas improcedentes.

Havendo real impossibilidade juridica do pedido, seja esta ab-
soluta, como no caso de pedido de condenag@o & morte, seja relati-
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va, como no caso de pedido de prisdo por divida cambial, a senten-
¢a que o acolha é nula e essa nulidade pode ser declarada indepen-
dentemente de acdo resciséria. O condenado a prisdo por divida
cambial se livra por habeas corpus. Nao por acao rescisoria.

7N A incompatibilidade de pedidos sana-se com a opg¢ao do
autor por um deles ou mesmo com a sentenca que, interpretando
um como principal e 0 outro como subsidiario, acolha um tinico.
Se a senten¢a vem a conter dispositivos contraditérios, incompati-
veis entre si (como a decretagdo da nulidade do contrato e a conde-
nagdo do réu em prestagdo dele decorrente), ha nulidade.

k) A sentenca que acolha pedido de suspensdo de protesto ja
efetivado (caso de inadequagdo do provimento) ¢ inexeqiiivel. Nao
se afasta, porém, a possibilidade de se interpreta-la como de cance-
lamento de protesto. '

A declaragéo da ineficacia, nulidade ou inexisténcia da senten-
¢a pode ser obtida, conforme o caso, por decisdo interlocutoria,
por embargos a execu¢do, por habeas corpus, por mandado de se-
guranca e por agdo declaratéria. Também por agdo resciséria, ndo
obstante certa impropriedade do meio.

Examinados os vicios transrescisérios atrds apontados, verifi-
ca-se que:

— no caso da letra a, falta o sujeito juiz (pessoa ou 6rgao in-
vestido de jurisdi¢do);

— nos casos das letras b e ¢, hd ineficicia em relacdo a quem
apenas aparentemente foi autor;

— no caso da letra d, hd ineficicia em relagdo a quem ape-
nas aparentemente foi réu;

— nos casos das letras e, fe g, ha falta ou nulidade da citagao;

— no caso da letra A, falta a sentenca;

— nos casos das letras /, j e k, 0 objeto é impossivel.

Podemos enquadrar todas essas situagées numa férmula geral,
préxima do art. 82 do Cédigo Civil, dizendo que os vicios transres-
cisorios correspondem as seguintes situagdes:

a) inexisténcia da sentenca proferida por 6rgédo sem jurisdicdo;

b) nulidade da sentenca por impossibilidade do objeto;

¢) inefic4cia da sentenca em relagdo a quem apenas aparente-
mente foi parte, bem como em face de quem ndo foi validamente
citado.
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Capfrulo VI
SENTENCA

Sumdrio: 1. Introducfo. 2. Sentenga processual e de mérito. 3. Sen-
tencas de mérito, definitivas e provisdrias. 4. Conceito de mérito. 5. Sen-
tenca declaratéria. 6. Sentenca constitutiva. 7. Sentenca condenatdria.
8. Sentenca executiva. 9. Sentenca mandamental.

1. INTRODUCAO

A jurisdi¢iio contenciosa visa a tutelar interesses publicos, difu-
sos ou coletivos, assim como direitos individuais, através de agdo.

Essa tutela pode ser definitiva ou proviséria, podendo, em
qualquer dos casos, ser prestada mediante cognigao, isto é, por sen-
tenca de mérito, ou mediante execugido (definitiva ou provisdria).

Temos, agora, pela frente, a tarefa de conceituar:
a) sentenga;
b) mérito.

Sentenca. E o ato pelo qual o juiz: @) decreta a extingdo do
processo (decidindo ou ndo o mérito da causa — CPC, art. 162,
§ 1°) ou, de maneira talvez mais exata, o ato que ‘‘encerra o proce-
dimento em primeiro grau’’ (Adroaldo Furtado Fabricio, in Olivei-
ra e Outros, Saneamento, cit., p. 17); b) se pronuncia sobre o pedi-
do do autor, acolhendo-o ou rejeitando-o (sentenca de mérito, nos
termos do art. 269, I, do CPC). A sentenca que decreta o despejo
nao pde termo a0 processo: porque se trata de agdo executiva, pros-
segue-se com oOs atos de execu¢do, na mesma relacdo processual,
isto é, sem que se tenha de propor outra agio, de execugao.

2. SENTENCA PROCESSUAL E DE MERITO

Quanto ao contetido, é usual distinguir-se trés espécies de sen-
tencas: de mérito, de caréncia de agdo e meramente processual.

Na sentenca de mérito, o juiz acolhe ou rejeita o pedido do
autor; pronuncia a decadéncia ou a prescri¢do; declara que o autor
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renunciou ao direito sobre que se fundava a a¢io ou que o réu re-
conheceu a procedéncia do pedido ou, finalmente, homologa tran-
sa¢do (CPC, art. 269).

Com a sentenca de caréncia de acdo, o juiz decreta a extingdo
do processo, por falta de alguma das condi¢des da acdo (CPC, art.
267, VI).

A sentenca meramente processual extingue o processo em fun-
¢do de outro pressuposto processual, como a capacidade da parte,
a inépcia da petigdo inicial, a litispendéncia, a coisa julgada ou, sim-
plesmente, porque a agdo se exauriu, como no caso da sentenca
que extingue a execucdo.

3. SENTENCAS DE MERITO, DEFINITIVAS E PROVISORIAS

Nos processos de litisregulagdo, cautelares ou ndo, ha senten-
¢a e cognicdo. Mas trata-se ai de tutela proviséria, e ndo definiti-
va, de direitos subjetivos.

No que tange as acOes cautelares, ha trés posigdes:

a) a dos que negam existir mérito, nas agdes cautelares. E o
caso de Humberto Theodoro Junior;

b) a dos que afirmam ser de mérito a sentenga que, em agio
cautelar, afirma ou nega a existéncia de periculum in mora e de fu-
mus boni juris. E o caso de Ovidio A. Baptista da Silva;

¢) a dos que afirmam que o periculum in mora é condigdo
da acdo (interesse), sendo de mérito o exame do fumus boni juris.
E o caso de Galeno Lacerda, que diz:

“Concordamos, em parte, com Ovidio Baptista da Silva (que
considera os dois requisitos da agdo como pertencentes ao préprio
mérito desta), e assim tomamos posi¢ao num dos temas mais polé- .
micos do moderno direito processual: a existéncia e defini¢do do
mérito na ac¢do cautelar.

Se a doutrina reconhece, com razio, a autonomia da fung¢io
cautelar em face das fungdes jurisdicionais de conhecimento e exe-
cugdo, parece certo atribuir-lhe também conteudo diverso, isto ¢,
mérito préprio, em virtude da finalidade especifica. Como na cau-
tela ndo se cuida nem da declaracdo do direito material (fungdo
de conhecimento), nem de sua realiza¢cdo coacta (fungdo de execu-
¢iio), mas da existéncia ou ndo de necessidade de seguranca em fa-
ce de risco iminente, ndo resta a menor diivida de que a avalia¢do desta
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necessidade e deste risco, ou seja, do periculum in mora, singulari-
za o interesse legitimo em elimina-lo, como condicdo peculiar, ndo
s6 da ag@o como de toda a fungio cautelar, incluidas as providén-
cias voluntdrias. Sua falta provoca juizo de caréncia.

Para a procedéncia da agdo, porém, exige-se algo mais. Ndo
basta o perigo. Indispensavel se faz que a aparéncia do direito so-
corra ao postulante. O fumus boni iuris, portanto, ndo constitui
contetido da a¢do cautelar, mas representa-lhe, na verdade, a pré-
pria avaliagdo do mérito. Se o autor satisfaz as trés condi¢des e se
sua pretensdo se apresenta revestida da aparéncia de direito o pedi-
do merece provimento. Trata-se, porém, de juizo provisério, que
nao representa prejulgamento definitivo da demanda principal. E
nisto reside, precisamente, a caracteristica do mérito da sentenca
cautelar: em ser juizo de mera verossimilhanga dos fatos. Por isso,
se distingue da senteng¢a de conhecimento, que é juizo de realida-
de e de certeza.

Nem se veja no reconhecimento do mérito na agao cautelar
qualquer compromisso com a admissibilidade de agdo rescisoria
para desconstituir a respectiva senten¢a. A¢do rescisOria cabe para
desconstituir sentenga imutdvel. Quando a sentenga de mérito ndo
possuir esse predicado, como acontece com as cautelares, e as rela-
tivas a varios setores do direito de familia, ndo tem pertinéncia co- -
gitar-se de agdo rescisoria’’ (Galeno Lacerda, Comentdrios ao Co-
digo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense, 1980, v. 8, t. 1,
p. 294-5).

4. CONCEITO DE MERITO

Para se tomar posi¢do a respeito do assunto, hd necessidade
de um exame aprofundado do conceito de mérito.

Na teoria do direito abstrato e incondicionado de agir, tem-
se 0 bindmio ‘‘pressupostos processuais—mérito’’. Portanto, serd
de mérito todo juizo a respeito de questdo alheia a relagdo processual.

Nosso Cédigo, porém, filiou-se as idéias de Liebman: teoria
do direito abstrato de agir, mas condicionado. Tem-se, entdo, o tri-
ndémio ‘‘pressupostos processuais, condi¢des da agdo, mérito’’. Sur--
gem, assim, destacadas do mérito, as condi¢bes da ac¢do, a saber,
a possibilidade juridica, a legitimacdo para a causa € o interesse.
A sentenca que afirma a falta de condi¢do da atdo ndp ¢ de méri-
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to e, portanto, ndo produz coisa julgada. Dai se extrai, geralmen-
te, a ilagdo de que sentenca de mérito é a que produz coisa julga-
da material.

Examinemos, a seguir, duas questdes: 1) se cabe o trinémio
proposto por Liebman; 22) se é correta a ilacdo de que sentenca
de mérito é a que produz coisa julgada material.

Primeira questdo. Trata-se de indagar se hd, em alguma das
chamadas condi¢des da agdo, algo de irredutivel, que obrigue a
um tratamento juridico diferenciado, diverso do atribuido ao jui-
2o sobre a existéncia ou inexisténcia do direito subjetivo alegado
pelo autor.

Com referéncia a possibilidade juridica e ao interesse de agir,
muitas dividas se podem suscitar. Tenho, porem, por certo que
ha, no interesse de agir, algo de irredutivel a exigir um tratamento
diferenciado.

Se o autor pede mandado judicial contra 0 Poder Publico,
para que se lhe forneca determinado documento, sem duvida hé
coisa julgada, se a sentenca nega o direito subjetivo invocado. Se,
todavia, o juiz rejeita o pedido, afirmando possivel a obtencdo da
certiddo, sem percal¢o, na via administrativa, parece claro que se
deva admitir que o autor renove a agdo, provando a negativa da
administragéo.

Suposto, entdo, que o interesse de agir integre o mérito, tem-
se que é parcela do mérito a respeito da qual ndo se produz coisa
julgada. E é por essa particularidade que Liebman propde que se
o destaque do mérito, com a expressdo ‘‘caréncia de a¢do”’.

Justifica-se, p01s do ponto de vista logico, pelo menos quan-

' to ao interesse de agir, o trindmio “‘pressupostos processuais, con-

di¢des da acdo, mérito’’.

Segunda questdo. Aceitamos, pois, 0 trindmio proposto por
Liebman por duas razdes: porque logicamente admissivel e porque
adotado por nosso Cédigo.

As condic¢des da agdo, conforme Liebman, sdo: a possibilida-
de juridica, a legitimagdo para a causa e o interesse. _

Proposta agdo cautelar, teriamos a considerar seus requisitos:
o “‘periculum in mora’ e o ‘fumus boni juris’’.
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Com relacdo ao perigo, facilmente podemos enquadra-lo no
interesse de agir. Se ndo hé perigo de dano, € desnecessaria a tutela
jurisdicional.

Suponham-se, entdo, presentes as condigbes da acdo: ha o pe-
riculum: o autor tem legitimacdo para a causa e o pedido é, por
exemplo, o de seqiiestro, portanto, juridicamente possivel. Isso bas-
ta para a concessdo da tutela cautelar? Evidentemente ndo. Para
isso é preciso mais: a probabilidade de existéncia do direito subjeti-
vo que o autor pretende ver tutelado. Ora, esse mais, ndo sendo
pressuposto processual, nem condi¢cdo da agdo, somente pode ser
matéria de mérito.

Por outro lado, como juizo de probabilidade ndo pode, por
defini¢do, constituir juizo de certeza, ndo se produzird coisa julga-
da. H4, pois, sentencas de mérito que ndo sdo definitivas, isto é,
que ndo produzem coisa julgada.

Temos, assim, quatro categorias de sentencas:

a) sentencas de mérito definitivas, proferidas em processos
de conhecimento, que produzem coisa julgada material;

b) sentencas de mérito provisOrias, proferidas em processos
cautelares;

¢) sentengas de caréncia de a¢do;
d) sentencas meramente processuais.

No art. 485 do Cédigo de Processo Civil, sentenca de mérito
tem o sentido de sentenga definitiva.

No art. 269, I, o Cédigo se refere as sentencas de mérito em
sentido amplo: as que acolhem ou rejeitam o pedido do autor (te-
nha ou nfo carater cautelar).

5. SENTENCA DECLARATORIA

Quanto aos efeitos, distinguem-se as seguintes espécies de sen-
tencas: declaratorias, constitutivas, condenatérias, mandamentais
e executivas.

Sentenca declaratoria € aquela em que o juiz se limita a decla-
rar a existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica; a autenticidade
ou falsidade de documento (CPC, art. 4°), .

Por longo tempo, diz Alfredo Rocco, a ciéncia do direito pro-
cessual concentrou sua aten¢do sobre uma sO categoria de senten-
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cas: a sentenca de condenagdo. Ndo que a existéncia de outras espé-
cies de decisdes fosse totalmente ignorada; sob o nome de agdes
prejudiciais, os jurisconsultos romanos examinaram agdes meramen-
te declaratdrias. Mas sendo o caso mais freqiiente, o caso tipico,
aquele da a¢éo tendente a obter do réu uma prestacdo, a doutrina
concentrou-se no estudo da senten¢a correspondente, que condena-
va o réu a entregar a prestacdo. Mas, especialmente depois de pro-
mulgada a ordenac¢do germanica de 1877, que no § 231 reconhecia,
em carater geral, a possibilidade de agbes de mera declaracdo, a
atencdo da doutrina voltou-se para aquela categoria de sentencas
que se limitava a declarar a existéncia ou inexisténcia de uma rela-
¢d0 ou de um fato juridico (Alfredo Rocco, La sentenza civile, cit.,
p. 123).

O estudo da sentenga declaratoria, contraposta a sentenga de
condenagéo, é que levantou o problema da classificacdo das senten-
cas pelo critério de seus efeitos, relegando-se para um segundo pla-
no as classificagGes tradicionais.

6. SENTENCA CONSTITUTIVA

E a que cria, modifica ou extingue relagdo juridica.

O mérito de haver elaborado, de modo preciso e completo, a
construgdo juridica dessa categoria de sentengas pertence a Hellwig,
que as conectou aos direitos formativos ou potestativos (Alfredo
Rocco, La sentenza civile, cit., p. 126). De varios modos — obser-
va Hellwig — pode exercer-se o direito & mudanca de uma relagdo
juridica existente: 1°) por declaragdo unilateral e extrajudicial de
vontade do titular do direito; 2°) mediante uma senten¢a em agdo
proposta pelo titular do direito; 3°) mediante uma declaragdo de
vontade do adversario, exigida por ele. Nessa iltima hipdtese, tem-
se a pretensdo a uma presta¢ido do adversario; e a sentenga corres-
pondente é condenatoria. Nos dois outros, encontramo-nos em fa-
ce de direitos formativos diversamente regulados. De regra, para
o exercicio de tais direitos basta uma declaracdo de vontade do titu-
lar, que produz imediatamente a mudanca da situagdo juridica.
Mas, em outros casos, a mudanca deve ser conseguida mediante
acdo: isso implica que a s6 declaragdo do titular do direito ndo é
suficiente, mas é necessdria a sentenga que, transitada em julgado,
modifica a situagio juridica. Nos casos em que o exercicio do direi-
to formativo ou potestativo precisa ser exercitado por via de acdo,
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ha um direito de a¢do, que tem por objeto a emissdo de uma sen-
tenca constitutiva (La sentenza civile, cit., p. 126-7).

A sentenca ¢ ato juridico e, como tal, ou declara, ou cria,
ou modifica, ou extingue relacdo juridica. Ndo ha outra hipdtese.
Sob esse aspecto, poder-se-iam reduzir as sentencas as duas catego-
rias apontadas: as declaratérias e as constitutivas.

Diz José Zafra:

No pensamento juridico de diversos processualistas reina a
idéia de que a sentenca de condenacdo tem natureza constitutiva,
porquanto cria, para o vencedor, o direito de obter a atuag@o de
seu crédito mediante a ulterior execugdo forgada. Esse conceito foi
claramente visto por Hellwig (v. seu Lehrbuch des Deutschen Zivil-
prozessrechts, Leipzig, 1903, v. 1, p. 47). Segundo esse famoso pro-
cessualista, com a sentenga de condenacdo consegue o vencedor o
direito de promover a execugdo; direito publico, dirigido contra
os Orgdos estatais da execucdo. Esse direito é criado pela sentenga
que, por essa razdo, é, no dmbito do direito processual, constituti-
va. Na doutrina francesa podemos citar Léon Mazeaud (De la distinc-
tion des jugements constitutifs de droits, Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1929, p. 19), para quem a sentenca de condenacgdo é
constitutiva, porquanto ‘‘cria um direito que antes ndo existia: o
direito a execugdo forcada’’. Na doutrina italiana sdo de notar as
opinides de Betti (citado por Raselli: Le sentenze determinative e
la classificazione generale delle sentenze, in Scritti giuridici in ono-
re di Francesco Carnelutti, p. 571) e Calamandrei (José Zafra Val-
verde, Sentencia constitutiva y sentencia dispositiva, Madrid, Rialp,
1962, p. 76).

Ougamos a voz de Calamandrei: O réu, antes da condenagio,
ndo é sendo um obrigado, isto €, o sujeito passivo de uma relagio
juridica substancial, vinculado, por forca dela, a observar volunra-
riamente um certo comportamento. Mas, depois da condenacéo, a
vontade do devedor, sobre a qual até entdo o direito substancial
confiava para obter o adimplemento do obrigado, se transforma,
de sujeito ativo de vontade em objeto passivo de uma vontade
alheia. Nessa transformacdo da obrigacdo, para o cumprimento
da qual o direito contava com a vontade ativa do obrigado, em su-
Jeicdo passiva a forca alheia, contra a qual a vontade do condena-
do jd ndo tem valor, parece-me que consiste a caracteristica essen-
cial da condenagdo, comum a condenac¢ao civil ¢ & penal. Segun-
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do essa concepcio, pode-se verdadeiramente dizer que a sentenca
de condena¢do tem natureza constitutiva (Piero Calamandret, Estu-
dios, cit., p. 560-1).

No Brasil, pronunciamento no mesmo sentido fez Lopes da
Costa: a sentenga proferida na a¢do condenatoria oferece “‘um as-
pecto também de sentenca constitutiva, pois cria o direito a execu-
¢do”’ (Alfredo de Araudjo Lopes da Costa, Direito processual civil
brasileiro, 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1959, v. 1, p. 143).

Nao existe apenas sentenca declaratdria. Existe ato declaratd-
rio também no direito material:

O negdcio juridico declarativo — diz Pontes de Miranda —
¢ de construcdo recente. Mas ele, como fato da vida juridica, vem
de longe. A doutrina foi que despertou tarde para explorar-lhe a
estrutura.

No negécio juridico declarativo, o objeto € outra relagio juri-
dica ou situagdo. Ndo s3o o mesmo ter por objeto outra relagdo
ou situacdo e ter 0 mesmo objeto que outra relagdo ou situagfo.
Por isso, ndo se confunde o negdcio juridico declarativo com a re-
novagio de negdécio juridico.

O negécio juridico declarativo ndo substitui, nem nova, nem
renova, nem prorroga: declara.

A estrutura, o contetdo e a eficicia da relagdo ou situagdo ju-
ridica anterior passam a ser objeto do negécio juridico declarativo.
O que emite a declaragdo unilateral de vontade, ou os que emitem
as declaracdes de vontade concordantes, superpdem declaracdo e
declarado: h4, a base das declaragdes de vontade, ou da declara¢do
unilateral de vontade, enunciado de fato sobre a existéncia, estrutu-
ra, contetido e eficdcia de relagdo ou situagdo juridica anterior.

O elemento eliminagio de incerteza, que se pretende introdu-
zir, é de ordem subjetiva e somente provavel: pode nio haver no
espirito do declarante, ou dos declarantes, ou nos outros espiritos,
qualquer incerteza. A sua funcdo ¢ mais preventiva contra diividas
do que destruidora de dividas existentes. Negécios juridicos ou re-
lagdes ou situacdes, que sdo claras, sdo suscetiveis de declaracdo.
Por isso mesmo, ndo é impossivel a conclusdo de negdcio juridico
declarativo menos claro que o préprio negécio juridico nele declarado.
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Se o negdcio juridico declarativo modificou, deixou de ser,
nesse ponto, declarativo, ainda que se diga tal. Se essa discordan-
cia entre 0 nome € o negbcio juridico tem importancia quanto a
sua validade, total ou parcial, depende dos principios gerais, ou
dos principios especiais ao negdcio modificado, e das circunstén-
cias. Seja como for, a modificacdo ¢ anormalidade com que ndo
se h4 de raciocinar para se fixarem a estrutura e a fungéo do neg6-
cio juridico declarativo (Pontes de Miranda, Ttatado de direito pri-
vado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, t. 3, § 276).

O que justifica a existéncia de outras categorias de sentencas,
além das declaratérias e constitutivas, é a circunstdncia de haver
sentencas (constitutivas) incompletas, no sentido de que, para a sa-
tisfacdo do autor, se exige ato ulterior: o adimplemento da obriga-
¢do ou a execucdo ou o cumprimento da ordem (mandamento) con-
tida na sentenca.

7. SENTENCA CONDENATORIA

E a que, além de afirmar devida pelo réu uma prestacio (ele-
mento declaratério da sentenca), cria, para o autor, o poder de su-
jeitd-lo & execucdo.

Enquanto a sentenca declaratdria ndo produz outro efeito que
a determinagdo de uma relagéo juridica concreta, a sentenga conde-
natdria, além desse efeito, produz outro: o de constituir um titulo
para a execugdo for¢ada da relacdo declarada. A diferenca entre
as duas espécies de sentenga estd, pois, em que da simples declara-
¢do ndo pode jamais derivar execuc@o for¢ada; ao passo que a pos-
sibilidade de sobrevir execugdo forgada caracteriza a sentenga con-
denatéria. Uma vez que a diferenca pratica substancial entre am-
bas se encontra em seu nexo com a execucdo, ai é que também se
deve buscar a distingdo conceitual entre elas. Se a sentenca conde-
natdria d4 lugar a execucéio forcada e a declaratdria ndo, isso signi-
fica que na primeira existe algum elemento que torna possivel a
execugdo e que falta na segunda. Esse elemento ¢é a condenagdo
(Alfredo Rocco, La sentenza civile, cit., p. 123).

Ao passo que, na agdo declaratdria, o que se busca € a sim-
ples declaracdo de uma situa¢do juridica preexistente, a acdo conde-
natdria visa mais: n3o se quer apenas que se declare obrigado o
vencido a entregar determinada prestagdo, mas também a criagdo
do titulo executivo, para que se possa proceder a execu¢do, na even-
tualidade de inadimplemento (José Zafra Valverde, Sentencia, cit.,
p. 68-70).
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A sentenca condenatdria transforma uma relagdo de crédito
¢ débito em outra, de poder e sujeicdo. Uma critica antecipada a
esse ponto de vista encontro em Barbosa Moreira:

‘“Volvamos os olhos, de novo, para a sentenca condenatoéria.
Que a constitui¢do do titulo executivo lhe seja trago peculiar € pon-
to que ndo nos inclinariamos a pdr em divida. Apenas reconhecer-
lhe como constante o efeito executério ndo importa, nem deve im-
portar que se defina por ele a sentenca condenatéria. Justa seria a
critica segundo a qual, assim, se identifica a nota caracteristica da
condenacdo ‘non tanto in quello che essa ¢, quanto in quello che
essa prepara’, e por conseguinte a definicdo ‘viene a basarsi su un
elemento che sta all’infuori della nozione da definire’.

Ora, na sentenga constitutiva, a aceitar-se o0 esquema exposto,
é facil remontar do efeito A causa. Ao estabelecimento da nova si-
tuagdo juridica (efeito) corresponde, na estrutura da sentenga, um
elemento indentificdvel como causa: a modificacio operada pela
promincia judicial (anulagdo do contrato, decretagdo do desquite
etc.). Isso permite definir a sentenca constitutiva e distingui-la, com
toda a nitidez, da meramente declaratéria, ndo s6 por sua eficdcia,
mas por seu proprio contevdo.

‘““Enorme dificuldade se teria, contudo, em aplicar raciocinio
andlogo ao problema das relagdes entre a sentenca condenatdria e
a declaratdria. Ao condenar uma das partes, sem duvida cria o
juiz, para a outra, a possibilidade de desencadear sobre ela a ativi-
dade de execugdo; mas essa modificagdo ndo é conseqiiente ao reco-
nhecimento de algum direito potestativo do vencedor a formagdo
do titulo executdrio, antes de mais nada pela simples e bastante ra-
z30 de que nao ¢ tal a res in iudicium deducta, nao é tal o objeto
do processo encerrado pela condenagdo. Se o 6rgdo judicial diz:
‘condeno Ticio a pagar a importancia x a Caio’, seria manifesta-
mente arbitraria a andlise que pretendesse discernir na estrutura
de semelhante decisdo, a exemplo da sentenca constitutiva, um ele-
mento declaratério consistente na afirmac@o do direito de Caio a
obtencdo do poder de promover a execucdo forgada contra Ticio,
¢ um elemento constitutivo representado pela modificacio da pree-
xistente situa¢do juridica, em ordem a atribuir a Caio 0 menciona-
do poder, ¢ a Ticio a correspondente sujeicdo. Ninguém de juizo
sdo reconheceria nesse bizantino retrato a imagem conceptual da
sentenca condenatdria...”’ (José Carlos Barbosa Moreira, Témas
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de direito processual. Primeira série, 2. ed., Sio Paulo, Saraiva,
1988, p. 79).

Penso, todavia, que é exatamente isso 0 que acontece. Ao pe-
dir a condenagdo do réu, nido pede o autor outra coisa sendo que
o0 juiz lhe atribua o poder de executa-lo. Se todos os credores dispu-
sessem de acdo executiva, ndo haveria pedidos de condenagdo; se
0 autor nio pretendesse transformar a relagdo juridica de crédito
e débito em relacdo de poder e sujeicdo, bastaria a formulagdo de
pedido declaratério.

8. SENTENCA EXECUTIVA

Execucdo é o conjunto de atos pelos quais o0 juiz entrega ao
credor a presta¢do devida pelo devedor. Ndo had que se confundir
execugdo com efeito executivo. Execucdo é fato juridico, e ndo efeito.

A sentenca condenatdria produz efeito executivo, isto é, cria
titulo executivo. Dizer-se, entdio, que uma sentenca € executiva,
porque d4 margem a posterior a¢do de execugdo, importa em tornar
sinGnimas as expressdes sentenca condenatoria e sentenga executiva.

Pode também definir-se como sentenga executiva aquela que
contém, imanente em si mesma, como eficicia interna que lhe é
propria, a entrega ao credor da prestagdo devida pelo devedor. Exe-
cutiva serd, entdo, a sentenca que importa, ela propria, em entre-
ga ao credor da prestagio devida pelo devedor. E o caso do art.
641 do Cdédigo de Processo Civil: ‘““Condenado o devedor a emitir
declaragio de vontade, a sentenga, uma vez transitada em julgado,
produzira todos os efeitos da declaragio ndo emitida’’. E bem de
ver, porém, que tal sentenga é completa. Seu efeito executivo é tdo
forte que dispensa a execu¢do. Quando muito havera necessidade
de registrar-se a senten¢a no Registro de Imoveis (efeito mandamen-
tal). Encontramo-nos, entdo, em face de uma sentenga constituti-
va ou mandamental.

Por exclusdo, somente cabe falar-se em efeito executivo da
senten¢a em face de sentenca que admita execugdo no proprio pro-
cesso em que foi proferida. Teremos, entdo, como condenatdria a
sentenga que se completa por acdo de execucdo e por executiva a
que se completa por atos executivos praticados na mesma relagdo
processual em que foi prolatada a sentenga. ‘““Com a ag¢do de despe-
jo, por exemplo, que tem natureza executiva, 0 demandante niao
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se limita a pedir que o juiz declare rescindido o contrato de loca-
¢80 e lhe reconheca o direito a recobrar a posse da coisa locadd,
direito esse que seria exercido numa subsegiiente ac¢fio executdria,
sendo que, ja no pedido inicial, ao invés de pedir que o demanda-
do seja condenado a entregar-lhe a coisa, pede logo a expedi¢do
do mandado de evacuando. A tal eficicia chama-se efeito executi-
vo da demanda e, pois, da respectiva sentenga que a acolhe’ (Ovi-
dio A. Baptista da Silva, Sentenca e coisa Julgada 2 ed., Porto
Alegre, Sérgio A. Fabns, Editor, 1988, p. 101)

9. SENTENCA MANDAMENTAL

E a que se completa por ato ndo definivel como executivo.

Como mandamental foi primeiramente definida a sentenca

que contém um mandado dirigido a outro 6rgdo do Estado (James
Goldschmidt, Derecho procesal civil, trad. Leonardo Prieto Castro,
Barcelona, Labor, 1936, p. 113), apontando-se como exemplo tipi-
co a que contém ordem dirigida a oficial do Registro Publico, pa-
ra que proceda ao registro de um ato. -

Conforme Pontes de Miranda, “o contetido da acdio de man- _
damento é obter mandado do juiz, que se ndo confunde com o efei-
to executivo da sentenca de condenagio” (Comentanos{ao Caodi-
- go. de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense, 1974, p, 145).

- Fora do processo, ‘‘s30 atos Jundlcos mandamentais aqueles
" em que o manifestante da vontade impde ou proibe, tais como a
manifestacdo de vontade do marido & mulher desquitada, para que
ndo use o seu nome, a manifestagdo de vontade do locador contra
o uso indevido da coisa pelo locatdrio, ou para que repare o prédio
ou conserte o muro’’ (Pontes de Mnranda, Tratado, cit., 1953, t. 2,
p. 461).

Encontro em Ovidio A. Baptista da Silva a melthor explicacio
da sentenca mandamental: ‘O direito moderno conhece, como alids
o conhecia o direito romano, inumerdveis hipoteses de atividade ju-
risdicional nas quais o juiz, ao invés de condenar, emite uma ordem
para que se faca ou se deixe de fazer alguma coisa, ordem essa que
se origina da propria estatalidade da fungdo jurisdicional e nada
tem a ver com a atividade privada do demandado. Tal o resultado,
por exemplo, de uma agdo de mandado de seguranca, ou de uma
acdo de manutengdo de posse. Nestes casos, diversamente do que
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ocorreria nas hipdteses em que o demandado, condenado a fazer
ou nido fazer alguma coisa, ndo o fizesse e como conseqiiéncia de
sua omissdo ficasse sujeito a indenizar perdas e danos — o resulta-
do da insubmiss3o ao comando jurisdicional, o ndo-cumprimento
da ordem contida na sentenga jamais conduzird ao sucedineo do
ressarcimento por perdas e danos. Aqui a conseqiiéncia ser4 a res-
ponsabilidade criminal por desobediéncia, ou outra san¢ido de natu-
reza publicistica, tal como ocorrerd nos casos de niao-cumprimen-
to da ordem judicial contida na sentenca de mandado de seguran-
¢a que pode determinar a responsabilidade penal da autoridade de-
sobediente, ou a prépria intervencéo federal, como prevé a Consti-
tuicdo. As conseqiiéncias fundamentalmente diversas previstas pa-
ra os casos em que o condenado a fazer alguma coisa, como seria
o caso de condenar-se o pintor a executar a pintura a que se obriga-
ra, e as hipdteses em que o juiz determine que uma outra autorida-
de ou mesmo um particular faca ou deixe de fazer alguma coisa,
em razio do império contido na jurisdi¢ao, tal como ocorre no exem-
plo da ordem contida na sentenga de acolhimento do mandado de
seguranca, definem a diferenca entre sentenca condenatdria e sen-
tenca mandamental e entre execu¢do forcada e mandamento, co-
mo resultado da atividade jurisdicional.

O resultado tanto das agOes executivas como das agdes manda-
mentais é uma transformagio da realidade. A distingdo entre am-
bas, porém, ¢ nitida: o ato executivo € originariamente ato priva-
do que o juiz executa substituindo-se ao demandado; o que se orde-
na em virtude de uma sentenca mandamental € ato essencialmente
estatal que ndo poderia ser praticado originariamente pelos particu-
lares, fora ou antes do surgimento do Estado’ (Ovidio A. Baptis-
ta da Silva, Sentenga, cit., p. 103-4).

Anote-se, porém, que o crime de desobediéncia, previsto no
art. 330 do Cédigo Penal, supde ato de particular ou de funciond-
rio publico fora do exercicio de sua fungdo: ‘‘Pratica o crime em
aprego quem desobedece a ordem legal emanada de autoridade com-
petente. Em regra, portanto, serd o particular, mesmo porque es-
td o ilicito incluido entre os crimes praticados por este contra a
Administracio em geral. A lei, porém, ndo faz distin¢do, e o fun-
cionario publico também pode ser sujeito ativo do crime de desobe-
diéncia (RT 418/249). E necessério, porém, que ndo esteja no exer-
cicio da fungdo. Ndo se configura o. citado ilicito se tanto o autor
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da ordem como o agente se achavam no exercicio da fun¢io quan-
do da sua ocorréncia (RT 395/315, 487/289; RF 276/249; JTACrSP
12/96)’ (Jiilio Fabbrini Mirabete, Manual de direito penal; parte
especial, 4. ed., Sao Paulo, Atlas, 1989, p. 343-4).

A maioria dos processualistas apenas reconhece a existéncia
das sentengas declaratérias, condenatérias e constitutivas. E a clas-
sificacdo adotada, dentre outros, por Gabriel José de Rezende Fi-
lho (Curso de direito processual civil, Sio Paulo, Saraiva, 1965, v.
1, p. 174), Celso Agricola Barbi (A acdo declaratdria no processo
civil brasileiro, Belo Horizonte, 1962, p. 15), Moacyr Amaral San-
tos (Primeiras linhas, cit., Max Limonad, 1963, p. 35) e José Frede-
rico Marques (Instituicoes de direito processual civil, 2. ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1962, v. 3, p. 528).

Restringido, porém, o conceito de execu¢do aos atos pelos
quais o juiz entrega ao credor a prestac@o devida pelo devedor (co-
mo ¢ usual na doutrina do processo civil), torna-se inelimindvel a
categoria das sentencas mandamentais, porque hd sentencas que
se completam por atos que nio se definem como executivos.

Ha4 cumprimento de mandado, e ndo execugdo, nos seguintes
casos, entre outros:

a) pelo oficial do Registro de Imoveis, ao atender a ordem
de retificagdo de registro;

b) pelo oficial de justiga, ao tirar uma crianca da mée, para
entrega-la ao pai. O ato ndo recai sobre o patriménio da mde. A
crianga ndo é objeto de uma prestacdo devida pela mie;

¢) pelo oficial de justica, a0 cumprir mandado de arresto ou
seqiiestro. Tais atos ndo visam a satisfazer o credor, mas apenas a
acautelar direito seu;

d) pela autoridade administrativa, embora sendo parte, ao aten-
der 4 ordem de reintegra¢do de funcionario. H4, ai, cumprimento
de dever e ndo sujeicdo a ato executivo.

Pontes de Miranda, mais claramente do que qualquer outro
processualista, viu e proclamou que ndo ha sentencgas puras: ‘“Néo
h4 nenhuma agdo, nenhuma sentenca, que seja pura. Nenhuma ¢
somente declarativa. Nenhuma ¢ somente constitutiva. Nenhuma
¢é somente mandamental. Nenhuma é somente executiva (Comentd-
rios, cit., Forense, 1974, p. 222).
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Assim, por exemplo, a sentenca condenatoria é também decla-
ratlria de que o réu deve determinada prestacdo, cria o estado de
sujeicdo do devedor ao poder de executar do credor e é mandamen-
tal, no que nela se contém de ordem dirigida ao érgdo da execugdo.

Tendo-se em conta os conceitos supra-adotados, origindrios
todos da doutrina processual civil, a senten¢a penal condenatéria
¢ mandamental e ndo condenatdria; tampouco ha execugdo penal,
mas cumprimento de mandamento.

Em termos de teoria geral do processo haveria que se redefi-
nir execu¢do como todo ato de exercicio de poder, ndo consistente
em declaragdo de vontade. Ainda assim, n3o se prescindiria da ca-
tegoria das sentencas mandamentais. Ao determinar o registro de
um documento, no Registro Piblico, o juiz pratica ato consisten-
te em declaragdo de vontade e, portanto, ndo definivel como execu-
tivo; por outro lado, o ato do oficial do Registro, que ndo tem na-
tureza declarativa, ndo representa o exercicio de poder seu; trata-
se de cumprimento do mandamento contido na sentenca.
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Capitrulo VIii
LIMINARES E CAUTELARES

Sumdrio: 1. Litisregulacio. 2. Cautela. 3. Litisregulaciio cautelar e
litisregulacdo satisfativa. 4. Arresto, seqiiestro, busca e apreens3o de coi-
sa. 5. Alimentos provisionais e provisérios. 6. Atentado.

1. LITISREGULACAO

O processo de conhecimento ¢é instaurado com vistas a regula-
¢d0 judicial de uma relagdo intersubjetiva. Com a execugdo, o cre-
dor exerce o poder de obter a satisfacdo de seu crédito, a custa do
devedor. Em ambos os casos, a tutela jurisdicional é prestada em
carater definitivo, 0 que, no caso de processo de conhecimento, é
particularmente ressaltado pelo instituto da coisa julgada material.

Todavia, ainda antes da regulacdo definitiva, a situagdo de fa-
to existe e exige, ela prépria, regulacio juridica, mesmo que se ig-
nore quem tem razao.

Litisregulacdo € regulacdo provisoria de uma situacdo de fa-
to que se encontra sub judice. Porque provisdria, supOe-se a super-
veniéncia de outro ato, sentencial ou de execucdo, que regule com
definitividade a situagio de fato, ou methor, a relagéio intersubjetiva.

Ha processos instaurados para o fim especifico da obtencdo
de um provimento judicial litisregulador. Pode, porém, haver litis-
regulacdo por decisdo interlocutéria (provimento litisregulador in-
terlocutério).

Que tratamento dispensar ao indiciado, as partes ou a seus
bens enquanto ndo sobrevém o julgamento ou a execugdo? Eis ai
o contetido da litisregulagdo, conceito mais amplo que o de medi-
das cautelares, porque nele se contém as liminares previstas em pro-
cedimentos especiais, que constituem adiantamento da execugdo
ou do mandamento, como as concedidas em a¢des de reintegracio
de posse ou em mandado de seguranga; conceito, por outro lado,
mais restrito, por excluidos os provimentos de jurisdi¢do voluntdria,
inclusive os de cardter probatorio, haja neles ou ndo provisorieda-
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de. Na jurisdi¢cdo voluntdria ndo ha coisa julgada, motivo por que
a tutela que lhe corresponde ndo é nunca definitiva, e motivo por
que dela ndo decorre a necessidade 16gica de se contrapor i tutela
definitiva uma outra, provisdria.

Cheguei ao conceito de litisregulagdo estudando as medidas
cautelares.

Carnelutti viu, nas medidas cautelares, uma regulagao provisé-
ria da lide (Sistema, cit., p. 243-52). Posteriormente, abandonou
essa idéia, por ndo explicar como e por que a composicio provisé-
ria da lide poderia ser util & sua composi¢do definitiva (Francesco
Carnelutti, Diritto e processo, cit., p. 356).

O que Carnelutti ndo viu é que ha sempre regulagdo provisé-
ria da lide, ainda que ninguém pretenda cautela. A idéia de litisre-
gulacdo aponta para essa realidade de duas faces. Assim, quando,
para determinado caso, a lei prevé o seqiiestro, hé regulagéo provi-
soria da lide; mas também ha regulacdo proviséria da lide se a lei
nega o seqiiestro. Existe porque ndo poderia nio existir. Assim,
na agdo de alimentos existe litisregulacdo, quer sejam, quer nao se-
jam devidos alimentos provisionais. Para que ndo houvesse litisre-
gulacdo seria necessario que esses alimentos fossem, a0 mesmo tem-
po, devidos e ndo devidos.

Em seus Comentdrios, argumenta Ovidio: “‘se todas as liminares
sdo cautelares, teriamos de admitir como cautelar a liminar conce-
dida em mandado de seguranga contra a liminar outorgada sob forma
de decisdo interlocutdria, apenas recorrivel por agravo de instrumen-
to. Isto equivaleria a0 mesmo absurdo l6gico indicado por Tesheiner
(Medidas cautelares, 49), que, ao expor a doutrina de Carnelutti, afir-
ma haver cautelaridade tanto na decisdo que concede quanto na
que nega o seqiiestro!”’ (Ovidio A. Baptista da Silva, Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil, Porto Alegre, Le Jur, 1985, v. 11, p. 94).

Lamento ndo haver sido compreendido pelo eminente proces-
sualista. Em primeiro lugar, devo fazer a defesa de Carnelutti, di-
zendo que a mim, e ndo a ele, é que deveria ser imputado o absur-
do ldgico apontado. Carnelutti jamais disse ou deu a entender que
haveria cautelaridade tanto na medida que concede como na que
nega medida cautelar. Em segundo lugar, devo fazer a minha pré-
pria defesa, dizendo que uma coisa ¢ a litisregulagéo, regulacdo pro-
visdria da situacdo de fato, realidade de duas faces, que ndo pode
ndo existir; outra coisa é a cautela, que pode ser concedida Bu riegada.
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Ao juiz incumbe aplicar a norma juridica de direito material
que incidiu, pois, de regra, o processo é instrumento de realizagio
do direito material. Com a aplicagdo do direito material, pela sen-
tenca ou pelo exaurimento da execucdo, extingue-se 0 processo. A
viagem acaba quando se chega ao destino. A incidéncia foi no pas-
sado. A aplica¢do serd no futuro. No presente, o que se tem é a diivida.

Durante o processo de cogni¢cdo, ndo se pode aplicar o direi-
to material, exatamente porque se ignora a sua incidéncia. A pré-
pria execucdo, embora fundada em titulo executivo, pode vir a ser
declarada inadmissivel.

Contudo, a relagdo interpessoal posta ante o juiz exige disci-
plina juridica, mesmo na pendéncia da divida ou antes de inicia-
da a execugéo.

Ora, a mesma ordem juridica que veda a defesa privada e en-
trega ao juiz o poder de julgar, ou de executar, também estabele-
ce a proibicdo de inovar e lhe outorga o poder de regular proviso-
riamente a relagdo interpessoal posta sob sua autoridade.

A proibi¢do de inovar esta contida, em ultima analise, na ve-
dacdo da defesa privada. O poder de regular a relagdo sub judice,
enquanto nio sobrevém o julgamento ou a execu¢io, esta de certa
forma contido no poder de julgar e de executar. Mas ndo se trata,
ai, de aplicar o direito material, cuja incidéncia se ignora. Por is-
50, esse direito, que o juiz aplica enquanto pende ou néo se instau-
ra o processo (principal), ndo pode sendo ser processual.

Ha4, pois, todo um conjunto de normas processuais que regulam,
enquanto sub judice, as mesmas relagdes ja reguladas pelo direito
material. A esse conjunto de normas é que denomino *‘litisregulagio’’.

A norma litisreguladora se superpde 4 norma de direito mate-
rial que acaso incida sobre a mesma relagdo, suspendendo-lhe tem-
porariamente a eficacia.

A norma litisreguladora geral é a que estabelece a proibicdo
de inovar. Atentado é o ato ilicito que contravém & proibigao. Cons-
titui atentado o ato praticado por uma das partes, na pendéncia
da lide, que importe em violagdo da proibigdo de inovar.

A acdo de atentado visa a reposi¢do no estado anterior (CPC,
art. 881).
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A proibigdo de inovar decorre da litigiosidade da coisa, estabe-
lecida pela citac3o valida (art. 219). Por coisa litigiosa nao se enten-
da apenas bem material; é qualquer objeto de direito sobre o qual
se litigue. ‘‘Nao h4 atentado antes da citagdo, porque, sem ela, ndo
hd pendéncia da lide. Pode haver atentado depois da conclusdao
do feito, desde que antes do transito em julgado da sentenca; se
foi ordenado, noutro processo de medida preventiva, o seqiiestro
da coisa, ou o arresto, ou outra medida, esse processo basta para
que se componha a figura da coisa litigiosa; o dever de ndo inovar
é processual’’ (Pontes de Miranda, Comentdrios, cit., Forense,
1959, t. 8, p. 377; t. 9, p. 105 e 107).

A proibigdo de inovar impede até mesmo a realizagdo de obras
de conservagdo na coisa litigiosa ou judicialmente apreendida (art.
888, I). Entretanto, o juiz tem o poder de autoriza-las, a fim de
que a demora do processo ndo agrave os danos.

Se ha lide, por pretender uma das partes que a outra faca al-
guma coisa, somente a sentenga pode tornar efetiva a proibigdo.
Aquele que resiste conserva a sua liberdade, no curso do processo.
Pode praticar os atos que se lhe quer tolher, porque o estado de
fato que o processo encontrou foi o de liberdade.

Todavia, tal ndo acontece na nunciagdo de obra nova, agao
que é especial exatamente em virtude da necessidade que o legisla-
dor sentiu de litisregular diferentemente, admitindo que o juiz con-
ceda 0 embargo liminarmente, ou apés justificacdo prévia (art.
937). A infragdo ao mandado judicial importa, entdo, em atenta-
do (art. 879).

O réu também conserva a sua liberdade, no curso do proces-
s0, se ha lide decorrente de pretensdo do autor a que ele faca algu-
ma coisa. Entretanto, pode o juiz determinar a imediata interdicdo,
ou mesmo a demoligdo de prédio, para resguardar a satide, a segu-
ranca, ou outro interesse publico (art. 888, VIII). A interdicdo é
proviséria, porque eficaz apenas enquanto pende o processo para
decidir se o réu tem ou ndo a obrigacdo de demolir. A demoli¢do
¢ definitiva, por natureza. Em um e outro caso, porém, o juiz, fun-
dado em norma processual, ordena que o réu pratique ato, ainda
que possa ocorrer que o direito material the assegure o direito de
ndo pratica-lo.
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A maioria das pretensdes visam A prestacio de quantia em
dinheiro, liquida ou iliquida, de coisa certa ou em espécie, mével
ou imével.

Também hé pretensGes que visam A prestacio de declaragdo
de vontade.

A litisregulagdo responde principalmente as seguintes indagaces:
a) Enquanto se ignora se o réu deve o dinheiro, a coisa ou a

pessoa exigida pelo autor, deve o objeto da prestacio permanecer
com o réu, ser entregue ao autor ou ficar em poder de terceiro?

b) Enquanto se ignora se foram ou ndo satisfeitos os pressu-
postos de criacio, modificacdo ou extingdo de relacdio juridica, de-
ve ela ser havida como inexistente, inalterada ou subsistente ou,
pelo contréario, como ja criada, modificada ou extinta?

¢) Pode omitir-se o réu enquanto se ignora se ele deve o ato
exigido pelo autor? Pode o réu praticar o ato cuja abstencao é exi-
gida pelo autor, enquanto se ignora quem tem razio?

- d) Enquanto se investiga a respeito da ocorréncia de crime e
de sua autoria, que tratamento deve ser dado a pessoa e aos bens
do indiciado?

A regra geral, ainda que nem sempre expressa em texto de lei,
é que o estado de fato somente deve sofrer alteragdo, em decorrén-
cia de processo, ap0s o trinsito em julgado da sentenca nele profe-
rida. Sua aplicacdo ndo apresenta dificuldades, porque independe
de qualquer ato, resultando simplesmente da inércia.

As demais hipGteses sdo excepcionais. Por isso mesmo, exigem
norma expressa, ainda que geral. Também exigem ato: ou do pré-
prio demandante (justica de mao prépria); ou do detentor ou pos-
suidor do objeto da prestagdo, que o pratique atendendo a um
dnus processual, ou a dever imposto por sentenca; ou ato do juiz.

Litisregulagdo por ato do demandante ocorre, por exemplo,
quando o credor, ao qual a lei concede direito a constituicdo de
penhor (CC, art. 776), havendo perigo na demora, faz efetivo o
penhor, antes de recorrer & autoridade judiciaria (CC, art. 779).
A constitui¢fio do penhor depende de ato judicial (sentenga constitu-
tiva, com eficicia ex func) e, embora se ignore se procede ou néo
a pretens3o, permite a lei que o credor se aposse da coisa. O Cédi-
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go de Processo Civil concebe a homologagdo de penhor legal co-
mo medida _cautelar (CPC, art. 874), provavelmente preparatéria,
donde a conseqiiéncia: desconstitui-se o penhor, ndo sendo propos-
ta a agdo principal no prazo de trinta dias (art. 808, I).

As vezes o préprio réu entrega o objeto da prestagdo ao de-
mandante ou ao Estado, atendendo a dever, ou a 6nus, decorren-
te de norma processual litisreguladora.

E o que ocorre, por exemplo, quando o réu paga alimentos
provisionais. A agdo de alimentos provisionais (CPC, arts. 852 a
854) tem nitido carater litisregulador, porque visa a obter uma con-
denacdo eficaz apenas durante o periodo em que se ignora o quan-
tum dos alimentos devidos ou mesmo a existéncia da obrigagio de
presta-los.

E o que também ocorre quando o réu deposita o titulo ou seu
valor na acdo de apreensdo de titulo. Essa acdo é executiva. Ha
pretensiao i restituicdo de titulo, satisfeita pelo juiz mediante sua
busca, apreensdo e entrega ao possuidor esbulhado. A prisdo é
meio coercitivo que atende a necessidade de cooperagdo do réu.
Sua inclusdo entre as agdes cautelares (CPC, art. 885) atende a
uma alternativa que configura litisregulagdo: o réu pode obstar a
prisdo exibindo o titulo para ser levado a depésito (art. 886, I).

O exame da a¢do de caucdo mostra que o campo abrangido
pela idéia de cautela ultrapassa o ambito compreendido pelas a¢bes
cautelares. Efetivamente, ‘‘certa preventividade, implicita no éti-
mo caug¢do, ¢ inelimindvel do conceito. Em toda caucdo, ainda con-
vencional, ela aparece”. Ndo obstante, existe a “‘agio de caugiio
ndo cautelar’’ (Pontes de Miranda, Comentdrios, cit., Forense,
1959, t. 8, p. 455 ¢ 459). Na verdade, toda caucio é cautelar, mas
nem toda caugdo ¢ litisreguladora.

O procedimento da agéo de caugdo é o mesmo, num e noutro
caso, mas os efeitos juridicos sdo diversos. Suponha-se um contra-
to com cldusula de prestagdo de caugdo. Aquele que é obrigado a
presta-la pode requerer a citacdo da pessoa a favor de quem deve
ser prestada (CPC, art. 829), a fim de que aceite a caugio (art.
831) ou conteste 0 pedido. Constituida a caugdo, sua eficicia ndo
cessa por ndo se propor a agdo principal, no prazo de trinta dias
(art. 808, I), pela simples razdo de que ndo h4 agdo principal a ser
proposta. Impde-se, todavia, a solugdo oposta, em se tratando de
caucdo prestada para obstar 3 execucdo de arresto (art. 819, II).
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Quando alguém presta caucdo para garantir a execu¢io de
eventual condenagdo, h4 litisregulagdo por ato do demandado, que
¢é autor na acdo de caucdo (art. 829).

Também h4 litisregulagdo, mas por ato do demandante, no
depdsito preparatdrio de acdo, que é regido pelo art. 829 do Cédi-
go de Processo Civil, pois ¢ modalidade de caucio.

A acdo para exigir caucgdo (art. 830) é cominatdria, s6 eventual-
mente cautelar ou litisreguladora, o que ocorre, por exemplo, quan-
do se exige cau¢io sob pena de seqiiestro.

Também pode ocorrer que, em obediéncia a norma litisregula-
dora, o juiz se aposse do objeto da prestacdo, através de ato do
oficial de Justlca, seja para entrega-lo a depositario (posse mdlreta
do Estado), seja para entrega-lo ao demandante.

O apossamento, pelo juiz, nem sempre significa retirar fisica-
mente a coisa das maos do demandado, que pode permanecer co-
mo possuidor direto, a titulo de depdsito. O que sempre ocorre €
que se restringe a posse do demandado.

Restrigdo A posse, em ,funcao de litispendéncia, implica litisre-
gulacdo.

Se, como na agdo de remtegracﬁo de posse, 0 juiz retira o bem
do demandado e o entrega provisoriamente ao demandante, nio
hé cautela, mas ha litisregulacdo. Se a entrega é em carater definiti-
vo, hé execugdo.

Quando o juiz restringe a posse do executado, fazendo-o depo-
sitario, a eventual natureza executiva do ato nido exclui seu carater
litisregulador, se dependente de futura sentenga a alternativa: entre-
ga do bem ao demandante ou restituicdo da posse plena ao demandado.

Quando é dinheiro o objeto da prestagio do demandado, o
ato pelo qual o juiz lhe restringe a posse de tantos bens quantos
necessdrios para o pagamento chama-se penhora, se executivo (art.
659), e arresto, se cautelar (art. 813).

Quando é coisa certa o objeto da prestacdo, a imissdo na pos-
se, tratando-se de coisa imdvel, e a busca e apreensdo, tratando-se
de coisa mével, sdo atos executivos (art. 625). A medida cautelar
correspondente é o segiiestro.

A medida cautelar denominada ‘‘busca e apreensdo’’ (art.
839) é modalidade de seqiiestro.
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Modalidade de seqiiestro é também o arrolamento cautelar
de bens (art. 858). A providéncia ndo se limita a descricdo dos
bens, pois que se lhes nomeia depositario (art. 858). Trata-se de se-
qliestro de uma universalidade de bens.

Medidas de carater pessoal, como a separagdo de corpos (art.
888, VI), provimentos referentes a posse proviséria dos filhos (art.
888, III), a sua guarda e educagdo e ao exercicio do direito de visi-
ta (art. 888, VII), depdsito de incapazes (art. 888, V) e busca e apre-
ensdo de pessoas (art. 839), caem no dmbito da jurisdi¢do volunta-
ria. Dai, e ndo de seu pretenso carater litisregulador, é que decor-
re a auséncia de definitividade, isto €, sua modificabilidade.

Também em processo penal ha litisregulagdo, que pode ser
pessoal ou patrimonial. Dispde-se, no primeiro caso, a respeito da
pessoa do indiciado. Entram, ai, as normas relativas 4 prisdo e a
liberdade proviséria (CPP, arts. 282 e s.) e A aplicagdo proviséria
de interdigdes de direito ¢ medidas de seguranca (CPP, arts. 373 ¢
s.). Dispe-se, no segundo caso, a respeito dos bens do indiciado,
determinando-se, por exemplo, o seqiiestro de mdveis e iméveis
de que se suspeita constituam proveito auferido com a pratica da
infragdo (CPP, arts. 125 e s.). A perda, em favor da Unido, do
produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua pro-
veito auferido pelo agente com a prética do fato criminoso ¢é efei-
to da condenacéo (CP, art. 91, II, b).

O art. 312 do Cddigo de Processo Penal estabelece que a pri-
sdo preventiva pode ser decretada como garantia da ordem publi-
ca, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a apli-
cagdo da lei penal. Apenas na iltima hipétese € ela decretada pa-
ra garantir a execu¢do da pena. Como garantia da ordem piiblica
pode ser decretada até em beneficio do indiciado, a fim de que ndo
seja linchado por familiares da vitima ou terceiros, sedentos de san-
gue. Por conveniéncia da instru¢do criminal, é decretada para impe-
dir que o indiciado, por ameaga ou por outros meios, impega a
comprovagdo do ato delituoso.

A prisdo, como pena, € de data recente. Os antigos preferiram
a morte, a flagelagdo, o exilio, os trabalhos forcados e as amputa-
¢des da mao, do pé, da lingua, do nariz, dos olhos ou dos drgdos
genitais. Como medida litisreguladora, a prisdo sempre existiu.

Antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
a prisdo ndo ¢ sendo medida preventiva, com nitido carater litisre-

gulador.
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2. CAUTELA

- As medidas cautelares, diz Calamandrel nao sdo apenas tem- -
porérias. Sdo provisérias. Tempordrio ¢ simplesmente aquilo que
ndo dura sempre. Provisério é aquilo que se destina a durar até
que sobrevenha um evento posterior, em vista e i espera do qual
permanece, entrementes, o estado de provisoriedade. Das medidas
cautelares se diz que sdo provisOrias, porque seus efeitos juridicos
ndo sdo meramente temporarios, mas tém sua duracdo limitada
aquele periodo de tempo que vai da emanag¢io do ato cautelar ao
definitivo.

Nem basta a provisoriedade para distinguir as medidas cautela-
res, porque nem tudo o que é provisorio é cautelar.

De outro lado, continua Calamandrei, é preciso ndo confun-
dir tutela preventiva com tutela cautelar. Em certo casos, o direito
admite que se possa invocar a tutela jurisdicional antes da lesdio
de um direito subjetivo, pelo s6 fato de que a lesdo se anuncie pré-
xima e provavel. Fala-se, entdo, em tutela preventiva, em oposi¢io
a tutela repressiva. Aqui, porém, nos encontramos diante de casos
de tutela ordindria, com efeitos definitivos.

Tutela cautelar hd somente quando, através de uma medida
judicial, se afasta o periculum in mora, isto €, ndo o genérico peri-
g0 de dano que, em certos cas'os, se pode obviar com a tutela ordi-
néria (preventiva), mas o perigo daquele ulterior dano marginal -
~* que poderia derivar da demora do procedimento ordinéno. da me-
dida definitiva. E a demora desta que se procura tornar indcua com
uma medida cautelar que thes antecipe provisoriamente os efeitos.

Nisto, pois, estd a esséncia das medidas cautelares: antecipa-
¢do provisdria de certos efeitos da medida definitiva (principal),
com o fim de prevenir o dano que poderia decorrer da sua demo-
ra (Piero Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei prov-
vedimenti cautelari, Padova, CEDAM, 1936).

3. LITISREGULAGAO CAUTELAR E LITISREGULAGAO |
SATISFATIVA

Nio obstante os muiltiplos pontos de contato, ha que se distin-
guir litisregulagio e cautela.

Litisregulacdo, isto é, regula¢dio provisdria da situacdo de fa-
to sub judice, existe sempre.
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Para que se fale em cautela é preciso que se obvie perigo de
dano, mediante tutela preventiva,

Acautelar ¢ menos do que satisfazer. Por isso, quando se sa-
tisfaz o autor, adiantando-se inteiramente os efeitos do provimen-
to jurisdicional definitivo, vai-se além do mero acauteiamento, ha-
ja-se, ou ndo, invocado o pressuposto do periculum in mora.

Cabe, entdo, distinguir-se litisregulacdo cautelar e litisregula-
¢do satisfativa.

Ha litisregulacdo cautelar quando se afasta perigo de dano,
mediante medida que previne, sem satisfazer.

Ha litisregulagdo satisfativa quando, embora provisoriamente,
se antecipa a medida definitiva, invoque-se ou ndo periculum in mora.

O mandado de seguranga concedido para o efeito de atribui-
¢do de efeito suspensivo a recurso ¢ ac¢do cautelar.

A liminar em ag#o de reintegracdo de posse é medida litisregu-
ladora. Todavia, nada tem de cautelar. Trata-se de medida satisfati-
va. Ademais, a sua concessdo ndo depende do pressuposto de qual-
quer periculum in mora.

A liminar que, em mandado se seguranga, autoriza a realiza-
¢ao de um comicio ¢ satisfativa, embora se invoque, no caso, o pres-
suposto do ‘‘dano irrepardvel’’. Trata-se de adiantamento da efica-
cia da sentenca final. Medida satisfativa, com a qualificativa adicio-
nal de irreversibilidade.

A importéncia prética da distingdo estd em que a litisregula-
¢do cautelar cai no dmbito do poder cautelar geral, a que se refe-
rem os arts. 798 e 799 do Cédigo de Processo Civil. J4 a lmsregula-
¢80 satisfativa sé cabe nos casos expressos em lei.

Quanto a execugido, é ela, por natureza, satisfativa. Existe,
ndo obstante, execugao proviséria da sentenca, caso, pois, de litisre-
gulacdo satisfativa.

4. ARRESTO, SEQUESTRO, BUSCA E APREENSAO DE COISA

O arresto e 0 seqiiestro sdo das mais tipicas medidas litisregu-
ladoras. Sdo também medidas cautelares. Litisreguladoras, porque
importam em regulagdo proviséria da lide. Cautelares, porque su-
pdem perigo de dano e acautelam sem satisfazer.
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O arresto se coordena com a penhora. Um e outro supdem
obrigac¢do de pagar quantia em dinheiro. O arresto, medida provis6-
ria, garante a futura penhora, ato com que se deflagra a execugio
por quantia certa.

A imensa importancia tedrica e pratica do arresto se reduz a
quase nada, no direito brasileiro, ao se exigir, para a sua concessao,
o duplo requisito: divida liquida, divida certa (art. 814, I).

O seqiiestro se coordena com o ato executivo da busca e apre-
ensdo de coisa mével ou com o da imissdo na posse de imével. O
sequ&stro, medida provisdria, garante a futura satisfacdo do credor
de coisa certa.

Mais complexo € o exame da medida cautelar de busca e apre-
ensao.

Em primeiro lugar, ha que se excluir a busca e apreensdo de
pessoa, que integra a jurisdicdo voluntdria. No caso particular da
acdo de vindica¢do, a que alude Pontes de Miranda (busca e apre-
ens3o proposta pelos pais contra terceiros que estejam ilegitimamen-
te detendo seus filhos), tem-se que ela, se ndo é de jurisdi¢do volun-
tdria, é definitiva (ndo h4 de se exigir dos pais que proponham, de-
pois, outra ag¢do, principal). Em qualquer dos casos, exclui-se que
se trate de medida cautelar.

No que tange 4 busca ¢ apreensdo de coisa, o reparo a fazer
¢é que ela tanto pode constituir ato cautelar como executivo. A bus-
ca e apreensio, na alienagdo fiducidria em garantia, ¢é ato de execu-
¢do, ainda que decretada liminarmente. Além disso, ha a busca e
apreensdo de autos, de natureza administrativa, sem contetdo juris-
dicional, sequer de jurisdicdo voluntaria.

Pode ocorrer, ainda, que haja busca e apreensdo integrante
de arresto ou sequiestro, por haver a necessidade de se procurar an-
tes a coisa, para arresta-la ou seqiiestra-la.

Feitas essas observagles, tem-se que a busca e apreensdo -cau-
telar diz respeito a coisas que precisam ser judicialmente deposita-
das, sem que se trate de assegurar entrega de coisa certa. O deve-
dor, por exemplo, obtém o seqiiestro de titulo de crédito abusiva-
mente emitido ou completado, sem que se cogite de qualquer obri-
gacdo do réu, de entrega-lo ao credor. Outro caso € o da apreensdo -
de livros publicados em contravengdo a direito do autor: ndo se tra-
ta de livros ‘‘devidos pelo réu’’.

165



5. ALIMENTOS PROVISIONAIS E PROVIS()RIOS

_ A previsdo legal dos alimentos provisionais se encontra no ar-
tngo 852 do Cédigo de Processo Civil: ‘B licito pedir alimentos pro-
visionais: I — nas ag¢Oes de desquite e de anula¢do de casamento,
desde que estejam separados os cOnjuges; II — nas agOes de alimen-
tos, desde o despacho da peticio inicial; III — nos demais casos
expressos em lei”’.

Aos alimentos provisorios se refere a Lei n. 5.478, de 25-7-1968,
art. 4°: ““‘Ao despachar o pedido, o juiz fixard desde logo alimen-
tos provisorios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expres-
samente declarar que deles ndo necessita’’.

Nem todos aceitam a distincdo. ‘‘Assim, Sérgio Gischkow Pe-
reira, A¢do de Alimentos, Porto Alegre, Fabris, 1983, 32 ed., p.
49, reproduz a voz corrente quando afirma que ‘a diferenciagio
entre as duas espécies ¢ apenas terminoldgica e procedimental; em
esséncia, em substincia, sdo idénticas, significam o mesmo institu-
to, a saber, prestagdes destinadas a assegurar ao litigante necessita-
do os meios para se manter na pendéncia da lide’”’ (Oliveira ¢ La-
cerda, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro,
Forense, 1988, v. 8, t. 2, p. 371).

Oliveira e Lacerda fazem a disting3o, para o efeito de afirmar o ca-
rater cautelar dos alimentos provisionais, em 0posi¢io aos provisorios.

Ovidio A. Baptista da Silva nega cardter cautelar aos alimen-
-tos provisionais, sem distingui-los dos prows(mos :

Uns e outros estio de acordo em que, a se cons1derar nao-cau-
telar a acdo de alimentos provisionais, a enumera¢do dos casos pre-
vistos no art. 852 deveria ser entendida, pelo menos em principio,
como exaustiva, afastada qualquer conotacio de ordem exemplifi-
cativa, com fundamento no art. 798.

Para nos posicionar ante esse complexo problema, consideremos:

1°) Nio h4 divida de que se pode satisfazer por antempagao
H4, pois, medidas satisfativas antecipadas.

2°?) Pode-se acautelar satisfazendo? Nio, porque satisfazer é
mais do que acautelar. Ndo h4, pois, medidas cautelares satisfativas.

A cautela supde perigo. J4 a antecipacdo pode ou nio supor
perigo. Pode-se antecipar em face do perigo de, no tempo certo,
ja ndo ser possivel a satisfacdo, mas pode-se antecipar simplesmen-
te porque ha certeza suficiente do direito.
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Tem-se, entio:
a) sem o pressuposto do perigo, ndo ha que se falar em cautela;

b) as medidas satisfativas ndo sdo cautelares, ainda que pres-
suponham perigo.

Feitas essas observagbes, nota-se que os alimentos provisio-
nais sdo satisfativos e pressupdem perigo; os alimentos provisdrios,
regulados na lei especial, sdo satisfativos e dispensam o pressupos-
to do perigo. Em qualquer dos casos nos encontramos em face de
medidas que ndo sdo cautelares. Uma e outra, porém, sdo litisregu-
ladoras. Sdo medidas litisreguladoras satisfativas, em oposi¢do as
meramente cautelares.

Da natureza ndo-cautelar dos alimentos provisionais deveria
decorrer, como conseqiiéncia, a impossibilidade de sua decretacao,
fora dos casos expressos em lei (art. 852, III), afastada a invocagdo
do poder cautelar geral do juiz. Isso mesmo reconhece Ovidio: ‘‘Pa-
ra os que, como nds, consideram os alimentos provisionais uma
forma especial de tutela satisfativa e, pois, ndo simplesmente caute-
lar, a questdo exegética certamente se complica ainda mais, desde
que a ordem juridica brasileira ndo contém um principio geral ca-

- paz de afastar a ordinariedade processual, permitindo ao juiz a con-
cessdo de liminares satisfativas, sob forma injuncional, ou por sim-
ples antecipagdo, como sucede com 0s processos possessorios de ti-
po interdital ou com a a¢do de mandado de seguranga.

Na pratica forense, contudo, ndo obstante essas complicacbes
tedricas, ndo se tem dado relevancia ao principio limitador constan-
te do artigo 852, entendendo-se possivel a concessdo de provisio-
nais para além das hip6teses ai catalogadas. Em verdade, a nature-
za especialissima do crédito alimentar impde logo a necessidade de
aplicagdo analdgica dos principios da tutela cautelar inominada,
tornando académica a controvérsia possivel sobre a natureza dos
alimentos provisionais’’ (Ovidio A. Baptista da Silva, Comentdrios,
cit., p. 473). '

6. ATENTADQ

Atentado ¢ ato ilicito violador da proibicdo de inovar. ‘““Co-
mete atentado’’, diz o art. 879 do Cédigo de Processo Civil, “‘a
parte que no curso do processo: I — viola penhora, arresto, seqiies-
tro ou imissdo na posse; II — prossegue em obra embargada; III
— pratica qualquer outra inovagdo ilegal no estado de fato”.
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A acdo de atentado visa A reposi¢do no estado anterior, co-
mo resultado do art. 881: “A sentenca, que julgar procedente a
agio, ordenaré o r&stabelecnmento do estado anterior, a suspensio
da ‘causa principal € a proibigio’dé o réu falar nos autos até a pur-
gacdo do atentado’.

“Pune-se 0 atentado feito, jamais a ameac;a de atentado, que
s6 poderd ser tutelada com alguma medida cautelar (Pontes de
Miranda, Comentdrios, 382).” “‘O qué se requér no atentado éo
restabelecimento ao estado anterior da coisa litigiosa, e, evidente- °
mente, o requerimento ficara prejudicado s¢ esse restabelecimento
for impossfvel (Jodo Vicente Campos; Comentdrios, VIII, t. 27, p.
224).” Ambas as citaghes encontram-se em vadlo Al Baptlsta da
Sllva, Comentdrios, cit., p. 625. -

‘Havendo pedido, a sentem;a que julga procedente a ac;ao de
atentado pode taribém conter condenagiio em perdas ¢ danos (art.
881, pardgrafo tinico: ‘A sentenca poder4 condenar o fréu a ressar-
cir 4 parte lesada as perdas e danos que sofreu em consequencla
do atentado’’).

Tal condenagéo ¢ definitiva, o que serve, para Ovidio, de argu-
mento, alids irrespondivel, no sentido de que a agfio de atentado
ndo tem carater cautelar.

E ndo havendo tal condena¢do? ‘‘Porventura, amda nesta hi-
potese, a agdo e a respectiva sentenca conteriam eficdcias declaraté-
ria e condenatdria a ponto de produzir coisa julgada material so-
bre a existéncia do ato-fato ilicito do atentado? A resposta ¢ afir-
mativa: sendo o atentado, por sua prépria natureza, um ato ilici-
to, a sentenca que o reconhecer fard coisa julgada material sobre
tal ponto. Todavia, ndo se trata de simples ‘declaragio.de ilicitude’
capaz de ser obtida em sentenga de mera declaragio, mas de verda-
deira condenagdo, porque a demanda de atentado ndo se limitara
a pedir que o juiz declarasse a existéncia do ilicito, e sim que ‘pu-
nisse’, condenando o atentante, de tal modo que a sentenga decla-
ra ter havido atentado e condena, mas a eficicia preponderante
da sentengca permanece sendo mandamental. E é por isso que a
acdo de atentado ndo ¢ cautelar e sim satisfativa. Tal sempre fora
a doutrina defendida por Pontes de Miranda”’. ““Qualquer que se-
ja o caso, devemos distinguir a responsabilidade pelos danos pro-
cessuais. causados pelo atentado, referentes a custas, honorérios e
eventualmente outras despesas que a parte tiver suportado, da res-
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ponsabilidade decorrente de alguma pretensdo de direito: material.
.Os danos. processuaxs hio- de ser indenizados: sempre, ainda. que.o
vitorioso na agdo de atentado resulte sucumbente na.causa, ‘prinei-
pal. llicito processual houve, qualquer que venha a ser a sentenca
do processo principal. E a leg:tnmdade da pretensao indenizatéria
correspondente ndo podera nurica ser afastada pela sentenga da cau-
-sa-principal”’ (vadxo A Baptxsm da Sx}Va, Comentdno& cxt p
.640e 646). - .

Olivexra e Lacerda aﬁrmam que a agao de a’tentado tem natu-
'reza mista: “‘As confusdes ¢ contradi¢des exxstentes ha &outnna a
respeito da a¢do de atentado, com reflexo'n 1€
tam do fate de ndo terem enxergado que nela existe, na Verdade
o ciimulo de duas agdes: uma processuial, de natureza cautelar, ten-
dente & restitui¢do-ao status quo; outra, matetial, relativa a0 'ressar-
cimento do dano causado: Reconhecida’essa evideéncia;: surgem as
distingdes necessdrias e se dissipam os erros™. “E qué o ato-ilicito
da inovagdo gera duas pretensdes juridicas: a prooessual’de restitui-
¢do, ¢ a material de ressarcimento do dano. Trata-se de fato mate-
rial, com repercussdo processual.: Por isso, ndo cabe falar apenas
em ‘ilicito processual. E ilicito-material: também,: tanto -assim. que
seu autor pode por ele responder criminalmente, se configurando
delito de desobediéncia. Essa plm'ahdade de-efeitos decorrentes do
mesmo ato ¢ que atribui & acdo de atentado, quando. cumulada,
como normalmente ocorre, natureza mista: processual dé reposxcao
e material de ressarcimento’’ (Comentarlos, cit., p. 576-7)

. De nossa parte, antes de perguntar se a. acdo de atcntado é
cautelar, devemos perguntar se é ou nio htlsregulad‘ora' isto ¢é, se
a senteng¢a importa em regulacio prowséna da lide, detal't 10dc
que sua eficdcia possa desaparecer com 0 trﬁns;to em Julgado da
sentenga proferida na a¢do principal. - .

Ora, examinado o caput do art. 881, é féc11 a constatacao de
que os efeitos da sentencga, ai referidos, sdo provisorios. Cessa a
eficacia da ordem, dada ao réu, para restabelecer o estado anterior,
se a sentenca principal vem a declarar a inexisténcia de qualquer
direito do autor sobre a coisa litigiosa. Observe-se que a suspensio
da causa principal ndo ocorre quando beneficia a parte que prati-
cou atentado. Dai a possibilidade de sobrevir a sentenga principal,
ainda que nio purgado o atentado.

Nao ha davida, por outro lado, de que é definitiva a senten-
¢a, na parte em que condena o réu a ressarcir perdas e danos, con-
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forme admite o art. 881, paragrafo tinico. Também é definitiva a
sentenca, no que concerne & declaragdo da ilicitude processual do
ato e & condenag@o nos 6nus da sucumbéncia.

Segue-se, entdo, que os efeitos da sentenga, na acdo de atenta-
do, sdo em parte provisorios e em parte definitivos.

Predominam, porém, os efeitos definitivos, porque o préprio
mandado de restabelecimento do estado anterior pode subsistir a
vitéria do atentante. ‘O préprio exemplo empregado por Pontes
de Miranda do réu que inova contra a posse do autor da agdo de
usucapido, sendo vencido na a¢io de atentado e vindo depois a ser
vitorioso na ag¢do principal, por haver a demanda de usucapido si-
do rejeitada, serve para demonstrar que o vitorioso na a¢ao de aten-
tado que perde a causa principal pode perfeitamente ter pretensdo
a ser indenizado das perdas e danos que a invocacio lhe causara.
E simples. No exemplo, a invocagdo contra a posse do autor da
acdo de usucapido julgada improcedente ndo fica legitimada pela
circunstiancia de vir a ter o autor do atentado sentenca favoravel
na demanda principal. O autor da a¢do de usucapido declarada im-
procedente ainda continua possuidor e, pois, titular da pretensdo
indenizatoria que o atentado reconheceu e concedeu’’ (Ovidio A.
Baptista da Silva, Comentdrios, cit., p. 645-6).

De qualquer modo, ha os casos, que sio maioria, em que o
efeito mandamental da sentenca se desconstitui em decorréncia da
proferida na agdo principal.

Em conclusdo: a sentenga, na acéo de atentado €, em parte,
litisreguladora e, enquanto tal, ¢ também cautelar, porque visa a
afastar o perigo de a parte, vitoriosa na agdo principal, vir a ter o
seu direito prejudicado, no todo ou em parte, pelo atentado prati-
cado pela parte adversa.
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Capiulo IX
PRECLUSAO E COISA JULGADA

Sumdrio: 1. Preclusdo. 2. Coisa julgada. 3. Limites subjetivos da
coisa julgada. 4. Limites objetivos da coisa julgada. 5. Eficdcia preclusi-
va da coisa julgada material. 6. Coisa julgada nas relagées juridicas conti-
nuativas. 7. Execucéo e preclusdo pro judicato.

1. PRECLUSAO

“O conceito de preclusdo, visto como instituto autébnomo,
bem como o préprio emprego do vocabulo, é devido a Giuseppe
Chiovenda’’ (Manoel Caetano Ferreira Filho, 4 preclusdo no direi-
to processual civil, Curitiba, Ed. Jurua, 1991, p. 19). Antes falava-
se apenas em decadéncia para significar o que hoje, no processo,
se prefere denominar ‘‘preclusdo temporal’’.

“No sentido técnico ou substantivo preclusdo exprime a idéia
de: a) extingdo de um poder, para o juiz ou o tribunal; e b) perda
de uma faculdade, para a parte’’ (E.D. Moniz de Aragdo, Preclu-
sdo, in Oliveira et al., Saneamento do processo, Estudos em home-
nagem ao Prof. Galeno Lacerda, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris,
Editor, 1989, p. 141-83).

“A preclusdo’’, diz Manoel Caetano Ferreira Filho, ‘‘é um
dos institutos de que se pode servir o legislador para tornar o pro-
cesso mais rapido, impondo ao procedimento uma rigida ordem
entre as atividades que o compdem”’. Por visar a celeridade do pro-
cesso, o instituto da preclusdo ‘‘é totalmente descomprometido com
a justica ou injustica da decisdo: 0 que se pretende com a preclu-
sdo & apenas abreviar a0 maximo possivel a duragdo do processo,
pouco importando que isto implique em uma sentenca injusta. Pre-
cisamente por isso é que a preclusdo tem encontrado terriveis criti-
cos, principalmente na doutrina italiana’’ (4 preclusao, cit., p. 14-5).

“A preclusdo surge no processo como resultado da auséncia
de ato (inércia durante o tempo ttil destinado ao desempenho de
certa atividade); ou como consegiiéncia de determinado fato, que,
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por ter sido praticado na ocasido oportuna, consumou a faculda-
de (para a parte) ou o poder (para o juiz) de praticd-lo uma segun-
da vez; ou ainda como decorréncia de haver sido praticado (ou
nfio) algum ato, incompativel com a prética de outro”’ (Moniz de
Aragdo, in Oliveira et al., Saneamento do processo, cit.).

Temos, assim, trés espécies de preclusdo:

a) Preclusdo temporal (perda do direito de praticar um ato
processual pelo decurso do prazo fixado para o seu exercicio). Sob
esse aspecto, a preclusdo se identifica com a decadéncia, com a di-
ferenca, porém, de que esta importa na exting@o definitiva do direi-
to, a0 passo que a preclusdo sé diz respeito ao processo em que
ocorreu. Renovada a agdo, “‘renasce’’ o direito de praticar o ato.
A regra é que, ‘‘decorrido o prazo, extingue-se, independentemen-
te de declarag@o judicial, o direito de praticar o ato’’ (CPC, art. 183).

Sobre a distingio entre preclusdo e decadéncia, vale a pena
transcrever a licio de Manoel Caetano Ferreira Filho:

. é imperioso, antes de maxs, que se accite a identidade on-
tolégrca entre preclusio e decadéncia. Na esséncia trata-se de um

tinico fendmeno: perda de um direito por ndo ter s1do ele exerci-
do dentro do prazo estabelecido.

‘Realmente, tanto a decadéncia quanto a preclusdo temporal
tém em comum o cardter extintivo de direito.
. Todavia, distinguem-se perfeitamente quanto ao objeto, 2 fina-
lidade e aos efeitos.

Objeto da decadéncia sdo os direitos substanciais; da preclu-
sdo, os direitos (como também faculdades ou poderes) processuais.
O.mesmo fendmeno, decorrencla do prazo, pode caracterizar a de-
cadéncia ou a preclusido, segundo opere fora ou dentro do processo.

No que concerne a finalidade, vale o que se disse sobre pres-
cricdo e preclusdo. A decadéncia, semelhante a prescricdo, visa a
paz e & harmonia social, ao que ¢ indispensavel a certeza das rela-
¢Oes juridicas. A preclusio, como ja repetido, tem finalidade diver-
sa: tornar o processo mais célere e ordenado, impondo-the uma or-
dem logica.

-Os efeitos da decadéncia verificam-se fora do processo, impe-
dindo que, para conhecimento do direito em relagio ao qual se ve-
rificou, inicie-se um processo. A decadéncia extingue o proprio di-
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reito matenal —a pretensao ‘—, tornando, por assxm dlzer conso-
hdada a srtuac;io 1un’d1ca, anteriormentc lmg:osa

A preclusio tem seus efeltos lumtados ao processo em que ooor
reu, néoauugmdoapretensao do autor. Alids, fala-se em decadéncla
sempre em relagdo.ao autor, ¢nquanto que a preclusio pode.ope-
rar tanto para o autor quanto parao réu”’ (A preclusao, cit., P, 65-6).

- b). Preclusio consumativa (decorrente de j4 haver sido- pratica-
do o ato), ‘‘Realizado-o ato, ndo serd possivel pretender torpar a
pratica-lo; ou acrescentar-the elementos que.ficaram de fora ¢ nele
deveriam ter sido: incluidos, ou retirar.os que, inseridos, néo deve-
riam- té-lo 'sido’’ (Moniz de Aragdo, in Oliveira'et al.,-Saneamento
do processo,. cit.).: Por..exemplo;. art.. 294 do-Cédigo de: Processo
Civil:- *‘Quando o autor houver omitido, na peticdo inicial, pedido

que lhe era licito. fa;er ) por acio distinta podera formulé-lo”.
Conforme Manoel Caetano Ferreira Filho, a mterposu;éo do recur-
$0.contra uma.parte da sentenca implica aquiescéncia. em relagio
a.outra parte nio impugnada ¢, . Jportanto, a predusio da faculdav
de.de ;mpugnﬂa (A preclusao, cit., .p, 35). .

- .¢)- Preclusio légica (decorrente da ptétlm de ato mcompatx-
vel). Por exemplo,-art. 503 do CPC: ‘A parte, que acéitar expres-
saoutacntame:masemencaauadeasao, ‘ndo podera recorrer:
Considera-se ‘aceitagdio ‘ticita a prética, sem reserva alguma, de
uin ato incompativel com a vontade de recorrer”’. ““Também confi-
gura-s¢ esta: wpéae -de preclusio se ‘a parte, em aglio-de despejo
por Talta de pagamento, requer prazo para purgagio da mora, fi-
cando-lhe preclusa, por isso, a faculdade de contestar © pedido”
(Ferreua Fllho, A preclusﬁo, cit., P 34)

Conforme Moniz de Aragao, a preclusao dxz r&spelto nio. sé
aos direitos e faculdades das partes, mas também aos poderes do juiz.

‘Sustenta, outrossim, :que: a-expressio’ “coisa julgada formal”
deve ser usada apenas ‘com referéncia a: sentenca.-Em-suma, deci-
sdes interlocutérias ficam ‘sujeitas & prechusdo; a sentenga produz
coisa julgada formal (e, eventualmente, também coxsa Julgaéa ma-
tenal)

' Na mesma Tinhia de pensamento, Ferreu'a FllhO aﬁrma “AS
dec1s6es que extmguem o procwso, decldmdo ou nao 0 ménto da

ou n#o’ soluclonado alide, sendo, pois,-erréneo falar-se de preclu-
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sdo em relacdo a elas”’ (A preclusdo, cit., p. 27); ““‘As decisOes pro-
feridas no curso do processo (interlocutérias), queratinentes ao
mérito, quer atinentes 3s questdes processuais, ndo fazem coisa jul-
gada, nem mesmo no sentido formal. Em relac@o as decisGes inter-
locutérias o que se produz é a preclusdo, que as torna imutaveis
no mesmo processo em que foram proferidas’’ (A4 preclusdo, cit., p. 73).

Sente-se, entdo, a falta de uma expressdo prdpria para desig-
nar os casos em que ocorre preclusdo para a parte, sem que haja
imutabilidade para o juiz, como no caso em que a parte deixa de
recorrer de decisdo indeferitéria de pericia. H4 preclusdo para a
parte, mas nao imutabilidade para o juiz, que pode, de oficio, de-
terminar a realizacdo da pericia anteriormente indeferida, por vir
a entender essencial essa prova para a apuracio da verdade dos fatos.

Proponho que, nesses casos, se fale em preclusdo parcial (pre-
clusdo para a parte), em oposi¢do a preclusdo plena (para as partes
e para o juiz).

d) Produgdo de provas e preclusdo. ‘O problema pode ser
exposto nos seguintes termos: depois de indeferir uma prova, nio
tendo o interessado agravado, pode o juiz determinar sua produgdo?
E o contrério: pode o juiz indeferir prova que ji houvera antes de-
ferido em despacho ndo agravado?”’ A resposta é sim para a pri-
meira pergunta porque o poder de iniciativa probatéria inclui o
de determinar a produgdo de prova ja indeferida; é ndo para a se-
gunda porque a preclusdo tem por finalidade assegurar a estabilida-
de das situagSes juridicas processuais e a situa¢do juridica proces-
sual de quem teve a prova admitida seria profundamente alterada
com o posterior indeferimento. ‘“‘Portanto, a preclusdo consumati-
va se produz em relagdo ao juiz, no sentido de proibir-lhe o indefe-
rimento de prova que ja havia antes admitido’’ (Ferreira Filho, A
preclusdo, cit., p. 92).

e) Pressupostos processuais, condi¢gdes da acdo e preclusdo.
O art. 473 do Cddigo de Processo Civil proibe, & parte, discutir,
no curso do processo, as questOes ja decididas, a cujo respeito se
operou a preclusdo. O art. 516 submete & apreciacio do tribunal
também as questdes anteriores i sentenga, salvo as impugndveis
por agravo de instrumento. Tem-se, pois, que, ndo sendo interpos-
to agravo de decisdo interlocutdria, ocorre preclusdo, assim para
a parte quanto para o juiz ou tribunal.

Todavia o art. 267, § 3°, do Cédigo de Processo Civil dispde
que o juiz conhecerd, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, en-
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quanto ndo for proferida a senten¢a de mérito, da matéria relati-
va aos pressupostos processuais € as condi¢gdes da acdo. Tem-se,
dai, extraido a regra de que as decisGes relativas aos pressupostos
processuais ¢ as condi¢es da agdo ndo precluem.

Entretanto, os textos acima citados ndao constituem regra e ex-
cecdo, mas disciplinam matérias diversas. O que o art. 267, § 3°,
estabelece é que o juiz ou o tribunal pode, a qualquer tempo, a re-
querimento ou de oficio, examinar questdo relativa a falta de pres-
suposto processual ou de condi¢do da agcdo. Se, porém, o juiz ou
tribunal examina a questdo, decidindo-a, ocorre preclusdo, nio sen-
do interposto agravo.

O que tem atrapalhado as discussGes a respeito do assunto é
a circunstancia de que se o tem estudado como se os pressupostos
processuais e as condi¢Ges da a¢do constituissem um todo inteirigo,
de modo que, negada a ocorréncia de preclusdo, com relagdo a
qualquer dos pressupostos ou a qualquer das condigdes, desde lo-
g0 se extrai a regra da inexisténcia de preclusido, em qualquer ca-
so. Ora, ndo existe essa identidade absoluta, motivo por que a solu-
¢430 ndo serd necessariamente igual para todos os pressupostos pro-
cessuais e para todas as condi¢Oes da acdo.

Tome-se o caso da incompeténcia absoluta. Trata-se; ai, de vi-
cio rescisério, isto é, de vicio que autoriza a rescisdo da sentenca,
sendo, pois, l6gico concluir-se que o juiz ou o tribunal possa, a
qualquer tempo, enquanto néo proferida sentenca de mérito, reexa-
minar a questdo de sua prépria competéncia, ainda que ja tenha
havido anterior decisdo explicita a respeito.

Esse discurso, porém, ndo pode ser repetido com relagdo a
outros pressupostos processuais, cuja falta ndo autoriza a rescisao
da sentenca.

Em suma, também com relagdo aos pressupostos processuais
e as condi¢bes da agdo, hd que se fazer o exame para determinar
se a hip6tese é de vicio preclusivo, rescisério ou transrescisorio. A
meu juizo, inexiste a categoria dos vicios cobertos apenas pela coi-
sa julgada formal: se o vicio é preclusivo, a precluséo ocorre des-
de logo, em decorréncia da ndo-interposicdo de agravo; se o vicio
é rescisdrio (autoriza a rescisdo da sentenga) ou transrescisorio (ca-
so das sentengas nulas), sua existéncia pode ser declarada em outro
processo; nio hd vicios de preclusio diferida, de modo que escapem
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a preclusdo decorrente da auséncia de agravo, mas ‘que possam,
contudo, ser decretados, a qualquer tempo, enquanto ndo sobreve-
nha coisa julgada fonnal decorrente do trﬁnsxto em ]ulgado da sen-
tenca extintiva do processo.

Temos, pois, que a decis@o a respeito. de pressuposto ptoces
sual preclui, salvo os casos expressos de ac@o rescisria por. vicio
processual. Com relagfio as condigdes da agdo, ha que se fazer o
mesmo raciocinio: se a falta é tal que autoriza a rescisdo da senten-
¢a (vicio rescisério) ou determma a sua nulidade (vicio transresciso-
rio), h4 que se negar a ocorréncia de preclusdo; nos demais casos,
a decisdo a respeito do assunto preclui, ndo cabendo redeclsao, sal-
vo s interposto agravo.

" Esse, porém, ndo tem sido o entendlmento da junsprudencna
e, quanto 3 doutrina, podem-se apontar as segmnws posi¢oes:’

1*) a dos que, como Arruda Alvim e Moniz de Aragio, afir-
mam que, em se tratando de pressuposto processual ou de condi-
- ¢dio da agdo, a auséncxa de agravo de instrumento n3o gera preclu-
$80 nem para 0 juiz nem para o tn’bunal (cf Ferreira Filho, A pre-
clusdo, cit., p. 103);

2" a dos que, como Barbosa Moreira, afirmam que as ques-
toes decididas-a respeito dessas matérias ficam preclusas, assim pa-
ra o juiz quanto para o tribunal, se ndo interposto o recurso cabi-
vel (A preclusdo, p. 99);

3%) a dos que, como Calmon de Passos e Manoel Caetano
Ferreira Filho, afirmam a preclusido para o proprio 6rgéo que pro-
feriu a decisio, mas néio para o superior.

O ultimo autor assim expde o seu pensamento ‘... no contex-
to do Cédigo, o § 3° do art. 267 apenas libera o juiz para aprecia-
¢do de oficio da existéncia das condi¢Oes da agdo e dos pressupos-
tos processuais. ’Ibdawa, uma vez proferida a decisio, nio mais
podera o mesmo juiz decidir novamente a questdo.

A preclusdo que atinge a decisdo do juiz, no entanto, ndo se
opera em relacfio ao tribunal, eis que o conhecimento de ofxcxo €es-
td autorizado para qualquer grau de jurisdicdo. ’

Portanto, embora o juiz nio possa mais, na auséncia do agra-
vo de instrumento, modificar sua decisdo, nada impede que o tribu-
nal, quando do julgamento da apelac;ao, a pedido da parte ou de
oficio, declare a auséncia de pressuposto processual ou condigio
da agdo e extinga o processo sem julgamento de ménto”(A precIu-
sdo, cit., p. 106).
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Embora o citado autor cite Chiovenda, para afirmar a possi-
bilidade de preclusdo limitada a um grau do processo, tenho por
incabivel a distin¢@o: ou hd preclusdo e a decisdo ndo pode ser re-
vista nem pelo juiz nem pelo tribunal, ou ndo hd, podendo entido
reexaminar a matéria o préprio juiz de 1° grau.

2. COISA JULGADA

Coisa julgada é a imutabilidade (e, conseqiientemente, a mdxs-
cutibilidade) do contetido de uma sentenca. Nao de seus efeitos.
Posso renunciar a um direito declarado por sentenga. Assim agin-
do, afasto os efeitos da senten¢a, sem, contudo, modificar o seu
contetido.

Dlstmguem-se coisa Julgada formal e coisa Julgada matenal

A sentenca, ndo mais sujeita a fecurso ordindrio ou extraordx-‘
ndrio, transita formalmente em julgado. A coisa julgada formal im-
porta em imutabilidade restrita a0 processo em que a sentenca foi
proferida. A sentenca de que ndo se mterpés o recurso cabivel tran-
sita formalmente em julgado e ndo mais pode ser modlﬁcada, no
mesmo processo, pela simples razio de que este se extinguiu.

(A propésito de decisdes interlocutérias, imodificaveis e mdls-
cutiveis no processo em que foram proferidas, diz-se ocorrer preclu-
sdo, reservando-se a expressdo ‘‘coisa julgada formal’’ para as sen-
tengas.)

Coisa julgada material é algo mais. E imutabilidade do conteii-
do da sentenca no mesmo ou em outro processo. Imutabilidade
que se impde a quem quer que seja: autoridade Jud1c1al admlmstra-
tiva ou mesmo legislativa.

Toda sentenca produz coisa julgada formal desde 0 momento
em que se torna irrecorrivel. Contudo, nem toda senten¢a produz
coisa julgada material. Para que se produza coisa julgada material
¢ preciso que o contetido da sentenga ndo possa ser desprezado ou
modificado mesmo em outro processo, em outra a¢io (exceto a res-
ciséria, que se destina precisamente a desconstituir coisa julgada
material).

. Néo pfoduzem coisa julgada material:
- @) a senten¢a meramente processual;
b) a sentenca de caréncia de agdo;
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¢) a sentenca proferida em agdo cautelar;

d) a sentenca proferida em processo de jurisdigdo voluntaria;

e) a execucao.

Assim: .

a) Extinto o processo por falta de capacidade processual do
autor, a acdo pode ser renovada, quer obtenha o autor o suprimen-
to de sua capacidade, quer teimosamente insista em propor de no-
VO a mesma a¢do, nas mesmas condigoes da anterior.

b) Extinto o processo por falta de legitimag#o ativa do autor,

a a¢do pode ser renovada, podendo o mesmo ou outro j\llZ afir-
mar entdo a legitimidade antes negada.

¢) Denegado seqiiestro preparatério, pode o juiz concedé-lo
incidentemente (nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, citan-
do Pontes de Miranda, Processo cautelar, 5. ed., Sdo Paulo, Ed.
Universitdria de Direito, p. 157).

Conforme Araken de Assis, ‘‘arejeigdo total e irreversivel do fe-
ndémeno coisa julgada, no terreno reservado ao processo cautelar, deri-
va ou de uma ilusdo ou de um preconceito herdado de antigos equivocos
acerca do instituto’’. No que se refere ao direito vigente, invoca o
art. 808, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil tal como inter-
pretado por Galeno Lacerda: ‘O paragrafo inico do artigo 808 impede
arepeti¢io do pedido, salvo por novo fundamento, se a medida cessar
‘por qualquer motivo’. J4 se v& que os motivos de cessagdo, enun-
ciados assim de modo tdo amplo e categérico, ndo se limitam aos
previstos nos trés incisos do artigo. Se o processo cautelar findar,
com ou sem sentenca de mérito da cautela, fora das hipOteses ai
mencionadas, vedada também se torna a reitera¢do da medida.
Naio teria sentido proibi-la porque ndo proposta a a¢do principal
a tempo e autorizar sua renovacdo quando julgada improcedente
a propria agdo cautelar, ressalvada a hipdtese de fundamento diver-
so’’ (Araken de Assis, Breve contribui¢do ao estudo da coisa julga-
da nas acdes de alimentos, Ajuris, Porto Alegre, 46:77-96, jul. 1989).

Consideremos. Tendo em vista que a coisa julgada impede a reno-
va¢do da mesma agéo, nada impede que a lei disponha no sentido de
proibir a repeti¢do de pedido cautelar ja denegado (mesmas partes, mes-
ma causa de pedir, mesmo pedido). Poder-se-ia, entdo, falar em coisa
julgada, no restrito Ambito cautelar, sem que se pudesse argumentar
com o disposto no art. 810 do Cédigo de Processo Civil, j& que a agdo
cautelar e a agdo principal ndo sdo idénticas, porque diverso é o pedido.
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Inexiste, porém, essa proibicdo, no direito vigente. E errénea
a interpretacdo que Galeno Lacerda confere ao citado parigrafo
tnico que, afinado com a técnica legislativa, ndo se refere sendo
as hipoteses de seu caput. Por fim, o Cddigo é expresso no senti-
do de que as medidas cautelares podem, a qualquer tempo, ser re-
vogadas ou modificadas, sem que nele se faga qualquer alusdo a
‘“fato novo’’, e isso, certamente, ndo se coaduna com a imutabili-
dade caracteristica da coisa julgada.

d) O indeferimento do pedido de alienag¢do de bens, em pro-
cesso de jurisdigdo voluntdria, ndo impede posterior deferimento,
ainda que com invocagio dos mesmos motivos antes desconsiderados.

e) Na execugdo, como tal, ndio hd julgamento e, portanto,
dela ndo decorre coisa julgada. Ha que se considerar, porém, a te-
se da preclusdo pro judicato, de que se falara adiante. Por outro
lado, a sentenca que extingue a execucdo, declarando satisfeita a
obrigacio, a remissdo total da divida ou a remincia do credor, pro-
duz, sim, coisa julgada material.

Com essas ressalvas, pode-se afirmar que a coisa julgada ma-
terial é efeito do trinsito em julgado das sentencas proferidas-em
processo contencioso de conhecimento.

De acordo com a teoria processualista, adotada por Celso Ne-
ves, a coisa julgada limita-se a eliminar a incerteza juridica decor-
rente da controvérsia dos litigantes, sem alteracdo do direito mate-
rial: ‘O que a sentenca elimina é, precisamente, a incerteza quan-
to as conseqiiéncias decorrentes da composi¢do do conflito de inte-
resses — ji pré-composto pelo direito objetivo que também ndo
altera a relagdo juridica, em si mesma. A visdo incoincidente das
partes quanto as conseqiiéncias préprias da composi¢ao do confli-
to é que gera a incerteza que a sentenca elimina. Se a solugdo é tam-
bém incoincidente com a composi¢do — caso em que se qualifica
de injusta a sentenc¢a —, isso ndo altera a relagd@o juridica que per-
manece a mesma, pois a senten¢a, embora errdnea, elimina para
o futuro, tdo-somente, a controvérsia e a incerteza que dela decor-
re’’ (Coisa julgada civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1971, p. 441).

Segundo a teoria substancialista, adotada por Adroaldo Furta-
do Fabricio, a sentenca, que julga total ou parcialmente a lide, ndo
tem apenas forca de lei, como se diz no art. 468 do Codigo de Pro-
cesso Civil. Ela “toma o lugar da lei, substituindo-a no que diz
com a particular relagio considerada. Lei do caso concreto, preva-
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lecera a sentenca sobre a norma abstrata, se discordantes. Isso, é

bem de ver, ja ndo diz respeito 4 sentenca e ao processo, mas a re-
lagdo de Direito material que fora res iudicanda, e que ja nio se
governa pela regra genérica emanada dos drgdos legiferantes, mas
pela lex specialis, concreta como o prépno caso, que a jurisdicdo
produziu. (...) ... como conseqiiéncia do transito em julgado (e,
pois, como seu efeito), produz-se um fendmeno fora do processo
e do Direito Processual, a saber: a relagio de Direito Material en-
tre as partes subtrai-se A regéncia da norma genérica (se é que exis-
tia alguma) e submete-se com exclusividade & forca do comando
especifico contido na sentenca. Esse fendmeno, mais visivel quan-
do a sentencga € constitutiva, em verdade ocorre sempre (até mes-
mo por ser toda senten¢a em alguma medida constitutiva)’’ (A coi-
sa julgada nas agbes de alimentos, Ajuris, Porto Alegre, 52:5-33).

-A teoria substancialista explica melhor o fendmeno da coisa
julgada, em especial nas hipé6teses de sentenca injusta (desconfor-
me com o direito preexistente) e de preenchimento de lacunas da lei.

A coisa julgada impede a renovacdo da mesma agdo (mesmas
partes, mesmo pedido, mesma causa de pedir). Mas ndo s6. Tam-
bém impede agéo contraria, de modo que, julgada procedente agao
de cobranga, ndo pode o réu propor agdo declaratéria da inexistén-
cia do débito, tampouco, apés o pagamento, propor agdo de repe-
ticdo do indébito.

‘“A coisa julgada material é mais do que a sua face negativa
(vedagdo judicial da mesma lide); é também, e até principalmente,
o dado positivo da introdugdo de um componente novo na relagio
juridico-material sobre a qual recaiu sua autoridade’’ (Furtado Fa-
bricio, A coisa julgada..., Ajuris, 52:5-33).

Razio, pois, tem Vicente Greco Filho ao repelir a idéia da exis-

téncia de vinculo necessdrio entre o instituto da coisa julgada e a
identidade de acOes. Argumenta:

“Qual o defeito da sentenca de liquidagdo em desacordo com
a sentenga do processo de conhecimento? A ofensa a coisa julga-
da, sem que o pedido de liquidagdo mantenha a triplice identida-
de com a¢do que gerou a sentenca. -

Qual o defeito da sentenga que viola o que fox decidido entre
as mesmas partes em sentencga transitada em julgado relativa a rela-
¢do juridica prejudicial? A ofensa a coisa julgada, sem que haja
no caso a triplice identidade” (in Oliveira, Comentdrios ao Cddi-
go de Protegdo ao Consumidgr, Sio Paulo, Saraiva, 1991, p. 362).
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-, Outro caso ainda em que hd coisa julgada sem a triplice iden-
tidade ¢ o da sentenca condenatéria penal, que torna certa a obriga-
¢30 de indenizar.o dano (CP, art. 91, I; CPP, art. 63; CPC, art. 584, II).

"+ O fenémeno tornou-se agora mais saliente com as agdes cole-
tivas. Efetivamente, a sentenca de procedéncia, proferida nessas
agdes, produz coisa julgada em prol dos autores de -acdes indivi-
duais (CDC, art. 103), embora lne)nsta 1dent1dade entre acao colen-
va e acao mdmdual

E equlvocada, pois, a 'concepcao de que a coisa ]ulgada s0-
‘mente impede a renovagio da mesma agdo: a triplice 1dentidade re-
‘fere-sve a identrdade de ‘agdes e nao a coisa Julgada B

Nﬁo se trata, n%ses casos, de amphacao, ope legxs, do obJe-
to do processo, como sustenta Ada Pellegrini Grinover (Da coisa
julgada no-Cédigo de Defesa do- Consumidor, Revista Juridica,
Porto Alegre, 162-9-21 abr. 1991). O fato de uma questio de fato
ou de dlrelto, que constltm prermssa necesséna da conclusao, tor-
Nﬁo hé alteragiio do- objeto do processo, porque permanecem 0
mesmo pedido e a'mesma causa de pedir.: -

£ prec1so que se dxstlnga ef’ cécla da senteng:a € autondade de
‘coxsa Julgada : :

Ensma José Carlos Barbosa Morelra

- Aeficdcia da Sentenca diz respeito aos efettos da sentcnc;a que
a Len pode determinar qué se produzam d&sde O'momento em que
€ prolatada, ou desde’ um njomento antenor, ou posterior

A autondade de coisa Julgada diz respelto ao conteudo da sen-
‘tenca. Consnste rra lmutabt'lrdade da norma ]uridnca concreta nela
contida. :

A eficicia da sentenca e a's’u'a imﬂtabilidade suscitam duas
ordens de questdes inconfundiveis ¢, em linha de principio, autdno-
‘mas: podem deixar de manifestar-se’ ou ver-se tothidos ou altera-
dos os efeitos de um' ato juridico, n¥o obstante permaneca ‘este,
em ‘si, 'intacto, ‘assim.como: podem subsistir, no todo ou em parte,
os efeitos de um ato juridico que se modifica ou se desfaz. A sub-
sisténcia do ato.e a.subsisténcia dos efeitos sdo coisas. dlstmtas, sem
obrigatoria- implicagio reciproca. - e
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Os efeitos da sentenca, mesmo passada em julgado, ndo se
destinam a perdurar indefinidamente. O efeito executivo da senten-
¢a condenatOria exaure-se com a execucdo. A situacao juridica de-
corrente de sentenga constitutiva é suscetivel de modificacdo, por
fato posterior.

Imutavel, porém, é o conteudo da senten¢a passada em julga-
do, mesmo em se tratando de relagdo juridica continuativa. O con-
denado a prestagdo alimentar ndo pode pleitear a declaragio judi-
cial de que, j4 ao tempo da primeira sentenga, nada devia a esse titulo.

A imutabilidade reveste todo o contetido decisério, € ndao ape-
nas o elemento declaratorio. Se a sentenga, por exemplo, é constitu-
tiva, ndo se poderd contestar gue a modificacdo se operou, muito
embora possa cessar ou alterar-se a situagao constituida pela sentenga.

A coisa julgada ¢ uma situagio juridica: precisamente a situa-
¢do que se forma no momento em que a sentenga se converte de
instavel em estével (José Carlos Barbosa Moreira, Eficicia da sen-
tenca e autoridade de coisa julgada, Ajuris, 28:15-31).

A respeito do alcance da coisa julgada, esclarecedor é o debate
travado entre dois mestres eminentes, José Carlos Barbosa Morei-
ra e Ovidio A. Baptista da Silva (v., José Carlos Barbosa Moreira,
Coisa julgada e declaracdo, in 7eémas de direito processual. Série,
cit., p. 81 e s.; Ovidio A. Baptista da Silva, Efic4cia da sentenga e
coisa julgada, in Senfenca, cit., p. 93 e s.; José Carlos Barbosa
Moreira, Eficdcia da sentenga..., Ajuris, 28:15-31, jul. 1983; Ovidio
A. Baptista da Silva, Contetiddo da sentenca, in Sentenga, cit., p.
199 ¢ s.; José Carlos Barbosa Moreira, Contetido e efeitos da senten-
c¢a. VariacOes sobre o tema, Ajuris, Porto Alegre, 35:204-12, nov. 1985).

A medida que para Barbosa Moreira a coisa julgada envolve
todo o contetido da sentenca, para Ovidio apenas o efeito declara-
tério é envolvido pela coisa julgada.

Ao passo que para Barbosa Moreira a modificagdo (no caso
das sentengas constitutivas) integra o conteido da sentenca, para
Ovidio a modificagdo ¢ efeito da sentenga constitutiva.

A controvérsia obrigou Barbosa Moreira a marcar com preci-
sdo a diferenca entre contetido e efeitos da sentenca. Explicou:

‘““Todo ato juridico tem um contetido, onde se podem discer-
nir notas essenciais, pelas quais ele se distingue dos outros atos ju-
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T R e I

ridicos, e por isso mesmo fornecem elementos para sua defini¢do.
Assim, por exemplo, o conteiido do contrato de compra e venda
consiste em dupla manifestacdo de vontade: do vendedor, no senti-
do de transferir o dominio de certa coisa, e do comprador, no de
pagar-lhe certo prego em dinheiro. O conteiido é algo que n3o po-
de faltar ao ato, sob pena de comprometer-lhe a existéncia. Se ndo
houver as duas manifestacdes de vontade, a do vendedor e a do
comprador, simplesmente n3o haverd compra e venda.

Por outro lado, todo ato juridico é, em tese, suscetivel de pro-
duzir efeitos no mundo do direito — caracteristica pela qual, justa-
mente, se distinguem os atos juridicos dos que nio o sdo. Os efei-
tos podem ser considerados em poténcia (como passiveis de produ-
Zir-se) ou em ato (como realmente produzidos).

----------------------------------------------------------------------------------

Considerados em poténcia, os efeitos sdo essenciais A configu-
rag¢do do ato juridico; noutras palavras, a aptiddo para produzir
os efeitos tipicos ndo pode deixar de existir naquele, sem desnatu-
ré-lo. Considerados em ato, podem os efeitos faltar, no todo ou
em parte, definitiva ou temporariamente, sem tal consegiiéncia:
uma compra € venda nula, por exemplo, ndo vincula comprador,
nem devedor, sem que por isso deixe de enquadrar-se com absolu-
ta exatiddo no conceito de compra e venda.

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

E natural que se estabeleca relagio intima entre o contetido e
os efeitos de um ato juridico. O ordenamento atribui a cada ato
juridico, em principio, efeitos correspondentes ao respectivo conteu-
do, sem embargo da possibilidade de que, eventualmente, se atri-
buam efeitos iguais a atos de diferentes conteidos, ou vice-versa. (...).

De modo algum significa isso que o efeito produzido pelo ato
se identifique ou se confunda com o respectivo contelido, ou faca
parte desse conteido. O efeito é algo que estd necessariamente,
por defini¢do, fora daquilo que o produz, quer se trate de fato na-
tural, quer de ato juridico. Padece de contradic@o a idéia de um
efeito ‘inciuso’ no ato juridico. O que nele estéd incluso sdo os ele-
mentos de seu contelido. Pode-se legitimamente indagar a que ele-
mento do conteudo de um ato corresponde o efeito x, que a esse
ato se atribui; ou, inversamente, qual dos seus vérios efeitos corres-
ponde ao elemento y, que lhe integra o conteido. Ndo se pode, to-
davia, fazer tdbua rasa da distingdo entre as duas realidades, para
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localizar no contesido do ato os efeitos, ou qualquer dos efeitos, a
este atribuidos.

Os juristas tecnicamente mais escrupulosos sublinham a dife-
renga. Alude-se a ‘exigéncia de distinguir nitidamente entre o conteu-
do do negdcio e o tratamento juridico — os chamados efeitos juri-
dicos — dele; e a adverténcia vale, a bem dizer, dentro e fora do
estrito campo negocial. Aquilo que integra 0 ato nido resulta dele;
aquilo que dele resulta ndo o integra.

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

Nalguns casos € tdo dbvia a distingdo que se torna quase ridi-
culo dar énfase ao ponto. H4 consenso, por assim dizer, universal,
v.g., em atribuir a sentenga condenatoria o essencial efeito de ense-
jar a execugdo. Ninguém situa esse efeito, contudo, no interior da
prépria sentenca. Supde-se, isso sim, que ele corresponda a algo
do conteudo da sentenca condenatdria, a algo que existe nela e nio
existe nas outras septencas, desprovidas daquele efeito. Muito se
tem discutido sobre tal quid especifico, e ndo ¢ este o lugar préprio
para recapitular, nem para retomar o debate; mas parece evidente
que, seja como for, o elemento caracteristico da sentenca condena-
toria (rectius: do seu contetido) ndo se identifica com o efeito execu-
tivo que ela irradia.

Nem sempre se manifesta o fendmeno, porém, com tanta niti-
dez. Para enevoa-lo concorre certa equivocidade da prépria lingua-
gem doutrinaria. Em se tratando, por exemplo, da declaragio, se
¢é transparente o sentido da expressdo como ‘conteudo declarato-
rio’ ou ‘elemento declaratério’ da sentenga, pode ao contrario sus-
citar perplexidade a referéncia ao ‘efeito declaratério’ desta. (...)
Deveria ser cristalino que o efeito ndo se confunde com a declara-
¢do mesma. (...)

A questdo reveste maior sutileza no que tange a senteng¢a cons-
titutiva, e afigura-se oportuno reservar um tépico especial para exa-
mina-la por esse angulo. E pacifica a nogiio de que o trago caracte-
ristico das senten¢as da classe reside na modificagdo juridica que
por meio delas se opera. Sucede que a palavra ‘modificacio’ &,
em certa medida, equivoca: pode indicar o ato pelo qual se modifi-
ca alguma coisa, ou o estado conseqiiente a esse ato. Cumpre ter
em vista, no estudo da sentenca constitutiva, a dualidlade de signifi-
cagoes.
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A nosso ver, a modificacdo enquanto ato situa-se no conteu-
do da sentenca. Semelhante contetido é duplo: desdobra-se no reco-
nhecimento do direito & modificacdo e na atuagdo desse mesmo
direito. O segundo elemento é o que ressalta no teor da decisdo,
em que o 6rgio judicial diz: ‘Anulo o contrato’, ‘decreto o divor-
cio’, ‘homologo a sentenca estrangeira’, ‘exonero o autor do dever
de alimentar a ré’ e assim por diante. As formas verbais ‘anulo’,
‘decreto’, ‘homologo’, ‘exonero’, etc., expressam a modificagio
enquanto ato.

Ja a modificacdo enguanto efeito é evidentemente exterior a
sentenc¢a. Consiste ela na situagdo nova, consegiiente ao ato modi-
ficativo. As partes achavam-se ligadas por vinculos resultantes do
contrato; anulado este, cessam os direitos e obrigagOes contratuais. (...)

Parece escusado insistir em que o efeito (situa¢do nova) ndo
pode estar incluido no contelido da sentenca. Trata-se de algo que
a ela se segue, que dela resulta, e que, portanto, necessariamente,
fora dela se situa. O que a sentenga contém é o ato de modificar
a situacdo anterior’’ (José Carlos Barbosa Moreira, Conteudo...,
Ajuris, 35:204-8, nov. 1985).

Precisamente essa distingdo entre conteudo e efeitos da senten-
¢a é que Ovidio custa a aceitar. Diz:

‘“Na sentenga declaratoria néo existe ‘contetido’ de declaracao
que lhe seja interno, e ‘efeito’ declaratério estranho ao ‘contetddo’
da sentenga. O que se quer com a pretensido declaratdria € precisa-
mente que o juiz declare a existéncia ou a inexisténcia da relagido
juridica e o verbo declarar é contetido e efeito da sentenca’ (Sen-
tenga, cit., p. 210).

Em ‘“Coisa julgada e declara¢do’, Barbosa Moreira, para
mostrar que a autoridade de coisa julgada envolve todo o contei-
do da sentenca, e ndo apenas seu elemento declaratério, langa mdo
do seguinte exemplo, que considera frisante: ‘‘Por sentencga transi-
ta em julgado, mediante a¢do proposta por A contra B, anulou-se
contrato entre ambos celebrado. Noutro processo, B exige de A o
cumprimento da obrigacdo contratual e argumenta: ‘Nado discuto
que A tivesse direito & anulagdo do contrato; ora, sé isso ¢ que fi-
cou coberto pela autoridade da coisa julgada. A anulacdo mesma,
em si, essa ndo goza de igual protecdo; logo, posso contesté-la, pa-
ra afirmar subsistente o contrato, e por conseguinte demandar-the
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o cumprimento, sem ofender a res iudicata’. Andaria bem o juiz
que acolhesse semelhante argumentagdo?’’ (José Carlos Barbosa
Moreira, 7emas de direito processual. Primeira série, cit., p. 83).

Oucamos a resposta de Ovidio:
‘O argumento (...) ndo nos convence. (...)

Em ultima andlise, a segunda demanda, em que o primitivo
demandado, que tivera o contrato contra si anulado, postular o
cumprimento da obrigacdo contratual, ndo sera, como a primeira
vista poderia parecer, apenas condenatdria, mas visivelmente cons-
titutiva de sinal contrario, a provocar, contra a primeira declaragdo
transita em julgado,-agora uma segunda em que o Juiz haveria de
condenar o vencedor ao ‘cumprimento da obriga¢io’, depois de re-
fazer o contrato, declarando, sem diivida, o direito do vencido ao
restabelecimento da relagcdo contratual, pois seria impensavel a sim-
ples condenacdo ao cumprimento de uma obrigagdo contratual sem
antes restaurar-se o contrato anulado. E com base em que funda-
mento o faria? Certamente decidindo novamente, agora em senti-
do inverso, o direito a anulagcdo do contrato que, agora, haveria
de ser repelido pela segunda sentenga’ (Ovidio A. Baptista da Sil-
va, Sentenga, cit., p. 213-4).

O artificialismo da explicagdo de Ovidio parece evidente.
Quem quer que, ignorando a primeira agdo, lesse a peti¢do inicial
da segunda chegaria a conclusdo de se encontrar perante demanda
condenatoéria (pedido de condenagdo do réu a cumprir obrigacio).
Todavia, depois de ler a defesa do réu, noticiando a existéncia da
primeira a¢do, jd julgada, dever-se-ia concluir, conforme Ovidio,
que a demanda ndo seria apenas condenatéria, mas que haveria
um pedido (implicito!) de restabelecimento do contrato. Ora, as
acdes se classificam de conformidade com o pedido formulado pelo
autor e ndo tendo em conta a defesa posta pelo réu. Portanto, a
segunda demanda ndo serd apenas aparentemente condenatdria.
Sé-lo-4 realmente, ainda que o autor sucumba, precisamente por
comprovar o réu o transito em julgado da sentenga desconstituti-
va do contrato.

3. LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

A eficacia da sentenga pode atingir terceiros, com maior ou
menor intensidade. O sublocatério é despejado; o credor do réu
perde a garantia do bem de que este foi desapropriado.
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A autoridade de coisa julgada, porém, &, de regra, restrita as
partes (incluido ai o substituto processual parte em sentido mate-
rial) e aos seus sucessores.

H4, todavia, excegbes unportantes 1?) nas agdes de estado,
a autoridade de coisa julgada é erga omnes (CPC, art. 472); 2!) a
condenacao penal do preposto torna certa a obrigagdo do preponen-
te de indenizar o dano (CP, art. 91, I; CPP, art. 63; CPC, art. 584,
II); 3?) nas acgdes coletivas, a sentenca, conforme sua conclusdo
(secundum eventum litis), faz coisa julgada erga omnes ou ultra
partes (C6digo de Defesa do Consumidor, art. 103).

No que se refere as agbes coletivas, é oportuno lembrar que
os dispositivos processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor
‘‘se aplicam, no que couber, a todas as agSes em defesa de interes-
ses difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, coletivamente
tratados’’ (Ada Pellegrini Grinover, Da coisa julgada..., Revista
Juridica, 162:9-21, abr. 1991).

Nas ac¢des coletivas, cabe distinguir as seguintes situacdes:

a) Em se tratando de interesses difusos ou coletivos, hé coisa
julgada erga omnes ou ultra partes, nos casos de procedéncia do
pedido ou de improcedéncia por falta de fundamento. No caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, a a¢do coletiva pode ser
renovada, por qualquer dos legitimados, inclusive pelo que inten-
tou a primeira demanda. O titular de direito individual pode, em
qualquer caso, propor acdo individual, tendo em seu prol coisa jul-
gada, havendo a agdo coletiva sido julgada procedente.

b) Em se tratando de agdo coletiva pré interesses homoggé-
neos, hd coisa julgada, qualquer que seja o resultado da agdo.
Em outras palavras, a agdo coletiva ndo pode ser renovada. Contu-
do, a improcedéncia da a¢do ndo impede que os interessados que
nio intervieram no processo, como litisconsortes, proponham agio
de indenizac¢do a titulo individual. Julgada procedente a agdo cole-
tiva, hé coisa julgada em prol dos titulares de direitos individuais.

4. LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

Nas acdes individuais, a coisa julgada é restrita ao pedido,
niio se estendendo a4 motivacio da sentenca, nem a apreciacio de
questdio prejudicial (CPC, art. 469).
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Questdo prejudicial é a pertinente & existéncia ou inexisténcia
de relagdo juridica (CPC, art. 5°), que poderia ser objeto de outro
processo e cuja resolugéo predetermina, no todo ou em parte, a so-
lucdo a ser dada ao pedido formulado pelo autor na inicial (v. Adro-
aldo Furtado Fabricio, A a¢do declaratdria incidental. Rio de Ja-
neiro, Forense, 1976, p. 77).

A coisa julgada pode estender-se 4 questdo prejudicial, haven-
do pedido nesse sentido, isto é, se proposta a¢do declaratéria incidental.

Nas agOes coletivas, a eficacia erga omnes ou ultra partes vin-
cula-se a uma questdo de fato ou de direito, que constitui premis-
sa necessaria da conclusdo, que é coberta pela autoridade de coisa

-julgada, como efeito anexo da sentenca.

5. EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA MATERIAL

O art. 474 do Cédigo de Processo Civil trata da denominada
“eficacia preclusiva da coisa julgada material’’, “‘coisa julgada im-
plicita’’ ou ‘‘julgamento implicito”’. Dispde que ‘‘Passada em julga-
do a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas
as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhi-
mento como a rejeicdo do pedido’’. Se o réu se defendeu alegan-
do prescri¢do apenas, ndo pode, depois, encontrando recibo passa-
do pelo autor, propor acdo de repeticdo de indébito fundada em
que pagou duas vezes. Tem-se por rejeitada a alegagdo de pagamen-
1o, juntamente com a de prescrigio. Mais dificil é determinar-se
que alegagdes poderiam ter sido feitas pelo autor e que se tém co-
mo implicitamente rejeitadas. E preciso que se trate de alegagdes
relativas & mesma causa petendi, porque o art. 474 ndo destréi a
regra fundamental de que, rejeitada uma acdo, pode o autor pro-
por outra, com diversa causa de pedir.

José Carlos Barbosa Moreira apresenta o seguinte exemplo
de rejeicio implicita de alegagdo do autor: ‘‘em ac¢do proposta por
X contra Y, para revogar doagdo por ingratiddo, com fundamen-
to em que o donatario, ndo obstante pudesse ministrar-lhos, recu-
sou ao doador os alimentos de que este necessitava (Cod. Civil, art.
-1.183, IV), é obviamente capaz de influir no resultado do proces-
so a alega¢do de que Y recebera vultosa heranga: caso provada, tal
alegacdo forneceria um dos pressupostos da procedéncia do pedi-
do, a saber, a possibilidade de Y alimentar X. Se, porém, se rejei-
tou o pedido, e a sentenga transitou em julgado, a questdo perde toda
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a relevancia, quer haja X deduzido, quer ndo haja deduzido o fa-
to. Nesta ultima hipétese, ndo aproveitara a X, em novo processo
eventualmente instaurado com o mesmo objeto, argumentar que
no feito anterior ndo se levara em conta a heranga deixada a Y e,
se se houvesse levado em conta, seria outra a conclusdo do Juiz:
do ponto de vista pratico, ndo ha diferenca entre essa situagdo e a
que ocorreria caso X tivesse alegado, no primeiro processo, o rece-
bimento da heranca por Y, e o érgio judicial tivesse desprezado a
alegacdo, v.g., por nao a julgar provada’’.

““Quase desnecessario advertir’’, anota 0 mesmo autor, ‘‘que
a situagdo serd de todo em todo diferente se no segundo processo
se vier a alegar outro fato que configure diversa causa petendi: as-
sim, por exeniplo, se X pedir de novo a revogacdo da doacdo com
base em atentado contra a sua vida, ou ofensa fisica, ou injiria
grave, ou calinia, por parte de Y (Céd. Civil, art. 1.133, I, Il ¢
III). A res judicata formada sobre a primeira sentenc¢a de improce-
déncia ndo constitui Obice A aprecia¢do de tal pedido, e portanto
n3o ha que cogitar de eficicia preclusiva em relagdo a quaisquer
quaestiones facti agora suscitadas’’ (José Carlos Barbosa Moreira,
Temas de direito processual. Primeira série, cit., p. 103-4).

Com base em Chiovenda (Instituicées, cit., v. 1, p. 111 e s.)
pode-se acrescentar este outro exemplo de rejeicdo de alegacdo do
autor, embora ndo deduzida: passageiro de Snibus, lesionado em
acidente de transito, aciona a companhia transportadora, afirman-
do culpa de seu preposto, donde o seu dever de indenizar. Julga-
da improcedente a a¢do, ndao poderd o autor renovar a agdo, adu-
zindo que antes argumentara com base na culpa e agora pretende
fazé-lo com a responsabilidade objetiva, decorrente do contrato
~ de transporte.

Outro exemplo semelhante ao anterior. Afirmando que deixou
de participar de grupo consorciado para a aquisi¢do de bens, por
culpa da empresa responsavel pelo consércio, o autor a aciona, pe-
dindo a devolugdo das quantias pagas. Embora ndo provada a cul-
pa da ré, pode o juiz julgar procedente a a¢do, porque devida a
devolugio, pelo so6 fato de haver o autor abandonado o grupo, in-
dependentemente de culpa da ré. Em contrapartida, julgada impro-
cedente a ac¢@o, ndo poderd o autor, em acdo posterior, alegar que
antes fundara seu pedido na culpa e, agora, no s6 fato do abandono.
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A revisdo da sentenca, em decorréncia de modificacdo no esta-
do de fato ou de direito em relagdo juridica continuativa (CPC,
art. 471), ndo importa em alteracdo do contetido da sentenca revista.

6. COISA JULGADA NAS RELACOES JURIDICAS
CONTINUATIVAS

O art. 471, 1, do Cédigo de Processo Civil estabelece que ne-
nhum juiz decidird novamente as questoes ja decididas, relativamen-
te & mesma lide, salvo se, tratando-se de relagdo juridica continua-
tiva, sobreveio modifica¢do no estado de fato ou de direito, caso
em que podera a parte pedir a reviso do que foi estatuido na sentenca.

Fica-se, assim, com a impressdo de que ndo hé coisa julgada
material nas relacdes juridicas continuativas por auséncia da imuta-
bilidade e indiscutibilidade que a caracterizam.

De um modo ainda mais incisivo, dispde o art. 15 da Lei de
Alimentos (n. 5.478, de 27-7-1968): “‘A deciséo judicial sobre ali-
mentos ndo transita em juigado e pode a qualquer tempo ser revis-
ta, em face da modificacido da situacgio financeira dos interessados’’.

Restam assim inexplicados alguns atributos, presentes em tais
sentengas, ligados pelo menos em regra A coisa julgada material, a
saber: a execugdo definitiva, a rescindibilidade e a imunidade aos
efeitos de lei nova.

Na verdade, as sentencas relativas a relagdes juridicas conti-
nuativas produzem coisa julgada material como qualquer outra. E
evidente que fatos novos, supervenientes, ndo sdo alcancados pelo
julgamento anterior. Assim, a improcedéncia de a¢fo reivindicaté-
ria ndo impede que o autor mova outra igualmente reivindicatéria, con-
tra 0 mesmo réu, se houver posteriormente adquirido a propriedade.

No caso particular da agdo de alimentos, os efeitos da acdo
de revisdo se produzem ex nunc e ndo desconstituem os decorren-
tes da sentenca anterior, antes produzidos.

Como bem observa Adroaldo Furtado Fabricio, ‘“‘0 processo
¢ a sentenca apanham sempre, como se fotografassem, imobilizan-
do, determinado momento da relagdo juridica (momento que po-
de ser o da propositura da demanda, o da litiscontestatio, o do sa-
neamento, o da propria sentenca ou outro, segundo varidveis que
ndo cabem analisar aqui e de todo modo estar@o cristalizadas em
disposi¢do legislativa). Tudo o que venha a ocorrer depois desse
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momento — visto que do Juiz ndo se pode esperar poderes divina-
térios — esta fora do alcance da sentenga e da coisa julgada, por
tratar-se de dados a cujo respeito, por hip6tese, ndo se exerceu cog-
nitio e ainda menos iudicium.

... ndo ha necessidade alguma de se buscarem férmulas difi-
cultosas ou exce¢bes aberrantes dos principios gerais atinentes ao
caso julgado para explicar-se a chamada ac¢do de revisdo. Rigorosa-
. mente, todas as sentencas contém implicita a clausula rebus sic stan-
tibus, pelos critérios que vém de ser expostos quanto a supervenién-
cia de fatos novos e até mesmo por simples aplicagdo dos critérios
de identificacdo das demandas.

Com efeito, todo o falso problema resulta de ndo levar-se
em conta que a impropriamente dita a¢cdo de modificagdo (para re-
ducio, majora¢ao, exonera¢do ou mesmo inversio) € outra deman-
da, fundada em causa petendi diversa da que estivera presente no
processo anteriormente julgado.

A acdo de modificagdo claramente pde sob exame judicial,
por hip6tese, outra lide e propde questdes diversas das examinadas
no processo anterior, a saber, as pertinentes as alteragdes intercor-
rentemente verificadas na situagio de fato”’ (Adroaldo Furtado Fa-
bricio, A coisa julgada, Ajuris, 52:5-33, jul. 1991).

7. EXECUCAO E PRECLUSAO “PRO JUDICATO”

Na execu¢io como tal ndo ha julgamento e, portanto, dela
ndo decorre coisa julgada material, podendo esta exsurgir apenas
em decorréncia de embargos a execugdo, que constituem processo
de conhecimento.

A execugdo é sucedaneo do adimplemento e, ndo sendo em-
bargada, é admissivel posterior pedido de repeticdo de indébito.

H4, todavia, quem sustente que a execu¢ido produz uma deno-
minada preclusio pro judicato, de modo que s6 por meio de tem-
pestivos embargos poderia o devedor fazer alegagbes.

A expressdo “‘preclusdo pro judicato” foi cunhada por Reden-
ti, para abranger os casos em que ha efeitos andlogos ao da coisa
julgada, sem que exista julgamento. Trata-se de expressdo algo tera-
tolégica, na medida em que se afirma que os efeitos da preclusdo
se limitam ao processo em que ocorreu. Tem-se, entdo, que a “‘pre-
clusdo pro judicato’® ndo constitui espécie de preclusdo (sobre o
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assunto pode-se consultar a obra de Manoel Caetano Ferreira Filho,
A preclusdo, cit., p. 36 ¢ s.). Essa ressalva terminolégica nio impe-
de que se admita a possibilidade de existir o fendmeno que se quer
significar com a expressdo criticada.

No caso especifico da execugdo embargada, temos que nio
ocorre a denominada “‘precluséo pro judicato’’. Humberto Theodo-
ro Junior bem observa que ‘“Nido é admissivel, com base no sim-
ples siléncio da Lei, ¢ sem um argumento sélido de direito, afirmar
que o mero fato do encerramento da execugdo, sem que o devedor
tenha oposto embargos, seja causador de efeitos juridicos analogos
aos que provém da sentenca de mérito transita em julgado, com
efetivo acertamento positivo do direito do credor’” (Processo de
execugdo, 4. ed., Sdo Paulo, Ed. Universitaria de Direito, 1978, p. 477).

Nao se revogara, porém, a arrematacdo de bem penhorado,
feita por terceiro, ainda que injusta a execug¢@o ndo embargada (Pro-
cesso de execugdo, cit., p. 478).
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