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Prefécio

Neste corrente ano, nossa Revista completa 20 anos de existéncia.
Sio duas décadas contando com autores de escol, que trouxeram temas
dos mais variados assuntos e compartilharam seus vastos conhecimentos,
contribuindo, assim, para uma atualizacio do mundo juridico, que vive
em constante mudanca.

Vimos a Revista passar por diversas alteracdes, sempre acompanhan-
do os tempos atuais, disponibilizando todos os volumes anteriores no sitio
eletrénico, implantando um sistema que facilitasse o fluxo editorial, entre
outras mudangas de grande relevincia.

Nio havia maneira mais gratificante de comemorar este aniversario
do que iniciar o primeiro niimero deste volume com uma honrosa homena-
gem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, renomado jurista brasileiro,
advogado e magistrado, autor de grandes obras como “O Novo Processo
Civil Brasileiro”, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil” e “Temas de
Direito Processual Civil”.

Agradecemos, pela colaboracio, aos Ilustres autores, que dedicaram
seu tempo e fizeram parte desta homenagem tio emocionante, e pelo voto
de confianca depositado no trabalho realizado na Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro. Agradecemos, ainda, aos Editores Associados e ao
nosso Conselho Editorial, por toda a expertise compartilhada; e ao Coorde-
nador Editorial Doutor Antonio Aurélio Abi Ramia Duarte, pelo trabalho
realizado com tamanha maestria.

Atribuo também meu reconhecimento ao know-how do Centro de
Pesquisas da EMER]J - CEPES, que est4 focado em uma melhor qualificacio,
para que nossa Revista esteja cada vez mais ao alcance dos mais variados
leitores e para que possamos, assim, dividir o conhecimento depositado em
todos os nossos volumes.

Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo
Diretor-Geral da EMER]
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Apresentagio

“O Professor, desde sua primeira turma, sabia o nome de todos
os seus alunos. Ele dizia ser impossivel uma relag¢io afetiva
entre seres inominados. Dai o esfor¢o que ele fazia para iden-
tificar cada aluno, guardando o nome de todos nos, e até hoje,
na memoria e no coracio.

No cora¢io porque todos nds temos alguma coisa que fazemos
de melhor. Fala-se muito no melhor lado de uma pessoa - aque-
les feitos que praticamos de modo mais espontineo, mais rico,
com maior amor. Tenho absoluta certeza, sem medo de errar,
de que a melhor parte do Professor José Carlos, ele a deu para
os seus alunos, para as suas turmas na Universidade do Estado
do Rio de Janeiro” - Prof. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro

Recebi a honrosa missio do nosso Diretor-Geral, Desembargador
Ricardo Rodrigues Cardozo, a quem, desde ja, agradeco o incondicional
apoio e confianga, de coordenar a Revista da nossa EMER]J.

Quando pensei e expus a ideia de homenagearmos o Professor Barbosa
Moreira, tive no nosso Diretor-Geral um grande incentivador, que abragou o
projeto de corpo e alma.

De igual forma, agradeco ao carinho do Professor e dileto amigo
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, discipulo do Mestre Barbosa Moreira que
se engajou com vigor na homenagem que agora prestamos, bem como ao
Professor Carlos Roberto Barbosa Moreira, que nos permitiu editarmos uma
revista dedicada ao seu amado pai.

Outrossim, agradeco ao apoio do amigo Luciano Vianna Aradjo, que
comigo compartilhou a elabora¢io deste exemplar

Ouvi uma espléndida passagem contada por uma querida Professora
da UER]J. Certo dia, durante uma aula do nosso homenageado, a luz do
prédio da UERJ se apagou. Uma sala absolutamente repleta de alunos,
abarrotada de alunos, na mais completa escuridio. Nenhum deles deixou a
sala de aula, mesmo com o calor e escuridio! Todos ficaram para ouvir aos
ensinamentos do nosso homenageado.

A luz se fez presente.

Em artigo publicado na presente, conjuntamente elaborado com seu
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filho, o Ministro do STF Luiz Fux, aluno, amigo e discipulo do homenageado,
diz: “Obrigado, Mestre José Carlos Barbosa Moreira! Ontem, hoje, e sempre;
nos nossos coragdes, nas nossas memorias e na histéria do processo civil
brasileiro. O seu legado jamais se apagara!”.

Portanto, professor cultuado por seus alunos e apaixonado pelo
magistério.

Nossa Revista homenageia uma das maiores referéncias do Direito
brasileiro, professor de reconhecimento internacional, um génio que se
dedicou a criar e estimular toda uma geracio de processualistas. Nio existe
um Unico livro de processo que nio mencione o Professor Barbosa Moreira,
o que denota sua grandeza e importincia para o Direito.

De igual forma, o Desembargador José Carlos Barbosa Moreira teve
na Magistratura uma de suas mais profundas paixdes, dedicando seu livro
Direito Aplicado II - Pareceres “Aos Juizes brasileiros, destinatarios finais
deste estudo”.

Por fim, restaa carinhosa gratidio a contribui¢io dos queridos Professores
e amigos do homenageado que, entusiasmados, colaboraram de pronto com
a nossa Revista da EMER]J. Muito obrigado: CARLOS ROBERTO, PROFE. e
MIN. LUIZ FUX e RODRIGO FUX, PROE. E MIN BARROSO, PAULO
CEZAR PINHEIRO CARNEIRO, HUMBERTO THEODORO, CAMARA,
PROF. GRECO, SERGIO RICARDO, PROF. BEDAQUE, ADROALDO
FURTADO, TERESA ARRUDA ALVIM, HELOISA HELENA, CASSIO,
YARSHELL, LUCIANO e CARMEN TIBURCIO.

Nossa revista é fruto de uma necessiria homenagem; a reveréncia
e a certeza de que o conhecimento imortalizam o homem. Aqui se faz o
reconhecimento a simplicidade e dogura de um homem que conquistou a
todos os seus alunos e leitores, cuja melhor definic¢do fica a cargo de outro
génio, Leonardo da Vinci:

“Pouco conhecimento faz com que as pessoas se sintam orgulhosas.
Muito conhecimento, que se sintam humildes. E assim que as espigas sem
grios erguem desdenhosamente a cabeca para o Céu, enquanto que as cheias
as baixam para a terra, sua mae”.

Juiz Antonio Aurelio Abi Ramia Duarte
Coordenador Editorial da Revista da Escola da Magistratura
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Vocacao Sucessoria
do Conjuge e Regime
de Bens:
O Capitulo Conclusivo de uma

Evolugio Jurisprudencial (?)

Carlos Roberto Barbosa Moreira
Professor Auxiliar (concursado) da PUC/R]J.
Membro da Academia Brasileira de Direito Civil.

SUMARIO: 1. O problema e a primeira solugio adotada pelo Superior
Tribunal de Justiga. 2. As manifesta¢des doutrinarias subsequentes. 3. A for-
macio de nova jurisprudéncia. 4. O argumento relativo a proibi¢do de pacto
sucessorio. 5. O expresso reconhecimento de que a nova jurisprudéncia “se
firmou”. O que esperar, agora? 6. Pos-escrito. 7. Bibliografia (obras citadas).

1. O PROBLEMA E A PRIMEIRA SOLUCAO ADOTADA PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

O art. 1.829 do Cbdigo Civil de 2002, ao possibilitar a concorréncia
sucessoria do conjuge com descendentes ou com ascendentes do de cujus,
deu margem, como é notdrio, a mais de uma controvérsia. Entre outras ques-
tdes polémicas, o sentido da expressio “separacio obrigatoria”, empregada
no primeiro de seus incisos, constituiu objeto de aceso debate, sobretudo a
partir de dois acorddos do Superior Tribunal de Justica, proferidos no ano
de 2009.! Em ambos, prevaleceu o entendimento de que “separa¢io obriga-
toria” abrangeria, naquele contexto, tanto o regime da separa¢io legal do
art. 1.641, quanto o da separac¢io convencional (decorrente de pacto ante-
nupcial valido) - com a consequéncia relevantissima de que, na sucessio de
que ali se cuida, todo o acervo hereditario deveria ser atribuido apenas aos

1 Refiro-me a0s REsp’s n% 1.111.095-R] (j. 01.10.2009) e 992.749-MS (j. 01°.12.2009), decididos, respectivamente, pela
4* ¢ 3" Turmas. No mais antigo desses acérdaos, a fundamentagio a que se refere o texto consta do voto do Ministro
Fernando Gongalves (relator p/acérdio).
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descendentes. No dizer de um daqueles julgados, “em ambas as hipéteses [a
separagdo| é obrigatdria, porquanto na primeira, os nubentes se obrigam por
meio de pacto antenupcial - contrato solene - lavrado por escritura publica,
enquanto na segunda, a obrigacio é imposta por meio de previsio legal”.?

Naturalmente, esses pronunciamentos tiveram impacto sobre a ju-
risprudéncia de tribunais locais: assim, por exemplo, em acérdio de 2012,
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro seguiu a orientacio do Superior e
prestigiou a “interpretacdo sistematica” proposta naqueles precedentes.’* Na
oportunidade, a Corte fluminense entendeu que a expressio controversa
“abarca duas espécies de separagio, a legal e a convencional, excluindo-se
o conjuge supérstite da sucessio do de cujus, quando ha concorréncia com
descendentes”. Em relagdo ao tema, a influéncia daqueles precedentes oriun-
dos de Brasilia se tornou perceptivel em mais de um tribunal,’ e mesmo em
datas bem mais préximas.®

2. AS MANIFESTAGCOES DOUTRINARIAS SUBSEQUENTES.

Os ac6rdaos do Superior, se inevitavelmente repercutiram na juris-
prudéncia, nao chegaram, porém, a constituir um grande sucesso de critica.
Alias, j4 no voto condutor do REsp. n® 992.749-MS, a eminente Ministra Re-
latora ressalvara a “doutrina predominante, (...) no sentido de que o conjuge
sobrevivente casado pelo regime da separa¢io convencional de bens ostenta
a condicio de herdeiro concorrente”.

Na qualidade de atualizador do Gltimo volume das Instituicées de Di-
reito Civil do saudoso Caio Mario da Silva Pereira, sempre defendi a tese de
que, no regime da separa¢io convencional de bens, o cdnjuge sobrevivente
concorre com os descendentes do de cujus.® Considerada, porém, a inegavel

2 Voto da Ministra Nancy Andrighi no REsp. n°® 992.749-MS.

3 TJRJ, 20* Camara Civel, apelacio civel n® 0010087-44.2006.8.19.0052, Rel. Des. Inés Trindade, j. 19.09.2012. Em igual
sentido, na jurisprudéncia da Corte: TJRJ, 18" Camara Civel, agravo de instrumento n°® 0051574-77.2011.8.19.0000,
Rel. Des. Célia Meliga (decisdo monocritica), j. 09.02.2012; TJR], 4* Camara Civel, agravo de instrumento n® 0057663-
53.2010.8.19.0000, Rel. Des. Marcelo Lima Buhatem, j. 27.04.2011.

4 TJRS, 8* Camara Civel, agravo de instrumento n°® 0195882-36.2013.8.21.7000, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j.
29.08.2013; TIMG, 5" Camara Civel, apelagio civel n® 2550619-11.2012.8.13.0024, Rel. Des. Versiani Penna, j. 14.10.2014;
TJMG, 8" Camara Civel, agravo de instrumento n® 0533009-39.2012.8.13.0000, Rel. Des. Teresa Cristina da Cunha Pei-
x0t0, j. 23.06.2013.

5 TJSP, 7* Camara de Direito Privado, agravo de instrumento n® 2024907-83.2015.8.26.0000, Rel. Des. Mary Griin, j.
14.10.2015; TJRJ, 18" Camara Civel, agravo de instrumento n® 0022348-85.2015.8.19.0000, Rel. Des. Mauricio Caldas Lo-
pes (decisio monocritica), j. 02.06.2015; TJR], 12* Camara Civel, apelacao civel n® 0005717-08.2007.8.19.0207, Rel. Des.
Cherubin Elcias Schwartz (decisio monocritica), j. 16.04.2015. Trata-se de pronunciamentos que nem de longe refletem
a mudanga de rumo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, iniciada e consolidada nos ultimos meses de 2014.
6 Na 15" edi¢ao da obra, de 2004 (a primeira que se seguiu a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002), minha opiniao
encontrava-se claramente manifestada nas pp. 148-149.
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relevincia do tema e, em especial, do precedente da 3* Turma, passei a men-
ciona-lo,” sem, no entanto, abdicar de minha opinido, exposta em edi¢des
anteriores. E ndo me pareceu ousadia excessiva qualifici-lo como “infeliz”.

Criticas se sucederam. Houve quem afirmasse que o acérdio era

<« 98 (134 A 9 : M M
surpreendente”™ e gerador de uma “incerteza categbrica™, pois teria ignora-
do “todo o tratamento doutrinario referente as categorias da separagio legal

e da separacio convencional de bens”;'” houve quem nele enxergasse “uma

completa confusio”;'! houve quem sustentasse que “confundir (...) a separa-
¢do obrigatoria (...) com a separagdo convencional é subverter por completo
a loégica do sistema”;'? houve quem alvitrasse que o julgado “devera ficar
sozinho”;”® e ndo faltaram outras manifestacdes, analiticas ou sintéticas, de
desacordo com as conclusdes do Superior.

Na trincheira oposta, vozes muito respeitaveis sustentaram que o
acérdio teria promovido “a superacio da contradigio intersistematica a
partir da assimilacio da existéncia de erro do legislador e da consequente
contradi¢do sistematica e axioldgica”; e que a interpretacio nele acolhida
resolveria uma “antinomia” entre regras do Livro do Direito de Familia
e outras inseridas no Livro do Direito das Sucessdes, com a consequente
preservacio da “unidade 16gica” do sistema.’ Mas nido se dissimulou o fato
de que apenas se lograria alcancar a conclusio do julgado mediante a “supe-
ragao da letra do art. 1.829 do Cédigo Civil”, de modo a dar “prevaléncia

7 Nota de rodapé (n°® 25) inserida na p. 132 da 18" edi¢do da obra (de 2011) e mantida nas posteriores. Em estudo mais re-
cente, em que procurei apontar algumas das imprecisdes do acordio, escrevi que a classificacio nele proposta — separagio
“obrigatéria” como género, dos quais seriam espécies a separagio convencional e a separacio do art. 1.641 — constitui “certa-
mente uma das construgdes mais ousadas ja lidas em decisoes da Corte” (CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA,
“Regime de bens e sucessao”, in Revista do Ministério Priblico, n° 56, p. 55).

8 FLLAVIO TARTUCE, Manual de Direito Civil, p. 1.310; 1d., Direito Civil, v. 6, p. 184.
9 FLAVIO TARTUCE, Mansal de Direito Civil, p. 1310,

10 FLAVIO TARTUCE, Direito Civi, . 6, p. 187.

mU]O CATEB, Direito das Sucessies, p. 114.

12 PABLO STOLZE GAGLIANO e¢ RODOLFO PAMPLONA FILHO, Novo Curso de Direito Civil, v. 7, p. 223. Em-
bora criticos ao argumento central do voto da Ministra Relatora, os autores manifestam “a bela inten¢do do julgado, que
pretende contornar o absurdo legislativo de se permitir concorréncia sucessoria em favor de quem, ao logo de toda uma
vida, optou por uma completa separagao patrimonial” (ob. cit., p. 224). Mas essa “completa separacio patrimonial” (como
qualquer outro regime de bens) cessa com a morte (Codigo Civil, arts. 1.571 e 1.576); e nio surge, a partir dai, uma “comu-
nhio patrimonial post morten?”, ao contririo do que asseveram esses ilustres civilistas (ob. cit., p. 225), jd que, na postetior
partilha, nada sera atribuido ao conjuge a titulo de meagao.

13 ZENO VELOSO, Direito Hereditirio do Conjuge e do Companheiro, p. 72 (na impossibilidade de consulta direta a obra,
reproduzo a citagio constante do voto vencedor do Ministro Jodo Otavio de Noronha no REsp. n® 1.430.763-SP).

14 ANA LUIZA MAIA NEVARES, A Sucessao do Cinjuge ¢ do Companbeiro na Perspectiva do Direito Civil-Constitucional, pp.
98-105; LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO, Direito das Sucessies, pp. 346 e ss.

15 KARIME COSTALUNGA, “O c6njuge sobrevivente e seu direito a heranga: uma interpretacao da disciplina orientada
pela Constituicio e pelo Codigo Civil”, in Modelos de Direito Civil, pp. 573 e 591. Veja-se, no mesmo volume, o preficio de
JUDITH MARTINS-COSTA a dissertacao de Mestrado de KARIME COSTALUNGA (Direito de heranga e separagao de
bens: uma leitura orientada pela Constituigao ¢ pelo Cidigo Civil), pp. 565-571.
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e s i By . . .
ao seu espirito”'® - isto &, a ideia de que a separagio patrimonial em vida

ndo poderia converter-se em “comunhao patrimonial post mortem”, porque
“diversos os efeitos buscados pelo ato de autonomia do casal”.’” Ou, nas
palavras da propria Ministra Relatora: o regime de bens “obriga as partes na

vida e na morte”.!®

Interessante registrar, neste passo, uma observa¢io muito arguta de
Francisco José Cahali.' Embora refratario, em tese, a concorréncia entre
cOnjuge e descendentes no regime da separagio convencional, afirma ele que
a premissa do acérdio “autorizara, também, a exclusio do direito sucessério
quanto aos bens particulares, no regime da comunhio parcial de bens”. Sem
davida: se a supressdo de reciprocos direitos hereditarios devesse ser vista
como um dos “efeitos buscados pelo ato de autonomia do casal” (isto &,
pela livre escolha do regime de bens), entdo, quando os nubentes optassem
pelo regime supletivo, seria 16gico concluir que um daqueles efeitos residiria
na transmissio dos bens particulares de cada um (v.g., os anteriores ao casa-
mento) exclusivamente a seus préprios parentes, segundo a ordem de voca-
¢do hereditaria: trata-se de um desdobramento inevitavel da ideia segundo a
qual o regime de bens “obriga as partes na vida e na morte”, com a exclusio
de quaisquer direitos sucess6rios sobre patrimdénio que, em vida, nio se
comunicara ao viavo ou a vilva. Mas a negacio de direitos sucessérios do
cOnjuge, na comunhdo parcial, sobre os bens particulares do de cujus seria
incompativel com o texto do art. 1.829,” quer na hip6tese de concorréncia
com descendentes, quer nas subsequentes (em relagio as quais sempre se
reconheceu, de maneira quase uninime,?! a irrelevincia do regime de bens).

16 KARIME COSTALUNGA, ob. cit., pp. 590 e 591, respectivamente.
17 JUDITH MARTINS-COSTA, ob. cit., p. 570.

18 Essa suposta obrigatoriedade do regime de bens “na vida ¢ na morte” ¢ uma das premissas do voto do Ministro Luiz
Felipe Salomio, que compés a maioria no anterior julgamento do REsp. n® 1.111.095-R]. Segundo ele, “a dissolugio do
casamento pela morte de um dos conjuges nio autoriza que a partilha de bens particulares seja realizada por forma diversa
da admitida pelo regime de bens a que submetido o casamento (...)”.

19 FRANCISCO JOSE CAHALI E GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA, Direito das Sncessies, p.
195. A incoeréncia apontada por Cahali foi também ressaltada, no Superior Tribunal de Justica, pelo Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, ao votar, como Relator, no REsp. n® 1.472.945-R]J: “Ademais, seria de todo incoerente assegurar ao conjuge
casado pela comunhio parcial cota na heranga de bens particulares, ainda que os tnicos deixados pelo de ayjus, e nao conferir
o mesmo direito ao casado pela separagio convencional. Afinal, quando se casa pela comunhio parcial, o intuito ¢ justamente
evitar a comunicagio dos bens adquiridos anteriormente ao casamento. Observa-se, contudo, que, apesar dessa opcio dos
nubentes, no momento da sucessio, o viivo terd, a luz da legislacio, participagio hereditaria no acervo particular”.

20 E a conclusio a que chegou a 2* Segio, a0 encerrar (em 22.04.2015) o julgamento do REsp. n° 1.368.123-SP, Rel. p/
acérdao Min. Raul Aratjo. O voto (vencedor) do Relator origindrio, Ministro Sidnei Beneti, assim como o voto do Mi-
nistro Raul Aratjo expressam (a meu ver, acertadamente) uma inequivoca rejeicao a premissa de que a escolha do regime
de bens do casamento possa “ser encarada como um ato precipuamente voltado a regulagio de situagdes patrimoniais
sucessorias” (excerto do primeiro).

21 A unica manifestaciao em sentido contririo, de que tenho noticia, é a de KARIME COSTALUNGA, ob. cit., p. 588,
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Como bem observou o Professor Cahali, nem todos os que “festejaram aque-
les precedentes” se advertiram das consequéncias de suas premissas...

3. A FORMACAO DE NOVA JURISPRUDENCIA.

Alguns julgamentos ocorridos no segundo semestre de 2014 e no ini-
cio de 2015 subverteram a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a.?
O Ministro Jodo Otavio de Noronha, que, na 4* Turma, fora voto vencido
num dos precedentes de 2009, desempenhou papel destacado na constru-
¢do e consolidagio do novo entendimento: foi dele o primeiro voto diver-
gente, no ambito da 3* Turma, no REsp. n® 1.346.324-SP e, na 2* Secao, foi
dele o primeiro voto divergente no REsp. n® 1.382.170-SP, tendo assumido,
em ambos os casos, a redacio do acdérdio majoritario.

Os acordios e votos que formaram a expressiva maioria, em cada uma
daquelas oportunidades, reconheceram que, no sistema do vigente Codigo
Civil, o cOnjuge é, sempre, herdeiro necessario, “qualquer que seja o regime
de bens adotado pelo casal”;** que a separagio obrigatéria, mencionada no
art. 1.829, n®1, € apenas aquela de que trata o art. 1.641; que os casos em que
o cOnjuge nio concorre com descendentes devem ser interpretados restriti-
vamente, por se cuidar de excegdes, ndo sendo licito ao intérprete “restringir

onde a lei ndo excepcionou”;”® que o pacto antenupcial nido produz efeitos

nota n® 75 (onde a autora, a0 menos de lege ferenda, critica a “invasio a esfera privada” que o Cédigo Civil teria promovido,
no art. 1.829, n® 1, e que “s6 tende a repetir-se” na hipétese do n® II). A irrelevancia do regime de bens, nas hipdteses
dos n° II e III do art. 1.829, é reconhecida por varios civilistas: MARIA BERENICE DIAS, Manunal das Sucessies, p.
171; GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA, Comentirios ao Cédigo Civil, v. 20, pp. 220 e 238-239;
FRANCISCO JOSE CAHALL, Direito das Sucessies, p. 202; FLAVIO TARTUCE, Dircito Civil, vol. 6, pp. 217 e 220;
ZENO VELOSO, Direito Sucessirio dos Conjuges, p. 38; LUIZ PAULO VIEIRA DE CARVALHO, Direito das Sucessies, pp.
335 e 384; SALOMAO CATEB, Direito das Sucessies, pp. 111 e 113. Ao votar, como Relator, no REsp. n® 954.567-PE (j.
10.05.2011), o Ministro Massami Uyeda observou que “em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia
entre ascendentes e conjuge ao regime de bens adotado no casamento, ao contrario do que fora disposto no inciso I do
art. 1.829 do Cédigo Civil (...)”. Em voto-vista, a Ministra Nancy Andrighi repetiu o argumento.

22 REsp. n° 1.346.324- SP, 3* Turma, Rel. p/ac6rdio Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 19.08.2014; REsp. n® 1.430.763-
SP, 3* Turma, Rel. p/acérdio Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 13.11.2014; REsp. n°® 1.472.945-R], 3* Turma, Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, j. 23.10.2014; REsp. n® 1.382.170-SP, 2* Secio, Rel. p/acérdio Min. Jodo Otivio de Noronha,
j. 22.04.2015.

23 REsp. n° 1.111.095-R]. Leia-se o trecho relevante: “Importa destacar que, se a lei fez algumas ressalvas quanto ao
direito de herdar em razio do regime de casamento ser o da comunhio universal ou parcial, ou de separacio obrigatéria,
nao_fez nenbhuma quando o regime escolbido for o de separagao de bens nao obrigatirio, até porque o conjuge casado sob tal regime,
bem como sob comunhio parcial na qual nio haja bens comuns, é exatamente aquele que a lei buscou proteger, pois, em
tese, ficaria sem quaisquer bens, sem amparo, ja que, segundo a regra anterior, além de nao herdar, (em razio da presenca de
descendentes) ainda nio haveria bens a partilhar”. Concluiu o Ministro Noronha que, na hipétese ali examinada, a viiva,
com o advento do Cédigo Civil de 2002, “passou a categoria de herdeira necessaria, mesmo diante do pacto antenupcial
de regime de separacio de bens” (destaquei).

24 Ementas dos REsp’s n°s 1.346.324-SP, 1.430.763-SP e 1.382.170-SP (item n° 1).
25 Ementa do REsp. n® 1.472.945-R] (item n° 7).
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ap6s a morte, nao tendo o regime de bens “eficacia postuma”;* que a elei-

¢ao do regime da separagio de bens, quando admitida, nio faz presumir o
desejo dos nubentes de reciproca exclusio na heranca, ja que a opgao pode
inspirar-se preponderantemente em outras razdes de ordem pratica, que nio
a de impedir a formagio de patrimdnio comum;?’ que inibir a concorréncia,
na hipotese, seria condenar o cdnjuge sobrevivente a ficar “desprotegido jus-
tamente na viuvez”,”® “sem quaisquer bens, sem amparo”,?’ j4 que inexistente
o direito 2 meagio (excluido em fungio do proprio regime).

4. O ARGUMENTO RELATIVO A PROIBICAO DE PACTO
SUCESSORIO.

Merece exame mais detido o argumento, presente no voto condutor
do REsp. n® 1.472.945-R],* segundo o qual o pacto de adogio do regime da
separagio de bens nio poderia incluir clausula sobre futura sucessio dos
nubentes, porque vedada pelo art. 426 do Codigo Civil.

O dispositivo repete a formula do art. 1.089 do anterior Codigo:
“Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”. Ha quem rejeite
a incidéncia da regra na hip6tese de reciproca rentincia a direitos sucessorios,
inserida em pacto antenupcial: a proibi¢do se restringiria a atribuic¢io de tais
direitos “em favor de terceiros”.’! Por esse raciocinio, cada um dos nubentes,
em pacto antenupcial, poderia validamente renunciar a heranga do outro.

A questio ja constituiu objeto de manifestagio do Superior Tribunal de
Justica. Em ac6rdao de 2011, a 3% Turma reputou nula a clausula de reciproca
renincia a direitos sucessérios entre conjuges, inserida em pacto antenupcial
de elei¢io do regime da participagido final nos aquestos.*> Curiosamente, nem
o voto do Ministro Relator, nem o voto-vista da Ministra Nancy Andrighi
invocaram o art. 426, preferindo recorrer ao art. 1.655, que declara nula, no
todo ou em parte, a convengdo antenupcial “que contravenha disposi¢io ab-
soluta de lei”. O voto condutor do julgado parece identificar essa “disposi¢io

26 Ementa do REsp. n® 1.472.945-R] (item n° 3).

27 Veja-se o voto-vista do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva no REsp. n® 1.430.763-SP e seu voto (como Relator) no
REsp. n° 1.472.945-R].

28 Voto do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva (Relator) no REsp. n° 1.472.945-R]

29 Expressio constante do voto-vista (convertido em acérdido majoritirio) do Ministro Joio Otivio de Noronha no
REsp. n® 1.430.763-SP, ja anteriormente empregada em seu voto vencido no REsp. n° 1.111.095-R] (cf., supra, nota n® 23).

30 O Ministro Ricardo Villas Boas Cueva ji se valera do argumento no voto-vista proferido (em 19.08.2014) no julga-
mento do REsp. n® 1.430.763-SP.

31 FRANCISCO JOSﬁ CAHALI E GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA, ob. cit., p. 195.
32 REsp. n® 954.567-PE, 3" Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 10.05.2011.
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absoluta de lei” nos arts. 1.829, n°® II (a concorréncia, na espécie, se daria com
ascendente do de cujus) e 1.845 (ndo expressamente citado, mas cuja norma é
ali claramente invocada). Teria chegado & idéntica conclusio se se tivesse ba-
seado no art. 426 - também ele, evidentemente, uma “disposi¢io absoluta”.®

A proibigio de pactos sucessorios, tal como formulada no direito brasi-
leiro, abrange todo e qualquer contrato sobre heranga futura,® quer se trate de
manifestagio de vontade para instituir herdeiro ou legatario, quer se trate de
ato de disposi¢io de heranca futura ou, por fim, de rentincia a uma sucessio
ndo aberta. Mas a vedacdo ndo abarca apenas contratos. Na vigéncia do Co-
digo de 1916 (cujo art. 1.089, como se registrou, revive intacto no art. 426 do
Codigo atual), a melhor doutrina se orientava no sentido de que “[a] regra ju-
ridica, a despeito dos dois termos empregados ‘contrato’ e ‘heranca’, tem de ser
entendida como se estivesse escrito: ‘Nio pode ser objeto de negdcio juridico
unilateral, bilateral ou plurilateral a heranca ou qualquer elemento da heranca
de pessoa viva’. Nio importa quem seja o outorgante (o de cujus ou o provavel
herdeiro ou legatario), nem quem seja o outorgado (cdnjuge, provavel herdeiro
ou legatario, ou terceiro)”.* Nio ha razdes ponderaveis para abandonar seme-
lhante entendimento, tendo em vista a identidade dos dispositivos em analise.

Uma rapida pesquisa de direito comparado robustece o argumento
invocado no voto condutor do acérdiao no REsp. n® 1.472.945-R].

Na Italia, onde vigora, também em termos bastante amplos, a proibi-
¢d0 aos pactos sucessorios (art. 458 do Codice civile),*® os autores esclarecem
que ela abrange tanto a rentncia estipulada com o préprio sujeito de cuja
heranga se trata, quanto aquela convencionada com terceiros, eventualmente
favorecidos pelo ato abdicativo.”’

No direito francés, tornou-se necessaria a alteraciao, em 1975, do art.
301 do Code Napoléon para que, por exce¢do, se passasse a admitir a re-

33 Logo apds afirmar que “nem mesmo nas convengdes antenupciais se pode estipular sobre a sucessio reciproca dos
contraentes, porque o Codigo Civil [de 1916] declara nao escrita a convengio, on a clansula que ¢ ha disposicao uta de
le”, ITABAIANA DE OLIVEIRA acrescentava: “e este contrato ou pacto ¢ uma das proibicoes absolutas” (Tratado de

Direito das Sucessies, v. 1, n® 57, pp. 72-73, destaques no original).
34 CARLOS MAXIMILIANO, Direito das Sucessoes, vol. 11, n® 849, p. 280.

35 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. XXXVIII, § 4.208, n° 2, p. 127, com destaques meus.

36 Em sua redagio atual, fruto de uma lei de 20006, o art. 458 ressalva o chamado “patto di famiglia” (de que agora cuidam os
arts. 768-bis ¢ ss.), “figura contratual muito complexa” (CALOGERO, Disposizioni generali sulle successiont, p. 102), a qual, no
contexto deste trabalho, nenhuma relevancia tem, por se tratar de negocio juridico (inter vivos) pelo qual um empresario ou
titular de participagdes societdrias transfere seu estabelecimento ou suas “quotas” a um ou mais descendentes, com reflexos na
futura sucessao do primeiro. Como reconhece a douttina, “a #utt'0ggi, al di fuori dela materia specificamente disciplinata dagli artt. 768-
bis ¢ ss., il divieto dei patti [successord) dispositivi e di quelli rinnnciativi riprende appieno tutto il suo vigore” (CALOGERO, ob. cit., p. 105).

37 CALOGERO, Disposizioni generali sulle successioni, p. 165; CAPOZZI, Successioni ¢ donazioni, t.1, pp. 29-30. Segundo
FERRI, “/u/na rinuncia juta prima dell'apertura dela ssione ¢ nulla per il divieto dei patti successori, che si estende anche (...) alle
rinunce” (Disposizioni generali sulle successioni, com. ao art. 519, p. 75).
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nlncia sucessoria entre conjuges, mediante clausula inserida em acordo de
separagao de corpos.®® Na versio original do Cédigo, a proibicio aos pactos
sucessOrios constituia “um dos bastides da ordem publica sucesséria”; e,
embora o principio tenha sido sensivelmente atenuado, ao longo do século
passado, a hipotese antes descrita ainda é a inica em que se tolera a anteci-
pada rendncia a heranca do conjuge - justificavel, naquele sistema, pelo fato
de a simples separagio de corpos, requerida consensualmente e deferida, nao
suprimir direitos sucessorios entre marido e mulher.®

J4 em Portugal, a proibi¢io é mitigada, admitindo-se, em alguns pou-
cos casos, 0 pacto sucessorio mediante convencido antenupcial: podem os
nubentes nomear (ou ser nomeados) herdeiros ou legatarios, mas nio renun-
ciar & heranga do futuro conjuge (arts. 1.699% n® 1, letra a, e 1.700, n° 1).4
Por isso, um eminente mestre portugués, a0 examinar possiveis repercussoes
do pacto antenupcial na sucessio, enfatiza que “o facto de os cOnjuges terem
estabelecido o regime de separa¢io de bens como regime matrimonial ape-
nas vale para a vida, pois é esse o sentido proprio do regime matrimonial de
bens, a questdo sucessoria constitui um outro problema, com fundamentos
e objectivos diferentes. Até porque, como principio geral, ninguém, em vida,
pode por contrato renunciar a heranga de uma pessoa viva ou dispor de sua
propria sucessdo (art. 2.028°). Caso contrario, haveria um pacto contratu-
al, uma forma de sucessido contratual proibida pela nossa lei e pelos bons
costumes”.* A licio certamente cai como uma luva no direito brasileiro.

5. O EXPRESSO RECONHECIMENTO DE QUE A NOVA JURIS-
PRUDENCIA “SE FIRMOU”. O QUE ESPERAR, AGORA?

Em julgamento mais recente,® ocorrido em 24.06.2015, a 2* Secio do
Superior Tribunal de Justica ratificou decisio monocratica pela qual o Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira indeferira, liminarmente, embargos de divergéncia,
baseados na alegagio de dissidio entre a tese acolhida pela 3* Turma e aquela

38 LEROYER, Droit des successions, n® 307, p. 235
39 LEROYER, Droit des successions, n° 302, p. 232.

40 LEROYER, Droit des successions, n° 109, pp. 99-100; FORGEARD, CRONE ¢ GELOT, Le nonvean droit des successions et
des libéralités, p. 13.

41 Como explica OLIVEIRA ASCENSAO, “(....) os pactos sucessétios rezunciativos e dispositivos sio figuras meramente
tedricas, porque estao pactos proibidos no direito portugués. Todos os pactos sucessorios entre nés admissiveis sao pactos
designativos” (Direito Civil: Sucessoes, n® 55, p. 94, destaquei).

42 CAPELO DE SOUZA, “Os direitos sucessorios do conjuge sobrevivo”, p. 1.322 (destacado no texto original, cuja

grafia foi preservada).

43 AgRg EREsp. n° 1.472.945-R].
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antes prestigiada pela 4° Turma, no citado REsp. n® 1.111.095-R].* O acérdio
foi uninime, revelando a adesio A corrente majoritaria de um dos Ministros
(Moura Ribeiro) que, em anterior julgado sobre a mesma questao, ficara vencido.

A decisio do Ministro Relator e o posterior acorddo que a endossou
invocaram o verbete n® 168 da Sumula do Tribunal: “Nio cabem embargos
de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo
sentido do acérdio embargado”. Ou seja: os Ministros da 22 Se¢ao reconhe-
ceram, categoricamente, que sua jurisprudéncia “se firmou” (como diz o
verbete) ou “estd sedimentada” (como afirma a ementa do acérdio) no sen-
tido de que, na hipétese do art. 1.829, n° I, do Cddigo Civil, o cdnjuge, que
foi casado pelo regime da separagido convencional de bens, concorre com os
descendentes do de cujus.

O que se deve esperar daquela proclama¢io? Fundamentalmente, que o
Superior Tribunal de Justica cumpra sua fungio constitucional e se mantenha
fiel a propria jurisprudéncia “sedimentada™ - a0 menos, por 6bvio, enquanto
os textos legais, de que aqueles acdrddos se ocuparam, permanecerem inaltera-
dos. Muitos estudiosos brasileiros tém criticado, com razio, oscilacdes juris-
prudenciais abruptas, sobretudo nos Tribunais Superiores; como se expressou
um eminente processualista, “a continuidade da jurisprudéncia dos tribunais
é um fator importante para a criagao das expectativas, e entio deve haver uma
medida de constincia na jurisprudéncia, nio podendo ser alterada sempre e
por qualquer motivo”.* Em relagio ao proprio Superior Tribunal de Justica,
ja tive a oportunidade de afirmar (e espero té-lo demonstrado adequadamente)
que, em alguns momentos de sua histéria, acérdios e votos se valeram, de
maneira um tanto irrefletida, de adjetivos como “unissono”, “pacifico” ou
“firme”, embora as questdes neles abordadas inspirassem pronunciamentos
dissonantes, mesmo ap6s decisdes da Corte Especial, proferidas em julgamen-
tos de embargos de divergéncia.”’ O novo Codigo de Processo Civil, como

44 Cf., supra, nota n® 1.

45 Apos o julgamento da 2* Se¢io, outros acoérdaos seguiram-lhe os passos: AgRg REsp. n® 1.334.340-MG, 3" Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 17.09.2015; REsp. n® 1.294.404-RS, 3" Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
j. 20.10.2015.

46 ANTONIO DO PASSO CABRAL, “A técnica do julgamento-alerta na alteracao de jurisprudéncia consolidada: segu-
ranca juridica e prote¢io da confianca no Direito Processual”, in Revista do Ministério Priblico, n° 56, p. 23. Veja-se, também,
LUIZ RODRIGUES WAMBIER, RITA DE CASSIA CORREA DE VASCONCELLOS e TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER, “Jurisprudéncia oscilante no ST] — Ofensa a seguranca juridica sob o aspecto da previsibilidade das decisdes
judiciais”, 7z O Papel da Jurisprudéncia no ST], pp. 223 ¢ ss., trabalho no qual seus ilustres autores registram ¢ criticam as
“viradas” jurisprudenciais: “brusca e inesperadamente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores muito frequentemente da
grandes ‘guinadas’, passando do preto para o branco e de zero a cem, em um segundo” (p. 227).

47 CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA, “A¢io resciséria por violagao a ‘literal disposicao de lei’: improcedéncia
do pedido de rescisao e recurso especial (sobre a evolugdo da jurisprudéncia do STYJ)”, in Revista do Ministério Priblico, n°
51, pp. 23-24.
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é sabido, procura reforgar a vinculagio dos 6rgaos jurisdicionais a jurispru-
déncia consolidada, atribuindo aos tribunais a missio de “uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (art. 926). No caso da
matéria aqui versada, ainda que o entendimento hoje dominante nio venha a
constituir, no futuro, objeto de enunciado da Stumula, deve o Superior presti-
gia-lo, nio apenas em aten¢io aquela regra, mas, sobretudo, porque sio muito
convincentes os argumentos que o embasam.

6. POS-ESCRITO.

Este trabalho j4 se encontrava encerrado quando tive minha aten¢io
despertada para o julgamento (concluido, pela 3* Turma, em 19.09.2017) do
AgRg AREsp. n® 187.515-RS. O acédrdio, tomado por maioria, proclamou
que, “no regime da separacido convencional de bens, o conjuge sobrevivente
possui a qualidade de herdeiro necessario e concorre com os descendentes
do falecido. A concorréncia somente fica obstada quando se tratar de regime
da separacio legal de bens prevista no art. 1.641 do Coédigo Civil”. A Turma
seguiu, pois, a orientagdo vitoriosa desde o ano de 2014 (supra, n® 3) e decla-
rada “sedimentada” em 2015 (supra, n® 5).

Surpreende, todavia, que, passado mais de um biénio do mencionado
acérdio da 2* Secao, ainda se registrem manifestagdes discrepantes de uma
jurisprudéncia que (a tomar como adequada a invoca¢io do verbete n® 168
da Stmula) j4 “se firmou” no mesmo sentido do ac6rdio majoritario. Por
apenas um voto de diferenca, foram preservadas, naquele caso, a coeréncia e
a integridade da jurisprudéncia do Superior. Mas o placar apertado suscita
a davida: até quando?
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O Novo Cédigo de Processo
Civil a Luz das Licoes de
José Carlos Barbosa Moreira,
um Génio para Todos
os Tempos

Luiz Fux
Professor Titular de Direito Processu-
al Civil da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UER]. Ministro do Supremo Tribunal
Federal - STF.

Rodrigo Fux

Mestre e Doutorando em  Direito  Proces-
sual Civil pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UER]. Advogado.

“Tem-se acusado notdvel crescimento, nos ultimos tempos, entre 0s
Juristas da chamada familia ‘romano-germdnica’, o interesse pelos ordena-
mentos anglo-saxénicos. O fenémeno, em si, merece irrestritos louvores,
independentemente do fato de que suas razées, em boa parte, guardam evi-
dentissima relacio com a conjuntura politico-econémica de hoje. Como é
natural, ele vem-se estendendo ao campo do processo, onde nao raro se ex-
terioriza em sugestoes de reforma. (...) Nio falta quem deposite na absorcio
de elementos caracteristicos daquela outra familia uma grande esperanga
de imprimir maior eficicia ao funcionamento da mdquina judicidria e, em
termos genéricos, a atividade de composigao de litigios™'.

Essas ligdes, caro leitor, ndo foram extraidas da Exposi¢io de Motivos
do Cédigo de Processo Civil de 2015, mas sim das digressdes do eminente

1 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil ¢ penal) nos paises anglo-saxionicos. Revista de
Processo, vol. 92, 1998, pp. 87-104.
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professor e processualista José Carlos Barbosa Moreira, pontificadas ha duas
décadas?, na mais limpida demonstracio de sua genialidade cientifica e de
seu notavel pensamento de vanguarda.

A época, o saudoso Professor Barbosa Moreira ja antevia que a cau-
telosa simbiose entre as multiplas perspectivas do processo (“privatistas” e
“publicisticas”; de origem da common law e da civil law) poderia catalisar
o desenvolvimento de solugdes para os “problemas que afligiam a Justica
Civil - sobretudo o da excessiva dura¢io dos pleitos, permanentemente em
evidéncia nas preocupagdes gerais™. Sob a 6tica de Barbosa Moreira, a mis-
cigenagdo entre as familias romano-germanicas e anglo-saxOnicas, em suas
diversas configuragdes, poderia servir ao propdsito maior do processo, que é
o resultado justo do litigio com a respectiva pacifica¢io social, preferencial-
mente com dispéndio minimo de tempo e energia®.

E cedico que a evolugio histérica das sociedades romano-germanicas e
anglo-saxdnicas, e de seus sistemas juridicos distintos (respectivamente, civil
law e common law), consolidou uma visao cientifica vertida essencialmen-
te & contraposi¢do entre preponderincia do interesse publico e autonomia
privada no Direito Processual®, ou seja, “Publicismo” versus “Privatismo”.

Nesse mesmo segmento, assenta Michele Taruffo, “ndo parecer que os
ordenamentos processuais da civi/ law convergem para a solu¢do consistente
em confiar ao juiz a tarefa de dirigir ativamente o processo para o alcance de
solugdes rapidas, eficientes e justas das controvérsias civis”. Por outro lado,
explicita o jurista italiano que os paises da common law, em regra, adotam
uma concepgio “privatista de justica civil, segundo a qual as partes deveriam
ser livres para se comportarem como considerassem mais pertinente, estan-
do dotadas de um poder essencialmente monopolistico sobre as iniciativas

processuais”®.

2 Mais precisamente no ano de 1998.

3 BARBOSA MOREIRA, José¢ Catlos. Correntes ¢ Contracorrentes no Processo Civil contemporineo. Revista de Processo, vol. 116,
2004, p. 313.

4 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. E/ Negprivatismo en el Processo Civil. In: Proceso Civil e Ideologia: nm prefacio, una sentencia,
dos cartas y quince ensayos, Juan Montero Aroca (Coord.), Valéncia: Ed. Tirant lo Blanch, 2006, pp. 199-214.

5 “Convém principiar pela contraposi¢io que se costuma estabelecer entre os ordenamentos anglo-saxonicos e os da
familia romano-germanica, no que respeita aos papéis desempenhados pelo 6rgio judicial, de um lado, e pelas partes, de
outro, em aspectos importantes do funcionamento do mecanismo processual. Os expositores do direito inglés e norte-a-
mericano soam caracteriza-lo pela primazia reconhecida as partes nao sé na iniciativa de instaurar o processo e de fixar-The
o objeto - traco comum 2 generalidade dos sistemas juridicos ocidentais -, sendo também na determinacio da marcha
do feito (e do respectivo ritmo) em suas etapas iniciais, ¢ na colheita das provas em que se ha de fundar o julgamento da
causa. Para designar tal modelo, emprega-se correntemente a expressio ‘adversatial system’ (ou ‘adversarial process’), e
por oposicao a ele qualifica-se de “inquisitorial” o modelo adotado na Europa continental e no resto do mundo sujeito a
sua influéncia, onde as mencionadas atividades ficariam de preferéncia confiadas ao juiz”. (Ibid., p. 89).

6 TARUFFO, Michele. Los Sistemas Judiciales em las Trandiciones de Civil Law e de Common Law. In: Paginas sobre Justicia Civil —
Proceso y Derecho. Tradugao por Maximiliano Aramburo Calle. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 90.
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Essa perspectiva fecundada em notaveis obras doutrinarias - no Bra-
sil, pelos aclamados José Carlos Barbosa Moreira e Leonardo Greco; na Espa-
nha e [tilia, por Juan Montero Aroca’, Franco Cipriani, Joan Pic6 i Junoy e
Girolamo Monteleone -, sempre buscou compreender os limites da atuagio
dos “personagens do processo™, delimitar as fun¢des dos 6rgaos judiciais ao
longo do iter processual e vaticinar a (in)existéncia de tragos autoritarios na
outorga reforcada de poderes aos magistrados.

Os juristas denominados publicistas de aqui e alhures (e.g., José Car-
los Barbosa Moreira, Giovanni Verde, Joan Picé i Junoy, dentre outros) afir-
mam que o processo nio pertence as partes. O Estado-Juiz, titular da funcio
jurisdicional, vale-se da atividade processual como mecanismo de pacifica-
¢io social e solugio justa de litigios. A luz da concepcio publicistica, os
mecanismos destinados a marcha regular do processo seriam caracteristicos
do juiz, resultando em um cenério de tutela paternalista do Estado regido
pela prevaléncia do interesse publico, pela oralidade e pelo ativismo judicial
em matéria probatéria.

Por sua vez, os privatistas, a exemplo dos ilustres Juan Montero Aroca
e Franco Cipriani, sustentam a primazia da autonomia da vontade das partes
em relagio 4 atividade de condugio e de instrugio probatéria. Os cognomi-
nados “revisionistas”, entreviam no fortalecimento de iniciativas do juiz no
curso do processo’ tragos autoritarios do ordenamento juridico-processual e
subordinag¢do inaceitavel das partes aos poderes do magistrado’.

No Brasil, a evolugdo cultural e ideoldgica da teoria processual rela-
cionou-se nio s6 com a influéncia doutrinaria europeia, bem como com a
trajetoria politica do século XX, resultando em um processo de codificagio
reconhecidamente publicista do Cédigo de Processo Civil de 1939.

7 AROCA, Juan Montero. Proceso Civil ¢ Ideologia: um prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valéncia: Ed. Tirant lo
Blanch, 2006.

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A Fiica ¢ os Personagens do Processo. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 358, 2001.

9 GRECO, Leonardo. Publicismo ¢ Privatismo no Processo Civil. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, ano
33, n° 164, out. 2008.

10 Para uma sintese das posicoes privatistas do processo, veja-se PICO 1 JUNOY, Joan. E/ Derecho Procesal entre el Garan-
tismo y la Eficacia: Un Debate Mal Planteado. In: Proceso Civil e Ideologia: nm prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Juan
Montero Aroca (Coord.), Valéncia: Ed. Tirant lo Blanch, 2006, pp. 109-127.

11 Isso ficou explicitado na Exposi¢ao de Motivos do Codigo de Processo Civil de 1939, na qual foram arroladas as dire-
trizes publicistas que orientaram os trabalhos da Comissio de juristas responsavel pelo texto do Anteprojeto: “O primeiro
trago de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser a funcao que se atribui ao juiz. A dire¢ao do processo deve
caber a0 juiz; e a este ndo compete apenas o papel de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos
litigantes, mas o de intervir no processo de maneira que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo de investigacao dos
fatos e descoberta da verdade. (...). Prevaleceu-se o Cédigo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito
processual a chamada concepgio publicistica do processo. Foi o mérito dessa doutrina, a propésito da qual deve ser lem-
brado o nome de Giuseppe Chiovenda, ter destacado com nitidez a finalidade do processo, que ¢ a atuagao da vontade
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A aposta na preponderincia judicial decorrente da visio publicista
teve o conddo de - a0 menos abstratamente - concentrar amplos poderes nas
maos de magistrados, o que se verificou nos Coédigos de Processo Civil de
1939 e de 1973, este Gltimo considerado uma legislagio de cunho eminente-
mente paternalista e formalista.

A partir da promulga¢io da Constitui¢io da Republica de 1988 e sua
garantia fundamental de acesso & justi¢a'?, por meio da qual determinou-se
a abertura mais intensa do Poder Judiciario ao cidaddo, foram criadas con-
di¢des que proporcionaram a propositura de um ndmero interminavel de
demandas, muitas das quais sem efetivo término. A lentiddo da méaquina ju-
dicidria e a inegavel incapacidade do Cédigo de Processo Civil de 1973 de tu-
telar a crescente complexidade das relagdes sociais do cidaddo ocasionaram
uma crescente insatisfacio no mundo juridico®®, com o consectario despres-
tigio para o Poder Judiciario.

O acesso irrestrito ao Poder Judiciario pelo cidadio a partir da pro-
mulgacio da Constitui¢io de 1988 e as cada vez mais complexas relacoes
sociais implicaram na propositura de um namero infindavel de demandas
sem efetivo termo, tornando o processo sob a égide do Codigo de Processo
Civil de 1973 um instrumento de pouca efetividade, encartando a afirma-
¢ao de ha muito disseminada por Rui Barbosa de que “Justica retardada é
justica denegada”.

Diante de tais fatos, germinou, ao longo dos ultimos 30 anos,
uma generalizada insatisfacio com o desempenho da justica brasileira,
provocando uma série de reformas legislativas com vistas a adequagio da
legislagdo processual, especialmente com relagio & Lei n® 5.869/1973, as
finalidades do Estado e as novas demandas da sociedade. Com efeito, as

da lei num caso determinado. Tal concepcio nos da, a um tempo, nio sé o carater publico do direito processual, como a
verdadeira perspectiva sob que devemos considerar a cena judicidria em que avulta a figura do julgador. O juiz ¢ o Estado
administrando a justica; ndo é um registro passivo ¢ mecanico de fatos, em relagio aos quais nio o anima nenhum inte-
resse de natureza vital. Nio lhe pode ser indiferente o interesse da justica. Este ¢ o interesse da comunidade, do povo, do
Estado, e ¢ no juiz que um tal interesse se representa e personifica. Nem se diga que essa autoridade conferida ao juiz no
processo esta intimamente ligada ao carater mais ou menos autoritrio dos regimes politicos. E esta a situacio dos juizes
na Inglaterra: esta, a situacio pleiteada para eles, nos Estados Unidos, por todos quantos se tém interessado pela reforma
processual”. BRASIL. Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 1939. Brasilia: Senado Federal, 1939. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html.
Acesso em 02/01/2017.

12 CRFB: Art. 5°, “XXXV - a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.

13 “E fundamental perceber que o Processualismo impds a ciéncia processual uma atitude neutra com relagio a cultura.
Ao fazé-lo, acabou perenizando determinado contexto cultural. Ao isolar o direito da realidade social, congelou a histéria
no momento de realizagdo de seu intento. O direito processual civil, 20 seguir o programa da pandectistica alema, encam-
pado logo em seguida pelo método italiano, veio reproduzir ao longo de boa parte do século XX a realidade social do
século XIX”. (MITIDIERO, Daniel. O Processualismo ¢ a formagio do Cidigo Buzaid. Revista de Processo, n° 18, 2010, p. 182).
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modificagdes tiveram por objetivo conferir eficiéncia s garantias proces-
suais outorgadas aos litigantes pela Constituicdio da Republica, acentu-
adamente quanto a aceleracio da tutela jurisdicional e a superagio do
exacerbado rigor formal do procedimento’.

Uma das mais marcantes reformas, verdadeiro teaser para o novo codi-
g0, foi a Emenda Constitucional n.® 45/2004, que determinou nio s6 a inclu-
sao do inciso LXXVIII® ao art. 5%, positivando como garantia fundamental o
principio da duragio razoavel do processo, como também a consagragio da
chamada “simula vinculante”, o que atribuiu um grande peso aos precedentes
jurisprudenciais, caracteristica tipica dos ordenamentos da common law.

Esse novo ideario da interpenetragio dos sistemas juridicos romano-
-candnico e anglo-saxdnico e a edi¢io de consecutivas reformas legislativas
no Cbdigo de Processo Civil revelou a necessidade da elaborag¢io de um
novel Estatuto Processual.

O Direito, ja se afirmou em boa sede doutrinaria, nio é um museu de
regras et pour cause, sujeito a mudangas, por certo, mais frequentes do que
os demais ramos do direito, sempre no afi de conceder uma resposta judicial
efetiva e tempestiva. A emergéncia continua de novos direitos e interesses no
seio da sociedade moderna, muitos dos quais carecedores de tutela efetiva do
Estado no exercicio do Poder Jurisdicional - em especial aqueles insculpidos
na Constitui¢io da Republica de 1988 -, passou a exigir do legislador infra-
constitucional o desenvolvimento de instrumentos processuais adequados a
sua prote¢io’’, de modo a propiciar ao Estado realizar novos fins por meio
do exercicio da jurisdi¢io (e.g., escopos de natureza social, politica, econ6mi-
ca, educacional, etc), e das novas técnicas processuais utilizadas'.

Essas eram as percep¢des do Professor José Carlos Barbosa Moreira ha
quase duas décadas'.

14 DINAMARCO, Céndido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 4*. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 20.

15 CREFB: Art. 5 “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragio do processo

€ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

16 Nesse sentido, as licoes do mestre José Carlos Barbosa Moreira: “O remédio tem de ajustar-se as particularidades ca-
racteristicas da enfermidade. Nio ha, nem pode haver, receita que se mostre igualmente adequada ao tratamento eficaz de
toda e qualquer situacao litigiosa. A falsa crenca, explicita ou implicita, em semelhante possibilidade foi um subproduto in-
desejavel da excessiva énfase que certa corrente de pensamento pretendeu dar a ideia da autonomia do direito processual,
como se a preocupacio — em si, legitima e necessaria — de distingui-lo do direito material houvesse de traduzir-se em sobe-
rana indiferenca do processo as peculiaridades da matéria sobre que verse”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Miradas
sobre o Processo Civil Contemporineo. Temas de Direito Processual, 6* série. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1997, p. 55-56.

17 Cf. HABSCHEID, Walter J. As Bases do Direito Processual Civil. Relatério geral apresentado ao Congresso Interna-
cional de Direito Processual — Gand (Bélgica) 1977. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, a. 3, n® 11-12,
jul./dez. 1978, p. 117- 145.

18 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Correntes e Contracorrentes no Processo Civil contemporaneo. Revista de Processo, vol. 116,
2004, p. 313.
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Sob esse prisma, ja prenunciava Barbosa Moreira ser natural que
paises da familia civil law buscassem inspiragio em institui¢des anglo-
-saxOnicas ou mesmo incorporassem em seus ordenamentos modelos de
solugdes tipicas daquela outra familia juridica, com vistas a resolucao dos
problemas praticos de efetividade da tutela jurisdicional”®. Concomitante-
mente, o universo anglo-saxdnico passou a apresentar sintomas (positivos)
de deslocamento da énfase no papel dos litigantes, ou de seus advogados,
para o 6rgao judicial®.

Antes mesmo da entrada em vigor da Lei 13.105/2015, muito se dis-
cutia sobre a manifesta influéncia do direito anglo-saxdo na elaboracio do
NCPC, que importou técnicas e institutos hd muito utilizados nos paises
de sistema do common law. No afa de conferir maior celeridade processual,
a fim de garantir a duragio razoavel do processo, com respeito as garantias
fundamentais do processo, o legislador brasileiro recorreu legitimamente ao
Direito Comparado.

A partir de uma analise cuidadosa do texto do novo cédigo, verifica-
-se que sua mens legis nao € a conversio cega e absoluta ao sistema do com-
mon law ou a adogido irrestrita de instrumentos daquele sistema legal®,
mas sim assegurar uma tutela jurisdicional efetiva®? e compativel com a
realidade contemporinea.

Embora o propésito deste artigo nio seja exaurir as interfaces entre
ctvil law e common law manifestadas no Novo Cédigo de Processo Civil, é
de bom alvitre exemplificar, ainda que resumidamente, os tragos miscigena-
dos dessas concepcdes (algumas, publicisticas; outras, privatistas) no novel
ordenamento juridico-processual.

19 “A Jurisdi¢do ¢ um poder, uma fungio e uma atividade. Poder, na medida em que expressa a propria soberania do
Estado. Fungio, porque possui um papel na pacificagio, seja do conflito concreto, seja a nivel maximo, para que haja a paz
social, através do estabelecimento de mecanismos para resolucao das disputas na sociedade”. (MENDES, Aluisio Gon-
calves de Castro. Teoria Geral do Processo. Colegdo Programa de Processo, v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Turis Editora, 2009, p. 38).

20 Ibid., p. 317.

21 E verdade, como vaticina Teresa Arruda Alvim Wambier, que “nosso sistema esta repleto de institutos, instrumentos,
expedientes” pingados cuidadosamente de ordenamentos tradicionalmente anglo-saxénicos. Mas o objetivo, alerta a Pro-
fessora, ¢ “gerar jurisprudéncia uniforme, obter do Poder Judiciario uma tinica manifestacio a respeito de uma mesma tese
juridica, ou muitas, mas iguais” — o que, sem duvidas, ¢ louvavel vis-g-vis o disposto no artigo 5°, caput e inciso 11, da Cons-
tituicdo da Republica (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Ew Direcio ao Common Law?. In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castroy WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). O Processo em perspectiva: Jornadas brasileiras de Direito Processual — Homenagem
a José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 371).

22 Nas ligoes do Professor Leonardo Greco: “No Estado Democritico Contemporineo, a eficicia concreta dos direitos
constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do di-
reito nao dispoe da protegio necessatia do Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional efetiva ¢, portanto, nio apenas
uma garantia, mas, ela propria, também um direito fundamental, cuja eficdcia irrestrita é preciso assegurar, em respeito a
propria dignidade humana”. (GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo. Estudos de Direito Proces-
sual. Campos dos Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, pp. 225-286).
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O artigo 139 do Novo Cédigo de Processo Civil revela inequivocos
fortalecimento e ampliagio dos poderes do juiz. Perfilhando as vetustas li-
¢Oes de José Carlos Barbosa Moreira, os juristas designados para formatagio
do novo Estatuto Processual Civil vislumbraram a necessidade de outorga
e refor¢o de poderes-deveres dquele que atua “imparcialmente no sentido de
que o processo tenha marcha regular” (1.e,, o magistrado), para “que venham
aos autos todos os elementos necessarios para que o julgamento correspon-
da, na medida do possivel, a realidade™?.

A interpretacio sistematica do Novo Codigo de Processo Civil pa-
rece conduzir a conclusio de que o legislador buscou sintonia fina entre
“Privatismo” e “Publicismo”. A luz da hodierna nocio de contraditério
participativo, da vedagdo as decisdes de terza-via e do dever de fundamenta-
¢do dos provimentos jurisdicionais, vé-se calibragem talhada entre os pode-
res do juiz (de tragos publicisticos) e a sache der parteien (tradugio maxima
da concepgio privatista).

Consoante os ensinamentos da melhor doutrina, mister registrar ain-
da que “o acréscimo de poderes do juiz se deu justamente para combater os
efeitos do liberalismo vigente no século XIX, que fazia do magistrado mero
expectador do debate judiciario, indiferente as forgas desiguais dos conten-
dores e aos aspectos éticos que pudessem se fazer presentes no litigio e,
principalmente, na forma de soluciona-los™* - o que afasta qualquer aspecto
autoritario e, portanto, inconstitucional, do mencionado dispositivo legal.

O legislador também estabeleceu a possibilidade de realizagio de au-
diéncia de conciliagio e de mediacio antes da apresentacdo da resposta pelo
réu, que sera citado apenas para participar da audiéncia®?. Assim, somente

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. E/ Neoprivatismo en el Processo Civil. In: Proceso Civil e Ideologia: nm prefacio, nna sentencia,
dos cartas y quince ensayos, Juan Montero Aroca (Coord.), Valéncia: Ed. Tirant lo Blanch, 2006, pp. 199-214.

24 JUNIOR, Humberto Theodoro. O Processo Civil Brasileiro Ci ineo iluminado pelos Principios Constitucionais: Rumos ado-
tados pelo Projeto de Novo Cdigo em tramitagio no Congresso Nacional, em busca do estabelecimentos do “Processo Justo”. In: MENDES,
Alnisio Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). O Processo em perspectiva: Jornadas brasileiras de Direito
Processual — Homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 197.

25 NCPC: “Art. 334. Se a peti¢io inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de media¢ao com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”.

26 “O NCPC aposta em zeios alternativos de resolugio de controvérsias, por considera-los mais adequados, rapidos, ba-
ratos e eficientes. Tais meios evitam a imposi¢ao de uma decisiao pelo Estado-Juiz, favorecem o bom senso das partes e
contribuem para a pacificagio social. O NCPC nio exclui da apreciacao do Poder Judiciario ameagas ou lesoes a direitos
(art. 5°, XXXV, da CF/1988), mas estimula, sempre que possivel, a solu¢io consensual de conflitos, inclusive no curso do
processo judicial (art. 3°, § 3°, do NCPC), porque a atividade substitutiva da jurisdi¢do deve ser compreendida como sub-
sididria a resolucio dos litigios pelas préprias partes neles envolvidas”. (CAMBI, Eduardo. Da Audiéncia de Conciliagao
ou de Mediagio. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno.
(Org,). Breves Comentdrios ao Novo Cidigo de Processo Civil. 3* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 971).
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se frustrada a tentativa de autocomposicao, tera inicio o prazo para o ofereci-
mento da contestagdo pelo réu, nos termos do artigo 335, inciso I, do NCPC¥.

Como se depreende, é inegavel a influéncia do sistema da common
law no destaque e incentivo conferidos aos meios alternativos de resolucgao
de conflito - conhecidos como Alternative Dispute Resolution (ADR)? no
Direito anglo-saxdo - pelo NCPC, na tentativa de poupar a utilizagio des-
necessaria do maquinario judicial, o que se depreende da simples leitura do
referido Diploma Legal®~.

Da mesma forma, merece atengio o espaco adquirido pela arbitragem
no Novo Codigo de Processo Civil, que, em atenc¢ao ao disposto no artigo

¢, inciso XXXV, da Constitui¢io da Reptblica, referenda possibilidade de as
partes optarem por buscar a solu¢io do conflito por meio da instauragio de
procedimento arbitral®, regulada pela Lei 9.307/1996.

Ainda em busca da efetiva prestagio jurisdicional, o NCPC inovou
ao admitir e depurar os negdcios juridicos processuais®, os quais tém por
objeto o préprio processo, inspirado nos direitos francés (contrat de procé-
dure), inglés e norte-americano (case management system)®.

27 NCPC: “Art. 335. O réu poderi oferecer contestagio, por peti¢io, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo termo inicial
serd a data: I - da audiéncia de conciliacio ou de mediagio, ou da dltima sessio de conciliacio, quando qualquer parte nio
comparecer ou, comparecendo, nio houver autocomposicio”.

28 “Alternative dispute resolution (ADR) refers to a variety of processes that help parties resolve disputes without a trial. Typical ADR
processes include mediation, arbitration, nentral jon, and collaborative law. These processes are generally confidential, less formal, and less
stressful than traditional court proceedings”. NEW YORK STATE UNIFIED COURT SYSTEM. Alternative Dispute Resolu-
tion — What is ADR?. Disponivel em: https://www.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ADR.shtml. Acesso em 28/12/2017.

29 O NCPC apontou o mediador e o conciliador judicial como auxiliares da Justica (art. 149, NCPC) ¢ imp6s nido apenas
20 juiz a tarefa de estimular a autocomposicao entre as partes, mas também aos advogados, defensores publicos e mem-
bros do Ministério Pablico (art. 3°, § 3°, do NCPC).

30 NCPC: “Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:

(..) V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores ¢ mediadores judiciais”.
NCPC: “Art. 334. (...) § 8> O nido comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliacio ¢ conside-
rado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econémica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado”.

NCPC: “Art. 694. Nas a¢oes de familia, todos os esfor¢os serdo empreendidos para a solugao consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a media¢io e conciliagio”.

31 NCPC: “Art. 3 ° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei”.
NCPC: “Art. 42. As causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia, ressalvado as

partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”.

32 “Negdcio processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro
dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento. Sob
esse ponto de vista, o negdcio juridico ¢ fonte de norma juridica processual e, assim, vincula o érgao julgador, que, em
um Estado de Direito, deve observar e fazer camprir as normas juridicas zalidas, inclusive as convencionais”. (DIDIER
JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1. Introdugio ao Direito Processual Civil, Parte Geral ¢ Processo de Conbecimento. 187,

Salvador: JusPODIVM, 2016, pp. 380-381).

33 “O case management system propugna o planejamento do processo pelo juiz, com a colaboracio das partes e dos advo-
gados, definindo as suas etapas Eara predeterminar o seu Em, mas nao exclui a legalidade do procedimento, propondo
%enas regras legais menos detalhadas, (}ue abram espago a flexibilizacdo...”. (GRECO, Leonardo. Novas Perspectivas da

fetividade e do Garantismo Processual. In: Processo Civil — estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 291). :
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Em que pese a ja existente previsio das convengdes processuais no
Codigo de 1973%, o novo Estatuto Processual Civil introduziu um novo
método de desenvolvimento do iter processual, por intermédio da clausula
geral de negociagio sobre o processo®, que dispde sobre a faculdade de as
partes, versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio,
convencionarem adaptagdes procedimentais de acordo com seus interesses®.

Como se vé cada vez mais em nosso sistema, embora a jurisdicio
seja titularizada pelo Estado, o interesse das partes revela-se a causa final do
processo”, razdo pela qual, na insuficiéncia da Lei para acompanhar a cres-
cente complexidade das relagdes sociais adequadamente e garantir o acesso a
Justica, imp6s ao legislador o dever de oportunizar as partes maneiras de se
adaptar o procedimento a tutela pretendida®.

34 “Os negocios juridicos de carater processual, a despeito de incomuns, nio sio exatamente novidade no direito processual civil
brasileiro: as hipoteses de suspensio convencional do processo (CPC/73, art. 265, II, repetido no art. 313, II, do NCPC) e de
convengio acerca da distribuicao do 6nus da prova (respeitando os limites impostos pelo art. 333, paragrafo tinico, do CPC/73, ¢
pelo art. 373, §§ 3° ¢ 4°, do NCPC) perfazem exemplos de negdcios juridicos de carater processual”. (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. CONCEICAO, Maria Liicia Lins. RIBEIRO, Ieonardo Ferres da Silva. MELLO, Rogério Licastro Torres de. Prinseiros
comentdrios ao Novo Cidigo de Processo Civil — Artigo por Artigo. 1*. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 352).

35 “O art. 190, caput, do Novo CPC, prevé em seu caput a possibilidade de as partes, desde que plenamente capazes ¢ em
causa que verse sobre direito que admitam a autocomposicao, estipulatem mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. O novo diploma
legal, seguindo tendéncias do direito inglés (case management) e francés (contrat de procédure), cria uma cliusula geral de ne-
gociagido processual, que pode ter como objeto as situagdes processuais das partes e o procedimento. Diferentemente do
diploma legal revogado, o Novo Cédigo de Processo Civil passou a prever de forma expressa uma verdadeira cliusula
geral de negécio juridico processual tipico, que continuam entre nds, a celebragio de acordo entre as partes de forma geral,
envolvendo tanto o procedimento como as suas situagoes processuais”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de
Direito Processual Civil. 8°. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 319).

36 “Em se tratando de direito a respeito do qual se permite a autocomposicio, ¢ possivel as partes a celebragao de negdcio
juridico processual que Thes aprouver respeitados os limites da constitucionalidade, e ordem publica da disposi¢io de vontade.
Sao admissiveis, entre outros, negocios juridicos processuais que: a) estabelecam a cronologia do procedimento (tal como
ocorte ja no processo arbitral) (CPC 191); b) estabelecam a clausula sez recurso, desde que bilateral, isto ¢, que somente haverd
decisao de mérito no primeiro grau de jurisdi¢io; c) estipulem rentincia ao direito de interpor recurso; d) dispensem determi-
nada prova (e pericial); €) convencionem sobre a distribuicao do 6nus da prova; f) eleger o foro em que deve ser processada
¢ julgada a agio; g) estabelecer clausula compromissoria para submeter a lide a arbitragem; h) estipular a incidéncia, no pro-
cesso, da clausula solve et repete (Carnelutti, Sistema DPC, v. 11, n. 420, p. 78); 1) rentincia ao direito de recorrer (Bunsen. Lebrbuch
CPR, Einleitung, n. 1, 111, p. 8); j) determinem qual o direito aplicavel a hipétese (na convengio de arbitragem é possivel:
escolher a lei aplicavel, escolher, “/ivremente, as regras de direito que serio aplicadas na arbitragem” [LLArb, 2°, §2°], escolher-se
o idioma no qual se desenvolvera o processo, conferir-se ao tribunal arbitral a possibilidade de decidir por equidade etc.);
k) autorizem o juiz estatal a decidir por equidade, mesmo fora dos casos previstos em lei”. (NERY Junior, Nelson. NERY,
Rosa Maria de Andrade. Cidigo de Processo Civil comentado. 16%. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 762-763).

37 “Satta tinha razio na prelecio de 1936: o interesse das partes ¢ causa eficiente da jurisdigio civil e também a sua causa
final. A justica civil existe para atender a necessidade de tutela dos seus direitos destinatrios. E claro que, a0 avocar para
si essa fungio em cardter praticamente monopolistico, o Estado realiza seus proprios objetivos politicos, talvez até mesmo
o de realizar a paz social, mas principalmente o de assegurar a submissio dos cidaddos a sua ordem ¢ a sua autoridade”.
(GRECO, Leonardo. Op. ¢it., 2008, pp. 42-43).

38 “Se, respeitados certos principios inderrogaveis, na arbitragem as partes podem ditar o procedimento a ser seguido
pelos arbitros, por que nio permitir que, perante os juizes profissionais, as partes possam dispor sobre o modo que
consideram mais adequado de dire¢io do seu processo, os prazos a serem observados, a escolha de comum acordo do
perito a atuar na instrugio ou em que a margem de flexibilidade esta entregue ao poder discricionario do juiz?”. (GRECO,
Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. Iz MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme
Rizzo (Coords.); FEIJO, Maria Angélica Echer Ferreira (Org,). Processo Civil. Estudos em homenagen ao professor doutor Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Atlas, 2005, p. 301-302).
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Nio obstante o Novo Cbdigo de Processo Civil tenha prestigiado a
autonomia da vontade das partes no que tange aos nego6cios juridicos proces-
suais em carater manifestamente privatista, o que decerto contribui para um
processo mais democratico, o fez com certas ressalvas e de maneira critica,
de modo a resguardar uma atuagio subsidiaria do juiz. O paragrafo Gnico
do artigo 190 do NCPC, ad exemplum, submete a eficicia dos negdcios
juridicos processuais ao crivo do Poder Judiciario®, por meio do controle
da validade das convengdes, recusando-lhes aplicagio nos casos de nulida-
de ou de inser¢do abusiva em contrato de adesio ou em que alguma parte
se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. Ademais, o negodcio
juridico processual, por 6bvio, deve estar em harmonia com as normas fun-
damentais do processo, dentre os quais destacam-se os principios da boa-f¢,
da cooperacio®, do contraditério e da isonomia.

Outra relevantissima inovacio do NCPC, com manifesta influéncia
do sistema anglo-saxdo®, consiste na instauragio de “um sistema amplo de
precedentes vinculantes, prevendo-se a possibilidade de produc¢io de julga-
dos com tal eficacia ndo apenas pelos tribunais superiores, mas igualmente
pelos tribunais de segundo grau™.

No afi de construir um sistema processual garantidos da dura¢io
razoavel do processo e com vistas & otimizagdo da efetiva prestagio da tutela
jurisdicional®®, o Novo Cédigo de Processo Civil carreou para o ordena-
mento juridico brasileiro o instituto dos precedentes judiciais*, servindo de

39 “O saudoso e preclaro amigo Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho, em estudo precioso, lecionara que a subsidiarie-
dade da intervengio estatal, em qualquer drea, ¢ uma exigéncia de flexibilidade e de equilibrio, que evita ‘os excessos das
ingeréncias e as lacunas da nao-ingeréncia’. Através da subsidiariedade da iniciativa privada, o Estado supre as fraquezas
dos individuos, apresentando-se ‘como solugao intermedidria entre o Estado-providéncia e o Estado liberal’. Prevalecem
as iniciativas da propria sociedade e o Estado, que se justifica apenas como um instrumento de efetivacao do pluralismo
e da autonomia social, intervém em seu beneficio”. (GRECO, Leonatrdo. Publicismo e Privatisnmo no Processo Civil. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 33, n° 164, out. 2008, p. 45).

40 Enunciado n. 06 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O negécio jutidico processual nio pode
afastar os deveres inerentes a boa-fé e a cooperagao”.

41 “Assim como ocorre no sistema da common law, no qual os julgamentos sé se tornam precedentes no momento em que
passam a concretamente servir como fundamento de decisio de outros julgamentos. Conforme vem apontando a melhor
doutrina, no Brasil foi adotada outra técnica na formacio dos precedentes, ja que o Novo Codigo de Processo Civil prevé
de forma expressa ¢ especifica quais sio os julgamentos que serdo considerados precedentes”. (NEVES, Daniel Amorim
Assumpgao. Op. ait., 2016, p. 1.312).

42 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma Nova Logica: a Ascensio
dos Precedentes no Direito Brasileiro, p. 11. Disponivel em: https:/ /www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-as-
censao.pdf. Acesso em 02/01/2017.

43 Enunciado n. 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A formacio dos precedentes observard os
principios da legalidade, da seguranca juridica, da prote¢io da confianca e da isonomia”.

44 “Precedente ¢ qualquer julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de um outro julgamento que venha
a ser posteriormente proferido. Dessa forma, sempre que um 6rgio jurisdicional se valer de uma decisao previamente
proferida para fundamentar sua decisio, empregando-a como base de tal julgamento, a decisio anteriormente prolatada
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demonstra¢io da gradual convergéncia entre os sistemas do civil law e do
common law.

O que o Novo Cédigo de Processo Civil fez, com as cautelas necessa-
rias, fol positivar o que ja se fazia presente no cotidiano forense, a ponto de
Barbosa Moreira afirmar, desde meados de 2005, que “ainda onde se repeliu,
em teoria, a vinculagio dos juizes aos precedentes, estes continuaram, na
pratica, a funcionar como pontos de referéncia, sobretudo quando emana-
dos dos mais altos 6rgaos da Justica™.

Sob esse angulo, 0 Novo Cédigo de Processo Civil efetivou com de-
sejavel técnica “a diregdo ja seguida pelo Ordenamento Juridico brasileiro,
expressado na criagio da Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos”, com vistas a fomentar a “tendéncia de criar estimulos para que
a jurisprudéncia se uniformize, a luz do venham decidir tribunais superiores
e até de segundo grau, e se estabilize™.

Sobre o tema, o eminente Ministro e preclaro Professor Luis Roberto
Barroso leciona:

“Nota-se, assim, que, a despeito da raiz romano-germanica do direito
brasileiro, este parece ter efetivamente assumido, com o Novo Cédigo de
Processo Civil, o compromisso de implementar e de dar efetividade a um
sistema amplo de precedentes normativos, que inclui a producio de julgados
vinculantes inclusive pela segunda instincia - um desafio e tanto para um
ordenamento juridico que dispde de pouca tradi¢io no assunto e de baixa
adesdo aos precedentes judiciais de um modo geral. (...) Trés valores princi-
pais justificam a ado¢do de um sistema de precedentes normativos ou vin-
culantes: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. A obrigatoriedade
de observar as orienta¢des ja firmadas pelas cortes aumenta a previsibilidade
do direito, torna mais determinadas as normas juridicas e antecipa a solu-
¢do que os tribunais dardo a determinados conflitos. A obrigatoriedade de
observar as orientagdes ja firmadas pelas cortes aumenta a previsibilidade do
direito, torna mais determinadas as normas juridicas e antecipa a solugio
que os tribunais dardo a determinados conflitos. O respeito aos precedentes

serd considerada um precedente. (...) Jurisprudéncia, por sua vez, ¢ o resultado de um conjunto de decises judiciais no
mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas pelos tribunais. E formada por precedentes, vinculantes e persua-
sivos, desde que venham sendo utilizados como razdes do decidir em outros processos, ¢ de meras decisoes”. (NEVES,
Daniel Amotim Assumpgao. Op. eit., 2016, pp. 1.297-1.298).

45 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Szimula, Jurisprudéncia e Precedentes: nma escalada e seus riscos. Temas de Direitos Processual —
Nova Série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 300.

46 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Op. Cit., 2015, p. 308.
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constitui um critério objetivo e pré-determinado de decisio que incrementa
a seguranca juridica. A aplicagio das mesmas solu¢des a casos idénticos
reduz a produgio de decisdes conflitantes pelo Judiciario e assegura aqueles
que se encontram em situagio semelhante o mesmo tratamento, promo-
vendo a isonomia. Por fim, o respeito aos precedentes possibilita que os
recursos de que dispde o Judiciario sejam otimizados e utilizados de forma
racional. Se os juizes estio obrigados a observar os entendimentos ja proferi-
dos pelos tribunais, eles ndo consumirio seu tempo ou os recursos materiais
de que dispdem para redecidir questdes ja apreciadas. Consequentemente,
utilizardo tais recursos na solucio de questdes inéditas, que ainda nio rece-
beram resposta do Judiciario e que precisam ser enfrentadas. A observincia
dos precedentes vinculantes pelos juizes, mesmo que nio concordem com
eles, reduz, ainda, o trabalho dos tribunais, que nio precisam reexaminar
e reformar as decisdes divergentes dos entendimentos que ji pacificaram.
Tal ambiente contribui para a redu¢io do tempo de duragio dos processos,
desestimula demandas aventureiras e reduz a litigiosidade. ¥

Fato é que, ao consolidar o capitulo de precedentes judiciais no novel
codex®®, o legislador patrio importou de maneira critica e ponderada a “teo-
ria geral dos precedentes” dos paises de tradi¢io anglo-sax6nica, em especial
dos Estados Unidos da América e da Inglaterra, absorvendo conceitos e ins-

47 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. BARROSO, Luis Roberto. Op. ¢it., pp. 17-18.

48 “LIVRO III — DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE II\IPL(II\ACA() DAS DECIS()E@
JUDICIAIS — TITULO I-DA ORDEM DOS PROCESSOS E DOS PROCESSOS DE L()\IPFTFNLIA ORIGINA-
RIA DOS TRIBUNAIS — CAPITULO I — DISPOSICOES GERAIS

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua |unsprudcnc1a e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao enunciados de
stimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.
Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

1I - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas ¢ em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matétia constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional;

V - a orientagio do plenirio ou do érgio especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento neste artigo.
§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser
precedida de audiéncias publicas e da participacio de pessoas, 6rgiaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da alteragio no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamenta¢io adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢io da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questio juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisio proferida em:

I - incidente de resolucio de demandas repetitivas;

II - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questio de direito material ou processual”.
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titutos da teoria do stare decisis e da doctrine of binding precedent, de modo
a possibilitar uma estruturagio e aplicagao adaptada as particularidades da
maquina judiciaria brasileira.

Deveras, estabelecendo um sistema eficiente de precedentes, ofere-
cendo seguranga e tratamento isondmico as demandas que versem sobre
a mesma questio juridica e, por conseguinte, garantindo a efetiva tutela
jurisdicional, o legislador brasileiro pautou-se no procedimento-modelo
alemio (Musterverfahren) quando da criagio do incidente de resolucio de
demandas repetitivas, que tem por finalidade precipua a uniformizac¢io do
entendimento acerca da tese juridica, por meio da fixagio de entendimentos
jurisprudenciais consolidados pelos Tribunais, mercé de consagrar os princi-
pios constitucionais da isonomia e da seguranca juridica.

O incidente de resolucio de demandas repetitivas, assim como o Mus-
terverfahren, consiste em uma técnica de coletivizacio de demandas comuns
a pretensdes individuais, o que permite que decisdes em bloco sejam proferi-
das, sem desconsiderar as particularidades de cada caso®.

A esse respeito, como s6i ser em decorréncia das naturais distingdes
entre os paises sob diversos ingulos, apesar da influéncia alemi, nio sio
poucas as diferencas entre o instituto do Musterverfahren e o IRDR brasilei-
ro. E ndo poderia ser diferente, na medida em que o incidente, no diploma
processual brasileiro, foi concebido para incidir de forma mais abrangente
que o procedimento-padrio, nio se limitando a causas especificas nem a
lapsos temporais pré-determinados.

O NCPC, para a instaura¢do do incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas, exige o preenchimento simultdneo de dois requisitos, quais sejam,
a efetiva repeti¢io de causas que versem sobre a mesma questio unicamente
de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art. 976 do
NCPC). Nesse sentido, o requerente deverd demonstrar a multiplicidade de
demandas semelhantes, com fundamentos de direito idénticos, que, quando
analisadas por juizos distintos, poderdo causar decisdes divergentes, origi-
nando um cenario de desigualdade e inseguranca entre os jurisdicionados.

Ademais, enquanto o instituto do Musterverfahren elege uma causa
piloto que adequadamente represente a controvérsia, o NCPC prevé que o or-
gdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia origi-
naria de onde se originou o incidente (artigo 978, paragrafo tinico, do NCPC).

49 Sobre o tema: TEMER, Sofia. lncidente de Resolugao de Demandas Repetitivas. 2°. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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O NCPC atribuiu, ainda, efeitos prospectivos ao incidente de resolu-
¢ao de demandas repetitivas, de modo que, apds o trinsito em julgado da
decisdo, a tese fixada deverd ser aplicada a todos os processos individuais
ou coletivos, inclusive em casos futuros, cujos pedidos englobem a questio
objeto daquele, desde que tramitem nos limites da competéncia jurisdicional
do respectivo Tribunal, visando & obtencio da tio estimada celeridade da
prestacdo jurisdicional e a concretizagio dos principios constitucionais da
isonomia e da seguranca juridica.

A luz do novo processo civil brasileiro, mitigada a summa divisio
entre civil law e common law" (aproximando-se visdes publicisticas e pri-
vatistas), constatou-se o que José Carlos Barbosa Moreira lecionava aos seus
afilhados e discipulos na Escola de Direito Processual de Copacabana: a
necessidade de um processo efetivamente democratico e célere, em que con-
vivam os poderes do juiz e a autonomia das partes, a partir da incidéncia
das garantias fundamentais processuais, revela o ideario processual de uma
nagio que pode ser alcangado pela técnica comparatistica.

Ressoa evidente que os apontamentos realizados no presente artigo
nio pretenderam esgotar a gama de discussdes atinentes a cada um dos
temas e/ou dispositivos aqui mencionados, mas tio somente ratificar a pre-
cisdo da visdo cientifica atemporal do inesquecivel Professor José Carlos
Barbosa Moreira e demostrar sua inquestionavel influéncia na elaboragio
do Novo Codigo de Processo Civil.

Obrigado Mestre José Carlos Barbosa Moreira! Ontem, hoje e sempre;
nos nossos coragdes, nas nossas memorias e na histoéria do processo civil
brasileiro, O seu legado jamais se apagara! <

50 ”Costuma-se afirmar que o Brasil é o pais cujo direito se estrutura de acordo com o paradigma do ¢vil law, préprio da
tradicao juridica romano-germanica, difundida na Europa continental. Nao parece correta essa afirmagio tao peremp-
toria. O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que nao deixa de ser curiosa: temos um direito
constitucional de inspira¢io estadunidense (dai a consagragio de uma série de garantias processuais, inclusive, expressa-
mente, do devido processo legal) e um direito infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia
romano-germanica (Franga, Alemanha e Itilia, basicamente). Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no
Jjudicial review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). Ha inumeras codificagdes legislativas (¢civil law) e, a0 mes-
mo tempo, constrdi-se um sistema de valorizagao dos precedentes judiciais extremamente complexo (simula vinculante,
simula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc), de 6bvia inspiracido no common law”. (DIDIER JR.,
Fredie. Op. ¢it., 2016, p. 59).
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ABSTRACT: O presente trabalho tem por propésito principal discutir
os papéis das supremas cortes e tribunais constitucionais nas democracias
contemporaneas. Procura demonstrar que essas cortes desempenham, além
do papel contramajoritario tradicionalmente a elas reconhecido pela teoria
constitucional, dois outros papéis: representativo e, esporadicamente, ilu-
minista. Embora apresente diversos exemplos da experiéncia constitucional
dos Estados Unidos, o texto procura analisar os papéis das supremas cortes
e cortes constitucionais na perspectiva de um constitucionalismo global,
trabalhando com categorias que se tornaram correntes nas principais demo-
cracias do mundo.

SUMARIO': I. Introdugio. II. Papéis Desempenhados pelas Supremas Cor-
tes e Tribunais Constitucionais. 1. Papel Contramajoritario. 2. Papel Repre-
sentativo. 3. Papel Iluminista. III. Conclusio

1 O presente texto consolida e expande ideias delineadas em trés artigos anteriores: Constitui¢ao, democracia e supre-
macia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, Revista Juridica da Presidéncia 96:5, 2010; A razio sem voto: o
Supremo Tribunal Federal ¢ o governo da maioria, Revista Brasileira de Politicas Piiblicas 5:24, 2015; e Reason without vote: the
e jve and majoritarian function of Constitutional Conrts, Thomas Bustamante ¢ Bernardo Gongalves Fernandes (eds),
Democratizing Constitutional Law: perspectives on legal theory and the legitimacy of constitutionalism, 2016.
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José Carlos Barbosa Moreira é um desses professores que mudam a
vida dos seus alunos. Por muitas razdes. A primeira delas, pelo conheci-
mento da sua matéria, o direito processual civil, tema que dominava como
poucos. Em segundo lugar, pela dedicagio ao ensino e aos alunos, com
quem procurava desenvolver relagbes personalizadas, sempre com pitadas
deliciosamente espirituosas. Por fim, José Carlos ensinava pelo exemplo,
ensinava sendo. Tudo o que fazia era bem feito.

Fui seu aluno e, sob sua influéncia e em sua homenagem, fui um dos
primeiros autores brasileiros a fazer o casamento do direito constitucional
com o processo civil. O direito constitucional vagava errante entre a Politi-
ca, a Historia e a Sociologia, naqueles dias do final da ditadura militar. Fui
seu aluno nos anos de 1979 e 1980. A partir dali, comecei a estruturar meu
pensamento constitucional em harmonia com o processo, de modo a tornar
judicializaveis os direitos previstos constitucionalmente.

Além do papel decisivo na minha formagio juridica e do exemplo
que era como ser humano, José Carlos foi meu amigo querido. Frequentei
regularmente a casa dele e tinhamos, durante certo periodo, o habito de ca-
minharmos na praia, onde conversavamos sobre tudo. Inteligente, divertido
e interessado, era um privilégio que a vida me proporcionou desfrutar da sua
amizade. Que depois se estendeu aos seus filhos. Um deles, Luis Eduardo,
foi meu aluno e trabalhou comigo por muitos anos. Por conta prépria, e
sem que eu sequer soubesse, José Carlos levou os originais de meu primeiro
trabalho académico de félego para ser publicado pela Editora Forense.

Tenho muito prazer e muita honra de participar desta obra, que ho-
menageia um dos maiores que ja passaram por aqui.

I. INTRODUGCAO

O presente texto é uma versio reduzida e adaptada de um texto mais
amplo, intitulado Contramajoritirio, representativo e iluminista: o papel
das Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais nas democracias contem-
poraneas, publicado no meu livro intitulado Um outro pais, publicado no
inicio de 2018.
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II. OS PAPEIS DESEMPENHADOS PELAS SUPREMAS CORTES E
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

A missdo institucional das supremas cortes e tribunais constitucio-
nais é fazer valer a Constitui¢io diante de ameacas oferecidas pelos outros
Poderes ou mesmo por particulares. Na rotina da vida, a situa¢io mais cor-
riqueira se d4 quando determinada lei, isto & um ato do Poder Legislativo,
é questionado em face do texto constitucional. Na grande maioria dos ca-
sos, ao exercer o controle de constitucionalidade, as cortes constitucionais
mantém a legislacio impugnada, julgando improcedente o pedido. Isto se
deve & primazia que a Constitui¢io deu ao Legislativo para a tomada de
decisdes politicas e & deferéncia que os tribunais devem aos atos dos outros
ramos do governo, em nome do principio da separagio de Poderes. Como
consequéncia, uma quantidade relativamente pequena de leis é declarada
inconstitucional.

E oportuna aqui a observacio de que nos Estados Unidos a judicial
review € um conceito que, como regra geral, se restringe a possibilidade de
uma corte de justiga, e particularmente a Suprema Corte, declarar uma lei
(ou ato do Executivo) inconstitucional. Em outros paises, sobretudo os de
Constitui¢des mais analiticas, como Alemanha, Italia, Espanha, Portugal e
Brasil, a jurisdicdo constitucional, termo mais comumente utilizado, abri-
ga um conceito mais abrangente, que inclui outros comportamentos dos
tribunais, diferentes da pura invalidacido de atos legislativos. Essas outras
atuagdes alternativas dos tribunais podem incluir: (i) a aplicagdo direta da
Constituicio a determinadas situacdes, com atribuicio de sentido a determi-
nada clausula constitucional;? (ii) a interpretacio conforme a Constituicao,
técnica que importa na exclusio de determinado sentido possivel de uma
norma, porque incompativel com a Constitui¢do, e na afirma¢io de uma
interpreta¢do alternativa, esta sim em harmonia com o texto constitucional;?
e (iii) a criagdo temporaria de normas para sanar hipéteses conhecidas como
de inconstitucionalidade por omissio, que ocorrem quando determinada
norma constitucional depende de regulamentagio por lei, mas o Legislativo
se queda inerte, deixando de edité-la.*

2 Por exemplo: a liberdade de expressio protege a divulgagio de fatos verdadeiros, nio podendo ser afastada pela invo-
cagio do chamado direito ao esquecimento.

3 Por exemplo: ¢ legitima a reserva de vaga de um percentual de cargos publicos para negros, desde que sejam aprovados
em concurso publico, preenchendo os requisitos minimos estabelecidos.

4 Por exemplo: até que o Congresso aprove lei disciplinando a greve de servidores publicos, como prevé a Constituigio,
serd ela regida pela lei que disciplina a greve no setor privado.
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Sdo trés os papéis desempenhados pelas supremas cortes e tribunais
constitucionais quando acolhem o pedido e interferem com atos praticados
pelo Poder Legislativo. O primeiro deles é o papel contramajoritirio, que
constitui um dos temas mais estudados pela teoria constitucional dos dife-
rentes paises. Em segundo lugar, cortes constitucionais desempenham, por
vezes, um papel representativo, atuagio que é largamente ignorada pela dou-
trina em geral, que nio parece ter se dado conta da sua existéncia. Por fim, e
em terceiro lugar, supremas cortes e tribunais constitucionais podem exercer,
em certos contextos limitados e especificos, um papel iluminista. Nos Esta-
dos Unidos, como a jurisdi¢cao constitucional é sempre vista em termos de
judicial review (controle de constitucionalidade das leis), o acolhimento do
pedido envolvera, como regra, a invalidagio da norma e, consequentemente,
de acordo com a terminologia usual, uma atuagio contramajoritaria. Como
se verd um pouco mais a frente, este papel contramajoritario poderd - ou
nido - vir cumulado com uma dimensio representativa ou iluminista.

1. O papel contramajoritario

Supremas cortes e tribunais constitucionais, na maior parte dos paises
democraticos, dettm o poder de controlar a constitucionalidade dos atos
do Poder Legislativo (e do Executivo também), podendo invalidar normas
aprovadas pelo Congresso ou Parlamento. Essa possibilidade, que j& havia
sido aventada nos Federalist Papers por Alexander Hamilton,® teve como
primeiro marco jurisprudencial a decisio da Suprema Corte americana em
Marbury v. Madison, julgado em 1803.° Isso significa que os juizes das cortes
superiores, que jamais receberam um voto popular, podem sobrepor a sua
interpretagio da Constitui¢io a que foi feita por agentes politicos investidos
de mandato representativo e legitimidade democratica. A essa circunstincia,
que gera uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado democratico,

a teoria constitucional deu o apelido de “dificuldade contramajoritaria™.

5 V. Federalist n® 78: “A constitution is, in fact, and must be regarded by the judges as, a fundamental law. It, therefore,
belongs to them to ascertain its meaning, as well as the meaning of any particular act proceeding from the legislative body.
If there should happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the superior obligation and valid-
ity ought, of course, to be preferred; or, in other words, the Constitution ought to be preferred to the statute, the intention
of the people to the intention of their agents”.

65 US. 137 (1803).

7 A expressio se tornou classica a partir da obra de Alexander Bickel, The least dangerous branch: the Supreme Court at the
bar of politics, 1986, p. 16 e s. A primeira edi¢ao do livro ¢ de 1962.
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A despeito de resisténcias tedricas pontuais®, esse papel contramajo-
ritario do controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase univer-
salmente aceito. A legitimidade democratica da jurisdicio constitucional
tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: a) a protecio
dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva
de justica de uma comunidade politica’, insuscetiveis de serem atropelados
por deliberagio politica majoritaria; e b) a protecao das regras do jogo de-
mocratico e dos canais de participagao politica de todos'®. A maior parte
dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais particularmente a sua
suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela contra o risco
da tirania das maiorias''. Evita-se, assim, que possam deturpar o processo
democratico ou oprimir as minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais,
de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maioria,
exigindo a incorporagio de outros valores fundamentais. A imagem frequen-
temente utilizada para justificar a legitimidade da jurisdi¢io constitucional
é extraida do Canto XIV da Odisseia, de Homero: para evitar a tentagio do
canto das sereias, que levava as embarcacdes a se chocarem contra os recifes,
Ulysses mandou colocar cera nos ouvidos dos marinheiros que remavam e
fez-se amarrar ao mastro da embarcagio!?. Sempre me fascinou o fato de que
ele evitou o risco sem se privar do prazer.

Um desses valores fundamentais € o direito de cada individuo a igual
respeito e consideracao®, isto é, a ser tratado com a mesma dignidade dos
demais - o que inclui ter os seus interesses e opinides levados em conta. A
democracia, portanto, para além da dimensio procedimental de ser o go-
verno da maioria, possui igualmente uma dimensao substantiva, que inclui
igualdade, liberdade e justica. E isso que a transforma, verdadeiramente, em
um projeto coletivo de autogoverno, em que ninguém é deliberadamente
deixado para trds. Mais do que o direito de participagdo igualitaria, de-
mocracia significa que os vencidos no processo politico, assim como os
segmentos minoritarios em geral, ndo estao desamparados e entregues a pro-

8 E.g., Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review. The Yale aw Journal 115:1346, 2006; Mark Tushnet, Taking
the Constitution away from the conrts, 2000; e Larry Kramer, The people th es: popular constitutionalism and judicial review, 2004.

9 A equiparagio entre direitos humanos e reserva minima de justica ¢ feita por Robert Alexy em diversos de seus trabalhos.
V., e.g., La institucionalizacion de la justicia, 2005, p. 76.

10 Para esta visio processualista do papel da jurisdi¢io constitucional, v. John Hart Ely, Denocracy and distrust, 1980.

11 A expressio foi utilizada por John Stuart Mill, On Liberty, 1874, p. 13: “A tirania da maioria é agora geralmente incluida
entre os males contra os quais a sociedade precisa ser protegida (...)”.

12V, eg., John Elster, Ulysses and the sirens, 1979.
13 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 181. A primeira edicao é de 1977.
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pria sorte. Justamente ao contrario, conservam a sua condi¢do de membros
igualmente dignos da comunidade politica’*. Em quase todo o mundo, o
guardido dessas promessas’ é a suprema corte ou o tribunal constitucional,
por sua capacidade de ser um férum de principios' - isto é, de valores cons-
titucionais, e nao de politica - e de razio publica - isto é, de argumentos que
possam ser aceitos por todos os envolvidos no debate!”. Seus membros nio
dependem do processo eleitoral e suas decisdes tém de fornecer argumentos
normativos e racionais que a suportem.

Esse papel contramajoritario é normalmente exercido pelas supremas
cortes com razoavel parciménia. De fato, nas situagdes em que nio estejam
em jogo direitos fundamentais e os pressupostos da democracia, a corte deve
ser deferente para com a liberdade de conformacio do legislador e a razoavel
discricionariedade do administrador. Nos Estados Unidos, por exemplo, se-
gundo dados de 2012, em pouco mais de 220 anos houve apenas 167 decisdes
declaratérias da inconstitucionalidade de atos do Congresso®®. E interessante
observar que, embora o periodo da Corte Warren (1953-1969) seja considerado
um dos mais ativistas da historia americana, diversos autores apontam para o
fato de que sob a presidéncia de William Rehnquist (1986-2005) houve intenso
ativismo de indole conservadora, tendo como protagonistas os Justices Anto-
nin Scalia, indicado por Ronald Reagan, e Clarence Thomas, indicado por
George W. Bush?. Seja como for, o ponto que se quer aqui destacar é que tanto

14 V. Eduardo Mendonga, A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexio sobre a dificuldade contramajori-
taria, tese de doutorado, UER], mimeografada, 2014, p. 84.

15 A expressio consta do titulo do livro de Antoine Garapon, O juiz ¢ a democracia: o guardido das promessas, 1999.

16 V. Ronald Dworkin, A matter of principle, 1985, p. 69-71. “O controle de constitucionalidade judicial assegura que as
questoes mais fundamentais de moralidade politica serdo apresentadas ¢ debatidas como questoes de principio, ¢ nio
apenas de poder politico. Essa ¢ uma transformacio que nio poderd jamais ser integralmente bem-sucedida apenas no
ambito do Legislativo”.

17 John Rawls, Political liberalism, 1996, p. 212 ¢ s., especialmente p. 231-40. Nas suas proprias palavras: “(A razio pabli-
ca) se aplica também, e de forma especial, ao Judicidrio e, acima de tudo, a suprema corte, onde haja uma democracia
constitucional com controle de constitucionalidade. Isso porque os Ministros tém que explicar e justificar suas decisoes,
baseadas na sua compreensio da Constituicio e das leis ¢ precedentes relevantes. Como os atos do Legislativo ¢ do Exe-
cutivo ndo precisam ser justificados dessa forma, o papel especial da Corte a torna um caso exemplar de razio puiblica”.
Para uma critica da visao de Rawls, v. Jeremy Waldron, Public reason and justification’ in the conrtroom, Journal of Law, Philosophy
and Culture 1:108, 2007.

18 V. Kenneth Jost, The Supreme Conrt from A to Z, 2012, p. xx. Um numero bem maior de leis estaduais e locais foi invali-
dado, superior a 1200, segundo o mesmo autor. Na Alemanha, apenas cerca de 5% das leis federais foram invalidadas. C.
Neal Tate e Torbjorn Vallinder (eds.), The global expansion of judicial power, 1995, p. 308.

19 Nesse sentido, apontando o fato de que juizes conservadores também atuam proativamente, a despeito da retdrica
de autcontencio, v. Frank B. Cross and Stephanie A. Lindquist, The scientific study of judicial activism. Minnesota Iaw Review
91:1752, 2007, p. 1755: “Para alguns Ministros que professam a autocontengio, as evidéncias sugerem que em alguns ca-
s0s sua jurisprudéncia coerentemente espelham a sua retérica (como o Justice Rehnquist). No entanto, para outros (Justices
Scalia e Thomas), as evidéncias nio confirmam suas posigoes retoricas acerca do ativismo judicial; estes Ministros nao
costumam demonstrar uma abordagem de autocontencao. Em verdade, nos anos mais recentes (1994-2004), o que se tem
verificado é que o comportamentos dos juizes mais conservadores reflete uma orientacao relativamente ativista, ainda que
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nos Estados Unidos, como em outros paises, a invalidagio de atos emanados
do Legislativo é a excegdo, e nio a regra.

2. O papel representativo

A democracia contemporinea é feita de votos, direitos e razdes, o
que da a ela trés dimensdes: representativa, constitucional e deliberativa. A
democracia representativa tem como elemento essencial o voto popular e
como protagonistas institucionais o Congresso e o Presidente, eleitos por su-
fragio universal. A democracia constitucional tem como componente nucle-
ar o respeito aos direitos fundamentais, que devem ser garantidos inclusive
contra a vontade eventual das maiorias politicas. O arbitro final das tensdes
entre vontade da maioria e direitos fundamentais e, portanto, protagonista
institucional desta dimensio da democracia, é a Suprema Corte. Por fim,
a democracia deliberativa?® tem como seu componente essencial o ofereci-
mento de razdes, a discussio de ideias, a troca de argumentos. A democracia
ja ndo se limita a0 momento do voto periddico, mas é feita de um debate
publico continuo que deve acompanhar as decisdes politicas relevantes. O
protagonista da democracia deliberativa é a sociedade civil, em suas diferen-
tes instincias, que incluem o movimento social, imprensa, universidades,
sindicatos, associacdes e cidadios comuns. Embora o oferecimento de razdes
também possa ser associado aos Poderes Legislativo®! e Executivo, o fato é
que eles sio, essencialmente, o locus da vontade, da decisio politica. No
universo do oferecimento de razdes, merecem destaque os 6rgdos do Poder
Judiciario: a motivagdo e a argumentagido constituem matéria prima da sua
atuacio e fatores de legitimagio das decisdes judiciais. Por isso, ndo deve
causar estranheza que a Suprema Corte, por exce¢io e nunca como regra
geral, funcione como intérprete do sentimento social. Em suma: o voto,
embora imprescindivel, ndo é a fonte exclusiva da democracia e, em certos
casos, pode nao ser suficiente para concretiza-la.

A luz do que se vem de afirmar, ¢ fora de davida que o modelo tradi-
cional de separacio de Poderes, concebido no século XIX e que sobreviveu
ao século XX, ja niao da conta de justificar, em toda a extensio, a estrutura

em grau menor do que os liberais da Corte Warren”. V. tb. Paul Gewirtz e Chad Golder, So who are the activists? New York
Times, op-ed, 6 jul. 2005.

20 A ideia de democracia deliberativa tem como precursores autores como John Rawls, com sua énfase na razao, e Jurgen
Habermas, com sua énfase na comunicacao humana. Sobre democracia deliberativa, v., entre muitos, em lingua inglesa,
Amy Gutmann e Dennis Thompson, Why deliberative democracy?, 2004; em portugués, Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria
constitucional e democracia deliberativa, 2006.

21 V. Ana Paula de Barcellos, Direitos s e direito a justificativa: devido procedimento na elaboragio normativa, 2016.
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e funcionamento do constitucionalismo contemporineo. Para utilizar um
lugar comum, parodiando Antonio Gramsci, vivemos um momento em que
o velho j4 morreu e novo ainda nio nasceu??. A doutrina da dificuldade
contramajoritaria, estudada anteriormente, assenta-se na premissa de que as
decisdes dos 6Orgios eletivos, como o Congresso Nacional, seriam sempre
expressao da vontade majoritaria. E que, ao revés, as decisdes proferidas por
uma corte suprema, cujos membros nio sao eleitos, jamais seriam. Qualquer
estudo empirico desacreditaria as duas proposicdes.

Por numerosas razdes, o Legislativo nem sempre expressa o sentimen-
to da maioria?. De fato, hd muitas décadas, em todo o mundo democratico,
é recorrente o discurso acerca da crise dos parlamentos e das dificuldades da
representacao politica. Da Escandinavia as Américas, um misto de ceticismo,
indiferenca e insatisfacio assinala a relacio da sociedade civil com a classe
politica. Nos paises em que o voto nio é obrigatorio, os indices de abstencao
revelam o desinteresse geral. Em paises de voto obrigatério, um percentual
muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em quem votou nas Gltimas
eleicdes parlamentares. Ha problemas associados (i) a falhas do sistema elei-
toral e partidario, (ii) 4s minorias partidarias que funcionam como veto
players®, obstruindo o processamento da vontade da prépria maioria par-
lamentar e (iii) A captura eventual por interesses especiais. A doutrina, que
antes se interessava pelo tema da dificuldade contramajoritaria dos tribunais
constitucionais, comega a voltar atenc¢io para o déficit democratico da re-
presentacio politica®

Essa crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos
parlamentos gerou, como primeira consequéncia, em diferentes partes do

22 Antonio Gramsci, Cadernos do Carcere, 1926-1937. Disponivel, na versio em espanhol, em http://pt.scribd.com/
doc/63460598/ Gramsci-Antonio-Cuadernos-de-La-Carcel-Tomo-1-OCR:“A crise consiste precisamente no fato de que o
velho estd morrendo e o novo nao pode nascer. Nesse interregno, uma grande variedade de sintomas mérbidos aparecem”.
V. tb,, entrevista do socidlogo Zigmunt Bauman, disponivel em http://www.ihu.unisinos.br/noticias/24025-%60%G600-
velho-mundo-esta-morrendo-mas-o-novo-ainda-nao-nasceu%60%G60-entrevista-com-zigmunt-bauman.

23 Sobre o tema, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, The Georgetown Law Review 101:113, 2012-2103. V. tb.
Michael J. Klarman, The majoritarian judicial review: the entrenchment problem, The Georgetown 1aw Jonrnal 85:49, 1996-1997.

24 Veto players sao atores individuais ou coletivos com capacidade de parar o jogo ou impedir o avanco de uma agenda. Para
um estudo aprofundado do tema, v. George Tsebelis, 1e/o players: how political institutions work. Princeton, NJ: Princeton
Univesity Press, 2002. Em lingua portuguesa, v. Pedro Abramovay, Separagio de Poderes e medidas provisirias, 2012, p. 44 ¢ s.

25 V., e, Mark A. Graber, The countermajoritarian difficulty: from courts to Congress to mmfztimom/ order, Annnal Review of Law
and Yaﬂa/ Science 4:361-62 (2008) Em meu texto Neoco lismo e jzacao do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil, Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005, p. 41, escrevi: “(,ldadao ¢ diferente de eleitor; governo
do povo nio ¢ governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritirio se move por interesses, a0 passo que a
légica democritica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6 restard o Judiciario para preserva-los. O deficit democritico do
Judiciério, decorrente da dificuldade contramajoritaria, nao ¢ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢io
pode estar afetada por disfungoes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do poder econémico,
a manipula¢io dos meios de comunicaciao”.
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mundo, um fortalecimento do Poder Executivo®. Nos altimos anos, porém,
em muitos paises, tem-se verificado uma expansio do Poder Judiciario e,
notadamente, das supremas cortes. Nos Estados Unidos, esse processo teve
mais visibilidade durante o periodo da Corte Warren, mas a verdade é que
nunca refluiu inteiramente. Apenas houve uma mudanca de equilibrio entre
liberais e conservadores. O ponto aqui enfatizado é que, em certos contex-
tos, por paradoxal que pareca, cortes acabem sendo mais representativas
dos anseios e demandas sociais do que as instincias politicas tradicionais.
Algumas razdes contribuem para isso. A primeira delas é o modo como
juizes sio indicados. Em diversos paises, a selecio se da por concurso publi-
co, com énfase, portanto, na qualificacdo técnica, sem influéncia politica.
Porém, mesmo nos Estados Unidos, onde a escolha tem uma clara dimensio
politica, hA um minimo de qualificacio profissional que funciona como
pressuposto das indicagdes.

Uma outra razio ¢ a vitaliciedade, que faz com que juizes ndo estejam
sujeitos as circunstincias de curto prazo da politica eleitoral. Ademais, juizes
ndo atuam por iniciativa propria: dependem de provocagio das partes e nao
podem decidir além do que foi pedido. E finalmente, mas nio menos im-
portante, decisdes judiciais precisam ser motivadas. Isso significa que, para
serem validas, jamais poderdo ser um ato de pura vontade discricionaria: a
ordem juridica impde ao juiz de qualquer grau o dever de apresentar razdes,
isto é, os fundamentos e argumentos do seu raciocinio e convencimento.
Convém aprofundar um pouco mais esse tltimo ponto. Em uma visdo tra-
dicional e puramente majoritiria da democracia, ela se resumiria a uma
legitimagao eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Italia ou o
nazismo na Alemanha poderiam ser vistos como democraticos, a0 menos
no momento em que se instalaram no poder e pelo periodo em que tiveram
apoio da maioria da populagdo. Mas a legitimidade ndo se mede apenas no
momento da investidura, mas também pelos meios empregados no exercicio
do poder e os fins a que ele visa.

Cabe aqui retomar a ideia de democracia deliberativa, que se funda,
precisamente, em uma legitimagdo discursiva: as decisdes politicas devem
ser produzidas apds debate publico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se
fornecam as razées das opgdes feitas. Por isso se ter afirmado, anteriormente,

26 Esta concentragao de poderes no Executivo se deu até mesmo em democracias tradicionais e consolidadas, do que é
exemplo a Constitui¢ao da 5* Republica francesa, que retirou poderes da Assembleia Nacional e transferiu para um presi-
dente eleito. V. C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder (eds.), The global expansion of judicial power, 1995, p. 519.
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que a democracia contemporanea inclui votos e argumentos”. Um insight
importante nesse dominio é fornecido pelo jusfilésofo alemio Robert Ale-
Xy, que se refere A corte constitucional como representante argumentativo da
sociedade. Segundo ele, a inica maneira de reconciliar a jurisdi¢io consti-
tucional com a democracia é concebé-la, também, como uma representacgio
popular. Pessoas racionais sdo capazes de aceitar argumentos solidos e corre-
tos. O constitucionalismo democratico possui uma legitimacio discursiva,
que é um projeto de institucionalizagio da raziao e da corre¢io®.

Cabe fazer duas observagées adicionais. A primeira delas é de carater
terminolégico. Se se admite a tese de que os 6rgidos representativos podem
nido refletir a vontade majoritaria, decisdo judicial que infirme um ato do
Congresso pode nio ser contramajoritaria. O que ela sera, invariavelmente,
é contra legislativa, ou contra congressual ou contra parlamentar. A segunda
observagdo é que o fato de nio estarem sujeitas a certas vicissitudes que aco-
metem os dois ramos politicos dos Poderes ndo é, naturalmente, garantia de
que as supremas cortes se inclinario em favor das posi¢des majoritarias da
sociedade. A verdade, no entanto, é que uma observacgao atenta da realidade
revela que € isso mesmo o que acontece. Nos Estados Unidos, décadas de
estudos empiricos demonstram o ponto®.

A esse propésito, é bem de ver que algumas decisdes emblematicas da
Suprema Corte americana tiveram uma dimensio claramente representativa
a legitima-las. Uma delas foi Griswold v. Connecticut*® proferida em 1965,
que considerou inconstitucional lei do Estado de Connecticut que proibia
o uso de contraceptivos mesmo por casais casados. Ao reconhecer um di-
reito de privacidade que nao vinha expresso na Constitui¢io, mas podia ser
extraido das “penumbras” e “emanacdes” de outros direitos constitucionais,
a Corte parece ter tido uma atuagio que expressava o sentimento majorita-
rio da época. Assim, embora a terminologia tradicional rotule essa decisio
como contramajoritaria - na medida em que invalidou uma lei estadual (o

27 Para o aprofundamento dessa discussio acerca de legitimagio cleitoral e discursiva, v. Eduardo Mendonga, A democracia
das massas ¢ a democracia das pessoas: uma reflexio sobre a dificuldade contramajoritiria, mimeografado, 2014, p. 64-86.

28 V. Robert Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, International Journal of Constitutional Law 3:572,
2005, p. 578 ¢ s.

29 Cotinna Barret Lain, Upside-down judicial review, The Georgetown Iaw Review 101:113,2012-2103, p. 158. V. tb. Robert A. Dahl,
Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker, Journal of PublicIaw 6:279,1957, p. 285; ¢ Jeffrey Rosen,
The most democratic branch: how the courts serve America, 2006, p. xii: “Longe de proteger as minorias contra a tirania das maiorias
ou contrabalangar a vontade do povo, os tribunais, 20 longo da maior parte da historia americana, tém se inclinado por refletir
a visdo constitucional das maiorias”. V. th. Robert McCloskey, The American Supreme Court, 1994, p. 209: “We might come
closer to the truth if we said that the judges have often agreed with the main current of public sentiment because they were
themselves part of that current, and not because they feared to disagree with it.”?

30 381 US. 479 (1965)
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Connecticut Comstock Act, de 1879) -, ela era, seguramente, contra legis-
lativa, mas provavelmente nio contramajoritaria. Embora nao haja dados
totalmente seguros nem pesquisas de opinido do periodo, é possivel intuir
que a lei ndo expressava o sentimento majoritario em meados da década de
60°! - cenario da revolugdo sexual e do movimento feminista -, de modo que
a decisio foi, na verdade, representativa.

Outro exemplo de atuagio representativa da Suprema Corte america-
na foi a decisio em Lawrence v. Texas,*> de 2003, invalidando lei do Estado
do Texas que criminalizava relagdes intimas entre homossexuais. Ao reverter
julgado anterior, no caso Bowers v. Hardwick,*® o ac6rdao lavrado pelo Justi-
ce Anthony Kennedy assentou que os recorrentes tinham direito ao respeito
a sua vida privada e que, sob a clausula do devido processo legal substantivo
da 14* Emenda, tinham protegida a sua liberdade de manter relagdes sexuais
consentidas. Embora grupos religiosos tenham expressado veemente opinido
contraria,* parece fora de questio que a maioria da populagio americana - e
mesmo, provavelmente, do proprio Estado do Texas - nio considerava legi-
timo tratar relagdes homossexuais como crime. De modo que também aqui,
embora rotulada de contramajoritaria, a decisio do Tribunal foi mesmo é
contra legislativa. Mas certamente representativa de uma maioria que, ja nos
anos 2000, se tornara tolerante em relagdo 4 orientagao sexual das pessoas.

No Brasil, coube a jurisdicio constitucional uma série de decisdes
apoiadas pela maioria da populagio que nio tiveram acolhida na politica
majoritaria. Esse foi o caso da decisio do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a constitucionalidade da proibi¢io de contratar conjuge, com-
panheiro ou parentes para o exercicio de fun¢des de confianca e de cargos
publicos na estrutura do Poder Judiciario (nepotismo)®, proibicio que foi,
posteriormente, estendida pela jurisprudéncia do Tribunal para os Poderes
Executivo e Legislativo®®. Na mesma linha, a Corte declarou a inconstitucio-

31 V. Jill Lepore, To have and to hold: reproduction, marriage, and the Constitution. The New Yorker Magazine, 25 mai. 2015: “Banir
contracpetivos numa época em que a esmagadora maioria dos americanos os utilizava era, evidentemente, ridiculo”. (“Baz-
ning contraception at a time when the overwhelming majority of Americans used it was, of conrse, ridienlons™). A decisio em Griswold veio
a ser estendida em Eisenstadt v. Baird, julgado em 1972, aos casais nio casados.

32539 U.S. 558 (2003).
33 478 U.S. 186 (1986).
y

34 V. Carpenter Dale, Flagrant conduct: the story of Lawrence v. Texas: how a bed arrest decriminalized gay Americans, 2012, p. 268.
35 STF, Pleno, ADC 12, rel. Min. Ayres Britto, DJe, 18.12.2009.

36 STF, Simula Vinculante n® 13: “A nomeagido de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcio, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de confianca ou, ainda, de fungio
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.
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nalidade do financiamento privado das campanhas eleitorais, por ter verifi-
cado que, como estava estruturado, tal financiamento reforgava a influéncia
do poder econémico sobre o resultado das elei¢des e distorcia o sistema
representativo®”. Em outro caso importante, afirmou a possibilidade de pri-
s30, ap6s a confirmagio da condenagio pelo tribunal de segunda instincia,
mesmo quando ainda cabiveis recursos especial e extraordinirio para os
tribunais superiores®®. Os trés julgados contaram com amplo apoio popular
e representam mudancas que poderiam ter sido promovidas no dmbito da
politica majoritaria, mas nao foram®.

A funcio representativa das cortes pode ser constatada também em
outras ordens constitucionais. A titulo de ilustracio, a Corte Constitucional
da Colémbia reconheceu o direito & dgua como direito fundamental de
todos os cidaddos colombianos. Atribuiu ao Estado o dever de assegurar
seu fornecimento em quantidade e qualidade adequadas. Além disso, de-
terminou que os cidaddos hipossuficientes fazem jus ao volume minimo
de 50 litros de agua ao dia, ainda que ndo possam custed-lo™. No Quénia*,
recente decisio da Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de arti-

37 STF, Pleno, ADI 4650, rel. Min. Luiz Fux, Pleno, DJe, 24 fev. 2016.

38 STE, Pleno, HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02.2016, DJe, 07.02.2017; ADCs 43 ¢ 44 MC, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 05.10.2016.

39 A confirmagio da vedagio ao nepotismo foi considerada uma “vitéria da sociedade” pelo entio presidente nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=visualiza_noticia&id_
caderno=&id_noticia=2322>, acesso em 31 mar. 2017. Manifesta¢oes semelhantes foram veiculadas no portal do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: <http://wwwstf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=115820>, acesso
em 31 mar. 2017. No que respeita ao financiamento privado de campanha, pesquisa de opinido demonstrou que 74% da
populagio eram contra tal modalidade de financiamento e que 79% estavam convictos de que ele estimulava a corrupgio.
SOUZA, André. Datafolha: Trés em cada quatro brasileiros sio contra o financiamento de campanha por empresas privadas.
O Globo, Rio de Janeiro, 06 jul. 2015. Disponivel em http://oglobo.globo.com/brasil /datafolha-tres-em-cada-quatro-brasilei-
ros-sao-contra-financiamento-de-campanha-por-empresas-privadas-16672767. Acesso em 05 ago. 2015. Por fim, a decisdo
que reconheceu a possibilidade de prisio antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria rendeu acusacoes ao
STF de que o tribunal estaria se curvando a opinido publica. VASCONCELLOS, LUCHETE e GRILLO. Para advogados,
STF curvou-se 2 opinido publica ao antecipar cumprimento de pena. Conjur, 17 fev. 2016. Disponivel em http:/ /www.conjur.
com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena. Acesso em 21 mar. 2017.

40 O direito fundamental 4 dgua ¢ objeto de diversas decisoes proferidas pela Corte Constitucional da Colombia, tais
como T-578/1992, T-140/1994, T-207/1995. A sentenca T-740/2011 produz uma consolidagio da matéria, relacio-
nando tal direito aos direitos a dignidade, a vida e a saide. No caso, a entidade prestadora do servico de fornecimento
de agua potavel havia suspendido o servico em virtude do nio pagamento das tarifas devidas por uma usuaria. A Corte
entendeu ilegitima a suspensio, por se tratar de usudria hipossuficiente, ¢ determinou a entidade: (i) o restabelecimento
do fornecimento; e (ii) a revisao das cobrangas, com base na capacidade econémica da beneficidria, a fim de possibilitar o
adimplemento das prestages. Em caso de impossibilidade de pagamento, a Corte estabeleceu, ainda, como mencionado
acima, (iii) a obriga¢do da entidade de fornecer, a0 menos, 50 litros de dgua ao dia, por pessoa, ou de disponibilizar uma
fonte publica de d4gua que assegure a mesma quantidade do recurso.

41 A Constituicao do Quénia, promulgada em 2010, tem sido considerada como responséavel por notaveis progressos
no que diz respeito a efetivacio de direitos fundamentais e combate a corrupgao. O pais também contou com a boa
sorte de ter um Chief Justice transformador. Ndung’u Wainaina “Only Judiciary Can Save This Country.” The Nairobi Law
Monthly, February 4, 2015. Available at http://nairobilawmonthly.com/index.php/2015/02/04/only-judiciary-can-save-
this-country/
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go do Cbdigo Penal que criminalizava a difamagio, com pena de até dois
anos de prisio®. A decisio foi tida como um relevante avan¢o na protegio
da liberdade de expressio dos quenianos, ja que a disposicao penal era fre-
quentemente utilizada por politicos e autoridades publicas para silenciar
criticas e dentncias de corrupgao veiculadas por jornalistas ou mesmo por
cidaddos comuns. No Canada, a Suprema Corte reconheceu, em 1988, o di-
reito fundamental ao aborto, invalidando dispositivo do Codigo Penal que
criminalizava o procedimento®. Seu caréter representativo é evidenciado por
pesquisas de opinido que apontavam que, ja em 1982 (i.e, 6 anos antes da
decisdo), mais de 75% da populagio canadense entendia que o aborto era
uma questio de escolha pessoal da mulher*.

3. O papel iluminista

Além do papel representativo, descrito no topico anterior, supremas
cortes desempenham, ocasionalmente, um papel iluminista. Trata-se de uma
competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco de-
mocratico que ela representa e para que cortes constitucionais nao se trans-
formem em instincias hegemonicas. Ao longo da histéria, alguns avancos im-
prescindiveis tiveram de ser feitos em nome da razio, contra o senso comum,
as leis vigentes e a vontade majoritaria da sociedade®. A aboli¢io da escravidio
ou a prote¢io de mulheres, negros, homossexuais, transgéneros e minorias re-
ligiosas, por exemplo, nem sempre pdde ser feita adequadamente pelos meca-
nismos tradicionais de canalizagio de reinvindicagdes sociais. A seguir, breve
justificativa do emprego do termo iluminista no contexto aqui retratado.

[luminismo designa um abrangente movimento filos6fico que re-
volucionou o mundo das ideias ao longo do século XVIII*. As Lumiéres,

42 Corte Superior do Kenya, Jacqueline Okuta & another v Attorney General & 2 others [2017] ¢KLR, Disponivel em: < http://
kenyalaw.org/caselaw/cases/view/130781/>.

43 Suprema Corte do Canada, Morgentaler, Smoling and Scott v. The Queen, [1988] 1 S.C.R. 30. Disponivel em: <https://scc-
csclexum.com/sce-csc/sce-csc/en/item /1053 /index.do>.

44 Disponivel em: <http://wwwnytimes.com/1982/12/13/wotld/canadian-doctor-campaigns-for-national-abortion-
clinics.html>

45 Contra a ideia de que Cortes possam atuar como instrumento da razio, v. Steven D. Smith, Judicial activism and “reason”.
In Luis Pereira Coutinho, Massimo La Torre e Steven D. Smith (eds.), Judicial activism: an interdisciplinary approach to the
American and European Experiences, 2015, p. 30: “And thus judicial discourse, once it is detached from the mundane
conventions of reading texts and precedents in accordance with their natural or commonsensical meanings, loftily aspires
to be the realization of “reason” but instead ends up degenerating into a discourse of mean-spirited denigration”. O
texto manifesta grande inconformismo contra a decisao da Suprema Corte em United States v. Windsor (133 S. Ct. 1675,
2013), que considerou inconstitucional a se¢iao do Defense of Marriage Act (DOMA) que limitava o casamento a uniao entre
homem e mulher.

46 Além da Encyclopédie, com seus 35 e volumes, coordenada por Diderot e D’Alambert e publicada entre 1751 a 1772,
foram autores e obras marcantes do Iluminismo: Montesquieu, O espirito das leis (1748), Jean-Jacques Rousseau, Discurso

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 39 - 62, Janeiro/Abril 2018 || 51



na Franca, o Enlightment, na Inglaterra, o Illuminismo na Italia ou Au-
fklirung, na Alemanha, foram o ponto culminante de um ciclo histérico
iniciado com o Renascimento, no século XIV, e que teve como marcos a
Reforma Protestante, a formagao dos Estados nacionais, a chegada dos eu-
ropeus 2 América e a Revolucio Cientifica. A razdo passa para o centro do
sistema de pensamento, dissociando-se da fé e dos dogmas da teologia crista.
Nesse ambiente, cresce o ideal de conhecimento e de liberdade, com a difu-
sao de valores como a limitacio do poder, a tolerdncia religiosa, a existéncia
de direitos naturais inalienaveis e o emprego do método cientifico, entre
outros. Estava aberto o caminho para as revolugdes liberais, que viriam logo
adiante, e para a democracia, que viria bem mais a frente, j4 na virada do
século XX. Historicamente, portanto, o Iluminismo é uma ideia associada a
razio humanista, a direitos inalienaveis da condicio humana, a tolerincia,
ao conhecimento cientifico, a separacao entre Estado e religido e ao avango
da histéria rumo 4 emancipagio intelectual, social e moral das pessoas.

E nesse sentido que o termo é empregado neste topico: o de uma
razdo humanista que conduz o processo civilizatério e empurra a histéria
na direcio do progresso social e da liberagio de mulheres e homens. Para
espancar qualquer maledicéncia quanto a uma visio autoritaria ou aristo-
cratica da vida, [luminismo, no presente contexto, nio guarda qualquer se-
melhan¢a com uma postura analoga ao despotismo esclarecido” ou aos reis
fil6sofos de Platio.®® A analogia mais proxima, eventualmente, seria com
uma tradigio filosofica que vem de Tomas de Aquino, Hegel e Kant de que
a historia € um fluxo continuo na direcio do bem e do aprimoramento da
condi¢gio humana®. A razdo iluminista aqui propagada é a do pluralismo

sobre a designaldade (1754) e O contrato social (1762); Voltaire, Dicionario filosifico (1764); Immanuel Kant, O gue é uminismo
(1784); John Locke, Dois tratados de governo, (1689); David Hume, Tratado sobre a natureza humana (1739); Adam Smith, 4
rigneza das nacies (1776) e Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas (1764), em meio a outros.

47 A expressio se refere aos monarcas absolutos que, na segunda metade do século XVIII, procuraram incorporar ao seu
governo algumas ideias advindas do Iluminismo, distinguido-se, assim, do modelo tradicional. A ideia de contrato social
comega a superar a de direito divino dos reis, mas o poder remanesceria com o monarca, que teria maior capacidade de
determinar e de realizar o melhor interesse dos seus suditos. Exemplos frequentemente citados sio os de Frederico, o
Grande, que governou a Prissia de 1740 a 1786; Catarina 11, imperatriz da Russia de 1762 a 1796; ¢ José 11, de Habsburgo,
imperador do Sacro Império Romano-Germanico. Também se inclui nesta lista o Marqués de Pombal, primeiro-ministro
de Portugal de 1750 a 1777. V. o verbete Enlightened despotism, in ENCYCLOPEDIA OF THE ENLIGHTENMENT (Alan Charles Kors
ed., Oxford University Press, 2005).

48 V. Platio, A Repiiblica, 2015 (a edigao original é de cerca de 380 a.C), Livro VI. Na sociedade ideal e justa, cujo deli-
neamento procurou tragar nesta obra, Platio defendeu a ideia de que o governo deveria ser conduzido por reis-filésofos,
escolhidos com base na virtude e no conhecimento. No comentirio de Fredeick Copleston, A history of Philosophy, v. 1,
1993, p. 230: “O principio democritico de governo ¢, de acordo com Platao, absurdo: o governante deve governar em
virtude do conhecimento, e este conhecimento hd de ser o conhecimento da verdade”.

49 Sobre o ponto, v. o notavel artigo de Paulo Barrozo, The great alliance: history, reason, and will in modern law, Law and Con-
temporary Problems 78:235, 2015, p. 257-258.
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e da tolerancia, a que se impde apenas para derrotar as supersticoes e os
preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para
todos. As interven¢des humanitarias que o papel iluminista dos tribunais
permite nio é para impor valores, mas para assegurar que cada pessoa possa
viver os seus, possa professar as suas convicgdes, tendo por limite o respeito
as conviccoes dos demais.

Retomando os exemplos esbogcados acima. Houve tempos, no processo
de evolugio social, em que (i) a escravidao era natural; (ii) mulheres eram
propriedade dos maridos; (iii) negros nido eram cidadios; (iv) judeus eram
hereges; (v) deficientes eram sacrificados; e (vi) homossexuais eram mortos™.
Mas a histéria da humanidade é a historia da superagio dos preconceitos, do
obscurantismo, das supersticdes, das visdes primitivas que excluem o outro, o
estrangeiro, o diferente. Ao longo dos séculos, ao lado da vontade do monarca,
da vontade da nacio ou da vontade das maiorias, desenvolveu-se uma razio
humanista que foi abrindo caminhos, iluminando a escuridio, empurrando a
historia. Desde a antiguidade, com Atenas, Roma e Jerusalém, o Direito “sem-
pre foi encontrado na interse¢do entre historia, razio e vontade”.’!

Com a limitagdo do poder e a democratizagio do Estado e da so-
ciedade, procurou-se abrigar a vontade majoritaria e a razio iluminista
dentro de um mesmo documento, que é a Constitui¢io. O poder domi-
nante, como regra geral, emana da vontade majoritaria e das instituicdes
através das quais ela se manifesta, que sio o Legislativo e o Executivo.
Vez por outra, no entanto, é preciso acender luzes na escuriddo, submeter
a vontade a razdo. Nesses momentos raros, mas decisivos, as cortes cons-
titucionais podem precisar ser os agentes da historia. Nio é uma missio
facil nem de sucesso garantido, como demonstram alguns exemplos da
propria experiéncia americana.

Brown v. Board of Education®, julgado pela Suprema Corte dos Es-
tados Unidos em 1954, é o exemplo paradigmatico de decisdo iluminista,
pelo enfrentamento aberto do racismo entio dominante no Congresso e

50 Durante a Inquisi¢io, homossexuais foram condenados a morte na fogueira. V. o verbete Death by burning, in Wikipe-
dia, https:/ /en.wikipedia.org/wiki/Death_by_burning: “Na Espanha, os primeiros registros de execugdes pelo crime de
sodomia sao dos séculos 13 e 14, e ¢ importante observar que o modo preferido de execugio era a morte na fogueira”.

51 V. Paulo Barrozo, The great alliance: history, reason, and will in modern law, Law and Contemporary Problems 78:235,
2015, p. 270.

52347 U.S. 483 (1954). O julgamento de Brown foi, na verdade, a reunido de cinco casos diversos, originarios de diferentes
estados: Brown propriamente dito, Briggs ». Elliott (ajuizado na Carolina do Sul), Davis v. County School Board of Prince Edward
Connty (ajuizado na Virginia), Gebhart v. Belton (ajuizado em Delaware), and Bolling v. Sharpe (ajuizado em Washington D.C.).
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na sociedade®. Em decisio uninime articulada pelo novo Chief Justice,
Earl Warren, nomeado por Eisenhower, a Corte considerou que “havia
uma intrinseca desigualdade na imposicido de escolas separadas para ne-
gros e brancos” (“separate educational facilities are inherently unequal”),
em viola¢io & 14* Emenda 4 Constitui¢io americana, que impde a igual-
dade perante a lei. A decisio enfatizou a importincia da educacio nas
sociedades modernas e afirmou que a segregacao trazia para as criangas
negras “um sentimento de inferioridade quanto ao seu status na comu-
nidade”. E, baseando-se em estudos de ciéncias sociais, concluiu que a
segregacao trazia significativas desvantagens psicoldgicas e sociais para as
criangas negras®. O carater iluminista do julgado se manifestou na supe-
rag¢do do senso comum majoritario - que escondia o preconceito por tras
da doutrina do “separados, mas iguais” - e na consequente mudanca de
paradigma em matéria racial, tendo funcionado como um catalisador do
moderno movimento pelos direitos civis®®. As reacbes do status quo vie-
ram de formas diversas: resisténcia ao cumprimento da decisio, a critica
politica - a Corte teria agido como “uma terceira cAmara legislativa™® e

53 A decisao envolveu a declaracio de inconstitucionalidade de diversas leis e, nesse sentido, ela tem uma dimensao con-
tramajoritaria ou, mais propriamente, contra legislativa. Ademais, hd autores que consideram que em meados da década de
50, ja fosse majoritaria na sociedade americana a posi¢ao contraria a segregaco racial nas escolas. V. Corinna Barret Lain,
Upside-down Judicial Review. The Georgetown Law Journal 101:113, 2012, p. 121-22, com remissao a Michael J. Klarman,
Cass R. Sunstein e Jack Balkin. Isso faria com que Brown fosse uma decisao representativa, na categorizagao proposta neste
trabalho. O argumento ¢ questionavel, sendo certo que, a época, leis de 17 estados previam a segregagio racial, enquanto
16 a proibiam. Além disso, em primeiro grau de jurisdi¢do, os autores das cinco agdes foram derrotados. Em apelagao, o
Tribunal de Delaware assegurou o direito de 11 criancas frequentarem escolas juntamente com brancos. E o de Kansas
reconheceu que a segregacio produzia consequéncias negativas para as criangas negras. V. Jesse Greespan, 70 Things Yon
Should Know About Brown v. Board of Education, May 16, 2014, in History.com, disponivel em http://wwwhistory.com/
news/10-things-you-should-know-about-brown-v-board-of-education. Seja como for, mesmo que a posicio fosse de fato
majoritaria, ela ndo tinha como superar o bloqueio dos Senadores do sul a qualquer legislagao federal nesse sentido. Gor-
don Silverstein, Law§ Allure: how law shapes, constrains, saves, and kills politics, 2009, p. 270-1.

54 Na nota de rodapé n. 11, a decisao cita os seguintes estudos: K.B. Clark, Effect of Prejudice and Discrimination on Personal-
ity Development (Mid-century White House Conference on Children and Youth, 1950); Witmer and Kotinsky, Personality in the Making
(1952), ¢. V1; Deutscher and Chein, The Psychological Effects of Enforced Segregation A Survey of Social Science Opinion, 26 ].Psychol.

259 (1948); Chein, What are the Psychological Effects of Segregation Under Conditions of Equal Facilities?, 3 Int.].Opinion and Attitude
Res. 229 (1949); Brameld, E Z Costs, in Discrimination and National Welfare (Maclver, ed., 1949), 44-48; Frazier, The Negro

in the United States (1949), 674-681. And see generally Myrdal, An American Dilemma (1944).
55 Plessy v. Ferguson, 163 US 537 (1896).

56 V. Brown v. Board of Education, Leadership Conference on Civil and Human Rights: “The Brown case served as a catalyst for
the modern civil rights movement, inspiring education reform everywhere and forming the legal means of challenging
segregation in all areas of society”. In http://www.civilrights.org/education/brown/?, acesso em 17 jan. 2017.

57 A decisao nio explicitou o modo como setia executada para por fim a segregacio racial nas escolas publicas. No ano
seguinte, em um julgamento conhecido como Brown II (Brown v. Board of Education 349 US. 294 (1955), a Suprema
Corte delegou as cortes distritais a missao de dar cumprimento a decisao da Suprema Corte, cunhando a expressio que se
tornatia célebre (e problematica): “com toda a velocidade recomendavel” (“with all deliberate speed”. Deliberate também pode
ser traduzido para o portugués como cautelosa.

58 Learned Hand, The Bill of Rights (Atheneum 1977), 1958, p. 55. V. tb. Michael Klarman, The Supreme Court, 2012 Term
- Comment: Windsor and Brown: Marriage Equality and Racial Equality, 127 Harv. L. Rev. 127, 143 (2013).
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a critica doutrinaria: Brown nio teria observado “principios neutros” de
interpretagao constitucional®.

Outras importantes decisdes da Suprema Corte americana podem ser
consideradas iluministas na acep¢io aqui utilizada. Loving v. Virginia®, jul-
gado em 1967, considerou inconstitucional lei que interditava os casamen-
tos entre pessoas brancas e negras. A decisdo, também undnime, reverteu o
precedente firmado em Pace v. Alabama®’, de 1883. Desde os tempos colo-
niais, diversos estados possuiam leis anti miscigena¢io. Em 1967, quando
da decisio em Loving, todos os 16 estados do sul tinham leis com esse con-
teado®. E possivel, embora nio absolutamente certo, que a maioria da po-
pulagdo americana fosse contraria a tais leis, o que transformaria a decisio
em representativa, no dmbito nacional, embora iluminista em relacio aos
estados do sul, por impor, heteronomamente, uma concepgio de igualdade
diversa da que haviam praticado até entdo. Cabe lembrar, uma vez mais,
que o termo iluminista estd sendo empregado para identificar decisio que
nio corresponde a vontade do Congresso nem ao sentimento majoritario da
sociedade, mas ainda assim é vista como correta, justa e legitima. Alguém
podera perguntar: e quem certifica o carater iluminista da decisio? Por vezes,
os proprios contemporaneos vivem um processo de tomada de consciéncia
ap6s a sua prolagdo, captando o espirito do tempo (Zeitgeist). Quando isso
nio ocorre, cabe a histéria documentar se foi iluminismo ou, ao contrario,
um descompasso historico.

Duas Gltimas decisdes aqui apontadas como iluministas apresentam
as complexidades dos temas associados a convicgdes religiosas. Em relagao
a elas, a palavra iluminismo chega mais perto das suas origens histéricas.

59 Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law. Harvard Law Review 73:1,1959, p. 34: “Dada uma
situagio em que o Estado precisa escolher entre negar a integragio aqueles individuos que a desejam ou imp6-la aqueles
que querem evitd-la, ¢ possivel sustentar, com base em principios neutros, que a Constituicio exige que a reinvindica¢io
dos que querem a integracio deve prevalecer?”.

60388 US. 1 (1967).
61106 US. 583 (1883).

62 O acordao de Loving v. Virginia consignou, em sua nota de rodapé n. 5: “After the initiation of this litigation, Mary-
land repealed its prohibitions against interracial marriage, Md.Laws 1967, c. 6, leaving Virginia and 15 other States with
statutes outlawing interracial marriage: Alabama, Ala.Const., Art. 4, § 102, Ala.Code, Tit. 14, § 360 (1958); Arkansas, Ark.
Stat.Ann. § 55-104 (1947); Delaware, Del.Code Ann., Tit. 13, § 101 (1953); Florida, Fla.Const., Art. 16, § 24, Fla.Stat. §
741.11 (1965); Georgia, Ga.Code Ann. § 53-106 (1961); Kentucky, Ky.Rev.Stat. Ann. § 402.020 (Supp. 1966); Louisiana,
La.Rev.Stat. § 14:79 (1950); Mississippi, Miss.Const., Art. 14, § 263, Miss.Code Ann. § 459 (1956); Missouri, Mo.Rev.Stat.
§ 451.020 (Supp. 1966); North Carolina, N.C.Const., Art. XTIV, § 8, N.C.Gen.Stat. § 14-181 (1953); Oklahoma, Okla.Stat.,
Tit. 43, § 12 (Supp. 1965); South Carolina, S.C.Const., Art. 3, § 33, S.C.Code Ann. § 20-7 (1962); Tennessee, Tenn.Const.,
Art. 11, § 14, Tenn.Code Ann. § 36-402 (1955); Texas, Tex.Pen.Code, Art. 492 (1952); West Virginia, W.Va.Code Ann.
§ 4697 (1961)”.
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Em Roe v. Wade?, julgado em 1973, a Suprema Corte, por 7 votos a 2,
afirmou o direito de uma mulher praticar aborto no primeiro trimes-
tre de gravidez, com total autonomia, fundada no direito de privacidade.
Posteriormente, em Planned Parenthood v. Casey** (1992), o critério do
primeiro trimestre foi substituido pelo da viabilidade fetal, mantendo-se,
todavia, a esséncia do que foi decidido em Roe. A decisio é celebrada por
muitos, em todo o mundo, como a afirmacio de uma série de direitos
fundamentais da mulher, incluindo sua autonomia, seus direitos sexuais
e reprodutivos e a igualdade de género. Nao obstante isso, a sociedade
americana, em grande parte por impulso religioso, continua agudamente
dividida entre os grupos pro-escolha e pré-vida®. Ha autores que afirmam
que a decisdo da Suprema Corte teria interrompido o debate e a tendéncia
que se delineava a favor do reconhecimento do direito ao aborto, provo-
cando a reagio social (backlash) dos segmentos derrotados®. Talvez. Mas
aplica-se aqui a frase inspirada de Martin Luther King Jr, de que “é sempre
a hora certa de fazer a coisa certa”.

Em Obergefell v. Hodges, decidido em 2015, a Suprema Corte jul-
gou que o casamento é um direito fundamental que nio pode ser negado
a casais do mesmo sexo e que os estados devem reconhecer como legitimos
os casamentos entre pessoas do mesmo sexo celebrados em outros estados.
Por 5 votos a 4, a maioria dos Ministros entendeu tratar-se de um direito
garantido pelas clausulas do devido processo legal e da igualdade inscritas
na 14* Emenda a Constitui¢do. A decisdo foi o ponto culminante de uma
longa historia de superagdo do preconceito e da discriminagao contra ho-
mossexuais, que atravessou os tempos. Na propria Suprema Corte houve

63410 US. 113 (1973).
64 505 US. 833 (1992).

65 De acordo com pesquisas realizadas pelo Gallup, de 1995 a 2008, a maioria dos americanos se manifestou em favor
do direito de escolha. De 2009 a 2014, ocorreu uma inversio, com a prevaléncia dos que opinaram em favor da posicio
pro-vida. V. Lydia Saad, “More Americans ‘Pro-Life’ Than ‘Pro-Choice’ For First Time”. In: http://www.gallup.com/
poll/118399/More-Americans-Pro-Life-Than-Pro-Choice-First-Time.aspx. Em 2015, ainda segundo o Gallup, o nimero
dos que defendem a posicio em favor do direito de escolha voltou a prevalecer. V. Lydia Saad, “Americans Choose ‘Pro-
Choice’ For First Time in Seven Years™. In: http://www.gallup.com/poll/183434/americans-choose-pro-choice-first-
time-seven-years.aspx.

66 Cass R. Sunstein, Three Civil Rights Fallacies. California I.aw Review 79:751, 1991, p. 766: “By 1973, however, state
legislatures were moving firmly to expand legal access to abortion, and it is likely that a broad guarantee of access would
have been available even without Roee. (...) [T/he decision may well have created the Moral Majority, helped defeat the
equal rights amendment, and undermined the women’s movement by spurring opposition and demobilizing potential
adherents”. Sobre o tema, v. th. Robert Post ¢ Reva Siegel, Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard
Civil Rights-Civil Liberties Iaw Review 42:373, 2007.

67 Martin Luther King Jr., The Future of Integration. Palestra apresentada em Oberlin, 22 out. 1964. No original: “The tine
is always right to do what's right”.
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marcos anteriores, aqui ja citados, como Bowers v. Hardwick®, que consi-
derou legitima a criminalizagao de relagées intimas entre pessoas do mes-
mo sexo, e Lawrence v. Téxas*’, que superou este entendimento, afirmando
o direito de casais homossexuais a liberdade e a privacidade, com base na
clausula do devido processo legal da 14* Emenda a Constituicao. Em seu
voto em nome da maioria, o Justice Anthony Kennedy exaltou a “trans-
cendente importincia do casamento” e sua “centralidade para a condigao
humana”. Merece registro a critica severa e exaltada do falecido Justice
Antonin Scalia, acusando a maioria de fazer uma “revisio constitucio-
nal”, criar liberdades que a Constituicio e suas emendas nio mencionam e
“roubar do povo (...) a liberdade de se autogovernar”. Obergefell represen-
ta um contundente embate entre iluminismo e originalismo. De acordo
com algumas pesquisas, uma apertada maioria da populag¢io apoiava o
casamento entre pessoas do mesmo sexo’’, significando que a decisio da
Suprema Corte, em verdade, poderia ser considerada representativa, ainda
que contra legislativa.

A verdade, porém, é que mesmo decisdes iluministas, capazes de
superar bloqueios institucionais e empurrar a histéria, precisam ser segui-
das de um esfor¢o de persuasio, de convencimento racional. Os derrota-
dos nos processo judiciais que envolvam questdes politicas nio devem ter
os seus sentimentos e preocupacdes ignorados ou desprezados. Portanto,
os vencedores, sem arrogincia, devem continuar a expor com boa-f¢,
racionalidade e transparéncia suas motivacdes. Devem procurar ganhar,
politicamente, o que obtiveram em juizo’!. J4 houve avangos iluministas
conduzidos pelos tribunais que nao prevaleceram, derrotados por convicgdes
arraigadas no sentimento social. Foi o que se passou, por exemplo, em
relagdo & pena de morte. Em Furman v. Georgia”, julgado em 1972, a Supre-

68 478 U.S. 186 (1980).
69 539 US. 558 (2003).

70 V. Justin McCarthy, US. Support for Gay Marriage Stable After High Court Ruling. In: http://www.gallup.com/
poll/184217/support-gay-marriage-stable-high-court-ruling.aspx, 17 jul. 2015. A pesquisa realizada pelo Gallup, em que
se baseia a matéria, aponta um percentual de apoio de 58%. Pesquisa da Associated Press exibiu indices mais apertados:
42% a favor e 40% contra. Curiosamente, quando perguntados, na mesma pesquisa, se apoiavam ou nio a decisio da
Suprema Corte, 39% disseram-se a favor e 41% contra. V. David Crary e Emily Swanson, AP Poll: Sharp Divisions After
High Court Backs Gay Marriage. In: http://wwwlgbtgnation.com/2015/07/ap-poll-sharp-divisions-after-high-court-
backs-gay-marriage/, 19 jul. 2015.

71 Gordon Silverstein, Lawk Allure: how law shapes, constrains, saves, and kills politics, 2009, p. 268: “O uso mais efetivo para as
decisdes judiciais ¢ quando elas funionam como um ariete, quebrando barreiras politicas ¢ institucionais. Mas a omissao
em dar continuidade ao debate sobre o tema, utilizando a arte politica da persuasio, coloca esses ganhos em risco se — e
quase inevitavelmente, quando — o Judicidrio mudar, novos juizes assumirem e novas correntes de interpretagao ou novas
preferéncias judiciais emergirem”.

72 408 US. 238 (1972).
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ma Corte considerou inconstitucional a pena de morte, tal como aplicada
em 39 Estados da Federagio™. O fundamento principal era o descritério nas
decisdes dos jlris e o impacto desproporcional sobre as minorias. Em 1976,
no entanto, a maioria dos Estados havia aprovado novas leis sobre pena de
morte, contornando o julgado da Suprema Corte. Em Gregg v. Georgia™, a
Suprema Corte terminou por reconhecer a validade da nova versio da legis-
lagdo penal daquele Estado.

O constitucionalismo é produto de um conjunto de fatores his-
toricos que incluem o contratualismo, o iluminismo e o liberalismo.
Supremas Cortes de Estados democraticos devem atuar com fidelidade
aos valores subjacentes a esses movimentos politicos e filos6ficos que
conformaram a condi¢io humana na modernidade, assim como suas ins-
tituicdes. Porém, a realizacio da justica, como qualquer empreendimento
sob o céu, esta sujeita a falhas humanas e a acidentes. Por vezes, em lugar
de conter a violéncia, ser instrumento da razio e assegurar direitos fun-
damentais, tribunais podem eventualmente fracassar no cumprimento
de seus propoésitos. Na histéria americana, pelo menos duas decisoes
sdo fortes candidatas a simbolo das trevas, e nio das luzes. A primeira
foi Dred Scott v. Sandford”, de 1857, em que a Suprema Corte afirmou
que negros nio eram cidadios americanos e, consequentemente, nio ti-
nham legitimidade para estar em juizo postulando a propria liberdade.
A decisio é considerada, historicamente, o pior momento da Suprema
Corte’. Também merece figurar do lado escuro do constitucionalismo
americano a decisio em Korematsu v. United States”, julgado em 1944,
quando a Suprema Corte validou o ato do Executivo que confinava pes-
soas de origem japonesa, inclusive cidadios americanos, em campos de
internagio (e encarceramento). A decisio, que afetou 120.000 pessoas’®,

73 Para um estudo da questdo, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, (January 12, 2012). Disponivel no
sitio Social Science Research Network - SSRN: http://ssrn.com/abstract=1984060 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.1984060, p. 12 ¢ s.

74 428 US. 153 (1976).

7560 U.S. 393 (1857).

76 Robert A. Burt, What was wrong with Dred Scott, what’s right about Brown. Washington and Lee Law Review 42:1, 1985, p. 1 e
13: “No Supreme Court decision has been more consistently reviled than Dred Scott v. Sandford. Other decisions have been
attacked, even virulently, by both contemporary and later critics; (...) But of all the repudiated decisions, Dred Scott carries
the deepest stigma. (...)Dred Scott may have proven the Supreme Court’s unreliability as a wise guide, as a moral arbiter,
for a troubled nation”.

77323 US. 214 (1944).

78 Evan Bernick, “Answering the Supreme Court’s Critics: The Court Should Do More, Not Less to Enforce the Consti-
tution”. The Huffington Post, 23 out. 2015. Disponivel em: http://www.huffingtonpost.com/evan-bernick/answeting-the-
supreme-cou_b_8371148.html. Acesso em 18 jan. 2016.
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é generalizadamente criticada”, tendo sido referida como “uma mancha
na jurisprudéncia americana”®.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu diversas decisdes que
podem ser consideradas iluministas no sentido exposto acima. A Corte,
por exemplo, reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo como en-
tidade familiar e estendeu-lhes o regime juridico aplicavel as unides estaveis
heteroafetivas, com base no direito a nio discriminacio em razio do sexo
e na prote¢io constitucional conferida & familia®’. Em 2016, julgou incons-
titucional norma que regulava a vaquejada, antiga manifestagao cultural do
nordeste do pais em que uma dupla de vaqueiros, montada a cavalos, bus-
ca derrubar o touro em uma area demarcada. Apesar da popularidade da
pratica, o Tribunal entendeu que ela ensejava tratamento cruel de animais
vedado pela Constituicio Federal®. Mais recentemente, a Corte declarou
a inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro més de gestacio,
com base nos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, em seu direito a
autonomia, a integridade fisica e psiquica e a igualdade®. No que tange a tais
casos, evidéncias indicam que o Tribunal decidiu em desacordo com a visio
dominante na populagio e no Legislativo, marcadamente conservador®.

O papel iluminista também se manifesta em diversos casos paradig-
maticos decididos por cortes estrangeiras. No famoso caso Liith*’, o Tribunal
Constitucional Federal alemao reconheceu a possibilidade de reinterpretar
normas infraconstitucionais de direito privado, a luz dos valores expressos

79 Noah Feldman. “Why Korematsu Is Not a Precedent”. The New York Times, 18 nov. 2016. Disponivel em: https:/ /www.
nytimes.com/2016/11/21/opinion/why-korematsu-is-not-a-precedent.html?_r=0. Acesso em 18 jan. 2016.

80 V. Carl Takei, “The incarceration of Japanese Americans in World War I Does Not Provide a Legal Cover for Muslim
Registry. Los Angeles Times, 27 nov. 2016. Disponivel em: http:/ /www.latimes.com/opinion/op-ed/la-oe-takei-constitutio-
nality-of-japanese-internment-20161127-story.html. Acesso em 18 jan. 2016.

81 STF, Pleno, ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, DJe, 14.10.2011.

82 STE, Pleno, ADI 4983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.12.2016. Lamentavelmente, uma Emenda Constitucional foi
aprovada postetiormente a decisdo, com vistas a superé-la, procurando legitimar a pratica considerada cruel pelo STE. V.
Emenda Constitucional 96, promulgada em 6 jun 2017.

83 STF, Primeira Turma, HC 124.306, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ ac6rdio Min. Luis Roberto Barroso, j. 29.11.2016.

84 Quanto as unides homoafetivas, pesquisa do IBOPE indicou que 55% da populagdo eram contra seu reconhecimen-
to (Ibope: 55% da populagio é contra unido civil gay. Revista Fpoca, 28 jul. 2011, disponivel em: <http://revistaepoca.
globo.com/Revista/Epoca/0,, EMI252815-15228,00.html>; A decisio a respeito da vaquejada foi objeto de emenda
constitucional com o proposito de assegurar a continuidade da pratica. A emenda foi aprovada no Senado e seguiu
para apreciacio da Cimara dos Deputados (disponivel em: <https://www25.senado.legbr/web/atividade/materias/-/
materia/ 127262, acesso em: 27 mar. 2017). Por fim, a declaracio de inconstitucionalidade da criminalizacio do aborto no
primeiro trimestre de votagio motivou protestos de parlamentares e provocou a constitui¢io de comissio na Camara dos
Deputados para buscar reverter a decisio do STF (ROSSI, Marina. Camara faz ofensiva para rever decisio do Supremo
sobre aborto: Na mesma noite em que o STF determina que aborto até o terceiro més nio ¢ crime, deputados instalam
comissio para rever a decisdo. E/ Pais. Brasil. 2 dez. 2016; disponivel em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2016/11/30/
politica/1480517402_133088.html>, acesso em: 27 mar. 2017). acesso em 27 mar. 2017).

85 BVerfGE 7, 198, Lith-Urteil, j. 15.01.1958.
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pelos direitos fundamentais®. A decisio foi considerada o marco inicial do
processo de constitucionalizagio do direito, e possibilitou, na Alemanha,
uma verdadeira revolucio no direito civil¥’. Contudo, sua releviancia era
possivelmente dificil de ser acessada, a época, pela populagio em geral®. Em
1995, em sua primeira grande decisio, e ainda sob a Constitui¢io interina
que regeu a transicio no pais, a recém criada Suprema Corte da Africa do Sul
aboliu a pena de morte, pondo fim a uma pratica de décadas de execugio de
criminosos condenados por crimes graves, em sua grande maioria negros.®
Diferentemente do que se possa imaginar, a decisio foi contraria a boa parte
da populacao, havendo, ainda hoje, partidos e grupos organizados formados
por brancos e negros em favor do retorno da pena capital. Em 2014, em um
caso que se tornou bastante famoso devido ao seu ineditismo, a Suprema
Corte da India reconheceu aos transgéneros o direito 4 auto identificacio de
seu sexo como masculino, feminino ou “terceiro género”.”* Também orde-
nou que o governo tome medidas para promover a conscientizagio da popu-
lagdo e promova politicas que facilitem o acesso de transgéneros a empregos
e instituicdes de ensino.

Antes de concluir, é pertinente uma ultima reflexdo. Foi dito que
cortes constitucionais podem desempenhar trés papeis: contramajoritario,
representativo e iluminista. Isso nio quer significar que suas decisdes sejam
sempre acertadas e revestidas de uma legitimac¢io a priori. Se o Tribunal for
contramajoritario quando deveria ter sido deferente, sua linha de conduta
ndo sera defensavel. Se ele se arvorar em ser representativo quando nio haja
omissio do Congresso em atender determinada demanda social, sua ingerén-
cia serd impropria. Ou se ele pretender desempenhar um papel iluminista
fora das situagbes excepcionais em que deva, por excecio, se imbuir da fun-
¢do de agente da histéria, nao haverd como absolver seu comportamento.

86 QUINT, Peter E. Free Speech and Private Law in German Constitutional Theory. Maryland Law Review, v. 48, n. 2, 1989, p.
247-290.

87 Barroso, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do Direito Consti-
tucional no Brasil. Jus Navigandi, nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547 /neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito/2>. Acesso em: 31 mar. 2017.

88 No caso, Liith, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, defendeu, com base no direito constitucional a liber-
dade de expressio, a legitimidade da convocagio de um boicote a um filme dirigido por um cineasta nazista. O cincasta e
seus parceiros comerciais, por sua vez, alegavam que o Codigo Civil Alemio vedava a medida. Na oportunidade em que
o caso foi decidido pelo Tribunal Constitucional Federal, o filme ji havia sido veiculado e fora um sucesso de bilheteria,
de modo que, neste aspecto pratico, a decisdo tinha baixa repercussio publica. V. COLLINGS, Justin. Democracy’s Guard-
ians: A History of the German Federal Constitutional Conrt 1951-2001. Nova Torque: Oxford University Press, 2015, p. 57-62;
NOACK, Frank. Vit Harlan: The Life and Work of a Nazi Filmmaker. Lexington: The University Press of Kentucky, 2016.

89 S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995].
90 National 1.egal Services Authority v. Union of India, 2014
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Além disso, cada um dos papéis pode padecer do vicio da desemedida ou do
excesso: o papel contramajoritario pode degenerar em excesso de intervegio
no espaco da politica, dando lugar a uma indesejavel ditadura do Judicia-
rio; o papel representativo pode desandar em populismo judicial, que é tio
ruim quanto qualquer outro; e a funcdo iluminista tem como antipoda o
desempenho eventual de um papel obscurantista, em que a suprema corte ou
tribunal constitucional, em lugar de empurrar, atrasa a histéria.

Felizmente, sociedades democraticas e abertas, com liberdade de ex-
pressao, debate publico e consciéncia critica, costumam ter mecanismos efi-
cientes para evitar esses males. Para que ndo haja dtvida: sem armas nem a
chave do cofre, legitimado apenas por sua autoridade moral, se embaralhar
seus papéis ou se os exercer atrabiliariamente, qualquer Tribunal caminhara
para o seu ocaso politico. Quem quiser se debrugar sobre um case de pres-
tigio mal exercido, de capital politico malbaratado, basta olhar o que se
passou com as Forcas Armadas no Brasil de 1964 a 1985. E quantos anos no
sereno e com comportamento exemplar tém sido necessarios para a recupe-
ragao da prépria imagem.

V. CONCLUSAO

O presente ensaio procurou explorar alguns temas relevantes e recor-
rentes do direito constitucional contemporineo, dentro de um cenario de
intensa circulagio mundial de ideias, inimeras publicagdes especificas e de
sucessivos encontros internacionais envolvendo académicos e juizes consti-
tucionais de diferentes paises. Cultiva-se, crescentemente, a imagem de um
constitucionalismo global. Para evitar ilusdes, deve-se registrar, desde logo,
que ele nao corresponde a criagio de uma ordem juridica nica, com 6rgios
supranacionais destinados a fazé-la cumprir. Essa é uma ambicio fora de
alcance na quadra atual. Mais realisticamente, constitucionalismo global se
traduz na existéncia de um patriménio comum de valores, conceitos e insti-
tuicdes que aproximam os paises democraticos, criando uma gramatica, uma
semantica e um conjunto de propodsitos comuns.

As democracias contemporineas sio feitas de votos, direitos e razdes.
Juizes e tribunais, como regra, nio dependem de votos, mas vivem da pro-
tecio de direitos e do oferecimento de razdes. Nesse ambiente, Supremas
Cortes e Cortes Constitucionais desempenham trés grandes papéis: con-
tramajoritario, quando invalidam atos dos Poderes eleitos; representativo,
quando atendem demandas sociais ndo satisfeitas pelas instdncias politicas;
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e iluminista, quando promovem avancos civilizatérios independentemente
das maiorias politicas circunstanciais. Essa (ltima competéncia, como in-
tuitivo, deve ser exercida em momentos excepcionais e com grande caute-
la, pelo risco autoritario que envolve. Mas a protecio de negros, mulheres,
homossexuais e minorias em geral nio pode mesmo depender de votagio
majoritaria ou pesquisa de opinido.

Por fim, mesmo nos paises em que uma Corte d4 a tltima palavra
sobre a interpretacio da Constitui¢io e a constitucionalidade das leis, tal
fato nio a transforma no Gnico - nem no principal - foro de debate e de
reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A jurisdi¢io cons-
titucional deve funcionar como uma etapa da interlocugao mais ampla com
o legislador e com a esfera ptiblica, sem suprimir ou oprimir a voz das ruas,
o movimento social e os canais de expressio da sociedade. Nunca é demais
lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes. <
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Homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira por
Ocasidao da sua Aposentadoria

na UER]

Discurso proferido pelo prof. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro por
ocasiio da aposentadoria do prof. José Carlos Barbosa Moreira na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro - UER].

“Discursos, convém que sejam poucos, se possivel, que sejam bons;
em qualquer caso, que sejam breves”. Esta foi a adverténcia do Professor
José Carlos Barbosa Moreira no discurso proferido para a sua tltima turma
de bacharelandos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, no ano de
1996. Prometo cumprir, pelo menos, a adverténcia final sobre a brevidade.

Fui escolhido para falar em nome de todos os ex-alunos do Professor
José Carlos, por dois motivos: o primeiro, em decorréncia de erro inescu-
savel de meus pares na indica¢do da pessoa; o segundo, pelo fato de ser ex-
-aluno da primeira turma, a de 1972, que o Professor acompanhou e a qual
emprestou o seu nome. Falo, portanto, como o mais velho.

Alias, que ninguém me ouga, sempre existiu uma certa rivalidade in
bonam partem entre as diversas turmas do Professor José Carlos, cada qual
a se proclamar como a preferida e a melhor. Sempre que instado por alunos
desta ou daquela turma, o mestre respondia com um sorriso enigmatico:
“Existem muitas moradas na casa do pai!”

Nio pretendo fazer um discurso elaborado, intelectual, profundo
em filosofia e muito menos técnico, com cita¢cdes diversas de autores
estrangeiros, como poderia convir a uma cerimdnia propria de uma aca-
demia inglesa; os dados da biografia do Professor - quando fez a primei-
ra comunhio, se foi crismado - também ndo serio considerados, por
absoluta falta de relevincia juridica. Pretendo imprimir neste discurso a
mesma marca, a mesma linha que o Professor José Carlos imprimiu na
sua vida como Professor: a da simplicidade, mesmo sendo grande, e a do
amor pelos seus alunos.
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Quero falar de coisas que sio comuns a quase todos os seus alunos
e, certamente, a todos que aqui estio hoje - da admiragio, do carinho, da
amizade, da influéncia que ele exerceu em nossas vidas.

Quero falar do Professor José Carlos Barbosa Moreira.

L4 nos idos de 1968/69, na antiga UEG, entio Universidade do Es-
tado da Guanabara, no casario do Catete, um dia, ao sair de uma aula, pas-
sando pelo corredor do 2° andar, parei em frente ao salio nobre para ouvir
a defesa da tese de um jovem. Um jovem um tanto quanto folgado e muito
atrevido, que ficava todo o tempo rebatendo com veeméncia a argui¢io da
Banca. Parecia estar brigando e a0 mesmo tempo ensinando aos velhinhos.
Desculpem a expressio “velhinhos”, mas foi exatamente o que me passou
naquele momento e marcou muito a minha vida, pelo enfrentamento, pela
didatica, pela ironia, e a0 mesmo tempo pela elegincia do examinando. Foi
ai que, pela primeira vez, vi, sem saber ainda o seu nome, o Professor José
Carlos Barbosa Moreira, que defendia tese para livre docéncia, intitulada “O
Juizo de Admissibilidade no Sistema dos Recursos Civis”.

Mais tarde, aquele mesmo Professor comegou a dar aulas para a nossa
turma, no ano de 1971, e as surpresas foram intmeras. Seria lugar comum
dizer que as salas de aula ficavam lotadas e na antiga UEG eram 300 alunos,
150 pela manhi e mais de 150 & noite. Pois alunos de outras turmas, aquela
época, ja corriam para assistir as aulas do mestre que despontava.

Existem passagens interessantes daquela época que marcam a dimen-
sdo do Professor, sua preocupacio, eu diria até obsessiva com os seus alunos
- vez por outra, para ndo atrasar as suas aulas, em decorréncia do trinsito,
estacionava seu carro bem longe da faculdade e vinha em passos acelerados,
para nio perder um minuto sequer daquele convivio, daquela comunhio.
Outra passagem pitoresca que o Professor sequer lembra, mas eu lembro
bem, pois tentei fazer experiéncia semelhante e que foi malsucedida, ocorreu
na turma da noite, quando a luz faltou. O Professor continuou a sua aula
com o absoluto siléncio e a aten¢do da turma, quando o normal seria o que
aconteceu com a minha turma: uma absoluta algazarra, s6 contida depois
de algum tempo.

Cada turma tem a sua historia, as suas lembrangas. Quem nio se
recorda das figuras que o Professor José Carlos usava para ilustrar as suas
aulas? Em 1972, a fabula da Bela Adormecida no Bosque servia de base a
compreensio do recurso intitulado “o agravo no auto do processo”, parente
mais velho do que hoje conhecemos como o agravo retido. Para explicar o
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efeito devolutivo do recurso de apelagio, com a devida vénia, o Professor, a
época, usava as curvas da Claudia Cardinale. Para quem nio a conheceu, foi
realmente uma mulher muito interessante. Hoje nds teriamos que invocar
uma figura mais moderna, sob pena de usando aquela personagem de entio
desestimular por completo o interesse dos alunos quanto ao aprendizado do
efeito devolutivo do recurso de apelagio.

Mas o legado do mestre nao foi s6 a didatica, o conhecimento da téc-
nica processual. Muitas foram as licbes de vida, de solidariedade, de respeito
pelos seus alunos.

O Professor, desde sua primeira turma, sabia o nome de todos os seus
alunos. Ele dizia ser “impossivel uma relagio afetiva entre seres inomina-
dos”. Dai o esfor¢o que ele fazia para identificar cada aluno, guardando o
nome de todos nds e até hoje na memoria e no coragao.

No coragio, porque todos nds temos alguma coisa que fazemos de
melhor. Se fala muito “no melhor lado de uma pessoa” - aqueles feitos que
praticamos de modo mais espontineo, mais rico, com maior amor. Tenho
absoluta certeza, sem medo de errar, que a melhor parte do Professor José
Carlos ele deu para os seus alunos, para as suas turmas na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro.

E certo que o Professor José Carlos foi advogado brilhante, Procura-
dor do Estado impar, magistrado incomparavel que aliava a técnica a servigo
dos fins sociais e politicos que informam o exercicio da fungio jurisdicio-
nal. A Quinta Cimara Civel do Tribunal de Justica, a qual o Professor José
Carlos presidia, era considerada a vitrine do Tribunal. Falo nio por ouvir di-
zer, mas como testemunha, por ter tido o privilégio de trabalhar com o Pro-
fessor, tanto na Procuradoria Geral do Estado como no Tribunal de Justica.

As obras do Professor - sua producdo académica - fruto do seu ma-
gistério, sdo conhecidas, certamente, de todos nés. Mas nio podemos deixar
de mencionar os seus Comentarios ao Codigo de Processo Civil; O Novo
Processo Civil Brasileiro; O Litisconsércio Unitario; as suas teses de do-
céncia e titularidade; o seu Direito Aplicado - uma selecio de belissimos
acordios. Os ensaios, com um Unico volume escrito em 1971, e os Temas
de Direito Processual Civil, todos com estudos que sio verdadeiras pérolas,
como: Questdes Prejudiciais e Questdes Preliminares (1965); O Litiscon-
sorcio e seu Duplo Regime (1968); A A¢do Popular no Direito Brasileiro
como Instrumento de Tutela Jurisdicional dos Chamados Interesses Difusos
(1977); Regras de Experiéncia e Conceitos Juridicamente Indeterminados
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(1977); Processo Civil e Direito a Preservagio da Intimidade (1980); Tutela
Jurisdicional dos Interesses Coletivos ou Difusos (1983); A Fungao Social
do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das Partes na Dire¢io e na
Instru¢io do Processo (1984); Tendéncias na execucio de Sentenca e Ordens
Judiciais (1985); Problemas Relativos a Litigios Internacionais (1992), e mais
recentemente, Miradas sobre o Processo Civil Contemporineo (1995) e A
Constituicdo e as Provas Ilicitamente Obtidas (1996).

Todas essas obras servem de guia, de ponto de partida, orienta¢io para
todos os cultores do direito processual civil no Brasil e mesmo no exterior.

Sobre escritos do Professor José Carlos, especialmente sobre os Temas
de Direito Processual, as palavras do amigo Sérgio Bermudes dizem tudo:

“... Nenhum de nés conseguira algar-se as alturas onde paira, domi-
nante, esse jurista perfeito, convertido, pelo talento, pela aplicacio e pela
producio intelectual, em mestre e guia de todos. BARBOSA MOREIRA
desfruta, na comunidade juridica nacional, do raro privilégio do acatamento
uninime. E sua palavra definitiva, cuja autoridade nio se desafia, nem se
discute porque se sabe fundada no mais amplo conhecimento, na investiga-
¢do minuciosa, demonstrada neste livro, como em todos da sua lavra, pelas
notas opulentas, reveladoras do que ha de bom e atual na doutrina e na
jurisprudéncia hodiernas de todo o mundo...”

Mas era em sala de aula que o Professor se transformava. Suas li¢des,
verdadeiras obras de arte, ofuscavam todo o resto. Ndo seria exagero afirmar
tratar-se de uma graga divina e ndo de um esforco humano.

Ele conseguiu e consegue até hoje, apesar da distdncia, manter um
grande ntimero de alunos em permanente contato. Um vinculo, como se
afirma, que transcende o plano da comunicacio para o de uma verdadeira
comunhio.

O Professor José Carlos foi muito além de um Professor que passa e
repassa conhecimentos; fez, citando uma expressdo que ele gosta de utilizar,
a cabeca de muitos.

S6 na UER]J, além de quase todos os Professores do Departamento de
Direito Processual serem ex-alunos do Mestre, outros tantos ministram aulas
em disciplinas diversas.

O Professor conseguiu alcancar o que eu considero pleno na vida
de um Mestre: servir de imagem, de referéncia, despertar voca¢des, mesmo
aqueles que a tinham em pequena escala.
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O embriio da escola processual de Copacabana, composta nas suas
origens por dois Gnicos personagens, o Professor José Carlos e seu mestre
Luiz Machado Guimaries, germinou e deu frutos, fez discipulos.

Nio pode haver gloria maior para um mestre do que a de ver e a de
assistir os seus discipulos a passar aqueles ensinamentos que com tanto des-
prendimento e amor incutiu-lhes.

Nos, seus alunos e discipulos, levamos e guardamos, como dizia o
grande Milton Nascimento, “debaixo de sete chaves, dentro do corag¢io”,
essa melhor parte do mestre e a dividimos com os nossos alunos, que se
incorporam também a essa grande familia espiritual. O Professor e D* Gilka
tém netos espirituais, alunos de seus alunos, que hoje lecionam na nossa
Faculdade e nas varias outras espalhadas pelo Brasil afora.

Nio foi por acaso que tudo isso aconteceu. O Mestre cumpriu a pro-
messa que fez sucessivamente as suas diversas turmas, desde 1972, “de que a
partida, a formatura ndo representava um fim, mas sim um novo comego’.
Na formatura da Gltima turma - 1996, voltava ao tema dizendo a seus alunos:
“nio se livrardo de mim com tamanha facilidade. Hio de consentir - como,
para meu imenso jubilo, vém consentindo tantos e tantos bacharéis de anos
anteriores - que eu os acompanhe mais um pouco, 0 MAaximo que prouver a
Deus, se nem sempre com os olhos, pelo menos sempre no coragio”.

E assim tem acontecido com grande parte de seus ex-alunos. Os que ti-
veram e os que tém o privilégio de conviver nio s6 com o mestre, mas também
com D* Gilka, que adotou com imenso carinho e com amizade sincera, que
transcende e supera o plano técnico-juridico, os filhos espirituais do Professor
José Carlos. A ela o nosso reconhecimento, admiragdo, carinho e gratidao.

E comum ver o Professor José Carlos e D* Gilka participando de
festividades diversas que envolvem seus ex-alunos: casamentos, aniversarios
e jantares comemorativos.

Nio foram poucos aqueles que de uma forma ou de outra tiveram a
ajuda espontinea e sem alarde, o carinho, a mio do Professor, seja na vida
profissional, seja em outras situa¢des do dia a dia.

O Professor fez discipulos, alcancou a afei¢do de todos os seus alunos
e cultivou, juntamente com D?* Gilka, a amizade de muitos, tantos quantos
era possivel. Essas situacdes, que o Professor considera verdadeiros dons, gra-
cas, foram recolhidas por ele - sdo estas as suas palavras - “com a alma em
alvorogo e guardada entre os troféus mais caros da sua vida espiritual, como
gema de preco inestimavel”.
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Uma das poucas discordincias que temos - falo por todos, penso -,
é com o fundamento que o Professor utilizou para aposentar-se. Dizia o
mestre: “eis que é chegada a oportunidade de passar da inten¢io ao ato. Os
cantores devem ter a sabedoria de sair de cena antes de comecarem a desafi-
nar nos agudos; os jogadores de futebol, a de pendurar as chuteiras antes de
comegarem a perder, sucessivamente, cobrangas de pénaltis. Também para os
professores existe um momento apropriado, que seria pouco sabio passar em
brancas nuvens. Nao parece nada invejavel a sorte de quem, tendo podido
retirar-se enquanto ouvia lamentar a partida como prematura, cometa a su-
prema imprudéncia de demorar-se, correndo o risco de ouvir, com o andar
do tempo, outra espécie de lamentagdes.”

Se quanto a esse fundamento discordamos, por outro lado, reconhe-
cemos que o Professor pode dar por cumprida, pelo menos no dia a dia da
UER]J, a sua missio, com folga e com crédito.

Agora o Professor pode cumprir uma série de compromissos no ex-
terior e no Brasil, que eram relegados a um plano secundario, diante de seu
compromisso académico na UER]J.

Nos, seus alunos, temos que admitir que é hora de permitir a de-
mocratizagio do Professor, dividi-lo com outros tantos, que nio tiveram o
privilégio de té-lo como Professor exclusivo por anos a fio.

Em razdo da nossa comunhio com o Professor, nos orgulhamos de
suas vitorias, dos titulos que alcangou, dos cursos e das conferéncias que a
todo tempo estd ministrando no exterior. Do mesmo modo, Professor, que
o Sr. se realiza e vibra com os feitos dos seus alunos, eles se rejubilam com a
sua fama. E como se uma parte de nos estivesse presente junto com o senhor
neste momento. Seus feitos também sdo nossos.

Sei como foi dura essa sua decisio de aposentar-se, e as saudades que
tem das salas de aula, onde, de acordo com as suas palavras, “transcorreram
muitas das horas mais felizes de sua vida”.

Mas uma coisa é certa: aqui estamos nds e continuaremos sempre
juntos, aqui e acola, se nem sempre com os olhos, pelo menos sempre no
coragao.

Juntos, conseguimos, todos, superar distincias e prioridades. Conju-
gamos o verbo amar na sua acep¢ao mais pura.

Esta reunido de alunos de todas as suas turmas representa um teste-
munho dessa verdade tio bem sintetizada na poesia de Carlos Drumond de

Andrade:
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Além da terra, além do céu,

no trampolim do sem fim das estrelas

no rastro dos astros

na magnolia das nebulosas

Além, muito além do sistema solar,

até onde alcancam o pensamento e o cora¢io
vamos conjugar

o verbo fundamental, essencial,

o verbo transcendente, acima das gramaticas
e do medo e da moeda e da politica

o verbo sempreamar

o verbo pluriamar

razdo de ser e de viver.”

Nio quero que este discurso seja de tristeza, mas sim de emogio, de
alegria por estarmos juntos, e quero encerra-lo falando para o casal, agora
em nome de todos, da propria Faculdade de Direito - alunos, funcionarios
e professores -, do mesmo modo e com as mesmas palavras que o Professor
utilizou quando se despediu de sua primeira turma, da minha turma de 1972:

“Ides agora dispersar-vos; mas sé fisicamente é que nos vamos, em cet-
ta medida, separar. As marcas impressas em vos e em no6s pela comunhio a
que me referi, essas ja se incorporam ao proprio ser de cada qual, e desafiam
tempo e distincia. Juntos, mercé de Deus, fizemos algo de belo, e, como
cantava o poeta: A thing of beauty is a joy forever. Despe¢amo-nos, pois, em
alegria. Parti: algo de nds vos acompanha, muito de vos fica conosco. Parti.
Sede Felizes. <

Outubro de 1997
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro
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atualizadissima da teoria da necessaria estabilidade das decisdes judiciais
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alemio. 12. Sintese.

1. INTRODUCAO

Muito se tem discutido em torno do conceito da coisa julgada ma-
terial, tema que o direito positivo brasileiro sintetiza, em termos pratico e
claros, no art. 502 do CPC/2015:
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“Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
1mutavel e indiscutivel a decisio de mérito ndo mais sujeita a
recurso” (g.n.)

Com isso, torna-se certo que, entre nds, nio mais se discute sobre ser
ou nio a res iudicata um efeito da decisio judicial. E ela, para nosso direito
processual, uma qualidade do julgado, que o torna imutavel e indiscutivel -
no mesmo processo ou em futuras causas entre as mesmas partes, em torno
da mesma questdo - aquilo que restou assentado em decisio de mérito con-
tra a qual nio mais caiba recurso algum.

O que remanesce problematico é, de certa forma, a delimita¢io do
alcance pratico da indiscutibilidade e imutabilidade do decisério passado
em julgado.

O novo Cébdigo inovou no tratamento dos limites objetivos da coisa
julgada, principalmente por ter incluido em tais limites a resolu¢do da ques-
tio prejudicial, independentemente do manejo da antiga acdo declaratéria
incidental (art. 503, § 1%). E a partir dessa inovagio normativa que se impde
um reexame da doutrina nacional historicamente construida sobre direito
positivo, muito diferente do que veio a ser implantado pelo Codigo de 2015.
E o que intentaremos fazer no presente ensaio.

Dois temas relevantes constituirio objeto de nossa preocupacio: (i)
a exclusio outrora feita da fundamentacio da sentenca do alcance da coisa
julgada, que deveria se restringir a proteger apenas a resposta ao pedido do
autor (dispositivo da sentenga); e (71) a irrelevincia da defesa do demandado
na delimita¢do da res iudicata, pelo mesmo motivo, ou seja, por se limitar a
uma simples resisténcia ao pedido do autor, este sim configurador do objeto
do processo resolvido no dispositivo da sentenga.

2. COISA JULGADA E DEFESA DO REU

Prevalecia em nossa doutrina pratica tradicional a identifica¢io do
objeto do processo com o pedido do autor, manifestado na peticdo inicial.
A decisio de mérito, nessa perspectiva, seria a resposta judicial dquele pedi-
do. O réu, ao contestar a a¢do, nio ampliaria o objeto litigioso (a ndo ser
quando usasse a reconvencao), visto que nio formularia pedido, limitando-
-se a resistir ao pedido do autor, ficando sua pretensdo restrita ao pleito de
improcedéncia da pretensio do adversario.

Essa viso, todavia, esta ultrapassada, se se atenta ao sistema do novo
CPC. Se a coisa julgada deve incidir sobre a questio principal e a questio
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prejudicial, como deixa claro o CPC/2015 (art. 503, caput, e § 1%), o que se
torna relevante na espécie sio as questdes deduzidas em juizo, em torno da
resolucao a ser dada ao objeto do processo (nao importando quem as tenha
suscitado). Se a autoridade da decisio de mérito abarca os pontos controver-
tidos (questdes principais) relacionados com a pretensio de direito material
formulada pelo autor, nio se pode deixar de incluir entre tais questdes aque-
las que o réu, em sua defesa, invoca com base em fatos juridicos novos, nio
para negar o fato constitutivo bdsico trazido pelo autor para fundamentar
seu pedido, mas para afastar, in concreto, as consequéncias juridico-mate-
riais por este pretendidas na propositura da demanda.

E, v.g., 0 caso da prescri¢do, da decadéncia, do pagamento, da com-
pensacio, e de qualquer defesa indireta de mérito. A resolugio do mérito
da causa, tomada a partir do acolhimento ou rejei¢io dessa modalidade de
defesa, nio pode deixar de ser vista como solugio de questio principal, ou,
pelo menos de questio prejudicial, conforme o caso. E assim sendo, a for¢a
de coisa julgada material haverd de manifestar-se tanto em face do autor
como do réu, pouco importando que a questio resolvida tenha sido provo-
cada por uma ou outra parte. O certo é que a controvérsia se pos em juizo
envolvendo tema relevante integrante do objeto litigioso e, de tal sorte, teria
figurado como tema decisivo para o acolhimento ou a rejei¢io do pedido
identificador do objeto do processo, ou seja, do seu mérito.

O direito de agdo, como direito subjetivo ptblico, autdbnomo e abs-
trato, que visa a tutela jurisdicional do Estado, nio cabe apenas ao autor.
Assim, como este o exercita por meio da peti¢do inicial, o réu, da mesma
forma, também o faz mediante contesta¢io; pois, tanto no ataque do primei-
ro como na defesa do segundo, o que se busca é uma s6 coisa: a providéncia
oficial que ha de p6r fim a lide, mediante aplicagio da vontade concreta da
lei 4 situacio controvertida.

Dai a licio de COUTURE de que o direito de defesa em juizo se
afigura como um direito paralelo 4 agio manipulada pelo autor. Pode-se
dizer, com o grande mestre, que é a acio do réu. “O autor pede justica re-
clamando algo contra o demandado e este pede justica solicitando a repulsa
da demanda”.!

1 COUTURE, Eduardo ]. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1974, n. 55, p. 91. Para o novo
Codigo de Processo Civil francés, a agao cabe tanto ao autor como ao réu. Para o autor ¢ o direito de ser ouvido em juizo
acerca de uma pretensio, a fim de que o juiz a reconhega procedente ou improcedente. Para o demandado, ¢ o direito de
discutir a procedéncia da mesma pretensao (art. 300) — NCPC, art. 336.
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Como observa DIDIER JUNIOR, a tendéncia doutrinaria atual é no
sentido de incluir no obyeto litigioso tanto o pedido como a causa de pedir.
Nesse sentido, para se reconhecer que ocorre a coisa julgada, oponivel a uma
nova demanda, a lei exige a identidade de pedido e de causa de pedir entre
as duas causas (CPC/2015, art. 337, VII e §§ 1° a 4°). A partir dessa Otica, o
processualista conclui, com acerto, que o réu participa na formagio do ob-
jeto litigioso ndo s6 quando propde uma demanda nova contra o autor, em
situacdo de promovente de resposta reconvencional ou de pedido contrapos-
to. Também o faz sempre que na contestacio exerce, em face do autor, um
contradireito, como exemplificativamente se da nos casos de compensacio e
direito de retengdo. Ao praticar defesa desse teor, “o réu acrescenta ao proces-
so a afirmacio de um direito que compord o objeto litigioso da decisio”. Ou
seja, 0 juiz - no plano da coisa julgada material - decidira sobre a existéncia
deste contradireito como uma questio principaF.

Conclui DIDIER JUNIOR [e com ele nos pomos afinados] que:

“O objeto litigioso, nesse caso, passa a ser o conjunto das afir-
macdes de existéncia de um direito feitas pelo autor e pelo
réu. Resumidamente, no caso em que o réu exerce um contra-
direito, o mérito do processo é a soma de dois bindmios, que
pode expressar-se da seguinte maneira: afirmacio do direito fei-
ta pelo demandante (pedido + causa de pedir) + afirmacio do
contradireito feita pelo demandando (pedido relativo 4 excecio
substancial + causa dessa excegcdo substancial)™.
Donde a inquestionavel deducio: “a decisdo do juiz sobre a afirmac¢io
de contradireito, por se tratar de decisio sobre o mérito da causa, torna-se
indiscutivel pela coisa julgada material™ (g.n.).

3. RAZAO DE DECIDIR E COISA JULGADA MATERIAL

No passado, quando se construiu a teoria de que a coisa julgada se
limitava a solu¢io do pedido constante do dispositivo da sentenga, um dos

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Contradireitos, objeto litigioso do processo e improcedéncia no CPC-2015. In: MOUZALAS,
Rinaldo, ¢ al (coords.). Improcedéncia, v. 4 da Colecio Grandes Temas do Novo CPC, Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 66-67.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 67.

4 Idem, ibidem. O autor se apoia, entre outras, nas ligoes de Mortara e Denti. Registra, ainda, que Heitor Sica, na interpretagao
do direito brasileiro, tem uma visao mais ampla da participagao do réu na formacao do objeto da coisa julgada, uma vez que
considera a contestagio, em qualquer caso, uma verdadeira agio declaratiria proposta pelo réu, que havera de ser examinada
pelo juiz “como guestio principal’ (SICA, Heitor. O direito de defesa no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 245).
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argumentos histéricos invocados para justificar a exclusdo, de seus limites
objetivos, dos fundamentos do decisério, foi buscado justamente na acio
declaratéria incidental. Ou seja: quando nossa lei quis autorizar a formagio
de coisa julgada sobre as razdes da sentenca, ela exigiu que a matéria se
apresentasse como objeto de pedido da parte. S6 assim o tema seria inserido
no alcance da resposta ao pedido langada no dispositivo da sentenca, alcan-
cando, por isso, autoridade de coisa julgada. Em outros termos, as razdes
da sentenca ordinariamente nio fariam coisa julgada pela inexisténcia de
pedido da parte de declaracio a seu respeito.

Escrevendo ao tempo do CPC/1973, observava ANTONIO DO PAS-
SO CABRAL que “a agao declaratéria incidental mantém a tradigao da dis-
ciplina da coisa julgada de s6 tornar imutavel o contetido da sentenga em
torno das questdes cujo julgamento tenha sido expressamente pedido pelas
partes. Assim, a exigéncia da declarat6ria incidental mantém-se fiel 4 proxi-
midade entre estabilidade da decisdo e a vontade dos litigantes, e até por isso
foi lembrada como um fator histérico que indicava a rejeicio, pelo ordena-
mento positivo, da vinculatividade das razdes da sentenca™.

Agora, nosso direito positivo adotou uma diametral mudanca de
posi¢ao. O CPC/2015, a um s6 tempo, afirma que a forca de lei da sen-
tenca transitada em julgado opera “nos limites da questio principal ex-
pressamente decidida” (art. 503, caput), e, ainda, textualmente aduz que,
sem necessidade de a¢do declaratéria incidental, a resolugio da questio
prejudicial, decidida incidentalmente, tem a mesma for¢a da solucio da
questao principal (art. 503, § 1°).

Além do mais, a solugdo da questio incidental deixou de ser re-
lacionada entre as matérias excluidas da autoridade da res rudicata (art.
504). Nesse terreno figuram atualmente apenas os motivos da decisio e

a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca (incisos
I eIl do art. 504).

4. O REGIME DAS QUESTOES PREJUDICIAIS NO CPC/2015

O Cobdigo de 1973 excluia da coisa julgada “a apreciagio da questio
prejudicial, decidida incidentemente no processo” (art. 469, III). O Cobdi-
go novo segue rumo diametralmente oposto, ou seja, a coisa julgada pode
abranger a resolu¢io de questio prejudicial, decidida expressa e incidental-
mente, desde que observados os requisitos do § 1° do art. 503, ressaltando-se

5 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusies dindmicas. Salvador: Ed. JusPodivm, 2013, p. 90-91.
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eles o contraditorio prévio e efetivo, assim como a competéncia do juizo
ratione materiae e ratione personae para resolvé-la.

Para efeito de ser alcancada pela coisa julgada, prejudicial “é aquela
questdo relativa a outra relacio ou estado que se apresenta como mero
antecedente l6gico da relagio controvertida (2 qual nio diz diretamente
respeito, mas sobre a qual vai influir), mas que poderia, por si s6, ser objeto
de um processo separado”.®

Por nio dizerem respeito diretamente a lide (entendida esta como
retratada no pedido), situam-se as questdes prejudiciais como antecedentes
16gicos da conclusio da sentenca. E por ndo pertencerem imediatamente ao
litigio deduzido em juizo pela peticao inicial, dispunha o CPC de 1973 que
o dispositivo da sentenga (declaragio que transita em julgado) ndo abran-
geria a solugdo das questdes prejudiciais; seriam apreciadas apenas como
motivos do julgamento, razio pela qual nio tinham tais questdes condigio
de ser incluidas na 4rea acobertada pela res iudicata.

O sistema do Codigo anterior conduzia a seguinte conclusio: no to-
cante a lide, “exerce o juiz o iudicium, poder principal de sua funcio juris-
dicional, enquanto que, em relacio 4 prejudicial, tio s6 a cognitio, poder
implicito no de jurisdi¢gio. O juiz conhece da prejudicial e a resolve, sem
vincular as partes, imutavelmente, a essa decisio, a qual s6 produz efeitos no
processo em que foi proferida”.” Portanto, “a decisio da questdo prejudicial,
feita incidenter tantum, possui eficacia limitada a preclusio, no sentido de
se impedir que a mesma questdo seja suscitada novamente no mesmo proces-
so. Fora desse processo, pode essa questao ser novamente debatida, porque
absolutamente nio se lhe estendeu a coisa julgada”.®

A solucido da questio prejudicial, contudo, poderia, excepcionalmen-
te, apresentar a eficicia de coisa julgada quando a parte interessada - autor
ou réu - requeresse a declaracio incidental a que aludiam os arts. 5%, 325 e
470 do CPC de 1973, porque entdo a lide teria sido ampliada para engloba-
-la, também, como uma de suas questdes internas.

O novo Cédigo alterou o tratamento da questio prejudicial. Nao ha
mais a¢do declaratéria incidental. O que era tratado naquela extinta agdo
passa a ser uma pura alegagio no curso do processo e se resolve na sentenca,
juntamente com o mérito da a¢do, por nele influir necessariamente. Assim,

6 GRINOVER, Ada Pellegtini. Direito processual civil. Sao Paulo: Ed. J. Bushatsky, 1974, p. 49; MARQUES, José Frederico.
Mannal de direito processual civil. Campinas Bookseller, 1997, v. T11, n. 548, p. 55.

7 MARQUES, José Frederico. Instituigoes e direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1960, v. V, n. 1.097, p. 57.
8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. ¢it., p. 52.
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o objeto litigioso é ampliado, incidentalmente, sem depender da propositura
da antiga acdo declaratoéria incidental.

Nessa esteira, o Codigo novo optou por entendimento bem diferente
daquele que a lei anterior seguia. A coisa julgada doravante recobrird tam-
bém a questdo prejudicial, decidida expressa e incidentalmente no processo,
sem depender de propositura de acio declaratéria incidente. Mas, para que
isso aconteca, o § 1° do art. 503 estabelece trés requisitos:

(a) da resolucdo da questio prejudicial deve depender o julgamento
do mérito’ (inciso I);

(b) a seu respeito deve ter havido contraditério prévio e efetivo (requisito
que exclui a revelia dos casos em que a solugio de questio incidental surgida
ulteriormente ao pedido possa sujeitar-se a regra do art. 503, § 1%)° (inciso II); e

(c) 0 juizo deve ter competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolver a prejudicial como questio principal'! (inciso III).

A politica que orientou o novo CPC foi a de facilitar a inclusdo da
questdo prejudicial no alcance da coisa julgada, a partir de um critério de
economia processual, “para que os jurisdicionados (e o Estado judicante)

obtenham o méximo resultado possivel em determinado processo”.!?

5. LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA SEGUNDO O
CPC/2015

“A decisio que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei
nos limites da questio principal expressamente decidida” (CPC/2015, art.
503).” O processo é o meio utilizado pelo Estado para compor os litigios,
dando aplicagdo ao direito objetivo frente a uma situagao contenciosa.'*

9 A solugao da questio dita prejudicial s6 serd capaz de fazer coisa julgada quando for imprescindivel para a resolugao da
questao principal (objeto litigioso do processo), nio quando for apenas elemento esclarecedor da convicgio do julgador.

10 A revelia do demandado, embora nio vede que questio prejudicial seja apreciada pelo juiz, impede que sobre ela se
estabeleca a coisa julgada. Isto porque um dos requisitos impostos pelo § 1° do art. 503 para que a extensio da coisa
julgada ocorra sobre a questio prejudicial incidentemente surgida no processo ¢ a observancia do “contraditério efetivo”.
E tal ndo acontece no caso de revelia, em que o juiz decide a causa, sem que o réu tenha realmente participado do debate
processual. Portanto, a questao prejudicial, que ndo tenha figurado como objeto de declaragio na inicial, serd avaliada pelo
juiz, diante do revel, como motive de decisiao e nio como tema de #érito, ficando por isso fora do alcance da coisa julgada
(art. 504, ).

11 No campo da motivagio da sentenca o juiz pode, incidentemente, apreciar questio cuja solucio definitiva pertenca a
competéncia absoluta de outro 6rgio judicial. Por exemplo, o juiz do trabalho pode reconhecer a filiagao de herdeiro do
trabalhador morto, para acolher reclamacio de créditos trabalhistas devidas pelo ex-empregador. Esse reconhecimento
funcionari como fundamento do julgamento de mérito, na esfera laboral. Ndo impedira, porém, que numa investigagio
de paternidade na justica civil, a mesma filiagao seja discutida e até negada.

12 BLOCH, Francisco dos Santos Dias. Coisa julgada e questio prejudicial no novo CPC. In: AURELLIL, Arlete Inés ez a/
(coords.). O dircito de estar em juizo ¢ a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim. Sio Paulo: RT, 2014, p. 736.

13 Duas dedugoes sio autorizadas pelo art. 503: (i) nao sé as sentengas, mas também as decisoes interlocutérias podem
produzir a coisa julgada; e (#) a lide pode ser resolvida no todo ou em parte pela decisio que passa em julgado.

14 MARQUES, José Frederico. lustituigies de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. I, n. 1.
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Lide ou litigio - na qualidade de objeto do processo - é o conflito de
interesses a ser solucionado pelo juiz. As partes em dissidio invocam razdes
para justificar a pretensio de uma e a resisténcia da outra, criando davidas
sobre elas, que dio origem as questées. Questdes, portanto, sio 0s pontos con-
trovertidos envolvendo os fatos e as regras juridicas debatidas entre as partes.

A lide pode ser posta em juizo por todas ou por apenas algumas de
suas questdes, e sendo multiplas as questdes, ndo ha empecilho a que as solu-
¢Oes de algumas ocorram em decisdes distintas (v.g.: questdes que permitam
imediato julgamento cumuladas com outras que reclamem instru¢io proba-
toria - art. 356, II; recursos que impugnem a sentenga apenas parcialmente
- arts. 1.002 e 1.008). Alguém, por exemplo, que tem titulo translaticio de
dominio e posse ad usucapionen, com referéncia ao mesmo bem, pode de-
fender seu direito demonstrando o primeiro ou a segunda, ou ambos. Se a
postulagdo de prestacao jurisdicional se referir apenas ao titulo translaticio
ou apenas a usucapido, a lide sera a mesma: pretensio de reconhecimento
do dominio. Mas as questdes, ie., os pontos de fato e de direito em que
controvertem as partes,”® serdo diversas. Cumuladas questdes multiplas e
autdbnomas num s processo, surgira, como ja previsto, a possibilidade de
julgamentos parciais da lide em decisées distintas.

Quando o processo abrange todas as questdes que integram a lide,
diz-se que ha processo integral, quando se refere tio s6 a uma ou algumas
das questdes existentes entre as partes, fala-se em processo parcial'® Essa
totalidade ou parcialidade refere-se a /ide pré-processual, ou seja, ao conflito
juridico existente entre as partes anteriormente a instauragio do processo.
Uma vez, porém, formado o processo, a lide é uma so6 e se confundird com o
seu objeto, de modo que a lide processual é aquela que se deduziu em juizo,
pouco importando se compreende, ou nio, todas as questdes existentes entre
os litigantes. O provimento jurisdicional versard sobre as questdes trazidas
a julgamento in concreto e sobre a solu¢io que lhe for dada recaira a coisa
julgada material (art. 503). Isto nio impede que as questdes formadoras do
objeto do processo sejam decididas e formem a res iudicata em momentos
processuais diferentes. Nem sempre haverd uma sentenga tinica, embora essa
seja a regra geral.

15 AMARAL SANTOS, Moacyt. Primeiras linhas de direito processual civil. 4. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1973, v. II1, n.
684, p. 83.

16 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: EJEA, 1973, v 1, n. 273, p. 410.
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Casos de julgamento parcial da lide, lembrados por FREDERICO
MARQUIES, sio os da senten¢a condenatéria genérica, em que 0 quantum
debeatur ser4 resolvido em outro momento do processo (o de liquidagio
da sentenca), e o da sentenca que julga procedente a agio de prestacio de
contas, ficando os haveres para serem apurados e julgados na segunda fase
do processo.!” E ainda o do recurso parcial, que leva & apreciacio do tribunal
apenas uma ou algumas das questdes de mérito enfrentadas pelo julgamento
do primeiro grau de jurisdigao.

E pela sentenca que o Estado dita a solucio visada pelo processo, isto
é, compde a lide, resolvendo as questdes propostas pelos interessados. “O
que individualiza a lide, objetivamente, sio o pedido e a causa petend], isto
é, o pedido e o fato constitutivo que fundamenta a pretensio”.’® Decidindo
a lide, a sentenca acolhe ou rejeita o pedido do autor, pois é ela, na feliz
expressio de AMARAL SANTOS, nada mais do que “a resposta do juiz ao
pedido do autor”.”” Logo, “a sentenca faz coisa julgada sobre o pedido™ e
s6 se circunscreve aos limites da lide e das questdes principais expressamente
decididas (art. 503).2!

Assim, se o herdeiro legitimo também contemplado em testamento rei-
vindica a heranga apenas invocando a disposi¢io testamentaria (uma questio)
e perde a demanda, nio estard inibido pela res fudicata de propor outra agio
baseada na vocagio hereditaria legitima (outra questdo ainda nio decidida).

Objetivamente a coisa julgada reclama reproducio, entre as mesmas
partes e em outra a¢io, do pedido e da causa de pedir de a¢do anteriormente
decidida pelo mérito (art. 337, §§ 1° e 2°).2 A excegao de coisa julgada, toda-
via, para ser acolhida ndo exige que se verifique total identidade das questdes
tratadas nas duas causas. Basta que algumas delas coincidam. A res judicata
pode ser total ou parcial. Se todas as questdes sio idénticas, a segunda agio
sera inviavel e o processo se extinguira sem apreciagio do mérito (art. 485,
V). Se a coincidéncia for parcial e o objeto da nova a¢io for menor, também

17 MARQUES, Jose Fredetico. Manual de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1997, v. 111, n® 686, p. 237.

18 dom, ibidem.

19 AMARAL SANTOS, Moacyr. Op. ait, 11, n. 685.

20 LOPES DA COSTA, Alfredo Aradjo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. 111, n. 441.

21 “A coisa julgada, tal qual definida em lei, abrangera unicamente as questoes expressamente decididas, assim conside-
radas as que estiverem expressamente referidas na parte dispositiva da sentenca” (STJ, REsp 77.129/SP, Rel. Min. De-
mbcrito Reinaldo, ac. 04.11.1996, RST] 94/57). “F. cedico que é o dispositivo da sentenca que faz coisa julgada material,
abarcando o pedido ¢ a causa de pedir, tal qual expressos na peti¢io inicial e adotados na fundamentagao do decisum,
compondo a res judicata”’ (STJ, 1* Secdo, Rel 4.421/DF, Rel. Min. Luiz Fux, ac. 23.02.2011, DJe 15.04.2011).

22 CPC/1973, art. 301, §§ 1° e 2°.
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ocorrera a extingdo do processo, como no caso anterior. Quando, porém,
o objeto da segunda causa contiver questdes novas, apenas quanto a estas
havera julgamento de mérito, devendo incidir a barreira da res rudicata para
impedir a reapreciacio da lide em tudo aquilo ja definitivamente julgado.
De maneira alguma a nova sentenca poderd negar ou reduzir o que antes
se acobertara da imutabilidade da coisa julgada. O assentado na sentenca
anterior serd o pressuposto ou o ponto de partida para o enfrentamento das
questdes novas. Enfim, da resposta jurisdicional dada ao pedido, a sentenca,
ap6s a coisa julgada, cria ou estabiliza uma situacio juridica substancial
entre as partes, e é essa situagdo juridica que se revestira da indiscutibilidade
e imutabilidade de que cogita o art. 502, e que se identifica pelos limites da
lide e das questdes de mérito decididas, como determina o art. 503.

6. MOTIVOS DA SENTENCA NAO SAO ALCANGCADOS PELA
COISA JULGADA, SEGUNDO ANTIGA DOUTRINA

Sabe-se que a sentenca se compde de trés partes: o relatério, a motiva-
¢do e a decisdo ou dispositivo. A res fudicata nao envolve a sentenca como
um todo, pois nio se inclui na coisa julgada “a atividade desenvolvida pelo
julgador para preparar e justificar a decisio”.® Na verdade, “s6 o coman-
do concreto pronunciado pelo juiz torna-se imutavel” por for¢a da coisa
julgada,® segundo arraigada (mas, superada) tradicao da doutrina processual.

Entre nds, hd mais de século ja ensinava Paula Batista que “a coisa
julgada restringir-se-a a parte dispositiva do julgamento e aos pontos ai deci-
didos e fielmente compreendidos em relagio aos seus objetivos”.?

O Cobdigo vigente, porém, dispde expressamente apenas que “nio fa-
zem coisa julgada os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca” (CPC/2015, art. 504, I).%

23 LIEBMAN, Entico Tullio. Efficacia ed antorita della sentenza. Milio, 1962, n. 16, p. 41; ST], REsp 36.807-3/SP, Rel. Min.
Demdcrito Reinaldo, ac. 15.08.1994, RST] 73/270; STJ, REsp 27.490-8/MG, Rel. Min. Nilson Naves, ac. 11.05.1993, DJU
14.06.1993, p. 11.783; ST, REsp 31.161/SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, ac. 20.05.1997, DJU 04.08.1997, p. 34.775; ST,
3*T., AgRg no REsp 1.165.635/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, ac. 06.09.2011, DJe 13.09.2011.

24 Idem, ibidens; STE, RE 117.600/MG, Rel. Min. Celso de Mello, ac. 18.12.1990, RT] 133/1.311; STJ, 1* T., REsp 875.635/
MG, Rel. Min. Luiz Fux, ac. 16.10.2008, DJe 03.11.2008.

25 Apud AMARAL SANTOS, Moacyr. Op. ¢it., 111, n. 686. No julgamento de um mandado de seguranca, decidiu o STF
que, se ha contradicao entre os fundamentos e a conclusio do voto do relator, “a coisa julgada recai sobre o dispositivo
ou conclusio do acordio, no caso concessivo da seguranca impetrada” (Rec. Man. Seg. 7.007, Rel. Min. Amaral Santos,
RT]J 56/223). No mesmo sentido: “A coisa julgada restringe-se a parte dispositiva da sentenca” (TJRS, Ap. 597.026.681-5,
Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, ac. 21.08.1997, RJTJRS 186/254). Também o TJDF decidiu que “um considerando de
sentenga, fora do eixo da questio, fora da contenda, ndo podera constituir coisa julgada para impedir apreciagio em agio
propria da questdo em debate” (Apel. 41.687, Rel. Des. Omar Dutra, Jurisprudéncia Mineira, 14/242). Ainda nesse sentido:
STJ, 4 T., AgRg no Ag 1.219.679/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, ac. 02.12.2010, DJe 09.12.2010.

26 CPC/1973, art. 469, I.
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Assim, chegou-se a consolidar na vigéncia dos Cédigos anteriores que
entre 0s motivos que nao transitam em julgado se incluiria a causa de pedir
(fato juridico invocado pelo autor para sustentar sua pretensio). Com isso,
defendia-se que a rejeicio de uma agio reivindicatoria por falta de prova do
dominio do autor jamais poderia ter autoridade de coisa julgada quanto
a ser ou nio o réu o verdadeiro proprietario; pelo que “se o antigo autor
tornar-se depois possuidor da mesma coisa, € 0 antigo réu quiser, a seu tur-
no, propor reivindicagao, este nio podera valer-se do primeiro julgamento;
mas esta rigorosamente obrigado a provar o seu direito de propriedade”?
Da mesma forma, “a sentenca que decidir que o devedor é obrigado a pagar
juros de certa divida, cujo montante é simplesmente enunciado, nio tem
for¢a de coisa julgada quanto ao montante dessa mesma divida”.?®

Consagrava-se a tese de que os puros motivos, ainda que relevantes
para fixagio do dispositivo da sentenca, limitavam-se ao plano logico da
elabora¢io do julgado. Influenciavam em sua interpretagio, mas nio se re-
cobriam do manto de intangibilidade que é préprio da res iudicata. O julga-
mento, que se tornava imutavel e indiscutivel, era a resposta dada ao pedido
do autor, ndo o “porqué” dessa resposta.

O juiz, para julgar, exerceria processualmente dois tipos de atividades:
(1) a cognigdo a respeito de tudo que, no plano légico, fosse necessario para
chegar a uma conclusio a respeito do pedido; e (i7) a decisdo, a qual, por
sua vez, envolveria a relacio juridica material controvertida e redundaria na
declara¢do final de acolhimento ou rejeicao do pedido formulado em torno
da citada relagdo. Era na decisdo que se situava a autoridade da res fudicata,
tornando imutavel e indiscutivel o que ai se declarasse.”

27 PAULA BATISTA, Francisco de. Compéndio de teoria e pritica do processo civil Comparado com o Comercial. 6. ed. Rio de
Janeiro: Garnier, 1901, § 185, p. 250.

28 PAULA BATISTA, Francisco de. Op. ¢it., loc. cit. Nesse sentido, decidiu o TJSP que “a sentenca proferida em embargos de
terceiro, considerando duvidoso o dominio do embargante, nio faz coisa julgada para efeito de impedir a agio reivindicatoria
ajuizada pelo mesmo embargante” (Ag. 106.919, Rel. Des. Cardoso Filho, Revista Forense 203/164). Também o Superior
Tribunal de Justica julgou que “a sentenga proferida em executivo fiscal nao faz coisa julgada quanto a legitimidade, em tese,
da cobranca de certo tributo, quando esta cobranca ¢ pertinente a processos diferentes e a exercicios também diversos” (STJ,
REsp 36.807-3/SP, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, ac. 15.08.1994, RST] 73/270). “A sentenca vale pelo ‘decisum’; é ele que
colhe a situagdo lamentada pelo autor na demanda inicial e ¢ somente ele que tende a tornar-se imutavel” (ST, 3* T., AgRg
no REsp 1.165.635/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sansevetino, ac. 06.09.2011, DJe 13.09.2011).

29 “O juiz, enquanto razoa, nio representa o Estado; representa-o enquanto lhe afirma a vontade. As razoes de decidir
preparam, em operagio logica, a conclusio a que vai chegar o juiz no ato de declarar a vontade da lei” (STF, RE 94.530,
1* Turma, Rel. Min. Buzaid, ac. 21.05.1982, RT] 103/759). “A coisa julgada, tal qual definida em lei, abrangera unicamente
as questoes expressamente decididas™ (STJ, REsp 77.129/SP, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, ac. 04.11.1996, RST] 94/57).
“Sao, pois, as pretensdes formuladas e respectivas causa de pedir (questoes litigiosas) julgadas pelo Judicidtio (questoes
decididas) que se revestirao da eficicia da imutabilidade e indiscutibilidade de que trata o art. 468 do CPC” (ST], 1* Secio,
Rcl 4.421/DF, Rel. Min. Luiz Fux, ac. 23.02.2011, DJe 15.04.2011).
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Advertia-se, contudo, que, se o fundamento fosse tio precipuo que,
abstraindo-se dele, o julgamento seria outro, faria ele praticamente parte do
dispositivo da sentenca. As vezes, no trato da causa petendi, reconhecia-se
que o juiz pudesse chegar a solucionar verdadeira questio com imediata
e inegavel influéncia na resolu¢io da lide. Em tais casos, mesmo fora do
espaco fisico do dispositivo da sentenca, teria sido julgada parte do mérito
da causa, e o pronunciamento revestir-se-ia da autoridade de coisa julgada.*

7. DISTINGCAO ENTRE MOTIVO E RATIO DECIDENDI

Uma corrente exegética, formada nos primeiros tempos de vigéncia
do Codigo de 1973, esbogou uma distingdo entre motivos e razées da de-
cisdo.’! Argumentava-se que, ao fundamentar uma decisao, o juiz recorre a
analise dos acontecimentos que provocaram a eclosio da lide (fatos juridicos
litigiosos) e a outros que apenas servem como argumentos para cCOnvenci-
mento (fatos simples, Gteis a busca da verdade).

A luz de tal distingio, a invocacio do fato juridico basico pelo juiz
seria a razdo de decidir, que integraria a solu¢io do pedido lancada no dis-
positivo da sentenca e, assim, alcancaria, também, a forca de res fudicata.®
J& os fatos simples, aqueles que apenas servem a formagio da convicgio do
julgador, seriam os motivos da sentenga que nio se incluiriam na area de
incidéncia da coisa julgada.

Essa interpretagdo ndo foi, entretanto, a que mereceu a consagragio
da maioria na doutrina e jurisprudéncia, enquanto vigorou o CPC/1973.
Em matéria de motivagio da sentenca, para os efeitos de exclusio da coisa
julgada, a tese que prevaleceu foi a de que a lei realmente nao distinguia en-
tre fatos juridicos e fatos simples. Todos, uma vez utilizados na argumenta-
¢do do juiz, seriam motivos e nao objeto do judicium e, por isso, ndo seriam
abrangidos pela autoridade de coisa julgada. As razdes (ou fundamentos) da
sentenca desempenhariam, de fato, importante papel na compreensio do

30 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual civil. Sio Paulo: . Bushatsky, 1974, p. 91. A parte dispositiva que transita
em julgado deve ser entendida em “sentido substancial, ¢ ndo formalista, de modo que abranja nio s6 a parte final da
sentenga, como também qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes”
(STJ, 1* T., REsp 900.561/SP, Rel. Min. Denise Arruda, ac. 24.06.2008, DJe 01.08.2008).

31 “Embora os motivos do julgamento nio se revistam da condi¢do de imutabilidade e indiscutibilidade, muitas vezes
esses motivos nada mais sdo que questoes levantadas pelas partes e decididas, sobre as quais incide a preclusio maxima
(STJ, REsp 63.654/R], Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, ac. 24.10.1995, DJU 20.11.1995, p. 39.603).

32 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Revista Brasileira de Direito Processual, v. 111, p. 181. Deve-se ter como objetivo da coisa julgada
0 pedido (relagao juridica material litigiosa e questdes invocadas na peticao inicial) e como #otives os fatos examinados, para
responder ao pedido, inclusive as questoes juridicas novas acrescentadas em razio da defesa do réu, que nao se incluem
no campo do Zudicium, a nao ser quando requerida a declaragdo incidental.
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dispositivo. Principalmente na interpretacio dos limites objetivos da coisa
julgada sempre se teria de reportar aos fatos juridicos figurantes nos motivos
do decisério. A influéncia desses motivos, entretanto, nido ultrapassaria o
Ambito da situacdo juridica identificada no pedido e resolvida pelo disposi-
tivo da sentenca. Nao poderia dela se desprender para assumir uma autono-
mia no plano préprio da coisa julgada material.

Mesmo, pois, a causa petendi, configuradora de questio enfrentada e
dirimida pela sentenca, s6 faria coisa julgada em conjunto com o pedido, ou
seja, como elemento da situagdo juridica definida pelo dispositivo. Nio seria
possivel, por isso, isolar o fundamento, para, em contexto diverso do que
foi objeto da decisao judicial, atribuir-lhe a indiscutibilidade prépria da res
fudicata. Em outros termos: o fato juridico que servira de motivo para a sen-
tenca s6 nio poderia ser novamente discutido em juizo se a nova pretensio
conduzisse a um resultado que anulasse, reduzisse ou modificasse a situagao
juridica acobertada pela sentenga passada em julgado.

Se, todavia, 0 mesmo fundamento fosse invocado, em processo su-
perveniente, para sustentar pedido diverso do anteriormente decidido, nio
se depararia com o embaraco da res rfudicata, de maneira que o novo jul-
gamento poderia até mesmo interpretar a antiga causa petendi de maneira
diferente. E nesse sentido que se deveria, nessa velha concepgio, entender o
papel importante desempenhado pela causa de pedir e pela motivagio da
sentenca, como instrumento apenas influente na compreensio do alcance da
coisa julgada, mas nio como objeto mesmo da res judicata.’

Portanto, para que a causa de decidir deixasse de ser motivo e fosse
inserida no alcance da coisa julgada, seria preciso que fosse objeto de pedido
expresso de declaragdo, pois sb assim se transformaria em objeto do acerta-
mento judicial (mérito) a ser definido pela resposta da sentenga ao pedido. E
uma vez tornada objeto da pretensio, i.e., objeto da demanda, sua definicio,
ai sim, alcancaria a autoridade da coisa julgada.**

33 “Coisa julgada — Limites objetivos. A imutabilidade prépria de coisa julgada alcanga o pedido com a respectiva causa
de pedir. Nio esta dltima isoladamente, pena de violagio do disposto no art. 469, I, do CPC [NCPC, art. 504, I} (ST],
3* T, REsp 11.315/R], Rel. Min. Eduardo Ribeiro, ac. 31.08.1992, RST] 37/413. No mesmo sentido: STJ, 3* T., REsp
20.754/MS, Rel. Min. Nilson Naves, ac. 25.06.1996, RST] 92/179-180). Nio se pode atribuir isoladamente a causa petendi
a autoridade de res iudicata pela simples razio de que “para que se caracterize a coisa julgada, ¢ necessiria a identidade de
trés elementos, quais sejam, as partes, o pedido e a causa de pedit” (ST], 3" T., EDcl nos EDcl no AgRg nos EDcl no Ag
999.324/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, ac. 17.05.2011, DJe 25.05.2011).

34 Convém lembrar que uma outra orientagao tem sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal, quando se trata da coisa
julgada formada nas a¢oes de controle concentrado da constitucionalidade. Nesses casos, a jurisprudéncia daquela Corte é
no sentido de que a eficicia do julgado transcende o caso singular decidido, de modo que o efeito vinculante ¢é erga omnes e
atinge também a motivacio do julgamento, nio ficando restrito ao seu dispositive. Dai o cabimento da reclamagio, em defesa
da zese constitucional reconhecida nas razdes de decidir, “contra qualquer ato, administrativo ou judicial, que desafie a exegese
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8.REVISAO DO MITO DE QUE SO O DISPOSITIVO DA SENTEN-
CA PASSA EM JULGADO

Para definir o alcance da indiscutibilidade gerada pela coisa julgada,
a concepg¢do atual do instituto ndo tem como subsistente a velha teoria de
CHIOVENDA, segundo a qual a parte da sentenca que passa em julgado
seria apenas o seu dispositivo. Nessa Otica, os motivos e fundamentos da
conclusio do decisério ficariam fora da coisa julgada.® Entretanto, a corre-
lagdo que se tem de fazer é entre o objeto do processo e o pronunciamento
que a sentenga efetuou para solucioné-lo. Dentro do processo uma situagio
juridica litigiosa reclamou o acertamento judicial, de maneira que é esse
acertamento que, em nome da seguranca juridica, se sujeitard & for¢a ou
autoridade da res judicata.

Em termos praticos, o que deve ser pesquisado é aquilo, dentro do
pronunciamento judicial, que tem de ser conservado imutavel para que “nio
perca autoridade o que restou decidido”, como adverte JORDI NIEVA-FE-
NOLL. Explica o autor que é preciso apurar, no bojo do processo findo,
quais sio as questdes decididas que “conferem estabilidade i sentenga” (g.n.).
O processo s6 cumprira sua fungio de lograr a composig¢io definitiva do liti-
glo se proporcionar garantia de permanéncia a solu¢io de tais questdes. En-
tdo, para apurar qual parte do decis6rio adquiriu a indiscutibilidade propria
da res fudicata, “é necessario determinar quais pronunciamentos exigem es-
tabilidade para nio comprometer o valor do processo ji concluido™® (g.n.).

A operacio, com esse objetivo, é singelissima, muito mais pratica e
casuistica do que a luta infindavel e pouco frutifera da doutrina antiga e
desgastada na busca da teorizagio complexa e da dogmatiza¢io sempre pro-
blematica, como tem ocorrido de longa data na tentativa de uma defini¢io
cientifica e geral dos limites objetivos da coisa julgada.

Afinal, segundo as origens remotas do instituto, sempre se explicou
a coisa julgada pela simples finalidade de vetar, em nome da seguranca juri-
dica, a renovacido do julgamento de uma causa ja definitivamente decidida.

constitucional consagrada pelo STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé de
forma obliqua” (STF, Pleno, Rel. 1.987/DEF, Rel. Min. Mauricio Corréa, ac. 01.10.2003, DJU 21.05.2003, p. 33; Rcl. 2.363/
PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, ac. 23.10.2003, RST], v. 193, p. 513.). Isto ¢, a coisa julgada sera ofendida, ainda que a lei
declarada inconstitucional nio tenha sido o fundamento do ato impugnado. Prevalecerd a eficicia do julgado mesmo que
apenas a tese adotada pelo STF esteja sendo questionada.

35 “O objeto do julgado ¢ a conclusio sltima do raciocinio do juiz, e ndo as premissas; o ultimo e imediato resultado da
decisio, e nio a série de fatos, das relagdes ou dos estados juridicos que, no espirito do juiz, constituiram os pressupostos de
tal resultado” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicies de direito processual civil. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. I, n. 129, p. 411).
36 NIEVA-FENOLL, Jordi. La cosa giudicata: la fine de un mito. Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procednra Civile. Ano 2014,
n° 4, Milano: Giuffre, p. 1375.
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Ora, julgar uma causa, em seu mérito, consiste justamente em resolver as
questdes que integram o objeto do processo (o objeto litigioso). Por isso, o
artigo 503 do CPC/2015, na perspectiva de delimitar a coisa julgada, afirma
que a sentenca de mérito “tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida”. E o art. 505, em seguida, aduz que “nenhum juiz
decidirad novamente as questdes ja decididas relativas & mesma lide”.

Na verdade, ndo é o pedido que o juiz decide direta e unicamente,
como aparentemente se deduz do dispositivo de uma sentenca. Ali s6 se
chega por meio da resolugio de todas as guestées relevantes do litigio, de
maneira que o dispositivo ndo é mais que a resultante necessaria de todas as
decisées das questbes que compdem o objeto litigioso.

O provimento judicial de mérito é, em suma, o conjunto indissoci-
avel de todas as questdes resolvidas que motivaram a resposta jurisdicional
a demanda enunciada no dispositivo da sentenca. Se estas questdes nio se
estabilizarem juntamente com a resposta-sintese, jamais se lograra conferir
seguranca A situacio juridica discutida e solucionada no provimento. E por
isso que a doutrina processual mais evoluida de nossos dias vé como alcan-
cada pela seguranca juridica proporcionada pela coisa julgada nio esta ou
aquela parte da sentenca, mas toda a situacio juridica material objeto do
acertamento contido no provimento definitivo de mérito. Nio pode, em
tal perspectiva, permanecer fora da autoridade da res iudicata a solugio da
questdo principal (i.e. a causa de pedir, seja a invocada pelo autor, seja a que
fundamenta a resisténcia do réu).

De tal sorte, toda resolugio de questio qualificada como principal
feita pela decisio de mérito assume forca de lei (art. 503) entre as partes,
tornando-se no devido tempo imutivel e indiscutivel (art. 502), e, por con-
sequéncia, impedird que qualquer juiz volte a rejulgd-la (art. 505), entre os
mesmos litigantes (art. 506).

9. COISA JULGADA E QUESTAO PREJUDICIAL, NA PASSAGEM
DO CPC/1973 PARA O CPC/2015

No regime do CPC/1973, a questio prejudicial enfrentada como pres-
suposto da resolugio do mérito da causa figurava no plano dos motivos ou
argumentos insuscetiveis de serem acobertados pela coisa julgada material
(art. 469, III). Apenas quando proposta por meio de ac¢io declaratédria in-
cidental (art. 5°) é que a pretensio nela fundada se deslocaria do plano da
motivagdo para o da decisdo de mérito, de modo que o pedido declaratério a
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seu respeito ampliaria o objeto do processo, fazendo com que sua resolugio
passasse a figurar no dispositivo da sentenga, da mesma forma que aconte-
cia com o pedido originario do autor formulado na peti¢io inicial. Assim,
como objeto de pedido, a declaragio a respeito da questio prejudicial se
tornava parte integrante da coisa julgada material (art. 470).

Outro é o sistema do CPC/2015, visto que agora a forca de lei atribu-
ida a sentenga de mérito tornada imutavel e indiscutivel pela autoridade da
coisa julgada material (art. 502) se estende a resolucao de questio prejudicial,
sem depender de a¢io declaratéria incidental. Basta que tenha sido decidida
expressa e incidentemente no processo, com observincia dos condiciona-
mentos previstos nos §§ 1° e 2° do art. 503.

Com isto, ao estender a coisa julgada a questdo prejudicial, inde-
pendentemente de pedido de declaragdo incidental formulado pela parte,
o CPC/2015 (art. 503, § 1) tornou questdo principal, para efeito de es-
tabelecimento dos limites objetivos da res iudicata, todas as questdes de
meérito cuja solugio tenha sido logica e juridicamente necessaria para re-
solu¢do do objeto litigioso do processo. Existe em tal sistematica questio
principal formulada através do pedido da parte e questio tornada prin-
cipal pela necessidade I6gica de enfrentamento pelo julgador, na obra de
construir a sentenca de mérito (resolucio do objeto litigioso deduzido
pela parte). Ndo é mais possivel, portanto, continuar defendendo a tese
de que a imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca passada em jul-
gado se restringe ao seu dispositivo, nio alcancando as questdes trazidas
como fundamento do pedido, se sobre elas a parte nio houver requerido
a declaracio judicial. Toda questio substancial a que se subordinou a so-
lugao do mérito da causa, com ou sem pedido da parte, entende-se alcan-
cada pela coisa julgada, se sem sua integracio nio for possivel manter-se
a situagdo estabelecida pela sentenca para a composi¢io definitiva do
objeto litigioso do processo®’.

37 O objetivo da inovacio do § 1° do art. 503 do CPC/2015 foi justamente “o de coibir a contradi¢io l6gica tornada
possivel pelo sistema anterior, impedindo que uma determinada questao, originariamente discutida em um processo como
prejudicial, possa ser rediscutida e decidida diferentemente em agoes futuras (...). Assim, a alteragao dos limites objetivos
teria por finalidade impedir a existéncia de decisdes conflitantes sobre uma mesma situa¢io concreta”. Um contrato con-
siderado vilido, quando se questionou a cobranga de juros, por exemplo, nao pode futuramente ser declarado invalido,
quando se cobrar a prestagio principal (MINAMI, M. Y.; PEIXOTO, Ravi. Da questio prejudicial incidental constitucio-
nal no STF e o novo regime de coisa julgada. Revista de Processo, v. 263, p. 86, Sio Paulo, jan/2017).

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 70 - 95, Janeiro/Abril 2018 || 85



10. UMA VISAO ATUALIZADISSIMA DA TEORIA DA NECESSA-
RIA ESTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS DE MERITO

A extensdo da coisa julgada aos fundamentos da decisio de mérito
justifica-se, segundo CABRAL a luz da teoria da estabilidade dos provimen-
tos jurisdicionais, que conduz a politica de evitar dois ou mais juizos diver-
gentes sobre a mesma matéria. Nesse sentido, valoriza-se “o entendimento de
que a principal fungio da estabilidade é a proibi¢io de contradi¢io (Widers-
pruchsverbot), tese defendida por BLOMEYER na linha do que ja propusera
WACH muitos anos antes”.

Acrescenta a licio que, em tal perspectiva, “forte na necessidade de
harmonia entre julgamentos, o que importa nio é a unidade de declaracio,
mas a impossibilidade de proniincias incompativeis entre dois ou mais de-
bates”. Donde extrai a seguinte conclusio:

“Assim, vemos um ambiente seguro para sustentar a vincula-
tividade das questdes prévias, em nome da coeréncia e consis-
téncia do sistema judiciario, evitando o descrédito que poderia
transparecer ao jurisdicionado pela solucio da mesma questio
em varias maneiras contraditorias entre si.

Além disso, a proibi¢io de contradi¢io ou afastamento revela
uma funcio sistémica da fundamentagio das decisdes, que se
reflete ndo apenas para a solucio daquele caso concreto, mas
para a simplifica¢io dos custos, do tempo e da energia gastos
nos procedimentos deciso6rios posteriores, assumindo assim
papel importante também em garantir seguranca no trafego
juridico. (...)

Por outro lado, a proibi¢io de contradi¢io também fala em
nome da seguranca. Com efeito, quanto mais as questdes pré-
vias forem vinculativas (e ndo apenas a questdo principal deci-
dida no dispositivo), mais o trafego juridico serd seguro pela
previsibilidade e pela continuidade tendencial das posi¢cdes
estaveis” (g.n).

38 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusies dindmicas, cit., p. 397.
39 CABRAL, Antonio do Passo. Op. ¢it., p. 398-399.
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11. TENDENCIA DO DIREITO COMPARADO E A POSICAO DO
NOVO CPC

A tese outrora dominante entre n6s de que nio se poderia isolar a
causa petendi para reconhecer coisa julgada sobre ela, fora de sua intervin-
culagio com o pedido respondido pelo dispositivo da sentenca, nio é a que
tem prevalecido no direito comparado nos tGltimos tempos, nem é a que
merece ser prestigiada diante do regime implantado pelo nosso novo Codigo
de Processo Civil, principalmente se levarmos em conta o reconhecimento
expresso de que a resolugdo da questio prejudicial, por si s6, tornou-se pas-
sivel de transitar em julgado (CPC/2015, art. 503, § 1°).

Com efeito, se a legislacio atual aboliu a necessidade de acio declara-
toria incidental para que a decisdo sobre a questio prejudicial se revista da
autoridade da coisa julgada, é 6bvio que ndo ha mais como justificar, 16gica
e juridicamente, que a questio principal (ie., a causa de pedir) continue
sendo tratada como simples motivo insuscetivel de ter a respectiva solugio
colocada no terreno da indiscutibilidade e imutabilidade préprias do julga-
mento definitivo do litigio.

Se até a questio nova agregada incidentalmente ao processo, por inter-
ferir na apreciagio do pedido, nio deve ser vista como questdo estranha ao
acertamento do mérito da causa, para efeito de ser alcangada pela autoridade
da coisa julgada, impossivel e incongruente seria continuar defendendo que
a solucio dada a relagdo juridica litigiosa (objeto principal do litigio) ndo
tem aptidio para ultrapassar a condi¢io de mero motivo da sentenca de
mérito. Urge, pois, inserir essa relacio juridica (ie., a causa de pedir) entre
as questdes solucionadas pela senten¢a no ato de julgar o mérito da causa
e reconhecer que, por isso mesmo, como objeto da questio principal, a
declara¢io a seu respeito nio pode deixar de qualificar-se como imutavel e
indiscutivel, uma vez esgotada a possibilidade de impugnacio recursal, nos
moldes dos arts. 502 e 503.

Nio ¢, dentro do sistema atual, o pedido de declara¢io que torna a
relagdo juridica material litigiosa objeto do acertamento efetuado na sen-
tenca de mérito; &, isto sim, a circunstincia de se apresentar ela como uma
questio (ponto controvertido) que a insere no plano das questdes decididas
para se definir a composic¢do judicial do litigio deduzido em juizo por meio
do processo. Se, para responder ao pedido do autor e as objecdes do réu, o
juiz teve de reconhecer ou negar a relacio juridica material controvertida
(causa petendi), € 16gico e irrecusavel que houve soluc¢do judicial de questio
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principal, sobre a qual a autoridade da coisa julgada havera de recair. E, alias,
a propria lei que afirma incidir a forga de lei do julgamento do mérito “nos
limites da questio principal expressamente decidida” (art. 503, capus).

Ressalte-se que o novo CPC foi coerente e inovador, tratando har-
monicamente o regime do julgamento da questio principal (mérito) e o
da questio prejudicial, incidentalmente suscitada e resolvida. Dispos, com
efeito, ndo s6 que a forga de lei atribuida a sentenca de mérito se aplica a
solucdo da questdo principal (art. 503, caput), mas também a da questdo pre-
judicial “decidida, expressa e incidentalmente no processo” (art. 503, § 1°).
Pouco importa, portanto, que as questdes cuja apreciagio seja necessaria para
o0 julgamento do mérito se apresentem como principais ou incidentais. Em
qualquer situa¢io que a solu¢io da questio figurar como requisito logico-
-juridico da resolugio do objeto litigioso (meritum causae), e sua discussio
e apreciagio observarem os requisitos da competéncia e do contraditério, a
formacio da res iudicata sera inevitavel.

Essa ampliacio do espectro objetivo da coisa julgada, levada a cabo
pelo CPC de 2015, corresponde & preocupacio do legislador com um sis-
tema que permita a cada processo ter o “maior rendimento possivel” (ex-
posi¢io de motivos do Anteprojeto do NCPC). Donde a conclusio de que
“estender a coisa julgada & motiva¢do [Le., ds questdes de mérito resolvidas
pela sentencga] proporcionara simplesmente maior aproveitamento do con-
teido da decisio, sem modificar a esséncia da atividade jurisdicional a ser

desenvolvida”.*

A tonica dos Codigos estrangeiros mais recentes acentua essa nova
visdo, que enxerga a relacio juridica basica da controvérsia como objeto que
se mostra alcangavel pela autoridade da coisa julgada, uma vez irrecorrivel a
sentenca de mérito a seu respeito. Logo, se a causa petendi envolve a relagio
juridica material controvertida, ndo é preciso que se use uma a¢ao declara-
toria a seu respeito para que a coisa julgada sobre ela se forme. Bastara que
essa relacdo tenha sido tratada e reconhecida como questio decidida para se
chegar ao dispositivo da sentenca de mérito. Essa tese é a que adotam os Co-
digos europeus mais modernos, a exemplo do CPC portugués de 2013, cujo
art. 619, n® 1, estatui que, “transitada em julgado a sentenca ou o despacho
saneador que decida o mérito da causa, a decisdo sobre a relacio material
controvertida fica a ter forga obrigatéria dentro do processo e fora dele ...”.

40 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Linites objetivos e eficicia preclusiva da coisa julgada. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 79; cf.
também DE LUCCA, Rodrigo Ramina. Os limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Processo, v. 252, p. 87, fev/2016.
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Registre-se, por fim, que o novo CPC brasileiro, superando as incer-
tezas do regime da res judicata do Codigo anterior, deu mais um impor-
tante passo na politica de aproximagio ao processo adotado tradicional-
mente pelos paises do common law, onde prevalece uma severa disciplina
da coisa julgada, a ponto de incluir “até mesmo a sua extensdo a causas de
pedir ndo propostas, mas relacionadas a0 mesmo ato ilicito (mesmo tort)”.4
Com isso, o sistema do common law visa a prevenir “a multiplicidade de
processos, dnus sucumbenciais, morosidade e abuso de processo contra o
réu”,* exigindo que as partes apresentem a julgamento pela Corte Judicial
“a integralidade de seu caso”, sobre o qual se estabelecerd a coisa julgada, de
maneira a vedar a repropositura de novas demandas decorrentes de omissio
negligente dos interessados acerca de arguicdes relevantes ligadas a questdes
relacionadas a0 mesmo caso.*

11.1 Processo civil espanhol

Na atual Ley de Enjuiciamiento Civil (CPC espanhol, de 2000) esta
previsto que os efeitos da coisa julgada abarcam os fatos e os fundamentos
juridicos arguidos em um litigio e até mesmo os nido alegados, se fossem
passiveis de alegacdo no processo, para solucio da causa (art. 400).

11.2 Processo civil da Federacio Russa

O novo Codigo de Processo Civil de 2003 da Federacio Russa, sobre
o tema, dispde que, “depois que a sentenca passa em julgado, as partes e
seus sucessores nio podem propor uma nova demanda para fazer valer um
mesmo direito e tampouco contestar em outro processo os fatos e relagées
juridicas que com aquela foram certificados” (art. 209, 2). Como se vé, na
legislacdo russa recente, a coisa julgada se estende sobre as relagdes juridicas
que foram acertadas pela sentenca.

11.3 Processo civil portugués

Na mesma linha, o modernissimo Codigo de Processo Civil de Por-
tugal, editado em 2013, dispde que a coisa julgada material incide “sobre a
relagio material controvertida” (art. 619°).

41 DE LUCCA, Rodrigo Ramina. Op. ¢t., p. 88.
42 DE LUCCA, Rodrigo Ramina. Op. ¢it., p. 89.
43 DE LUCCA, Rodrigo Ramina. Op. ¢it., p. 88.
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11.4 Processo civil italiano

Na Italia, nio por meio de reforma legislativa, mas por via de exegese
jurisprudencial, vem sendo construida uma nocio de coisa julgada material
muito mais ampla que a admitida pela doutrina tradicional. Assim é que
para a jurisprudéncia italiana mais recente, o objeto do processo, sobre o qual
recai a coisa julgada, nio mais se resume no petitum, ja que nele se incluem,
também, as razdes de fato e de direito que sustentam a resolu¢io do pedido.
Nio é, entio, a resposta ao pedido o nico elemento do decisorio que se torna
imutavel e indiscutivel entre as partes, por efeito da coisa julgada.

VIRGINIA PETRELLA, analisando essa evolug¢do pretoriana, cita va-
rios arestos dos tribunais italianos, principalmente da Corte de Cassacio,
em que teria sido proclamado que “a autoridade da coisa julgada se estende a
todas as situa¢des, ainda que implicitas, que constituam, para a decisio final,
pontos necessariamente alcangados pelo arco logico da decisio, representan-
do o pressuposto indispensavel da solucio acolhida, inclusive as situagdes

em torno de fato”.*

Esse posicionamento jurisprudencial, segundo a mesma autora, tem
sido adotado em numerosos casos nos quais os processos guardam conexao
com os anteriores, mesmo tendo uns e outros por objeto direitos distintos.
Assim, por exemplo, tem sido decidido que

“Sempre que dois processos entre as mesmas partes tenham
por objeto um mesmo negdcio ou relagdo juridica, e um deles
tenha sido definido por sentenca passada em julgado, o acer-
tamento ja realizado em torno da situacgdo juridica a respeito
da qual a resolu¢io de uma questio de fato ou de direito te-
nha incidido sobre um ponto fundamental comum a ambas
as causas e que haja constituido a premissa logica da decisio
contida no dispositivo da sentenca passada em julgado, preclui
o reexame do ponto definido e resolvido, ainda que o processo
subsequente tenha finalidade diversa daquela que constituiu o
escopo e o petitum do primeiro” (tradugio livre).*

Basta que o fato historico fundamental ensejador do litigio seja co-
mum a diversos processos para que a solu¢do definitiva de um deles tenha

44 PETRELLA, Virginia. Noze problematiche sul gindicato in punto di fatto alla luce dei principi del ginsto processo civile. Studi in onore di
Carmine Pungi. Torino: G. Giappichelli, 2008, v. 1, p. 424.

45 PETRELLA, Virginia. Op. ¢it., p. 424.
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de prevalecer como coisa julgada entre as mesmas partes, pouco importando
que diferentes sejam os pedidos formulados em cada um deles. O acertamen-
to sobre o fato fundamental comum nio deve ser renovado. E o que se passa
em face de uma s6 relagio negocial duradoura acerca da qual surgiram entre
as partes sucessivas demandas. Numa se discutiu, v.g., a validade do contrato
para solucionar o pedido de cumprimento de uma determinada prestacio;
noutra reclamou-se a satisfacio de outra obrigagio gerada pelo mesmo ne-
gbcio juridico. Embora diversos os pedidos, todos se fundam no mesmo
contrato. Por isso, na segunda causa nio é mais licito discutir a validade do
contrato, se isto ja foi acertado pela sentenca anterior.

Nio se pode arguir a diversidade de pedidos em tais casos, nem se
pode invocar que a coisa julgada nao incide sobre os motivos da sentenca.
Para a corrente majoritaria da Corte de Cassagdo italiana transitam em julga-
do tanto o acertamento final dado ao pedido como o fato historico definido
para solucionar o pedido.

Diversamente do que entre nds esta assentado na jurisprudéncia
do STJ, formada no regime do CPC de 1973, para a Corte de Cassagio
italiana, transitam em julgado, com autonomia, tanto o petitum como a
causa petendi. Ou seja: nessa 6tica, o fato juridico causal ndo é visto mais
apenas como critério de interpretagio do dispositivo da sentenga, é tam-
bém encarado como objeto do acertamento definitivo operado com forga
de coisa julgada.*

Numa época em que a ordem constitucional do Estado Democratico
de Direito transforma em garantia fundamental a efetividade de um proces-
so de duragdo razoavel e de estrutura voltada para a economia processual
(CF, art. 5°, XXXV e LXXVIII), a postura da jurisprudéncia italiana parece
mais afinada com as metas do “processo justo” do que a tradicional, cuja
conformagio se construiu mais a luz do dogmatismo do que da busca de
resultados praticos sensiveis a politica moderna de tutela jurisdicional faci-
litada e eficiente.

46 Dois exemplos extraidos de arestos da cassacao italiana: um determinado fato ilicito foi utilizado para pretender, em
embargos a execugio, a nulidade do titulo exequendo, e foi rejeitado por sentenca. Numa segunda demanda a mesma parte
pretendeu perdas e danos, pelo mesmo fato que antes fora invocado nos embargos a execugao. Aplicou-se, para rejeitar
a segunda demanda, a coisa julgada sobre o fato juridico fundamental de ambas as causas, tratando-se como irrelevante a
diversidade de pedidos. Outro exemplo: na primeira causa, entre vizinhos, travou-se disputa visando o fechamento de uma
janela, tendo sido discutida a propriedade do autor; na segunda, as mesmas partes, enfrentaram a pretensio de reduzir as
dimensoes do acesso de luz de um dos prédios. A Corte de Cassacao entendeu que estava preclusa a questio em torno da
propriedade, ja decidida no primeiro processo, sem embargo da diversidade de pedidos formulados nos dois processos
(PETRELLA, Virginia. Op. cit., p. 425).
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Os argumentos que na doutrina italiana ainda resistem a posi¢io
da jurisprudéncia apegam-se a que o direito de a¢do ndo teria sido con-
cebido como destinado a tutela da verdade dos fatos, mas apenas dos
direitos subjetivos. No entanto, o que a nova dimensdo da res fudicata
assume nao é a de simplesmente atribuir indiscutibilidade ao decidido
sobre o fundamento fatico da sentenca, mas a de reconhecer que o fato
juridico certificado seja havido como objeto do processo e, por isso, seja
incluido nos limites da coisa julgada. E o acertamento nio de qualquer
fato apreciado em juizo que se incluird na area da res rudicata, mas
apenas daquele que assume em qualquer disputa a qualidade de fonte
de algum direito subjetivo, ou seja, aquele qualificado pela Corte de
Cassacio como fundamental no acertamento do direito subjetivo objeto
do processo em que a sentenca transitou em julgado. E o chamado fato
principal (aquele que foi relevante na individuagio do objeto de um
processo)* que deve suportar o efeito preclusivo e, assim, ser impedido
de voltar a discussdo judicial em outro processo, ainda que de petitum
diverso, mas cuja causa de pedir tenha origem no mesmo fato histérico
acertado, em carater principal, no feito anterior.

REMO CAPONI e ANDREA PROTO PISANI, por exemplo, dio
como certo o posicionamento da jurisprudéncia italiana que, para efeito da
coisa julgada externa (material), amplia o objeto do decisério para alcangar
a hipétese da prejudicialidade 16gica, independentemente de formulagio de
declaratéria incidental, nos casos de relagdo juridica complexa®® a qual vem
a ser deduzida em juizo de maneira fracionada. Por exemplo: a pretensio
ao aluguel tem como pressuposto 16gico necessario a relagio locaticia, de
modo que a sentenca, passada em julgado, de condenagio ao aluguel de um
determinado periodo, pde em relevo a existéncia e validade da locagao.¥
Esse pressuposto da sentenca nio pode ser ignorado em posterior demanda
originada do mesmo contrato.

Pelo menos nas relagdes complexas derivadas de um sé contrato,
CAPONI e PROTO PISANI estdo acordes com a posi¢ao jurisprudencial,
no sentido de que o objeto do processo e da coisa julgada nio pode ficar li-
mitado a pretensio deduzida em juizo, sob risco de, em sucessivas deman-

47 Para identificacio de uma causa (ou a¢io), o direito brasileiro utiliza trés elementos: as partes, o pedido e a causa de
pedir (CPC/73, art. 301, § 2% NCPC, art. 337, § 2°. Sio todos cles levados em conta pela atual jurisprudéncia da Corte de
Cassagio italiana, para identificar, também, os limites da coisa julgada.

48 Por relagio juridica complexa entende-se aquela da qual se podem extrair diversas pretensdes em diferentes momentos.

49 CAPONI, Remo; PISANI, Andrea Proto. Lineamenti di diritto processnale civile. Napoli: Jovene, n. 24, p. 82.

92 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 70 - 95, Janeiro/Abril 2018 ||



das em torno de outras prestagdes derivadas do mesmo contrato, chegar-se
a uma grave contradi¢io logica de julgamento. Acertada a existéncia do
contrato para justificar a condena¢io ao pagamento de uma prestacio,
ndo seria logico e aceitavel negar tal relacio juridica complexa, quando
outra prestacio dele derivada viesse a ser exigida em outro processo entre
as mesmas partes.*

Enfim, o que transita em julgado, para a jurisprudéncia italiana, a
exemplo do que se passa nos Codigos da Espanha, Portugal e Russia, é algo
mais do que a resposta da sentenca ao pedido do autor, é, também, a relagio
juridica basica da controvérsia, ou seja, aquela que forma a causa petendi e,
portanto, exprime a ratio decidendi que conduziu a conclusio do julgamento.

A valorizagio da coisa julgada ampla, abarcando o acertamento em
torno do pedido e da causa de pedir (relagio juridica material bésica), tem
sido acolhida com maior tranquilidade que no passado, a partir da consta-
tacio de que se harmoniza melhor com a moderna leitura constitucional do
processo justo, que ha de ser aquele de duragio razoavel, de tramitacio célere
e de resultados efetivos.’!

11.5 Processo civil alemio

Acerca da extensdo da coisa julgada aos fundamentos da sentenca
(causa petendi), duas correntes se formaram na Alemanha no século XX: (1)
a de SCHWAB, seguida também no Brasil, ao tempo do Codigo de 1973, a
qual reduzia o objeto do processo ao pedido, de modo que o recurso & causa
de pedir s6 se prestava ao esclarecimento, no caso de dtvida, sobre qual o
alcance da res judicata®; e (i1) a de HABSCHEID, segundo a qual, se a causa
petendi é elemento essencial da demanda, “ndo poderia ser compreendida
apenas como método interpretativo do pedido. Ao contrario, deveria ser
incorporada ao objeto do processo™ (g.n.).

Informa CABRAL que a ligio de HABSCHEID - a de que a coisa
julgada abrange também aspectos relevantes da causa de pedir que sejam
necessarios ou decisivos para a compreensio do objeto do processo (pedido

50 CAPONI, Remo; PISANI, Andrea Proto. Lineamenti cit., n. 25, p. 83. Diante de um s6 contrato — esclarecem os autores
referidos — que, por exemplo, “acertado o direito do vendedor ao pagamento do preco, nio se pode sucessivamente negar
o direito do comprador 4 entrega da coisa a0 argumento de ndo existir o contrato de compra e venda” (op. ¢it., loc. cit.).

51 PETRELLA, Virginia. Op. cit., p. 435.

52 SCHWAB, Karl Heinz. Der Streitgegestand im Zivilprozess. Minchen: C.H. Beck, 1954, p. 139, 151, 183-185; apud CA-
BRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada, cit., p. 87.

53 HABSCHEID, Walter ]. I.'gggetto del processo nel diritto processuale civile tedesco. Rivista di Diritto Processuale, v. XXXV, 11, 1980,
p. 461; apud CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada, cit., p. 88.
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e causa de pedir) - & a doutrina que prevalece modernamente tanto na Ale-
manha como na Austria®.

12. SINTESE

No processo civil moderno, os fatos e a certificagio da verdade a seu
respeito nao podem simples e aprioristicamente ser ignorados no estabeleci-
mento dos limites objetivos da coisa julgada. Embora no plano das abstra-
¢Oes tedricas seja possivel isolar o fato e o direito, no mundo concreto do
processo fato algum é apreciado sem conotac¢do com seu reflexo no direito,
e direito algum entra em cogitagdo sem inteirar-se com seu suporte fatico.
Portanto, para o processo - segundo a doutrina moderna, a que se filia JU-
LIO LANES -, “pensar o fato implica pensar o direito” e “pensar o direito
depende do fato pensado”. Logo, “para que um ganhe sentido, é necessario
o outro”. Fato e direito, em tal perspectiva, inserem-se numa relagio circular
de completa e reciproca implicagao. E se assim é, “um sem o outro, nada diz

» 55
para O processo .

Dai a conclusido de que, por corresponder a uma artificialidade,
nio se pode continuar isolando a causa petendi (na sua dupla abrangén-
cia de fato e de direito) do alcance da autoridade da coisa julgada, que
sabidamente deve recair sobre o objeto litigioso. Isto porque o objeto li-
tigioso em torno do qual gira a resolucio judicial ndo se restringe apenas
a questdo de direito, mas indissoluvelmente “é constituido pela causa de
pedir, pela defesa indireta [do réu] e pelo pedido [do autor]”.’ E assim
que se deve ter como vitoriosa no processo civil de nosso tempo a tese
de que a coisa julgada abrange nio s6 a resposta contida no dispositivo
da sentenca, mas se estende A relacido juridica material basica acertada
em func¢io das questdes solucionadas para compor a situagio juridica
controvertida. Esse € o entendimento que se impde diante da sistematica
observada pelo novo Cddigo de Processo Civil brasileiro em matéria de
coisa julgada.

Em outros termos, o sistema moderno de conceituagio da coisa julga-
da ndo se apega restritivamente ao dispositivo da sentenga, como no passado
se defendia em nome do principio dispositivo: o juiz, na 6tica da velha e

54 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 88. Observa o autor que, mesmo fora da Alemanha, “hoje em dia se sustenta
aqui e ali, que o objeto do processo compreende uma relagio simbiética entre pedido e causa de pedir, e por isso, a indiscutibi-
lidade deve estender-se a certos pontos da causa petendi” (g.n.) (Op. cit., loc. cit.).

55 LANES, Julio Cesar Goulart. Fazo e direito no processo civil cooperativo. Sio Paulo: RT, 2014, p. 211.
56 LANES, Julio Cesar Goulart. Op. ¢it., loc. cit.
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ultrapassada doutrina, somente na resposta ao pedido resolvia o mérito da
demanda, e, por isso, era nessa resposta que se assentava a coisa julgada. A
evolucio e racionalizacio do instituto, no entanto, resultaram na convicgio
de que “restringir a coisa julgada em virtude do principio dispositivo ou da
liberdade das partes obviamente nio tem sentido. Afinal, sdo as proprias
partes que controvertem a questao em juizo, tornando-a capaz de ser decidi-
da com forga de coisa julgada™’.

O que, portanto, fez 0 CPC/2015 - na esteira da mais atual tendéncia
do direito comparado - foi deslocar o limite objetivo da coisa julgada do
dispositivo da sentenca para a solugio das questdes juridicas controvertidas
entre as partes e na qual se apoia a conclusio do decisério de mérito®™. ¢

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questao, inclusive em beneficio de terceiro. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, . 76, p. 07, Porto Alegre, jan-fev/2017. Observa o autor que “ndo ha motivo para fingir ndo ver que
a possibilidade de voltar a discutir e decidir questao ja decidida representa a admissao de que o juiz s exerce poder — ou
realmente decide — quando julga o pedido. Isso obviamente nio tem racionalidade” (Op. cit., loc. cit.).

58 Lembra Marinoni que “a questdo s6 ficara revestida pela coisa julgada se dela depender o julgamento do mérito. Vale
dizer: a questao ficard acobertada pela coisa julgada apenas se o julgamento do pedido exigir a sua resolugio incidental”
(Op. cit.,, p. 9). Por isso, o art. 503 0 CPC/2015 exige que tenha havido contraditério sobre a questio prejudicial e exclui a
ocorréncia de coisa julgada sobre dita questao quando o processo ¢ julgado a revelia do demandado (MARINONI. Op.
cit, p. 23). F de se ressalvar, contudo, que a revelia do demandado nio exclui da res iudicata a cansa de pedir que, no afora-
mento da demanda, tenha figurado como o fundamento do pedido deduzido em juizo (objeto litigioso) e que tenha sido
resolvido como questao principal pela sentenga de mérito.
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RESUMO: O texto, escrito em homenagem ao Professor José Carlos Bar-
bosa Moreira, analisa a profunda modificagio operada no direito brasileiro
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que passou a prever a formagio de

coisa julgada sobre a resolucdo de questdo prejudicial, desde que presentes
certos requisitos.

ABSTRACT: The paper, written in honor of Professor José Carlos Barbosa
Moreira, analyses the deep modification of Brazilian law caused by the 2015
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Civil Procedure Code, that innovates when rules the issue preclusion, which
will exist if certain conditions are present.

1. INTRODUCAO.

O Codigo de Processo Civil de 2015 inova grandemente em rela¢io
ao Cédigo de Processo Civil de 1973 no que diz respeito aos limites objeti-
vos da coisa julgada. Tal inovagao, impde registrar, esta diretamente ligada a
aboli¢ao da “acdo declaratéria incidental”, que o Codigo anterior implantou
no ordenamento juridico brasileiro. O que se pretende examinar neste pe-
queno ensaio é o modo como a matéria vem agora tratada, sendo certo que
a exata compreensio do ponto impde que sejam feitas breves consideracdes
sobre 0 mesmo no CPC de 1973.

Nio posso, porém, iniciar o trabalho sem registrar que este artigo foi
escrito em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira, o maior processualis-
ta que conheci. Toda e qualquer homenagem que a ele se faca serd pequena
diante da grandiosidade de sua obra e de sua inesquecivel figura humana.
Optei por tratar aqui de temas que sempre estiveram presentes na sua obra:
a coisa julgada e a prejudicialidade. Pretendo, assim, sem o brilho do Mestre,
mostrar que os assuntos sobre os quais ele se debrugou - e foram muitos
- sdo extremamente atuais e devem sempre ser revisitados. Fica aqui, pois,
mais esta sincera, emocionada e saudosa homenagem aquele que tanto me
inspirou nos estudos e na pratica do direito processual civil.

2. OS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO CPC/73

No CPC de 1973 estabeleceu-se, de forma expressa, que a fundamen-
tacio da sentenca ndo seria alcancada pela autoridade de coisa julgada ma-
terial. Dito de outro modo, apenas a parte dispositiva da sentenca transita
em julgado. Este & ponto que, a luz da doutrina concebida sob a égide deste
diploma legislativo, pode ser considerado pacifico.!

Assim sendo (e nos expressos termos do tautologico art. 469 do CPC
de 1973), ndo sdo alcancgados pela coisa julgada “os motivos” da sentenca, “a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca” e a resolucio
“da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

A limitagdo da coisa julgada a parte conclusiva da sentenca, exclui-
da de seus limites objetivos a fundamentagio do pronunciamento judicial,

1 Desnecessario alongar as citagdes. Sobre o ponto, por todos, SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cidigo de Processo
Cipil, vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 6" ed., 1994, p. 437.
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sempre contou com o apoio da mais autorizada doutrina processual. Assim,
por exemplo, na doutrina italiana, isso se encontra afirmado desde o mais
classico dos autores, Chiovenda.?

Por conta disso é que, na mais autorizada doutrina, sustenta-se que
a resolugio da questao prejudicial ndo é alcangada pela autoridade de coisa
julgada material, salvo no caso de ter sido formulada uma expressa demanda
com esse objeto ou se assim o determinar expressamente a lei.?

Pois no regime do Codigo de Processo Civil de 1973 a resolugio da
questdo prejudicial ndo podia ser alcancada pela autoridade de coisa julga-
da, salvo no caso de haver sido formulada, por qualquer das partes, uma
demanda neste sentido, a que se deu, tradicionalmente, o nome de “a¢io
declaratéria incidental”.

Por conta disso, o art. 5° do CPC de 1973 expressamente estabeleceu
que “se, no curso do processo, se tornar litigiosa relacio juridica de cuja
existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da lide, qualquer das par-
tes podera requerer que o juiz a declare por sentenca”. Sendo certo que, por
forca do disposto no art. 469, 111, daquele diploma, nio fazia coisa julgada
“a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”,
tal regra era excepcionada pelo que estabelecia o art. 470 do mesmo cédigo:
“Faz, todavia, coisa julgada a resolugio da questio prejudicial, se a parte o
requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em razio da matéria e consti-
tuir pressuposto necessario para o julgamento da lide”.

Fica claro, entdo, pela leitura dos dispositivos mencionados, que sob
a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, a resolucio da questio preju-
dicial - que, via de regra, se da na fundamentag¢io da sentenca - nio era al-
cancada pela auctoritas rei iudicatz, e s6 se afastava essa limitagio se alguma
das partes tivesse demandado uma declara¢io incidental. Nesse caso, o que
era mera questdo prejudicial tera se tornado uma causa prejudicial, a exigir
a prolagdo de uma decisdo, que seria encontrada no dispositivo da sentenga,
ja que proferida principaliter* E assim, a decisio proferida sobre a causa
prejudicial alcangava a autoridade de coisa julgada material.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processunale civile. Napoles: Jovene, 3" ed., 1923, p. 917.
3 Assim, por exemplo, VERDE, Giovanni. I/ nuovo processo di cognizione. Napoles: Jovene, 1995, p. 226.

4 Impende, aqui, fazer um esclarecimento: nada do que aqui se examina, nem 2 luz do CPC/1973, nem sob a 6tica do
CPC/2015, diz respeito aqueles casos em que tenha havido cumulagio originaria de demandas e entre elas haja relacio de
prejudicialidade (como se daria, por exemplo, em um caso em que se cumulassem as demandas de reconhecimento de pa-
ternidade e de alimentos, ou as de desconstitui¢ao de um contrato de compra e venda e de reintegracao na posse do imo-
vel). E que nesses casos hd, desde a instauragio do processo, um pedido de julgamento principaliter da demanda que versa
sobre a causa prejudicial, o que faz com que, evidentemente, sua resolugio seja alcancada pela autoridade de coisa julgada.
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Vale registrar, neste ponto, que, por forca do que expressamente esta-
belecia o ja citado art. 470, tal decisio principaliter acerca da causa prejudi-
cial s6 poderia ser proferida se a demanda de declaracio incidental tivesse
sido dirigida a juizo competente em razdo da matéria (o que decorre da 6b-
via constatacdo de que a decisio proferida por juizo absolutamente incom-
petente é viciada - como expressamente afirmava o art. 113, § 22, do Codigo
Buzaid - e podia, se transitasse em julgado, ser impugnada e desconstituida
por “acio rescisoria”, na forma do art. 485, I, do mesmo diploma).

3. OS LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA NO CPC/2015:
COISA JULGADA SOBRE A RESOLUCAO DA QUESTAO
PREJUDICIAL.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, porém, afasta-se desse regime. E
que hé, nesse Cédigo, uma mudanca de orientagio. A resolugao da questio
prejudicial passa a ser alcancada pela autoridade de coisa julgada niao mais
por forca da manifestacio de vontade de alguma das partes, que teria ajuiza-
do sua demanda de declaragio incidente, mas por forga de lei.

O exame da matéria no CPC vigente se faz a partir do que estabe-
lece seu art. 503 (que corresponde, com alteracdes, ao que consta do art.
468 do CPC de 1973), o qual estabelece que “a decisio que julgar total ou
parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questio principal ex-
pressamente decidida”. E o § 1° desse mesmo artigo fixa que “[o] disposto
no caput aplica-se a resolucio de questio prejudicial, decidida expressa e
incidentemente no processo”, se alguns requisitos estiverem presentes.

Fica expresso, entdo, que a auctoritas ref iudicatz passa a alcangar nio
s6 a decisdo proferida pelo 6rgao jurisdicional em resposta ao pedido formu-
lado pelo demandante mas também a resolugio de questio prejudicial.’

Tenha-se claro, porém, um ponto: continua valida a afirmac¢io segun-
do a qual o dispositivo da decisio é alcancado pela coisa julgada (ou, como
frequentemente se diz, “o dispositivo faz coisa julgada”). E, alis, o que re-
sulta da interpretacio do caput do art. 503 do CPC vigente, segundo o qual
“a decisio” (ou seja, o dispositivo, que é o elemento do pronunciamento
judicial que tem contetido decisério e, portanto, é a decisio) tem “forca de
lei” (expressdo que corresponde a tradugido literal do vocdbulo alemdo Re-

5 Consequéncia disso tudo é que o art. 504 do CPC/2015, que corresponde ao art. 469 do CPC/1973, nio reproduz o
que consta do inciso ITI desse dltimo dispositivo, segundo o qual — como visto anteriormente — a resolugio de questao
prejudicial que se desse incidentemente nao seria alcancada pela coisa julgada. E que, no sistema vigente, a resolugio de
questao prejudicial se dard, sempre que preenchidos os requisitos legais, principaliter.
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chtskraft, que literalmente traduzido significa, exatamente, forca de lei, e é
empregado no Direito alemio para designar a coisa julgada).

O regime, como se vé, é substancialmente alterado. Afinal, nio s6 a
decisdo acerca da pretensio deduzida pela parte é alcancada pela coisa jul-
gada, mas também - e desde que preenchidos certos requisitos - a resolu¢io
de questio prejudicial suscitada incidentalmente, sem que em relagio a ela
tenha sido formulado qualquer pedido. Impde-se, porém, analisar o que
consta do Codigo de Processo Civil de 2015, de modo a se poder perceber
exatamente quando os limites da coisa julgada realmente abarcario o que se
tiver pronunciado acerca das relagdes que guardem, com o objeto principal
do processo, alguma relagio de prejudicialidade.

3.1. Os Conceitos de Ponto, Questio e Causa Prejudicial

Para compreender-se exatamente o sistema vigente, impde-se também,
buscar definir o que sejam trés conceitos que sdo sempre manipulados quan-
do se fala sobre esse tema: ponto, questio e causa.

Impende afirmar, em primeiro lugar, que prejudicialidade € uma relagio
entre dois postulados, de modo que a solu¢io dada a um deles tem o poder de
influir na solu¢io do segundo. Assim, por exemplo, sempre que para solucionar
o postulado B tenha o juiz de determinar antes a solucio do postulado A, e esta
influa na resolu¢io daquele, serd possivel afirmar que entre A e B existe uma
relagio de prejudicialidade, em que A é prejudicial e B é prejudicado.

Pense-se, por exemplo, na relagio que existe entre saber-se se Pedro
¢ ou ndo o pai de Maria e a solu¢do que se tenha de dar a uma demanda
de alimentos proposta por esta em face daquele. Ora, caso se verifique que
entre eles ndo existe a relagdo de paternidade, logicamente nio sera possivel
condenar Pedro a prestar alimentos a Maria.

A prejudicialidade pode ser caracteristica de um ponto, de uma ques-
tio ou de uma causa.

Ponto, como ensina importante monografista, “¢ o fundamento de
uma afirmacio referente a0 mérito, ao processo ou a a¢io”.* Em outras pala-
vras, ponto é qualquer afirmagio, de fato ou de direito, que tenha sido feita
no processo. Assim, por exemplo (e utilizando o exemplo anterior), se Maria
afirma que Pedro é seu pai e, com base nesta afirmagio, postula sua conde-
nagio a lhe pagar alimentos, tem-se na paternidade um ponto prejudicial.

6 FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade. Sao Paulo: RT, 1988, p. 57.
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Questio, na ligio do jurista que originariamente refletiu acerca dessa
categoria, é “a dvida acerca de uma razio”.” Dito de outro modo, pode-
-se afirmar que questdo é todo ponto controvertido, de fato ou de direito.
Assim, e sempre usando o mesmo exemplo, se Pedro contesta a paternidade
afirmada por Maria, ter-se-d uma questdo prejudicial.

Pode, entdo, acontecer de um ponto ser dotado dessa caracteristica
chamada prejudicialidade. Tornando-se ele controvertido, ter-se-4 uma ques-
tio prejudicial. Tudo isso, porém, ocorre dentro de um processo instaura-
do, cujo objeto é distinto desse ponto ou questio prejudicial. Pode ocorrer,
porém, de a questio prejudicial ser suscitada em outro processo em carater
principal.® Pois nesse processo, no qual se buscara resolver principaliter a
questdo que, para o primeiro processo era prejudicial, se desenvolverd o que
se pode chamar de causa prejudicial® E o que vai acontecer, entio, se houver
sido instaurado, e.g., um processo cujo objeto seja uma pretensio declaraté-
ria de paternidade deduzida por Maria em face de Pedro, enquanto em outro
processo pede ela a condenacio de seu suposto pai a pagar alimentos. Nesse
caso, aquele primeiro processo veicula a causa prejudicial, enquanto neste
segundo processo se terd a causa prejudicada.

Os pontos prejudiciais, por nio serem controvertidos, nio sao objeto
de resolucdo judicial. Assim, toda a relagio entre prejudicialidade e coisa
julgada se restringe as questdes e as causas prejudiciais.

Ocorre que, como evidente, na causa prejudicial haverd uma resolu-
¢do principaliter acerca do que é prejudicial. Desse modo, inegavelmente se
tera de reconhecer a formagdo, in casu, da coisa julgada material. Assim, e
sempre usando o mesmo exemplo, julgado procedente o pedido de declara-
¢do de paternidade formulado por Maria em face de Pedro, essa declaragio
de paternidade sera alcancada pela auctoritas rei iudicatze (e nio podera ser
objeto de qualquer discussdo no processo da causa prejudicada, no qual nao
sera possivel negar-se aquela paternidade, sob pena de ofender-se a coisa jul-
gada formada no primeiro processo).

Por tais razdes, fica o problema restrito a saber-se como se da a relacio
entre a solu¢do de uma questio prejudicial, resolvida incidenter tantum, e
a coisa julgada que se forme nesse processo em que tal resolu¢io ocorreu.

7 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil, vol. 1. Trad. esp. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: El
Foro, 1997, p. 36.

8 Volte-se aqui a afirmar que no caso de a prejudicial ter sido suscitada no mesmo processo como causa principal, sua
solucio fara coisa julgada — como sempre fez —, mas essa ¢ hipétese estranha ao objeto deste estudo.

9 SCARANCE, Pryudicialidade, cit., p. 60.
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3.2. A Coisa Julgada sobre a Resolucio de Questdes Prejudiciais Sus-
citadas Incidentalmente: Requisitos

No direito brasileiro, como se viu anteriormente, a resolucio inciden-
ter tantum de questdes prejudiciais nunca foi alcangada pela autoridade de
coisa julgada.

E preciso - para facilitar o curso da exposi¢io - afirmar aqui que o
problema de que ora se cuida s6 se pde se a questdo prejudicada é de mérito.
E que pode haver algum caso em que uma questio seja prejudicial a outra
estranha ao mérito (em outros termos, pode a questdo prejudicada ser mera-
mente processual). E o que se da, por exemplo, quando, para saber-se se uma
pessoa é realmente o representante legal de uma pessoa juridica que é parte
em um processo, torna-se necessario resolver se foi ou nao valida sua eleigio.
Nesse caso, a questio prejudicada diz respeito a capacidade processual da
parte e, pois, é estranha ao meritum causz. Sendo certo que a resolu¢io de
questdes processuais jamais poderia ser alcancada pela coisa julgada mate-
rial, seria absurdo sequer cogitar-se de ser alcancada pela autoridade de coisa
julgada a resolucio, incidenter tantum, dessa questio prejudicial.’® Nao é
por outra razio, alias, que o inciso I do art. 503, § 1%, do CPC/2015 expres-
samente afirma que a solucio da prejudicial s6 fara coisa julgada se “dessa
resolucdo depender o julgamento do mérito”.

Havendo de resolver-se em carater incidental uma questdo prejudicial
que subordina a resolu¢ido de uma questido de mérito, porém, torna-se neces-
sario saber se a autoridade de coisa julgada ficara limitada a decisdo sobre o
mérito ou se alcancard também o que se diga sobre aquela questdo prévia. E
- perdoe-se a insisténcia - no direito brasileiro sempre se negou tal extensio
(ressalvada apenas a possibilidade de alguma das partes formular demanda
declaratéria incidental, mas, nesse caso, a solu¢ido da questdo prejudicial se
da principaliter).

Assim ja era ao tempo do Cddigo de Processo Civil de 1939.!' E assim
foi também, como ja demonstrado, sob o império do CPC de 1973."2

10 Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Questies prejudiciais ¢ coisa julgada. Tese. Rio de Janeiro, 1967, p. 126.

11 Vale registrar que, aquela época, este tema era tremendamente controvertido. Sempre pareceu melhor, porém, conside-
rar-se que a coisa julgada ndo alcangava a resolucio zncidenter tantnum das questoes prejudiciais. Nesse sentido pronunciou-se
0 mais importante monografista do tema entre n6s: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questies prejudiciais e coisa julgada,
cit., p. 114. No mesmo sentido, sob a égide do Cédigo de 1939, LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Direito processual
civil brasileiro, vol. I11. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 2* ed., 1948, p. 128 (onde se 1¢é que “‘se 0 autor ou o réu preten-
dem que um pressuposto da sentenga também entre para o dominio da coisa julgada, deverdo no libelo, na contestacao
ou em reconvencio fazer tais pedidos”).

12 Aqui sem qualquer controvérsia digna de nota, dados os expressos termos do art. 469, II1. Sobre o ponto, por todos,
THEODORO JGNI()R, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 51* ed., 2010, p. 550.
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Pois o Cédigo de Processo Civil de 2015 rompeu inteiramente com
essa tradi¢do. Ndo ha previsio expressa da “acdo declaratéria incidental”
(que ndo é mencionada no texto normativo), estendendo-se os limites obje-
tivos da coisa julgada a solugio das questdes prejudiciais.

E preciso ter claro que o CPC/2015 claramente limita a extensio ob-
jetiva da coisa julgada a resolucio de questdes prejudiciais a0 mérito (o que
se afirma com base no ja mencionado art. 503, § 1°, I). Assim, por exemplo,
se em um processo cujo objeto seja uma pretensdo a receber alimentos, tiver
surgido controvérsia sobre a paternidade, a solugiao dessa questio também
ficar4 coberta pela autoridade de coisa julgada (desde que presentes os requi-
sitos exigidos por lei, dos quais se tratard adiante).

Duas consideragdes, porém, se impdem. A primeira é que - a0 con-
trario do que pode parecer - a solu¢io legal nio implica afirmar-se que a
coisa julgada alcancard também a fundamentacio da sentenca (ou uma parte
dela). O que o CPC/2015 na verdade estabelece é que, tendo surgido no
processo uma questio prejudicial ao mérito, a resolu¢io da mesma passa a
integrar, por forca de lei, o objeto do processo, devendo a mesma ser resolvi-
da principaliter. Ter-se-4, pois, ai, uma questdo que, por forca de lei, integra o
objeto do processo independentemente de pedido (como se da com relagdo a
inclusio, na condenacio, de corre¢io monetaria ou juros moratorios legais).
Ha quem fale, em casos assim, em “pedido implicito”."* Essa, com todas as
vénias devidas, ndo parece a melhor terminologia. Nesses casos, a meu ver,
ndo se deve considerar que o pedido tenha sido feito implicitamente, mas
que a matéria integra o objeto do processo independentemente de pedido.

Assim, é de se reconhecer que, no sistema projetado, havera uma reso-
lugdo principaliter das questdes prejudiciais, independentemente de se ter for-
mulado pedido nesse sentido. E, proferida a resolu¢io principaliter da questio
prejudicial, esta sera alcangada pela autoridade de coisa julgada material.

De outro lado, impende considerar que é requisito dessa extensio ob-
jetiva da coisa julgada que o juizo seja competente em razdo da matéria e da
pessoa. Pense-se, por exemplo, em um processo trabalhista movido por uma
empregada doméstica em face de um casal. Os demandados tornam con-
trovertida no processo a propria existéncia da entidade familiar, querendo

13 Nio ¢ este o local para enfrentar-se uma outra questdo: se ainda seria admissivel a propositura de “a¢io declaratéria
incidental”, niao obstante o siléncio normativo, ou se a auséncia de sua previsio teria feito desaparecer o instituto do
ordenamento brasileiro. A questio, porém, ¢ relevante e merece ser enfrentada.

14 Entre outros, usa essa terminologia CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol.
III. Rio de Janeiro: Forense, 8" ed., 1998, p. 209.
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um deles demonstrar que nio tem qualquer responsabilidade por eventuais
direitos trabalhistas da reclamante por ser apenas um namorado da outra
reclamada, enquanto esta afirma que eles formavam uma entidade familiar
(dessas conhecidas como “unides estaveis”), sendo, pois, de ambos a res-
ponsabilidade pelos eventuais débitos trabalhistas. O Juiz do Trabalho tera
de verificar se os reclamados formavam ou nio uma entidade familiar ao
tempo em que a reclamante trabalhava como doméstica, a fim de verificar se
serao ou nio condenados ambos os demandados. O que o juizo trabalhista
afirmar na sentenca acerca da entidade familiar, porém, nio sera alcancado
pela autoridade de coisa julgada.

Outros exemplos poderiam ser figurados. Cogite-se, e.g., de em um ju-
izo civel instaurar-se processo cujo objeto é a declaragio da titularidade da
propriedade de um imével, em que surja discussio sobre questio prejudicial
consistente em saber se é ou nao nulo um registro civil (em um caso no qual
a competéncia ratione materiz para conhecer dessa matéria seja de um juizo
especializado em registros publicos, como se da na comarca do Rio de Janei-
ro). Em casos assim, a afirmagio feita pelo juizo absolutamente incompetente
acerca da validade do registro nao podera alcancar a coisa julgada material.

A exigéncia desse requisito, alias, é perfeitamente compativel com o
que consta do art. 42 do CPC/2015. Diz esse dispositivo que “as causas ci-
veis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia,
ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”. Fica
claro, entio, que um 6rgio jurisdicional s6 pode decidir “nos limites de sua
competéncia”. Ora, sendo certo que as questdes prejudiciais a0 mérito que
surjam no processo passardo a integrar o objeto deste, devendo ser resolvidas
principaliter, ndo tenho dvida em afirmar que tal decisio s6 podera ser pro-
ferida “nos limites de sua (do érgdo jurisdicional) competéncia”. Assim, em
casos como o anteriormente figurado, nio poderia mesmo o juizo trabalhis-
ta decidir com forga de coisa julgada sobre a existéncia ou nio da entidade
familiar, nem poderia o juizo civel declarar, com forca de coisa julgada, se
um registro civil é valido ou nulo.

Além de limitar a formagio de coisa julgada material a resolugio
de questio que seja prejudicial ao mérito e aos casos em que o juizo tenha
competéncia em razao da matéria e da pessoa para sua solugio, a lei proces-
sual estabelece mais uma exigéncia (art. 503, § 12, II): que sobre a prejudicial
tenha havido “contraditério prévio e efetivo”, além de afastar sua incidéncia
em casos de revelia.
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Fica claro, entio, pela leitura do dispositivo legal, que, no caso de ter
sido revel o demandado, nio se podera cogitar da formagio de coisa julgada
sobre a resolugio da questio prejudicial, ainda que todos os demais requisi-
tos estejam presentes. Normalmente se pensara, entdo, em afirmar que se o
réu ndo tiver oferecido contestagio, estara desde logo excluida a formagio da
coisa julgada sobre a resolugio de questio prejudicial. Além dessa hipotese
(evidente) de aplica¢io do disposto na lei, ha outro interessante caso de apli-
cacio dessa regra: pense-se em um processo no qual o réu tenha regularmente
contestado. Antes da prolagio de sentenca, porém, se verifica sua incapa-
cidade processual ou irregularidade de representacio. Nesse caso, devera o
processo ser suspenso, fixado prazo razoavel para sanag¢io do vicio. Pois se a
regularizagio nio acontecer, o réu “sera considerado revel” (art. 76, § 1°, II,
do CPC), o que significa dizer que, dai por diante, sera ele tratado como um
réu revel. Resulta dai que, nesse caso, a resolucio da questio prejudicial nio
podera ser alcangada pela coisa julgada.

Nio basta, porém, que o réu nio seja revel. E preciso que tenha ha-
vido contraditorio “prévio e efetivo” sobre a prejudicial. Em outros termos,
é preciso que a questio prejudicial tenha sido debatida de forma prévia a
prolagio da decisio, e de modo absolutamente completo, exauriente, para
que se legitime a formagdo da coisa julgada sobre sua resolucio.

Além disso, e nos precisos termos do § 2° do art. 503, ndo havera coisa
julgada sobre a resolucio da questio prejudicial “se no processo houver res-
tricdes probatdrias ou limitagdes a cogni¢do que impecam o aprofundamen-
to da analise da questao prejudicial”. Assim é que, por exemplo, ndo podera
haver formacio de coisa julgada sobre a resolugio de questio prejudicial
nos processos que tramitam perante Juizados Especiais, nos quais ha intensa
limitagdo probatédria. Do mesmo modo, o processo do mandado de seguran-
¢a, em que s6 se admite a produgio de prova documental pré-constituida, é
incompativel com a formagio de coisa julgada sobre a resolugio da questio
prejudicial. Também est4 afastada a formagio da coisa julgada sobre a reso-
lugdo de questdo prejudicial nos casos em que o juizo nio esta autorizado a
exercer cognicio exauriente sobre a matéria. E o que se da, por exemplo, nos
processos possessOrios, em que nao se pode discutir propriedade. Pois nesse
tipo de processo o que o juizo eventualmente afirme acerca da titularidade
do dominio nio sera alcancado pela coisa julgada.

Ha, porém, que se enfrentar uma questio relevante acerca desse § 2°
do art. 503: haveria vedagdo 4 formacido da coisa julgada nos casos em que
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a limita¢do probatéria nio resultasse da lei, mas de uma decisdo judicial?
Basta pensar no caso em que alguma das partes tenha expressamente reque-
rido a produgio de uma prova que diz respeito tio somente a resolucio da
questdo prejudicial, tendo o juizo indeferido essa prova. Tenho para mim
que nesse caso estara excluida a formagio da coisa julgada sobre a resolucio
da questao prejudicial, dado que a limita¢do probatéria resultante da decisio
judicial tera limitado a cogni¢do acerca da matéria, que nio terd, por isso,
sido exauriente.”

Em sintese: a solu¢io dada a questio prejudicial fard coisa julgada
quando, cumulativamente: (i) tratar-se de questao prejudicial ao mérito do
processo; (i1) a seu respeito tenha havido contraditorio prévio e efetivo; (iii)
o réu nio seja revel; (iv) o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da
pessoa para resolvé-la como questio principal; (v) ndo existir no processo
restricao probatéria; (vi) ndo haver no processo limitagdes & cognigdo que
impecam sua analise.

4. A GUISA DE CONCLUSAO: A RESOLUCAO DA PREJUDICIAL
QUE E APTA A FAZER COISA JULGADA SE DA NA FUNDAMEN-
TAGCAO OU NO DISPOSITIVO DA DECISAO?

Fica, entdo, uma Gltima questdo: presentes os requisitos da formagio
da coisa julgada sobre a resolu¢io da prejudicial, serd correto afirmar que
uma parte da fundamentagio da sentenca fara coisa julgada?’® Ou se deve
considerar que nesse caso a resolu¢io da questio prejudicial devera se dar na
parte dispositivo da sentenga?”

Pois nio tenho davida em afirmar que nesse caso a resolugao da ques-
tio prejudicial deve se dar no dispositivo da sentenca. E isso por alguns
fundamentos.

Em primeiro lugar, é preciso considerar que o art. 504 é expresso em
afirmar que a fundamenta¢io da decisio ndo faz coisa julgada. Além disso,
0 § 1°do art. 503 estabelece que a resolu¢io da questio prejudicial fara coisa
julgada nos casos ali previstos, mas o faz determinando que se aplique a tal
resolugdo “o disposto no caput’. Pois é o caput do art. 503 que estabelece

15 Assim me manifestei em CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Gen-Atlas, 4* ed.,
2018, pig. 306.

16 Como parece ter entendido MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC: gue coisa julgada é essa? In: https:/ /wwwijota.info/
opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/novo-cpe-que-coisa-julgada-e-essa-16022015, acesso em 31/01/2018.

17 Como entende TALAMINI, Eduardo. Questies prejudiciais ¢ coisa julgada. In: http:/ /www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1235860,101048-Questoes+prejudiciais+e+coisa+julgada, acesso em 31/01/2018.
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que a coisa julgada se forma sobre a parte dispositiva da decisdo. Assim,
deve-se considerar que, por forca da prépria lei processual, a resolugio da
questdo prejudicial apta a fazer coisa julgada devera dar-se no dispositivo, e
nio na fundamenta¢io do pronunciamento jurisdicional.

Ha, porém, uma outra questao a considerar: a atribui¢io da autorida-
de de coisa julgada a resolugio da prejudicial tem uma evidente finalidade:
evitar que, ja julgada a questio prejudicada, venha a instaurar-se novo pro-
cesso para debate acerca da questdo prejudicial. Basta pensar, por exemplo,
no caso de se ter julgado demanda de alimentos em que tenha sido afir-
mado, na resolu¢io da questio prejudicial, que entre as partes existe uma
relagdo de parentesco sobre a qual existe controvérsia. Pois ndo se formando
a coisa julgada sobre a resolucio dessa prejudicial, serd em tese possivel
instaurar-se posteriormente outro processo no qual a mesma matéria sera
debatida (e seria perfeitamente possivel imaginar que nesse caso poderia o
juiz do segundo processo afirmar, sem violar a coisa julgada - que no caso
ndo existe - que as partes ndo tém qualquer parentesco). A formagio da coisa
julgada sobre a resolucio da questio prejudicial tem por fim, pois, evitar esse
segundo processo. Ocorre que, na hipdtese de se solucionar a prejudicial na
fundamentacao, podera surgir controvérsia sobre se tal resolucio fez ou nao
coisa julgada. E nesse caso podera instaurar-se novo processo para discutir-
-se aquela questio, quando entdo as partes inevitavelmente discutirdo se a
resolucao da questio prejudicial fez ou ndo coisa julgada no processo ante-
rior. E cabera ao juiz do segundo processo decidir se a resolugio da questio
prejudicial no primeiro processo fez coisa julgada. Isso parece, para dizer o
minimo, contrario ao principio da eficiéncia, que é norma fundamental do
processo civil (CPC, art. 8°).

Penso, entio, que deve haver contraditério prévio a decisdo sobre a
questdo prejudicial, de modo a permitir que as partes debatam sobre estarem
ou ndo presentes 0s requisitos para a formacio da coisa julgada. Ao juiz, en-
tdo, caberd - se reputar tais requisitos presentes - decidir a matéria na parte
dispositiva de seu pronunciamento. E contra tal decisio cabera recurso, no
qual sera possivel as partes discutir se os requisitos para a formagio da coisa
julgada estio ou nio presentes. Assim sera possivel que no proprio processo
em que a questido prejudicial é resolvida se afirme categoricamente se sua
resolucao foi ou nio alcancada pela coisa julgada.

Conclua-se, pois, dizendo que o sistema de formacao da coisa julgada
sobre a resolu¢io de questdes prejudiciais pode ser extremamente proveito-
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so, evitando a instauragido de processos sobre matérias que ja poderio estar
resolvidas em processo anterior. Haver4, porém, a necessidade de que os pro-
fissionais que atuam no processo, especialmente advogados e magistrados,
fiquem atentos ao ponto, sob pena de haver formacio de coisa julgada sem
que as partes tenham sequer levado em consideracio tal possibilidade. %
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Coacoes Indiretas na
Execucao Pecuniaria

Leonardo Greco

Professor titular aposentado de Direito Processual Ci-
vil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro

1 - ANTECEDENTES E ESTADO DA ARTE

Abandonados os meios de coer¢io pessoal do primitivo direito roma-
no, o direito ocidental evoluiu na Antiguidade e na Idade Média no sentido
da natureza essencialmente sub-rogatoria da execugdo pecuniaria.

E classica a licio de Chiovenda' de que os meios sub-rogatorios, que
visam conseguir para o credor o bem a que tem direito independentemente
da participagido e, portanto, da vontade do obrigado, sio os naturalmente
cabiveis para a satisfacdo dos créditos pecuniarios.

Os meios de coacio indireta que tendem a fazer conseguir para o
credor o bem a que tem direito com participa¢io do obrigado ou de ter-
ceiros, como as multas, o arresto pessoal, os sequestros, somente poderiam
admitir-se em virtude de uma norma expressa de lei, pois, em principio,
encontrariam 6bice na liberdade individual e na propriedade privada, ga-
rantidas na Constituicio.

Vou excluir desde logo da presente analise especifica as medidas instru-
torias ou probatérias, como a inspecio de locais, a quebra de sigilos bancario
e fiscal, as medidas conservatérias de provas, a prestacio de informagdes pelo
executado e por terceiros e a questio da supera¢io ou nio do suposto privilé-
glo 4 ndo autoincriminacio, embora possa menciona-las eventualmente.

Seguindo o mesmo entendimento, inclusive quanto i necessidade de
previsdo legal para as coacdes indiretas, José Alberto dos Reis? fazia duas
interessantes observacdes para o objeto da nossa reflexdo: a primeira, de que
as ultimas, as coag¢des, constituem uma espécie intermediaria entre a san¢io
executiva e a pena; a segunda, de que o Estado na execu¢io deve primeiro

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. I, tradu¢io de J. Guimaries Menegale. 2°
ed. Sio Paulo: Saraiva. 1965. P. 287-291.

2 REIS, José Alberto dos. Processo de execugio. Vol. 1°. 3* ed. Coimbra Editora. 1985. P. 24-35.
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fazer uso dos meios sub-rogatorios, porque geralmente por meio deles con-
segue a eliminacio do estado de fato contrario ao direito. Se o devedor tem
bens acessiveis capazes de, transformados em dinheiro, satisfazer o credor,
esta deve ser a via normal da execucio.

Também Carnelutti® assinalava que as medidas coercitivas contra o
obrigado sido um tertium genus, intermédio entre a execugdo e a pena. Tém
a estrutura da pena, enquanto atingem um bem do obrigado diverso da-
quele que constitui objeto da obrigacio violada; mas, ao contrario, tém em
comum com a execu¢do a funcido, enquanto agem com o fim de obter a
efetiva satisfacdo do interesse de quem tem o direito & efetiva subordinagio
do interesse de quem tem a obrigacio.

A origem das coagdes indiretas no direito moderno se encontra nos
remédios da equity do direito inglés e posteriormente norte-americano, prin-
cipalmente nas injunctions®.

Como informa Neil Andrews’, as cortes modelaram a injunction para
induzir as partes recalcitrantes a satisfazerem seus deveres legais. Os poderes
do contempt of court por quebra da injunction sio severos: multa, prisio,
apreensio de bens pessoais e sociais. Um dos seus objetivos é assegurar que a
justica substancial seja alcangada sem ser perturbada por cinicas taticas obs-
trutivas, como dissipacio de bens, destrui¢io de provas ou evasivas pessoais
da jurisdicio.

No direito norte-americano, Friedenthal, Kane e Miller lecionam que
as coagdes indiretas se encontram no dmbito dos provisional remedies, ou
seja, da tutela proviséria, em que as regras federais em geral recorrem ao
direito de cada Estado, mesmo nas causas perante cortes federais®. A medida
mais comum ¢é o attachment ou arresto, usado para prevenir o risco de even-
tual dissipac¢do de bens pelo devedor.

No direito francés, Roger Perrot’ denominou a essas novas técnicas
para aperfeicoar a eficacia da execugdo pecuniaria de coerg¢do por dissuasio,

3 CARNELUTTI, Francesco. Processo di Esecuzione, Vol 1. Padova: CEDAM. 1932. P. 7-8.

4 FRIGNANI, Aldo. I’injunction nella Common Law e Pinibitoria nel Diritto Italiano. Milano: Giuffre. 1974.

5 ANDREWS, Neil. Injunctions in support of civil proceedings and arbitration. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori
(eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 319.

6 FRIEDENTHAL, Jack H. KANE, Mary Kay. MILLER, Arthur R. Civil Procedure. 4* ed. St. Paul: Thomson -West. 2005, P.
734. No mesmo sentido, MURRAY, Peter. Provisional measures in US. Civil Justice. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori
(eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 229.

7 PERROT, Roger. La coercizione per dissuasione nel diritto francese. In Rivista di diritto processuale. Padova: CE-
DAM. 1996. P. 658 e ss; PERROT, Roger. L’astreinte a la francaise. In Melanges Jacques van Compernolle. Bruxelles:
ed. Bruylant. 2004. p. 487-499.
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que incluem as astreintes, e refletiram na let de 1991 que estabeleceu o prin-
cipio de que “o credor tem a livre escolha das medidas destinadas a assegurar
a execugao ou a conservagio do proprio crédito”, o que lhe permite escolher
na penhora o bem que lhe seja mais conveniente, mesmo que seja 0 mais
prejudicial para o devedor, com a esperanca de que o prejuizo da escolha
incite o devedor a nio retardar o pagamento do que deve. Em 1990 a Corte
de Cassagio passou a admitir as astreintes na execu¢io de obrigagdes pecu-
niarias. Mais o devedor atrasa, mais a divida aumenta®.

Na Espanha, no dmbito das medidas cautelares, a Ley de Enjuicia-
miento Civil (art. 727-7) admite a ordem judicial de cessacio proviséria de
atividade, de absten¢io temporaria de uma conduta, de proibi¢do tempora-
ria de interrupgio ou de cessagio de uma prestacao.

Também o principio 8° dos Principios do Processo Civil Transnacio-
nal, aprovados em 2004 pelo American Law Institute e pela UNIDROIT,
a titulo de tutela provisoria e conservativa, determina que o tribunal pode
concedé-la para assegurar a eficacia da decisdo, para proteger ou disciplinar
a situacio presente.

No ambito do Conselho da Europa, que inclui os 47 paises daquele
Continente, a Recomendacio n. 17, de 2003, do Comité de Ministros, em ma-
téria de execucio das decisdes judiciais, propde que os procedimentos executi-
vos prevejam medidas para dissuadir ou impedir os abusos de procedimento’.

Mas, ao contrario, ha um grupo de paises que resiste 4 expansio das
coagdes indiretas na execu¢do pecuniaria. Assim, na Alemanha elas sio ge-
ralmente inadmissiveis'.

No direito portugués, a unica coa¢do indireta é a chamada san¢io
pecuniaria compulséria, prevista no artigo 829%A do Céddigo Civil, que con-
siste no acréscimo de 5% aos juros devidos'!.

O cbdigo italiano, inclusive apds a reforma de 2015 (art. 614 bis),
insiste em ndo admitir meios de coagdo indireta na execug¢io pecuniaria'?.
Segundo Enzo Vullo, o ordenamento italiano ndo tem um sistema adequado

8 COUCHEZ, Gerard. LEBEAU, Danicl. Voies d’execution. 11° ed. Paris: Sirey. 2013. P. 3-4.

9 CHARDON, Mathicu. How to implement common standards of enforcement law? In VAN RHEE, C.H. UZELAC, A.
(eds.). Enforcement and Enforceability — tradition and reform. Antwerp: ed. Intersentia. 2010. P. 114.

10 BURNS, Alexander. Provisional measures in european civil procedure laws. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori
(eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 189.

11 SILVA, Joiao Calviao. Cumprimento e sangio pecuniaria compulsoria. 2* ed. Coimbra editora. 1995. P. 452-458;
FREITAS, José Lebre. A agdo executiva a luz do Codigo de Processo Civil de 2013. 6" ed. Coimbra editora. 2014. P. 23.

12 CARRATTA, Antonio. Codice di procedura civile ragionato. 5* ed. Roma: Nel diritto editore. 2017. P.804-805.
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de execugdo indireta, o que constitui um grave vazio normativo que vulnera
a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos. Proto Pisani teria chegado a
sugerir san¢des criminais para garantir a atuacdo das decisdes condenatoérias.
Ha algumas poucas exce¢des na legislagio do consumidor, de propriedade
industrial e no Estatuto dos Trabalhadores, em geral multas restritas ao des-
cumprimento de obrigacées de fazer 3.

Na jurisdi¢io administrativa, entretanto, lei de 2015 modificou o ar-
tigo 114 do Cobdigo de Processo Administrativo para estender a astreinte,
estabelecida “em medida semelhante aos juros legais” no chamado grudizio
di ottemperanza, ou seja, no cumprimento de decisio judicial que tenha por
objeto o pagamento de importidncias em dinheiro'*.

Em todos os ordenamentos que autorizam o emprego de meios exe-
cutivos de coagdo indireta, seja em obrigacoes de fazer, ndo fazer, entrega de
coisa, seja em obriga¢des pecuniarias, surgiram preocupacdes com os limites
que devam ter essas medidas na invasio as esferas de liberdade pessoal e
patrimonial do executado.

Ja Frignani, no célebre estudo de 1974 sobre a injunction inglesa
e a inibitéria italiana®, apontava que aquela nio deveria ser concedida
quando pudesse trazer resultados iniquos e injustos; que a injunction
tem carater de subsidiariedade, no sentido de que ndo é um meio de tu-
tela apropriado quando houver na lei um remédio adequado e acessivel;
que nio pode constranger o executado, nem ser excessivamente severa;
que a decisdo sobre a sua concessio pondere os interesses em jogo, con-
siderando o periculum in mora inverso. A determina¢io concreta da
medida é variavel, devendo o juiz adotar a mais adequada ao caso con-
creto, resguardada a sua func¢io tipicamente preventiva, nao reparatoria
ou ressarcitoria. Atualmente, no direito inglés, essas medidas devem ter
instrumentalidade direta, salvo a indisponibilidade genérica dos bens
moéveis do executado, que podem ser preventivamente arrecadados pelo
agente de execucado (sheriffs ou bailiffs) por meio do writ of control (ex
writ of fieri facias)'®.

13 VULLO, Enzo. L’esecuzione indireta tra Italia, Francia ¢ Unione Europea. In Rivista di diritto processuale. Ano
LIX. Padova: CEDAM. 2004. P. 729-731.

14 VINCRE, Simonetta. Le misure coercitive ex art. 614 bis c.p.c. dopo la reforma del 2015. In Rivista di diritto proces-
suale. Ano LXXII. Padova: CEDAM. 2017. 381-382.

15 FRIGNANI, Aldo. Ob. cit. p. 38-39.

16 ANDREWS, Neil. The system of enforcement of Civil Judgements in England. In STURNER, Rolf. KAWANO,
Masanori (eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck.
2011. P. 15-17.
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Desde 1975 existe a Mareva injunction, atualmente conhecida como
freezing injunction'’, cuja concessio exige nao s6 a prova de que, sem ela,
o requerente nido obtera a satisfagio do seu crédito, mas também de que o
executado esteja garantido por contra-cautela ou de que o risco de que nio
venha a ser ressarcido seja suplantado claramente pelo risco da injustiga para
o requerente se a ordem nao for deferida'®.

Também as charging orders, que bloqueiam negécios do devedor com
terceiros, resultam de uma avaliacio da situacio do devedor, para evitar
riscos maiores como a insolvéncia e para nao prejudicar outros credores!’.

No direito norte-americano, os autores ja citados (Friedenthal, Kane e
Miller e Peter Murray) lecionam que antes de utilizar medidas desse tipo, o
juiz deve ouvir o executado, como consequéncia da garantia constitucional
do devido processo legal.

Segundo a lei do Estado de Nova lorque, o attachment somente é ad-
mitido em casos de presumivel dissipagdo ou oculta¢io de bens pelo execu-
tado em beneficio de vitima de crime ou de execucio de sentenca transitada
em julgado. Na California, é restrito as transagdes comerciais e a corte deve
recusa-lo se for opressivo ou puder causar ao executado um dano irrepara-
vel, sendo frequente a exigéncia de caugdo como contra-cautela para a sua
concessdo. A exigéncia de cauc¢io também se apresenta nas Federal Rules of
Civil Procedure (Regra 65, ¢) em relagdo as chamadas restraining orders, se a
sua aplicagdo for onerosa ou nociva ao executado.

Na Franga, Perrot leciona® que a técnica da coer¢do por dissuasio
pode ser abusiva, violando a dignidade do devedor, o respeito da sua vida
de negdcios ou até a ordem publica, sendo dificil estabelecer a priori esses
limites. O artigo 22 da lei de 1991 estabelece que o juiz da execuc¢io pode
revogar as medidas intteis ou abusivas e condenar o credor ao ressarcimento
dos danos em caso de abuso da penhora, como, por exemplo, quando a efe-
tua com a intenc¢do de prejudicar o devedor ou com fim vexatorio.

Também as clausulas penais em contratos podem ser consideradas
abusivas por atentado 4 ordem publica, como em certas rela¢gdes de consu-

17 ANDREWS, Neil. Injunctions in support of civil proceedings and arbitration. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori
(eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 319.

18 V. no mesmo sentido MARTIN, Jill E. Modern equity. 18* ed. London: Sweet & Maxwell/Thomson Reuters. 2009. P. 873.

19 ANDREWS, Neil e TURNER, Robert. The system of enforcement of civil judgements in England. In STURNER,
Rolf. KAWANO, Masanori (eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tibingen: ed.
Mohr Siebeck. 2011. P. 130-131.

20 PERROT, Roger. La coercizione per dissuasione nel diritto francese. In Rivista di diritto processuale. Padova:
CEDAM. 1996. P. 658 e ss.
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mo, ou por abuso de posi¢io dominante. E conclui (p. 674): por tras de toda
execucao se delineia uma prova de forca da qual o juiz deve poder permane-
cer como o arbitro supremo.

A Corte Europeia de Direitos Humanos que, desde o caso Hornsby v.
Grécia (1997), reconhece a execugio como componente essencial do direito
de acesso & Justica e da garantia da efetividade do processo, tem proclamado
que o direito a execugio nio é absoluto, podendo sofrer limitagdes®!. Assim,
a limitagio a direitos do executado nio é compativel com o artigo 6° § 1°
da Convencio Europeia se ela nio persegue um objetivo legitimo e se ela
nio tem uma relagio razoavel de proporcionalidade entre os meios empre-
gados e o objetivo a alcancar.

Também a Corte de Justica da Unido Europeia tem proclamado em
diversos julgados, desde 1992 (Reichert v. Dresdner Bank), que medidas con-
servativas provisorias devem ter uma conexao necessaria com o procedimen-
to e a substdncia do caso a que servem.

A preocupacio com a prote¢io da propriedade ou do patriménio
do executado (objeto do Protocolo n. 1 a Convengio) tem sido usada para
reconhecer limitacdes ou excecdes a incidéncia da execucio sobre bens do
devedor ou de terceiros, para evitar execugdes excessivas ou infundadas, pro-
vendo aos injustamente atingidos de livrar-se desses meios de coacio.

Segundo Burkhard Hess?, professor em Heidelberg e hoje diretor do
Instituto Max Planck de Luxemburgo, os modernos sistemas de execu¢io
transformaram os seus agentes em mediadores entre credores e devedores,
nio mais como simples cobradores de dividas. Nessa perspectiva, a execug¢ao
deve prevenir a exclusio social dos devedores e evitar a sua faléncia.

Na Finldndia, a execu¢io deve proteger tanto os interesses dos cre-
dores quanto dos devedores. Estes ndo precisam de advogado, porque as
autoridades da execuc¢io tém o dever de considerar os seus direitos ex officio,
especialmente para que eles ndo sofram mais do que o necessario para que o
julgamento seja executado de modo justo®.

Alexander Burns, professor em Freiburg, tratando da tutela provisoria
na Europa, informa que, embora em alguns paises, como a Inglaterra e a

21 TROCKER, Nicolo. The right of effective enforcement of civil judgements and orders. In STURNER, Rolf. KAWA-
NO, Masanori (eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Ttbingen: ed. Mohr Siebeck.
2011. P. 34-35.

22 HESS, Burkhard. Different Enforcement Structures. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori (eds.). Comparative
studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 63.

23 ERVO, Laura. Enforcement in Finland — some special views. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori (eds.). Com-
parative studies on enforcement and provisional measures. Ttbingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 78-79.
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Franca, o sistema juridico admita mandatory injunctions, elas sio de uso
excepcional, encontrando muita resisténcia dos tribunais ou submetendo-se,
onde existem, a pré-requisitos estritos*.

Na Espanha, onde as coagdes indiretas sdo tratadas na tutela proviso6-
ria, os artigos 746 e 747 da Ley de Enjuiciamiento Civil criaram uma caugao
substitutéria de qualquer medida cautelar, desde que seja ela suficiente, a
juizo do tribunal, para assegurar o cumprimento da sentenca. Para concedé-
-la o tribunal considerara, entre outras circunstincias, “a aparéncia juridica
favoravel que possa apresentar a posi¢io do demandado” e levard em conta
se a medida cautelar haveria de restringir ou dificultar a atividade patrimo-
nial ou econémica do demandado de modo grave e desproporcionado em
relagdo a garantia que a medida representaria para o solicitante.

Michele Taruffo®, em obra comparativa sobre o abuso de direitos pro-
cessuais, denuncia o mau uso de regras que aparentemente permitem certas me-
didas, mas cuja aplicacdo deveria ser antecedida do emprego de um minimo
cuidado razoavel. E proclama que o poder discricionario do juiz conferido pela
lei pode parecer estrito ou amplo, mas nio pode significar arbitrio. A adogio
de medidas judiciais discricionarias significa que elas nio sio ditadas exclusi-
vamente pela lei. Diferentes critérios devem ser adotados: nao s6 legal/ilegal,
mas também justo/injusto (fair/unfair), boa-fé/méa-fé, prejudicial/nao prejudi-
cial, correto/incorreto, til/inatil, fraudulento/honesto etc., considerando a
natureza e a estrutura das normas processuais na percep¢io do modo como
essas regras afetam o atual comportamento das pessoas envolvidas. A norma é
agora percebida como uma diretriz (guideline) para concretas e mais ou menos
discricionarias escolhas, mais do que como uma regra imperativa de aplicac¢io
automatica. Uma norma é abusivamente aplicada nio s6 quando é formalmente
violada, mas também quando é utilizada com objetivos improprios.

Segundo o Autor, outra perspectiva que se impde na aplicagio da lei,
que é amplamente reconhecida pela doutrina (Hess, Hazard) é a de que muitos
direitos processuais estdo estritamente vinculados a eficacia de garantias cons-
titucionais fundamentais, como o acesso a justica, o direito de acio e a efetivi-
dade da tutela jurisdicional, o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa. Mas essas garantias nio legitimam medidas abusivas, inadequadas ou
injustas e na execu¢do os abusos sdo particularmente frequentes e relevantes.

24 BURNS, Alexander. Provisional measures in european civil procedure laws. In STURNER, Rolf. KAWANO, Masanori
(eds.). Comparative studies on enforcement and provisional measures. Tiibingen: ed. Mohr Siebeck. 2011. P. 189.

25 TARUFFO, Michele. General Report. In TARUFFO, Michele et alii. Abuse of procedural rights, comparative
standards of procedural fairness. The Hague: Kluwer Law International. 1999. P. 8-18.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 109 - 134, Janeiro/Abril 2018 || 115



2 - A DOUTRINA BRASILEIRA ANTERIOR AO CODIGO DE 2015

Considero desnecessaria a retrospectiva da evolugio do direito positi-
vo brasileiro a respeito do tema das coagdes indiretas, por todos conhecida,
desde o Codigo de 1939 (arts. 999 e 1.005), passando pela redacio original
do Cobdigo de 1973, no seu artigo 287, que admitia astreintes nas execugdes
de prestacdes de fazer ou nao fazer; pelo Coédigo do Consumidor e pela
expansao dessas medidas a outros tipos de providéncias, posteriormente es-
tendidas as obrigacdes de entrega de coisa; até chegar ao Coddigo de 2015
que, no seu artigo 139, inciso IV, deu mais um passo adiante para aplica-las
as agdes que tenham por objeto prestagio pecuniaria.

Referindo-se aos dispositivos do Cédigo de 1939 que tratavam da exe-
cucio das obrigacoes de fazer e ndo fazer, Liebman, nas aulas sobre execucio
que ministrou em 1945 na Faculdade de Direito de Sio Paulo, justificava as
medidas coativas, que entdo se limitavam a multa pecuniaria, como o Gnico
meio “para procurar satisfazer o credor em forma especifica”, ja sinalizan-
do para a subsidiariedade e excepcionalidade da sua aplicacio.

Igualmente Barbosa Moreira®, referindo-se em 1986 a tendéncia cres-
cente de utilizag¢io das astreintes, acentuava que nio havia razdo para a sua
utilizacdo, se o credor pudesse obter por outro meio a satisfagio especifica
do seu direito, e que deveria ser manejada com flexibilidade e com alguma
discrigdo pelo juiz, na busca do equilibrio entre a efetividade da execugio e
a necessidade de nao onerar o devedor além da medida razoavel.

No estudo de 2004 em que examinei a evolugdo da tutela especifica em
relagdo as prestacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, saudando-a como uma
exigéncia da efetividade da execugio®, acentuei que, apesar de tal mecanismo ins-
tituir técnicas que visam a assegurar a mais ampla satisfacio do credor, a escolha,
todavia, dos meios de coa¢do ndo consegue ultrapassar certos limites naturais,
como a destrui¢io ou a perda da coisa na execu¢do para entrega de coisa (CPC,
art.627), a resisténcia inflexivel do devedor ao cumprimento de prestacdes de fazer
personalissimas e a irreversibilidade fatica da violagio de obrigacio de nio fazer.

Outras vezes & o proprio ordenamento juridico que impde limites a
plena efetivacio da tutela especifica, como o respeito a dignidade humana
do devedor (Constituicio, artigo 19, inciso III).

26 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execug@o. 4" ed. Sao Paulo: Saraiva. 1980. P. 32.

27 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. Tendéncias na execucio de sentengas e ordens judiciais. In Temas de Di-
reito Processual. 4* série. Sio Paulo: Saraiva. 1989. P. 237-238.

28 GRECO, Leonardo. Tutela jurisdicional especifica. In Revista Dialética de Direito Processual, n. 23. Sio Paulo: ed.
Dialética. 2005. P. 70-84.
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Esses limites evidenciam, de um lado, que ndo est ao alcance do Ju-
dicidrio revogar as leis da natureza e, de outro, que ha valores humanitarios
tao elevados ou mais elevados do que a integral satisfagio do credor, que nio
deve ser um objetivo a ser perseguido a qualquer preco.

Se nem todas essas situagdes impedem a execu¢do ou o cumprimento
da sentenca, em realidade elas condicionam ou restringem a utilizagao dos
meios de que ela pode fazer uso, dificultando a obtenc¢io do resultado pre-
tendido pelo credor. Mesmo os meios sub-rogatorios nio podem ofender
direitos da personalidade e outros direitos indisponiveis.

No mesmo estudo, repudiei a utilizagio da ameaga de san¢io cri-
minal como meio de coagdo indireta, nio s6 por falta a época de pre-
visdo legal, no sentido de falta de tipicidade especifica, mas também
porque, inexistindo relagio de subordinagdo entre o credor e o devedor,
nao constitui desobediéncia deixar este Gltimo de submeter-se volunta-
riamente ao interesse daquele?”. O descumprimento da ordem judicial
constituird crime apenas nas hip6teses de expressa cominagio legal espe-
cifica, como, por exemplo, no crime de abandono material decorrente do
inadimplemento de pensio alimenticia (Codigo Penal, art. 244) ou se o
destinatario, sendo funcionario publico, deixar dolosamente de atender
a ordem por interesse ou sentimento pessoal, caso em que podera incor-
rer nas penas do crime de prevaricacio.

Quanto a utilizacio desses meios de coagido em face do Estado e dos
seus agentes, critiquei a timidez que frequentemente inibe os juizes de adotar
e mandar cumprir determinados atos, decorrente de uma errénea compre-
ensdo do principio constitucional da separacio de poderes. Apontei também
a pouca for¢a intimidativa da imposi¢io de multas pecuniarias ao Estado
em razdo do regime de precatérios, exceto nos juizados especiais, e aos seus
agentes, em razdo da sua defini¢io como crédito publico, com base no ar-
tigo 14 do Cddigo de 1973, reproduzido no artigo 77 do Cddigo de 2015.

Na 52 edicio da Execucio CiviP’, em 1997, Candido Dinamarco ja
ressaltava a importincia da humanizacio da execucio e que a busca da sua
efetividade, correspondente a ideia instrumentalista, se manifestava median-
te o repudio a preconceitos tradicionais.

29 V. o meu O Processo de Execugao, vol.2, p. 499 e ss.

30 Ob. cit. P. 309.
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Na linha dessa diretriz®/, Dinamarco apontava que, tradicionalmen-
te, as medidas de coercio eram extraordinarias, mas “..as Reformas do
Codigo de Processo Civil foram responsaveis pelo alargamento do empre-
go de medidas de pressdo psicoldgica”, ... apresentando “um severissimo
apelo as medidas destinadas a induzir o obrigado a adimplir”. “Os meios
de pressio psicoldgica sdo particularmente eficientes e capazes de propor-
cionar ao credor mais rapidamente a satisfacio de seu direito, mediante a
retirada da resisténcia do obrigado” ¥

Aludindo a nova disposi¢io constante da parte final do novo inciso
V do artigo 14 do Cédigo de 1973 (nio criar embaragos a efetivagio de pro-
vimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final), introduzida pela Lei
n. 10.358/2001, o citado autor sustentou entao que, em interpretacio razo-
abilissima, devesse ela ser aplicada ds obriga¢des pecuniarias, sujeitando-se a
todas as consequéncias dai decorrentes, no sentido de que o executado que
resiste injustificadamente a execucdo fique sujeito a imposi¢do cumulativa
de uma multa em favor do exequente por ato atentatério a dignidade da
justica e de outra a ser recolhida aos cofres publicos®.

Na Nova Era do Processo CiviF? lecionava Dinamarco que a execu¢io
deve pautar-se por duas balizas fundamentais antagdnicas, mas necessaria-
mente harmoniosas, que sdo (a) a do respeito a integridade patrimonial do
executado, sacrificando-o o minimo possivel, e (b) a do empenho a ser feito
para a plena realizacio do direito do exequente... Ao juiz impde-se, caso a
caso, a busca da linha de equilibrio entre essas duas balizas, para nao frustrar
o direito do credor nem sacrificar o patriménio do devedor além do razoa-
vel e necessario. A execugio perdeu o primitivo carater punitivo de infAmia.

Na Execugao Civil, referindo-se ao artigo 620 do Codigo de 1973, cor-
respondente ao artigo 805 do Codigo de 2015, que estabelece o principio da
menor onerosidade da execu¢io para o devedor, Dinamarco afirma que “é
em nome dos valores humanos e éticos alojados a base do sistema executivo
que a lei busca o adequado equilibrio entre os interesses das partes em con-
flito, para que a execucio seja tdo eficiente quanto possivel, com o menor
sacrificio possivel ao patriménio do devedor”¥.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Vol. IV. 3" ed. Sio Paulo: Malheiros.
2009. P. 49-50 ¢ 512.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Malheiros. 1995. P. 241.
33 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 3" ed. Sio Paulo: Malheiros. 2009. P. 293-298.
34 Ob. ¢ loc. cits.

mdo Rangel. Execugdo Civil. 5" ed. Sio Paulo: Malheiros. 1997. P. 307-316.
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Da generosa regra desse dispositivo - prossegue Dinamarco -, que tem
muitas aplicagdes especificas no corpo da propria lei, € preciso extrair toda
a riqueza de seu contetdo a todo momento e com muita frequéncia na pra-
tica do processo executivo, sob pena de receber o executado um tratamento
incompativel com o espirito de justica que ha de presidir toda a vida dos
direitos e obrigagdes.

O processo, diz ele, ndo é mais uma técnica autossuficiente. Superada
a fase autonomista da histéria do direito processual, a doutrina “soube abrir
o sistema, em primeiro lugar aos influxos constitucionalistas e a teoria geral;
e, com isso, vieram as preocupacdes de ordem social, a que se somam as de
carater eminentemente politico”. “Nao se trata de desprocessualizar a ordem
juridica...O que precisa é desmitificar regras, critérios, principios e o proprio
sistema”, pois ..o processo bem estruturado na lei e conduzido racional-
mente pelo juiz cOnscio dos objetivos preestabelecidos é o melhor penhor
da seguranca dos litigantes™.

Para a compreensio das novas exigéncias de convivéncia democratica
que desaguam no processo, é necessaria uma mudanca de mentalidade, para
que o juiz e o jurista andem de maos dadas, “rompendo definitivamente
com as velhas posturas introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a
realidade da vida que passa fora do processo™.

Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como o canal de
comunica¢io entre a carga axiologica atual da sociedade em que vive e os
textos, de modo que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos e
assim possa transparecer a realidade de norma que tais valores contém no
momento presente. “O juiz que ndo assuma esta postura perde esta nogio
dos fins de sua propria atividade, a qual podera ser exercida até de modo
bem mais cobmodo, mas nao correspondera as exigéncias de justica™’.

Guilherme Rizzo Amaral®®, comentando a possibilidade de utiliza¢io
de astreintes na execugio de prestagdes pecuniarias, ja defendida a época por
alguma doutrina, aponta o conflito permanente entre efetividade e seguran-
ca. As esferas valorativas de celeridade, economia processual, simplicidade,
aproveitamento dos atos processuais e busca da tutela especifica, se con-
trapdem a previsibilidade, a confianca legitima do cidadio, a estabilidade
das situagdes juridicas, a busca pela verdade e o respeito a lei.

36 Ob. cit. P. 317-320.
37 A instrumentalidade do processo. P. 347-348.

38 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2010. P. 121-127.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 109 - 134, Janeiro/Abril 2018 || 119




3 - A DOUTRINA BRASILEIRA APOS O CODIGO DE 2015

Na 82 edicio do volume I das Instituicées, j4 em 2016%°, Dinamarco
observa que o Cddigo de 2015 enveredou pela linha do processo de resul-
tados, como corolario da eficiéncia e da efetividade, efetividade esta que
determinou a extensdo das pressdes psicologicas as execugdes pecuniarias®.

Mas, ao avango da efetividade, contrapde-se o substrato ético e de-
mocratico que deve inspirar o processo judicial. Esse perfil democratico é
assegurado pela clausula genérica do devido processo legal, que tem uma
fung¢io organizatéria*!, impondo a busca do equilibrio entre as posi¢des do
credor e do devedor na execucio.

Entretanto, as recentes reflexdes da doutrina a respeito do inciso IV
do artigo 139 do novo Cédigo sio fortemente influenciadas pela ideia de
que a atipicidade dos meios executdrios, mesmo na execu¢io pecuniaria, é
uma consequéncia necessaria do dever processual de efetivagio.

Assim, Fernando Gajardoni preconiza que, diante do risco de vio-
lagdo desse dever, compete ao juiz proceder i adverténcia a que se refere o
artigo 77, § 1°, seguindo-se, em caso de continuar a resisténcia, a aplicagio
das sangdes criminais e civis ao litigante improbo, nestas incluidas a multa
de até 20% do valor da causa (§ 2°) e a adogdo das medidas previstas no
artigo 139, inciso IV, entre as quais exemplifica: astreintes, bloqueio de bens
mbveis e imoveis, de direitos e de ativos financeiros, restricio de direitos e
prolagdo de decisdes substitutivas da declaragio de vontade*.

Préximo desse entendimento, Elias Marques de Medeiros Neto* de-
fende a atipicidade dos meios executivos com base nos principios da eficién-
cia e da efetividade, nos casos em que a lei nio fez escolhas expressas quanto
aos mecanismos de efetivacdo das decisdes judiciais ou quando as escolhas
existentes se mostrem, no caso concreto, insuficientes porque desconformes
ao modelo constitucional do processo civil. Apesar dessa posicio, sugere

39 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 8* ed. Sao Paulo: Malheiros. 2016.
P. 198-199.

40 Ob. cit. P. 437.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo Civil. Sio
Paulo: Malheiros. 2016. P. 75.

42 GAJARDONI, Fernando. Comentério a0 artigo ao artigo 139. In GAJARDONI, Fernando da Fonseca. DELLORE,
Luiz. ROQUE, Andre Vasconcelos. OLIVEIRA JR. Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo - Comentarios ao CPC
de 2015 — Parte Geral. Sao Paulo: Forense. 2015. P. 458.

43 MEDEIROS NETO, Elias Marques de. O artigo 139, IV, do novo Cddigo de Processo Civil: a atipicidade dos meios
executivos. In JATAHY, Carlos Roberto. ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de Almeida. AYOUB, Luis Roberto
(coords.). Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: FGV Editora. 2016. P. 115-129.
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que na sua adogio o juiz aplique os principios da cooperagio, da propor-
cionalidade e da razoabilidade, invocando decisio do Supremo Tribunal de
Justica portugués de 2012, que proclamou que “os principios que regem o
processo civil, nomeadamente os da igualdade e da cooperagio, fazem com
que o processo judicial em curso se transforme numa comunidade de traba-
lho”. Esclarece também que, na adogao dessas medidas, as partes devem ser
previamente alertadas e o juiz deve motivar a sua decisio.

Daniel Baggio Maciel* explica que o inciso IV do artigo 139 encerra
uma clausula geral que defere ao juiz o poder-dever para determinar medidas
de apoio tendentes a assegurar o cumprimento de ordem judicial, indepen-
dentemente do objeto da agdo processual. Mas ressalva que as providéncias
devem ser adequadas para assegurar o cumprimento do comando judicial,
proporcionais a finalidade por ele perseguida, nao exceder o estritamente ne-
cessario para a tutela do direito a ser efetivado e produzir o menor gravame
possivel ao sujeito que as experimentar.

Ja Araken de Assis* manifesta preferéncia pela tipicidade dos meios
executorios. A aplicagio de meios indeterminados exige a ponderacio de
valores em jogo e a estruturagiao de postulados normativos, constru¢io tra-
balhosa e artificial, pouco condizente com as reais condig¢des de trabalho do
juiz brasileiro. A tipicidade é simples reflexo do indisponivel direito proces-
sual fundamental ao devido processo legal.

Alexandre Freitas Cimara* também considera que as medidas de co-
a¢do indireta sdo subsidiarias e dependem da observincia do principio do
contraditério. Ndo sio uma punicgdo ao devedor inadimplente, mas, apenas,
mecanismos destinados a viabilizar a satisfacio do credor. Considera inacei-
taveis a apreensdo de passaporte ou a suspensdo da inscri¢io do devedor no
CPF, que impediriam a pessoa de trabalhar ou de praticar atos corriqueiros
da vida cotidiana.

Ja Marcelo Abelha Rodrigues*’ assinala que o devido processo legal
exige equilibrio na execuc¢do. A ponderac¢io e a razoabilidade sdo critérios
insuperaveis na sua busca, o que esta claro nas premissas principioldgicas
do novo Codigo. Proclama que o direito brasileiro adota hoje o principio
da atipicidade do meio executivo e sustenta que o artigo 139, inciso IV, per-

44 MACIEL, Daniel Baggio. Comentario ao artigo 139. In ALVIM, Angélica Arruda. ASSIS, Araken. ALVIM, Eduardo
Arruda. LEITE, George Salomio (coords.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva. 2016. P. 214.

45 ASSIS, Araken de. Manual da execugao, 19" ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. P.194-195.
46 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. 3* ed. Sao Paulo: Atlas. 2016. P. 110.
47 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual da Execugéo Civil. 5° ed. Rio de Janciro: Forense. .2015. p. 7-9, 39-44 ¢ 61-62.
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mite a cumulagdo de meios executivos. A escolha do juiz deve ser adequada
a hipotese, devidamente fundamentada, e observar o artigo 805, ou seja,
inclinar-se sempre pela via menos onerosa para o devedor.

Marcelo Abelha Rodrigues ressalva, por outro lado®, que a atipicida-
de é tio somente dos meios necessarios para cumprimento das ordens judi-
ciais, e nio das medidas sancionatérias ou punitivas pelos descumprimen-
tos, embaracos e indignidades cometidas pelo executado cafajeste. O juiz
ndo pode inventar uma medida punitiva atipica. San¢io depende sempre de
previsao legal.

Descendo a algumas situagdes concretas, o autor sustenta que a apre-
ensdo de passaporte ou da Carteira Nacional de Habilitacio, a vedagio de
utilizacdo da TV a cabo e a proibi¢io de frequentar estadios, sio penalidades
processuais que dependem de previsio legal. Para que essas medidas coer-
citivas sejam legitimas, é preciso que atuem como instrumento necessario,
adequado, proporcional ou razoavel para a obten¢io de uma conduta que
leve ao cumprimento da ordem judicial.

Ja Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga
e Rafael Alexandria de Oliveira®* defendem que na execugio por quantia
certa a atipicidade é subsidiaria e que os critérios para a fixa¢io da medida
executiva atipica sio a observincia dos postulados da proporcionalidade,
da razoabilidade, da proibi¢io do excesso e dos principios da eficiéncia e
da menor onerosidade da execuc¢do, nio sendo possiveis, em principio, em
atendimento a esses critérios, a reten¢do de carteira de motorista ou de pas-
saporte ou o cancelamento de cartdes de crédito do executado, como forma
de pressiona-lo ao pagamento integral de divida pecuniaria. Também nio
consideram admissivel o corte de energia elétrica de prédio publico por falta
de relagio meio/fim. A medida ha ser adequada para atingir o resultado
buscado, deve causar a menor restricio possivel ao executado e deve pon-
derar as vantagens e desvantagens para ambas as partes. A escolha deve ser
fundamentada, observado o contraditorio, ainda que diferido, ressalvada a
existéncia de negdcio processual valido em sentido diverso.

No processo de execugio por quantia certa de titulo extrajudicial a multa
seria medida atipica. Entretanto, no cumprimento de sentenga, ela seria inaplici-
vel pela proibigdo do excesso, eis que o artigo 523, § 1° ja prevé multa pecuniaria

48 RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreensio de passaporte? Da
carteira de motorista? In Migalhas. 5 de outubro de 2016.

49 DIDIER JR., Fredie et alii. Curso de Direito Processual Civil, vol. 5 — Execugio. 7. ed. Salvador: Juspodivm. 2017.
P. 106-125.
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se o devedor intimado para pagamento nio o efetuar no prazo de quinze dias.
Cabem, no entanto, como meio coativo para impor o cumprimento de deveres
processuais, a indicacio dos bens, a exibicio da prova da propriedade ou da
certiddo de Onus reais, pois o artigo 774, inciso V, comina a sua violagio, nesses
casos, como atos atentatérios a dignidade da justia. Os autores também descar-
tam a possibilidade de prisio civil como medida atipica.

Eduardo Talamini®® observa que o progresso tecnolégico e a globali-
zacio das relacdes sociais e econdmicas conferem ainda maior relevincia aos
meios de coer¢do, que nio podem ser vistos como um poder ilimitado. De
plano, repudia qualquer medida que o ordenamento juridico vede, como a
prisdo civil. Ressalta que a proporcionalidade e a razoabilidade, “norteiam
toda a atuagdo estatal” e, em consequéncia, explica que as providéncias exe-
cutorias devem guardar relagio de adequagio com o fim perseguido, nio
podendo acarretar na esfera juridica do réu sacrificio maior do que o neces-
sario, tal como preconizado pelo artigo 805.

Eduardo Talamini observa que é da esséncia do instrumento coercitivo
certa desproporg¢io entre o bem atingido pela san¢io e o bem tutelado. Para
ser eficaz, a coer¢io deve impor ao réu um sacrificio maior do que o cumpri-
mento da obrigagdo, uma ameaca efetiva, apta a induzi-lo a esse cumprimento.

Entretanto, a coa¢do indireta tem de guardar relagio de instrumen-
talidade ou de adequagio com a prestagio devida, como ja foi reconhecido
pelo STF nos enunciados nimeros 70, 323 e 547 da sua jurisprudéncia pre-
dominante®. O meio coativo ndo é simplesmente um castigo. Também nio
é admissivel que a medida atinja injustamente a esfera juridica de terceiros.

Qualquer coag¢do indireta, ainda que prevista em lei, depende do res-
peito ao devido processo legal. O contraditério prévio somente pode ser
afastado em caso de extrema urgéncia. Entretanto, se a medida atinge in-
discriminadamente terceiros, nem mesmo o contraditorio entre as partes
bastaria para satisfazer o devido processo legal.

A invocagio do interesse coletivo nem sempre pode sobrepor-se a li-
berdade individual, como por exemplo a liberdade de comunicagio, direito
fundamental de todos os usuarios de um servico.

50 TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp. In CABRAL, Antonio do Passo.
PACELLIL, Eugénio. CRUZ, Rogério Schietti (coords.). Processo Penal. Salvador: Juspodivm. 2016. P. 381-399.

51 Stimula 70: F inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo.

Stumula 323: E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos.

Sumula 547: Nio ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas
alfindegas e exerca suas atividades profissionais.
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E preciso demonstrar que medidas menos gravosas seriam ineficientes,
0 que exige, a par da criatividade, maior responsabilidade por parte do juiz.

José Rogério Cruz e Tucci®® também leciona que a atividade executi-
va deve desenvolver-se a luz do devido processo legal, proporcionando ao
obrigado, de forma incisiva, clara e expressa, as garantias da ampla defesa.
Medidas atipicas restritivas de direitos, como a apreensio de passaporte ou
de carteira de motorista e o cancelamento de cartdes de crédito, podem ser
adotadas, desde que esgotados os meios legalmente previstos, observado o
contraditério, respeitadas a dignidade da pessoa humana, a proporcionalida-
de entre 0 meio imposto e o valor juridico que se pretende proteger, a menor
onerosidade e a consistente fundamentacio.

4 - TENTATIVA DE EQUACIONAMENTO DA QUESTAO

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini®® observam, com preci-
sdo, que o devido processo legal exige que a atuacio jurisdicional respeite os
valores constitucionais processuais e substanciais, impondo “a configuragio
normativa e a realizagio pratica de um processo razoavel a luz dos direitos
e garantias fundamentais”, repudiadas as solu¢des caprichosas e desarrazoa-
das, ainda que aparentemente amparadas em texto legal. Devem ser ponde-
rados os valores constitucionais envolvidos, de modo a se adotar a solucio
mais consentinea possivel com a ordem constitucional.

Os chamados novos direitos, conforme Michele Taruffo®*, tornam
mais complexa a tutela executiva. As coagdes processuais nio sio mais sufi-
cientemente eficazes, diante dos artificios que a vida negocial moderna pro-
picia aos devedores para esquivarem-se do cumprimento de suas obriga¢des.
A desumanizacio e o utilitarismo caracteristicos da sociedade desenfreada
e massificadamente consumista, estimulados pelo vertiginoso progresso tec-
nologico, fragilizaram valores morais e costumes sociais incorporados ha
milénios a civilizagio ocidental.

A execugio precisa de fato fornecer instrumentos eficazes, adaptados
a realidade das relagbes negociais da nossa época, para todas as situagdes ju-
ridicas tutelaveis, sem descuidar do respeito a dignidade humana e ao direito

52 TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliagio dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. In Consultor
Juridico. 27 de setembro de 2016.

53 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de Processo Civil. Vol. 1. Teoria Geral do
Processo. 16" ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. P. 76.

54 TARUFFO, Michele, A Atuagio Executiva dos Direitos: Perfis Comparatisticos. In Revista de Processo, ano 15, n.
59. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1990. p. 72.

124 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 109 - 134, Janeiro/Abril 2018 I



do devedor de que o pagamento da sua divida nio lhe cause prejuizo maior
do que aquele que é estritamente necessario para satisfazer o credor.

O poder de coergio, tipico da execugio, abrange intervencdes na esfe-
ra da vida privada das pessoas, que se desdobram nos poderes de apreensio,
expropriacao e administragio. No exercicio do poder de administragio, o
juiz ou o agente de execug¢io substitui temporariamente o devedor no geren-
ciamento da sua vida privada, praticando atos ditados preponderantemente
por critérios de conveniéncia e oportunidade e nio de estrita legalidade.

O Cébdigo de 2015, no artigo 139, inciso IV, incluiu nos poderes do
juiz “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagio pecuniaria”. Ou seja, ha
atos executdrios que o juiz pode determinar independentemente de previsio
legal, de acordo com as exigéncias do caso concreto, desde que necessarios®,
pertinentes, adequados e eficazes para cumprir a finalidade de efetivar a or-
dem judicial. Podem ser atos instrut6rios ou atos de garantia, como a indis-
ponibilidade dos bens do executado, com o bloqueio de ativos financeiros
para identificar os seus bens e impedir a sua evasio. Quando prevista em lei,
como na execugio fiscal, a indisponibilidade é, a0 mesmo tempo, um meio de
pressdo psicoldgica e um meio sub-rogatério para a identificagio dos bens do
executado. Ainda assim, se frustrada a sua fun¢io sub-rogatéria pelo fracasso
na localizacio dos bens, remanesce a sua funcio de meio de coacio indireta,
sujeita a todos os requisitos que as justificam, como a proporcionalidade. O
prolongamento da sua eficicia pode arruinar o executado, excedendo de mui-
to a expectativa de recebimento do crédito em favor do exequente.

Todavia, as coacdes indiretas nio podem simplesmente criar casti-
gos, desconfortos ou prejuizos para o destinatario, sem que o juiz verifique
em concreto a sua absoluta necessidade, nio existindo outro meio menos
gravoso para o executado, bem como a indissociavel relagio de conexio ins-
trumental com o cumprimento da prestacio ou da ordem judicial. Algumas
coagdes indiretas com aparente carater punitivo de mero castigo, mas na
verdade pressdes psicoldgicas indutivas de condutas futuras, estio expressa-
mente previstas na lei, como as astreintes na tutela especifica de prestagdes
de fazer, nio fazer e entrega de coisa, o protesto e a inclusio do nome do
executado em cadastro de inadimplentes, na execu¢io pecuniaria.

55 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. Tendéncias na execucio de sentencas e ordens judiciais. In Temas de Di-
reito Processual. 4° série. Sao Paulo: Saraiva. 1989. P. 237-238. Idem. In Revista de Processo n. 41.
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Mas é preciso nio confundir as coagdes indiretas com as sanc¢des a
litigdncia de ma-fé ou com os atos atentatorios a dignidade da justica, de
indole eminentemente punitiva. O carater sancionador das medidas para
induzir o cumprimento de deveres processuais exige tipicidade, sob a égide
dos dispositivos que as contemplam, relativos a litigdncia de méa-fé e aos atos
atentatérios a dignidade da justiga. As coagdes indiretas, ao contrario, sio
predispostas para que a intimidagio sobre a vontade do devedor por elas
gerada o motive a satisfazer a prestacio, independentemente da ado¢io dos
meios sub-rogatérios do respectivo procedimento legal. Podem ser atipicas,
mas devem respeitar determinados pressupostos.

Conforme se observa da pesquisa que sustenta a nossa reflexao, as coa-
¢es indiretas, especialmente na execugdo pecuniaria, guardam estreita simili-
tude com a tutela provisoria de urgéncia cautelar e, muitas vezes, constituem
essencialmente medidas cautelares, revestidas de todas as caracteristicas destas,
a saber a provisoriedade, a instrumentalidade, a revogabilidade, a fungibilida-
de e a cognigdo sumaria, conforme apontei em outros trabalhos, ressalvada
apenas a inércia, porque, quanto a esta, instaurada a execucio, dispde o juiz
do poder de determinar de oficio as medidas executdrias mais adequadas™.

O emprego dessas medidas deve revestir-se de excepcionalidade, por-
que se o legislador institui um procedimento especifico para alcangar por
meios sub-rogatérios o cumprimento das decisdes judiciais, esse procedi-
mento deve ser prioritariamente observado, como imperativo da confianga
legitima e da seguranca juridica, somente podendo ser substituido pela ado-
¢do de medidas de coacgdo indireta, se impossivel, ou excessivamente one-
rosa a satisfagio da prestacio pelos meios sub-rogatérios ordinarios. Essa
prioridade do meio legalmente previsto as torna subsidiarias, ou seja, sua
aplica¢io depende da ineficacia do meio sub-rogatorio legalmente previsto.
E o que pode chamar-se de requisito da necessidade da medida de coacio
indireta, pois sem ela o exequente nao receberd o seu crédito. Se pudesse
recebé-lo pelo meio sub rogatério legalmente previsto, ndo caberia a imposi-
¢do da medida de coagdo indireta. Embora ndo tenham carter punitivo, a
resisténcia do executado em colaborar com a justica na utilizacio dos meios
sub-rogatorios pode servir de indicio da necessidade das coagdes indiretas.
Nio se pode falar, portanto, especialmente na execu¢io pecuniaria, de modo

56 V. GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. Vol. II. Processo de Conhecimento. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2015. P. 351-371. Idem. A tutela da urgéncia ¢ a tutela da evidéncia no Codigo de Processo Civil de 2015. In
RIBEIRO, Darci Guimaries. JOBIM, Marco Félix (orgs.). Desvendando o novo CPC. 3" ed. ampliada. Porto Alegre:
2017. P. 215-241.
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irrestrito, em atipicidade dos meios execut6rios, mas em relativa atipicidade
subsidiaria e excepcional desses meios. O dever processual de efetivacio,
que encontraria suporte no artigo 77, nio legitima o emprego de coagdes
indiretas na execugdo pecuniaria, quando o meio sub-rogat6rio legalmente
previsto € apto a alcangar a satisfacio do exequente.

Por outro lado, a adogdo dessas medidas, em qualquer caso, deve
revestir-se de proporcionalidade e razoabilidade, como igualmente ex-
posto por Talamini®’. A razoabilidade diz respeito, de um lado, a sua
adequacio e presumivel eficicia para propiciar o cumprimento da presta-
¢ao pela conexdo instrumental entre a medida adotada e a prestacio que
visa a implementar. De outro lado, a razoabilidade diz respeito também
a observancia dos limites naturais e juridicos de qualquer execugio, tais
como o respeito a ordem publica — que nio se confunde com o inte-
resse publico e que, a meu ver, apesar da sua inevitavel indeterminacio,
abrange os principios juridicos, pablicos e privados, politicos, morais
e econdmicos indispensaveis e informadores das institui¢des juridicas
e essencialmente coincidentes com os principios gerais de direito —, ao
respeito & dignidade humana e ao minimo existencial do executado, aos
seus direitos da personalidade, como a honra, o pudor, ao ntcleo mais
restrito da sua privacidade® ou de dispor sobre si mesmo, a sua liberda-
de de locomogio, de exercicio de trabalho ou profissio ou de qualquer
outra atividade licita, dentro da sua esfera de liberdade pessoal, nio po-
dendo desvirtuar-se em simples castigos vexatorios ou criadores de cons-
trangimento insuportavel, ja que ha valores humanitarios tio elevados
ou mais elevados que a integral satisfacio do credor, que nio deve ser um
objetivo a ser perseguido a qualquer preco.

Na execuc¢do pecunidria, parece-me evidente a impossibilidade ma-
terial ou juridica do emprego de coagdes indiretas, se o devedor ndo tem
bens que possam responder pela divida. E diferente, se existem indicios
de ocultagio de bens, em que temporariamente tais coagdes podem ser
impostas, na expectativa de que induzam o devedor a revelar a sua exis-
téncia e localizagio, devendo essas medidas, entretanto, ser revogadas se se
revelarem totalmente ineficazes.

57 TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp. In CABRAL, Antonio do Passo.
PACELLI, Eugénio. CRUZ, Rogério Schietti (coords.). Processo Penal. Salvador: Juspodivm. 2016. P. 382.

58 V. GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. Vol. II. Processo de Conhecimento. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2015. P. 138-142
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A razoabilidade exclui igualmente qualquer medida que seja expressa-
mente proibida pelo legislador®, como a prisio civil do executado, a apreen-
30 ou a proibicio de utiliza¢io de bem impenhorével.

A proporcionalidade, por seu lado, também exige equilibrio entre o meio
processual de coer¢io imposto ao executado e o valor juridico que se pretende
proteger em beneficio do exequente®, ou seja, o recebimento do crédito pelo
exequente deve ter valor maior do que o interesse do devedor atingido pela
coagdo. Talamini admite®!, sem a minha adesio, certa desproporg¢io entre o bem
atingido pela coagio e o valor da prestacio, caso contrario o meio coercitivo
seria ineficaz, mas nao pode ser de tal monta que torne mais vantajosa para o
exequente a frui¢io do resultado do meio coercitivo do que a da prestagio legal-
mente devida. O meio de coacio indireta nio é um meio de satisfacio do exe-
quente, mas de pressio psicologica sobre a vontade do executado. Se dele resultar
alguma fruigio para o exequente, como no caso da multa, esta nao substituira
a prestacio devida, mas a ela se somara. O resultado legitimo da imposi¢io do
meio coercitivo é a prestacio devida, nio a frui¢io do préprio meio coercitivo,
que pode ser inevitavel, mas nio é o objetivo da execugio.

A proporcionalidade exige respeito @ menor onerosidade para o exe-
cutado do meio executério a que fique sujeito (art. 805), o que impde, numa
avaliagdo fundamentada embora discricionaria pelo juiz, a sua comparagao
com outros meios disponiveis sob esse prisma.

A proporcionalidade exige a avaliagio in concreto do impacto que a
medida preconizada terd na esfera juridica e fatica do executado, tal como a
avaliagio do chamado periculum in mora inverso na apreciagio da medida
cautelar, devendo ser repelidas medidas coativas abusivas que gerem para o exe-
cutado, sob qualquer ponto de vista, um prejuizo sensivelmente maior do que o
que sofreria com o pagamento da divida. O direito do exequente nio autoriza
o emprego de medidas abusivas, seja em desrespeito a razoabilidade, seja em
desrespeito a proporcionalidade. O exequente que intencionalmente a elas der
causa, devera responder pelos danos que causarem ao executado. Como sustentei
alhures, na contramio da doutrina dominante no Brasil, essa responsabilidade
nao é objetiva, dependendo da comprovacio de dolo ou culpa®.

59 DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carnciro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafacl Alexandtia de.
Curso de Direito Processual Civil: Execugéo. 7* ed. Salvador: JusPodivm. 2017. P. 131.

60 TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliagio dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. In Consultor
Juridico. 27 de setembro de 2016.

61 Ob. cit. P. 384.
62 GRECO, Leonardo. O processo de execugdo. Volume 2. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. P. 48-57.
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A proporcionalidade exige ainda que, ao conceder a coagio indireta,
o0 juiz considere a imposi¢io ao exequente de caugio ou outra medida de
contra-cautela, tal como previsto nos artigos 300, § 1% e 301 do Codigo de
2015, quando houver risco de dano irreparavel ou indicios de excesso da
medida, salvo se o risco de que o executado nio venha a ser ressarcido seja
acentuadamente menor do que o risco da nio satisfagio do exequente, caso
a ordem nio seja deferida pela auséncia de contra-cautela.

Em qualquer caso, ha sempre um risco objetivo de que o exame da
proporcionalidade se transforme em investidura que o juiz se auto-outorgue
de julgar por equidade, o que ameaca a seguranga juridica e igualmente todo
o edificio fragil das fontes do direito®. Por isso, coagdes indiretas, mesmo as
legalmente previstas, devem ser excepcionais.

Também, como garantia democratica, a concessio dessas medidas
deve submeter-se ao devido processo legal, como método de organizagio
da busca do tratamento equilibrado e igualitirio dos interesses das partes
em conflito na execugio, o que significa que, salvo insuperavel urgéncia,
devem ser antecedidas da intimag¢do do executado para, em prazo razoavel,
cumprir a prestacio devida ou indicar os meios sub-rogatorios adequados ao
seu cumprimento, com a adverténcia de que a sua omissdao podera ter como
consequéncia a aplicagao de determinada ou determinadas coages indiretas,
sobre as quais deve ter, salvo comprovada urgéncia, concreta possibilidade de
se pronunciar (art. 9%), para que lhe seja oferecida a ampla oportunidade de
questionar a verificagio de todos os pressupostos acima indicados, em igual-
dade de condi¢des com o adversario. Caso a urgéncia imponha a adogio da
medida sem a audiéncia prévia, o contraditério devera ser assegurado logo
ap6s a concessio, devendo o juiz, em face das razdes expostas, reexaminar
imediatamente a decisdo concessiva.

A eventual incidéncia de coacdes indiretas sobre direitos ou interesses
de terceiros deve impor igualmente a prévia audiéncia destes, desde que ma-
terialmente possivel.

Dentro dos limites acima aqui expostos, em qualquer execug¢io, mes-
mo a que tenha por objeto prestagio pecuniaria, pode o juiz adotar medidas
de coagdo indireta. Algumas delas estio previstas na propria lei processual,
como o protesto e a inclusio do nome do devedor em cadastro de inadim-
plentes. Outras, como as astreintes, legalmente previstas para as execugdes

63 PUIG, Pascal. L’exces de proportionnalité. In Revue trimestrielle de droit civil. Paris: Dalloz. Janeiro-marco de
2016. P. 71.
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de prestagdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, mas nio para as execu-
¢Oes pecuniarias, podem ser adotadas subsidiaria e excepcionalmente, com
fundamento no inciso IV do artigo 139. Por outro lado, nio sio legitimas
medidas coercitivas, ainda que previstas em lei, que sejam determinadas pelo
juiz de oficio ou ap6s a audiéncia das partes, sem que este tenha verificado
in concreto a ocorréncia de todos os pressupostos acima expostos: necessi-
dade, adequacgio, conexio instrumental especifica, proporcionalidade, razo-
abilidade, subsidiariedade, excepcionalidade, devido processo legal, afericio
e protecao do periculum in mora inverso.

Quanto ao protesto e 4 negativagdo, estes nao atingem apenas o patri-
monio, mas também a honra, a reputacio e o crédito do devedor dos quais
depende o exercicio regular do direito ao trabalho ou ao desempenho de ati-
vidade licita, componentes do minimo existencial do executado. Somente
devem ser impostos se houver rigorosa adequagio como meio eficaz de in-
duzir o devedor a cumprir a prestagio, bem como dos demais requisitos aqui
enumerados, sem prejuizo ao livre exercicio do seu trabalho ou de atividade
licita. Ainda que promovidos extrajudicialmente, como previsto no artigo 517
do Cbdigo e em diversa legislagio, essas medidas estio sujeitas ao controle
judicial para verificagio dos pressupostos acima expostos que as legitimariam,
como a necessidade, a adequacio, a proporcionalidade e a razoabilidade.

Mas o inciso IV do artigo 139 ndo autoriza, especialmente nas exe-
cugdes de prestagdes pecuniarias, qualquer tipo de medida de coagido indi-
reta sem a comprovada concorréncia de todos os pressupostos acima enun-
ciados, como em certos estudos e decisdes judiciais tem sido cogitado:
apreensio de carteira de motorista e de passaporte, suspensdo de inscrigao
do executado no CPF do Ministério da Fazenda, proibi¢io de frequentar
determinados lugares, proibi¢io de participar de licitagdes, intervencio
judicial na empresa, imposi¢io de propaganda contra si mesmo. Tal se da
por falta da necessaria instrumentalidade, ou porque as medidas violam a
dignidade humana, os direitos da personalidade ou outros direitos funda-
mentais, ou ainda porque sdo incompativeis com a livre iniciativa ou com
a liberdade de exercicio de trabalho ou profissio.

Sdo coerentes com as premissas aqui fixadas os enunciados ns. 70,
323 e 547 da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal, assim como o n. 560 da Stimula do STJ, a saber:

70: E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coerci-
tivo para cobranca de tributo.
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323: E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos.

547: Nio é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exerca suas ati-
vidades profissionais.

560: A decretagio da indisponibilidade de bens e direitos, na forma
do art. 185-A do CTN, pressupde o exaurimento das diligéncias na busca
por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado quando infrutiferos o pedi-
do de constri¢do sobre ativos financeiros e a expedi¢do de oficios aos regis-
tros publicos do domicilio do executado, ao Denatran ou Detran.

A complexidade de que se reveste a concessdo dessas coagdes indiretas
impde que, ndo obstante a sua atipicidade e relativa discricionariedade, a
verificagao de todos os seus pressupostos transpareca clara e especificamente
da fundamentacio da decisdo que a conceder, consideradas as circunstincias
do caso concreto. O chamado dever de efetivacio constitui um concei-
to indeterminado, cuja aplicagio impde ao juiz fundamentagio concreta e
consistente, de acordo com o artigo 489, § 1°, inciso II, do Codigo de 2015,
evitando que o poder discricionario na sua aplicagio e na escolha dos meios
se transforme em arbitrariedade. A fundamentacio nao pode limitar-se ao
exame dos aspectos juridicos da questio, mas, como acima observado, deve
avaliar o seu impacto econé6mico e social, assim como todo o substrato ético
e democratico que deve inspirar o proprio processo judicial

Devem ser repudiadas como abusivas as praticas de certos tribunais de
inclusio automatica em cadastros de inadimplentes de todos os executados,
sem qualquer verificagdo da ocorréncia dos pressupostos que a justifiquem.

Nio vejo 6bice, entretanto, a cumulagio de coacdes indiretas, respei-
tada eventual escolha do proprio legislador quanto ao meio coativo inci-
dente (p. ex., a multa de 10% do valor da divida na omissdo de pagamento
no prazo de 15 dias da intimacio), observada a proibi¢io do excesso,
essencial a proporcionalidade. Certos Didier Jr. et alii no sentido de que
no cumprimento de sentenca desse tipo de prestacdes ndo cabe qualquer
outra astreinte, além da legalmente prevista, aqui mencionada, em respeito
a proibigio do excesso®.

Quanto a imposi¢do de coag¢des indiretas na execu¢do pecuniaria con-
tra a Fazenda Publica, nio vejo razdo para descarta-la, observados igualmen-

64 DIDIER JR., Fredie et alii. Curso de Direito Processual Civil, vol. 5 — Execucao. 7°. ed. Salvador: Juspodivm. 2017.
P. 106-125.
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te os pressupostos acima expostos. Como acentuado por Talamini, ndo pode
haver interesse ptblico que se oponha ao direito fundamental 4 tutela juris-
dicional efetiva do direito do adversario, que inclui a eficicia da atividade
executoria®®. A multa moratéria do artigo 523, § 1°, esta excluida pelo dis-
posto no artigo 534, § 2°. Prima facie, entretanto, nio é de excluir-se a apli-
cacio de multa ou de qualquer outra medida de carater coativo, com funda-
mento no artigo 139, inciso IV. Ha de ponderar-se, entretanto, que as multas
sao em geral ineficazes, porque o seu cumprimento dependera em geral de
precatorio. Na presidéncia do tribunal, o sequestro é a medida constitucio-
nalmente prevista (art. 100, § 6% com a reda¢io da Emenda Constitucional
n. 62/2009) que, na verdade, ultrapassa o limite de uma providéncia de mera
coagao indireta para ser sub-rogatéria e satisfativa. Restaria a possibilidade
de multa coativa nas execugdes pecuniarias nao sujeitas a precatorio.

Sdo de excluir-se também coag¢des indiretas que inibam a regular con-
tinuidade de servicos publicos e atividades do Estado, como o corte de ener-
gia elétrica. Quanto aos servigos publicos, a sua descontinuidade prejudica
indiscriminadamente toda a coletividade dos usuarios, inteiramente alheios
a relagdo juridica entre credor e devedor. E quanto as demais atividades do Es-
tado, embora anacrdnica a invocagio de uma absoluta supremacia do interesse
publico sobre o direito individual do credor, parece-me completamente des-
proporcional, como meio de coagdo em execu¢ao pecuniaria, a sUsSpensio ou
qualquer outra inibi¢io ao regular funcionamento de qualquer 6rgao publico.

Também ndo me parece correta a opinido de Edilton Meireles®, no
sentido de que a multa e outros meios de coagdo indireta podem ser impos-
tos ao agente publico responsavel pelo cumprimento do precatério ou da
requisicdo de pequeno valor, pois este esta sujeito a san¢des por ato atenta-
torio & dignidade da justiga, na forma e limites estabelecidos no caput e pa-
ragrafos do artigo 77. Nio se trata de meio de coagdo indireta em beneficio
da efetivagio do direito do credor. Como sangdes pela pratica de ato ilicito,
dependem de previsao legal. Restricdes de direitos do agente publico, sem
previsao legal, ndo sio aplicaveis.

Humberto Theodoro Junior entende®” que se a decisio a ser cum-
prida tiver cariter mandamental, no sentido de que, além de impor uma

65 CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica. Curitiba: ed.
Jurua. 2014. P. 37-138.

66 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais ¢ indutivas no Cédigo de Processo Civil de
2015, In Revista de Processo. Ano 40, n. 247. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. P. 236-242.

67 THEODORO JUNI()R, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume I. 56* ed. Rio de Janeiro: Forense.
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determinada prestacio, sujeite o destinatario da ordem a uma determinada
conduta, incorrera o agente publico, em caso de descumprimento, em crime
de desobediéncia ou resisténcia (Codigo Penal, artigos 329 e 330). Reafirmo
aqui a opiniio que ja manifestara na vigéncia do Codigo anterior, segundo
a qual nio s6 por falta de tipicidade especifica, mas também porque, ine-
xistindo relagio de subordinagio entre o credor e o devedor, ainda que este
seja o Estado, nio constitui desobediéncia deixar este Gltimo de submeter-
-se voluntariamente ao interesse daquele®®. O descumprimento da ordem
judicial constituird crime apenas nas hipoteses de expressa cominacao legal
especifica, como, por exemplo, no crime de abandono material decorrente
do inadimplemento de pensio alimenticia (Codigo Penal, art. 244) ou se o
destinatario, sendo funcionario publico, deixar dolosamente de atender a
ordem por interesse ou sentimento pessoal, caso em que podera incorrer nas
penas do crime de prevaricacao.

Questio espinhosa é a que diz respeito a possibilidade de dispensa de
alguns dos pressupostos aqui examinados ou de determinados meios de coa-
¢do indireta por convengdes processuais ou por ato unilateral do exequente.
Quanto a esta, admite-a o artigo 775 do NCPC, cabendo ao juiz indeferi-la
apenas se a dispensa prejudicar o direito material indisponivel do exequente
ou a sua efetiva tutela. Quanto a dispensa por ato convencional das partes,
ja tive oportunidade de examinar esta questio em outro estudo, cuja Gltima
versdo se encontra difundida no sitio academia.edu®. Ali observei que o
juiz deve exercer o controle da legalidade de qualquer convengio processual
para verificar, entre outros requisitos: se a sua celebracio se deu por partes
plenamente capazes e conscientes de suas possiveis consequéncias; se foram
respeitados o equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que
uma delas, em razio de atos de disposi¢ao seus ou de seu adversario, nio se
beneficie de sua particular posicio de vantagem em relagdo a outra quanto
ao direito de acesso aos meios de acio e de defesa; e se foi preservada a ob-
servincia dos principios e garantias fundamentais do processo e da ordem
publica processual. Se a convencio interferir no exercicio de prerrogativas
do juiz, como as de direcio e impulso do processo e de escolha dos meios
executorios, a escolha convencional do meio de coacio indireta devera ser re-
pudiada, nio so se inviabilizar a tutela executéria, mas, ainda, se nao houver
motivo razoavel que justifique a sua aceitagio convencional por qualquer

68 GRECO, Leonardo. O processo de execugdo. Volume 2. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. P. 499 ¢ ss.

69 GRECO, Leonardo. A contratualizacao do processo e os chamados negocios juridicos processuais. Disponivel em
https://www.academia.edu/.
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das partes ou se houver prova de que aquela prejudica interesse de terceiro
ou caracteriza fraude a lei.

Tudo isso mostra como é importante a licio de Dinamarco, corrobo-
rada por Burkhard Hess, no sentido de que o juiz da execu¢io deva deixar de
ser um mero cobrador de dividas para tornar-se um mediador, colocando-se
como “o canal de comunicagio entre a carga axioldgica atual da sociedade
em que vive e os textos, de modo que estes fiquem iluminados pelos valo-
res reconhecidos e assim possa transparecer a realidade de norma que (0s)
contém no momento presente. O juiz que ndo assuma esta postura perde
a nogio dos fins de sua propria atividade, a qual podera ser exercida até de
modo bem mais cbmodo, mas nio correspondera as exigéncias de justica””.

Concluo, assinalando, como ja tenho feito em outras ocasides, que a
mensagem mais vigorosa que o novo Codigo transmite, especialmente aos
juizes, é que, para a sua maior eficacia, a fungio jurisdicional nio pode mais
ser exercida burocraticamente. O dever de cooperagio, a boa-fé, a audiéncia
prévia das partes sobre quaisquer questdes, a fundamentacio consistente de
todos os pronunciamentos judiciais, entre outras diretrizes, constroem o
perfil de juizes democraticos, transparentes, tolerantes e a0 mesmo tempo
corajosos, solidarios, minimamente formalistas, humildes como costumam
ser os sabios, sempre dispostos a aprender com o dialogo enriquecedor da
convivéncia humana e conscientes da sua responsabilidade social.

Para isso é preciso romper rotinas viciadas e melhorar o desempe-
nho qualitativo nao s6 dos juizes, mas também dos advogados, dos quais
aqueles dependem.

O artigo 139, inciso IV, do novo Cbdigo se insere numa concepgio
contemporanea de gestio cooperativa do processo e de democracia deli-
berativa nas relagdes Estado-cidadido, cujo sucesso pressupde fundamen-
talmente o esfor¢o dos principais protagonistas do processo e do apoio
da doutrina, que deve langar luzes para que aqueles possam desempenhar
adequadamente as suas fungdes.

70 A instrumentalidade do processo. P. 347-348.
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Recorribilidade das Decisoes
Interlocutérias no Novo
Codigo de Processo Civil: uma
opc¢io infeliz do legislador

Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes
Desembargador do TJER]

Na sociedade moderna em que vivemos, na qual a nogao de tempo sofreu
sensivel alteracdo, nio surpreende que o Coddigo de Processo Civil, instituido
pela Lei 13.105/2015, ja esteja prestes a completar dois meses de sua vigéncia.

O Cédigo de Processo Civil em vigor, como toda obra humana, apre-
senta suas virtudes e imperfei¢des, as quais somente vio ganhando corpo
mais visivel 4 medida que as suas regras sio lancadas na realidade judiciaria
e experimentadas na imensa multiplicidade de processos que trafegam coti-
dianamente nas mesas de trabalho dos 6rgdos judiciais.

E, na mesma propor¢io, comegam a surgir novos questionamentos,
derivados de recentes duvidas de interpretacio acerca do alcance ou da me-
lhor interpretagio das diversas regras juridicas que foram dispostas na lei
processual em vigor.

Infelizmente, nesse caminhar sob a égide do novo Cédigo de Processo
Civil, diante de questdes controvertidas que comecam a despontar, nio mais
poderemos nos guiar a luz das licdes precisas do mestre José Carlos Barbosa
Moreira, que nos deixou ha pouco tempo. Tratase de lacuna irreparavel,
deixada pelo maior processualista civil do nosso pais e um dos maiores do
mundo. Enfim, sem davida nenhuma, a missio dos intérpretes e aplicadores
das novas regras processuais tornou-se sobremodo mais ardua.

A vida é feita de partidas e chegadas, a demonstrar sua relativa efeme-
ridade. E 0 mesmo podemos falar das leis processuais, voltadas a desempe-
nhar, em determinado tempo e espago, o papel de encontrar as melhores e
mais eficientes formas de se alcancar a prestagio jurisdicional e atender aos
anseios da sociedade.
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O Codigo de Processo Civil ab-rogado, ao longo de suas décadas de
vigéncia, passou por varias reformas parciais, algumas de conotagio bem
profunda, como, por exemplo, a ampliagio do cabimento das medidas de
antecipagio da tutela ou o sincretismo das medidas judiciais com a desneces-
sidade de processos distintos para cada espécie de providéncia jurisdicional
(conhecimento, execugio e cautelar).

E, decerto, o Codigo de Processo Civil atual deverd passar pelo mes-
mo processo de reavaliagio, mais cedo ou mais tarde, tendo em vista o
carater instrumental de suas normas, as quais, em ultima analise, tém o
compromisso de tornar o sistema processual cada vez mais eficiente, agil e
apto a sua finalidade de bem realizar o direito material dos jurisdicionados
e consentdneo com as novas demandas sociais.

A nosso sentir, ja se faz necessaria a revisio da opg¢io legislativa quan-
to a disciplina relativa ao sistema da recorribilidade das decisdes interlocu-
torias proferidas na primeira instdncia. Ndo parece que, aqui, o legislador
tenha feito uma aposta acertada.

Nio ha davida de que a matéria sob enfoque, no tocante a recorri-
bilidade das decisdes interlocutérias, envolve interesses antagdnicos, cujas
solu¢des tendem ora a um lado, ora a outro, de modo a tornar mais dificil
a op¢io legislativa.

Veja-se a licio de Barbosa Moreira:

“O problema de politica legislativa. (...)

Num processo de estrutura verdadeiramente concentrada,
é natural que se restrinja o elenco dos recursos cabiveis con-
tra as decisdes de primeira instincia, podendo chegar-se até a
consagracio de um recurso Unico, através do qual se leve ao
conhecimento do 6rgio superior toda a matéria (de mérito,
ou estranha a ele) apreciada pelo juiz a quo. Nao é desse tipo,
contudo, a estrutura do nosso processo de conhecimento, que
se apresenta geralmente dividido em fases distintas (...). As va-
riadissimas questdes com que se defronta o 6rgio judicial, no
exercicio de sua atividade cognitiva, ndo sio resolvidas em blo-
€O, mas pouco a pouco, através de sucessivas filtragens.

Dai o problema delicado que se pde ao legislador, quanto 4 im-
pugnabilidade das decisdes que vio sendo proferidas ao longo
do feito. Ha duas solugdes radicais, diametralmente opostas:
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uma consiste em negar a possibilidade de impugnar-se qual-
quer interlocutoria, reservada ao recurso que couber contra a
decisio final a fun¢io de acumular em si todas as impugna-
¢des, seja qual for a matéria sobre que versem; outra, em tornar
desde logo recorriveis as interlocutérias, cada uma de per si, de
modo que a revisio pelo juizo superior se faga também paulati-
namente, questio por questdo, a semelhan¢a do que ocorre na
primeira instancia, e & propor¢io que O processo vai atravessan-
do, nesta, as suas diferentes fases.

Ambos os regimes tém suas vantagens e desvantagens. O pri-
meiro decerto evita as perturbagdes, delongas e despesas que a
reiterada interposi¢do de recursos, com o consequente processa-
mento, geralmente acarreta para a marcha do feito; o segundo
abre margem a esse grave inconveniente, mas, em compensa-
¢do, enseja a corregdo rapida de erros suscetiveis, em certos
casos, de causar danos que ji nio poderiam ser reparados, ou
que dificilmente o seriam, se se tivesse de aguardar o término
do procedimento de primeiro grau para denuncia-los. (...)”

(Comentérios ao Codigo de Processo Civil, vol. V, Forense, 142
ed., 2008, pag. 486)

Como podemos extrair das precisas e sempre atuais coloca¢des de
Barbosa Moreira, o regime da unirrecorribilidade traz a vantagem precipua
de eliminar os procedimentos recursais que seriam gerados mediante varias
impugnacdes em separado, ao longo do processo de conhecimento, evitando
eventuais perturbacdes em sua marcha.

De outro lado, o sistema da impugnabilidade em separado permite
que as questdes que vao sendo resolvidas no curso do processo possam ser,
desde logo, reexaminadas pelo 6rgio superior, evitando que a decisdo a ser
proferida na instincia revisora venha acarretar a inutilidade do que vier a ser
praticado na instincia de origem. Inclusive, considerada a possibilidade de
ser atribuido ao recurso efeito suspensivo, impedindo que o procedimento
evolua enquanto nio solucionada aquela questdo antecedente, cujo desfecho
possa influir decisivamente no percurso a ser seguido a partir de entdo.

Traz também a vantagem de evitar que diversas questbes decididas
no passado sejam ressuscitadas na interposi¢io do recurso cabivel contra a
decisio final, tornando mais amplo e complexo o seu exame, inclusive com
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a possibilidade de vir abarcar questdes em cuja solugao as partes nem tinham
malis tanto interesse.

E, ainda mais relevante, o regime da recorribilidade em separado im-
porta na preclusio das matérias decididas na instincia de origem e que nio
tenham sido oportunamente impugnadas.

Razdo pela qual o Mestre ja advertia:

“Dai porque o alvitre de forjar um recurso de estrutura sin-
gela, de utiliza¢do facil e barata, com a finalidade precipua
de marcar as interlocutérias proferidas sobre matéria que nio
devesse ficar preclusa, mas que, por ndo exigir revisio imedia-
ta, pudesse aguardar o advento da decisdo final, para s6 entio
submeter-se, junto com a matéria apreciada por esta, 4 censura
do 6rgio ad quem. Tal a ideia inspiradora do agravo no auto
do processo”

(Op. cit. pag. 487)

A verdade é que, nesse terreno, a disciplina recursal sob a vigéncia do
Codigo de Processo Civil ab-rogado havia conseguido alcangar, apds longo
periodo de maturagio, o melhor ponto de equilibrio nessa equacio.

O Codigo de Processo Civil de 1973 apostou no sistema da recorri-
bilidade em separado das decisdes interlocutérias proferidas no primeiro
grau de jurisdigdo e se manteve fiel a ele. Ou seja, as decisdes interlocutdrias
seriam passiveis de impugnacio mediante o recurso de agravo (variando o
regime de sua interposi¢do), sob pena de preclusio.

E, nessa evolucio, deixando para tras o vetusto sistema da interposi-
¢do de agravo de instrumento ainda na primeira instincia, tivemos o grande
salto de qualidade com a interposi¢do do agravo de instrumento na segunda
instdncia, de forma quase imediata, tornando desnecessaria a utiliza¢do, para
esse fim, de meio impugnativo paralelo a inaugurar nova relagio processual
(in casu, o mandado de seguranca).

E alcancamos o estagio final do sistema em que o cabimento do agra-
vo de instrumento ficou restrito as hipoteses de sua necessidade ou de sua
grande conveniéncia. Para as demais hipoteses, caberia 4 parte impugnar
as decisdes interlocutérias mediante recurso simples e ndo oneroso (agravo
retido nos autos), permitindo a retratacio do juizo de origem, sob pena de
sobrevir a preclusio acerca da matéria decidida.
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Eis as principais regras dessa disciplina adotada pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 ao final de sua vigéncia, que guardam relagio direta com
o estudo em foco:

“Art. 522. Das decisdes interlocutérias cabera agravo, no prazo
de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de
decisdo suscetivel de causar a parte lesio grave e de dificil re-
paragio, bem como nos casos de inadmissio da apelagio e nos
relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando sera
admitida a sua interposi¢do por instrumento. (Reda¢io dada
pela Lei n® 11.187, de 2005)

Paragrafo Gnico. O agravo retido independe de preparo.”

“Art. 524. O agravo de instrumento sera dirigido diretamente
ao tribunal competente, através de peti¢io com os seguintes
requisitos: (Reda¢do dada pela Lei n® 9.139, de 30.11.1995)”

“Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e
distribuido incontinenti, o relator: (Redagio dada pela Lei n®
10.352, de 26.12.2001)

I - convertera o agravo de instrumento em agravo retido, salvo
quando se tratar de decisio suscetivel de causar & parte lesio
grave e de dificil repara¢io, bem como nos casos de inadmissio
da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagio é rece-
bida, mandando remeter os autos ao juiz da causa; (Redagio
dada pela Lei n® 11.187, de 2005)

III - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou
deferir, em antecipac¢do de tutela, total ou parcialmente, a pre-
tensio recursal, comunicando ao juiz sua decisio; (Redacio
dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)”

A titulo de comparagio, temos convivido por varios anos com a op-
¢do legislativa em sentido diverso, no 4mbito dos Juizados Especiais civeis,
em que se preferiu o sistema da unirrecorribilidade, no qual todas as deci-
sdes proferidas na primeira instincia, diante de seu procedimento célere e
concentrado, seriam passiveis de impugna¢io mediante um {nico recurso,
cabivel diante da sentenca (o recurso inominado, previsto no artigo 41 da
Lei 9.099/95).
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Alias, for¢oso reconhecer que o sistema da unirrecorribilidade nos
Juizados Especiais civeis ndo vem funcionando de forma satisfatéria, a risca
do que se extrai do procedimento desenhado na prépria Lei 9.099/95. Isto
é, a disciplina legal, na sua literalidade, ndo prevé o cabimento de medidas
provisorias ab initio, partindo-se da premissa de que o 6rgio judicial somen-
te ird tomar conhecimento da demanda e da defesa na propria audiéncia de
instrucio e julgamento, ao final da qual ir4 proferir sua sentenca.

Porém, tendo se consolidado o entendimento, ha muito tempo, quan-
to ao cabimento de medidas de urgéncia no Ambito do sistema dos Juizados
Especiais civeis, tornou-se necessaria a utilizagio de alguma forma de impug-
nagio em separado das decisdes proferidas in Iimine litis. E, na auséncia de
previsao legal de recurso cabivel na hipdtese, generalizou-se a utilizagio do
mandado de seguranca.

Cabe registrar, a nosso ver, que a necessidade de utilizagio de a¢io
autébnoma de impugnagio de decisio interlocutéria, como o mandado de
seguranca, a deflagrar nova relagao processual, denota a ineficiéncia do siste-
ma processual desenhado pelo legislador. Mais harménico e eficiente sera o
sistema em que as decisdes proferidas pelos 6rgios judiciais, de carater final
ou interlocutério, sejam passiveis de impugna¢io no ambito da mesma re-
lagdo processual, por meio de recursos aptos a ensejar, com prestabilidade, a
revisio da matéria decidida.

Em outras palavras, mesmo no procedimento célere e concentrado
desenhado pela Lei 9.099/95, que embasou a opgio pelo regime de unirre-
corribilidade no dmbito dos Juizados Especiais civeis, a admissio de medi-
das urgentes, deferidas pelo 6rgio judicial antes da audiéncia de instrugio
e julgamento, acaba por comprometer a higidez do sistema, exigindo-se a
utilizacio de outro meio de impugnac¢io das decisdes judiciais.

Dai porque talvez possa ser repensada, em futura atualizagio das leis
que regem o sistema dos Juizados Especiais civeis, a disciplina relativa a
impugnacio recursal das decisdes interlocutérias proferidas em carater de
urgéncia e, também, no curso do procedimento executivo e que causem
imediata restricio ou onerosidade a parte. Seria bastante conveniente, de /ege
ferenda, a criacio de recurso voltado a levar ao conhecimento das turmas
recursais a imediata apreciagio de questdes, cuja solu¢io nio comportaria
adequadamente aguardar pela futura prolagio da sentenca e interposi¢io de
recurso inominado. E, nesse caminho, tornaria desnecessaria a utilizacio
an6mala do mandado de seguranga para esse fim.
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Voltando ao nosso Codigo de Processo Civil em vigor, o que se veri-
fica é a adogio de politica legislativa nova, tendo-se optado por consagrar,
como regra, o sistema da unirrecorribilidade das decisdes interlocutérias,
deixando o cabimento do agravo de instrumento para situacdes excepcional-
mente previstas no artigo 1.015.

“Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutérias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;

IT - mérito do processo;

II1 - rejeicdo da alegacio de convengio de arbitragem;

IV - incidente de desconsidera¢io da personalidade juridica;

V - rejeigio do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento
do pedido de sua revogacio;

VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusio de litisconsorte;

VIII - rejeigio do pedido de limitacio do litisconséreio;
IX - admissio ou inadmissido de intervengio de terceiros;

X - concessao, modificagio ou revogacio do efeito suspensivo
aos embargos a execugio;

XI - redistribui¢do do 6nus da prova nos termos do art. 373,
§ 15
XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo unico. Também cabera agravo de instrumento con-
tra decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidacio de
sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de exe-
cuc¢do e no processo de inventario.”

Assim, de lege lata, em carater geral e residual, as decisées interlocutd-
rias nio abarcadas no artigo 1.015 somente serdo impugnadas por ocasiio da
interposi¢do do recurso de apelagio, nio se operando até entio a preclusio
acerca da matéria decidida. E o que dispée a disciplina do artigo 1.009.
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“Art. 1.009. Da sentenca cabe apelagio.

§ 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a deci-
$30 a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, nio
sdo cobertas pela preclusio e devem ser suscitadas em preli-
minar de apelacio, eventualmente interposta contra a decisio
final, ou nas contrarrazoes.

§ 2° Se as questdes referidas no § 1o forem suscitadas em con-
trarrazdes, o recorrente serd intimado para, em 15 (quinze)
dias, manifestar-se a respeito delas.

§ 3° O disposto no caput deste artigo aplica-se mesmo quando
as questdes mencionadas no art. 1.015 integrarem capitulo da
sentenca.”

Assim, continua cabivel o regime da recorribilidade em separado das
decisdes interlocutorias por meio de agravo de instrumento apenas nas hi-
poteses elencadas no artigo 1.015.

Desde logo sobressaem as desvantagens na opg¢io pelo sistema da unir-
recorribilidade, com o afastamento da preclusio da matéria decidida ao longo
do processo e permitindo a sobrevivéncia dessas questdes que, quando nio
impugnadas em separado pelo regime anterior, estariam ordinariamente sepul-
tadas. No sistema em aplicacio, torna-se mais complexo o exame da apelacao,
abarcando questdes que ja poderiam estar superadas no curso do processo e,
inclusive, trazendo o risco de inutilidade de diversos atos processuais subse-
quentes, como na hip6tese de se acolher uma questio intermediaria que acabe
por levar 4 anulagio da sentenca e dos atos processuais anteriores.

A opcao atual de deixar para o futuro recurso de apelagio o exame
das mais variadas questdes decididas em carater interlocutério, mais traduz
a descansada indagagio quanto a razio de se fazer hoje aquilo que se pode
deixar para amanha...

Acrescente-se, de outro lado, a dificil tarefa legislativa de antever quais
s30 as hipoteses que melhor justificariam a quebra do sistema da unirrecor-
ribilidade. E o legislador procurou dela desincumbir-se com a apresentagio
do rol previsto no artigo 1.015.

Dificuldade que j se mostra absolutamente perceptivel. Sdo varios os
exemplos que levam as seguintes perplexidades. Questio atinente & competén-
cia do 6rgio julgador, cuja solugio pode importar na anulagio da sentenca
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objeto da apelagio e no retrocesso da marcha processual, cujos novos rumos
caberido ao 6rgao judicial competente. Questio atinente a elevacio do valor da
causa e ao recolhimento de taxa judiciaria em valor elevado, cuja discussio em
sede de apelacio pressupde que a parte autora nio tenha feito o recolhimento
e o processo tenha sido extinto; ou que a parte tenha sido obrigada a realizar
o recolhimento de valores elevados aos coftres ptiblicos. Por fim, semelhante
questdo relativa ao valor dos honorarios periciais, cujo montante arbitrado
pelo 6rgao judicial, se feito em caréter exorbitante, poderd tornar impossivel o
imediato custeio da prova técnica, ficando essa matéria pendente do que vier
a ser decidido no futuro, quando do julgamento da apelagio.

Naio surpreende que ja comece a ganhar contornos mais nitidos a ten-
déncia de se relativizar o quadro desenhado pelo legislador de forma fechada.

Nio tem jeito. A realidade pratica tem uma for¢a invencivel até mes-
mo sobre literal opgio legislativa, exigindo-se, quando nio a sua revogacio,
a adogdo de linhas interpretativas que restaurem a eficiéncia do sistema.

Veja-se que, em recente julgado, a Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica deu provimento a recurso especial e adotou o entendimento de
ser cabivel o agravo de instrumento para impugnar decisio proferida em
matéria de competéncia do 6rgao judicial da primeira instincia (REsp n®
1679909/RS - Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 14/11/2017. Proclamac¢io
Final de Julgamento: A Quarta Turma, por unanimidade, deu provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.)

Claro que a solu¢io do problema pela via jurisprudencial esta longe
de ser o melhor caminho. Alids, quando assim se faz, por necessidade,
h4a uma forte tendéncia de se baguncar o sistema esquematizado na lei.
Pensemos na possibilidade de extensio do regime da recorribilidade em
separado das decisdes interlocutorias para outras hipoteses em que a ime-
diata apreciagio da matéria seja recomendavel. Haveria preclusio se nio
for interposto o agravo de instrumento? Exemplificando: se admitirmos
o agravo de instrumento contra decisio que indefere a realiza¢io de uma
prova tida como importante para a instru¢io complementar da causa, a
auséncia de sua interposi¢io impediria o seu exame na forma do artigo
1.009, § 1°? A preclusio, nesses casos, passaria pelo exame hipotético da
conveniéncia do uso do agravo de instrumento? Ou passariamos a traba-
lhar com o regime em que ndo ha preclusio? A parte interessada pode im-
pugnar em separado a decisdo interlocutéria sempre que a mesma estiver
prevista no artigo 1.015 ou quando lhe for conveniente. Mas se nio vier
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a interpor o recurso de agravo (fora das hip6teses do artigo 1.015), nao
havera preclusio e ponto final.

Nada melhor, enfim, que se faga uma nova avaliagio do sistema da
recorribilidade em separado das decisdes interlocutérias no Ambito do pré-
prio Poder Legislativo.

As adaptacdes feitas ao sistema legal tendem a fazer com que o mes-
mo passe a funcionar sem a necessaria harmonia. Tal como uma pega nio
original e improvisada no funcionamento do motor de um veiculo...

Por tltimo, a indagagio. Valeu a pena a opgio legislativa? Obtivemos
a prometida redu¢io do nimero de agravos de instrumento, cuja elevada
quantidade estaria a comprometer o trabalho realizado pelos 6rgios da ins-
tincia revisora, além de atrapalhar - em alguma medida - o desenvolvimen-
to do processo na primeira instincia (com informagio de interposi¢io do
recurso, eventuais informagdes requisitadas etc.)?

Ou, na verdade, a modifica¢io legislativa ndo disse a que veio?

Nio pode ser deixada de lado a importante constatagio de que, desde
a reformas setoriais do Codigo de Processo Civil ab-rogado e passando pela
elabora¢io de um novo Cddigo de Processo Civil, a principal preocupagio
do legislador tem sido a de tornar o processo judicial instrumento mais agil
e eficiente para a solu¢io dos milhares, milhdes em verdade, de litigios sub-
metidos a apreciagdo judicial.

Como bem observa o mestre Barbosa Moreira:

“A onda de reformas do nosso processo civil a partir de 1992
visou sobretudo, como é notdrio, a matérias cuja disciplina se
considerava insatisfatoria pelo dngulo pratico. Passou a margem
de defeitos de outra natureza, apontados pela doutrina na le-
gislagio processual, ou s6 de leve os rogcou. O que se pretendeu
foi, antes de mais nada, simplificar o mecanismo procedimental,
desburocratiza-lo, eliminando formalidades supérfluas, aplanan-
do terrenos excessivamente acidentados, abrindo caminhos mais
breves e desimpedidos no rumo da prestagio jurisdicional.”

(Reformas Processuais. Temas de Direito Processual, Sétima Sé-
rie. Editora Saraiva, 2011, pag. 01)

Tratando-se, pois, de mudangas com enfoque nas vantagens praticas
que as novas regras processuais podem proporcionar, nada mais importante
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do que verificar, em concreto, se as mesmas estio atingindo o seu objetivo.
Decerto, a atual opgio legislativa sobre o melhor regime de impugnacio
em separado das decisdes interlocutérias ndo veio ao mundo para dissipar
qualquer controvérsia existente nos meios cientificos a seu respeito. O seu
proposito foi o de escolher, em termos de resultados mais vantajosos, a uti-
lizagio de um regime em detrimento do outro.

Entio, passados alguns anos de vigéncia do atual Cédigo de Processo
Civil, precisamos verificar se as vantagens praticas prometidas estio sendo
alcancadas.

Os ntimeros obtidos até agora no 4mbito do nosso Tribunal de Justi-
ca reforcam a necessidade de melhor avaliagio legislativa acerca da adocio,
como regra, do sistema da unirrecorribilidade das decisdes interlocutérias.

Vejamos os nimeros fornecidos pelo Departamento de Apoio ao 2°
Grau de Jurisdi¢io - DGJUR/DEJUR do Tribunal de Justica:

Quantidade de agravos de instrumento distribuidos, por ano

Ano Camaras Civeis Camaras do Consumidor Total Geral
2014 31.099 15.468 46.567
2015 29.479 17.282 46.761
2016 22.527 14.240 36.767
2017 28.518 14.537 43.055
Total Geral 111.623 61.527 173.150

Média de agravos de instrumento que cada Cimara recebe por dia.

Ano Camaras Civeis Camaras do Consumidor
2014 6 14
2015 6 15
2016 5 13
2017 6 13
Média geral 6 14

Repetimos o grafico anterior, excluindo meses atipicos (dezembro/
janeiro de todos os anos), perfazendo 40 periodos. Diante desse conjunto de
amostras, a tendéncia foi de reducio de 9,2% nas Cimaras Civeis Comuns e
6,0% nas Camaras do Consumidor:
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Fonte: Sistema eJUD, Estatistica de Distribui¢do, por OJ e data.

Na extracio, contabilizamos apenas a Gltima distribuicio em cada
agravo de instrumento e desconsideramos distribuicdes canceladas.

Enfim, os nimeros nos mostram uma timida diminui¢io no niimero
global de agravos de instrumento interpostos no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. Incapaz de justificar qualquer alteracio no modelo processual
alcangado em seu Ultimo estagio evolutivo, no qual as decisdes interlocu-
torias estavam sujeitas 2 impugnagio em separado, sob pena de preclusio,
mediante, em regra, a utilizacdo de recurso simples e nio oneroso (agravo
retido nos autos) ou, em casos de urgéncia ou forte conveniéncia, do agravo
de instrumento.

E os niimeros acima reproduzidos tendem a sofrer viés de alta, no
tocante ao namero de interposi¢do de agravos de instrumento, caso venha a
prevalecer a linha jurisprudencial no sentido de se emprestar maior liberda-
de de interpretacio nas hipdteses de cabimento previstas no artigo 1.015 do
Codigo de Processo Civil (tal como assinalado no julgamento paradigmati-
co no Ambito do Superior Tribunal de Justica supra referido).

Portanto, os dados colhidos até 0 momento demonstram e exigem
a humildade necessaria para se reconhecer que a novidade nao justificou
o seu preco. Tinhamos um sistema recursal que fora aperfeicoado através
dos tempos, alcancando excelente base de equilibrio, em que o agravo de
instrumento seria sempre cabivel quando necessaria ou util a imediata re-
visdo da matéria decidida em cariter intermediario. Foras dessas hipoteses
funcionaria, muito bem, o agravo retido nos autos (recurso interposto por
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simples peti¢do e sem custas de preparo). E a auséncia de recurso (agravo de
instrumento ou retido) importaria, de ordinario, na preclusio da matéria
decidida na primeira instincia.

Enfim, podemos até esperar o passar de mais um ou dois anos, co-
lhendo-se novos dados objetivos em relagio a pretendida diminui¢do no
ntmero de agravos de instrumento interpostos nos Tribunais. Ainda assim,
diante do que ja se projeta nesse campo, estou plenamente convicto de que
a op¢ao materializada no novo Codigo de Processo Civil ndo foi de maior
felicidade. As vantagens do sistema anterior mostram-se superiores ao ce-
nério atual. Esperemos que o legislador processual, que tem revelado sua
preocupagio nas ultimas décadas com a evolugio do nosso sistema judicial
em termos de sua maior eficiéncia, possa dedicar parte de seu tempo para
estudar novamente esse ponto e coligir dados dos mais diversos Tribunais
do nosso pais, visando a formar o seu convencimento sobre a solu¢io que
melhor resolva a equagio custo-beneficio da impugnabilidade das decisdes
interlocutérias proferidas na primeira instncia.

E como dizia o Mestre, enfatizando a necessidade de se fazer um le-
vantamento objetivo da situagdo, antes de se propor medidas para melhorar
o servico do Justica, e ser, por isso, tachado de “por demais teérico™:

“Eis por que ndo creio que muitos se deixem comover pela
sugestio de que primeiro se apurem os efeitos concretos das
reformas processuais ja levadas a cabo, e s6 depois se cuide
de promover outras, por mais bem-intencionadas que sejam.
Poderia ocorrer, atrevo-me a imaginar, que chegassemos a con-
clusdes divergentes, num ou noutro ponto, daquilo que nossa
expectativa apontara, ou daquilo que insinuam nossas impres-
sdes. Expectativas nem sempre resistem ao teste da realidade,
e impressdes ds vezes nada mais sio do que desejos pessoais
projetados no mundo exterior. Mas nio intimida o risco de
continuar a ser relegado a casta dos “por demais tedricos”. Peco
até licenca para dizer, com o poeta; “et s’il n'en reste qu’un, je

<

serai celui-Ia “.

K2

(Barbosa Moreira, op. cit., p. 06) %
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Elementos da Demanda,
Correlacio e Contraditério

José Roberto dos Santos Bedaque
Doutor e Professor Titular da Usp

Em 16.8.98, logo ap6s o encerramento das Jornadas de Bra-
silia, recebi mensagem do saudoso José Carlos. Guardo-a
até hoje. Seu contetido representou um dos maiores incen-
tivos ao entdo jovem e inexperiente professor. Nio pode-
mos mais vé-lo, mas suas ideias nio nos deixam esquecé-lo.
Dizem nio haver pessoas insubstituiveis. Eu discordo!

1. IDENTIFICAGAO DA DEMANDA: RELEVANCIA

A garantia a todos conferida, de provocar a atividade jurisdicional do
Estado e obter acesso ao devido processo constitucional, constitui mecanis-
mo destinado a superar a inércia da jurisdigio.

Essa atividade estatal nio atua de oficio. Em razdo de regra de na-
tureza infraconstitucional (CPC, arts. 2°), seu exercicio depende da pro-
vocacdo da parte interessada. Submete-se a0 que a doutrina denomina
principio da demanda.'

A inércia da jurisdi¢do gera a imprescindibilidade da demanda para
retird-la desse estado. A agdo, vista por esse angulo, identifica-se muito mais
com 6nus do que com direito. Nio se trata aqui de examinar o fenémeno da
garantia de acesso ao Poder Judiciario, mas sim da necessidade de a atividade
jurisdicional do Estado ser retirada da inércia, mediante provocagio da parte
a quem interessa o exercicio dessa funcio.

O poder conferido a todos de acesso a Justi¢a tem natureza consti-
tucional. O principio da demanda, contraposto a inércia da jurisdigdo, é
mecanismo inerente a técnica processual e esta assegurado pela Constitui¢do

(art. 5% inciso XXXV).

1 Sobre a distincao entre principio da demanda e principio dispositivo, cf. Bedaque, Poderes instrutorios, pp. 94/105. Para

- ¢ X S POS que, Foderes 11 ‘ .
Dinamarco, no se trata, a rigor, de principio, mas de regra técnica do processo, pois “nido tém o carater de generalidade
de que sao dotados os principios politico-constitucionais, pois referem-se apenas a algum setor do direito e da ciéncia
processuais e ndo ao processo civil como um todo” (Institui¢es de direito processual, ..., § 85). Sobre a distin¢io entre
principios e regras, v. Edilsom Pereira de Farias, Colisao de direito..., pp. 23 e ss.)
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Essa garantia, todavia, nio configura 6bice 4 atuagio de oficio. Assim,
eventual previsio legal sobre a possibilidade de o exercicio da jurisdigio
verificar-se sem manifestagio do titular de interesse para o qual se destina a
tutela ndo ofenderia norma constitucional, pois a regra da inércia esta pre-
vista exclusivamente na legislagio ordinaria.

Em sintese, a garantia da acdo ou da inafastabilidade é constitucio-
nal, nio a regra técnica da inércia. Nio se admite é o legislador ordinario
opor Obices ao acesso a Justica.? Mas nada impede, por questdes de po-
litica legislativa ou conveniéncia, seja desconsiderada a regra da inércia,
permitindo-se ao juiz, em determinadas situagdes, dar inicio ao processo
sem provocagao da parte.®

De qualquer modo, também em face de regras infraconstitucionais,
provocada a atividade jurisdicional, a resposta deve ater-se aos limites da de-
manda (partes, causa de pedir e pedido). Trata-se do principio da correlagio,
da congruéncia ou da adstricao (/CPC/2015, arts. 141, 490 e 492).

A luz desses dispositivos, portanto, estd o juiz objetivamente
limitado aos elementos da demanda deduzidos na inicial. O pedido
formulado e os motivos apresentados pelo autor representam o dmbito
de atuagio do julgador. Nio pode ele omitir-se quanto a alguma pre-
tensdo, conceder mais ou coisa diversa da pretendida, nem apresentar
razdes diferentes daquelas expostas. Se o fizer, dar-se-4 o fendmeno do
julgamento citra, ultra ou extra petita, o que podera implicar a nulidade
da respectiva sentenca.!

Tais regras decorrem diretamente do principio da demanda e da inér-
cia da jurisdi¢do. Se ao juiz fosse permitido conceder mais do que fora pedi-
do ou fundamentar a decisio com razdes diversas das deduzidas na inicial,
estar-se-ia possibilitando a tutela jurisdicional de oficio. Tudo o que excede
os limites objetivos da demanda implica atuagio sem provocagio.

2 A constitucionalidade da regra sobre clausula compromissoria, mediante a qual os tratantes comprometem-se a subme-
ter a arbitragem eventuais litigios (lei n. 9.307, de 23.9.96, art. 4.°), chegou a ser questionada no Supremo Tribunal Federal
(SE 5.206-Espanha (AgRg), rel.. Min. Sepulveda Pertence), mas a alegacio foi rejeitada, pois, no entender da Corte, a
manifestacio de vontade da parte na clausula compromisséria no momento da celebracio do contrato ¢ a permissio dada
20 juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nio ofendem o art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal. Dai serem constitucionais também os artigos 6°, p.u., 7° e §§.

3 Fssa conclusio nio pode ser aplicada ao processo penal, cujo inicio, a0 menos quanto as a¢des penais publicas, depende
da iniciativa do Ministério Publico (CF, art. 129, inc. I). Nessa medida, em principio, impossivel a concessio de tutela
jurisdicional penal de oficio.

4 Em diversas oportunidades, ao relatar recurso de apelagio, anulei a sentenga porque nao observada a regra da correlagio,
com violagio ao contraditorio (Ap. 818.034-7, Jad, 1° TACSP, 12* Cam, j. 6.2.2001, v.u.; Ap. 927.001-9, SP, 1° TACSP, 12.*
Cam,, j. 21.11.2000, v.u.). Também ja reconheci a nulidade apenas de um dos capitulos da decisio, porque concedida tutela
nio pleiteada adequadamente (Ap. 822.770-7, Sao Paulo, 1.° TACSP, 12.* Cam., j. 29.5.2001, v.u.).
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Verifica-se, pois, a importincia da correta identificagio dos elementos
objetivos da demanda (causa de pedir e pedido), com base nos quais o jul-
gador resolve a crise de direito material, concedendo ou denegando a tutela
jurisdicional pleiteada.

Além do mais, sdo eles fundamentais para a solugio de varias questdes
processuais, como coisa julgada, litispendéncia, conexio e continéncia.

Os elementos objetivos da demanda, como afirmado, sdo a causa de
pedir e o pedido. Caracteriza- los mediante a compreensio de seu contetido
¢ fundamental.

2. IDENTIFICACAO DA DEMANDA: CAUSA DE PEDIR

Entre os problemas suscitados pela doutrina em relagio a identifi-
cacio da demanda, talvez o mais complexo diga respeito a causa de pedir.
Trata-se do objeto principal deste estudo.

Ao descrevé-la, o autor faz referéncia a determinada situacio fatica e
a qualifica juridicamente. Surge entdo a primeira controvérsia, que seja, se
esse elemento objetivo da a¢do caracteriza-se apenas pelos fatos deduzidos na
inicial ou se a relevincia maior recai sobre o resultado da subsuncio deles a
determinada categoria juridica. Tal divergéncia é representada pelas teorias
da substanciacdo e da individuacio.

Alias, também ndo ha consenso a respeito da configuragio do préprio
objeto do processo: causa de pedir e pedido para uns, somente pedido para
outros. Mas certamente ndo constitui simplesmente ato ou fato, mas direito,
cuja identificacdo é essencial a regularidade da inicial e da sentenca. Essa
operagdo, visando a inser¢io da matéria fatica no plano juridico, depende,
evidentemente, das especificidades do direito material.®

Quem formula o pedido de tutela jurisdicional invoca determinados
fatos da vida, supostamente amparados por regras substanciais. Em face
dessa pretensa subsuncdo, busca-se o reconhecimento de um direito. A des-
cri¢do desse fendmeno é apresentada aqui de forma simples, com o objetivo
apenas de tornar possivel sua compreensio. Nio se desconhece a complexi-
dade das situacdes a partir das quais alguém pretende ostentar a condigdo
de titular de um direito. Na maioria das vezes, invoca-se um conjunto de
regras existentes no ordenamento juridico, cuja compreensio depende da
interpretacio a ser feita pelo julgador, a quem compete extrair o significado
desses dispositivos e formular a norma. Esse trabalho compreende também

5 Cfr. Comoglio, Lezioni sul processo civile, Bologna, Il Mulino, 1995, p. 314 ¢ ss.
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o exame de principios gerais de direito, enunciados de jurisprudéncia e,
eventualmente, costumes. Concluido o processo hermenéutico, verificar-se-a
se os fatos subsumem-se a0 comando normativo.

Ha entendimento segundo o qual o objeto do processo é composto da
totalidade desses elementos. Toda a matéria relativa a relacio juridica subs-
tancial e objeto de cognicdo pelo julgador integraria o objeto do processo.
Mas, como visto, ha divergéncia, pois para parcela da doutrina, tal categoria
processual corresponde apenas ao pedido formulado pelo autor.®

O tema tem interesse nao so tedrico, pois a solugio ira produzir re-
flexos profundos em determinados institutos processuais, como nos limites
objetivos da coisa julgada material, representada pela impossibilidade de o
juiz, em futuro processo, desconhecer ou limitar o ambito do direito reco-
nhecido em julgamento anterior.

Assim, por exemplo, as questdes de fato, de direito ou prejudi-
ciais, deduzidas ou dedutiveis, se estranhas aos limites objetivos da coisa
julgada, podem ser apresentadas em outro processo; nio ha preclusio.
Mas a alegagio é inadmissivel se a finalidade for a obtenc¢io de resultado
diverso daquele pertinente ao objeto do primeiro processo. Trata-se da
eficacia preclusiva da coisa julgada, fen6meno diverso daquele caracteri-
zado pela imutabilidade da sentenca (coisa julgada), mas com ele conexo
(CPC2015, art. 508).

O julgamento anterior ndo pode ser posto em discussio em futura
demanda, mediante dedu¢io de questdes relevante ao seu objeto, ja deduzi-
das ou dedutiveis.

Além desse reflexo no instituto da coisa julgada, a identificagio da
demanda repercute ainda na conexao e na continéncia, fen6menos em razio
dos quais pode haver modificacio de competéncia. Também o reconheci-
mento da litispendéncia depende da verificagio dos elementos da agido.

Embora 6bvia a observacdo, convém insistir nela: o problema
aqui versado revela o intenso nexo entre o processo e o direito material.
Elementos da acio consistem em dados da relacio juridica material
utilizados pelo processo para individuar a demanda proposta. Utilis-
sima a perfeita compreensdo desses elementos, pois a partir deles sio
resolvidos varios dos problemas processuais. O critério para determina-
¢do do objeto material do processo e identifica¢io da demanda é fator

6 Todas essas questdes foram analisadas por José Rogério Cruz e Tucci, na obra A causa petendi no processo civil, o mais
completo trabalho sobre o tema na doutrina brasileira (Sio Paulo, RT, 2° ed.).
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fundamental para a solucdo de questdes atinentes a varios institutos
desse ramo do Direito.”

Relembrando: identifica-se a agdo pelas partes, pelas causa de pedir e
pelo objeto. Nessa analise, deve o processualista, necessariamente, voltar os
olhos para a relagdo substancial, pois é 14 que se encontram tais elementos.

A causa petendi é representada pelo fato constitutivo do vinculo juri-
dico, bem como pelo fato afirmado pelo autor que toma necessaria a inter-
vengao jurisdicional. Tais acontecimentos ddo origem a uma relago juridica
e, possivelmente, a um direito substancial. Tudo isso da ética do autor.®
Trata-se de elemento essencial da demanda, pois estabelece o nexo entre a
tutela jurisdicional pleiteada pelo autor e o suposto direito afirmado. A
protecio ao interesse serd concedida se a situacdo material estiver amparada
pelo ordenamento juridico.

O exame desses dados s6 pode ser feito a luz da realidade juridico-
-material apontada na inicial ou na reconvengio.’

A descricio da demanda, com todos os seus elementos constitutivos,
deve constar da inicial (art. 319, II, IIT e IV) ou da reconven¢io® e, a0 menos
em principio, ndo pode ser alterada apos a respectiva estabilizagio (art. 329)."

3. PRINCIPIO DA CORRELACAO

Entre as regras técnicas adotadas no sistema processual civil brasileiro,
uma das mais relevantes é a da correlacio, adstricio ou congruéncia, segun-

7 Cf. José Rogério Cruz e Tucci, A denominada “situacio substancial” como objeto do processo na obra de Fazzalari. Scritti
on onore de Elio Fazzalari, vol. 2, Milano: Giuffre, 1993, p.271. Ja no diteito romano, a causa de pedir, o pedido e as partes
prestavam-se para a individuacao da eadem res (Cf. José Rogério Cruz e Tucci, A causa petends, p. 36.). Hoje, muito embora a
teoria da triplice identidade seja insuficiente para resolver todos os problemas decorrentes do confronto entre duas ou mais
acoes, nao se pode negar sua importancia. Diante dessas situacdes excepcionais, a teoria dos trés eaden, embora nao constitua
critério absoluto, deve ser aceita como “boa hipétese de trabalho” (José Rogério Cruz e Tucci, op. ult. cit., p. 169).

8 Segundo afirma Milton Paulo Carvalho, sio “clementos da cazusa petendi o fato (causa remota) ¢ o fundamento juridico
(causa proxima). A causa remota compreende tanto o fato constitutivo do vinculo quanto o fato particular, ou seja, o fato
do réu contririo ao direito afirmado pelo autor, que vem a constituir o interesse de agir. A causa proxima compde-se da
relagio juridica que vincula autor e réu (chamaremos de direito constitutivo) mais o direito particular (diritto singolo) invo-
cado pelo autor como causador do efeito pretendido (cfr. Do pedido no processo civil, p. 94).

9 Importante destacar a existéncia de controvérsia doutrindria a respeito dos elementos necessarios a identificagio da
causa de pedir: devem ser descritos os fatos constitutivos da pretensio do autor ou basta a referéncia a relagio juridica
substancial com base em que determinada tutela jurisdicional ¢é pleiteada? (cft. a respeito, Milton Paulo de Carvalho, Do
pedido ..., p. 77 e 81; Botelho de Mesquita, A causa petendi ..., p. 185; Fazzalari, Note in tema, p. 118).

10 Embora omisso o legislador, o pedido reconvencional deve atender ao disposto no art. 319, naquilo que couber (cfr.
Felipe Scripes Wladeck, Breves comentatios ao novo Codigo de Processo Civil, obra coletiva, Sio Paulo, RT, 2 ed., p. 991)

11 “A regra da eventualidade, impondo um  sistema rigido de preclusoes, constitui, em ltima analise, pressuposto
da teoria da substanciagdo, ao exigir a exposi¢do simultinea, na peticdo inicial, dos fatos que fazem emergir a
pretensao do demandante (cazsa petendi remota) e do enquadramento da situacao concreta, narrada 7n status assertionis, ou
seja, A previsao abstrata, contida no ordenamento de direito positivo, e do qual decorre a juridicidade daquela (causa petendi
proxima)” (José Rogério Cruz e Tucci, A regia da eventualidade ..., p. 42).
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do a qual a sentenca deve ater-se aos elementos objetivos da demanda, tal
como deduzidos na inicial ou acrescentados oportunamente (arts. 319, 321
e 329). Deve o juiz examinar por completo a causa de pedir e o pedido; por
outro lado, ndo pode extrapolar o 4mbito fixado por esses elementos.

Submetida a atividade jurisdicional ao principio da demanda (art.
2°), eventual julgamento fora dos limites do pedido ou da causa de pedir
implicaria, na medida em que nio examinada toda a extensiao da demanda
ou considerados aspectos nio mencionados pelas partes, decisio citra, ultra
ou extra petita (CPC/2015, arts. 141 e 492).

Leitura do art. 141 sem o devido cuidado pode levar a conclusio falsa,
segundo a qual existe sempre a possibilidade de o julgador levar em conta
qualquer matéria cognoscivel ex officio, embora nio suscitada pelas partes.

Esse entendimento, se adotado com a amplitude sugerida, seria in-
compativel com o sistema processual. Vejamos por qué.

Se o réu deixa de deduzir obje¢io processual ou material, defesas
passiveis de conhecimento pelo juiz, mesmo se ndo invocadas, a omissio
revela-se irrelevante. Identificado o ébice processual ou substancial, pode o
juiz examina-lo e, se for o caso, reconhecé-lo.

Isso ndo significa, entretanto, esteja ele autorizado a decidir com fun-
damento em causa de pedir ndo invocada na inicial, ainda que relacionado
a matéria de ordem ptblica.

Nio obstante questdes dessa natureza - como nulidades absolutas
por exemplo - sejam cognosciveis ex officio pelo julgador, inadmissivel
considera-las para efeito de acolhimento de uma pretensio, se ndo integra-
rem os limites objetivos da demanda. Esta nio comporta ampliagio por
iniciativa do juiz.

Assim, por exemplo, admissivel a rejei¢io de pedido fundado em con-
trato se o juiz vislumbrar a existéncia de incapacidade absoluta de um dos
contratantes, mesmo se nao invocada na defesa. Trata-se de nulidade absolu-
ta, cognoscivel de oficio. Decisio nesse sentido nio vai de encontro a regra
da correlagio. Mas ele nio pode declarar nulo esse mesmo contrato, por
incapacidade absoluta, em demanda que versa sobre sua anulabilidade, com
fundamento em vicio de vontade. Alias, nesse caso, o julgamento seria extra
petita nio s6 porque examinada causa de pedir diversa daquela deduzida na
inicial, mas também em razio de ser diferente o pedido formulado."

12 Ja decidi nesse sentido: Apel. n. 761.741-2, Pirassununga, 1° TACSP, 12* Cam., j. 04.05.99, m.v;; Apel. n. 759.507-9,
Bariri, 1° TACSP, 12° Cam., j. 23.02.99, v.u.; Emb. Inf. n. 785.213-5/01 , Sio Paulo, 1° TACSP, 12*.Cam., j. 10.12.98, v.u.
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Na mesma medida em que ao juiz é vedado conceder ao autor mais
do que fora pedido, também nio pode deixar de examinar fundamentos e
pretensdes expressamente formulados, pois tal omissio configuraria julga-
mento citra petita, ou seja, aquém dos limites objetivos da demanda. E pre-
ciso cuidado para nio confundir esse vicio da sentenga com a procedéncia
parcial, apds o exame de todos os elementos da acao.

Tais vicios podem ser corrigidos em embargos de declaracao ou em ape-
lagdo. Se a sentenca é ultra petita, basta que o tribunal faca a devida adequacio.
Julgamento extra petita é nulo, nio havendo alternativa a anulagio do ato.

J& a decisdo citra petita nio necessita ser anulada. Violado o princi-
pio da correlagio, pode o autor apelar, visando ao reconhecimento desse
vicio. Provido o recurso, ndo parece aconselhavel nem admissivel a anu-
lagdo total da sentenca, inclusive quanto ao capitulo valido, no qual fora
concedida ao autor parcela do pedido. Aliés, se ndo houver recurso do réu,
ele tornou-se imutavel pela coisa julgada. Restaria ao Tribunal determinar
novo julgamento no juizo a quo, mas apenas em relacio ao pedido ainda
ndo examinado oportunamente.

As consideracoes desenvolvidas até agora sdo essenciais a correta com-
preensdo dos dispositivos, em razao dos quais o juiz estd impedido de pro-
ferir decisdo, sem observincia dos limites propostos pelas partes, fixados na
inicial e no pedido reconvencional. Como ja visto, referem-se especialmente
aos elementos da demanda, quais sejam, partes, pedido e causa de pedir, isto
¢, elementos subjetivos e objetivos.

13 Em diversas oportunidades, ao relatar recurso de apelagio, anulei a sentenca porque nio atendida a regra da correlacao,
com violagdo ao contraditério. Reproduzo trecho de decisao em que abordados virios aspectos relacionados a adstri¢ao:
“Registre-se, inicialmente, que a cansa petendi da demanda limita-se a falta de habilitacio do filho dos dos A apelante nao descreven
qualquer ontro fato que pudesse indicar culpa do referido motociclista. Da leitura da inicial, somente se extrai que o acidente ocorren em
cruzamento e que os pais sao responsaveis por ilicitos praticados pelos filhos. Nada mais existe a respeito de eventual imprudéncia ou negli-
géncia do condutor da moto. A mera falta de habilitacio nao é suficiente para confi culpa civil (RT 616/176; Apel. n. 795.031-6,
Santos, 1° TACSP, 12 Cam., j. 4.4.00, v, cf. Apel. n. 601.459-9, 1ti, 1° TACSP, 12 Canm., j. 17.8.95, vy Apel. n. 636.715-1,
Praia Grande, 1° TACSP, 12 Cam. Extr, j. 10.3.97; Apel. n. 583.628-4, SP,, 1° TACSP, 12° Cém. Esp. Jan/95, j. 10.1.95)
Diante desse quadro, jd se justificava a improcedéncia do pedido, visto que outros fatos constitutivos de direito a indenizagio ndo
poderiam ser examinados, sob pena de caracterizar-se julgamento extra petitay o que implica nulidade do pronunciamento judicial, por violagio
a regra da adstricao on da congruéncia (ofr. CPC, arts. 128, 459 ¢ 460; v. th. Milton Panlo de Carvalho, Do pedido no processo civil, Sérgio
Fabris Editor, 1992, p. 176; Teresa Arruda Alvim, Nulidades da sentenga, RT, 3° ed., p. 189; Apel. n. 807.984-5, Osasco, 1° TACSP,
12 Canm., j. 20.6.00, v.u.; Apel. n. 638.848-3, Bebedouro, 1° TACSP, 12°.Cém., j. 28.04.98, v.at.; Apel. n. 724.393-6, SP, 1° TA-
CSP, 12°.Céam. Extr., j. 13.11.97, vy Apel. n. 709.678-8, SP,, 1° TACSP, 127 Cim., j. 12.06.97, v..; Apel. n. 630.536-6, SP.,
1° TACSP, 12° Canm., j. 10.08.95; Apel. n. 587.149-4, Aracatuba, 1° TACSP, 12° Cim., j. 11.05.95; Apel. n. 530.822-5, SP,, 1°
TACSP, 12% Cém., j. 02.02.95). Essa irregularidade gera nulidade da decisao, princg em situagao como a dos antos, em que eventual
conduta culposa nao foi objeto do contraditdrio em 10 gran (ofr. José Rogério Cruz, e Tueci, A causa petendi no processo civil, RT, 1993, pp.
133/134; Elnf- n. 785.213-5/ 01, Sio Paulo, 1° TACSP, 12°.Cam., j. 10.12.98, v.u; Apel. n. 782.247-9, SP.,, 1° TACSP, 12°.Cénm.
Esp. Jul] 98, . 20.08.98, v.u.; Apel. n. 683.638-2, SP., 1° TACSP, 12° Cam. Esp. Jan/ 97, j. 18.02.97, v.u.; Apel. n. 524.118-9, So-
rocaba, 1° TACSP, 4° Cam., j. 06.04.94). Em iiltima andlise, 0 exanme de pedido novo no julgamento violaria o prdprio principio da demanda
(CPC, arts. 2° ¢ 262), do qual decorrem os limites da sentenga (ofr. Celso Agricola Barbi, Comentarios ao Cidigo de Processo Civil, vol. 1,
tomo I, Forense, 1*ed., p. 31; Apel. n. 659.276-7, SP.,, 1" TACSP, 12°.Cam., j. 12.03.98, v..; Apel. n. 630.598-6, Tupa, 1° TACSP,
12 Cam., j. 10.08.95, v.n.).= V. th. Apel. n. 811.535-1, Mogi Guacu, 1° TACSP, 12* Cam., j. 10.10.2000, v.u.
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Tendo em vista as limitagdes deste trabalho, repito, limitei-me ao exa-
me de alguns aspectos relativos d causa petendi, especialmente em razio das
divergéncias quanto a sua configuragio e a repercussio da controvérsia na
aplicagio do principio da correlagio. Dai por que pareceu-me conveniente a
apresentagio de algumas ideias sobre a relevincia do tema, com a advertén-
cia segundo a qual s6 haver4 observincia dos limites propostos pelas partes
se 0 juiz, ao julgar, mantiver-se adstrito ao pedido e a causa de pedir.

Concluindo, se a decisio ndo observar esses limites, por nio exaurir
seu contetildo ou por extrapold-lo, configurar-se-d julgamento citra, ultra ou
extra petita, causa de possivel nulidade do ato decisério. Nessa medida, nio
pode o juiz examinar apenas parte da causa de pedir ou do pedido, bem
como acolher a pretensio do autor ou do reconvinte com fundamento em
causa de pedir diversa da apontada. Também é-lhe vedado conceder mais do
que fora pleiteado, tutela jurisdicional diversa da pretendida ou bem da vida
diferente daquele indicado.

4. RAZAO DE SER DA REGRA DA CORRELACAO: O CONTRA-
DITORIO

Reflexdo sobre as razdes determinantes da vedagio ao julgamento ul-
tra ou extra petita revela a existéncia de intenso nexo entre a regra da corre-
lagdo e o principio do contraditério.

Embora imposta pela lei ordinaria, ndo pela Constitui¢o, adstri¢io
do julgamento aos limites objetivos do pedido encontra fundamento nas
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. O motivo pelo
qual o legislador processual ndo permite ao juiz decidir fora dos pardmetros
fixados pelo autor ou pelo reconvinte, a partir da estabilizagio da demanda,
é exatamente preservar a integridade desses principios.

Se o ponto de fato, ou em certos casos até mesmo a matéria de direito,
nio suscitado pelo autor, mas percebido de oficio pelo juiz, ndo se tornou
questdo,'* impossivel leva-lo em consideragdo na sentenga, pois a seu respeito
o contraditério nio se efetivou.

Nio obstante 4 base da adstri¢do estejam também aspectos concernen-
tes 4 técnica processual, como a necessidade de estabilizacio da demanda

14 Sobre as nogdes de ponto, como afirmagao incontroversa, e questao, como ponto controvertido, cf. Carnelutti, Insti-
tuciones...vol. I, p. 36 e ss. V. tb. Dinamarco, para quem ponto ¢ “aquele fundamento da demanda ou da defesa, que haja
permanecido incontroverso durante o processo, sem que as partes tenham levantado discussio a respeito (e sem que o
juiz tenha, de oficio, posto em divida o fundamento); discordes as partes, porém, isto ¢, havendo contestagio de algum
ponto por uma delas (ou, ainda, havendo o juiz suscitado a davida), o ponto se erige cm questio” (Fundamentos ... p. 189).
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mediante preclusdes, evitando retorno a situagdes consolidadas e possibili-
tando o desenvolvimento do processo, o contraditorio constitui, sem davi-
da, o principal motivo do limite imposto pelo sistema processual. A finali-
dade ¢é evitar que a parte seja surpreendida com julgamento realizado a luz
de fundamentos ou pretensdes ndo submetidos ao debate, 2 ampla defesa.

Mas pode ocorrer que, embora indevidamente, com violagio as regras
técnicas sobre preclusio e estabilizacio da demanda, elemento objetivo seja
introduzido no processo apds o momento proprio.

Considerada a razdo maior da vedagao - garantir a efetividade do con-
traditério - podemos estabelecer a seguinte premissa: se a matéria fatica ou ju-
ridica for submetida ao contraditério e & ampla defesa, concedendo-se as par-
tes todas as oportunidades para produzir prova a respeito, o vicio concernente
a técnica processual, apesar de manifesto, nio constituird dbice a participagio
dos sujeitos do processo, pois assegurada a possibilidade de transformar even-
tuais pontos em questdes e de demonstrar as afirmagdes antagdnicas. Em l-
tima analise, efetivaram-se as garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, fundamentos principais da exigéncia processual.

Nessa medida, o vicio decorrente da violagdo de regra técnica, segundo
a qual o julgamento deve observar os limites da demanda pode ser relevado.
Isso porque restou preservado o escopo desejado pelo legislador ao enuncia-la.

A exposi¢do minuciosa dos fatos e a formulagdo precisa da pretensio
permitem a parte contraria saber como direcionar a defesa, seja ela direta ou
indireta, processual ou de mérito.”

O que mais importa, pois, & a submissio da causa de pedir e do
pedido ao devido processo constitucional, ainda que deduzidos indevi-
damente, ou seja, sem observincia das exigéncias legais concernentes a
estabilizacio da demanda.

Ha quem sustente, talvez com certa dose de exagero, que a regra da
congruéncia encontra-se em crise e tende a desaparecer do sistema, subs-
tituida por formula genérica, possibilitando ao juiz considerar fatos nio
narrados na inicial.'®

15 Com a peculiar acuidade, José Carlos Barbosa Moreira identificou o nexo entre a proibigao do julgamento exzra ou ultra
petita ¢ a garantia constitucional do contraditério. Este principio constitucional constitui a base da regra da correlacao (cfr.
Correlagio entre pedido e sentenga, p. 209).

16 Jairo Parra Quijano, por exemplo, sustenta inexistir razio para rejeitar-se a demanda apenas porque nio invocado
adequadamente o fato provado e submetido ao contraditério: “Este principio hay que ductilizatlo, claro que sin violar el
derecho de contradiccion, por ejemplo se alga: la filiacion extramatrimonial, con sustento en las relaciones sexuales por la
época de la concepcion, pero se prueba, inclusive, por propria confesion del demandado, la posesion notoria del estado
de hijo por el tempo exigido por la ley, no hay razén vilida de ningun tipo para negar la declaratoria con sustento que esa

156 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 148 - 163, Janeiro/Abril 2018 I



Tal solugio revela-se inadequada, porque elimina completamente im-
portante mecanismo técnico destinado a preservar a efetividade do contradi-
torio. Além disso, outras razdes, ligadas mais a técnica e destinadas a evitar
contramarchas do processo, também informam a regra da adstri¢io.

Preferivel, portanto, conserva-la, interpretando-a, todavia, em confor-
midade com os principios informativos do sistema das nulidades proces-
suais. Nessa linha, nem sempre a nio observincia da regra implicara vicio
insanavel. E o que se pretende demonstrar.

A correlagio, é preciso deixar claro, ndo pode ser considerada dogma
inafastavel. O préprio legislador admite, em casos especificos, sejam ultra-
passados os limites objetivos da demanda.

Hipoétese mais evidente de julgamento ultra petita expressamente ad-
mitido pelo sistema é, sem davida, a tutela condenatéria versando pensio
alimenticia, em demanda com pedido exclusivamente declaratério de reco-
nhecimento de paternidade (Lei 8.560, de 29.12.92, art. 7°).

Apesar de derrogada a propria regra da inércia, prevista no Cédigo de
Processo Civil, permanece integro o principio do contraditério, cuja obser-
vancia é imprescindivel a legitimidade da tutela.

Assim, a condenagio ao pagamento de alimentos, embora nio plei-
teada na inicial, pode ser concedida desde que precedida de contraditério e
ampla defesa (CF, art. 5%, LV).

Essa é a nica conclusdo possivel, sob pena de o dispositivo em ques-
tdo configurar viola¢do ao devido processo constitucional.

Dai porque eventual transgressdo as regras da correlagio entre a de-
manda e o julgamento somente deve ser considerada como fator de nulidade
se impedir a realizacio plena do contraditério. Caso isso ndo ocorra, a ati-
picidade do ato processual torna-se irrelevante, pois nio obsta sejam alcan-
cados os objetivos visados pela técnica - assegurar o contraditério e a ampla
defesa -, embora nio observado o modelo legal. Essa conclusdo representa,
em ultima analise, aplicacio da regra da instrumentalidade das formas.

A sentenca ultra ou extra petita configura ofensa a inércia da jurisdi¢io,
pois, quanto a parte do pedido ou da causa de pedir nio incluida na deman-
da inicial, o juiz age de oficio. Ainda assim, trata-se de nulidade sanavel se,
analisada a luz do contraditério, nenhum prejuizo concreto for detectado."”

causa no se alego, porque ello significa negar el derecho sustancial y concebir el processo como ‘uma libre competicion
individual™ (El futuro del processo civil, p. 462).

I

17 Necessario atentar para a ressalva feita na nota n. 3.
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Em principio, as regras da adstri¢io ou da correlagio da sentenca ao
pedido estdo relacionadas fundamentalmente a matéria fatica. Isso porque a
correta aplicagio do direito é fungio do juiz, que sequer esta vinculado ao
direito invocado pelas partes.'s

Para identificagio de eventual ofensa & adstri¢io, merece destaque a
distingdo entre fatos essenciais e secundarios, pois somente aqueles com-
pdem a causa de pedir e sio alcancados pela regra da adstri¢io.”” Os demais
podem ser levados em conta pelo julgador, ainda que nio invocados.?

5. CORRELACAO E MATERIA DE DIREITO

E incontroversa a afirmacio segundo a qual o juiz nio est4 adstrito ao
fundamento legal invocado pelas partes. Para acolher ou rejeitar a demanda,
pode adotar dispositivos legais diversos daqueles deduzidos na inicial.

Embora nada diga o legislador, parece ser admissivel adotar essa pre-
missa também em relagio a denominada causa de pedir préxima, ou seja, a
qualificagdo juridica atribuida aos fatos (causa de pedir remota).

A causa de pedir é constituida pelo conjunto de fatos e de elementos
de direito, cuja verificacio, ao ver do autor, justifica a tutela jurisdicional
pleiteada. Trata-se das razdes fatico-juridicas sobre as quais se funda o pedi-
do. Sio os fatos juridicos alegados como fundamento do direito substan-
cial, cujo reconhecimento se pretende. Afirma-se, pois, ser a causa petendi
constituida por fatos juridicamente qualificados. A tutela jurisdicional sera
concedida se houver identidade entre o suposto fatico descrito em abstrato
na norma e aquele relatado concretamente.?!

Os fatos dizem respeito a rela¢io juridica material, ndo s6 os cons-
titutivos, mas também aqueles contrarios ao direito, cuja verifica¢io torna
necessaria a tutela jurisdicional.??

18 Sobre a aplicagao da regra, cfr. Francisco Javier Ezquinaga Ganuzas, “lura novit ciiria” y aplicacion, pp. 41 e ss.

19 Fala-se também em fatos essenciais, instrumentais ¢ complementares. S6 os primeiros integram a causa de pedir ¢
sua falta ndo pode ser suprida. Os instrumentais indiciam os essenciais e os complementares integram causa de pedir
complexa. A construgio ¢ de Miguel Teixeira de Souza, que apresenta o seguinte exemplo: em agdo de divorcio fundada
em adultério, o fato constitutivo da violacao dos deveres conjugais ¢ essencial; o comprometi mento da vida em comum
¢é complementar; o fato de o adultero ter passado fim de semana com terceiro em hotel é instrumental, pois serve como
prova indiciaria do essencial (cf. Aspectos do novo processo civil portugués, p. 178-179). Sobre fato essencial e secundario,

v. th. Jos¢ Rogério Cruz e Tucci, A causa petendi ..., p. 153-154).

20 Como bem pondera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a “formagio do material fatico da causa deixou de constituir
tarefa exclusiva das partes Muito embora deva ela contribuir com os fatos essenciais, constitutivos da causa petends, nao se
mostra recomendavel proibir a apreciaciao dos fato secundarios pelo juiz, dos quais poderd, direta ou indiretamente, extrair
a existéncia ou modo de ser do fato-principal, seja porque constem dos autos por serem notérios, ou pertencer m a expe-
riéncia comum”. Invoca o saudoso processualista o disposto no art. 131 do Codigo de Processo Civil corno fundamento
legal de sua conclusio (cf. Garantia do contraditério, p. 140). V. tb. Luigi Paolo Comoglio, Giudice, p. 5.

21 Cfr. Francisco Javier Exquinaga Ganuzas, ob. Cit., pp. 64/65 ¢ 87.

22 Segundo José Rogério Cruz e Tucci, o fato constitutivo da relacio substancial, de onde o autor extrai sua pretensio, é
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A matéria exclusivamente fatica constitui a causa de pedir remota. J4
a qualificacio juridica dos fatos, a causa petendi proxima.

Nio obstante o legislador exija a indicacdo na inicial do fundamento
juridico do pedido, considerando essencial, portanto, a causa de pedir pré-
xima (CPC, art. 319, III), doutrina e jurisprudéncia acabam por aproximar
esse elemento da denominada fundamentagio legal. Como consequéncia,
reconhece-se a possibilidade de o juiz alterar a fundamentagio juridica, sem
que isso implique modificagio da causa de pedir. Aplica-se a regra jura novit
curia, pois o limite a atividade do julgador estaria restrito 4 matéria fatica.”*

Admitida tal premissa, toma-se dificil, sendo in6cua, a distingdo entre
fundamento juridico e fundamento legal. A matéria fatica seria, portanto, o
dado fundamental a caracterizagio da causa de pedir. Ocorre que, para sele-
¢do dos fatos da vida, com base em que se pretende determinada consequén-
cia juridica, é necessario levar em conta a descricao fatica feita abstratamente
pelo legislador. Somente aqueles previstos na norma, tal como entendidos
pelo juiz, sdo relevantes.

E extremamente complexa a exata configuracio da causa de pedir
proxima, pois a separagdo entre fato e direito nem sempre pode ser feita
com facilidade.

denominado pela doutrina de doutrina de causa ativa, ao passo que o fato do réu contririo ao direito seria a causa passiva
(A causa petendi, p. 154; no mesmo sentido, com mengio a virios autores, Milton Paulo de Carvalho, Do pedido..., p. 94).

23 A distingio entre fato e fundamento juridico, bem como entre este ltimo e fundamento legal nao se revela muito clara
na doutrina. Segundo Franciso Javier Ezquiaga Ganuzas, a causa de pedir é representada por fato qualificados juridica-
mente: “Es decir, se alegan hechos puestos en relacién con una norma juridica cuyo supuesto de hecho, a juizio de quien
los invoca, los contempla en abstracto. EI motivo de hacetlo asi es que se pretende que, probada la identidad entre los
hechos del caso y el supuesto de hecho normativo, se prduzca la consecuencia juridica prevista en abstracto en esa norma
para todos los casos que entren en ese supuesto de hecho” (“lura novit ciria” y aplicacion, p. 64). Em outra oportunidade, o
autor identifica qualificagdo juridica com a subsungio dos fatos concretos a descrigio fatica feita em abstrato pela norma
juridica (ob. Cit., p. 72 e nota 16). Para José Rogério Cruz e Tucci, da exposicio da causa de pedir remota infere-se a rela-
¢do fatico-juridica existente entre as partes. O enquadramento da situagio concreta, narrada in status assertionis, a previsao
abstrata contida no ordenamento juridico, do que decorre sua juridicidade, configuraria a causa de pedir proxima ou geral,
operagio que, a seu ver, no se confunde com a indicacao do dispositivo legal pertinente, funcio conferida ao juiz (A cansa
petendi, p. 155.) Milton Paulo de Carvalho, apds afirmar que o fundamento juridico decorre da conjugacao da causa remota
com a pretensio formulada, conclui que esse elemento “constitui a valoragao, a relevancia que o fato tem para o direito,
a estimacio de que tal fato decorre o efeito juridico pretendido (...) importa ¢ distinguir, ainda que, por dedugio, o liame
juridico entre o fato, como causa, e o pedido, como efeito” (Do pedido, pp. 94/95).

24 Por todos, v. José Rogério Cruz e Tucci, A causa petendi, pp. 160 e ss. Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, apds carac-
terizar a qualificacio juridica como a relagio entre os fatos e a norma juridica em que, ao ver de que pede, encontra-se o
suposto fatico abstrato, conclui que: En virtud precisamente de los poderes del Juez expresados en el aforismo zura novit
curia, éste es completamente libre para elegir las normas juridicas que, a su juicio, sirven de gufa para la resolucion dei
litigio, asi como para efectuar el razonamiento juridico que estime mas adecuado, sin que en ninguno de los dos aspectos
esté vinculado por lo que hayan manifestado las partes y, en consecuencia, sin que su sentencia incurra en vicio de incon-
gruencia” (lura novit ciiria, p. 64). Mais adiante, afirma que, em razio do principio inra novit curia, nao esta o juiz vinculado
a qualificagio juridica feita pelas partes, mas apenas aos fatos alegados, os quais condiciona a escolha da norma juridica a
ser aplicada (op. cit. p. 84). Pelo que se verifica, segundo essa construgio, o juiz estaria vinculado tio somente aos fatos, a
partir dos quais ele ira identificar a norma aplicavel (v. tb. p. 85).
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Na verdade, a regra legal acaba sendo critério de selecio dos fatos per-
tinentes ao caso, pois apenas os que compdem a descri¢io abstrata do legis-
lador integrardo a causa de pedir. Essa sele¢io ja implica a valoragdo juridica
e a consequente qualificacio atribuida aos fatos. Na medida em que a visdo
juridica da matéria fatica importa em subsunc¢io desta & norma, dificil sendo
impossivel distinguir fundamento juridico de fundamento legal.?’

Assim, parece-me mais simples construir a ideia de causa petendi nos
seguintes termos: ao formular o pedido de tutela jurisdicional, o autor atri-
bui aos fatos por ele narrados aptidiao para produzir determinados efeitos
juridicos. Observados esses limites objetivos, ou seja, o fato e a respectiva
eficicia juridica, pode o juiz aplicar regra diversa da invocada e até mesmo
invocar outra qualificagdo juridica para justificar sua conclusio.

Nessa linha, a relevincia dos fundamentos juridico e legal esta rela-
cionadada as consequéncias pretendidas pelo autor. Se o fundamento fatico
subsumir-se a causa de pedir préxima (fundamento juridico) diversa daquela
descrita na inicial, sem alteracio no efeito pratico buscado, estd o juiz au-
torizado a conceder a respectiva tutela jurisdicional. Ao descrever o fato e
pleitear o efeito juridico a ele inerente, cabera ao juiz extrair o fundamento
juridico e legal a seu ver corretos, independentemente da indicagio feita pelo
autor ou até mesmo de eventual omissdo a respeito.

Admitida essa premissa, a causa proxima é determinada pelo pedido.
Senio, vejamos. Afirmo ter sido enganado pelo réu e, em consequéncia,
acabei realizando determinado negdcio, mas nio o faria se conhecesse a
realidade. Fui induzido em erro, portanto, pelos artificios empregados por
ele. Em razdo disso, quero a anulagio do ato. Esse efeito constitui o bem da
vida a que, a meu ver, faco jus. Trata-se do denominado pedido mediato, a
ser obtido mediante tutela desconstitutiva (pedido imediato). Devo invocar
como fundamento juridico (causa de pedir préxima) a figura do dolo. Mas
se, equivocadamente, atribuir a esses fatos o nome de vicio de vontade diver-
so - erro, por exemplo - nada impede o juiz de acolher o pedido, apesar de
a descrig¢io fatica subsumir-se a outra regra abstrata.

Assim, conceber o fundamento juridico simplesmente como a con-
sequéncia pretendida significa identificd-lo com pedido mediato. Melhor
considerar esse aspecto da causa petendi como a qualifica¢io juridica dos

25 Cfr. Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, “Iural novit curia” y aplicacion, p. 78/80. Em seguida, observa o autor que o
interrelacionamento entre os fatos do caso e a descri¢do fatica contida na norma sio revelados pela operagao destinada a
qualificagdo juridica dos primeiros, para sua subsungio a regra legal: “Esta operacion consite em determinar si los hechos
dei caso coinciden con los definidos em el supuesto de hecho normativo™ (op. cit., p. 81).
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fatos. De qualquer modo, essa controvérsia tem interesse muito mais te6rico,
pois, na maioria das vezes, a correta indicacao do fundamento juridico é tio
irrelevante quanto a indicacio do dispositivo legal, nio obstante o disposto
no art. 319, III.

Percebe-se, pois, nao ser tio simples e clara a distingio entre fato,
fundamento juridico e fundamento legal. O mais importante, a meu ver,
consiste na extensio a causa de pedir proxima a liberdade conferida ao jul-
gador, quanto a identificagio da norma juridica aplicavel.

Essa conclusdo nio afasta, todavia, a necessidade de compatibiliza¢io
com o principio do contraditério. Nao podem as partes ser surpreendidas
com a incidéncia de regra ou fundamento juridico nio cogitado.

6. CORRELACAO E MATERIA COGNOSCIVEL DE OFICIO

Ao examinar os elementos dos autos, pode o juiz identificar deter-
minados aspectos da relagdo juridica processual ou material nio suscitados
pelas partes, mas passiveis de cognic¢do ex officio: a maioria dos pressupostos
processuais, condi¢des da acio e nulidades absolutas, no plano processual;
prescri¢io e decadéncia, pagamento, nulidades do ato juridico, no dmbito
substancial. O exame dessa matéria nao depende de provocagio das partes
(NCPC, arts. 278, paragrafo unico, 330, 332, § 1°, 337, § 5° CC, arts. 168,
paragrafo Gnico e 210).

Tais dispositivos, todavia, também devem ser examinados a luz da ga-
rantia constitucional do contraditério. Ndo obstante esse poder assegurado
ao juiz pelo legislador ordinario, ele deve exercé-lo em conformidade com o
postulado segundo o qual a todos é assegurada a ampla defesa.

Nessa medida, o exame de oficio de matéria de ordem publica, inclu-
sive de natureza processual, deve ser precedido de plena participacio das par-
tes. Embora possa o juiz dela conhecer independentemente de provocagio,
deve, antes de proferir decisio a respeito, submeté-la ao debate.?®

26 Na reforma do Cédigo de Processo Civil italiano, realizada em 1990, o art. 183, § 3°, em sua nova redacio, repete,
na verdade, o disposto no antigo § 2°. Determina ao juiz a indica¢io, na audiéncia destinada a discussio da causa, dos
aspectos rilevabili d'nfficio. Esse dispositivo foi objeto de intensa polémica na doutrina, envolvendo o fenémeno da zerza
via di decisione. Fissa questio nio foi objeto de tratamento pelo legislador de 1990, que ndo tomou posi¢ao a respeito, nio
obstante a existéncia de regras especifica em outros paises. O § 278, 3, da ZPO, impede o juiz de decidir sobre questoes
de direito nao submetidas ao prévio contraditério das partes. No mesmo sentido, a regra do art. 16 do novo Cédigo de
Processo Civil francés. A omissio de norma semelhante no Cédigo italiano ¢ criticada pela doutrina (cfr. Bruno Caponi,
Commento ai decreto-legge 21 giugno 1995, p. 774). No direito brasileiro anterior também inexistia previsiao expressa a
respeito. O entendimento doutrinrio, praticamente unanime, admitia a possibilidade de o juiz conhecer de oficio de de-
terminada matéria, independentemente de prévia manifestacao das partes. Tal conclusio sempre me pareceu equivocada,
especialmente a luz das regras constitucionais sobre o contraditorio ¢ a ampla defesa, pois a participagio constitui um
dos elementos fundamentais desses principios. E participar, segundo licao de Dinamarco, significa preparar o julgamento,
influindo no espirito do juiz (cf. Fundamentos, p. 95).
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A efetiva participagio dos sujeitos parciais do processo integra a ideia
de contraditorio. Isso significa deva ser afastado qualquer 6bice ao exercicio
da defesa, entendida esta como garantia real de influéncia no resultado do
processo. Os direitos constitucionais de a¢do e de defesa nio sio estaticos.
Manifestam-se durante todo o procedimento, como conjunto de atividades
dindmicas, realizadas com o intuito de influir na formacio do convenci-
mento do julgador.?’

Contraditério nada mais é do que o conjunto de atividades desen-
volvidas pelos sujeitos do processo, destinadas a, mediante efetivo dialogo,
alcangar o resultado mais justo possivel. A participa¢io de todos os sujei-
tos, especialmente das partes, é fundamental para conferir legitimidade a
tutela, pois significa que a elas foi assegurado o poder de influir no con-
vencimento do juiz.

Qualquer decisdo judicial fundamentada em convicgdes decorrentes
de elementos nio submetidos ao debate frustra a efetividade do contradi-
torio, reduzindo injustificadamente o conteido da garantia constitucional.

A consagracgio, pelo modelo processual-constitucional, do contradité-
rio impede o juiz de tomar qualquer decisio, sem ouvir as partes a respeito
de questdes a serem abordadas na decisio.?®

Nessa medida, ndo se concebe contraditério real e efetivo sem que as
partes possam participar da formagio do convencimento do juiz, mesmo
em relagdo 4 matéria cognoscivel de oficio. O debate anterior a decisio é
fundamental para conferir eficicia ao principio.

Para tanto, deve ser abandonada a ideia do juiz como mero arbitro ao
transformé-lo em verdadeiro condutor dos rumos do processo, garantindo
as partes a adequacio do instrumento.”’

Toda essa preocupagdo estd voltada a preservagio do contraditério
real, ou seja, aquele em razido do qual o juiz tem o dever de proporcionar
as partes condi¢bes de participacio efetiva na elaboragio do julgamento,
influindo no resultado.*

27 Cfr. Comoglio, Contraddittorio (principio del), p. 7.

28 Ao interpretar regra aniloga da Constituicio italiana, Comoglio confere-lhe significado imperativo para o juiz, “im-
ponendogli di provocare, anche di sua iniziativa, 1’estensione dei contraddittorio a tutte te questioni rilevabili d’ufficio
(preliminare o pregiudiziali, di fatto o di diritto), le quali siano tecnicamente idonee a condizionare in misura decisiva esito
del giudizio” (Commentario della Costituzione, p. 24).

29 Com bem observa Comoglio simponga definitivamente la concezione del giudice garante (in luogo di quella, ormai
superata, dei giudice-arbitro), a tutela, de un’egualianza reale fra te parti in lite ed a presidio dell’effettivita dei loro diritti
processuali” (Contraddittorio, p. 26).

30 Em outras palavras, deve o juiz assegurar “la parita delle armi fra i sogetti in lite” (Comoglio, Giurisdizione e processo
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A conclusdo aplica-se inclusive ds questdes de ordem publica, pois
deve haver correspondéncia absoluta entre o dmbito do didlogo desenvol-
vido entre os sujeitos do processo e o contetido da decisio final. Sem isso,
inexiste aquele minimo indispensével ao direito de defesa, que se identifica
com a possibilidade concreta de as partes influirem na formagio do conven-
cimento do juiz.}!

Mesmo a liberdade na aplicagio da regra juridica deve ser examinada
a luz do contraditério. O brocardo iura novit curia significa a possibilidade
de o juiz valer-se de norma nao invocada pelas partes, desde que atendidos
os limites quanto ao pedido e & causa de pedir. Isso ndo significa, todavia,
desnecessidade de prévia manifestagio das partes a respeito, mesmo por-
que muitas vezes o enquadramento juridico do fato implica consequéncias
jamais imaginadas pelas partes. Justificivel, portanto, a preocupagio com
a efetividade do contraditério, inclusive quanto a matéria cognoscivel de
oficio. Basta lembrar das relacdes de consumo, cujos efeitos, inclusive no
Ambito processual, sio profundamente diversos daqueles decorrentes de si-
tuacdes regradas pelo direito das obrigagdes.”?

Em boa hora, o NCPC acolheu tais ponderagdes, inserindo diversos
dispositivos em que o prévio contraditorio é necessario sempre, mesmo se a
matéria a ser levada em conta na decisio for cognoscivel de oficio (cft., entre
outros, arts. 9%, 10, 487, paragrao Gnico). <

nel quadro..., p. 1.071). O contraditério representa, em ultima andlise, a igualdade substancial das partes no processo.
Embora tenha a mesma funcao do direito de acao - assegurar o pleno acesso ao Poder Judiciirio-, nao visa a produgio de
efeitos externos. O .escopo do contraditério ¢ garantir internamente “a tutte le parti un’equivalente possibilita di incidire
sulla formazione della decisione giurisdizionale (senza riguardo a quel che debba poi essere, in concreto, Iesito del giudi-
zio) (Comoglio, Ferri e Taruffo, Lezioni, p. 69).

31 Cfr. Comoglio, Contraddittorio, p. 26-27. Com bastante clareza, conclui ele que admitir determinada solu¢io sem a
prévia manifestagio das partes, mesmo aquelas cujo exame de oficio ¢ possivel, importa conferir significado ilusério ao
direito de defesa. Para que o contraditério seja pleno e efetivo, deve realizar-se antes da decisdo, sob pena de nulidade.
Trata-se de exigéncia de um processo justo e leal, sem surpresas para os participantes.

32 Adequada a ligio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Dentro da mesma orientagio, a liberdade concedida ao
julgador na eleicao da norma a aplicar, independentemente de sua invocacao pela parte interessada, consubstanciada no
brocardo zura notiv curia, nao dispensa a prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos ao litigio em
homenagem ao principio do contraditério. A hipétese nio se exibe rara porque frequentes os empecilhos enfrentados pelo
operador do direito, nem sempre de facil solucao, dificuldade geralmente agravada pela posicio necessariamente parciali-
zada do litigante, a contribuir para empecer visio clara a respeito dos rumos futuros do processo. Alids, a problematica nao
diz respeito apenas ao interesse das partes, mas conecta-se intimamente com o proprio interesse publico, na medida em
que qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado, sé faz diminuir a fé do cidadao na administragao da justica. O
didlogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizagio do processo, a impedir
que o poder do 6rgio judicial e a aplicacio da regra inra novit curia redundem em instrumento de opressio e autoritarismo,
servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrugio a efetiva e correta aplicagdo do direito e a justica do caso
(Garantia do contraditétio, p. 143). No mesmo sentido, Francisco Javier Esquiaga Ganuzas, “Iura novit curia”, pp. 31/36.
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RESUMO - A doutrina nacional majoritiria trata as condi¢des da acio
como tema diverso do mérito, distinguindo a caréncia de a¢io da sua impro-
cedéncia. Sem questionar essa op¢do, discute-se aqui a inclusdo nessa cate-
goria do interesse processual, cujo conceito e configuragio parecem melhor
adequar-se a categoria dos pressupostos processuais.

PALAVRAS-CHAVE - Interesse de agir; condicdes da acdo; caréncia de
acido, mérito da causa.

ABSTRACT - The majority national doctrine treats the conditions of the
action as a different theme of the merit, distinguishing the lack of action
of its dismissal. Without questioning this option, it is discussed here the
inclusion in this category of procedural interest, whose concept and con-
figuration seem best suited to the category of procedural presuppositions.

1 Especialmente escrito para homenagem péstuma a José Carlos Barbosa Moreira.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Tenho repetidas vezes manifestado meu convencimento de que as
chamadas condi¢des da ac¢ao (ou, no minimo, duas da trindade classica
- possibilidade juridica do pedido e legitimacdo a causa) sdo substan-
cialmente questdes de mérito, a ele pertencendo e sendo dele insepa-
raveis.? Quando, por falta de alguma delas, decide-se pela inviabilida-
de da pretensio manifestada, a doutrina majoritaria identifica nisso a
chamada caréncia de agio, isto é, a inexisténcia dela, coisa que se tem
por diversa da sua improcedéncia e também da decisio sobre questio
processual. Ndo haveria dano maior i teoria do processo nem a pratica
judiciaria em manter essa distingdo, nio fosse pelas decorréncias que
dai sdo extraidas: em caso de caréncia, (a) a decisio nio produz coisa
julgada material e, pois, (b) o caminho continua livre para a renovagio
da demanda. Nessa senda, de erro em erro, acrescentou-se (como im-
plicagdo necessaria) que (c) o ato decisério em tal caso proferido nio é
de jurisdi¢dao - o que levou a perplexidades ainda maiores e insolaveis:
como explicar e classificar esses provimentos estatais; o que exercitou
o malsucedido autor, se a¢io nio havia? Continua sem resposta, a meu
sentir, a indagacdio de um dos nossos maiores processualistas - cuja
voz, no particular, esta longe de ser isolada:

“Basta apresentar a mesma critica que se fez a teoria civilista e 4 teo-
ria de Chiovenda, com ligeiras modifica¢des: quando o juiz, depois de ter
sido desenvolvida larga atividade jurisdicional, conclui que o autor nio tem
direito de agio, porque falta uma daquelas trés condi¢des, como se explica a
movimentagao da mdquina estatal por quem ndo tinha o direito de agcio?”
O que se indaga, e a doutrina majoritaria nio tem alcancado responder, é a
natureza da atividade que o Estado desempenhou e que o proprio deman-
dante exerceu em face dele, no caso de se haver decidido (sim, decidido!),
a vista da provocacgio do interessado, que ele nio tem agio - isto é, que
nenhum dos dois poderia ter atuado.

2 “Extingdo do processo e mérito da causa”, in Sancamento do Processo — Homenagem ao Prof. Galeno Lacerda, p. 15, Porto
Alegre, s/d [1990?]; ou in Revista de Processo, vol. 58, p. T; ou in Doutrinas essenciais de Processo Civil, vol. 6,, p. 351, Sdo Paulo,
2011; ou, ainda, em meus Ensaios de Direito Processual, p. 363, Rio de Janeiro, 2003.

3 CELSO AGRICOLA BARBI, Comentirios ao Cidigo de Processo Civil, vol. 1, p.23, 10" ed., Rio de Janeiro, 1998. Com vee-
méncia maior ou menor, também assim alguns expoentes da douttina paulista: JOst: ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Direito
¢ processo, p. 98, Sao Paulo, 2007; Kazuo WATANABE, Da cognigao no processo civil, p. 61, Sao Paulo, 1987.
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A exposicao que se segue nao representa, de modo algum, abandono
dessa convicgdo. Para investigar a natureza do interesse de agir, inclusive
no quadro e na perspectiva das condi¢des da agdo, preciso necessariamente
por-me no ponto de vista dos que nelas acreditam. Nio poderia discutir
se o lobisomem pertence ou nio a categoria dos fantasmas sem admitir
primeiro a hipétese de que estes existam. Obviamente, estio envolvidas pre-
missas discutiveis e que precisarei analisar e eventualmente questionar, mas,
a semelhanca do juizo hipotético* que a doutrina predominante atribui ao
magistrado quando delibera sobre as condi¢des da a¢ido, devo supor em um
primeiro momento sua existéncia como categoria juridica.

Anoto que o vigente Codigo de Processo Civil, cuidadosamente,
omite referéncia as tais condi¢des como categoria genérica: pode ser que
o legislador, talvez ingenuamente, tenha pensado fugir & controvérsia in-
findavel.> Mas continuou a incluir entre as sentencas terminativas (isto &,
pronunciadas sem julgamento do mérito) aquelas onde se constata auséncia
de legitimagio ou de interesse (art. 485, VI). Na verdade, nao se reduziu o
vulto nem se modificou a face do problema. A polémica que prossegue e
prosseguira é aquela mesma entabulada sob a vigéncia do antigo art. 267, VI,
sequer atenuada pela reducio das condi¢des a duas. A recapitulagio desses
temas sera, pois, imperiosa, inclusive com alusio ao renegado requisito da
possibilidade juridica, para permitir a visio integral da categoria em sua
conformagio plena.

2. A DOUTRINA PROCESSUAL BRASILEIRA PREDOMINANTE

A doutrina mais prestigiada entre os processualistas do Pais tem-se
mantido fiel as licdes de Enrico Tullio Liebman, ditadas durante sua perma-
néncia no Brasil e lapidadas mais tarde por ele préprio e por seus discipulos
da chamada Escola Paulista.® Os estudos brasileiros sobre o processo civil,
antes dele, tratavam a disciplina como simples capitulo do Direito Civil, a
ela aplicando os principios deste e limitando-se, em geral, a uma visio de

4 A expressio, frequentemente repetida, ¢ antiga na doutrina: . g, EmiLio Brrti, Diritto processuale civile italiano, p. 84, 2*
ed., Roma, 1936.

5 Na Comissio de Juristas pela qual foi elaborado o anteprojeto, defendi que se deixasse de vez a doutrina toda a matéria
pertinente a0 tema, mas, ja entdo e também no ponto, prevaleceu uma solugio diplomatica, de compromisso: sem referir
o género, fez-se mengao as duas espécies ainda reconhecidas.

6 Machado Guimaries, com referéncia a essa Escola, cuja denominagio comegava a difundir-se, disse a Barbosa Moreira,
com quem caminhava na praia, que declarava fundada a Escola Processual de Copacabana. Indagado sobre quem seriam
seus integrantes, respondeu: “Vocé e eu”. O relato é do querido Z¢é Carlos, que recentemente perdemos. Registro-o como
sentida e saudosa homenagem aos dois eméritos juristas, cuja grandeza nio excluia o bom-humor.
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procedimentalismo.” Liebman, antes do mais, teve o mérito de introduzir
nesse panorama uma visio nova do processo e difundir as ideias e contro-
vérsias académicas em curso na Europa desde meio século antes, a que se
mantivera alheia a doutrina juridica nacional. As fontes desta, até entio,
pouco passavam da literatura portuguesa, por natural continuidade, e da
francesa, cujo fascinio era universal e irresistivel. Nenhuma das duas estava
atualizada, a esse tempo, com a efervescente revisio do pensamento proces-
sual inaugurada a partir das proposicdes de Windscheid e Muther.?

Compreende-se perfeitamente que o poder de imantagio das ideias de
Liebman tenha impregnado de forma tio intensa e persistente a doutrina
brasileira, desde seu tempo até nossos dias. Mesmo que sua passagem pelas
Arcadas tenha sido relativamente breve (de 1939 a 1946), o Mestre iluminou
com seu talento raro e sua clarividéncia de cientista os caminhos da proces-
sualistica brasileira, que, se ndo eram virgens, jamais haviam sido percorri-
dos com enfoque propriamente cientifico. Se, antes dele, existiram no Brasil
processualistas, alguns de notavel porte, s6 com ele se viria a inaugurar uma
escola da especialidade, a ocupar-se de método, teoria geral e formacgio espe-
cifica e orientada do pensamento. Um de seus mais fieis e proximos disci-
pulos exp0Os essa realidade em termos de insuperavel clareza e precisio, sem
prejuizo da emocgio de amigo e devogio de discipulo, em belissimo artigo
com o qual lhe rendeu tributo.’

A valia intrinseca daquela inigualavel contribuicio, somous-se o fato
de haver a doutrina do grande processualista penetrado profundamente no
Codigo de Processo Civil de 1973, em passagens que, mais ou menos ex-
plicitamente, a ela remetiam, inclusive nos aspectos de que ora me ocupo
particularmente. O legado de Liebman, como é notério, impregnou intensa
e visivelmente os conceitos legais em que muitas vezes se aventurou aquele
diploma normativo, pela mao de seu discipulo Alfredo Buzaid - a quem
tocou, ja na qualidade de Ministro da Justica, encaminhar ao Legislativo o

7 Ressalva necessaria: a pioneira contribui¢io de FRANCISCO DE PAULA BAPTISTA intuiu algumas das descobertas, divulgadas
anos depois, dos fundadores europeus da ciéncia do processo. E de 1855 a primeira edicio de seu Compéndio de teoria e
pritica do processo civil (cuja edigdo mais citada ¢ de Sao Paulo, 1988). Sobre isso, cf. ALFREDO BuzAID, Atualidades de nm
velho processualista, Sio Paulo, 1950, fasciculo sem outras indicagdes. (Tenho noticia de publicagio desse artigo no volume
Grandes processualistas, Sao Paulo, 1982, ao qual nio tive acesso).

8 GIOVANNI PUGLIESE enfeixou os principais textos pertinentes no volume Polewica intorno all actio, com esclarecedora intro-
ducio — Florenca, 1954. Existe uma traducio castelhana de Tomas A. Banzhaf: Bernard Windscheid; Theodor Muther, Polémica

sobre la “ctio”, Buenos Aires, 1974, mais frequentemente citada entre nds.

9 ALFREDO Buzaip, “A influéncia de Liebman no direito processual civil brasileiro”, na Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 72, n. 1 (1977), p. 131 e segs. — também publicado no v. I dos Sudi in onore di Enrico Tullio
Liebman, Milao, 1979.
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projeto desse diploma, de cujo anteprojeto fora autor principal. Na Expo-
sigio de Motivos que o acompanhou, manifestou a opgio arriscada pelas
definiges legais,'® muito frequentemente inspiradas, no caso desse Estatuto,
pelos estudos do grande jurista italiano.!! Essa integracio, obviamente, deu
maior forga e permanéncia a presenca das ideias da Escola de Sio Paulo nos
textos do Codigo agora revogado, apenas o segundo de dmbito nacional,
cuja vigéncia se alongou por mais de quarenta anos.'?

Pesou também a diferenca entre a evolucao lenta e gradual dos con-
ceitos na doutrina europeia e a abrupta translacio da polémica para a rea-
lidade brasileira, onde ndo se conhecera a longa transi¢io entre a doutrina
civilistica da agdo e a elaborada teoria dita eclética, com os estagios interme-
diarios percorridos. No Brasil, saltamos todo o interregno de maturagio e
assentamento das sucessivas propostas sobre o tema; percorremos no curto
espaco de uma década um caminho que a doutrina europeia precisara de
quase um século para completar.”® Os juristas brasileiros de entio, presos a
tradi¢io romanistica, vendo o direito de agir como o ius quam sibi debeatur
in fudicio persequendi de Celso, foram, sem prolegdmenos, apresentados as
concepgdes longamente decantadas alhures. A visio do edificio pronto, sem
andaimes e tapumes, terd contribuido para a adesio e o encantamento dos
estudiosos brasileiros. Sequer se podia ver claramente, no panorama da dou-
trina anterior, o discrime entre pretensdo e agao - no qual se identifica a pe-
dra de toque da autonomia do Direito Processual em face do Substancial.®

Entre os muitos resultados dessa realidade esta o de se haver fixado
o conceito de agdo, quase exclusivamente, como um direito - o direito de
agir.’® Passaram a segundo plano todas as demais acep¢des em que o termo
pode ser e efetivamente vem sendo tomado, em foco juridico e mesmo no

10 “Exposi¢ao de Motivos”, item 8. Nio arrostou o Cédigo de 1973, ¢ verdade, os riscos de definir diretamente agio e
condicies da agao, mas deu pistas e exemplificacao que importam na tomada de posi¢ao muito clara quanto a esses conceitos.

11 Assim ¢ conhecido e reconhecido, ainda que seu nascimento talvez nio se tenha dado em territério da Italia, que ele
sempre identificou como sua pattia.

12 A doutrina constatou esse poderoso influxo: cf. Ovipio ArRAUJO BapTisTA DA Siiva e FAsio Luiz Gowmes, Teoria geral do
Processo civil, p. 117, 4. ed. Sio Paulo, 2006.

13 J. I. BortLuo pe MesQuitABotelho de Mesquita, Da agdo civil, p. 48, Sio Paulo, 1975

14 Por todos, EDUARDO . COUTURE, Introducciin al Estudio del Proceso Civil, p. 11, 2* ed.. Buenos Aires, 1953; ., em sintese
excelente, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, p. 58, Buenos Aires, 1958,

15 Tipicamente, foi assim definida a agio: “O direito constante da lei processual civil, cujo nascimento depende de mani-
festagdo de nossa vontade. Tem por escopo a obteng¢ao da prestago jurisdicional do Estado, visando, diante da hipétese
fatico-juridica nela formulada, a aplicacao da lei (material).” (ARRUDA Arviv, Manunal de Direito Processual Civil, vol. 1, p.
440-1, 8" ed., Sio Paulo, 2003). Nio ¢ substancialmente diversa a defini¢io que 0 mesmo autor oferece em seu Tratado de
Direito Procesual Cipil, vol . 1, p. 367, Sao Paulo, 1990. Mais sintética, mas de igual sentido, outra definicio classica: “Direito
20 exercicio da atividade jurisdicional, ou o poder de exigir esse exercicio.”” (ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA
PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, Sao Paulo, p. 265, 13% ed., 1997.
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Ambito restrito do Direito Processual.’® Mas, inclusive para os efeitos do pre-
sente estudo, ndo se ha de esquecer que a agdo também precisa ser vista como
interven¢io no mundo fisico para nele introduzir um dado que antes nio se
achava nele - conceito, alis, mais rente ao significado da palavra em lingua-
gem comum.!” Feitas essas necessarias ressalvas e delimitacdes, pode-se falar
sempre de acdo, para o efeito de estudo de suas “condicdes”, significando
direito de agir, sem necessidade de nova especificagdo a cada momento, em
homenagem a brevidade. Com efeito, ha uma relacgio juridica nova, diversa
daquela afirmada pelo autor, que se estabelece entre ele e o Estado-juiz - e
que sé se resolverd com a manifestagio deste, ainda que seja apenas para
dizer que o pleiteante “ndo tem ag¢io”.

Com efeito, “até chegar a esse resultado, o autor pode exigir do juiz
de primeira instincia o despacho inicial de indeferimento, o despacho na
peticdo de agravo, o despacho de sustenta¢io da inicial e todos os despachos
de expediente necessarios a subida do recurso. Do Tribunal de Apelacgio e
do Supremo Tribunal Federal, as decisdes colegiadas confirmatorias do des-
pacho inicial. Do pessoal do juizo, em primeira instincia: a distribui¢io de
causa, o registro, a expedi¢io e o cumprimento do mandado, a autuacio, a
contagem de custas, a remessa a instincia superior, etc. Na instincia superior
e no Supremo Tribunal Federal: recebimento, autuagio, expedi¢io de guias
de preparo, recebimento de preparo, audiéncia de Ministério Publico, passa-
gens de autos, publicacdes no Diario Oficial, etc.”'®

Negar a existéncia de a¢do em tal emergéncia implicaria necessidade
de duplicar-se toda a teoria geral dessa disciplina juridica, para explicar sepa-
radamente o processo com agdo e o processo sem agdo."

16 ALEssANDRO PEKELIS indica em seu famoso verbete quinze acepgdes diversas, ainda que sua postura unitarista o leve a
admitir s6 uma: “Azione (teoria moderna)”, in Novissimo Digesto Italiano, t. 11. E hia quem as identifique em numero muito
maior. Na doutrina brasileira moderna, muito conhecida ¢ uma grande triparti¢io do conceito: agio, “a¢io” e actio (PONTES
DE MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil de 1973, tomo 1, p, 110, 4* ed., Rio de Janciro, 1995, com atualizacio
legislativa de Sergio Bermudes). Cf., outrossim, EDuARDO J. COUTURE, Introduccion al Estudio del Proceso Civil, p. 11, 2* ed..
Buenos Aires, 1953.

17 Tem feio falta a percepcio de que a acio processual, se ¢ um direito (e sem duvida ¢), necessariamente ha de ser tam-
bém uma atividade do autor: “... el problema se resuelve casi en uma tautologia: la accién no es mas que la accion, esto
es, la expresion de la actividad transcendente al sujeto, um agere dindmico y activo...” (Francisco Ramos MiNDEZ, Derecho
procesal civil, p. 196, Barcelona, 1980). Note-se como ¢ dificil escapar a tautologia: nas trés linhas transcritas, aparecem as
palavras accidn, actividad ¢ agere.

18 Luis EurALIO DE BUENO VIDIGAL, “Pressupostos processuais e condi¢des da a¢io”, em http://www. revistas.usp.br/
rfdusp/article/viewFile/66515/69125, consultado em 14 de novembro de 2017. E nio existia entdo o STJ...

19 Vicror FAREN GUILLEN, “La accion, el derecho procesal e el derecho politico”, in Estudios de derecho procesal, p. 64,
Madri, 1955; 1D., em sentido semelhante, Teoria general del derecho procesal, p. 84, México, 1992,
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3. PEDIDOS, REQUERIMENTOS E DECISOES

E moeda corrente entre os especialistas que, por forga do principio da
demanda - quase absoluto no dmbito do processo civil - ao juiz s6 ¢é licito
decidir quanto ao fundo da controvérsia em correspondéncia a um petitum.
A sentenca de mérito outra coisa nao é sendo a resposta da jurisdi¢io ao
postulado pelo autor (ou reconvinte, que autor é também). Como igualmen-
te é de saber comum, a inércia da jurisdi¢io (ne procedat iudex ex officio;
nemo iudex sine actore) nao diz apenas com a instaura¢io do processo civil
contencioso - sua face mais visivel -, mas também e necessariamente com o
contetido da res fudicanda: na medida em que se admitisse o alargamento da
cognicao judicial a questdes faticas ndo levantadas pelas partes (ainda que o
6rgao judicante as perceba latentes ou até patentes no debate), permitir-se-ia
o julgamento de (possivel) demanda ndo proposta. No que se refere & escolha
dos conflitos a serem judicializados e dos respectivos fatos fundantes, cujo
exame sera submetido a jurisdi¢do, as partes sao soberanas.?

Ao revés, na escolha do modo de condugio dos atos processuais e
na resoluc¢do das eventuais controvérsias a eles pertinentes, assim como na
busca da verdade processual pela via da prova, o poder de iniciativa do juiz
¢ amplissimo. Ele nido estd jungido aos requerimentos. E, no uso desses
poderes-deveres, cabe ao juiz nio apenas decidir das postulagdes que lhe
facam os litigantes, mas também assumir papel ativo na determina¢io de
providéncias que ndo lhe hajam sido requeridas. De igual modo, no uso
dos poderes de direcio do processo, ao 6rgio neutro cabe a determinagio de
medidas necessarias a continuidade, 4 eficiéncia e a regularidade do processo
(também eventualmente aptas a assumir contetido decis6rio). Em maior ou
menor medida, ao juiz reserva-se o poder de estabelecer o procedimento, nas
mindcias a que ndo pode descer a lei. !

O que ficou dito desde logo define uma clara biparti¢io da classe dos
atos deliberativos do Estado-juiz: a categoria dos provimentos de mérito (no
limite definido pelos litigantes) contrapostos aos que solucionam questdes
referentes ao proprio processo (dispensada a iniciativa das partes). Como é
intuitivo, sem embargo da maior importancia intrinseca dos da primeira or-
dem, imperioso é ponderar que a eles nio se pode chegar sem passar pelos da
segunda. Nio se pode ir a Paris sem antes entrar-se na Fran¢a. Nem se chega-

20 Por todos, cf. OVIDIO A. BAPTISTA DA S1LVA, Teoria Geral do Processo Civil, p. 48-9, 3" ed., Sao Paulo, 2002 — mostrando,
alids, que o principio da demanda tem conceito mais restrito que o principio dispositivo: a relagio entre eles ¢ de conti-
néncia, nio de identidade.

21 Cf. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalisno no processo civil, principalmente p. 185 e s., Sao Paulo. 1997.

170 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 164 - 195, Janeiro/Abril 2018 ||



r4 ao caroco da fruta sem antes descasci-la. Quase sempre, a propria sentenca
stricto sensu, pela qual o procedimento se encerra, contém disposi¢des de
natureza formal, a mais dos temas de fundo - ainda que, na maior parte dos
casos, aquelas guardem forma implicita.”? Pode-se representar graficamente
essa realidade por dois circulos concéntricos: o exterior correspondendo aos
assuntos de forma, entre eles os pressupostos processuais no sentido estrito;
o central, aos de mérito.”®

Pois bem: a doutrina predominante inclui nessa figura um terceiro
circulo concéntrico, a meio caminho entre o periférico e o nuclear. Trata-se,
para quem nisso acredita, de uma categoria intermediaria de questdes, entre
aquelas de forma e as de fundo, que participa um tanto de uma e de outra,
mas nao se pode confundir com nenhuma delas. Em uma peti¢io inicial
tipica, escreve-se que o autor pede o bem da vida cuja disputa é o motivo
da controvérsia de fundo (um pagamento, a anula¢io de um contrato, certa
aclaragio de uma situagio juridica duvidosa); por outro lado, requer a cita-
¢do do demandado, a adogio de certo rito, a producio das provas indicadas
ou a indicar, a procedéncia da agio e assim por diante. Também nesse esque-
ma, sdo visiveis as duas categorias de provimentos pretendidos, as pertinen-
tes ao proprio instrumento manejado e aquelas respeitantes a atribuicao do
bem juridico em disputa. No intervalo, a concepcio eclética da agao insere
um outro circulo, ao identificar a categoria intermediaria das condi¢ées da
agdo - concepgdo até tempos recentes pacifica na doutrina brasileira e ainda
hoje majoritaria.?*

Ditas condi¢des seriam trés, na linha da proposta inicial de Lieb-
man e, mais remotamente, da italiana anterior:* a possibilidade juridica do
pedido, a legitimag¢do para a causa e o interesse processual - mas, como é
notério, a primeira delas vem sendo gradualmente abandonada. Isso ocor-
reu a partir do momento em que o proprio Liebman a desacreditou (sem
maiores explicagdes, alids) a0 omitir toda menc¢do a ela na terceira edigio

22 Versei o tema em conferéncia (ora em vias de publicacio) sobre os capitulos da sentenca, no seminario “Presente ¢
Futuro do Processo Civil brasileiro — homenagem a Candido Dinamarco nos seus 80 anos”, promovido pelo IBDP em
Sio Paulo, agosto de 2017. O préprio DiNaMARCO ¢ autor de livro excelente sobre o tema: Capitulos de sentenga, 2* tiragem,
Sao Paulo, 2004.

23 Esse simile, que usei no citado artigo “Extingdo do processo e mérito da causa”, ¢ particularmente ilustrativo da visao
do labor judicial em etapas sucessivas, 16gicas quando nio cronoldgicas.

24 Registrou-o Josk: CARLOS BABOsA MOREIRA, “Sobre os pressupostos processuais”, i Temas do Direito Processual, quarta
série, Sao Paulo, 1989.

25 GruskpPE CHIOVENDA, lustituicies de direito processual civil, 1° vol., p. 69, trad. J. Guimaraes Menegale, 2* ed.. Sao Paulo,
1965 (com notas de Liebman e introducio de Buzaid) deixa perceber que ja entio era moeda corrente a existéncia de tais

condigoes — ainda na visio diversa de um concretista. Também assim EniLio Birri, Diritto Processuale Civile italiano, p. 153
e s., 2* ed., Roma, 1936.
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de seu Manuale?® Ainda assim, merece referéncia o trindbmio completo, no
esforco para melhor compreender o que vem a ser essa polémica e intrin-
cada categoria.”’ Significativamente, o Codigo de Processo Civil de 2015
também omite referéncia a possibilidade juridica, continuando a mencionar
as outras duas condi¢des em varios dispositivos (notadamente, artigos 17 e
485, inc. VI).?® Considerado o trin6mio, pois, ha uma condi¢io intimamen-
te ligada a consideracdes de ordem objetiva (possibilidade juridica), uma
onde predomina o aspecto subjetivo (legitimagdo) e uma terceira para cuja
apuragio tanto um quanto outro dos elementos precisa ser esquadrinhado
(interesse processual). A esta Gltima condigdo da agio dedicaremos atencio
concentrada mais adiante.

4. CONDICOES DA ACAO: GENERALIDADES

Vista a agdo como direito autébnomo (em relagio ao direito material)
e abstrato (sem referéncia a uma determinada relagio juridica concreta pre-
existente), de imediato se coloca um grave problema l6gico - qual seja, o de
trazer para o Ambito do processo, que é sucessio de atos concretos e, pois,
uma entidade fisica, essa ideia um tanto vaga de direito subjetivo a uma
prestacdo jurisdicional. Por outras palavras, que elabora¢io mental seria ne-
cessaria para permitir a aplicagdo desse conceito ao processo como entidade
concreta e viva, isto é, como sucessio de acontecimentos provocados pela
vontade humana e materialmente perceptiveis?

Se a existéncia da a¢do prescinde de toda alusio a algum estado juri-
dico preexistente, corre-se o risco de deixar cair na inutilidade absoluta, do
ponto de vista da técnica processual, a construc¢io toda, pois o processo,
que mediante acdo se instaura e por via da jurisdi¢io se havera de resolver,
precisa ter um objeto préprio que lhe dé substincia (e serventia). A partir
da ideia imanentista, essa dificuldade nao se apresentava: a mesma relagio
juridica (em regra, de Direito Material) que se vai discutir e resolver contém,

26 Em nota (n. 106, p. 160-1 do vol. I) ao Manual de LizsMAN por ele traduzido, DINAMARCO observa que o Mestre italiano
teria sido “desencorajado” de reafirmar sua doutrina, no ponto, pela introdugio no Direito peninsular do divércio, cuja
vedagio dava antes o principal exemplo de impossibilidade. Nao parece uma boa explicagio.

27 Alids, pouco se tem atentado para o fato de que o disposto no CPC de 1973, art. 267, VI, parecia sugetir a possibi-
lidade de outras condigoes, ji que as enumerava em forma exemplificativa. Percebeu-o com agudeza WALTER EDUARDO
BAETHGEN, “As condi¢des da a¢do e o novo Cédigo de Processo Civil”, na Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, n. 9, p. 85.

28 Congquanto o novo Cédigo nao use a locugio, que nunca foi unanimidade entre os doutores, parece no minimo apres-
sada a ilagdo de haver ele suprimido as condigoes da agao (2. g, FREDIE DIDIER JR., “Um réquiem as condigdes da agio”, Re-
vista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 56, disponivel em https://jus.com.br/artigos/2918, acesso em 24 nov. 2017). A
categoria logico-juridica nao fora criada pelo Cédigo de 1973 (ou por qualquer outra norma); ele apenas a recolhera da
doutrina (talvez em ma hora) e a consagrara.
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ela prépria, o germe da agdo, ou é ela mesma, em determinado estagio de
sua fenomenologia, a agdo. A for¢a que dinamiza a atua¢io em juizo é a do
direito subjetivo posto em lica - “em posi¢io de luta”, “em pé de guerra”,
como diziam pitorescamente os mais antigos. Ja na 6tica da agdo abstrata,
chegou-se ao conceito pensando prescindir da cogitagio quanto a preexistir
ou nio um direito subjetivo (pelo menos suposto) que lhe dé contetido.”
Este s6 mereceria atengdo com vistas a demanda, a a¢io proposta.

Dai que se precisou construir uma ponte, uma ligagio com o direito
material para explicar a demanda, a luz de uma teoria que dela nio cogitara.
Estavam os juristas em uma peticio de principio a que foram conduzidos
per tropo ragionare. segundo um pitoresco jogo de palavras que mais de
uma vez se ouviu, estavam diante de uma pergunta feita pelo Direito Pro-
cessual a que s6 o Direito Material poderia responder... (A expressdo era
repetidamente utilizada por Buzaid em suas conferéncias sobre o tema). Foi
essa singular perplexidade que tornou necessario o conceito de condi¢des da
a¢i0™ e um outro, correlato e ainda mais discutivel, que é o de caréncia de
agao como figura diversa da sua improcedéncia. Que, ao fim e ao cabo, mais
nio faz do que reintroduzir no conceito de a¢io o liame de Direito Material
a tanto custo evitado, donde resulta a inutilidade dos esfor¢os por distinguir
entre si as duas realidades - caréncia e improcedéncia - esfor¢cos que nio
chegaram a resultado satisfatério. Quando falamos de coisas deste mundo,
seria impossivel conceber o espirito sem que houvesse a potencialidade, ao
menos, de um corpo.

Assim, sem embargo da abstracio e autonomia da agio, precisava ela
submeter-se, quanto ao seu exercicio (isto é, com vistas a formulagio da de-
manda concreta), a determinadas condi¢cdes sem as quais ela nio seria admi-
tida e, segundo a doutrina mais radical, talvez sequer existisse. O que passou
ao ensino dos juristas e a realidade da legislagio, contudo, nio foi a nogio
de condi¢oes do regular exercicio do direito de agdao, mas condi¢des da agio

29 Na verdade, ainda hoje ha vozes importantes a defender que a agio “material”’, romana, mesmo aquela do conceito
de Celso, pode ser cogitada na teoria do processo, se bem que em um plano de idéias diverso daquele ora considerado.
A acio material relaciona-se com a pretensio a tutela; a processual, com a pretensio a prestacio jurisdicional: cf,, ¢. g,
HUMBERTO THEODORO JR.., Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, p. 66 (item 51-b), 51* ed., Rio de Janeiro, 2010. Sobre o
tema, com notavel aprofundamento e vasta bibliografia, GUILHERME Rizz0 AMARAL, “A polémica em torno da agio de
direito material”, na Revista Génesis de Direito Processual Civil, v. 33, 2005.

30 Ja circulava anteriormente na doutrina o conceito de condigdes da agio: 2 g., GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituigies de Direito
Processual Civil, vol. 1, p. 66, trad. ]. Guimaraes Menegale, 2* ed.. Sao Paulo, 1965 (com notas de Liebman e introdugio
de Buzaid); Eniio Berr, Diritto Processuale Civile italiano, p. 153 e s., 2* ed., Roma, 1936. Mas foi a teoria eclética que as
destacou e entronizou como categoria intermediaria entre as questdes processuais e as de mérito.
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tout court?® De resto, como quer que seja, essa sutileza terminoldgica nio
seria muito relevante nem na teoria do processo, nem no direito legislado
brasileiro, uma vez que dela independem os mais graves problemas ligados
ao perturbador conceito de caréncia da agdo: suas ruinosas repercussdes na
defini¢io dos limites da coisa julgada material e do proprio conceito de
jurisdicdo - que, chega-se a afirmar, nio se exerce em tais casos.*> Segundo
a doutrina predominante, a visita que o julgador precisa fazer a relacio de
direito material para aferir a presenca ou auséncia dessas condig¢des seria
diversa daquela a ser feita para concluir pela procedéncia ou improcedéncia
do pedido: ai estio a suma e o sumo da doutrina eclética. Aquela teria o
objetivo de apurar se existe agio e se é caso de exercicio da jurisdi¢io.”® Esta
outra, o de orientar a decisio de mérito, no sentido de atribuir ou denegar
ao autor o bem da vida por ele buscado pela via do pedido mediato - admi-
tida aqui, a bem da simplificagio e em sintonia com a doutrina majoritaria,
a identidade entre mérito e lide*

5. POSSIBILIDADE JURIDICA, LEGITIMATIO AD CAUSAM E
MERITO

Antes de qualquer outra davida suscitada pela possibilidade juridica
da demanda, uma primeira sempre inquietou a doutrina: seria mesmo logi-
camente possivel apartar do mérito essa questao? Ainda antes: faria sentido,
a respeito de qualquer objeto, indagar se ele & possivel ou nio, para s6 de-
pois dirimir a questio de como ele é e o que é? E, sobretudo, seria razoavel
afirmar-se que, quando se diz que a coisa nio pode ser, continua viva a ques-

31 Sempre rigoroso em questdes terminoldgicas — como convém — Jost: CARLOs BARBOsA MOREIRA sugetiu a adogio da-
quela denominagio mais extensa: O novo processo civil brasileiro, p. 130, 8* ed., Rio, 1988; 1D., “Legitimagio para agir ¢ indeferi-
mento da peti¢io inicial”, Tewas de Direito Processual, p.200 (iniciado “*a p.198). Mas a rejeicio dessa proposta pelos puristas
¢é explicita e enfatica: 2 g, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituicoes de Direito Processnal Civil, v. 11, p 296, Sao Paulo, 2001.

32 Por todos, ENRICO TULLIO LIEBMAN, Manual de Direito Processual Civil, v; 1, p. 154, trad. e notas de Candido Rangel Dina-
marco, Rio, 1984. A convic¢io de nio ser jurisdicional o ato extintivo vai afirmada ainda mais enfaticamente no manifesto
fundamental da teoria eclética “I azione nella teotia del processo”, in Problemi del processo civile, p. 46-7, Napoles, 1962.

33 O que leva a um impasse 16gico invencivel: para concluir-se que o autor “carece de agao”, ¢ preciso que ele a tenha
exercitado. Segundo penso, “ao exercicio regular do direito de agdo basta o afirmar a existéncia de determinada situacao
concreta, regulada pelo Direito, em tese idonea a obter tutela jurisdicional.” (A agio declaratiria incidental, p. 27, 3* ed. Rio,
1996). Preferivel, pois, denominar os polémicos requisitos de condicies de prolagio da sentenga de mérito, como sugere SERGIO
BerMUDES, Ensaios e pareceres, p.199, Sio Paulo, 1994.

34 FRANCESCO CARNELUTTL, Lezioni di diritto processuale civile, v. IN, p. 9, Padua, 1933, 1D., Sitema di diritto processuale, v. 1, p.
40; Padua, 1938; EnmiLio Brrriy Diritto processuale civile italiano, p. 445, 2* ed., Roma, 1936; HUMBERTO THEODORO JR., “Pres-
supostos processuais, condigoes da a¢io e mérito da causa”, na Revista de Processo, n. 17, p. 43; LieMAN, “O despacho
saneador e o julgamento do mérito”, no vol. Estudos sobe o processo civil brasileiro, Rio de Janeiro, 1976; Buzap, Exposicio de
motivos do CPC de 1939, n. 6 e nota 7; 1b., Do agravo de peticao, p. 104, Sio Paulo, 1956 . Em sentido diverso, questionando
essa identificagao, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Fundamentos do processo civil moderno, p. 199, Sao Paulo, 1986. Talvez mais
exato fosse dizer que o mérito ¢ a parcela da lide que ingressou no processo, presente a distingao que o proprio CARNE-
LuTT fez entre processo parcial e integral.
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tio de apurar se ela € Algo assim como, em debate sobre haver o homem
posto o pé na Lua, perguntar-se previamente, e sem responder aquela outra
questdo, se esse feito era ou nio possivel. Ora, se ele foi, era possivel; se ndo
foi, toda indagacio sobre ser ou nio possivel cai no vazio da mais absoluta
inutilidade. O impossivel é aquilo que nio se fez.

A imprestabilidade do conceito é patente. Concluindo-se que sim,
o pedido é compativel com o sistema, mas nio se afirma desde logo sua
procedéncia, ter-se-a um futil exercicio académico, a brigar com o escopo
pratico do processo. Se a conclusio é negativa, frustram-se o esfor¢o e o
passivo processual ja acumulado e tudo retorna a estaca zero, permanecendo
aberta a porta 4 mesma demanda. Em um e outro caso, nada se ganhou ou
progrediu; ao contrario, perde-se o que ja se haja feito e retorna-se a situagio
existente antes da formagio do processo.

Argumentar-se que o exame prévio da possibilidade economizaria dis-
péndios talvez necessarios a outra resposta seria inconclusivo: h todo um
juizo de admissibilidade, com abrangéncia muito maior, a ser exercitado.
A verificagio prévia da razoabilidade da postulagio (ndo apenas juridica),
permitindo o eventual indeferimento liminar, assim como as muitas hip6-
teses de julgamento sem resolugio do mérito, asseguram ao julgador amplo
instrumental de filtragem das demandas inviaveis. Ndo ha razio para des-
tacar-se desse conjunto o requisito em mencio. Por que ndo, por exemplo,
a impossibilidade material, fisica, que também se pode expor prima facier®
E arbitrario o critério que erige em condicio de existéncia (ou mesmo de
regular exercicio) da agdo (como direito, faculdade) um requisito de sua pro-
cedéncia, vale dizer, do acolhimento a pretensio.

O brilhante alvitre de restringir-se a verificagio dessa condi¢io ao
pedido imediato (de prestagao jurisdicional)* nio soluciona o impasse. Por
certo, parcela consideravel das obje¢des que oponho ao conceito resultaria
afastada. Mas, de outra banda, esse mesmo conceito, assim desfigurado, ja
ndo corresponderia ao laboriosamente construido pela doutrina anterior e,
0 que & mas grave, o descaracterizaria como requisito ao qual se pretende
subordinar o conceito de acdo. A parte essas consideracdes, nio ha como
sustentar-se que a decisdo declaratéria da impossibilidade juridica seja es-
tranha ao meritum causae - salvo, talvez, na modalidade atenuada que s6
contempla a inviabilidade da pretensdo processual. Essa negativa envolve ne-

35 Se o autor atribui sua paternidade a uma pessoa com idade igual ou muito préxima a dele proprio, expde uma impossi-
bilidade fizica do seu pedido. O exemplo, magnifico, ¢ de PONTES DE MIRANDA, Comentdrios cit., tomo 1, p. 129.

36 Assim, com argumentacio fortissima, HUMBERTO THEODORO JR., Curso e vol. cit., p. 70.
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cessariamente a afirmacao de que o autor nio tem razdo. Mais enfaticamente
até do que ocorre na sentenca de improcedéncia, que declara a inexisténcia
em concreto do direito subjetivo invocado pelo autor: responde-lhe o juiz
que esse pedido nao se poderia atender em qualquer caso ou circunstincia,
porque contrario ao proprio sistema. Qualquer que seja 0 momento proces-
sual, e sem importar a extensio e natureza do material com que trabalhou
o julgador, o resultado final é de improcedéncia da demanda porque esta-
belecido o convencimento judicial da sem-razio do autor. O ser impossivel
o objeto da postulacio & apenas um dos motivos pelos quais ela pode ser
repelida.’” Se dizemos ser impossivel 0 homem ir a Lua, ja fica dito que o
homem nao foi 4 Lua.

Por outro lado, se afirmada a possibilidade juridica, sem avaliar-se
ainda a procedéncia, nada de util se tera adiantado. Apenas estaria excluido
um dos motivos possiveis de improcedéncia, em exercicio estéril de racio-
cinio. Em regra, alias, os juizes, sabiamente, nio costumam entregar-se a
esse onanismo intelectual: se ndo é caso de improcedéncia prima facie da
demanda (entre cujos fundamentos cogitaveis esta a impossibilidade), com
evidéncia entio ja suficiente, remetem o exame da matéria A sentenca final
de mérito - sua sede natural.

Outrossim, quando se julga ausente a legitimagdo para a causa - ativa
ou passiva - o que se estd afirmando, por um especifico motivo, é que o
autor ndo tem o direito subjetivo material que invocara, e nio apenas que
“carece de a¢do”. Se o demandante nio é o titular do alegado direito, ou
se ele efetivamente o tem, mas em face de outrem que nido o demandado,
tanto equivale a dizer que esse direito, com a conformagio a ele atribuida
pelo autor, nio existe. E impertinente indagar-se, entio, se alguém que nio
0 autor estd apto a exigir do réu o que aquele postula; ou se, em face de
terceiro, o demandante teria algum direito. Semelhante questao nao tem de
ser cogitada, porque se trata de res inter alios e, sobretudo, porque ela nao
foi submetida a jurisdigdo. O direito a apurar-se € aquele que o autor afirma
ter em face do réu; qualquer outro esta fora do gradiente do juizo porque, a
respeito dele, a jurisdi¢do nao foi provocada.®®

37 O argumento vem exposto com exemplar clareza por J. J. CALMON DE Passos em Comentirios ao Cidigo de Processo Civil,
vol, III, p. 247-8, 4" ed., Rio, 1983 (importa anotar que o tema acha-se tratado em termos algo diversos nas edi¢es an-
teriores). O ilustre jurista baiano cuidara antes do assunto, manifestando a mesma opiniao, na monografia .4 acao no direito
processual civil brasileiro, Salvador, 1960, e no artigo “Em torno das condi¢des da agio: a possibilidade juridica do pedido”,
na Revista de Direito Processual Civil. v. 4, p. 61-2, Rio de Janeiro, 1964.

38 A essa evidéncia parece haver-se rendido o mesmo LiEBMAN, em nota 2 segunda edigdo brasileira das Instituigoes de
CHIOVENDA: “A questdo da legitimagio ¢ questdo de mérito e ¢ decidida na sentenga (cf. PEDRO Baprista MarTiNs, Co-
mentarios ao Cid. de Proc. Civil, ed. Revista Forense, vol. II, pag, 248),” ao largo da qual passa silente a doutrina caudataria.
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A compreensio do objeto do processo, das suas finalidades e do con-
ceito mesmo da res rudicanda e da res 1udicata basta a tal constatacio. Se o
credor (tolere-se que o chamemos assim) ou o devedor (com abuso da mes-
ma licenca) é pessoa diversa daquela que figura como parte, a Gnica relagio
juridica material cogitavel, a afirmada na peti¢io inicial, inexiste. Se alguma
semelhante houver entre o autor e terceiro ou entre terceiro e o réu, dela nio
cuidard o processo e sobre seu mérito nio cabe proferir julgamento. Quan-
do se diz que essa sentenca ndo constitui coisa julgada, isso s6 é verdade no
respeitante & imaginada (mas nao julgada!) relagio de Direito Material entre
uma das partes e terceiro.”” Entre os contraditores, e s6 entre eles, como é de
rigor, e com respeito ao Unico litigio submetido a jurisdi¢do, o caso julgado
formou-se, sim. Se Pedro afirmara ser credor de Jodo, e veio-se a verificar
que, se Jodo devia, era a Paulo e nao a Pedro, ou que o possivel devedor deste
era Mario, e nio Jodo, o que se decide e transitard, sim, em julgado é que
Jodo nio deve a Pedro, e s6.

Por isso, e porque a eventual apreciagio da relagio material entre a
parte e terceiro se situaria no ambito da motivac¢io do julgado (se nio for
obiter dictum), e ndo no decisum, essa questio permanece inacessivel aos
efeitos do decisério. A nocio dos limites objetivos da res iudicata, e nio
apenas a de seus limites subjetivos, explica essa imunidade, sem precisar-se
recorrer a qualquer artificio 16gico, certo que as afirmacdes de fato e de di-
reito nio transitam materialmente em julgado.*

Essa questio da coisa julgada, juntamente com a da jurisdi¢io que
nesse caso se exerce ou ndo, constituiu uma das perdi¢des da teoria majori-
taria. A suposicio de nio fazer res fudicata a “sentenca de caréncia” liga-se
diretamente 4 ideia equivocada de serem estranhas ao mérito as questdes
pertinentes as condicdes. E logicamente impossivel separar a questio da
legitimatio ad causam do nucleo central da demanda porque, tanto quanto
este, a pertinéncia subjetiva da a¢io decorre de escrutinio da relagio de Di-
reito Material afirmada. E, mais, a conclusdo pela auséncia dessa condigao
implica negativa de existéncia da relagio juridico-material na forma e nos
termos em que foi afirmada. O que significa, a salvo de toda contestagio
ou davida, a rejeicio da demanda, isto é, a denegacdo do bem da vida a

39 Com efeito, nao se ha de imaginar que “a demanda que o autor descreve na peticio inicial pudesse ter seu mérito num
segundo processo e na lide de outrem!” Precisa e definitiva a observagao de Ovipio A. BAPTISTA DA SiLvA, Carso de Processo
Civil, vol. 1, p. 91, Porto Alegre, 1987.

40 Cf,, por todos, JOAO DE CASTRO MENDES, Liwites objectivos do caso julgado, p. 719 e passin, Lisboa, 1968.
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que aspira o autor no processo.’’ Certo, e lamentavelmente, continua a
dizer a lei que, em tal emergéncia, pode ser proposta de novo a agao (art.
486, combinado com o art. 485, VI), - mas sem ver que a demanda, em tal
caso, sera outra, uma vez alterado pelo menos um dos seus trés elementos
essenciais.” O pedido sendo idéntico, nio ha de ser igual a causa petendi
(dado algum fato superveniente) ou a identidade das partes (na hipotese
de nova propositura por ou em face de outrem), quica a norma juridica, se
sobrevém a decisdo anterior.

Também a decisio positiva que se profira sobre a legitimagio sera
decisio de mérito. Nao abarcara talvez todo o mérito (o que pode tam-
bém suceder), mas & um passo que se da no mérito. Tal como ao decidir-se
sobre alguma outra preliminar de fundo (prescri¢ao, exce¢io de nulidade
do ato juridico, excecio de contrato nio cumprido etc.) nio deixa de
pertencer ao mérito pela s6 razio de seguirem pendentes de apreciacio,
na mesma ou em diversa resolu¢io judicial, outras questdes de fundo. Ao
proclamar a legitimidade das partes ad causam, em decis6rio apartado
ou na propria sentenca final, o juiz estard operando uma das exclusées
de alternativas em que consiste o julgamento, sendo essas alternativas
tantas quantas forem as questdes submetidas pelas partes, ou que ele,
juiz, deva apreciar ex vi legis.”® Em tal emergéncia, ndo ocorrera, talvez, a
chamada extingio do processo, mas certa parcela do mérito estara desde
logo solucionada.

Também ndo é relevante, para os fins ora cogitados, se a decisdo afir-
mativa proferida a tal respeito é ou nao terminante, no sentido de poder
ou nao ser revista no mesmo processo. Sabemos que, se proferida antes da
sentenca extintiva, nao é: o sistema admite que as questdes preliminares ati-
nentes as ditas condi¢bes da acdo sejam apreciadas em carater provisional,
segundo o que, no momento, parecam ser a lide e a controvérsia, para per-
mitir a continuidade do processo, sob reserva de reexame futuro. Alias, ndo
é e nunca foi da praxe dos juizes, diante da alegacio de caréncia, que ndo se
evidencie manifesta, rejeitd-la de plano: o que em regra se faz é remeter essa
resolucao a sentenca. Tal qual sucede com outras questdes a cujo respeito se
possam estabelecer as verdades provisérias conaturais ao processo: valor da

41 Cf. a enérgica, impecivel e ja antiga constatacio de ALFREDO ARAUJO LorEs DA CoSTA, Manual elementar de Direito Proces-
sual Civil, p.39-40, 3* ed. atualizada por Sélvio de Figueiredo Teixeira, Rio, 1982.

42 Cf,, sobre o tema, a magnifica li¢io de MONIZ DE ARAGAO, “Conexio e triplice identidade”, na Revista Ajuris, n°® 28, p. 72.

43 Essa ideia da exclusao de alternativas vem exposta com particular proficiéncia e clareza por CAsSTRO MENDES, obra cit.,
p- 280 e segs.
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causa, competéncia, adequacgio do rito, fatos a cujo respeito se emita um
juizo de probabilidade, e assim por diante.*

6. NECESSIDADE E UTILIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

O requisito do interesse processual, frequentemente denominado tam-
bém interesse de agir, tem sido sinteticamente definido como a necessidade
e a utilidade da prestacao jurisdicional perseguida, do ponto de vista do
autor (ou na perspectiva do réu, quanto ao interesse em contrariar).” Se,
como é de ciéncia corrente, a todos é franqueado pela norma constitucional
0 acesso A justica, nem todos serdo admitidos a apresentar em juizo qualquer
pretensio. O préprio conceito de jurisdicio desde logo exclui as demandas
relativas a temas nao regidos pelo Direito e aquelas desnecessarias, talvez
inspiradas em simples capricho, porque o demandante ja obteve o bem da
vida a que ela diz respeito ou pode obté-lo por vias menos danosas e mais
econOmicas. Nessa perspectiva, como em muitas outras, importa que esteja-
mos vacinados contra a tentagao do panprocessualismo: em regra, a solugio
jurisdicional ndo é a inica possivel para os conflitos, nem é mesmo a me-
lhor ou a preferivel; deve ser reservada as situacdes em que outros meios nao
estejam disponiveis ou ndo se revelem efetivos.* Tem sido essa, alids, uma
preocupacio recorrente dos juristas no plano mundial.”

De um lado, ter interesse processual, portanto, equivale a precisar
da intervencio judicial para assegurar a tutela do alegado direito. Também
nessa perspectiva, a jurisdi¢io deve ser vista como um meio alternativo
de solugio das controvérsias juridicas; os meios comuns (e preferenciais)
envolvem a atuagao direta das partes uma em face da outra, com ou sem a
participagdo de mediadores ou de qualquer terceiro. Nio tem interesse de
agir aquele que pode alcangar a satisfacio do seu invocado direito subje-
tivo por vias menos onerosas, social e economicamente, do que a disputa
judicial. Essa é a necessidade de que se fala, ndo apenas para bloquear as
indesejaveis demandas caprichosas ou emulatérias, mas também para im-

44 Emprego a expressio “verdades provisorias” pelo menos desde 1980 (data da primeira edi¢io de meus Comentarios
ao Cddigo de Processo Civil, vol. VIII, tomo III), e sempre com respeito aos momentos sucessivos do processo. Nenhum
compromisso, pois, com literatura mais recente, onde a locugio aparece.

45 O interesse em contradizer, na verdade, decorre da simples condi¢io de demandado, sem embargo do esforco que se
faga para equiparé-lo ao do autor. Cf., PEDRO BAPTISTA MARTINS, Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil, vol. 1, p. 26.

46 Mauro CAPPELLETI, “Appunti su conciliatore e conciliazone”, na Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, anno
XXXV, n. 1, Mildo, 1981 — entre outros estudos do autor sobre o tema, sempre a combater o vezo de reduzir o Direito
20 Processo.

47 MARIA MACARITA ELIZONDO GASPERIN, Relaciones entre los jueces, partes y abogados, relatério geral do tema no XII Congresso
Mundial de Direito Processual, México, 2003. Cf., no mesmo volume, o relatério brasileiro, de minha autoria (p. 251 e s.).
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pedir o desperdicio de labor estatal na soluciao de conflitos para os quais
ha outros remédios eficientes.

De outra banda, é preciso que o demandante demonstre algum pro-
veito ou vantagem a resultar presumivelmente da prestagio jurisdicional e
da tutela juridica almejadas. E processualmente interessado aquele que, em
tese, alcancara condi¢do ou posi¢io juridica mais favoravel do que a atual,
por efeito da sentenga que pretende obter. A jurisdicio de mérito sb sera
prestada a quem demonstre ter razoavel expectativa de uma situagio juridica
melhor do que a atual por efeito da sentenca pretendida. E nesse sentido que
se fala em utilidade do provimento judicial. Os dois conceitos (utilidade e
necessidade) sio muito proximos, a ponto de ser dificil deslinda-los.*® Um
esfor¢o dialético enorme seria necessario para imaginar-se situagio em que
a parte necessite de alguma prestacio (jurisdicional ou qualquer outra) que
nio lhe trard proveito algum.

Quem tenta essa distingdo em termos praticos, cai invariavelmente
em confusdo entre interesse e possibilidade, e talvez em outras. Assim, ao su-
por-se que “se o pedido ¢ ilicito, o autor nio tem necessidade nem utilidade
a extrair da pretensdo de acolhimento do seu pedido”, caso em que a inicial
“devera ser indeferida por inepta”.* Com efeito, a ilicitude do pedido, qual-
quer que seja 0 momento ou circunstincia em que a proclame o juiz, nio
diz com utilidade ou a necessidade da prestacio jurisdicional ou da tutela
juridica: a esse nivel de indagacdo sequer se ha de chegar, quando a decisio
se detém na incompatibilidade (objetiva) da pretensdo com o sistema.

7. O INTERESSE E A ADEQUACAO DO PROVIMENTO PRETEN-
DIDO

Alguns processualistas ainda complementam a concep¢io do interesse
processual na perspectiva da adequagio do provimento jurisdicional pre-
tendido ao objetivo colimado pela parte.”® Nio é de todo impertinente o
alvitre. Mas, modus in rebus: se estamos falando de procedimento, o tema
da adequacgio pertence exclusivamente & esfera do Direito Processual, e ja

48 De algum modo, a utilidade da prestacio jurisdicional contém em si a necessidade. Como pode haver uma sutil dife-
renca semantica entre os dois conceitos, a doutrina em geral aponta para ambas. Ha, contudo, opinido no sentido de que,
para o Direito brasileiro, tanto se pode falar de necessidade quanto de utilidade, indiferentemente: MONIZ DE ARAGAO,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. 11, p. 439-40, 10* ed., Rio de Janeiro, 2005.

49 LEONARDO GRECO (e7 alii), Cidigo de Processo Civil anotado, coordenado por Jost: RoGrrio Cruz E Tuccl e outros sob os
auspicios da AASP e da OAB/Parana, p. 684, Rio de Janeiro, 2016.

50 A principal referéncia é geralmente ALDO ATTARDI, L nteresse ad agire, principalmente p. 204, Pidua, 1955. Nessa linha,
também DINAMARCO, como citado em passagens anteriores; RODRIGO DA CUNHA Liva FREIRE, Condigies da agao, p. 99 e
passin, Sio Paulo, 2000, com vasta documentacio bibliografica.
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nio se trata de uma “pergunta a ser respondida pelo Direito Material”. A
parte a liberalidade das legislagdes de hoje, que tendem a permitir sempre a
conversdo do rito incorretamente escolhido, o resultado do erro que ai ocor-
ra, € porventura nio se possa corrigir, sera a invalidade do processo como
instrumento, considerado em concreto, nio a chamada caréncia de acio. A
impossibilidade de julgar-se de mérito decorrerd de um defeito ou impro-
priedade da ferramenta escolhida, nio de um dado intrinseco do direito a
ser tutelado.” Assim, a adequagio do procedimento dificilmente se poderia
alinhar ao conceito corrente de condi¢des da ac¢io, apuraveis a partir do
contetido da relagio juridica a ser resolvida, em regra, de Direito Material,
independentemente de processo e até de litigio.”

Pode ser que a ideia de adequagio se ligue a espécie de tutela jurisdi-
cional pretendida (de conhecimento, execut6ria ou cautelar), nio propria-
mente ao rito procedimental adotado ou proposto. Mas também nesse caso
se ha de constatar que a adequacgio da tutela postulada nenhuma relagio
guarda com a nogdo de interesse, nem com o conceito geral de condi¢des da
agdo - a menos que se volte a cogitar da possibilidade juridica do pedido,
esfera em que se poderia talvez inserir o requisito. Quando o autor, sendo
ja detentor de um titulo executivo, pede a condenag¢io do réu ao pagamento
correspondente, a boa légica indica falecer-lhe o requisito do interesse, até
porque a hipotese esta contida no conceito tal qual antes formulado: o au-
tor ndo necessita do provimento judicial almejado, nem este haveria de ter
para ele proveito ou utilidade alguma.” Se, ao revés, o pedido de execucio é
formulado por quem nio tem titulo executivo,* o que falta ao seu autor nio
é o interesse, mas um pressuposto especifico da tutela executéria, posto ex-
pressamente pela lei e ditado, antes dela, pelo conceito mesmo de execugio.”

51 Corretas, quanto a isso, as observacdes de FREDIE DIDIER JR. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1, p. 199, 11. ed.,
Salvador: 2009. Cf, do mesmo autor, “Condi¢des da agio e projeto do novo CPC”, em http://www.frediedidier.com.bt/
wp-content/uploads/2012/06 - acesso em 31.12.2016 - embora discutiveis alguns dos exemplos oferecidos.

52 A'identificagio do procedimento, por certo, pode envolver exame superficial da pretensio de Direito Material tal como
afirmada (2 g, ndo se adotara o regime das a¢des possessorias se o pedido for reivindicatorio); contudo, a matéria que af se
decide ¢ inteiramente regida pelo Direito Processual, como ocorreria, e. g., na proclamagao da incompeténcia absoluta ou
da litispendéncia — casos em que também néo se dispensa a identifica¢io da pretensio material.

53 Assim ndo ¢, porém, no direito positivo nacional vigente: o extravagante art. 785 do CPC assegura a opg¢io pelo
processo de cognicao a quem disponha de titulo executivo. Nao parece medida defensavel no plano teérico nem salutar
no quadro de tribunais abarrotados, mas esse estranho caminho era ja apontado pela jurisprudéncia anterior do STJ (2. g.,
AgRg no AREsp 197.026/DF, rel. Min. Sidnei Beneti, em 27/11/2012, com mengio de precedentes).

54 Exemplo posto por CANDIDO RANGEL DINAMARCO € BRUNO VASCONCELOS CARRILHO LOPES, Teoria geral do novo processo
civil, p. 117, Sao Paulo, 2016. E duvidosa a compatibilidade dessa proposi¢ao com o sustentado por DINAMARCO no livro
Execngao civil, p. 405-6, 7* ed., Sio Paulo, 2000.

55 O ponto ensejou acendrada dissensao entre Barbosa Moreira, integrante da Banca Examinadora, e CANDIDO RANGEL
Dinamarco, quando este defendeu sua tese Execugio civil — como noticia o ultimo a p. 405 da 5" ed. do livro correspon-
dente, Sao Paulo, 1997.
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Grosso modo, mais uma vez recairiamos na impossibilidade juridica
do pedido, condi¢io que o proprio Liebman veio a abjurar e a cujo respeito
ja ndo cabe sequer questionar se integra o meritum causae: como a doutrina
em geral, a legislacao vigente rendeu-se a evidéncia.

Idéntica é a situagio do que pede providéncia cautelar sem apontar
a ocorréncia de periculum in mora, ou sem identificar a lide a ser acaute-
lada. Com esforgo, talvez se pudesse enquadrar tais hipdteses no elastico e
discutivel conceito de impossibilidade juridica do pedido, mas certamente
ndo no de auséncia de interesse processual. A providéncia pretendida pode
corresponder a uma necessidade do autor e ter para ele uma clara utilidade
pratica, no sentido de que o conduziria a um estado mais favorecido, mas
ndo lhe podera ser deferida porque ele nao cumpriu o dever ritual de moti-
var seu pedido. A sentenga em tal sentido proferida sera estritamente formal.

Também se tém ouvido sugestdes - como ja4 mencionado en passant
- no sentido de haver-se incorporado a categoria do interesse o requisito da
possibilidade juridica - que teria sido assim absorvido por aquele. A tal
proposta igualmente nego adesdo. A parte a artificialidade do conceito, que
claramente invade o de mérito, se formos cogitar da categoria tacitamen-
te renegada mesmo por Liebman, ela dird respeito, claramente, ao objeto
material do processo, isto é, a0 que ha para julgar, ndo as pessoas em favor
ou desfavor das quais se julgara, nem ao modo de sua atuagio em juizo. A
verificagao da possibilidade esgota-se no exame da relagio de direito material
afirmada, sem precisar cogitar da qualidade ou do estado animico das pesso-
as. Insisto: a verificagdo da possibilidade e a da legitimag¢io (para demandar
ou simplesmente para pretender) nao precisa da existéncia do processo, ou
sequer da presenca de litigio. Ao revés, o interesse processual, resumidamente
cifrado na necessidade e utilidade da prestacio jurisdicional para a parte
(e ainda, se isso for importante, a adequacio), localiza-se basicamente na
atuagio individual do autor como tal. Ao contrario dos outros requisitos,
s6 se pode investigar na perspectiva de um processo em concreto.’® Reunir
um e outro pressuposto sob a mesma denominacio ou categoria quebranta
a logica comum e qualquer nogdo de sistema.

Um cuidado elementar, outrossim, é o de nio se confundir o inte-
resse processual com aquele de Direito Material, tal como o afirma a parte.
Este interesse, o material, servira, sim, a apura¢io da legitimidade para a

56 O interesse substancial ¢ aquele que se afirma contrariado; o interesse processual ¢ o que nasce dessa contrariedade
e da consequente precisdo de atividade alheia para defini-lo e protege-lo: cf. Luiz Fux, Curso de Direito Processual Civil, p.
177, Rio de Janeiro, 2008.
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causa: interessado (vale dizer, legitimado), nesse sentido, é aquele a quem
o julgamento podera trazer posi¢io juridica mais favoravel, em oposi¢io a
qualidade de terceiro, a saber, aquele que nada tem a ganhar ou a sofrer com
a sentenca projetada. A pergunta a ser respondida poderia ser cui prodest.
Tempo houve em que a prépria lei do processo incidia nessa confusio, falan-
do, como falava o primeiro c6digo nacional de processo civil, de “interesse
econdmico ou moral”. Esse &, obviamente, o interesse substancial, pertinente
a afirmada relagio juridica preexistente ao processo, nio a relagdo processual
que se estabelece com a formulagio da demanda.

Como foi agudamente observado pela doutrina europeia, se nio hou-
vesse nos Cddigos a exigéncia explicita, ainda assim seria necessaria, por
intuitiva, a observincia do requisito ora considerado - o interesse de agir
- com vistas & admissibilidade da demanda. Trata-se de um imperativo de
l6gica comum antes de ser imposi¢do legal.”’” Para mover o aparelho juris-
dicional, é indispensavel que o agente demonstre, hipoteticamente ao me-
nos, algum proveito que a prestacio dela decorrente lhe vird a acarretar. A
demanda que nio atender a esse imperativo, ao ativar 0 mecanismo estatal
sem uma expectativa, sequer, de modificagio para melhor do status juridico
do autor, sera caprichosa, talvez emulativa, a configurar abuso da jurisdigio.

8. O INTERESSE PROCESSUAL NO QUADRO DAS “CONDICOES
DA ACAO”

Em perspectiva ainda estritamente /iebmaniana, importa averiguar, a
bem da clareza das ideias, se é correto alinhar na mesma categoria juridica
o interesse processual e as demais condi¢des do trindmio classico, ou ha
diferenca ontoldgica entre aquele e estas. Como é de todos sabido, a dou-
trina predominante até poucos anos atrds contemplava essa trilogia como
homogénea,’® sem se haver aprofundado, contudo, até que ponto os tragos
comuns justificam essa aproximac¢io. Nio é demasia dedicarse ao ponto
ateng¢do mais especifica.

Ao contrario da possibilidade juridica e da legitimatio ad causam,
o interesse de agir s6 pode ser investigado a partir da postulagio em juizo,
porque € interesse no processo, ao revés, as outras condi¢des poderiam ser
apuradas a vista da propria relagio de Direito Material, independentemente
de sua processualizagio e até mesmo da presenca de conflito. Para aquilatar-

57 Assim, EmiLio Berti, Diritto Processuale Civile italiano cit., p. 79.

58 Ha sintese excelente de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituigoes de Direito Processual Civil, vol. 111, p. 295 (n. 542).
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-se da existéncia ou auséncia daqueles requisitos, em cada caso concreto (e,
tipicamente, é de casos concretos que se cuida no processo), nao é preciso
ter-se ou sequer imaginar-se um actum tria personarum: é bastante o co-
nhecimento das posicdes relativas em seu estado natural de origem, aquele
definido pelo Direito substancial. Nio se ha de ignorar, por certo, os casos
em que a parte nio é materialmente legitima, e ainda assim é parte no
processo,”’ mas isso apenas serve a confirmar que a legitimatio ad causam é
ordinariamente questio de mérito que, como as outras dessa classe, resolve-
-se apenas no julgamento.

Dada uma relagio estabelecida (ainda no plano estritamente mate-
rial) do tipo (1) “Apio deve x a Bruno por haver-lhe este causado dano”,
pode-se desde logo saber quem sio os figurantes dela e se a ordem juridica
admite ou ndo, em tese, a existéncia desse vinculo como relevante do pon-
to de vista do Direito. Quando se afirma que (2) “Apio deve x a Bruno
porque Caio lhe causou dano”, ou que (3) “Apio deve x a Bruno por nio
haver-lhe retribuido a sauda¢io”, nao se precisa esperar pelo processo, ou
sequer pela postulagio em juizo, para constatar-se que a ordem juridica
(ainda antes da jurisdigdo) nio podera dar socorro a Bruno. Tudo o que se
precisa saber para concluir sobre a relevincia juridica da relagio em foco
e sobre a identidade dos seus figurantes esta suficientemente esclarecido
na prépria formulagio de seu contetido - independentemente de qualquer
cogitagio em torno de um eventual processo ou mesmo da existéncia de
algum litigio ou dissenso.

Seja no caso (2), seja no (3), ndo é preciso esperar pelo processo, sequer
pelo requerimento de sua instauragdo, para responder que o devedor seria
outro, ou que o conflito de interesses cogitado é indiferente (ou contrario)
ao Direito. Outra é a pauta logica do interesse processual: para indagar-se de
sua existéncia, é indispensavel coloca-la na perspectiva do processo; mais exa-
tamente, de um processo, de uma demanda j4 formulada. S6 no momento
em que alguém busca submeter ao exame de terceiro (juiz estatal, arbitro, o
padre, o chefe, o que seja) a solugdo da controvérsia que se haja instaurado,
serd possivel apurar se o participe necessita dessa solugdo e se 0 meio esco-
lhido é apto a produzi-la. Bem por isso, o interesse de agir é dito processual,
para contrastar com aquele outro (o interesse de Bruno em receber pagamen-
to, ou o de Apio em forrar-se a ele) cuja presenca também se pode considerar
insita no enunciado mesmo da relacio juridico-material.

59 Cf. adverténcia de BrrTi, obra ult. cit., p 96.
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Ora, por imperativo de coeréncia, os juristas que defendem a visio
trindmica da realidade processual (processo, agio, mérito) sio os primeiros a
afirmar que nenhuma das condi¢des da agao se pode confundir com a ques-
tio de fundo. S6 assim se pode compreender, alids, a propria formulagio
da teoria das condi¢des. Quando se sustenta a autonomia de uma categoria
intermediaria entre as resolucdes judiciais sobre existéncia e regularidade do
processo e aquelas pertinentes ao litigio preexistente, parece natural situar-
-se o problema do interesse na primeira dessas classes. Nada, absolutamente
nada liga esse problema ao meritum causae - ainda que, obviamente, seja
necessario saber em que consiste o mérito no caso concreto.®’ Essa evidéncia
aparece ainda maior quando se pensa no interesse-adequagido - a saber, a
aptiddo tedrica do meio escolhido para alcancar o fim almejado.® Como
ponderou um dos grandes pensadores do Direito Processual, a relagio de
adequagdo entre o instrumento e o fim pretendido é inquebrantavel: a fer-
ramenta usada para obter certo resultado talvez ndo sirva a busca de um
outro. O cinzel com que se desbasta um bloco de pedra para produzir uma
obra de arte é diferente da marreta usada para obter paralelepipedos e, parti-
cularizando mais, o cinzel do Aleijadinho tinha que ser diverso do utilizado
pelo comum dos escultores.®

9. HIPOTESE: O INTERESSE DE AGIR COMO QUESTAO DE
MERITO

Tem-se manifestado na doutrina a convicgao de ser igualmente inte-
grante do mérito (tal como a possibilidade juridica e a legitimatio) a questio
do interesse processual. Nesse sentido, calha o argumento de que, tal qual
ocorre em relacio as demais condi¢des da acio, também esta s6 se pode
averiguar mediante exame da intimidade da relagio de Direito Material,
sem o qual nio se poderia apurar a presenca ou auséncia da necessidade

60 O fato de necessitar-se considerar, ainda como hipétese, algum aspecto do mérito, ndo proporciona argumento con-
trario. Também para decidir sobre questdes estrita e indisputavelmente processuais (2 g relevada a repeticio, a da com-
peténcia, a da eventual reunido de processos ou a do adiantamento de custas) ¢ preciso saber ¢ ponderar um minimo, e
por vezes muito, do mérito.

61 Ao avaliar as condi¢bes da agdo in statu assertionis, ¢ eventualmente em momento ulterior, o juiz nio dispoe ainda da
ciéncia dos fatos que lhe serd proporcionada pelo debate e pela prova; sequer conhece, no primeiro caso, o que o deman-
dado tem a alegar. Terd de trabalhar com a hipétese de serem verdadeiras as alegacoes do autor: cf. ALEXANDRE FREITAS
CAMARA, igdes de direito processual civil , vol. 1, p.127, 8" ed. Rio de Janeiro, 2002. Mas também ndo ¢ rara, na experiéncia do
foro, a proclamagio de “caréncia” quando a prova ja se produziu e o processo esta maduro para julgamento definitivo.
62 A metafora é de GALENO LACERDA, Comentdrios ao Codigo de Processo Ciil, vol. VIII, tomo I, p. 24-5, 7* ed., Rio de Janeiro,
1998. Do mesmo autor, ha um brilhante desenvolvimento desse principio da adequacao no artigo “O Codigo como sistema
legal de adequagio do processo”, na coletanea por mim coordenada Meios de impugnagio ao julgado civil, p. 252 e s. (iniciado
a p. 251), Rio de Janeiro, 2008.
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ou da utilidade em concreto da prestacio jurisdicional pretendida. A fim
de clarear se 0 demandante precisa efetivamente da prestacio jurisdicional
para evitar-lhe dano injusto, e se dita prestagdo lhe serd 1til na busca desse
objetivo, faz-se imprescindivel o exame da relagdo juridica preexistente ao
processo, que por ele deverd ser dirimida. Esse escrutinio podera, de resto,
envolver a necessidade de se esquadrinhar variados aspectos do vinculo de
Direito Material que o autor afirma existir, sem o que nio se chegara a con-
cluir sobre a necessidade e a utilidade do provimento almejado.®® Mas, da
leitura dessas ligoes, fica sempre uma percepgao de diversidade, quando nio
de inseguranca ou estranheza, quanto a identificacio do mérito também no
relativo ao interesse.”!

Ha exemplo excelente, colhido na mais acreditada doutrina. Se um
demandado por divida de valor monetario alega ter o autor e suposto cre-
dor, em seu poder, quantia em dinheiro pertencente ao réu, com a qual
poderia resolver o seu crédito mediante compensagio, carecendo, pois, de
interesse de agir, a investigacio desse requisito envolverd uma vasta gama
de questdes, algumas de fundo, sem cuja resolugio nao se poderd apurar a
presenca ou auséncia do interesse de agir.”® A parte outras questdes de fato
e de direito, serd preciso averiguar se o contrato entre as partes autoriza
semelhante operagio; se o valor é suficiente; se a clausula de compensacio
é valida em face da proibicao geral de autotutela e assim por diante. Todas
essas perguntas pertencem ao Direito Material e ligam-se ineludivelmente ao
mérito. E todas - e cada uma delas - devem ser dirimidas para que se possa
apurar se o requisito do interesse estd ou nao presente.

Em tempos recentes, tém afluido aos pretorios, em quantidade im-
pressionante, acdes de prestagio de contas movidas por correntistas a ins-
tituicdes bancarias, no fito de obter elucidagio das operagdes relativas a
respectiva conta. Os bancos defendem-se com a alegacio de haverem, pe-
riodicamente, fornecido ou posto a disposicio dos autores os extratos e
demonstrativos de movimentagio das contas, de tal sorte que os correntistas,
assim informados da evolugio das parcelas de débito e crédito, nio neces-

63 Cf., por exemplo, FAsio Luiz Gomes, Caréncia de agio. p. 73, Sio Paulo, 1999. O desservigo que essa locucio fluida e
imprecisa prestou a jurisprudéncia nacional foi destacado em termos ainda mais candentes no texto original do autor, tese
académica da qual fui examinador (em reprografia).

64 Meu préprio convencimento quanto ao tema, manifestado no ji citado artigo “Extingdo...” e alhures, tem sido o de
que pelo menos a possibilidade juridica e a legitimagao a causa pertencem ao mérito. Como outros autores que, com maior
autoridade, versaram o tema, nunca tive a mesma seguranga quanto ao requisito do interesse.

65 O exemplo ¢ de PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil (de 1973), t. 1, p. 125, 4* ed., Rio, 1995, com
atualizagio de Sergio Bermudes.
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sitam da atuagio judicial para obtenciao dos dados pedidos. De um modo
geral, tem proclamado o Superior Tribunal de Justica a presenca de interesse
processual do depositante.®® A tese em si estd consolidada em simula (n.
259-STJ), mas a solugdo da questio do interesse dependerd invariavelmente
de pressupostos diversos, somente verificaveis caso a caso.

O exemplo ultimamente lembrado destaca algumas particularidades
deveras significativas. A discussio em torno ao requisito do interesse, em
concreto, pode perpassar varias instdncias, chegando as extraordinarias; as
teses em confronto, de fato e de direito, sio suficientemente relevantes para
ensejar a admissio de recursos excepcionais; as questdes debatidas a esse
titulo chegam a prestar-se a divergéncias pretorianas e a votos vencidos; nem
sempre a definicio de teses genéricas pertinentes a essa condicio da agio
basta a solugio das controvérsias a respeito dela. Por isso se afirma que
intrincados problemas pertinentes ao interesse de agir e sua apuragao envol-
vem realmente complexas questdes de mérito e, nao raro, representam todo
o mérito a ser solucionado. Com efeito, ndo é raro que a questio do interesse
se filie toda a controvérsia travada, particularmente nas a¢des de exigir con-
tas, que se prestam particularmente a essa eventualidade.®’

10. O INTERESSE DE AGIR COMO PRESSUPOSTO PROCESSUAL

Cumpre repetir, contudo, o que afirmei linhas atras: o fato de s6 se
poder dirimir um determinado problema & vista de elementos do mérito
ndo significa necessariamente que dito problema seja de mérito. Essa neces-
sidade de exame do fundo da controvérsia é também imperativa em casos
a cujo respeito sequer cabe duvidar da natureza do provimento, claramente
formal. Mais uma vez, calha o exemplo da competéncia ratione materiae ou
aquele outro da litispendéncia, a que se podem acrescentar o valor da causa,
a reunido de feitos conexos, a defini¢io do rito adequado, a necessidade da
citagdo de terceiros e assim por diante.

De resto, a configurar-se a interesse de agir como tema pertinente a0
juizo de admissibilidade da ac¢io (e nio ao mérito), melhor se haveria de
acomodar entre os pressupostos processuais. E intrinsecamente processual
o requisito, como se vé desde a denominagio que lhe deram a doutrina e as
legislagbes. Embora intimamente nio dispense o conhecimento do mérito

66 1. g, REsp 1497831/PR, AgRg nos EDcl no AREsp 645096/GO, AgRg no AREsp 583564/PR, AgRg no AREsp
532693/SP, AgRg no AREsp 582319 PR, AgRg no AREsp 685117/SE, AgRg no Ag 1405738,RS, AgRg no AREsp
454972/PR.

67 Cf. meus Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. VIII, tomo III, p. 351, 9* ed,, Rio, 2008.
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quanto aos pressupostos de verificagio, como se viu, é do processo (nio pro-
priamente da agdo) que decorre a necessidade de sua presenca, e é com res-
peito ao processo que se faz a exigéncia. Na acio enquanto realidade preexis-
tente ao processo - poder de desencadear o exercicio da jurisdigio, tal como
a vé a doutrina predominante - ou como atividade do interessado frente ao
6rgao jurisdicional, ndo haveria lugar para esse requisito, cuja necessidade
surge com o processo, no processo e por causa do processo. Por isso, a dou-
trina portuguesa (que em geral qualifica como questdes de mérito as demais
“condi¢des da a¢do”) situa o interesse processual entre os pressupostos.®® A
questdo posta, em suma, ndo diz respeito a a¢do, mas ao processo. Enquanto
ndo se estabelece a especifica relagio juridica nova, resultante da provocagio
do participe da relagio de direito material, nio se pode apurar a presenca ou
auséncia do interesse processual: se ndo ha processo, nio ha como discutir se
alguém tem ou nao interesse nele e no seu resultado.

Em regra, a lide é pressuposto do processo civil, ressalvados os casos
excepcionais em que, por forca de lei, o provimento judicial é o inico meio
possivel de obtencao do bem da vida pretendido pelo autor (com exemplo
classico na anulagio de casamento). Ora, se a lide precede o processo e, no
comum dos casos, € pressuposto de sua formagio, como realidade sociolégica,
o requisito do interesse esta ipso facto satisfeito, uma vez admitido que o con-
ceito de lide, correspondendo & formula original de Carnelutti, contém entre
seus elementos essenciais a resisténcia de um dos interessados a pretensio do
outro. Eis por que o mestre italiano, coerente com o seu sistema, em certo mo-
mento negou enfaticamente a existéncia dessa condi¢io da agio, vendo nela
uma inutilidade equivalente 4 da “quinta roda do carro”.® Como grande parte
da doutrina posterior viria a rejeitar a teoria da lide em sua pura forma origi-
nal (por ser esse um fendmeno estranho ao processo), e tendo em vista, mais,
a possibilidade de processo sem lide (processo necessrio, inica fonte possivel
do bem pretendido), manteve o requisito do interesse processual seu lugar
entre as condi¢des da agio. Na verdade e a rigor, trata-se de um pressuposto de
exercicio da jurisdi¢io de mérito, pois o Estado nio prometeu presta-la sendo
a quem dela necessite.”” Nio seria necessario, pois, liga-lo ao direito de agir.”!

68 Por todos, cf. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUZA, Estudos sobre o novo processo civil, p. 234. Lisboa, 1997; JOAO LEBRE DE FREITAS,
Cidigo de Processo Civil anotado, p. 14, Coimbra, 1999; 1b., Introdugio ao processo civil, p. 39, Coimbra, 1996.

69 FrANCESCO CARNELUTTI, “Lite e processo”, in Studi di Diritto Processuale, tomo 111, p. 43 e segs., Padua, 1939.

70 E sempre pertinente a observacio de PIERO CALAMANDREL, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 192, Buenos Aires,
1943, trad. Santiago Sentis Melendo: normalmente, a observancia do direito objetivo e, portanto, a satisfacio dos interes-
ses individuais juridicamente protegidos, realiza-se sem necessidade dos meios judiciais. Como alhures ponderei, esses
meios ¢é que constituem uma alternativa a solu¢ao 7 bonis, nao o inverso.

71 LiBMAN teve um claro vislumbre disso ao tempo em que inclufa a possibilidade juridica entre as condi¢bes da agao:
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Também por isso, e nio s6 por pertencer a0 mérito, nao é correto conceituar
o interesse processual como condi¢io da agio, desde que nio se alinha logica-
mente esse conceito com os de possibilidade e legitimacao.

No exemplo anteriormente formulado do débito oriundo de dano
que um dos interessados haja causado ao outro (cuja légica, no particular,
¢ a mesma para outras relagdes de direito material), as questdes relativas ao
contetido objetivo dessa relacio e 4 identidade das pessoas que nela estio
envolvidas resolvem-se sem necessidade de existéncia, atual ou virtual, de
acta tria personarum. E possivel discutir-se nesse plano o contetdo objetivo
do vinculo substancial e a identidade dos figurantes, sem tomar-se em conta
a eventualidade do processo ou mesmo a presenca de um conflito. Nio se
pode dizer o mesmo do interesse de agir, umbilicalmente ligado, se nao a
existéncia efetiva do processo, pelo menos a virtualidade de sua instauragio.
Vista a suposta obrigacio de indenizar do exemplo anterior, os seus sujeitos
ativo e passivo (Apio e Bruno) sio conhecidos (e sabese de antemio que
Caio nao participa dela), assim como a natureza do vinculo (reparagio pe-
cuniria a ser prestada por este aquele), mas s6 na perspectiva do processo
- existente ou cogitado - se podera saber se ele é necessario e apto a produzir
a realizacio de tal resultado.

Ha uma instigante observacio terminoldgica (aparentemente desim-
portante, mas valiosa) que permite perceber com clareza a diferenca. Con-
quanto usadas eventualmente como sinénimas, a voz interesse processual, a
rigor, & mais especifica e mais restritiva do que a locugdo interesse de agir,
posto que a atuagio do interessado sobre o mundo exterior, o seu agir, tam-
bém se pode desenvolver em sede extraprocessual.”” Na visio estritamente
processual, o interesse s6 se pode averiguar com os olhos postos no processo
concretamente considerado (atual ou projetado), desencadeado pelos pedi-
dos e requerimentos do autor. E esse é o traco distintivo basico entre esse
requisito e as demais condi¢ées da agdo, cuja ocorréncia se pode verificar na
propria relagdo juridico-material antes de sequer se imaginar que ela venha a
ser objeto de postulagio judicial.

Minha proposta, pois, é a de, ainda quando se admita a categoria das
condicdes da agdo, ser excluido dela o interesse de agir em juizo, que se situa
melhor como pressuposto processual. Restaria indagar - e esse é um desafio

chegou a falar de “caréncia da jurisdicio”. Talvez em tal conceito se pudesse melhor insetir o requisito do interesse de agir,
que, alids, segundo a dltima posi¢io do mestre peninsular na leitura de seus seguidores, contém aquele outro requisito (cf.
nota 106 de Dinamarco a edi¢io por ele traduzida do Manual, p. 160-1.

72 NELSON NERY JR.; RosA MARIA DE ANDRADE NERY, Comentarios ao Cidigo de Processo Civil (de 1973), p. 526, Sao Paulo, 1997.
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aos mais aptos -, certo que a possibilidade juridica é questio de mérito,
se ainda seria razoavel cogitar de uma categoria juridica reduzida a um s6
elemento. Nao parece aceitavel que se continue a falar de condi¢ées da acio
(assim, no plural) se delas restar uma s6. <
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SUMARIO: 1) O homenageado - 2) O aparente paradoxo - 3) Entio, o juiz
cria direito? - 4) Quando o juiz pode ser criativo? - 5) O que torna os casos
iguais? - Casos dificeis e casos rotineiros - 6) Como uniformizar a jurispru-
déncia em casos que nio sio absolutamente iguais - 7) Como compatibilizar:
liberdade para decidir com necessidade de respeito a precedentes?

1) O HOMENAGEADO

Barbosa Moreira foi motivo de orgulho para a classe juridica brasilei-
ra. Muito mais do que um processualista, que se desincumbia, com lingua-
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gem precisa e elegincia literdria da mais alta qualidade, de tratar com pro-
fundidade de temas dogmaticos, era um pensador do processo e do direito.
Admirado e querido por todos, reverenciado no Brasil e no exterior,
deixou uma lacuna que jamais sera preenchida.
Com orgulho, participo desta homenagem que lhe estd sendo
prestada, com um texto ndo dogmatico, que versa sobre preocupacio
que também foi sua.

2) O APARENTE PARADOXO

Quanto mais flexiveis sio os pardmetros que orientam as decisdes
do juiz, maior é a relevincia de que se respeitem as decisdes dos Tribunais
Superiores.

Ja observei, em varios textos escritos anteriormente!, que hoje as leis,
em geral, estdo repletas de conceitos vagos ou indeterminados, de clausulas
gerais, e a importancia que se da aos principios juridicos vem se acentuando
visivelmente nas Gltimas décadas.

Portanto, a lei, pura e simplesmente, muitas vezes nio garante mais
automaticamente tratamento isonémico aos jurisdicionados, porque passa
necessariamente pelo “filtro” dos Tribunais para que estes, a luz da doutrina
e de outros elementos, decidam casos concretos, por meio de processos inter-
pretativos cada vez mais complexos e que tém, de fato, o potencial de levar
a decisoes diferentes e desarmonicas entre si.

Hoje se considera que o Direito nio é um sistema impecavel e irrepre-
ensivelmente logico. Fala-se muito mais em racionalidade do que em I6gica.

Parece ser sintomatica, a esse proposito, a circunstincia de cada vez
mais incluirem-se pardmetros de decisdes ditos fuzzy ou “nublados” nos
textos de direito posto, como uma forma de tentar absorver a complexidade
do mundo real. Sio os conceitos vagos e as clausulas gerais de que falamos
antes. Assim como é sintomatica a necessidade que vem sendo sentida na
comunidade juridica, de que os principios juridicos integrem, de forma cada
vez mais significativa, os raciocinios de direito.

Ha tempos venho sustentando estes parimetros mais nublados ou,
usando uma linguagem mais proxima ao dia a dia do operador do direito,
conceitos indeterminados, clausulas gerais e principios juridicos sio poros
que permitem a realidade penetrar no direito.

1 Uma reflexio sobre as “cliusulas gerais” no Codigo Civil de 2002 — a fungio social do contrato. Revista dos Tribunais, vol.
831, p. 59, jan./2005, também publicado na coletinea Doutrinas Essenciais Obrigagies ¢ Contratos, vol. 3, p. 949, jun./2011.
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O juiz preenche conceitos vagos - e todos os conceitos sio, de certo
modo e em certa medida, vagos! Até quando diz que a palavra mde, que
consta do texto legal, abrange (ou nio) a mde adotiva. O juiz decide x ou y
com base no principio da necessidade do respeito & dignidade humana. E
delimita situagdes, no mundo empirico, em que nao teria sido cumprida a
fungio social de um contrato.

Justamente por isso é que, por que deve ser respeitada a igualdade de
todos perante o direito, decisdes de Tribunais Superiores devem ser respeita-
das. Assim, se, de fato, esses “poros” que tem o direito permitem que o juiz
exerca certa dose de liberdade para decidir um caso concreto, essa liberdade
cessa quando os Tribunais Superiores firmam entendimento a respeito de
como deva ser a decisio naquele caso: qual é a tese juridica a ser adotada
para resolver aquela especifica questio.

Paradoxalmente, no entanto, justamente nesses campos em que a lei
esta repleta de pardmetros flexiveis e em que os principios juridicos sio mais
relevantes é que as vezes se chama de ativismo judicial a liberdade que tem
0 juiz para decidir.

E “tapar o sol com a peneira” dizer que o juiz nio tem “liberdade”
para decidir se, por exemplo, em certo caso concreto, teria ou nio sido
desrespeitada a func¢io social que deve ter o contrato. Mas é relevante
observar-se que essa liberdade nao é DO JUIZ: é do Judicidrio. Ai se com-
preende a importincia da jurisprudéncia uniforme: o Judiciario interpreta a
lei e essa interpretagdo ha de valer para todos. Porque o direito hi de ser o
mesmo para todos.

E verdade que a expressio ativismo tem uma série de sentidos, por
isso convém esclarecer em qual deles a estamos empregando. Usamos a ex-
pressdo para significar que o juiz, em certas circunstincias, exerce certa dose
de criatividade quando completa o sentido da norma. De fato, essa expres-
s30 nasceu para designar uma das formas de interpretagio/compreensio da
Constitui¢do americana, que é curta, sintética, plena de conceitos vagos, de
dispositivos marcadamente abstratos e necessita de concretizagio por parte
do intérprete.

Ja tratei em texto anterior’ do conceito de ambiente decisional para
referir-me a4 area do direito - com seus principios e regras - de que o juiz
deve extrair sua decisio.

2 Teresa Arruda Alvim Wambier. Precedentes e evolugio do direito. In Teresa Arruda Alvim Wambier (Coord.) Direito
Jurisprudencial. Sio Paulo: RT, 2012, p. 11-95.
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Parece-me que é justamente nos ambientes decisionais que chamei de
frouxos que o juiz, predominantemente, exerce liberdade criativa, & luz do
ethos dominante (sem que se ignorem as dificuldades que tem de enfrentar),
a ponto de poder gerar até mesmo a alteragio do direito.

Uma vez alterado o direito, revela-se evidente a necessidade de que
esses novos precedentes sejam respeitados, pois que sio “o novo direito”.

3) ENTAO O JUIZ CRIA DIREITO?

Sim, a resposta € positiva.

Mas o juiz nio pode criar direito do nada, da sua propria cabega, se-
guindo suas convicgdes e crengas pessoais. Afinal, vivemos num Estado De-
mocratico de Direito, e o juiz deve decidir de acordo com a lei, interpretada
pela jurisprudéncia, a luz da doutrina. O direito é um tripé: lei + doutrina
+ jurisprudéncia.

Mas ha dreas do direito em que o juiz cria mais do que em outras.

A doutrina brasileira e os pensadores do direito, aqui, de modo geral,
ndo atribuem grande relevancia a necessidade de se estabelecerem critérios
para se saber em que circunstincias a evolugdo ou a adaptagio do direito -
alteragdo do entendimento de conceitos e teorias juridicas, que ocorrem com
o passar do tempo - deva ocorrer no plano do direito positivo, ou seja, por
obra do Poder Legislativo, ou por obra do juiz.

Este tema é delicado e se tem revelado extremamente resistente ao
tratamento sistematico.

Isso, porém, ndo pode ser um pretexto para que nio seja enfrentado,
ainda que as conclusdes nio sejam tdo claras e limpidas e tampouco inteira-
mente seguras e confortaveis.

Mencionel ha pouco um conceito relevante para orientar essa dis-
tingdo: o ambiente decisional. O ambiente decisional é a area de direito
material ou substancial, com seus principios e regras, em que o conflito,
submetido ao juiz, deve ser resolvido.

Oportuna a observagio de Norman Marsh. Ele diz que: “Ha situacdes
em que a natureza cambiante da matéria e as questdes sociais delicadas que
esta envolve tornam desejavel que se deixe a discricio® do juiz a decisio,
conseguindo-se obter flexibilidade i custa do sacrificio da certeza. Ha, toda-
via, outros casos, em que a certeza que pode ser assegurada pelo julgamento

3 Discretion, em inglés, ndo tem o mesmo sentido técnico que tem em portugués. Remete a liberdade que o juiz tem, em
certos casos, para decidir.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 196 - 208, Janeiro/Abril. 2018 I 199



de um homem razoavel, baseado em estaveis principios juridicos, & mais
relevante que a possibilidade de ser obter flexibilidade”.*

Ha, portanto, setores do direito em que é desejavel abrirse mio da
flexibilidade, a favor da seguranca, da previsibilidade, e outros, em que deli-
cadas questdes sociais estao envolvidas, em que é conveniente dar-se ao juiz
certa margem de flexibilidade para decidir, as vezes até em detrimento dos
valores seguranca e previsibilidade. Sdo essas as areas em que o juiz pode ser
mals criativo.

A questdo que se pde € a seguinte: que areas sio essas? Quais sio os
critérios para distingio?

4) QUANDO O JUIZ PODE SER CRIATIVO?

Os critérios de distingdo sio, a meu ver, os principios basilares de
cada um dos ramos de direito material que servirdo de base a decisdo: este é
o ambiente em que a decisio serd tomada.

Esse ambiente decisional é que fornecera elementos para que se saiba:
se o juiz pode levar em conta peculiaridades do caso concreto ao decidir,
nuances da situagdo, o que lhe da certa margem de liberdade; e se o juiz
pode, legitimamente levar em conta, na sua decisdo, alteragcdes sociais que o
autorizam a divergir suavemente - nunca bruscamente - do que até entdo
estava estabelecido.

Nesses campos mais frouxos é que, segundo me parece, a jurisprudén-
cia pode caber, sim, (também) o passo, talvez o primeiro passo, na evolugio
do direito: transformacdo das regras de direito material.

Talvez o melhor dos exemplos que tenha ocorrido no direito brasi-
leiro seja o tratamento juridico que se deu a concubina, hoje companheira.

Houve épocas em que, finda a unido, recebia um salario minimo por
més, pelo tempo em que tinha durado a convivéncia, sendo, portanto, equi-
parada a alguém que prestava servicos sexuais, s6 podendo reclamar um re-
conhecimento de sociedade de fato se existisse entre o casal, uma sociedade
comercial’, ainda que nio devidamente constituida.® Em seguida, passou-se

4 No original: There are situations where the changing nature of the subject matter and the delicate social issues involved mafke it desirable
10 leave the decision to the judge’s discretion, flexibility being purchased at the price of some nncertainty. There are other cases where the relative
certainty, which can be secured by relating the judgment of the reasonable man (...), acting on fixed principles of law, is more important than
the lass of some flexcibility in the law (grifos nossos). Norman S. Marsh, Principle and Discretion in the Judicial Process, in The Law
Quarterly Review, vol. 68, p. 236.

5 STF, AT 12,991, Mato Grosso, Min. Lafayette de Almeida, j. 21.08.1947.
6 STF, RE 9885/SP, rel. Min. Orozimbo Nonato j. 16.04.1948.
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a considerar que havia sociedade de fato entre concubinos, no concubinato
puro, desde que comprovado o esforco comum.” Alias, esse entendimento re-
sultou na promulgacio da Simula 380, em 1964, mesmo que o companheiro
fosse casado.® Até que a Constitui¢do Federal introduziu no ordenamento juri-
dico brasileiro a figura da unido estdvel, havendo, subsequentemente, leis disci-
plinando a matéria. Na verdade, fez a lei o que os juizes ja vinham fazendo: de
acordo com a mudanca dos costumes, a companheira ja vinha sendo tratada
segundo padrdes decorrentes do direito fundamental & dignidade humana.

Evidentemente, nada disso poderia ou deveria ter ocorrido no
direito tributirio, um ambiente decisional rigido. Os tributos precisam
estar previstos em lei e, via de regra, passam a ser cobrados no exercicio se-
guinte, em razao do principio da anterioridade. Veja-se a relevancia do prin-
cipio da previsibilidade, insculpido nestas regras (arts. 150, I e III, b da CF).

De fato, questdes tributarias nio devem ser objeto de alteragio pela
via jurisprudencial. Nio proporcionam margem de liberdade para que o juiz
capte nuances dos casos concretos e reclamam uniformizagio pela vincula-
¢do por identidade absoluta

E relevante que se afirme, todavia, que, embora em certos ambientes
decisionais frouxos ou flicidos, como o direito de familia, a uniformizacio
seja tarefa mais delicada, ela é obviamente, também necessiria.

Mas, uma vez “fixada” a nova tese pela jurisprudéncia, nio hd mais
liberdade: todas ou todos os concubinos deveriam ter a sua situacio de di-
reito material resolvida a luz da nova orientacio.

Os principios basilares que orientam o ambiente decisional também
influem de modo determinante nas técnicas usadas na redacio das regras posi-
tivadas sdo concebidas. Se o principio que informa a interpretacio do direito,
naquele dado ambiente, é o da legalidade estrita, dificilmente haverd normas
contendo clausulas gerais ou pluralidade de dispositivos usando conceitos
excessivamente vagos. Sdo, via de regra, realidades que ndo andam juntas.

Os principios basilares dos diversos ambientes decisionais podem re-
comendar o uso de expressdes com textura aberta, e isto, é claro, deve influir
no espaco de liberdade que tem o juiz para tomar a decisio. E uma técnica

7 STJ, Resp 1.648/R], Terceira Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 27.03.1990, DJ 16.04.1990; ST], REsp 45.886/SP,
Quarta Turma, rel. Min. Antonio Torredo Braz, j. 25.04.1994, DJ 23.05.1994; STJ, REsp 11.660/SP, Quarta Turma, rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 01.03.1994, DJ 28.03.1994; STJ, REsp 38.657/SP, Quarta Turma, rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j. 22.03.1994, DJ 25.04.1994.

8 STJ, REsp 6.080/R], Terceira Turma, rel. Min. Nilson Naves, j. 03.12.1991, DJ 17.02.1992.

9 Ver, infra, n.° 4.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 196 - 208, Janeiro/Abril. 2018 I 201



que oxigena o direito, permitindo que nele penetrem elementos da realidade
externa: sociais, éticos e até cientificos.

A alteragdo da jurisprudéncia em casos assim, nos ambientes decisio-
nais frouxos, é extremamente benéfica. Deve ser, ndo simples alteracio do
direito, mas evolucio do direito. E o direito se transmudando, para atender,
de forma mais visivel, o principio da dignidade humana.

Situagdo extremamente diversa é a que ocorre quando a alteragio da
jurisprudéncia tem lugar como decorréncia da “mudanca de opiniio” dos
juizes. Essa alteracdo, via de regra, é brusca, nio significa, em sentido algum,
evolugio do direito e inviabiliza de modo definitivo a uniformizagio, ja que
impossibilita a estabilizacdo. Essa alteracio de compreensio do direito de-
corrente de “fatores pessoais” é extremamente criticavel e nociva, ainda mais
porque normalmente ocorre em tribunais superiores, cuja fungio (e razio de
ser) é justamente a de orientar os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Essas mudangas ocorrem, nio raramente, ou quase que exclusivamen-
te, em ambientes decisionais cujos principios nio o permitem, como, por
exemplo, o direito tributario. Varias interpretacdes equivalem a varias nor-
mas - onde ficam a isonomia e a previsibilidade?

5) O QUE TORNA OS CASOS IGUAIS? - CASOS DIFICEIS E CA-
SOS ROTINEIROS

Ninguém pde em davida que “o direito deva dar a cada um o que
é seu”. Assim como ndo ha opositores 4 ideia de que like cases should be
treated alike."® As ideias formuladas nesse extremo grau ou nivel de abstracio
ndo suscitam discordancias, ja que, praticamente, nada significam.!!

As questdes realmente dificeis consistem em saber o que é de cada um
e o que torna os casos iguais, de molde a levar a que devam ser tratados (=
solucionados) da mesma forma.

Ha técnicas de uniformizagio decisoria que tém como pressuposto a
identidade integral das situa¢des: os fatos e a questio juridica, stricto sensu,
sd3o absolutamente iguais. Ndo necessariamente o quadro fatico subjacente
integralmente considerado: mas, dentre os fatos, aqueles tidos como rele-
vantes pelo direito para a incidéncia (ou ndo) da consequéncia sobre a qual
se discute. Seriam, entdo, idénticos, os tragos eleitos pelo legislador como
essenciais a hipdtese de incidéncia da consequéncia.

10 Casos iguais devem ser tratados do mesmo modo.

11 Frederick Schauer. Precedent, in Stanford Law Review, vol. 39, Fev. 1987, p. 571-596.
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E, por exemplo, o método pelo qual se agruparam os casos em que
consumidores discutiam ser ou nao legal a cobranca da assinatura basica,
por parte das Companhias Telefonicas para julgamento de acordo com o
regime dos arts. 1.036 e ss do CPC. Fatos como, por exemplo, a idade ou
a profissio dos consumidores autores das agdes ndo eram idénticos. Isto &,
todavia, absolutamente irrelevante para efeitos de tracar os contornos da
hipotese de incidéncia do direito: para se saber se a assinatura basica era (ou
nio) devida, pouco importam idade e profissio dos assinantes."

Entretanto, hd maneiras de uniformizar o entendimento dos Tribu-
nais muito mais refinadas, em que o que ha de comum nos casos nada mais
¢ do que um ntcleo pequeno, mas fortemente significativo, em torno dos
quais podem estar fatos completamente diferentes. Dando um exemplo ex-
tremo, poderiamos considerar contraditorias decisGes em que se tivesse con-
cedido indenizagio de dez mil reais pela perda de uma perna e de cinquenta
mil reais por um dedo decepado.

O direito contemporineo abriu-se para a sociedade, de modo a englo-
ba-la e a sua complexidade. Os hard cases” se multiplicam. Como observa-
mos antes, os ordenamentos juridicos se aparelham com regras flexiveis, que
contém conceitos vagos, clausulas gerais, e os principios juridicos estio cada
vez mais presentes nos raciocinios juridicos.

Esses pardmetros mais nublados, é evidente, comprometem a previsi-
bilidade, e podem chegar a inviabilizar a forma sistematica do direito, ideia
tdo cara a forma de se ver o direito nos paises de civil law. A nio ser que haja
obediéncia aos precedentes.

O tinico modo de uniformizar a jurisprudéncia em casos mais com-
plexos, que ocorrem nos ambientes decisorios ditos antes “frouxos”, nio
possiveis de serem tratados de forma coletiva, por ndo serem idénticos, é
adotarem-se métodos mais refinados de interpretagao das decisdes, de modo
a extrair-lhes o core, como fazem os povos de common law.

6) COMO UNIFORMIZAR A JURISPRUDENCIA EM CASOS QUE
NAO SAO ABSOLUTAMENTE IGUAIS

A ideia de que a vinculagido a precedentes pode-se fazer usando o
método da identidade essencial (e ndo da identidade absoluta), poderia ser

12 Reclamacio 4.982/SP, Primeira Secio, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 27.04.2011, DJe 04.05.2011.

13 Um hard case ¢ um caso que deve ser resolvido a luz de regras ¢/ou prindé—)ios t{{)icos de ambientes decisionais fronxos cuja
solu¢ido ndo esta clara na lei, ou realmente nio esta na lei, e deve ser “criada” pelo Judicitio, a partir de elementos do
sistema juridico. Hard cases podem dizer respeito a situagoes sociais em relagio as quais esteja havendo, no plano dos fatos,
uma alteragdo de valores e/ou comportamental.
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bem ilustrada com dois casos. Um, em que um paciente do Servico Unico
de Satde pleiteia, diante do Judiciario, preferéncia na “fila” para transplante
de 6rgios, em virtude da gravidade de seu caso e outro em que o paciente
pleiteia liberagio da verba para um remédio caro que nio consta da lista dos
fornecidos pelo Estado.

A esséncia dos problemas mencionados é saber se o Judiciario se pode
imiscuir a este ponto na atividade do executivo, correndo o risco de resolver
um problema e criar outros: salva a vida daquele que pleiteou em juizo ser
o primeiro da fila e causa a morte do primeiro que foi preterido; custeia o
remédio nao oferecido e, para isso, usa verba dos remédios comuns para
gripe, que beneficiam toda a populagao™.

O segundo caso € 0 em que se nega indeniza¢io a uma parte de uma
gleba de terra que estd sendo desapropriada, em que o proprietario plantava
psicotropicos, pois, naquela medida, a propriedade nio cumpria sua fungio
social. Se assim se decidiu, futuramente um caso em que o proprietario man-
tinha pessoas em regime de trabalho escravo em gleba desapropriada deve ser
resolvido da mesma maneira.

Esses casos sdo, evidentemente, iguais, no que tange ao seu core, a sua
esséncia juridica.

Saber quando os casos sdo iguais, ou determinar quais critérios devem
fazer com que devamos considerar iguais certos casos, ¢ um problema que
se poe de forma aguda justamente quando se pensa na vinculagio por iden-
tidade essencial. Como disse antes, esta é a forma de vinculagio que deve
haver em alguns casos, como, por exemplo, quando os tribunais decidem
casos envolvendo padrdes flexiveis de decidibilidade, como conceitos vagos,
principios juridicos ou clausulas gerais, em ambientes decisionais frouxos.

Trata-se de uma forma de vinculagio que se aproxima consideravel-
mente A que se faz nos paises de common law, quando se interpreta um
precedente. Nesses paises, como ¢é sabido, o juiz faz a lei, cria a regra. Ora, é
inescondivel que quando o juiz brasileiro aplica a um caso concreto a norma
que contém, por exemplo, a previsio da fungdo social da propriedade, esse
juiz também estard, numa certa medida criando direito, ao “preencher” a
norma ja existente com peculiaridades da situacio fatica subjacente a decisio.

14 Sobre o tema, ja tivemos a oportunidade de nos manifestar em trabalho escrito em co-autoria com Luiz Rodrigues
Wambier. Direito processual civil. Sao Paulo: RT, 2013. — (Colegao tratado jurisprudencial e doutrindrio; v.1), n. 19, p. 303 e ss;
v., ainda Teresa Arruda Alvim Wambier. Politicas Publicas e a ingeréncia do Judicirio. ReDAGC, ano 2, vol. 11, ago./2014,
133-146; e A uniformidade da jurisprudéncia como garantia do respeito a isonomia em matéria de politicas publicas.
Revista da Academia Paranaense de Letras Juridicas. Cutitiba: Jurua, n. 3, 2014, p. 143-154.
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Por isso, a necessidade de que, para se preservar a igualdade, também

Mas, de fato, é um processo refinado o que leva a que se estabeleca
qual a esséncia dos casos, possibilitando que sejam postos lado a lado e de-
cidindo da mesma forma, quando os fatos nio sio iguais.

Quanto mais aparelhado for um sistema para reconhecer a identidade
essencial entre casos, cujos fatos ndo sejam absolutamente idénticos, mais
harménico serd o sistema e mais previsibilidade se conseguir criar.

Para ilustrar a dificuldade de se fixarem os fatos que seriam real-
mente relevantes para um precedente, num caso extraido do common
law, é oportuno o exemplo Donoghue v. Stevenson [1932] A. C. 532.
Os fatos subjacentes a essa decisio eram os seguintes: uma viiva estava
com uma amiga em um café, e esta amiga lhe comprou um iced drink,
que lhe foi entregue pelo proprietario. Este colocou o sorvete em um
copo e derramou, sobre o sorvete, o conteido de uma garrafa opaca de
ginger beer. Um pouco depois disso, essa viiva despejou sobre o sorvete
o que sobrava da garrafa e entio viu que 14 havia restos de uma cobra em
decomposi¢io. Ela levou um choque e, em seguida, teve gastroenterite.
Em virtude disso, processou a Stevenson & CO. Argumentou-se que nio
havia contrato entre eles e a tal vitiva (Mrs. Donoghue) e que eles nio
seriam responsaveis em relacdo a ela, por nenhum defeito do produto.
Entretanto, a House of Lords considerou que a empresa deveria, sim,
responder, porque teria um duty to take a reasonable care na preparagio
e no engarrafamento da bebida.”

Qual é a esséncia desse caso: um fabricante de bens tem o dever de
tomar precauc¢des para ndo causar danos (= duty of care) em relagio ao con-
sumidor altimo. Entdo, veja-se, o fato de se tratar da fabricacio de bebidas,
o de se tratar de garrafas opacas, de a bebida ter sido consumida em um cafg,
todos foram desconsiderados como fatos essenciais integrantes da decisdo.
Ou seja, houvessem sido outros, teria sido a mesma decisdo.

O quio relevante teria sido, pode-se perguntar, que alguém tivesse
tido a oportunidade de inspecionar e checar a seguranc¢a para o uso, do
artigo em questio? E seria relevante o fato de se tratar de um conserto e
ndo de defeito de fabricagio? Muitas dessas questdes foram levantadas em

15 “Os ingleses preferem lidar com a nog¢do de duty a lidar com a ideia de direitos (r/ghts). E ficam mais a vontade para
falar em remedies, do que em rights”. No original: Noz only has English law generally been much happier in dealing with duties than
with rights, it has also, I think, clearly been happier in dealing with remedies than with rights (P. S. Atiyah, Pragmatism and Theory in
English Law, The Hanlyn Lectures, Londres, Stevens & Sons, 1987, p. 21).
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casos posteriores, em que se discutiu se o precedente Donoghue v. Stevenson
deveria ser aplicado.'

Esse precedente foi aplicado a um caso em que o autor pleiteava in-
denizagio em consequéncia da queda de um elevador. O proprietario do
prédio tinha contratado uma empresa de engenheiros para consertar esse
elevador e a queda ocorreu por que o conserto foi malfeito. A regra geral
do caso Donoghue foi aplicada a esse caso (Haseldine v. Daw), embora pu-
desse, segundo alguns, ter havido distinguishing, jA que os réus nio eram
fabricantes, mas simplesmente consertaram o elevador. Ademais, poderia ter
sido feita uma inspecio, depois do conserto, o que, no caso Donoghue nio
poderia ter ocorrido, j4 que a garrafa era opaca.l’

Felizmente, nos tribunais brasileiros, encontram-se decisdes em
que se reconhece haver identidade essencial entre casos, embora os fatos
nao sejam Os mMesmos.

Vale a pena mengio e referéncia expressa a um julgado do TJPR em que
se reconheceu identidade substancial (= mesmo core) nos contratos de locagio
de bens moveis e de compartilhamento, para efeito de incidéncia de ISS.

Diz-se no acérdio que “no caso em tela, a locagio se refere a postes e
torres, os quais se enquadram no conceito de bens imdéveis por acessio. Ain-
da assim, porém, os fundamentos utilizados pelo Supremo para declarar a
inconstitucionalidade [da incidéncia de ISS] sobre a locacio de bens méveis
podem ser utilizados no que refere & hipétese sub judice”. (Destaques meus,
na expressio que indica ndo serem idénticos os fatos subjacentes & questio
juridica a ser resolvida).'®

O mesmo tipo de identidade, nio absoluta, mas essencial, foi reco-
nhecida no acoérdio do STJ, que julgou o RE 1.185.685-SP (2010/0049461-6),
entre as situacdes do vale alimentagdo e do vale transporte. Na ementa, diz-se
que “o valor concedido pelo empregador a titulo de vale alimenta¢do nio se
sujeita & contribui¢do previdenciaria, mesmo nas hipdteses em que referido
beneficio é pago em dinheiro. (...) O STF, em situagcio aniloga, concluiu
pela inconstitucionalidade da incidéncia de contribuigio previdenciaria so-
bre valor pago em espécie sobre o vale transporte do trabalhador, mercé
de o beneficio ostentar nitido carater indenizatério. (STJ, RE 478.410-SP,

16 What is binding in a Precedent, Geoffrey Marshal, 7z Interpreting Precedents, coord. D. Neil MacCormick e Robert Sum-
mers, Ashgate, Dartmouth, 1997, 503 a 517, especialmente p. 505.

17 Haseldine v. Daw [1941] 2KB 343.

18 Incidente de declaracio de inconstitucionalidade 335850-5/01, de Guarapuava, 2.* VC — (')rgﬁo Especial — j. em
18.12.2006.
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Tribunal Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 10.03.2010, DJe 14.05.2010). (Grifos
meus, em expressio que indica o reconhecimento de que as situagdes nao sao
absolutamente idénticas, mas substancialmente idénticas).”

Por isso, no meu entender, sio absolutamente equivocadas decisdes
do STJ em que se afirma caberem embargos de divergéncia exclusivamente
em hip6teses em que ha “absoluta similitude fatica” e injustificavel a recusa
do exame de questdes ligadas a honorarios advocaticios ou ao juizo de ad-
missibilidade de recurso especial.?°

Mesmo os casos que envolvem fatos mais complexos, daqueles que
ndo se repetem no plano empirico de modo idéntico, podem ser reduzidos
a um grau elevado de abstra¢do, que é justamente o que proporciona a pos-
sibilidade de uniformizacio.

Todos os problemas a que acima me referi positivamente nao se
pdem quando se trata da vinculagio por identidade absoluta. E essa espé-
cie de vinculag¢do que se da, por exemplo, nos casos da aplicagio dos arts.
543-B e C e 285-A do CPC/73, que correspondem aos arts. 1.036, 976
e 332, caput, §§ 3° e 4°, respectivamente, do NCPC. Todos os aspectos
dos processos cuja tramitagdo é suspensa como decorréncia de ter sido
afetado o recurso, devem ser idénticos. O caso anterior, para a aplicagdo
do art. 285-A, CPC de 1973, deve ser idéntico. E que se deve tratar de
questdo de direito, no sentido mais estreito que comporta a expressio:
nenhuma davida ha quanto aos fatos relevantes e ha outros fatos (claro,
sempre ha), mas sio absoluta e inteiramente irrelevantes.

E justamente o caso de se considerar ser ou nio incidente o ISS sobre o
leasing, serem ou nio os aposentados de certa categoria profissional abrangidos
por certo aumento; serem ou nio maes adotivas abrangidas por certo beneficio
previdenciario concedido por lei que usa a palavra mde, exclusivamente.

Nesses casos, ainda que haja fatos subjacentemente as questdes que
devem ser resolvidas, estes sdo integralmente absorvidos pelas expressdes que
os descrevem: leasing, 1SS, aposentados... Nada ha que se possa perguntar,
para esclarecer: que tipo de leasing? Aposentados, com 70 ou 80 anos? Nada,
além do que esta dito, importa para a solugio da controvérsia, QUE E UMA
SO, em todos os casos.

19 STJ, REsp. 1.185.685/SP, Primeira Turma, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 17.12.2010, DJe 10.05.2011.
20 STJ, AgRg nos EResp. 748.975/SP, Corte Especial, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 04.06.2008, DJe 04.08.2008.
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7) COMO COMPATIBILIZAR LIBERDADE PARA DECIDIR
COM NECESSIDADE DE RESPEITO A PRECEDENTES?

Em sintese, o que dissemos neste artigo foi o seguinte:

(a) E inescondivel que o juiz, a0 decidir, exerce, em diferentes graus,
muito frequentemente, atividade de indole criativa.

(b) Deve fazé-lo a luz do ethos dominante - e nio de seus medos, de
suas convicgdes religiosas ou politicas etc.

(c) Via de regra, os casos que proporcionam ao juiz oportunidade de,
legitimamente, exercer certa dose de liberdade, localizam-se em ambientes
decisionais frouxos: em que a qualidade da decisio é mais relevante do que
a seguranca juridica.

(d) A liberdade que os sistemas de civi/ law proporciona destina-se ao
JUDICIARIO, e ndo a cada juiz, individualmente considerado. O legisiativo
faz a lei; o judicidrio a interpreta e a aplica.

(e) Portanto, uma vez firmada a posi¢io das Cortes Superiores (com
liberdade) devem os demais érgios do Judiciario - e, é evidente, TAMBEM
AS PROPRIAS CORTES SUPERIORES! - respeitar a opgio feita naqueles
precedentes (sem liberdade).

(f) Quando se trata de decisdes proferidas em ambientes frouxos, os
casos quase nunca sio idénticos. Ha, todavia, formas de identificar a esséncia
de casos, cujos fatos sdo diferentes, que o jurista brasileiro deve estudar. Isso

se pode estudar, com grande proveito, com os autores de common law. <
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1. A capacidade civil apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2.
As alteracdes do Coddigo Civil: questdes e solugdes. 3. Processo de interdi¢io:
interpretagio do CPC a luz do modelo social. 4. Consideragdes finais.

INTRODUCAO.

Em 03 de janeiro de 2016 entrou em vigor a Lei 13.146, de 06 de julho
de 2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
- Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), destinada a assegurar e a pro-
mover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando 2 sua inclusio social e
cidadania. Através do Estatuto deu-se cumprimento a obrigacio de adotar
todas as medidas legislativas para a realizagio dos direitos reconhecidos na
Convencgido Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), bem como para modificar ou revogar as leis entio vigentes que
constituissem discriminagdo contra pessoas com deficiéncia.

Dentre as diversas modificacdes promovidas na legislacio entdo exis-
tente, foi alterado o regime de (in)capacidade estabelecido no Cédigo Civil
(CC), que seguia a orientagio adotada no Brasil desde 1916, a despeito de
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alguns temperamentos. A alteragio atinge de modo profundo a Lei Civil
e repercute por todo ordenamento. Muitas questdes se apresentam desde
entdo, especialmente em razao de ter sido afirmada expressamente a plena
capacidade civil de todas as pessoas com deficiéncia, inclusive as com defici-
éncia mental ou intelectual, para todos os atos da vida civil, compreendidos
os de natureza existencial, como casar-se e exercer o direito a guarda, a tutela,
a curatela e 4 adogdo. A incapacidade absoluta esta restrita aos menores de
16 anos e a curatela das pessoas com deficiéncia afeta tio somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. O reconheci-
mento da plena capacidade é bem acolhido, de modo geral, quando se trata
de deficiéncia fisica ou sensorial, mas causa perplexidade diante de defici-
éncias mentais ou intelectuais graves, ao ponto de ja tramitar projeto de lei
propondo, de certo modo, o retorno ao regime anterior.

A vigéncia do EPD! ocorreu ainda no periodo de vacatio legis da Lei
13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o Céddigo de Processo Civil
(CPC), em vigor desde 18 de marco de 2016% por conseguinte, quando ja
vigente o EPD. Tendo em vista que o CPC disciplina matéria atinente a cura-
tela e 4 interdi¢do, além de revogar alguns artigos do CC, e indispensavel que
seja feito o confronto de ambas as leis, com o objetivo de sua harmonizacio.
Mais do que isso, verifica-se a possibilidade de a Lei Processual apresentar
solugdo para algumas das complexas questdes decorrentes das alteragdes so-
fridas pelo CC e, principalmente, contribuir de modo efetivo para a imple-
mentacgio das disposicdes da CDPD e do EPD.

O objetivo do presente trabalho, elaborado com base em pesquisa
bibliografica, é apresentar, em sintese e no sentido da referida harmoniza-
¢do, uma leitura do CPC que revela a grande importincia que assume a Lei
Processual para a protecio de pessoas com deficiéncia, bem como para o
exercicio eficaz de seus direitos, notadamente no caso de deficiéncia mental
ou intelectual °.

1 A Lei 13.146/2015 foi sancionada em 06.06.2015 e publicada no DOU de 07.07.2015 (Se¢do 1 - 7/7/2015, p. 2 - Publi-
cagao Original) estabelecendo prazos diferenciados para a entrada em vigor de alguns de seus dispositivos, como se vé dos
art. 124 ¢ 125, e fixando o prazo geral para sua vigéncia de 180 (cento ¢ oitenta) dias decorridos de sua publicacio oficial,
conforme art. 127. A contagem do prazo deve obsetvar o disposto no § 1°, do art. 8°, da Lei Complementar 95/1998,
na redagio dada pela Lei Complementar 171/2001, que determina seja incluida a data da publica¢io e a do ultimo
dia do prazo, entrando a lei em vigor no dia subsequente a sua consumagio integral, vale dizer, cento e oitenta dias a partir
do dia 07.07.2015 (inclusive), data da publicagio acima referida, cujo termo final se deu no dia 03.01.2016.

2 Aplicou-se, para indicacio do inicio da vigéncia, o critério mencionado na nota antetior.

3 A autora reformula neste artigo seu entendimento sobre as interagdes CC — EPD — CPC, especialmente no que diz
respeito a compatibilidade do CPC com a CDPD, apresentadas em trabalho anterior, escrito em co-autoria com Vitor
Almeida, intitulado A capacidade a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: Joyceane Bezerra de Menezes.
(Org,). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Convengio sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusio. led. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 249-274.
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1. A CAPACIDADE CIVIL APOS O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA.

A compreensio do regime de capacidade civil introduzido no ordena-
mento brasileiro pelo EPD exige que a interpretacio das leis por ele altera-
das, especialmente o CC, seja feita a luz das diretrizes da CDPD, sob pena
de perverter os altos propdsitos da Convengdo, em apego injustificado a
orientag¢do anterior que, em verdade, afronta a Constitui¢io da Reptblica.

E indispensavel, de inicio, destacar alguns dados relativos a CDPD e
ao EPD, para que se dimensione adequadamente seu alcance e importancia.
A Convencio Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia (CDPD) é a primeira convengio do século XXI sobre
direitos humanos e contou com a participagdo ativa e sem precedentes
da sociedade civil’, em particular de organizacbes nio governamentais e
representacdes de pessoas com deficiéncia, tendo assim um processo de
elaboragdo diferente do que é geralmente verificado em tratados sobre di-
reitos humanos. A CDPD atende diretamente 15% da populagio mundial,
cerca de um bilhdo de pessoas®, que se encontram afetadas por algum tipo
de deficiéncia.

A também denominada Convencio de Nova York, adotada em 2006,
foi ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 186, de
09.07.2008, e promulgada pelo Decreto 6.949, de 25.08.2009; portanto, ja se
encontra formalmente incorporada, com status de Emenda Constitucional,
ou seja, com forca, hierarquia e eficicia constitucionais, ao ordenamento
positivo interno do Estado brasileiro, nos termos do art. 5%, § 3°, da Consti-
tuicio da Reptiblica. A CDPD esta em vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, desde 31 de agosto de 2008, e, no plano interno, a partir de sua
promulgacio pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009°.

Elaborado com base na CDPD, o Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia (Lei Brasileira de Inclusdo), Lei 13.146/2015, destina-se a assegurar e a
promover, em condi¢des de 1gualdade, o exercicio dos direitos e das liber-
dades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio
social e cidadania, e vem atender uma populacio de quase 46 milhdes de

4 DHANDA, Amita. Legal capacity in the disability rights jon: stranglehold of the past or lodestar for the future? in Syracuse
Journal of International Law and Commerce v. 34, n. 2, 2007, p. 429-462.

5 Dados que tomam como base as estimativas da populagio mundial de 2010. Relatério da Organizagio Mundial de Sad-
de (WHO) sobre pessoas com deficiéncia. Tradugio disponivel: http://www.pessoacomdeficiencia.sp.gov.br/ust/share/
documents/RELATORIO_MUNDIAL_COMPLETO.pdf Acesso em 23.08.2017.

6 Nesse sentido é expresso o parigrafo unico, do art. 1°, da Lei 13.146/2015.
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pessoas no Brasil, o que corresponde a cerca de 24% da populagio brasilei-
ra’, as quais, até entdo, ndo contavam com normas especificas para atender
sua situagdo de vulnerabilidade, a semelhanca do que j4 ocorre com outras
populacdes de vulneraveis®.

A maior alteragio promovida pela CDPD consiste, sem davida, na
adoc¢io do denominado “modelo social” em relacdo a deficiéncia. Afastam-
-se, assim, os paradigmas que anteriormente orientavam o entendimento
e as relagdes sociais e juridicas mantidas com as pessoas com deficiéncia.
Cabe lembrar que durante séculos predominou o “modelo moral” ou “mo-
delo da prescindibilidade™, vigente desde a antiguidade. Concebido sob
matriz biblica, portanto, francamente religiosa, “o modelo moral” percebe
a pessoa com deficiéncia como um individuo improdutivo, que nada tem
a contribuir para a comunidade, verdadeira carga a ser arrastada pela fami-
lia ou pela sociedade. A deficiéncia é um castigo dos deuses por uma falha
moral, um pecado cometido pelos pais da pessoa com deficiéncia ou uma
adverténcia quanto a proximidade de uma catéstrofe.

Com o advento da Modernidade, época do predominio do saber
cientifico, houve a substitui¢io da divindade pela ciéncia, e a deficiéncia
passou a ser entendida como condig¢io patoldgica, de natureza individual.
Consagra-se 0 “modelo médico” ou “modelo reabilitador”, segundo o qual
a pessoa com deficiéncia deveria ser “reparada”, para tornar-se, o quanto
possivel, “normal” e, assim, aproximando-se das pessoas validas e capazes,
ser produtiva. Para a ciéncia, as deficiéncias decorrem de causas naturais e
bioldgicas, mas sio situagdes modificaveis, havendo possibilidade de me-
lhoramento da qualidade de vida das pessoas afetadas. Nessa perspectiva,
desenvolveram-se os meios de prevencio, tratamento e reabilitagdo, que aca-
baram vinculados & compreensio de integracao'® como, alias, se vé do art.
203, IV, da Constituicio brasileira.

Embora os tratamentos médicos permitissem melhor qualidade de
vida e maior sobrevivéncia, principalmente para as criangas, fato é que, de

7 Dados sobte pessoas com algum tipo de deficiéncia, constantes do censo demografico de 2010. Disponivel ftp://
ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Caractetisticas_Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_3.pdf Acesso
30.08.2014. Ver também Agencia Brasil, 29.06.2012. Disponivel em http://memoria.cbc.com.br/agenciabrasil/noti-
cia/ZOl2—06—29/Eessoas—com—deﬁciench—representam—24—da—p0pul'1m0—bra@ileira—mmtm—cemo - Acesso 30.08.2015

8 Sobre a protecao eipecnl de pessoas vulnerav em permlta se a remissao a BARBOZA, Heloisa Helena e ALMEIDA,
Vitor. A tutela das v idades na jd mal. In: Gustavo Tepedino; Ana C; arohna Brochado Teixeira; Vitor
Almeida. (Org,). Da dogmatica a efetividade do Direito Civil - Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Consti-
tucional (IV Congtresso do IBDCIVIL). 1 ed.Belo Horizonte: Férum, 2017, v. 1, p. 37-50.

9 PALACIOS, Agustina. E/ modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi. Madrid: Cinca, 2008, p. 37.

10 PALACIOS, Agustina. E/ modelo social de discapacidad, ob. cit., p. 67.
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inicio, se voltavam para as fungdes que as pessoas com deficiéncia ndo po-
diam realizar, subestimando-se suas aptidées para trabalhar. A preocupagio
com as deficiéncias - e ndo com as potencialidades - das pessoas qualificava-
-as como invalidas, quando comparadas com as pessoas "normais". Desse
modo, muitas pessoas com deficiéncia encontram na seguridade social ou
no emprego protegido seu inico meio de sobrevivéncia. Esse tipo de recurso
seria dispensavel em muitos casos se nio houvesse uma conduta paternalista
e discriminatéria por parte da sociedade. Como observa Agustina Palacios,
ndo obstante a assisténcia social, as vicissitudes do modelo anterior perdu-
ram e muitas pessoas com deficiéncia se tornam objeto de diversido, como
Ginica opgao para sobreviver !,

Nio obstante beneficiar as pessoas com deficiéncia, muitas foram as
criticas feitas ao “modelo reabilitador”, notadamente na década de 1960, no
qual havia com frequéncia verdadeira obstinacio em “normalizar” o indivi-
duo. Todavia, mesmo “normalizada”, a pessoa nio se livrava do estigma da
deficiéncia e sua discriminacio era mantida. Na verdade, mudancas eram
promovidas na pessoa com deficiéncia, mas o ambiente em que vivia per-
manecia intacto. Assim sendo, o problema continuava sendo da pessoa com
deficiéncia e a sociedade se mantinha inerte e imutavel.

O “modelo social”, diversamente dos anteriores, identifica a deficiéncia
ndo mais como um problema exclusivamente individual, mas como uma “resul-
tante” da interacio entre um impedimento de uma pessoa e uma barreira exis-
tente na sociedade. Essa “resultante” é expressamente mencionada pela CDPD,
que reconhece ser a deficiéncia um conceito em evolugio, e que a deficiéncia
resulta da interagio entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as ati-
tudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacio dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas'.

De acordo com a CDPD, pessoas com deficiéncia sio aquelas que
tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagio com diversas barreiras, podem obs-
truir sua participacio plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi-
¢bes com as demais pessoas (art. 1). O modelo social compreende e procura
atender a deficiéncia a partir dessa concepcio.

Efetivamente, como esclarece Romeu Kazumi Sassaki, os problemas
das pessoas com deficiéncia ndo estio nelas tanto quanto estao na sociedade,

11 PALACIOS, Agustina. E/ modelo social de discapacidad, ob. cit., p. 68.

12 CDPD, Preambulo, letra e. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2009/decreto/d6949.
htm - Acesso: 08.01.2018.
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que é chamada em razio dos problemas que cria para essas pessoas, “causan-
do-lhes incapacidade (ou desvantagem) no desempenho de papéis sociais”
em virtude das barreiras que impedem o acesso a servicos, lugares, informa-
¢Oes e bens necessarios ao desenvolvimento de suas potencialidades.”

Constata-se, a luz do modelo social adotado pela CDPD, que a de-
ficiéncia nio é apenas um problema individual, mas também, e de modo
importante, um problema social que exige, portanto, intervengdes na so-
ciedade. Suas causas, como visto, nao sio religiosas, nem apenas médicas,
uma vez que é sobretudo na intera¢do com a sociedade, no confronto com
as barreiras' que sio impostas a pessoas que tém impedimentos que em
muitos casos emergem os problemas. Dito de outra forma, a fonte dos pro-
blemas nio estd apenas nos impedimentos, isto é, nas restricdes ou faltas
(diferencas) individuais, mas também na sociedade que nio tem os meios/
servicos/instrumentos adequados para que as pessoas com deficiéncia pos-
sam se incluir no meio social.

A CDPD prevé varios instrumentos para que a interagio que se obje-
tiva seja efetivada, dentre os quais merecem destaque a prestagio de apoio,
em diferentes situacdes e modalidades, e o fornecimento de adaptacdes ra-
zoaveis. O EPD, elaborado com base na CDPD, procura regulamentar as
normas da CDPD, e, para tanto, promoveu modificacdes em cerca de vinte
leis para adequé-las a0 modelo social de deficiéncia.

Embora a CDPD se encontrasse em vigor no Brasil, como acima indi-
cado, desde 25 de agosto de 2009, seus efeitos somente se fizeram sentir efeti-
vamente a partir da vigéncia do EPD, em 2016, ante a expressa derrogacio de
importantes dispositivos do CC, mais precisamente, daqueles que faziam, do
modo discriminatério, expressa mengdo as deficiéncias mentais e intelectuais.
A afirmagio da plena capacidade, em especial dessas pessoas, vem causando
tormentoso debate sobre a possibilidade e limites de sua interdi¢io.

Embora de todo cabiveis, os questionamentos existentes nio devem
procurar o retorno ao regime anterior de incapacidade absoluta, o que cons-
tituiria um injustificavel retrocesso, mas sim o encontro de repostas que am-

parem a emancipacio e inclusio das pessoas com deficiéncia que constituem
o grande objetivo da CDPD e do EPD.

13 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusio: construindo uma sociedade para todos, Rio de Janeiro: WVA, 1997, pp. 44-45.

14 O EPD (art. 3°, IV) considera como barreiras: qualquer entrave, obsticulo, atitude ou comportamento que limite ou
impega a participagao social da pessoa, bem como o gozo, a frui¢io e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liber-
dade de movimento e de expressao, 2 comunicagio, ao acesso a informagao, a compreensio, a circulagio com seguranga.
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2. AS ALTERAGOES DO CODIGO CIVIL: QUESTOES E SOLUCOES.

Na linha dos referidos debates, forte impacto provocou a nova reda-
¢do dada ao art. 3° da Lei Civil, que considera absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de 16 (dezes-
seis) anos. Afastada foi a mengdo 4 enfermidade, 4 deficiéncia mental, ou a
falta de discernimento como causa da incapacita¢io em diversos artigos do
CC, por ser discriminatéria.

Cabe observar que a referéncia expressa a enfermidade ou a deficiéncia
mental, anteriormente existente no art. 3° do CC, induzia presumir que a falta
de discernimento, situacdo que de fato nem sempre ocorre e que gera infinda-
veis discussOes periciais®, sempre em prejuizo daquele que tem suas “faculda-
des mentais” questionadas. Como é notério, a simples davida em tais casos
imprime o estigma da “anormalidade”, ainda que a pessoa venha a ser conside-
rada “apta” para a pratica de atos da vida civil. Servem de bom exemplo dessas
situagdes as enfermidades que se apresentam no processo de envelhecimento,
que nem sempre suprimem o discernimento. Contudo, para o senso comum,
pessoas acima de 75 ou 80 anos nao podem praticar atos juridicos, como fazer
ou alterar testamento, outorgar mandato e dispor de seus bens. Na verdade,
de certo modo, assim também entende o legislador, ao impor o regime da
separa¢do de bens no casamento da pessoa maior de 70 anos'.

Por ser considerada igualmente discriminatoria, foi modificada a re-
dagdo do art. 4° do CC para excluir do rol das pessoas incapazes relativamen-
te a certos atos ou 4 maneira de os exercer: a) as pessoas que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido; e b) as pessoas excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo’. Em lugar desses Gltimos, podera ser
considerada relativamente incapaz toda e qualquer pessoa que, “por causa
transitoria ou permanente”, nio puder exprimir sua vontade.

Com essas alteragdes, o EPD da fiel cumprimento a CDPD, ao re-
conhecer que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal'® em

15 Os termos “deficiéncia mental” e a “discernimento” sempre foram de tormentosa interpretacio e aplicagio. Sensiveis
a essa dificuldade e a distingdo nio justificada, doutrina e jurisprudéncia haviam ampliado a aplicagio do art. 1.772, hoje
revogado, a casos ali ndo expressamente previstos. Sobre o assunto ver ABREU, Celia Barbosa. Curatela & Interdicio Civil.
2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

16 Codigo Civil, art. 1.641, TI.

17 Restou inalterado o inciso IV relativo aos prédigos e substituida foi a palavra “indios”, constante da redacao do vigente
pardgrafo unico, do art. 4°, pelo termo “indigenas”.

18 O EPD utiliza as expressoes “capacidade civil” (art. 6°) e “capacidade legal” (art. 84), que se encontra na CDPD (art.
12,2 a 4), e ndo alterou a designa¢io “capacidade” existente no Codigo Civil. As citadas expressoes sao aqui consideradas
sin6nimas e correspondentes ao termo “capacidade” de larga utilizagao pela doutrina brasileira.
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igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.
Nos termos do art. 62 do EPD, a deficiéncia nao afeta a plena capacidade
civil, inclusive para estabelecer todas as relacdes existenciais, expressamente
as familiares, como casar, ter filhos, bem como de preservar sua fertilidade,
vedando-se a esterilizacio compulséria’®. Em consequéncia da plena capa-
cidade para casar, foi derrogado o inciso I do art. 1.548, e incluido o § 2°
no art. 1.550, ambos do CC, e confirmada a validade, em principio, do
casamento contraido por pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, na
forma da lei.

Ratificando, igualmente, a plena capacidade legal das pessoas com
deficiéncia, o art. 84 do EPD assegura seu direito ao exercicio de capacidade
legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas, admitindo o art. 85
sua submissdo a curatela, quando necessario, conforme a lei. De acordo com
0 § 3° do art. 84, a defini¢io de curatela de pessoa com deficiéncia constitui
medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as cir-
cunstincias de cada caso, e deve durar o menor tempo possivel.

Nos termos do art. 85, a curatela afeta tio somente os atos relaciona-
dos aos direitos de natureza patrimonial e negocial, e ndo alcancga o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matriménio, a privacidade, a educacio,
a saude, ao trabalho e ao voto (§ 1°). Reafirma o § 2° do mesmo artigo cons-
tituir a curatela medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as ra-
zdes e motivagdes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado.

O EPD pés fim, desse modo, aos efeitos “genéricos” da curatela das
pessoas absolutamente incapazes, que se estendiam francamente as relagdes
existenciais, na medida em que o curador substituia o curatelado em todos
os atos da vida civil, por presumidamente saber o que lhe seria melhor,
sendo invalidos os atos existenciais e patrimoniais que viesse a praticar sem
representagio por curador.

O EPD abrange, como visto, as deficiéncias fisicas, sensoriais
e mentais ou intelectuais, mas sio essas duas Gltimas que maiores
indagag¢des provocam por envolverem, em muitos casos, condi¢des fati-
cas para exercicio da autonomia e tomada de decisio. Em qualquer caso e
com qualquer pessoa, sera possivel a declara¢io de incapacidade relativa

19 Sobre o direito a estabelecer as mencionadas relagoes familiares, ver
BARBOZA, Heloisa Helena e ALMEIDA, Vitor. O direito de constituir familia da pessoa com deficiéncia intelectnal: requisitos e
limites. In: Tania da Silva Pereira; Guilherme de Oliveira; Antonio Carlos Mathias Coltro. (Org,). Cuidado e o direito de
ser: respeito e compromisso. led. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2017, v. 1, p. 229-242. Ver também comentarios ao art.
6° do EPD, BARBOZA, Heloisa Helena e ALMEIDA, Vitot, in Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a 1.uz da
Constituigido da Repriblica. Prelo.
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da pessoa com deficiéncia que, por causa transitoria ou permanente, nao
puder exprimir sua vontade.

Em consequéncia, os efeitos da extingdo da incapacitagio absoluta
nessas hipdteses acabam por atingir indiscriminadamente as relagdes juridi-
cas existenciais e patrimoniais, gerando complexas questdes quanto a aplica-
¢io do CC. E o que se constata com relacio a invalidade dos atos praticados
por pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, os quais estio excluidos,
em principio, da incidéncia do art. 166, 1%, visto que apenas os menores de
dezesseis anos sio considerados absolutamente incapazes.

Igual indagagio deve ser feita quanto a possibilidade de declara¢io
de nulidade do casamento, que somente pode ocorrer por infringéncia de
impedimento, conforme a vigente redacio do art. 1.548 2! do CC.

Como ja se defendeu anteriormente %, a afirmativa de que os direitos
da pessoa com deficiéncia, em particular os existenciais, sio intangiveis ha de
ser entendida nos limites da razoabilidade. O respeito a esses direitos nio deve
significar o abandono da pessoa a suas proprias decisdes, quando se sabe nio
haver notoriamente condi¢des de tomaé-las, por causas fisicas, sensoriais ou
mentais. Afinal, a preserva¢io da plena capacidade das pessoas com deficiéncia
nio se pode dar com sacrificio de sua prote¢io e dignidade.

Em consequéncia, a possibilidade de interdi¢io do exercicio dos di-
reitos, inclusive dos existenciais, deve ser admitida apenas em carater excep-
cional, em decorréncia e por for¢a de previsio constitucional, através de
decisdo judicial, sempre proferida para protecio ou beneficio e no interesse
da pessoa com deficiéncia. O excepcional impedimento para pratica de al-
gum ato podera se dar também para protecdo de terceiro, de que é exemplo
a crianga, cujo superior interesse deverd prevalecer, conforme determina o
art. 23, 2, da CDPD. Lembre-se que a admissdo da curatela, exclusivamente
para fins patrimoniais, ji constitui medida extraordinaria.

Destaque-se que o propdésito da CDPD é promover, proteger e assegu-
rar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente (artigo 1). O exercicio dos direitos existenciais,

20 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; [...]

21 O inciso I, do art. 1.548, que considerava nulo o casamento contraido pelo enfermo mental sem o necessario discerni-
mento para os atos da vida civil, foi expressamente revogado pelo EPD (art. 114).

22 BARBOZA, Heloisa Helena ¢ ALMEIDA, Vitor. A capacidade a lnz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: Joyceane
Bezerra de Menezes. (Org,). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Convengao
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusao. led. Rio de Janeiro: Processo, 2016, pp. 249-274.
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como lhes é proprio, depende da declaragio de vontade, em alguns casos de
expresso consentimento da pessoa com deficiéncia. Este € o caso do direito
de constituir familia, que tem como base o livre e pleno consentimento dos
pretendentes (CDPD, art. 23, 1, a).

A aplicagio das normas da CDPD, em especial nas situagdes excepcio-

nais, deve ser feita & luz do principio da norma mais favoravel, como prevé
o art. 42, n® 4, da CDPD:

4. Nenhum dispositivo da presente Convencio afetard quais-
quer disposi¢cdes mais propicias a realizacdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na le-
gislacio do Estado Parte ou no direito internacional em vigor
para esse Estado. Nio haverd nenhuma restricio ou derrogacio
de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente
Convencido, em conformidade com leis, convengdes, regula-
mentos ou costumes, sob a alegacio de que a presente Conven-
¢do nio reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhe-
ce em menor grau.

O citado principio foi adotado pelo STF como critério hermenéutico na
aplica¢io da CDPD, como se vé no acordio proferido no RMS 32732 AgR /DF #:

[...] HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: O PRIN-
CIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO
QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER JU-
DICIARIO. - O Poder Judiciario, no exercicio de sua atividade
interpretativa, deve prestigiar, nesse processo hermenéutico, o
critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional de direitos humanos como a
que se acha positivada no proprio direito interno do Estado),
extraindo, em funcao desse postulado basico, a maxima efica-
cia das declaragdes internacionais e das proclamagdes consti-
tucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulne-
raveis, a sistemas institucionalizados de prote¢io aos direitos
fundamentais da pessoa humana.|...]

23 Precedentes no STF: HC 93.280/SC; HC 96772 /SP; HC 90450 /MG; RMS 32732 AgR /DE. Disponivel: www.stf.
jus.br — Acesso 20.12.2017.
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As respostas para os problemas postos pelo EPD encontram-se
na CDPD, vale dizer, na Constitui¢ao da Reptblica e, sob essa orien-
tacio, na interpretagio harménica do CC e do CPC.

3. PROCESSO DE INTERDICAO: INTERPRETACAO DO CPC A
LUZ DO MODELO SOCIAL.

A limitagio dos efeitos da curatela das pessoas com deficiéncia aos
atos de natureza patrimonial e negocial instaurou o debate quanto a forma
de se conferir prote¢io as pessoas com deficiéncia, que nio tém condigdes
fisicas, sensoriais ou intelectuais de exercer seus direitos, em particular os
de cunho personalissimo, como o direito ao préprio corpo, a sexualidade,
ao matrimonio, a privacidade, & educacio, a satde, ao trabalho e ao voto.
Questiona-se a possibilidade de interdi¢io dessas pessoas, a partir do mo-
mento em que tém assegurada sua plena capacidade.

A primeira leitura do CPC, ainda durante o periodo de vacatio legis
e sob forte influéncia do EPD, induzira a compreensio de que a Lei Pro-
cessual ndo reconhecia a plena capacidade das pessoas com deficiéncia, em
desafio a CDPD. Contudo, o reexame da matéria em razio das modificacdes
promovidas pelo CPC na Lei Civil, revelou que, ao contrario da impressao
inicial, o CPC tem papel de grande importdncia na prote¢io e emancipagao
das pessoas com deficiéncia.

O CC regulamenta a Curatela dos Interditos, indicando no art.
1.767 as pessoas que estdo sujeitas a curatela, a saber: aquelas que, por
causa transitoéria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade, os
ébrios habituais e os viciados em toxico, os prodigos*. Em sua nova
formulagio, o capitulo do CC sobre a matéria contém apenas seis dispo-
si¢cdes sobre a Curatela dos Interditos, nada dispondo sobre a interdigdo
propriamente dita, que restou disciplinada apenas pelo CPC, que trata do
processo de interdi¢do a partir do art. 747%.

Considerando que o CPC foi sancionado antes do EPD, melhor seria
se o Estatuto, elaborado expressamente com base na CDPD, tivesse incluido
disposices especificas para a curatela e interdi¢io das pessoas com deficién-
cia, as quais contemplassem, de modo mais direto e claro, as peculiaridades

24 O EPD harmonizou o art. 1.767 com as disposi¢des da Parte Geral do CC (art. 3° ¢ 4°).

25 O instituto da curatela esta regulamentado pelo CC (Livro IV, Titulo IV, Capitulo II), que trata da curatela dos interditos
e da curatela do nascituro (arts. 1.767-1.778 e 1.779), nio se cogitando de interdi¢ao nesta ultima hipétese; a Interdigao é
tratada pelo CPC (Parte Especial, Livro I, Titulo III, Capitulo XV - Dos Procedimentos de Jurisdi¢io Voluntaria, Se¢ao
IX - Da Interdicao, art. 747-758).
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das situacdes de deficiéncia e disciplinassem a Tomada de Decisio Apoiada®,
que ndo tem regulamentagio procedimental prépria.

Encontra-se em tramitacio o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
757/2015, que altera o CC, o CPC e o EPD, para dispor sobre a igualdade
civil e 0 apoio as pessoas sem pleno discernimento ou que nio puderem
exprimir sua vontade, os limites da curatela, os efeitos e o procedimento
da tomada de decisdo apoiada®. Observa-se que o mencionado PLS retoma
o discernimento como critério para aferi¢io da capacidade.

A auséncia de normas regulamentadoras da curatela e interdi¢io de
pessoas com deficiéncia exige do intérprete atento trabalho, a ser feito a luz
dos principios da CDPD, para que ndo se perverta o propédsito de protecio
dessas pessoas em sua dignidade. E o que se constata, quando do confronto
do art. 4% III, do CC, norma geral a ser aplicada a todas as pessoas que nao
podem exprimir sua vontade (tenham ou nio deficiéncia®), com o disposto
no art. 84 ¢/c art. 85 e § 1° do EPD, norma especial destinada as pessoas com
deficiéncia. A se considerar que (1) as pessoas referidas no art. 42, III, estio
sujeitas a curatela, conforme art. 1.767, I, do CC, e que (1) a restrigao esta-
belecida no art. 85 e § 1° do EPD deve se aplicar as pessoas com deficiéncia,
chega-se a esdrixula conclusio de que as pessoas com deficiéncia estariam
excluidas da protecdo integral que a curatela pode propiciar s pessoas que
nio podem exprimir sua vontade, e que inclui direitos existenciais, como os
atinentes as relacdes familiares.

Impde-se, todavia, e até que o legislador se pronuncie, dar cumpri-
mento s normas existentes para fins de prote¢do e inclusio das pessoas com
deficiéncia, sob franca orientacio constitucional da CDPD.

O CPC, diante do acanhamento do CC e do siléncio do EPD, parece
melhor se adequar as diretrizes da CDPD, ao ensejar uma aplica¢do individu-
alizada nas situacdes de deficiéncia, como se constata. O art. 749 do CPC esta-
belece que incumbe ao requerente da curatela especificar na peti¢do inicial os
fatos que demonstram a incapacidade do interditando para administrar seus

26 A Tomada de Decisio Apoiada constitui um dos instrumentos de apoio das pessoas com deficiéncia, para pratica de
atos da vida civil. E tratada no art. 1.783-A, introduzido no CC pelo EPD (art. 116).

27 Disponivel em www.senado.gov.br — Acesso em 20.12.2017.

28 A distingdo entre causa transitoria e permanente para caracterizagio da incapacidade relativa (CC, art. 4°, III) e aplica¢ao
(ou nio do EPD) esta vinculada 2 nogdo de tempo e na pratica certamente pode tornar-se tormentosa. Parece mais razoa-
vel, tanto ou mais do que perquirir a causa, verificar a situagdo individual, segundo um critério de afericio da funcionalidade,
conforme a Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satide — CIF, aprovada pela OMS-Organizacao
Mundial de Saude, por meio da Resolugao WHAS54.21, de 22 de maio de 2001. Disponivel em http:/ / www.periciamedicadf.
com.br/cifZ/cif_pormgues,pdf - Acesso: 30.08.2017. Sobre o assunto ver comentarios ao art. 84 do EPD, BARBOZA,
Heloisa Helena e ALMEIDA, Vitor, in Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a 1.uz da Constituicao da Repriblica. Prelo.
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bens e, se for o caso, para praticar atos da vida civil, bem como o momento
em que a incapacidade se revelou. O juiz deve entrevistar minuciosamente
o interditando sobre sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias e lagos
familiares e afetivos, e sobre o que mais lhe parecer necessario para conven-
cimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil (art. 751). A
prova pericial, que pode (deve) ser feita por equipe multidisciplinar, se destina
a avaliar a capacidade do interditando para praticar atos da vida civil (art. 753,
§ 19), tanto ou mais do que seus impedimentos. O laudo pericial indicara
especificadamente, se for o caso, os atos para os quais havera necessidade de
curatela (art. 753, § 29)%. O juiz, na sentenca que decretar a interdi¢do, nome-
ara curador a pessoa que melhor possa atender aos interesses do curatelado, e
fixar4 os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do
interdito, suas caracteristicas pessoais, observando suas potencialidades, habili-
dades, vontades e preferéncias (art. 755 e § 1°). O exame dessas potencialidades
e habilidades é de grande importincia, ndo apenas para a prote¢io, como para
a inclusdo do curatelando, podendo efetivamente promover sua emancipagio.

Atento ao principio de respeito pela dignidade inerente, a autonomia
individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a indepen-
déncia das pessoas com deficiéncia (CDPD, art. 3, a), determina o CPC que
o curador busque tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia
pelo interdito (art. 758).

O CPC preserva, como se constata, a natureza de medida extraor-
dinaria da curatela, porém, de modo mais abrangente, avalia a capacidade
do interditando para praticar atos da vida civil, sem distin¢io entre atos
existenciais e patrimoniais, para fixar os limites da curatela. Por conseguin-
te, & luz do CPC, que teve vigéncia posterior & do EPD e deve prevalecer, a
decretacio da interdicio e fixacio dos limites da curatela se vinculam ao es-
tado e ao desenvolvimento mental do interdito, suas caracteristicas pessoais,
observadas suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias, como
prevé o art. 755, 1 e II, do CPC. A verificagdo quanto a ser a causa do impedi-
mento da pessoa temporaria ou permanente, e sua consequente qualificacio
como pessoa com deficiéncia, perde sua predomindncia e acaba por melhor
protegé-la. Trata-se, sem davida, de uma “curatela sob medida” *, que se
estabelece a partir das caracteristicas pessoais do interdito, observando suas

29 Cabe indagar se igual procedimento nao deveria ser adotado nos procedimentos relativos 2 Tomada de Decisao Apoiada.
30 ABREU, Célia Barbosa. A curatela sob medida: notas interdisciplinares sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o novo
CPC. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org,). Direito das pessoas com deficiéncia psiguica e intelectual nas relagoes privadas - Convengao
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusao. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 545-568.
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potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias, e na proporgio da sua
necessidade de apoio.

Nesses termos e com fundamento nos principios constitucionais in-
dicados no item anterior, com o objetivo de atender os interesses do inter-
ditando, especialmente para fins de sua protecio, a curatela poderd - em
carater excepcional - afetar situacdes de natureza existencial da pessoa cura-
telada, inclusive no caso de pessoas com deficiéncia.

A escolha do curador deve recair sobre a pessoa que melhor possa
atender aos interesses do curatelado, mesmo no caso de pessoa em situa-
¢do de institucionalizagio. Nessa hipotese, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com
o curatelado, conforme prevé o § 3° do art. 84 do EPD. Cumpre observar,
todavia, que a institucionalizagio deve ser evitada, devendo as pessoas que
nio podem exprimir sua vontade receber todo o apoio necessario para ter
preservado, o tanto quanto possivel, seu direito d convivéncia familiar e
comunitaria, como prescreve o art. 1.777 do CC.

4. CONSIDERACOES FINAIS.

Finda a incapacidade absoluta de pessoa maior no direito brasileiro,
o reconhecimento da incapacidade relativa de uma pessoa e a consequente
decretagio de sua interdi¢io é medida extraordinaria e se legitima apenas
como medida de protecio, ainda que nio se trate de pessoa com deficiéncia.
No caso de pessoa com deficiéncia, além da protecio, a interdi¢io e curatela
se justificam sobretudo como medida de apoio, para permitir-lhe o exercicio
de direitos, como deixa claro o Estatuto (art. 84, § 3°). S6 tem cabimento,
portanto, quando insuficientes ou inexistentes os meios de protecio dos
interesses da pessoa que sera curatelada.

Por tais razdes, embora se entendendo possivel a interdi¢io e curatela
que alcancem relagdes existenciais, mesmo no caso de pessoas com deficién-
cia, a interdi¢io s6 deve ser deferida de modo proporcional as necessidades e
as circunstincias de cada caso, ndo parecendo compativeis com a orientagio
constitucional decisdes que defiram interdi¢des/curatelas “genéricas”, que
confiram amplos poderes sobre “pessoa e bens” do curatelado. O mesmo deve-
-se dizer em relagdo as pessoas que se encontrem impedidas de exprimir sua
vontade, em situa¢des sabidamente temporarias, como as que decorrem de tra-
tamento médico ou cirtirgico. E de todo indispensavel observar com mintcia
as circunstancias e necessidades de cada caso, para que se encontre a propor¢ao
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que atenda o melhor interesse do curatelado. Para tanto, de grande valia pode
ser a utilizagio da Classificagio Internacional de Funcionalidade, Incapacida-
de e Saide - CIF, em conjunto com a CID - Classificacio Estatistica Inter-
nacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Satde, frequentemente
designada pela sigla CID (oriunda da denominagio original em inglés).

Embora o curador nio tenha poder sobre o corpo do curatelado, tem ele
o dever de cuidar do interdito nos limites do necessario para a prote¢ao do mes-
mo. Interferéncias severas ou irreversiveis sobre o corpo do interdito s6 devem
ser realizadas com autorizacio judicial, como amputac¢des ou esterilizacdes, e
somente se justificam diante da falta de alternativa e quando de todo indispensa-
veis a preservagao da satide do curatelado, especialmente em caso de deficiéncia
mental ou intelectual. A manutencio deste tipo de procedimento se admite,
contudo, sob novos principios, dentre os quais se destaca o respeito a vontade
do curatelado o quanto possivel. O juiz, o Ministério Pablico e o curador serdo
os responsaveis diretos pela preservacao dos direitos do curatelado.

Até que venham a ser alteradas por lei propria, que devera observar a
CDPD, os institutos da interdi¢io e da curatela estio em vigor nio apenas
em decorréncia dos expressos termos do CC, do EPD e do CPC, mas prin-
cipalmente por serem destinados a protecio da pessoa que precisa de apoio
para a pratica de certos atos ou & maneira de os exercer.

No tocante a incapacidade, em particular das pessoas com deficiéncia,
o CC, a CDPD, o CPC e o EPD, desde que aplicados sob orienta¢io das
normas constitucionais, contém os meios da protecio que lhes é devida.
Neste cenario, o CPC se destaca por disciplinar os instrumentos necessarios
e eficientes para que todas as pessoas, em especial as pessoas com deficiéncia
mental ou intelectual, possam ter uma vida digna.

O presente trabalho foi desenvolvido no 4mbito do projeto interdis-
ciplinar e interinstitucional (UFR], UFF, UER]J e FIOCRZ) denominado
“Uma perspectiva de justica mais inclusiva: aplicagio do enfoque dos fun-
cionamentos a saude, 4 educacio, a tecnologia e aos direitos de pessoas com
deficiéncias”, aprovado pelo Programa de Apoio a Pbés-Graduacgio e a Pesqui-
sa Cientifica e Tecnoldgica em Tecnologia Assistiva no Brasil (PGPTA), por
ocasido do Edital “Tecnologia Assistiva no Brasil e Estudos sobre Deficiéncia
(PGPTA) N° 59/2014”, cujos autores atuam, respectivamente, como Coorde-
nadora Associada da Instituicdo UER] e pesquisador vinculado ao projeto
em andamento. ¢
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recentes, publicados pela Editora Saraiva: Manual de di-
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1. PALAVRAS INICIAIS

O presente trabalho pretende analisar a compatibilidade das Simulas
213 e 461 do Superior Tribunal de Justica com a Simula 271 do Supremo
Tribunal Federal.

224 | r. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 224 - 239, Janeiro/Abril. 2018 ||



O tema é oportunissimo considerando, dentre tantos fatores, a cir-
cunstincia de o novo Coédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015, estabelecer uma complexa disciplina de “precedentes™
como venho preferindo fazer referéncia, de “direito jurisprudencial® — que,
em Gltima anélise, quer viabilizar a previsibilidade, a isonomia e a seguranca
juridica, principios fundantes das relacdes tributarias.

—ou,

E o que decorre, com todas as letras, do caput e do inciso IV de seu
art. 927, verbis. “Os juizes e tribunais observario: (...) IV - os enunciados
das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;”.

2. AS SUMULAS

As Stimulas que interessam ao desenvolvimento do presente trabalho,
anunciadas em ordem cronoldgica, tém os seguintes enunciados:

“Concessio de mandado de seguranca nio produz efeitos patrimo-
niais em rela¢io a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados adminis-
trativamente ou pela via judicial propria” (Simula 271 do STF).

“O mandado de seguranca constitui a¢io adequada para a declarag¢io
do direito & compensagio tributaria” (Simula 213 do STJ).

“O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou
por compensagio, o indébito tributario certificado por sentenca declaratéria
transitada em julgado” (Simula 461 do STJ).

Como se pode verificar da leitura de seus enunciados, o mandado de
seguranca é considerado “a¢io adequada para a declara¢io do direito 4 com-
pensacio tributaria” (Simula 213 do STJ)*. Declarado o direito ao indébito

1. Para uma analise dessa perspectiva do CPC de 2015, consultar, com proveito, os seguintes autores: Claudia Aparecida
Cimardi, A jurisprudéncia uniforme e os precedentes no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, p. 234/315; Ronaldo Cramer, Prece-
dentes judiciais: teoria ¢ dindmica, p. 192/198; William Pugliese, Precedentes ¢ a civil law brasileira, p. 93/99; Hélio Ricardo Diniz
Krebs, Sistemas de pre e direitos fund. 5, p. 156/178; Peter Panutto, Precedentes judiciais vinculantes, p. 159/191, e
Gustavo Santana Nogueira, Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro, p. 227/253.

2. Para a devida justificativa, v. meu Manual de direito processual civil, p. 700/708, e meu Novo Cédigo de Processo Civil anotado, p. 817.

3. Questio diversa ¢ saber se ¢ vidavel a concessio de liminar que defira compensacio tributaria. Trata-se de pritica vedada
pela Simula 212 do STJ (“A compensagio de créditos tributirios nao pode ser deferida em agdo cautelar ou por medida
liminar cautelar ou antecipatéria”), tema que também ¢ previsto expressamente pelo art. 1°, § 5°, da Lei n. 8.437/1992, no
§ 2°do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 — que foram generalizados para a tutela proviséria do CPC de 2015 mercé de seu art.
1.059 —, além de encontrar eco no art. 170-A do Cédigo Tributirio Nacional. E também sumulado no STJ o entendimen-
to de que nio cabe mandado de seguranca para convalidar a compensacao tributaria realizada pelo contribuinte (Simula
460: “E incabivel o mandado de seguranca para convalidar a compensacio tributiria realizada pelo contribuinte”). A
razao fundante dos precedentes desta Simula ¢ no sentido de que a questdo reclamaria znvariavelmente revolvimento fatico
estranho aos limites do mandado de seguranga. A generalizacao do entendimento, com o devido respeito, nio pode ser
aceito, merece necessario (e inafastavel) exame casuistico. Para esta especifica discussio, v. James Marins, Direito processual
tributdrio brasileiro, p. 572/579.
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tributario, é direito do contribuinte optar por recebé-lo, tal qual lhe tenha
sido reconhecido pela decisio transitada em julgado, por meio de precatério
ou por compensagao (Sumula 461 do STJ).

A Stimula 271 do STF dispde que a concessao de mandado de seguran-
¢a nao produz efeitos patrimoniais em relagio a periodo pretérito e que, por
isso, devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial propria’.

Para verificar como tais diretrizes podem ser combinadas, é o caso de
iniciar a exposi¢do tratando dos possiveis efeitos patrimoniais decorrentes
da concessio de mandado de seguranca.

3. REPERCUSSOES PATRIMONIAIS EM MANDADO DE
SEGURANCA

Sobre a vedacio do assunto tratado da Stiimula 271 do STF, cabe
destacar dispositivo introduzido no ordenamento juridico pela Lei n.
12.016/2009, a chamada “nova lei do mandado de seguranga”.

O § 4° do art. 14 daquela Lei estabelece que “o pagamento de ven-
cimentos e vantagens pecuniarias assegurados em sentenga concessiva de
mandado de seguranca a servidor publico da administracio direta ou au-
tarquica federal, estadual e municipal somente sera efetuado relativamente
as prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial”.

Trata-se da disciplina que ocupava o art. 1°, caput, da Lei n. 5.021/1966
— expressamente revogada pelo art. 29 da Lei n. 12.016/2009 — e que conti-
nua a garantir que a concessio de mandado de seguranc¢a que diga respeito
a vantagens pecuniarias envolverd as prestacdes que se venceram desde a
impetracio. Diferentemente do que dispunha o § 3° do art. 1° da Lei n.
5.021/1966, nenhuma palavra é dita com relagdo as prestagdes que se vence-
rem antes do “ajuizamento da inicial™.

O legislador mais recente, por certo, deixou-se influenciar pelas St-
mulas 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal ou, quando menos, pelas
suas costumeiras interpretagées, cujos enunciados ja foram destacados no
item 2, supra.

4. 2 comum a associacio da Simula 271 do STF com a Stimula 269 do mesmo Tribunal, que tem o seguinte enunciado:
“O mandado de seguranga nao ¢ substitutivo de a¢ao de cobrancga”.

5 Fra a seguinte redacao daquele dispositivo: “§ 3°. A sentenca que implicar em pagamento de atrasados sera objeto, nessa
parte, de liquidacao por cilculo (arts. 906 a 908 do Codigo de Processo Civil), procedendo-se, em seguida, de acordo com
o art. 204 da Constituicio Federal.” Os referidos artigos do Cédigo de Processo Civil de 1939 equivalem, na atualidade,
20 art. 524 do CPC de 2015, isto ¢, a memoéria de calculo para demonstracao do guantum debeatnr na execugao por quantia
certa contra devedor solvente. O art. 204 da Constitui¢io Federal de 1946, por sua vez, ¢ o atual art. 100 da Constitui¢ao
Federal, de 1988 que disciplina as regras que devem ser observadas para a execu¢do contra a Fazenda Publica.
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E mais: conquanto seja vedada a concessido de liminar em manda-
do de seguranga para pagamento de vantagens funcionais a servidor pu-
blico (art. 7%, § 2°, da Lei n. 12.016/2009), é coerente o entendimento de
que, admitindo a implementag¢io da vantagem somente a final, levando
em conta os valores devidos desde a impetragio, todos os valores eventu-
almente devidos estariam compreendidos no dispositivo em exame. Nao
é assim necessariamente, contudo. Pode ocorrer — e a pratica demonstra
que é esta a regra — que tenha havido anterior desconto indevido nos
vencimentos e/ou nas vantagens pecuniarias do servidor publico e que
seja essa lesdo ja consumada que justifica a necessidade de o servidor
publico ingressar em juizo.

Pena que o legislador ndo tenha verificado que a Lei n. 5.021/1996 era
norma juridica posterior as duas destacadas Simulas do STF e que, por isso
mesmo, ja deveria prevalecer para a regéncia da matéria®.

E certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a ampla
maioria da doutrina e da jurisprudéncia dos nossos Tribunais sempre enten-
deram que as diretrizes sumulares prevaleciam sobre aquela disciplina legis-
lativa. E esta a razdo, nio ha por que duvidar, que quer justificar a insercio
do § 4° do art. 14 da Lei n. 12.016/2009".

Nio é menos certo, todavia, que parcela da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica comecava a trilhar caminho diverso, aplicando a
hipotese descrita (pagamento por intermédio de mandado de seguranca)
4 espécie as normativas legais apontadas, combinando, adequadamente, os
diversos efeitos extraiveis de uma decisio concessiva do mandado de segu-
ranga: reconhecida a ilegalidade ou a abusividade relativa ao pagamento dos
vencimentos de um servidor ptblico, permite-se que essa mesma ilegalidade
ou abusividade seja reparada por inteiro, desde o instante em que ela foi
verificada — desde quando se constatou a lesdo a direito, portanto, no pla-
no material —, independentemente de ela coincidir, ou ndo, com a data do
“ajuizamento da inicial”.

Tive a oportunidade de demonstrar o acerto desta Gltima afirmagio
em outro trabalho de minha autoria, do qual extraio os seguintes trechos:

“Nao obstante as consideracdes acima e sem prejuizo das con-
sideragdes que encerraram o Titulo anterior, anima-me tecer

6. Para esta demonstragio, consultar o meu Mandado de seguranca, p. 306-318, e, mais recentemente, meu A nova lei do
mandado de seguranga, p. 120-125.

7. Foi o que escrevi no meu A nova lei do mandado de segnranca, p. 120-125.

| R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 224 - 239, Janeiro/Abril. 2018 || 227



algumas consideracdes a luz de julgados mais recentes, em es-
pecial do Superior Tribunal de Justica.

Este Tribunal (STJ, 1* Turma, REsp 591.044/BA, rel. Min. Deni-
se Arruda, j.un. 18-10-2005, DJ, 14-11-2005, p. 186) vem admi-
tindo a distingdo processual das obrigacdes de fazer e de pagar.
Assim, por exemplo, no que diz respeito ao creditamento de
correcio monetaria em contas ativas do FGTS. Em casos como
estes, por se tratar de obrigacio de fazer, é possivel o imple-
mento da decisdo judicial pelo art. 461 do Cédigo de Processo
Civil. Ja nos casos de conta inativa, como a tutela jurisdicional
volta-se ao passado, é mister o emprego dos mecanismos de
execugao tradicionais. Trata-se, ndo ha como negar, da mesma
tese que sustentei acima quanto a combinac¢io das eficacias
“mandamental” e “condenat6ria” com a distingdo que, parti-

cularmente, parece-me que esta jungao decorre do proprio art.
19, § 3% da Lei n. 5.021/66.

Em outras situa¢des, o Superior Tribunal de Justica (assim, v.g.: 12
Secio, MS 12.026/DF, rel. Min. Denise Arruda, j.m.v. 22-11-2006, D], 18-
12-2006, p. 281; 1 Se¢do, MS 11.506/DF, rel. Min. Eliana Calmon, j.un.
14-6-2006, DJ, 7-8-2006, p. 197; 3* Secio, MS 11.799/DF, rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j.un. 13-9-2006, DJ, 9-10-2006, p. 258; STJ, 32 Se-
¢do, MS 11.186/DF, rel. Min. Felix Fischer, j.un. 8-2-2006, DJ, 13-3-2006,
p. 181; STJ, 3% Se¢do, AgRg no MS 10.687/DF, rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, j.m.v. 9-11-2005, DJ, 6-3-2006, p. 154), forte em precedente do
Supremo Tribunal Federal (STF, 22 Turma, rel. Min. Carlos Velloso, RMS
24.953/DF, j.un. 14-9-2004, DJ, 12-10-2004, p. 37), tem sustentado que
nio consubstancia a¢io de cobranca o mandado de seguranca que visa a
sanar omissdo quanto ao cumprimento integral da portaria que reconhe-
ce a condic¢do de anistiado politico, inclusive no tocante ao pagamento
da parcela relativa a valores pretéritos, cujo montante devido encontra-
-se expressamente previsto em ato administrativo. Também nestes casos,
similarmente ao que escrevi acima, embora tenha acabado por prevalecer
o entendimento de que a concessio do mandado de seguranca nio pode
ser obstaculizada s6 porque a lesio ja ocorrida a direito liquido e certo
envolve o dever de pagamento de valores.
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A 2® Turma do STJ (REsp 736.172/AL, rel. Min. Eliana Calmon,
joun. 14-8-2007, DJ, 23-8-2007, p. 244) ja teve oportunidade de entender
cabivel mandado de seguranca contra ato administrativo que determina a
reten¢do de valores nas faturas mensais relativas a prestagao de servigo, des-
cabida a alegacdo de se tratar de agdo de cobranca e a busca de reparacio
de situacdes pretéritas. Até porque, como a relatora aponta em seu voto, a
impetragdo deu-se dias ap6s a pratica do ato apontado como coator. Aqui,
como nos casos mencionados no paragrafo anterior, “Nao se trata, pois,
de acdo de cobranga porque o efeito patrimonial serd mera consequéncia
do desfazimento do ato coator”.

Nesse mesmo acérdio, além do ja mencionado MS 12.026/DF, sio
referidos outros julgados em que a tese relativa ao descabimento do man-
dado de seguranca diante das Simulas 269 e 271 do STF foi rejeitada sob o
argumento de que eventuais efeitos patrimoniais sio consequéncia natural
do reconhecimento da ilegalidade ou da abusividade do ato questionado
pelo impetrante e ndo causa da impetragio.

Sdo eles: STJ, 5% Turma, REsp 747.676/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j.un. 22-5-2007, DJ, 11-6-2007, p. 354, que entendeu cabivel o man-
dado de seguranca contra ato de indeferimento de pedido de conversio
de licenga-prémio em pectinia; STJ, 1* Turma, REsp 644.789/CE, rel. Min.
Denise Arruda, j.un. 14-11-2006, DJ, 4-12-2006, p. 264, que entendeu cabivel
o mandado de seguranca para que a autoridade coatora admitisse os créditos
presumidos do contribuinte e apreciasse pedido administrativo de ressarci-
mento em moeda corrente de tributos indevidos, afastando a incidéncia de
irritas Instru¢des Normativas; STJ, 6* Turma, REsp 571.856/PR, rel. Min.
Paulo Medina, j.un. 17-2-2004, DJ, 15-3-2004, p. 312, que admitiu o manda-
do de seguranca para questionar a retencio indevida de pensio previdencia-
ria, e, por fim, STJ, 1* Turma, REsp 410.371/DF, rel. Min. Francisco Falcio,
jaun. 2-10-2003, DJ, 3-11-2003, p. 248, que entendeu pertinente o emprego
do mandado de seguranca para pleitear a devolu¢io de valores apropriados
indevidamente pelo Banco Central do Brasil.

Neste ultimo acérdio, faz-se, ainda, meng¢io ao REsp 29.950/SP, da
6* Turma do STJ, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j.un. 14-12-1992, DJ,
12-3-1993, p. 2537, em cuja ementa se 1& que “Nio se pode, em mandado de
seguranca, deduzir fato gerador de direito de crédito para reclamar pagamen-
to. A Lei n. 5.021/66 veda, no mandamus, pedir ‘vencimentos e vantagens
pecuniarias’. Diferente, entretanto, se a causa de pedir for ilegalidade da
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san¢do administrativa aplicada. No caso, concedida a seguranca, repde-se a
situacgdo juridica anterior, em consequéncia, também o pagamento do que
fora ilegalmente suspenso. A prestacio jurisdicional cumpre ser exaustiva,
no sentido de repor, as inteiras, quanto possivel, o direito reconhecido”. A
orientagao prevaleceu em outros oito acordios relatados pelo mesmo Minis-
tro entre os anos de 1995 e 1999.

A analise de cada um desses acordios revela que toda vez que o
mandado de seguranca é empregado para afastar qualquer ilegalidade,
mesmo que para “declarar” que determinado ato praticado pelo Estado-
-administra¢io é um ato ilegal ou abusivo de poder, seus efeitos manda-
mentais, isto é, a ordem para que cesse a ilegalidade ou a abusividade,
sdo a ele inerentes. E mais: que esta ordem inerente & declaracdo nio é
Obice para eventuais aspectos patrimoniais que as decisdes jurisdicionais,
inclusive a do mandado de seguranca, podem assumir mesmo que retro-
ativamente e como consequéncia “natural” da declaragao de ilegalidade
ou de abusividade. A “ordem” — o que, em geral, é chamado de “man-
damento”, “sentenca mandamental”, “eficicia mandamental” — que ca-
racteriza o mandado de seguranca nio é arredia, muito pelo contrario,
a outras eficacias, a outros efeitos, a ela complementares, a ela inerentes,
assim a declaracio da ilegalidade ou abusividade do ato administrativo
contrastando eventuais efeitos patrimoniais decorrentes daquela declara-

¢ao, daquele reconhecimento.”.

Neste sentido, retomando a exposi¢io, é frustrante verificar no § 4°
do art. 14 da Lei n. 12.016/2009 regra restritiva, que exclui do mandado
de seguranca os efeitos pretéritos, embora de cunho patrimonial, relativos
a abusividade ou ilegalidade, tais quais declaradas na sentenca concessiva
do mandado de seguranca. Efeitos estes que deverdo ser buscados pela “via
administrativa” ou pela “via jurisdicional” apropriada, bem ao estilo da pre-
citada Stmula 271 do Supremo Tribunal Federal, vale a pena frisar.

Justamente diante da frustragio revelada pelo paragrafo anterior —
constatacdo agressiva, até, ao “modelo constitucional do direito processual
civil” e ao “principio da efetividade do processo” — e porque é irrecusavel a
aplicacio subsidiaria do Cédigo de Processo Civil a0 mandado de seguran-
¢a, mormente para fins de otimizag¢io dos resultados a serem nele obtidos, é
importante ter presente, no problema proposto para analise, o disposto no
inciso I do art. 515 do CPC de 2015, que deriva (com inequivoco e funda-

8. Mandado de seguranga, p. 310-313.
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mental aperfeicoamento) do inciso I do art. 475-N do CPC de 1973, que la
havia sido introduzido pela Lei n. 11.232/2005°.

Também justifica a pertinéncia deste desdobramento a percepgao de
que o art. 14, § 4°, da Lei n. 12.016/2009 cuida, apenas e tio somente, do pa-
gamento a servidores ptblicos, o que nio se confunde, a nenhum titulo, com
a recuperacao, pelo contribuinte, do indébito tributario. Sim, porque a regra
legislada, a exemplo dos precedentes da Simula 271 do STF — embora seu
enunciado nada revele sobre isto — s6 diz respeito ao pagamento de servidores
publicos. Nada diz sobre mandados de seguranca em matéria tributaria.

O precitado art. 515, I, do CPC de 2015, ao atribuir eficicia de titulo
executivo judicial as “decisdes proferidas no processo civil que reconhecam a
exigibilidade de obriga¢io de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entre-
gar coisa”, é suficiente, por si sO, para viabilizar a execu¢io ou, como quer o
CPC de 2015 de maneira generalizada (e correta), cumprimento de sentenga.

Aplicando aquela regra a0 mandado de seguranca, é pertinente sus-
tentar que o reconhecimento de que foi ilegal ou abusivo é suficiente para
autorizar que a recomposi¢ao do direito violado se dé da forma mais ampla
possivel: para o futuro, na linha do que expressamente autoriza o § 4° do
art. 14 da Lei n. 12.016/2009, mas também — e aqui o ponto que merece ser
sublinhado — para o passado. Para instrumentalizar a execugio para o passa-
do, é suficiente que o impetrante, obtendo o reconhecimento de seu direito
pela sentenca, liquide os valores respectivos (arts. 509 a 512 e 524 do CPC
de 2015), cumprindo a decisdo respectiva em face da Fazenda nos moldes
do art. 100 da Constitui¢io Federal, com observincia da disciplina dos arts.
534 e 535 do CPC de 2015.1° E é justamente com relacio a forma do cum-
primento desta sentenca que, nos precisos termos que lhe permite a Simula
461 do STJ, o contribuinte pode optar pela compensagio dos valores. Até
porque, caso ela seja negada por algum ato administrativo, justifica-se nova
impetracio, desta vez com base na Simula 213 daquele mesmo Tribunal.

9. Para o contraste lado a lado de ambos os dispositivos, v. o meu Novo Cidigo de Processo Civil anotado, p. 489-490. Ponto
importante que merece ser destacado nesta oportunidade ¢ que nio sobrevive, no art. 515, I, do CPC de 2015, a correta
critica de inconstitucionalidade forzal que merecia ser feita ao seu antecessor. Para esta demonstracao, v. o meu A nova etapa
da reforma do Cidigo de Processo Civil, vol. 1, p. 160-162.

10. Pesenvolvi o assunto, longamente, em artigo anterior intitulado “Sentencas concessivas de mandado de seguranca em
matéria tributdria e efeitos patrimoniais: estudo de um caso”, publicado em obra coletiva em homenagem ao Humberto
Theodoro Jt., p. 321-335. Ap6s o advento da Lei n. 12.016/2009, manifestaram simpatia a ideia 14 sustentada — e aqui
reiterada — os seguintes autores: Humberto Theodoro Jt., O mandado de seguranga segundo a 1ei n. 12.016, de 07 de agosto
de 2009, p. 38-41; Luiz Manoel Gomes Jr., Comentdrios a nova lei do mandado de seguranga, p. 127-128; Flavio Luiz Yarshell e
Viviane Siqueira Rodrigues, Comentarios a nova lei do mandado de seguranga, p. 193-195, ¢ Marcus Claudius Saboia Rattacaso,
Comentirios a nova lei do mandado de seguranca, p. 263-266.
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A construgio feita pelo pardgrafo anterior pode muito bem ser afir-
mada e reafirmada com base na teoria de que uma decisio jurisdicional que
afirma existir uma lesdo a direito &, por si s6, titulo habil para fundamentar
execugao. Trata-se de licio do saudoso Teori Albino Zavascki e que parece ter
sido a maior inspiracio da redagio que, passando pelo art. 475-N, I, do CPC
de 1973, chegou ao art. 515, I, do CPC de 2015:

“... se tal sentenca traz defini¢do de certeza a respeito, ndo ape-
nas da existéncia da relagdo juridica, mas também da exigibi-
lidade da prestacdo devida, nio ha como negar-lhe, categorica-
mente, eficacia executiva. Conforme assinalado anteriormente,
ao legislador originario nio é dado negar executividade a nor-
ma juridica concreta, certificada por sentenca, se nela estiverem
presentes todos os elementos identificadores da obrigacio (su-
jeitos, prestacdo, liquidez, exigibilidade), pois isso representaria
atentado ao direito constitucional a tutela executiva, que é ine-
rente e complemento necessario do direito de agdo. Tutela ju-
risdicional que se limitasse a cognicio, sem as medidas comple-
mentares necessarias para ajustar os fatos ao direito declarado
na sentenga, seria tutela incompleta. E, se a norma juridica in-
dividualizada esta definida, de modo completo, por sentenca,
ndo ha razio alguma, légica ou juridica, para submeté-la, antes
da execucdo, a um segundo juizo de certificagdo, até porque a
nova sentenca nio poderia chegar a resultado diferente do da
anterior, sob pena de comprometimento da garantia da coisa
julgada, assegurada constitucionalmente. Instaurar a cognic¢do
sem oferecer as partes e principalmente ao juiz outra alternati-
va de resultados que nio um ja prefixado representaria ativida-
de meramente burocratica e desnecessaria que poderia receber
qualquer outro qualificativo, menos o de jurisdicional. Por-
tanto, repetimos: ndo ha como negar executividade a sentenca
que contenha defini¢gio completa de norma juridica individu-
alizada, com as caracteristicas acima assinaladas. Talvez tenha
sido esta a razdo pela qual o legislador de 1973, que incluiu o
paragrafo unico do art. 4° do CPC, nio tenha reproduzido no
novo Cédigo a norma do art. 290 do CPC de 19397,

11 Sentencas declaratérias, sentengas condenatérias e eficicia executiva dos julgados, p. 149-150. A mesma conclusio
chegou o autor em outro trabalho de sua autoria, Processo de execngio: parte geral, p. 307-313.
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Assim, a despeito da timidez da Lei n. 12.016/2009, que nio acom-
panhou, como lhe competia, a evolugio legislativa iniciada em 1966, quica
para amplia-la, porque preferiu revogar expressamente aquele diploma legal
— 0 que enobrecia, ainda mais, o mandado de seguranga como mecanismo
de tutela jurisdicional efetiva do direito reconhecido ao impetrante —, é
certo que a construgio destacada pelos paragrafos anteriores tem o condao
de viabilizar que a concessio do mandado de seguranca possa dar ampla
protecio ao jurisdicionado, na medida em que se viabilize, ao longo do
contraditério, o reconhecimento da lesio presente, futura e pretérita e a
necessidade de sua reparacio'.

Nio se trata, nesta perspectiva, de nada diverso do que se tem verifi-
cado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto ao reconhe-
cimento do direito ao crédito tributario e a viabilidade de o contribuinte
optar pelo mecanismo executivo de que se valerd para obter o indébito: a
cobranca pelo sistema dos precatérios (ou sua dispensa, em se tratando de
“menor quantia”) ou a compensagio, orientacao esta que acabou se consoli-
dando na precitada Simula 461 do STJ.

Neste sentido, ndo é incorreto entender que o advento daquela St-
mula é prova segura de que a orientagio da Simula 271 do STF — se é que
ela ainda podia ser compreendida como vigente no direito brasileiro desde
o advento da Lei n. 5.021/1966 — ndo pode mais ser aplicada para impedir
a satisfagio plena do direito reconhecido existente em prol do impetrante,
inclusive para periodo anterior & impetragdo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Se antes do advento do CPC de 2015 a ja mencionada tese de in-
constitucionalidade formal do art. 475-N, I, do CPC de 1973 poderia ser
lembrada para negar acerto a conclusio aqui exposta, ndo é menos correto
lembrar a insubsisténcia daquele questionamento diante do inciso I do art.
515 do CPC de 2015.

A substitui¢do da palavra “existéncia” do dispositivo do CPC de 1973
por “exigibilidade” do dispositivo do CPC de 2015 é, em plena harmonia
com a teoria geral da tutela jurisdicional executiva, correta. O que permite a
execuc¢do nao é apenas o reconhecimento da existéncia do direito, mas o que

12 Para a discussio do tema em sede de mandado de seguranca, a partir do novel art. 515, I, do CPC de 2015, v. Dorival
Renato Pavan, Comentirios ao art. 515, esp. p. 605/611. O eminente processualista ¢ Desembatrgador do Tribunal de
Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, a propésito, conclui sua exposi¢iao quanto ao ponto destacando a necessidade
de revisio da Sumula 271 do STE.
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vai além dela, o reconhecimento de que o direito é exigivel Sé é titulo exe-
cutivo o documento que se refere a obrigacio certa, liquida e exigivel o que,
de resto, é expresso no art. 783 do CPC de 2015 que, no particular, repete a
féormula do art. 586 do CPC de 1973".

Tive oportunidade de me ocupar com essa demonstragio em outro

trabalho meu, do qual extraio os seguintes trechos, pertinentes, sobretudo
pela expressa mencao Stimula 461 do STJ no mesmo sentido feito pelo nt-
mero anterior:

“Desta forma, a “sentenca que reconhece a existéncia de uma
obrigacio” deve ser entendida como “a sentenca que declara
a existéncia de uma obrigacio que ndo foi cumprida, como
deveria, no plano do direito material e que, por isto mesmo,
impde seu cumprimento pela atividade jurisdicional, substi-
tutiva da vontade das partes”. Até porque, com os olhos bem
voltados ao novo dispositivo legal, ndo é suficiente que a sen-
tenca “reconheca” a obrigacio. E mister que a obrigacio, tal
qual “reconhecida”, seja de “fazer, nio fazer, entregar coisa ou
pagar quantia”. A propria lei, neste sentido, exige que a senten-
ca faga expressa referéncia ao direito material controvertido e,
por isto, nio ha como recusar que ela leve em consideragio o
inadimplemento da obrigacio, reconhecendo-o, para os fins
de se transformar em titulo executivo judicial. Até porque, se a
sentenca deixar de fazer qualquer alusio ao inadimplemento,
limitando-se a declarar a existéncia ou inexisténcia da obriga-
¢do, tal qual posta no plano do direito material, a hipotese
equivale, integralmente, aquela constante do paragrafo tinico
do art. 4%, Uma coisa, assim, é declarar a existéncia da obriga-
¢do, mesmo quando ja violado o direito; outra, bem diferente
— e édisto que o inciso [ do art. 475-N se ocupa —, é reconhecer
o préprio inadimplemento, reprovando-o. E este diferencial,
de reprovagio, que da a “sentenca” sua forca, para fazer uso
do designativo tradicional, “condenatéria” ou, para empregar
a nomenclatura proposta por este Curso, o seu efeito executivo
(v. n. 8.5.6 do Capitulo 1 da Parte III do vol. 1). E nesse con-
texto que deve ser lembrada a Simula 461 do STJ, que tem o se-
guinte enunciado: “O contribuinte pode optar por receber, por

13 Aqui também, para a andlise ladeada dos dois dispositivos, v. meu Novo Cidigo de Processo Civil anotado, p. 688-689.
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meio de precat6ério ou por compensagio, o indébito tributario
certificado por sentenga declaratéria transitada em julgado”.

Ademais, nio fosse pelo reconhecimento do inadimplemento
e ndo haveria lugar para se cogitar de titulo executivo, tudo
na forma demonstrada pelo n. 2, supra. Tratar-se-ia de sen-
tenca (meramente) “declaratoria” — é este o nome dado pela
doutrina tradicional a espécie (v. n. 8.5.1 do Capitulo 1 da
Parte III do vol. 1) ou, na linha proposta por este Curso, de
efeitos ndo executivos (v. n. 8.5.6 do Capitulo 1 da Parte III
do vol. 1). Mas se fosse esta a hipdtese, nio haveria razio,
nem logica e nem juridica, nem material e nem processual,
em se falar de execugdo e, consequentemente, em titulo execu-
tivo, pressuposto necessario e suficiente para o desempenho
de atividades jurisdicionais executivas. E que uma “sentenca
declaratéria®, que se caracteriza por se limitar a declarar a
existéncia ou a inexisténcia de uma relacio juridica ou a falsi-
dade de um documento, nio comporta execugdo, porque seus
efeitos principais, por defini¢do, correspondem a tutela juris-
dicional pretendida independentemente da pratica de outros
atos materiais de realizacdo concreta daquele mesmo direito.
E dizer: uma legitima “sentenca declaratéria”, naquilo que ela
0 &, ndo admite execu¢do porque ela, pelo que &, satisfaz o seu
destinatario suficientemente.

Assim, seja para evitar violagdo frontal ao precitado paragrafo
tnico do art. 65 da Constitui¢do Federal (“principio da bicame-
ralidade” insito ao devido processo legislativo brasileiro), seja
para evitar o entendimento de que o dispositivo aqui analisado
estd a criar um titulo executivo “impossivel”, a melhor inter-
pretacdo a ser dada ao inciso I do art. 475-N é a de que o titulo
executivo previsto pela regra é o das “sentencas” que reconhecam
suficientemente o inadimplemento (e nio a mera existéncia)
de uma obrigacio de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia e que, por isto mesmo, independentemente do “nome”
<« st » (13 : 35

que ela tenha (se “condenatéria” ou “executiva lato sensu” ou
[13 » 4 13 -] <« . M

mandamental” ou, até mesmo, se “declaratéria” ou “constituti-
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va”, empregados os nomes de acordo com a doutrina tradicional
exposta pelos ns. 8.5.1 a 8.5.5 do vol. 1), admitir a pratica de atos
executivos voltados a satisfagio daquele inadimplemento.

Trata-se de interpretagdo que, de resto, afina-se bastante bem ao
“modelo constitucional do processo civil”, porque permite que
quaisquer “sentencas” que assim disponham dispensem qual-
quer outra atividade jurisdicional voltada ao reconhecimento
jurisdicional de um direito ja suficientemente reconhecido e,
como tal, apto a ser satisfeito por obra do Estado-juiz. Sio
“sentencas”, a despeito da redag¢io que tem o dispositivo, que
tém a funcgdo (processual) de autorizar a forca do Estado-juiz
com vistas ao cumprimento compulsorio da obrigagio inadim-
plida justamente porque a atividade jurisdicional cognitiva, em
tais casos, fol suficiente e exaustivamente exercida quanto ao
reconhecimento do direito aplicavel & espécie, faltante, apenas,
o desempenho da atividade jurisdicional executiva.

Assim, até mesmo em funcio da nomenclatura usualmente
empregada para descrever os fendmenos juridicos — mormen-
te quando sequer ha consenso sobre ela — importa verificar,
com clareza, cada caso concreto e suas peculiaridades para
saber em que medida a atividade jurisdicional cognitiva au-
toriza, sem qualquer macula ao “modelo constitucional do
direito processual civil”, o desenvolvimento da atividade ju-
risdicional executiva. Neste sentido, reconhecendo, em favor
do réu, executividade i sentenca que julgou improcedente o
pedido do autor de inexigibilidade de dado crédito, v. o bem
fundamentado aco6rdio proferido pela 25 Camara de Direito
Privado do TJSP no Al 1.178.502-0/4, relatado pelo Desem-
bargador Anténio Benedito Ribeiro Pinto, jun. 31.7.2008,
DJe 14.8.2008. No mesmo sentido, em sede de Recurso Es-
pecial Repetitivo, é o entendimento da 1* Se¢io do STJ no
REsp 1.261.883/RS, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
un. 9.11.2011, DJe 18.11.20117*.

14. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3, p. 108-110.
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Feitos estes esclarecimentos, é irrecusavel a conclusio de que o direito
do contribuinte de ver compensado o indébito tributirio, como admite a
Stmula 461 do STJ, pode ser exercido a partir da concessio de mandado de
seguranca que venha a reconhecer o indébito tributario.

E a Stimula 271 do STF? Em rigor, a Simula sequer sobreviveu a Lei
n. 5.021/1996, em que pese caudalosa jurisprudéncia e doutrina em sentido
contrario. E mesmo que se quisesse querer sustentar aquele entendimento, é
mais que certo entender que ela foi absorvida pela previsio legal constante
do art. 14, § 4°, da Lei n. 12.016/2009, que ndo impede efeitos pretéritos em
mandados de seguranca tributarios.

Ademais, o necessario confronto das Simulas dos Tribunais Superio-
res com o direito legislado — inclusive das Simulas do STF nos anos 1960,
como a de nimero 271 — é providéncia inadiavel diante do que o n. 2, supra,
anunciou sobre o CPC de 2015 e o “direito jurisprudencial” nele disciplina-
do. Como admitir, pura e simplesmente, a aplicagio daquelas orientacgdes ju-
risprudenciais sem verificar, previamente, se elas efetivamente sobreviveram
ao sem numero de alteragdes normativas, inclusive constitucionais e legais,
que se somaram desde suas edi¢bes? Afinal, elas se compatibilizam com o
ordenamento juridico atual? Como querer continuar a aplicar Simulas se
nio compreendemos, antes de seus enunciados, seus precedentes? Por fim,
mas nao menos importante: como aplicar simulas na dependéncia, Ginica e
exclusiva, mas tio comum entre nos, da interpretagio de seu enunciado?”

Quando o tema é mandado de seguranca, arremato, davida alguma
pode haver de quais sio as opcdes a serem seguidas pelo intérprete em plena
harmonia com o seu “modelo constitucional”. O possivel confronto da St-

15 Esta critica vem sendo replicada com profundidade pela doutrina mais recente. Dentre tantas formulacdes, cabe dar
voz a Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (O gue ¢ isto — o precedente judicial ¢ as simulas vinculantes?, p. 127/128), para
quem: “Do mesmo modo como nao podemos dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa no cotidiano — porque isso nos
afastaria da “vinculagao linguistica” que o modo pritico de ser no mundo nos traz — também na aplicagio do direito nao
podemos decidir sobre o modo como ‘nos aproveremos’. No direito, igualmente nao podemos ‘trocar o nome das coisas’.
Alids, direito é nomos, Lei é Geserz (deixar assentado). Interpretagdo ¢ aplicacio; ¢ assentar sentidos. Os sentidos nio sio
aleatérios. Nao ha grau zero. Hi uma cadeia interpretativa que nos vincula. Tanto no cotidiano como no direito. Assim,

de cada decisdo extrai-se um principio (subjacente a cada decisao) e que ¢ aplicavel aos casos seguintes. Ele os norteard.
Podemos chamar a esse norteamento de ‘vinculagio interpretativa’, que se constitui a partir da coeréncia e da integridade
do direito. Desse modo, se é simula ou lei, tanto faz. Trata-se de um texto que somente existe interpretativamente. Nao ha
textos sem normas, e a norma exsurge da facticidade. Isso se chama de applicatio. Em cada interpretagio, sendo simula ou
lei (ou precedente, para contentar os aficcionados pela tese da commonlizacio), deve haver sempre a reconstrugao do caso,
0 que implica reconstruir interpretativamente a histéria institucional do instituto ou dispositivo sob comento. Se estamos
diante de um caso de habeas corpus que trata da discussao do dolo eventual ou culpa consciente em delito de transito, nao
adianta a dogmatica juridica examinar de forma lexicografica os conceitos de dolo eventual ou culpa. Essa carga interpre-
tativa fard parte da reconstrucio do caso a ser examinado. Em que circunstincias ocorreu o caso concreto? Nio adianta
uma simula ou um ementirio ou a simples invocacao de um precedente trazer um belo conceito de dolo eventual...A
questio ¢é: diante daquele caso, ¢ aplicavel? Esse caso ¢ similar aos antetiores que institucionalizaram aquilo que podemos
chamar de “principio” norteador? (...)”.
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mula 271 do STF e do art. 14, § 4%, da Lei n. 12.016/2009 com as orientacdes
contidas nas Simulas 213 e 461 do STJ s6 pode ser resolvido em favor des-
tas — e, em Gltima analise, do impetrante que tem razio — e em detrimento
daqueles para garantir frui¢do plena de seu direito, tal qual reconhecido pelo
Estadojuiz. <

BIBLIOGRAFIA

CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia uniforme e os prece-
dentes no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinimica. Rio de
Janeiro: GEN/Forense, 2016.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel e outros. Comentirios 4 nova lei do
mandado de seguranca. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fun-
damentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MARINS, James. Direito processual tributirio: administrativo e judi-
cial. 9* edicdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito
comparado e brasileiro. 2* edi¢do. Salvador: Jus Podivm, 2015.

PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes. Florian6polis:
Empério do Direito, 2017.

PAVAN, Dorival Renato. Comentarios ao art. 515. In: SCARPINELLA
BUENO, Cassio (coord.). Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 2.
Sao Paulo: Saraiva, 2017.

PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

RATTACASO, Marcus Claudius Saboia. Comentirios a nova lei do man-
dado de seguranca. In: MAIA FILHO, Napoleio. ROCHA, Caio Cesar Vieira.
LIMA, Tiago Asfor Rocha (orgs.). Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

SCARPINELLA BUENO, Cassio. A nova etapa da reforma do Cédi-
go de Processo Civil, vol. 1. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

_____ . A nova lei do mandado de seguranca. 2* edi¢io. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

_____ . Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdi-
cional executiva, vol. 3. 7* edicio. Siao Paulo: Saraiva, 2014.

238 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 224 - 239, Janeiro/Abril. 2018 ||



_____ . Mandado de seguranca: comentirios as Leis n. 1.533/51,
4.348/64 € 5.021/66. 5* edigao. Sio Paulo: Saraiva, 2009.
. Manual de direito processual civil. 4* edi¢io. Sio Paulo: Sa-

raiva, 2018.

_____ . Novo Cédigo de Processo Civil anotado. 3* edigao. Sio Paulo:
Saraiva, 2017.

_____ . Sentencas concessivas de mandado de seguranca em matéria
tributaria e efeitos patrimoniais: estudo de um caso. In: SANTOS, Ernane
Fidélis dos. WAMBIER, Luiz Rodrigues. NERY JR., Nelson. WAMBIER, Te-
resa Arruda Alvim (coord.). Execugdo civil: estudos em homenagem ao Pro-
fessor Humberto Theodoro Jinior. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto - o precedente
judicial e as sumulas vinculantes? 3* edi¢io. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2015.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O mandado de seguranca segun-
do a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009. Rio de Janeiro: GEN/FOREN-
SE, 2009.

YARSHELL, Flavio Luiz. RODRIGUES, Viviane Siqueira. Comenti-
rios 4 nova lei do mandado de seguranga. In: MAIA FILHO, Napoleio.
ROCHA, Caio Cesar Vieira. LIMA, Tiago Asfor Rocha (orgs.). Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execugdo: parte geral. 3* edigio.
Revista dos Tribunais, 2004.

_____ . Sentencas declaratérias, sentencas condenatorias e eficacia exe-
cutiva dos julgados. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto (coord.). Eficicia e coisa
julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

| R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 224 - 239, Janeiro/Abril. 2018 || 239



Breves Notas sobre Convencio
das Partes e Poderes do Juiz em
Matéria Probatoria

Flavio Luiz Yarshell
Advogado
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP

SUMARIO: 1- A titulo de introdugio. 2- A busca dos limites para a auto-
nomia da vontade no processo. 3- Segue: autonomia da vontade em matéria
probatéria. 4- A guisa de conclusio.

1- A TITULO DE INTRODUGCAO.

E muito dificil - se ndo impossivel - detectar um tema juridico, mes-
mo que “apenas” processual, identificivel como aquele que maior apreco e
atengio teria merecido da parte do Professor José Carlos Barbosa Moreira,
ora homenageado. Talvez, pelo fato de que ele produziu inameras edi¢des de
seus Comentarios ao CPC/73, pudesse ser dito que os meios de impugna-
¢ao de decisdes judiciais - recursos e agdo resciséria, em particular - teriam
gozado de sua predilecio. Essa seria, de fato, uma boa aposta. Contudo, de
outros assuntos ele também tratou de forma persistente ao longo do tem-
po: conteudo e efeitos da sentenga, coisa julgada e preclusio, prova, tutela
coletiva (em sentido amplo), apenas para ilustrar, sio capitulos do direito
processual que o Mestre visitou com frequéncia'.

1 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, “Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada”, in Temas de direito proces-
sual, terceira série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, pp. 99/114; “Notas sobre el contenido, los efectos y la inmutabilidad de la
sentencia”, in Temas de direito processual: quinta série, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pp. 103/108; “O que deve ¢ o que
nio deve figurar na sentenca” (pp. 117/124), “Questdes velhas e novas em matéria de classificacio das sentencas” (pp.
125/142), in Temas de direito processual: oitava sétie, Sio Paulo: Saraiva, 2004; “A nova defini¢io de sentenca” (pp.
167/178), “Conteados e efeitos da sentenca: variacdes sobre o tema” (pp. 175/184), “Sentenca executiva” (pp. 179/198),
“Cumptimento e execucio de sentenca: necessidade de esclarecimentos conceituais™ (pp. 315/332), “Notas sobre o re-
conhecimento e execucio de sentencas estrangeiras” (pp. 333/342), “Breves observagdes sobre a execucio de sentenca
estrangeira a luz das recentes reformas do CPC” (pp. 343/352), in Temas de direito processual: nona série, Sio Paulo:
Saraiva, 2007; “Coisa julgada e declaracio” (pp. 81/89), “Os limites objetivos da coisa julgada no sistema do novo Cédigo
de Processo Civil” (pp. 90/96), “A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro” (pp.
97/109), todos in Temas de direito processual: primeira sétie, 2* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988; “Considerac¢des sobre a
chamada relativizagao da coisa julgada material”, in Temas de direito processual: nona série, Sao Paulo: Saraiva, 2007,
pp- 235/266; “As presungdes e a prova”, in Temas de direito processual: primeira série, 2* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
pp- 55/71; “Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial em matéria de prueba”, in Temas de direito processual, terceira
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Talvez até mais do que propriamente tdpicos determinados, houve
também um modo de tratar assuntos - se nio exatamente um método, uma
postura metodologica - que lhe era peculiar.

Primeiro, foi notavel sua preocupagio com temas estruturais ou fun-
dantes do processo civil. Isso pode ser bem ilustrado pelo primeiro dos traba-
lhos que integraram a primeira série de seus “Temas de Direito Processual”,
sobre “As bases do direito processual civil”%; assim como por outros, den-
tre os quais seu paradigmatico “Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do
processo™ -, que parece ter servido de fonte de inspiragao (uma delas) da nio
menos paradigmatica obra “A instrumentalidade do processo” de seu colega e
amigo Cindido Dinamarco*; sem falar no artigo “Os temas fundamentais do
direito brasileiro nos anos 80: Direito Processual Civil”, e por ai afora.

Segundo, como poucos autores nacionais, 0 homenageado dedicou
atengao a experiéncia juridica de outros paises -, 0 que muito provavelmente é
explicavel nio apenas por sua percepc¢io da utilidade que o estudo comparado
pode trazer, mas também pelo notavel intercimbio que ele alimentou, sendo
seguramente e por muito tempo um dos mais assiduos e categorizados repre-
sentantes dos estudiosos processuais no exterior. Tal caracteristica se traduziu
ndo apenas na rica bibliografia que sempre esteve presente em seus escritos,
mas nos estudos comparativos, que consideraram outros ordenamentos de ra-
izes romano-germanicas, mas também os de common law. Sio exemplos disso
os estudos “A sentenca mandamental - da Alemanha ao Brasil”, “Notas sobre
alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises anglo-saxonicos”, “Uma
novidade: o c6digo de processo civil inglés”, “La transaccién penal brasilefia y
el derecho norteamericano”, “Breve noticia sobre a reforma do processo civil

série, Sao Paulo: Saraiva, 1984, pp. 79/86; “Alguns problemas atuais da prova civil”, in Temas de direito processual:
quarta série, Sao Paulo: Saraiva, 1989, pp. 145/162; “A Constituigao e as provas ilicitamente obtidas”, in Temas de direito
Pprocessual, sexta série, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pp. 107/124; “Observaciones sobre las llamadas prucbas atipicas”, in
Temas de direito processual: sétima série, Sao Paulo: Saraiva, 2001, pp. 39/52; “Prueba y motivacion de la sentencia”, in
Temas de direito processual, Oitava sétia, Sio Paulo: Saraiva, 2004, pp. 107/116; ”A acdo popular do direito brasileiro
como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos”, in Temas de direito processual: primeira
série, 2* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 110/126; “A protegio juridica dos interesses coletivos™ (pp. 167/172), “A legiti-
macdo para a defesa dos interesses difusos no direito brasileiro” (pp. 173/182), “Tutela jurisdicional dos interesses cole-
tivos ou difusos” (pp. 193/224); in Temas de direito processual, terceira série, Sio Paulo: Saraiva, 1984; “La iniciativa
en la defensa judicial de los intereses difusos y colectivos (um aspecto de la experiéncia brasilefia), in Temas de Direito
Processual: quinta série, Sio Paulo; Saraiva, 1994, 163/167.

2 Cf. José Carlos Barbosa Morecira, Temas de diteito processual, primeira série, 2*ed., Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 3/15.
3 Cf. Temas de direito processual, terceira série, Sio Paulo: Saraiva, 1984, pp. 27/42.

4 Cf. A instrumentalidade do processo, Sao Paulo, Malheiros, 11. ed. rev. e atual., Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003,
; que, ndo custa lembrar, foi originalmente tese com a qual, de forma vitoriosa, o autor concorreu a titularidade na Facul-
dade de Direito da USP, e de cuja banca participou o homenageado. Alids, Barbosa Moreira, durante anos, foi presenca
certa nas mais prestigiosas bancas da referida Instituigo.
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alemio”, “O processo penal norte-americano e sua influéncia”, “A Suprema
Corte norte-americana: um modelo para o mundo?

Terceiro, era notavel sua capacidade de enxergar mais longe. Nio se
trata, aqui, de bajular ou de rasgar seda, mas de reconhecer que varios de
seus estudos se dedicaram a projetar o futuro. Obviamente ele nio o fez
de forma aleatéria ou sobrenatural, mas de maneira sistematica, metodica
e fundada da aguda observacio do passado e do que lhe era presente, em
dado momento. Sio exemplos disso “Tendéncias contemporineas do Direi-
to Processual Civil”, “A Justi¢a no limiar do novo século”, “Miradas sobre o
Direito Processual Civil contemporaneo”, “Novos rumos do processo civil
brasileiro”. E mesmo quando ndo se dispds deliberadamente a tratar de
perspectivas futuras, ele frequentemente foi um visionario, sendo disso um
muito bom exemplo seu artigo - praticamente isolado na doutrina nacional
de entio - denominado “Convengdes em matéria processual”™, quando se
considera hoje a regra do art. 190 do CPC/15.

Nesse contexto de excepcional produgio, a escolha do tema deste mui-
to despretensioso trabalho é fruto da conjugagio de dois topicos colhidos
no conjunto da obra do homenageado: propde-se examinar - ou reexaminar
- a relagdo entre a possibilidade de as partes estabelecerem convengées em
matéria probatéria, de um lado, e os poderes do juiz nesse mesmo campo,
sejam de instrucao, sejam de valoracio do material coligido.

2- A BUSCA DOS LIMITES PARA A AUTONOMIA DA VONTADE
NO PROCESSO.

Conforme j4 tivemos oportunidade de observar®, a regra do art. 190
do CPC/15 gerou verdadeiro frisson entre alguns dos profissionais do Direi-
to, especialmente os académicos, que buscam analisar a natureza juridica do
instituto, suas vantagens e desvantagens, e os advogados, que refletem sobre
de que forma a alteragio legislativa pode ser 1til e eficazmente explorada,
quer no momento antecedente ao litigio, quer quando a controvérsia ja te-
nha surgido. De sua parte, a0 menos em primeira e quase intuitiva avaliacio,
juizes e membros do Ministério Ptblico parecem olhar a nova disposi¢io
com um misto de ceticismo e temor. Todos eles, contudo, parecem ter um

5 Estudos encontrados in Temas de direito processual, Sio Paulo: Saraiva, quinta, sétima ¢ oitava séric.
6 Estudos encontrados in Temas de direito processual, Sio Paulo: Saraiva, terceira, quinta e sexta série.
7 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, in Temas de Direito Processual: Terceira Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, pp. 87/98.

8 Cf. nosso Que futuro estd reservado para as convencdes das partes em matéria processual?, in Carta Forense, dez/2016.
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ponto em comum, que é busca dos limites das convencdes processuais: o
que pode ser objeto de disposicio das partes, de forma a vincular o érgao
judicante? O que pode ser legitimamente recusado pelo juiz e qual o funda-
mento para assim proceder?

Aparentemente, respostas definitivas para tais indagacdes - se é que
existem - nio foram ainda encontradas. Mas, para que se tente superar esse
desafio, convém antes ter visio realista sobre o tema, para que a referida
busca nao passe de uma elucubragio desvinculada da realidade.

Como também ja dissemos’, desde logo convém ter em mente que,
na formagio dos contratos, as partes dedicam a maior parte de seu tempo e
de sua energia para a negociacio de clausulas materiais, o que tende a deixar
disposi¢des processuais - pensadas para algo que os contratantes nio con-
seguem ou ndo querem vislumbrar naquele momento - para Gltimo plano.
Também lembramos que é preciso considerar elementos econémicos dos
contratos para que as convengdes nio aumentem custos de transacio e, para-
doxalmente, acabem funcionando como desincentivos as partes. Em suma,
antes de pensar nos limites juridicos as convencdes, é preciso identificar e
superar obstaculos que as impedem ou dificultam!.

Nessa mesma linha de raciocinio, é também é preciso ter em conta
que o processo jurisdicional (estatal ou arbitral) permanece como instru-
mento de objetivos que também sio ptblicos: a atuagio do direito objetivo,
a pacificagio social e a afirma¢io do poder estatal. Assim, ndo se pode sim-
plesmente colocar juiz estatal e arbitro em idéntico patamar. Uma arbitra-
gem ¢é instituida para um caso especifico e os arbitros sio - ou estdo - juizes
dessa particular situagdo; ja o 6rgio estatal tem a seu cargo uma pléiade de
processos, de tal sorte que a criacio de regras convencionais particulares
deve levar em conta as caracteristicas, peculiaridades e limites (juridicos e
estruturais) do 6rgio estatal e da atividade por ele desenvolvida. Por outras
palavras: se no processo arbitral a margem para autonomia da vontade é
grande (embora nio seja absoluto nem mesmo ali), ndo se pode dizer que
exatamente 0 mesmo se passe no processo estatal.

Com essas ressalvas, parece possivel examinar alguns dos aspectos re-
lacionados aos limites ds convengdes processuais, e, a partir dai, ds conven-
¢Oes probatorias.

9 Idem.

10 Cf. nosso “Convencio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, in Colegdo Grandes Temas do
Novo CPC - Negdcios Processuais, coord. Antonio do Passo Cabral ¢ Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, Salvador,
Juspodivm, 2015, pp. 63/80.
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Primeiro, a lei limitou o campo da convengio as controvérsias sobre
direitos que comportem autocomposigdo - isto &, transagdo, renincia ou
submissao. Como ja dissemos, teria sido preferivel o emprego da termino-
logia adotada pela Lei 9.307/96, que se refere a litigios relativos a “direitos
patrimoniais disponiveis” (art. 1°). Ao adotar a distingdo entre disponivel
e transaciondvel, o CPC/15 pode ensejar divida quanto a possibilidade e
limites do neg6cio processual. De todo modo, sob a égide do Codigo, a via-
bilidade de negdcio processual ndo fica restrita a litigios relacionados a di-
reitos patrimoniais disponiveis. Assim, mesmo em processos que envolvem
questdes relativas ao estado e a capacidade de pessoas, desde que capazes as
partes, afigura-se admissivel o negdcio processual - inclusive Fazenda Pabli-
ca e pessoas integrantes da Administragdo publica direta e indireta.

Segundo, é imprescindivel a observincia do devido processo legal,
por forca do que dispdem os incisos LIV e IV da Constituicio Federal; alias,
na esteira do que dispde o art. 21, § 2° da Lei 9.307/96, que condicionou a
autonomia da vontade em matéria processual na arbitragem a observancia
dos principios do contraditério, igualdade, imparcialidade e livre convenci-
mento. Mas essa exigéncia tem que ser vista em sua devida dimensio.

Com efeito, limitacdes bilaterais e substancialmente isondmicas de-
vem ser admitidas, sendo essencial que se preserve a paridade de armas e a
igualdade substancial entre as partes. Naturalmente, seria inconcebivel negé-
cio que pretendesse interferir na imparcialidade do juiz. Mas assim ocorre
porque a equidistdncia é da esséncia da solugio jurisdicional. Sem terceiro
imparcial ndo haveria auténtico carater substitutivo e, portanto, haveria um
simulacro de decisdo por terceiro, quando substancialmente haveria decisio
imposta por uma das partes, apenas que com a intermedia¢do de um terceiro
ou, ainda, por interposta pessoal. De forma analoga, seria inviavel limitar o
contraditério apenas para um dos litigantes. Mas, nesse caso, também nio
seria possivel falar em solu¢ido processual jurisdicional: a parte que tivesse
conseguido a concordincia de outra para um processo em que s6 uma de-
las falasse - suposto que isso nao fosse causa substancial de invalidag¢io do
negocio (pela desigualdade ou abusividade) -, ja teria dado, ou ao menos
encaminhado, a soluc¢do consensual do litigio. Entao, o problema nao seria
exatamente de afronta ao devido processo legal e, reiterando, o essencial é
que se preserve a paridade entre os litigantes.

De todo modo, fora dos casos em que efetivamente haja ofensa ao
devido processo legal, prevalece o que as partes tiverem convencionado. Nio
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se afiguraria juridico ou ético que uma das partes viesse - depois de ter livre-
mente convencionado, mas em funcio de resultado desfavoravel - queixar-se
de suposto vicio para o qual ndo teria atentado no momento préprio, tudo
conforme ja tivemos oportunidade de observar'l.

Além disso, a ideia de limite as convencdes processuais ditado por
“direitos fundamentais” que se encontram eventualmente em parte da dou-
trina'? ndo pode chegar ao ponto de fazer do processo uma espécie de meio
indisponivel de solucio de controvérsias, o que, em Gltima analise, seria a
negacao de seu carater instrumental. Se as partes podem transigir no plano
material e, nessa medida, até mesmo abrir mao de posi¢des juridicas de
vantagem nessa esfera, e se podem fazé-lo sem a necessidade de qualquer pro-
cesso (portanto, com a ressalva da excegao representada pelos assim chama-
dos processos necessarios), seria incoerente entender que elas nio poderiam
voluntariamente transigir com posi¢cdes emergentes da relagio processual.

Aparentemente, essa ideia de existir uma espécie de nticleo processual
intangivel - mal justificada em direitos processuais que seriam “fundamen-
tais” a ponto de se tornarem indisponiveis para as partes que querem deles
dispor - deriva, na realidade, do fato de que a solu¢io do conflito pelo
processo envolve um terceiro, que, no caso, & um agente estatal, ao qual nao
seria oponivel a vontade das partes. Mas entdo o problema nio é exatamente
de direitos processuais “fundamentais” e indisponiveis, mas sim de saber se
0 que as partes convencionam pode atingir aquele terceiro, isto €, o juiz, ou,
como eventualmente se diz, saber se as convengdes das partes podem inter-
ferir com poderes do juiz.

Embora seja forgoso reconhecer que a atuagao do juiz € um limite a ser
considerado na celebragio de negdcios processuais, isso nio justifica a asserti-
va singela de que as partes nio podem dispor sobre poderes do agente estatal.
Nesse caso, justamente porque a atividade jurisdicional é um instrumento de
solugdo de controvérsias - o que faz com que o Estado seja diretamente inte-
ressado nessa superagio, de que depende o escopo social consistente na pacifi-
ca¢do social -, ndo ha como recorrer ao argumento “privatista” (mas que nem
mesmo no Direito privado subsiste de forma incondicional) de que o contrato
s6 produzia efeitos entre os contratantes, sendo para o terceiro auténtica res
inter allios. A capacidade de o juiz de decidir de forma imperativa e de impor

5

11 Cf. nosso “Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
Novo CPC - Negdcios Processuais, coord. Antonio do Passo Cabral ¢ Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, Salvador,
Juspodivm, 2015, pp. 63/80.

12 Idem.

, in Cole¢dao Grandes Temas do
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decisbes nio pode ser vista como uma manifestacio estatal estéril, explicavel
apenas em si mesma, de expressao do poder pelo poder.

Nesse ponto, ndo se pode confundir a capacidade de impor solucdes
adjudicadas, de um lado, com uma espécie de prerrogativa absoluta na con-
ducio do processo, de outro. Uma suposta ideia de que quem “manda” no
processo € o juiz seria de tal modo atécnica e distorcida que sequer mereceria
ser examinada sob a Otica cientifica. O debate sério estuda formas civilizadas
e aperfeicoadas de solugio de controvérsia. Para que as coisas se resolvam
pelo exclusivo e puro arbitrio do agente estatal nio é preciso estudo do
Direito; menos ainda sistematico ou cientifico. Nio ha davida de que o
processo deve ser presidido por um terceiro imparcial e de que ele deve ter
capacidade de impor suas decisdes aos sujeitos parciais. Nao ha dtavida de
que o andamento do processo nio pode e nao deve ficar apenas a cargo das
partes. Mas afirmar que convengdes processuais simplesmente nao poderiam
interferir com a forma de exercicio do poder - seja estatal, seja dos arbitros
- & coisa completamente diversa. Alids, pelo carater dindmico e complexo
da relagio juridica processual, seria altamente duvidoso - para nao dizer im-
possivel - que convengdes processuais, ainda que restrita a posi¢des juridicas
das partes, interferissem, direta ou indiretamente, com o exercicio do poder
pelo juiz - assim como ocorre perante os arbitros também.

Embora, como ja foi dito e ressaltado, ndo seja correto simplesmente
colocar juiz estatal e arbitro no mesmo patamar, os dois agentes tém em
comum o exercicio do poder. E, mesmo na arbitragem, ha disposi¢cdes que,
segundo judicioso entendimento, reputam-se simplesmente indisponiveis,
tal como ocorre em relagdo a alteracio do objeto do processo®. O exemplo
é bem ilustrativo: a alteragdo, conquanto até pudesse se afeicoar ao escopo
juridico do processo, desafia o social, na medida em que retarda a solucgio da
controvérsia, inclusive pelos desdobramentos que a alteracao pode ter sobre
contraditério, instrucio e custos.

Alias, a absoluta intangibilidade do poder do juiz - no confronto com
a vontade manifestada pelas partes - conflitaria com a ideia (embora tam-
bém ela imprecisa) de colaboragio ou de cooperagio (art. 62 do CPC/15),
que, sob o ponto de vista 16gico, pressupde a0 menos a possibilidade de uma
intervengio Gtil das partes na condugio do processo - tal como, para ilus-

13 No ambito do tribunal arbitral da Camara de Comércio Brasil/Canada nio se admite disposi¢io das partes em con-
trario. Da mesma forma, é mandatoria clausula segundo a qual o valor da controvérsia podera ser revisto pelo tribunal.
Também ¢ obrigatério que as comunicagoes sejam dirigidas ao endereco da Camara, aos cuidados de sua secretaria, além
de haver uma série de regras relativas a honorérios de arbitros e pagamento de despesas que nao podem ser alteradas por
convengio das partes.
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trar, prevé o § 3° do art. 357 do CPC/15. Mais ainda: a recusa ou resisténcia
ds convengdes processuais como instrumento apto a “estipular mudancas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa” (dicgdo do art.
190) é incoerente com a ideia de que essa conformagio poderia ser feita pelo
juiz, mediante gerenciamento do processo ou, para emprestar a expressio
extraida do common law, do case management. Aqui, o conceito s6 pode ser
um: ou bem o processo pode ser adaptado para se afeicoar as peculiaridades
da controvérsia ou nao; se pode, entdo é irrelevante se o ajuste viria por ini-
ciativa do juiz ou das partes porque nem um nem outro estio autorizados
a adotar mudangas inconstitucionais, ilegais ou irracionais. Seja qual for a
origem das adaptacdes, o fundamental é que elas se alinhem aos escopos da
jurisdicdo e que assegurem a paridade de armas.

Ainda sob a 6tica do poder do juiz, nio sera demasiado lembrar
que a subespécie poder jurisdicional é desencadeada também pelo exercicio
de outro, que é o poder de acdo - ainda que a essa posicio de vantagem a
comodidade nos leve a falar “direito de a¢ido”. Esse poder impde sujeicio
do Estado, que deve dar resposta ao reclamo de tutela (para concedéla ou
rejeita-la). Se isso realmente nio significa dizer que o juiz estaria sujeito a
vontade das partes (o que, de fato, seria um notério e grave equivoco), de
outra parte evidencia que nio se pode simplesmente falar no poder do juiz
como uma prerrogativa desprovida de teleologia. Entdo, se o poder de acio,
sob concepg¢io analitica, nio se exaure com a simples propositura da deman-
da, entdo é correto entender que o desenrolar do processo também envolve
poderes compativeis com a obtengio da referida tutela, o que precisa ser con-
trastado com o poder estatal, tudo para que prevaleca a funcio instrumental
do processo e a racionalidade que nele deve se conter.

Um bom exemplo disso, conforme ja lembramos', é o emprego da
oralidade, técnica larga e eficazmente empregada nos processos arbitrais, mas
cada vez mais desprestigiada nos processos jurisdicionais estatais. Assim, se
as partes convencionarem que haja audiéncia nio prevista em lei, a conven-
¢do devera ser respeitada, apenas que com a observincia (presumivelmente
veraz e leal) da disponibilidade de pauta do juizo. Mesmo em processos ja
em grau de recurso (ordinario e a0 menos por uma vez), parece licito que se
convencione que havera audiéncia com o relator, para que as partes possam
objetivamente debater a causa de forma presencial.

14 Cf . nosso “Que futuro esta reservado para as convengdes das parte sem matéria processual?, in Carta Forense, dez/2016.
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Nesse ponto, conforme ja dissemos®® pode ter utilidade e relevincia
tomar como norte fundamental para o controle dos limites das convengdes,
para além daqueles constantes expressamente do art. 190, os escopos da juris-
di¢do: o processo existe para superar conflitos (e, portanto, restabelecer a paz
social com racionalidade e presteza possivel) mediante a atuagio do direito
objetivo (suposto que nio seja possivel solucio consensual). E certo que tais
escopos, conquanto sejam complementares sob certo aspecto, também sio
de alguma conforma contraditérios entre si: para atuar a vontade concreta
do direito é preciso tempo e, em contrapartida, para pacificar mediante a
superacao da controvérsia é preciso presteza'®. Entio, como também ja dis-
semos, nio se descarta que, eventualmente, seja preciso recorrer a técnica da
ponderacio de valores, como forma de conter eventual excesso na interven-
¢do estatal sobre a atividade das partes. Sera caso, entdo, de avaliar a necessi-
dade, a adequacio e a proporcionalidade em sentido estrito de determinado
6bice que o juiz oponha a autonomia da vontade das partes.

3 - SEGUE: AUTONOMIA DA VONTADE EM MATERIA
PROBATORIA.

Tudo isso se aplica - ou, por coeréncia, quando deveria se aplicar - as
convengdes sobre prova, que aparentemente envolvem trés importantes ques-
tdes cujo exame, contudo, convém seja precedido de nova adverténcia ou até
exorta¢do: tanto quanto possivel, é preciso ser realista e tentar trabalhar com
situagdes factiveis. Certamente ndo se pode subestimar as inimeras possibi-
lidades que se abrem as partes nesse terreno. Contudo, é preciso novamente
considerar que a inser¢io de clausulas processuais em contrato pode encon-
trar relevantes obsticulos, de tal sorte que convém lidar com as convengdes
que mais utilidade possam trazer as partes, sob sua propria perspectiva, que,
por sua racionalidade, seja vista pelo 6rgao judicial como uteis.

Justamente nesse contexto estd um primeiro dado relevante: prova é
um daqueles institutos que podem ser considerados “bifrontes”, na medida
em que, a depender do enfoque, podem ser qualificados como regidos por
direito material ou processual, sendo disso uma boa ilustragio o fato de
haver disciplina da matéria tanto no Codigo Civil quanto no de Processo
Civil. Sdo conhecidas as relagcdes entre prova e forma do negdcio juridico,

15 Cf. nosso Curso de Direito Processual Civil, Sio Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 43/44.

16 Esse aspecto foi muito bem captado e examinado por Marilia Siqueira da Costa, em sua dissertacio de mestrado
“Convengdes Processuais sobre a intervengio de terceiros”, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo em 01/12/2017.
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seja ou nio o tema tratado sob o prisma de solenidades indispensaveis a
validade do ato. Nio se trata aqui de rediscutir temas ligados ao “Direito
processual material”, mas, na esteira das consideracdes anteriores, constatar
que, num contrato, disposi¢des sobre prova nio necessariamente tém roupa-
gem ou fun¢io “processual”.

Isso pode ser uma vantagem na medida em que, sob essa perspectiva,
a pré-constitui¢io da prova de forma consensual pode surgir de forma mais
natural entre as partes, no evoluir das negociagdes, até como forma de presti-
giar a boa-fé, mediante o adequado registro de ocorréncias ligadas a execugio
do contrato, sem que isso naturalmente estabeleca formalismo ou burocracia
indesejavel (lembremo-nos dos custos de transagao!). Por experiéncia comum,
sabe-se que, apds a formalizacio e assinatura de um contrato, sua execucio
(em sentido material) pode ensejar circunstincias de fato das mais variadas,
com potencial para afetar o objeto do que foi contratado ou, quando menos,
interferir na interpretacio do que se avengou, se isso for necessario.

Nesse terreno, parece licito e factivel imaginar convengdes que criem
o 6nus de documentacio de fatos ocorridos no decorrer da execucio do
contrato, submetendo-se a determinada forma que, embora garantindo a
prova dos fatos, evite a tentativa de pré-constitui¢io unilateral de prova
documental; por exemplo, limitando o campo de emprego de e-mails entre
partes ou, pelo contrario, criando o encargo de que todo e qualquer fato
ou obje¢do relevante seja documentado por essa forma. Em contratos de
construcido e mesmo em outras formas de fornecimento de servicos, as “me-
di¢des” se prestam justamente a essa finalidade. Também é possivel, nessa
linha de raciocinio, projetar convengdes que imponham uma vistoria ou
mesmo exame por técnico no decorrer da execu¢do do contrato, em tais ou
quais condi¢des. Isso pode envolver profissionais de ambas as partes ou mes-
mo um terceiro desde logo indicado por elas, convencionando-se o carater
vinculante ou nio das conclusdes a que chegar o terceiro sobre determinado
ponto potencialmente controvertido. Mais uma vez, ha o ébice dos custos,
mas as partes podem e devem avaliar até que ponto esse custo intermediario
pode compensar um possivel custo que viria mais adiante, se tal ou qual
controvérsia nio fosse desde logo debelada.

Indo um pouco além, também parece possivel imaginar que eventual
pré-constitui¢io de prova mereca outras disposi¢des consensuais: a) previsao
de que a produgio antecipada de prova, mesmo em caso de haver clausula
compromissoria, seja admissivel com base nos incisos II e IIT do art. 381 do
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CPC, caso em que podem as partes convencionar, por questio de adequa-
¢ao de trabalho e custos, que o arbitro instrutor serd apenas um, talvez até
“ad hoc”; b) colheita prévia de depoimentos de partes e de testemunhas, de
forma semelhante ao que se passa nos modelos de common law; ¢) 6nus de
exibi¢io de documentos, quando solicitado - prevendo-se, talvez, as hipdteses
e momentos em que isso seria devido; d) possibilidade de solicitagio de docu-
mentos das partes em poder de terceiros. Enfim, sdo possibilidades a explorar.

Um segundo aspecto relevante - dos trés acima enunciados - diz com
o fato de que, ndo obstante essa estreita ligacio com o Direito material,
prova é um desdobramento do direito de agdo e de defesa. Disso decorreria
um potencial problema, consistente em nio se poder convencionar em de-
trimento do devido processo legal. Portanto, disposi¢cdes que, por exemplo,
limitassem a prova de tal ou qual fato & documental ou que determinassem
que a prova oral deveria ser colhida de forma extrajudicial e apenas apre-
sentada em juizo sob a forma de declara¢des escritas poderiam ser tidas por
inadmissiveis por cercear o direito a prova.

Contudo, conforme exposto anteriormente, eventuais limitacdes bilate-
rais e isonOmicas devem ser admitidas, bastando que se preserve a paridade de
armas. Nao se deve - a pretexto de garantir o devido processo legal - negar o
proprio carater instrumental do processo, que é instrumento de superagio de
controvérsias, e nio de atuacio do direito objetivo de forma desvincula de tal
finalidade. Mais uma vez, convém relembrar que se as partes podem transigir
no plano material, inclusive sem a necessidade de qualquer processo, seria
incoerente entender que elas ndo poderiam voluntariamente transigir com po-
si¢des emergentes da relagio processual. Dar ao direito @ prova uma dimensio
de ordem publica, no contexto da vontade livre e consciente das partes (em
temas em que a disponibilidade vigora), seria sobrepor o meio aos fins.

Tal aspecto, alias, liga-se ao terceiro e Gltimo de que acima se cogitou:
ndo seria possivel transigir sobre a prova porque seu destinatario é o juiz.
Portanto, quer porque ele seria terceiro em relagio ao negdcio, quer porque
a liberdade de valoragio da prova - ou, a regra de persuasio racional - seria
postulado indissociavel do poder jurisdicional, a conven¢do nessa matéria
seria inadmissivel. Ou, dito de outra forma, eventuais restricdes fruto de
conven¢do poderiam ser assim traduzidas: as partes até poderiam dispor
sobre seu direito a prova, mas de qualquer modo o 6rgio judicial ndo ficaria
jungido pelo negbcio e, querendo, poderia determinar a produgio de prova
excluida ou limitada pela vontade das partes.
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E bem provavel que essa objecio jamais seja vencida. Se for assim, s6
se tem a lamentar porque, ao invés de se construir uma soluc¢io mais coeren-
te com o sistema e de acordo com os escopos da jurisdi¢do, ter-se-d optado
por uma visio desgastada e - forcoso reconhecer - pouco aderente a realida-
de no que diz com o exercicio de poderes de instrugio pelo 6rgao judicial,
de oficio. E ha argumentos objetivos que autorizam a assertiva.

Desde logo, a objecio de que o juiz é o destinatario da prova (e, por-
tanto, terceiro em relagio ao negdcio celebrado pelas partes) decididamente
ndo procede nos casos de prova antecipada fundada nos incisos II e III do
art. 381 do CPC/15. Neles, conforme ja procuramos destacar’, destinatarias
s30 as partes, que buscam conhecer fatos relevantes e, assim, determinar
suas chances de éxito e riscos ou mesmo a conveniéncia de buscar solucio
nio adjudicada. Nesses casos, 0 juiz - assim como o arbitro, caso a prova
seja colhida nesse Ambito - esta inclusive impedido de se pronunciar sobre
a ocorréncia dos fatos e respectivas consequéncias juridicas, conforme § 22
do art. 382 do mesmo diploma - cuja constitucionalidade ndo consta tenha
sido posta em discussdo. Portanto, nio havendo que se falar em livre aprecia-
¢do da prova ou persuasio racional, nem mesmo em tese se pode cogitar de
Obice as convengdes processuais probatorias sob aquele pretexto. Por outras
palavras: em tema de antecipagio de prova, é ampla a possibilidade de con-
vengao das partes em matéria processual.

Alias, isso é igualmente valido para as hipdteses em que a antecipagio
se da no caso de urgéncia (art. 381, I) que, embora ja constasse do CPC/73,
tem em comum com as hip6teses anteriores o fato de que a atividade é ape-
nas probatéria e ndo ha apreciagio ou valoragio do material colhido.

Além disso, a tese de que o juiz tem o poder de produzir prova de ofi-
clo contra a expressa vontade das partes, preservada convicgio em contrario,
nio encontra justificativa no sistema.

Primeiro, é for¢oso reconhecer que o modelo de juiz ativo, que toma a
iniciativa da prova, que supre a inércia das partes e que, mesmo no terreno de
direitos patrimoniais disponiveis entre partes maiores e capazes, engaja-se em
verdadeira cruzada pela descoberta da verdade para fazer justica é muito mais
uma aspira¢io da doutrina do que propriamente uma realidade. Esta, mesmo

17 Cf nosso Antecipagdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito auténomo a prova, Sao Paulo: Malheiros,
2009, tratam do assunto, os seguintes topicos: 7 - 6nus da prova, interesse das partes e interesse publico; 8 - interesse pu-
blica e antecipagio da prova; 9 - dnus da prova objetivo e subjetivo: exame critico; 12 - Onus de produzir prova antecipa-
damente para evitar o processo e o julgamento estatal: os mecanismos de instrucao preliminar dos sistemas de “common
law”; 43 - direito a prova e investigacio; 47 - segue, ainda o direito a prova e o direito material; 68 - necessidade da prova
para a busca de solugdes de autocomposigao.
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a mingua de dados estatisticos que respaldem a assertiva, revela que, embora
0 juiz controle a producio da prova, ele aguarda a iniciativa das partes e, no
momento proprio, considera as regras de distribuicio do 6nus probatério.
Ali4s, embora ainda sem poder apresentar estatisticas, arrisca-se dizer que a
realidade estd mais para paradoxais indeferimentos de prova requerida pela
parte e posteriores assertivas de que a parte nao se desincumbiu do respectivo
onus probatorio; para precipitados julgamentos antecipados que limitam o
direito a prova, do que propriamente para juizes avidos por atividade instru-
toria. Portanto, aceita que possa ser essa premissa, se a questao ora posta nio é
exatamente um falso problema, sua dimensio concreta tende a ser considera-
velmente menor do que talvez possa ser seu tratamento tedrico.

Certo que o divércio entre a doutrina e a jurisprudéncia nio deve levar
aquela a esmorecer e a abandonar as teses que entenda adequadas. Também
é certo que a conveniéncia de iniciativa probatoéria oficial é reconhecida pela
primeira, de forma praticamente uninime, nos dominios de direitos indis-
poniveis e naqueles em que ha desigualdades substanciais - o que, diga-se de
passagem, é correto, mas apenas confirma que s6 ai é que a inciativa oficial se
justifica. Mas nem uma coisa nem outra muda o que foi dito acima: juiz que
atua de oficio entre partes maiores e capazes, em tema de direitos patrimoniais
disponiveis, se considerada a realidade, estd mais para exce¢io do que para a
regra’®. Se algo diverso ocorre nos casos de hipossuficientes, isso & praticamen-
te irrelevante neste assunto, porque esse ambiente é, também de forma realista,
menos favoravel para convengdes processuais (se é que possiveis)".

Segundo, uma coisa é dizer que o juiz tem o dever de suprir omissio
das partes e, de oficio, determinar as provas que entenda necessarias; outra
coisa, substancialmente diversa, é ordenar prova contra a vontade explicitada
pelas partes. Mais uma vez é preciso atentar para o paradoxo: no contexto aqui
examinado, o juiz ndo pode impedir que as partes abram mao de suas posi-
¢Oes substanciais, justamente porque a premissa, nesse terreno, é de que elas
sejam disponiveis; mas, estranhamente, o juiz poderia contrariar a vontade
das partes para um tema instrumental, que é o da produg¢io da prova. Talvez
o problema até nio seja exatamente de continéncia, mas o raciocinio nao dei-

18 De forma paradoxal, a experiéncia em arbitragem (local) revela que arbitros tem atuagio oficiosa em matéria probatdria
muito supetior que a estatal; o que nio deixa de ser curioso porque seria de se esperar que nesse outro ambito a prova
fosse tida essencialmente como um assunto das partes. Essa intervencao ¢ equivocada, mas esse ¢ assunto a ser tratado
em outro trabalho.

19 A favor, Fernando da Fonseca Gajardoni, “Negdcio juridico processual em contratos de consumo: possibilidade”, in
Carta Forense, janeiro/2018 e contra, Flavio Tartuce, “Negocio juridico processual em contratos de consumo: posi¢io
contriria”, in Carta Forense, janeiro/2018.

252 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 240 - 258, Janeiro/Abril. 2018 ||



xa de ser valido: se as partes podem transigir quanto ao “mais” que é direito
substancial, indaga-se: qual seria fundamento 16gico e juridico para impedir
que as partes transijam sobre prova - o que é “menos”, na medida em que diz
respeito a uma parte da controvérsia, que é seu aspecto fatico?

Sob essa 6Otica, a disposi¢io probatoria pode e deve ser entendida como
uma conveng¢io que resolve parcial e gradualmente a controvérsia; resolugio
que em nada é vedada pelo sistema e até pelo contrario. Para ilustrar, no am-
bito do saneamento e organiza¢io do processo, é licito ds partes apresentarem
“delimitacio consensual das questdes de fato e de direito”, inclusive de sorte
as vincular (e ao juiz, conforme expressamente dispde o § 2° do art. 357 do
CPC/15). Ora, se é verdadeiro que o primeiro passo para resolver um proble-
ma é seu exato diagnostico, entdo a delimitacao consensual do objeto da prova
¢ uma contribui¢do das partes para a solugio global da controvérsia. Ademais,
mesmo se considerada a solucio adjudicada, ela também pode se dar de forma
progressiva, tal como ilustram as ditas “sentencas parciais” na arbitragem® e o
julgamento antecipado parcial do mérito (CPC/15, art. 356).

Naturalmente, se o juiz, a partir de dados objetivos e racionais, sus-
peitar que a convengio tenha contetido ou finalidade ilicita, ou de que ela
pode encobrir a pratica de ato simulado, nesses casos - e em outros que
possam ser analogos - é irrefutavel que a atuagio estatal tenda a obstar tais
ilicitos intentos. Alias, isso ji era objeto da regra contida no art. 129 do
CPC/73, reiterada pela do art. 142 do CPC/15. Mas tais hipoteses sdo excep-
cionais e particulares e, como tal, merecem solu¢io de igual natureza, nio
sendo correto tomar a ilicitude e a excegdo como argumentos para negar ou
limitar a liberdade de convencao.

Como variagido disso, mesmo se o magistrado suspeitar que a disposi-
¢do probatéria busque (bilateralmente) impedir a revelagio de tais ou quais
fatos - por exemplo, dados cobertos por sigilo bancario e fiscal -, ainda
assim nio parece ser propriamente caso de se negar efeito a regra probatoria,
mas de eventualmente se dar noticia ao 6rgio competente para investigagao
de possivel ilicito - suposto que irrelevantes para o desfecho da controvérsia,
considerados os limites do objeto do processo, tal como posto pelo autor (e
eventualmente pelo réu).

Mas ha um argumento final que - somado aos demais ou mesmo se
considerado de forma isolada - parece ser fundamental para descartar se o

20 Que podem ter por objeto nio apenas partes do objeto do processo (mérito), mas outros temas, como a validade da
clausula compromisséria e a arbitrabilidade da controvérsia.

| R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 240 - 258, Janeiro/Abril. 2018 || 253



juiz teria poder de determinar prova contra a vontade expressa pelas partes
em convencio processual. E que, nesse contexto, o juiz nio perde sua liber-
dade de convencimento, nem fica prejudicada a regra de persuasio racional.
Basta ter em mente que o julgamento de mérito hid que considerar o con-
junto da prova e, portanto, igual e eventualmente, a falta dela. Por outras
palavras, se a prova fruto da convengio entre as partes levar a um quadro
insatisfatorio, em que o estado originario de ignorancia do julgador sobre
os fatos nao pode ser vencido, entio o magistrado devera simplesmente con-
siderar as regras de distribui¢do do 6nus da prova.

Sobre isso, o CPC/15 positivou a regra segundo a qual o juiz pode -
desde que o faga de maneira fundamentada -distribuir o énus da prova de
forma “dinidmica”, isto &, de forma diversa daquela “estaticamente” prevista
pela lei. E a conhecida regra do § 12 do art. 373 do CPC/15 que, a rigor, bus-
ca preservar a inafastabilidade do controle jurisdicional, o contraditorio e a
ampla defesa, de sorte a permitir que o juiz distribua o encargo probatério
segundo as peculiaridades da controvérsia e especialmente a condigdo - ab-
soluta e relativa - de cada um dos litigantes.

Ora, se ao juiz foi outorgado o poder de determinar a regra de
distribui¢io do 6nus da prova, e se a comunicagdo as partes sobre isso
deve ser feita de forma a permitir que a parte se desincumba do encargo,
entdo parece razoavelmente claro que a lei ja deu ao juiz o poder de inter-
ferir nos dominios da prova de forma altamente eficiente. Ndo é preciso
exercer poderes de instrucio de oficio na medida em que, de antemio,
as partes ja sabem que eventual davida remanescente se resolverd em
desfavor de uma delas.

E nem se diga que assim ja ocorria antes porque deixar a atribui¢io
do 6nus a lei, de um lado, e permitir que o juiz o faga, de outro, sio coisas
consideravelmente diversas. Mais ainda: mesmo sob a vigéncia do CPC/73
ja era possivel objetar a atuagio oficial em matéria de prova nos casos em
que o Direito substancial estabelece presungdes que, afinal de contas, partem
da experiéncia comum e que, atuando sobre o 6nus da prova, tém por fina-
lidade prestigiar uma das partes. Nesses casos, a atuagio oficial conflitaria
- de forma se nio desnecessaria e inttil, a0 menos desproporcional - com a
opgio feita pelo legislador.

Certo que sempre haverd o argumento segundo o qual o juiz deve
buscar a verdade no processo, porque s6 assim se fara justica. Sobre isso, vale
registrar algumas observagdes.
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Primeiro, novamente convém ser realista e considerar - tanto
mais num contexto de grande massa de processos, a gerar o que se afir-
ma ser uma carga invencivel - que essa busca, a0 menos na generalidade
dos casos submetidos ao Judiciario, nio corresponde a realidade. Na
vida real, mesmo a mingua de estatisticas que respaldem a assertiva, a
iniciativa probatéria do juiz quando muito é verificada em processos
que envolvem direitos indisponiveis e, mesmo assim, se o 6rgido do
Ministério Pablico que se presume deva intervir quedar-se inerte - o
que, for¢oso convir, nio pode ser erigido a condi¢ao de regra, mas de
exce¢ao. Entre partes maiores e capazes que litigam sobre direitos pa-
trimoniais disponiveis, alegacio e prova sio - como deve mesmo ser
- assuntos substancialmente a cargo do interessado.

Segundo, a busca da verdade nio é um escopo do processo, que, na
realidade, busca pacificar mediante a eliminagio das controvérsias - embora
realmente o faca mediante a atuacio do direito objetivo. O tema - cercado
de relevantes aspectos filoséficos - ja foi tratado doutrinariamente, mas pare-
ce ainda surpreendente a reiteragio da ideia de que é a busca da verdade que
move o juiz. Essa visio, por sobre ser mais uma vez irrealista, ¢ desde logo
parcial: o conhecimento dos fatos é, sem davida, instrumento para consecu-
¢do do objetivo de aplicar o direito no caso concreto, mas em boa medida
conflita com o escopo social, de mais rapida supera¢io da controvérsia e,
como dito, de consequente pacificagio social. Mesmo no processo penal,
em que se diz que o juiz buscaria a verdade real, nio é factivel nem correto
que o juiz, diante da omissio do 6rgio acusador, empreenda atividade de
oficio para suprir a inércia do demandante. Certamente que o juiz nao é
indiferente a busca da verdade pelo simples fato de que a atividade proba-
toria se destina a revelagio dos fatos. Entio, se o juiz admite tal ou qual
prova, é natural que ele se interesse pelo resultado que tal atividade pode
proporcionar. Mas isso é coisa consideravelmente diversa do que dizer que
o escopo do processo - e, portanto, do juiz - seja o de descobrir a verdade.
Nio é porque a sentenca de mérito é dada na premissa de que a prova foi
insuficiente para revelar os fatos que ela é menos valorosa sob o prisma dos
escopos do processo.

A regra legal que permite as partes a escolha consensual do perito,
cuja pericia “substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada por perito
nomeado pelo juiz” (art. 471, caput e § 3° do CPC/15) é uma boa ilustragio
para tudo o que foi dito.
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A propésito, hd quem sustente que “O fato de o perito ter sido
indicado pelas partes nao retira do juiz o dever de valorar a qualificagio
do profissional indicado e nio retira do juiz seus poderes instrutdrios atri-
buidos pela lei”. Assim, “o dispositivo legal nio significa, contudo, dada
a impossibilidade de as partes limitarem a formagio do convencimento
judicial, que ndo possa o juiz indicar outro perito para a realizagio de uma
segunda pericia, se considerar que a primeira pericia, aquela realizada pelo
profissional indicado pelas partes, ndo esclareceu de maneira suficiente
a questdo controvertida (...)"?.. Da mesma forma, ja se disse que “Consi-
derando-se que o destinatario da prova é o juiz, este podera determinar a
realizacio de uma segunda pericia, a ser realizada por perito nomeado pelo
juizo, na forma do art. 4807

Contudo, preservada tal convicgio, e sempre com a ressalva de que a
realidade dificilmente levaré a situacdes concretas e recorrentes que apresen-
tem esse tipo de problema, essa solugio é inconciliavel com determinagio
legal de que a “pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria
realizada por perito nomeado pelo juiz”, cuja constitucionalidade, ao que se
sabe, nio foi sequer posta em duavida. Tal solugdo, por sobre ser legal, nio
infirma a persuasao racional porque essa havera que se dar mediante recurso
as regras de distribui¢do do 6nus da prova que, nesse caso, sio o parimetro
juridico e legal a ser considerado pelo juiz que, de todo modo, terd que jus-
tificar a razdo pela qual entende seja a prova consensual imprestavel para o
conhecimento e revelagio dos fatos controvertidos. Ora, se a lei - aparente-
mente sem reagio contraria a altura dessa outra - diz que a simples fixagio
de pontos controvertidos vincula o juiz (art. 357, § 2°), seria incoerente que
a convengio sobre a propria prova nio vinculasse o julgador.

Certamente que a pericia consensual ndo retira do juiz o poder de
presidir as atividades relativas & prova e, nessa medida, de exercer o case
management (que a tanto ndo se limita, mas que tem ali uma boa ilustra-
¢do), relativamente ao objeto e a duragio da prova. O magistrado pode - na
verdade, continua a poder - apresentar seus proprios quesitos e determinar
sejam feitos esclarecimento, inclusive oralmente em audiéncia, se necessario.
Aqui, sim, eventuais disposi¢bes que excluissem tais prerrogativas poderiam
ser tidas como inaceitaveis. Nao parece possivel, contudo, que o juiz simples-

21 Paulo Henrique dos Santos Lucon, “Prova Pericial no CPC/2015”, Revista de Processo, Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, v. 267, maio/2017, pp. 211/223.

22 Paulo Magalhaes Nasser, a0 comentar o art. 471 do CPC, in Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil,
coord. Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 470.

256 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 240 - 258, Janeiro/Abril. 2018 ||



mente determine a realizacio de nova pericia, nem mesmo por perito a ser
novamente escolhido pelas partes®, porque isso, mais uma vez, equivaleria
a passar por cima da vontade das partes. O argumento fundado no art. 480
nio colhe?: a possibilidade de se determinar de nova pericia é ali dada ao
juiz na premissa de que a ele caiba essa tarefa. Mas, tendo as partes excluido
tal possibilidade, permitir-se que uma segunda pericia substituisse a primeira
seria, novamente, contornar a norma legal.

Isso naturalmente nio quer dizer que o julgador ndo possa submeter
o tema - necessidade de ser feita nova pericia - ao debate, preferencialmen-
te pessoal e em audiéncia, para que a oralidade preste a relevante funcio
de servir de instrumento para o efetivo contraditério. Mas se nio houver
consenso, é com a regra de distribuicio do dnus da prova que o juiz deve
trabalhar. Naturalmente, vale aqui a mesma ressalva que antes fora feita de
forma genérica: caso o juiz identifique possivel ilicito, entdo ele deve adotar
providéncias para que tal pratica ndo se consume®.

4- A GUISA DE CONCLUSAO.

Como se disse no preAmbulo, a elei¢io do tema considerou - e pro-
curou relacionar - dois temas que foram tratados pelo ilustre homenageado
com o brilhantismo que o caracterizava. Por razdes 6bvias, nio se podera
saber a0 certo se nosso Mestre concordaria com o que aqui foi dito. E bem
provavel que ele discordasse da tese essencial aqui desenvolvida, embora até
pudesse aceitar algumas das consideragdes feitas.

Com efeito, embora o Professor José Carlos Barbosa Moreira tenha
sido, entre nds, um dos precursores no trato das convengdes processuais, o
conjunto de sua obra leva a crer que ele dificilmente aceitaria a prevaléncia
da vontade das partes sobre a iniciativa probatéria do juiz. Tal é o que se
extrai da grande énfase com que defendia o exercicio de oficio dos poderes
de instrugao pelo juiz, assim como de seu ceticismo - para ndo dizer repdio
- em relagdo as ideias que atenuassem o carater pablico do processo e que,

23 Essa possibilidade ¢ vislumbrada por Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, in Curso Avangado de Processo
Civil, vol. 2, 16" ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 347.

24 Em sentido diverso do texto, vide Leonardo de Fatia Beraldo, in Comentarios as Inovagdes do Cédigo de Processo
Civil, Belo Horizonte: DelRey, 2015, p. 186.

25 Nelson Nery Jr. E Rosa Maria de Andrade Nery, a0 comentarem o art. 471 do CPC, ponderam que o juiz “nao pode
permanecer alheio a qualquer evidéncia de manipulacao do acordo, que deveri ser prontamente reprimida (CPC art. 139
IIT). Sendo assim, caso entenda que a pura e simples nomeagio do perito favoreca uma das partes (em razio de algu-
ma relagio entre ambos, por exemplo), pode desconsiderar o consenso em torno do nome do perito e nomear outro”
(cf. Codigo de Processo Civil Comentado, 16" ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1188). Mas, o tema ¢
complexo porque o exemplo dado envolve possivel vicio de consentimento ou social; e, nesse caso, é preciso preservar
o contraditério e, principalmente, definir a forma pela qual se poderia reconhecer a invalidade e a ineficacia do acordo.
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de alguma forma, pudessem apontar para uma espécie de “neoprivatismo” -
expressao de que o proprio Mestre se valeu®.

De outra parte, é certo que o decréscimo (quantitativo, bem claro) da
produc¢io de novos textos pelo homenageado coincidiu em alguma medida
com uma série consideravel de modificagdes no Direito processual brasileiro.
Ainda que essas alteracdes nio possam ser tidas como propriamente inéditas
para o Mestre (inclusive pela notavel capacidade de antever o futuro, de que
se falou no topico precedente), o advento do novo Codigo de Processo Civil
é disso uma razoavel ilustragio. Mas ndo foi apenas isso: nos ultimos anos,
o processo arbitral ganhou crescente importincia e o tema tem merecido a
atengio dos estudiosos, inclusive no paralelismo que guarda com a possibili-
dade de um processo jurisdicional estatal fruto da vontade das partes. Além
disso, cresceu o interesse pelas solucdes nao adjudicadas de conflitos, a fazer
do processo mais do que um mero instrumento de atuagio de poder estatal,
para solugdes imperativas. A concepgao de prova como elemento destinado
exclusivamente a formagio do convencimento do juiz caiu por terra e, se
nio temos propriamente um modelo igual ao que admite a discovery, hoje
o papel das partes em matéria probat6ria tem uma relevincia maior do que
a de décadas atras.

Enfim, nesse “novo” contexto, talvez o Mestre estivesse em alguma
medida disposto a rever ideias e conceitos. Mas, seja como for, seu legado
é perene. Ainda que - como é inevitavel - mudem as concepgdes de vida e
de mundo e, com ela, 0 modo de fazer e de interpretar o Direito, as licdes
de José Carlos Barbosa Moreira serdo sempre lembradas e cultuadas, como
fonte inesgotavel de aprendizado e de reflexdo.

26 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, “O neoprivatismo no processo civil”, in Temas de Direito Processual: nona série,
Sio Paulo: Saraiva, 2007, pp. 87/101.
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da agdo (art. 267, inciso VI, do CPC/1973); 4) O processo legislativo do
Codigo de Processo Civil de 2015; 4.1) O processo legislativo propriamente
dito; 4.2) A alteracdo subjetiva no processo legislativo do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015; 4.3) O fim da nomeacio a autoria; 5) Os fundamentos
para permitir a alteragdo subjetiva (a boa-fé, a cooperagio e a sanabilidade);
6) A alteragio subjetiva no Cdédigo de Processo Civil de 2015; 7) O Férum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC); 8) Conclusio

1) INTRODUGAO

Um novo Cédigo de Processo Civil deve nio s6 modificar o sistema
processual em seus varios aspectos, mas também deve fazer pequenas altera-
¢bes que tornem o processo mais efetivo.

No modelo do Cédigo de Processo Civil de 1973, a ilegitimidade pas-
siva ndo podia, em regra, ser corrigida. A denominada estabilizacio subjetiva
da demanda proibia, ap6s a citagio (art. 264 do CPC/1973), a modificagdo
das partes, salvo expressa autorizagio legal. Por exemplo, por excecio, a
nomeacio a autoria (art. 62 a 69 do CPC/1973), espécie de intervencio de
terceiro, permitia a mudanca das partes apds a citagio.

Nio havendo expressa autorizagio legal, o juiz devia extinguir o
processo, sem resolucaio do mérito, na forma do art. 267, inciso VI, do
CPC/1973, por caréncia da acdo, sempre que reconhecesse a ilegitimidade
da parte. Por isso, a doutrina classificava a ilegitimidade ad causam como
uma defesa processual peremptdria.
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O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 traz uma novidade no que con-
cerne a ilegitimidade passiva.

O Codigo de Processo Civil de 2015 modifica o sistema do Cédigo
de Processo Civil de 1973 (estabilizacio subjetiva da demanda) e, através de
uma singela mudanga (autorizagio para excluir o réu originario e/ou incluir
um novo demandado), torna mais efetivo o processo.

A possibilidade de substituicio do demandado ou a inclusio de um
novo réu, em litisconsércio com o originario, configura uma positiva mo-
dificacio implementada pelo Céddigo de Processo Civil de 2015 (art. 338 e
339), visando & primazia do julgamento do mérito da causa, uma de suas
normas fundamentais (art. 4°).

2) A ESTABILIZACAO DA DEMANDA

O art. 264 do CPC/1973 discorria sobre a estabilizacio da demanda, que
se operava pela citagio, quando se angularizava a relagio juridico-processual:

Art. 264. Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido
ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se
as mesmas partes, salvo as autoriza¢des permitidas por lei.

Paragrafo tinico. A alteracio do pedido ou da causa de pedir
em nenhuma hipdtese serd permitida apds o saneamento do
processo

Por seu turno, o art. 294 do CPC/1973 asseverava que “antes da cita-
¢d0, o autor poderd aditar o pedido, correndo a sua conta as custas acresci-
das em razio dessa iniciativa”.

Essas normas visavam a limitar quaisquer modificacdes, subjetivas ou
objetivas, na demanda proposta, ap0s a citagio.

Em complemento, o art. 41 do CPC/1973 dispunha que “s6 é per-
mitida, no curso do processo, a substituicio voluntaria das partes nos casos
expressos em lei”. Em sequéncia, o art. 42 do CPC/1973 versava sobre a
alienagio da coisa ou do direito litigioso e o art. 43 do CPC/1973 tratava da
morte de uma das partes, como hipdteses de sucessao processual.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO!, ao analisar a estabilizacio
subjetiva da demanda, no Codigo de Processo Civil de 1973, apreciava a
questdo da ilegitimidade passiva nos seguintes termos:

1 Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 11, 6* edi¢ao, Sao Paulo: Malheiros, 2009, pagina 72.
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Essas proibi¢des protegem o réu contra incertezas e oscilagoes
do processo e em alguma medida imunizam os terceiros, que
ndo poderio ser trazidos ao processo depois da citagio daquele
(ressalvados os casos de regular intervencio de terceiro ou de
litisconsércio necessario): seria indispensavel um retrocesso,
que o sistema nio permite, se, p.ex., pudesse sempre o autor,
em vista de uma ilegitimidade passiva antes nio percebida - ou
talvez até dissimulada por ele préprio - substituir um réu por
outro e prosseguir contra o segundo e nio o primeiro.

A licio de CANDIDO RANGEL DINAMARCO revela-se de acordo
com o sistema vigente no Codigo de Processo Civil de 1973, o qual proibia,
apds a citagdo, a troca do réu, por for¢a da estabilizagio subjetiva da demanda.

3) A ILEGITIMIDADE DAS PARTES E A INEXORAVEL EXTIN-
CAO DO PROCESSO, SEM RESOLUGCAO DO MERITO, POR CA-
RENCIA DA ACAO (ART. 267, INCISO VI, DO CPC/1973)

O Cobdigo de Processo Civil de 1973 reconheceu o carater abstrato do
direito de a¢do, mas, seguindo a doutrina de ENRICO TULIO LIEBMAN?,
exigiu o preenchimento das denominadas condi¢ées da acio para que o juiz
profira sentenca acerca do mérito da causa, conforme os artigos 3°, 267, in-
ciso VI, 295, incisos II e III, o inciso III do paragrafo unico do art. 295 e o
art. 301, inciso X, todos do CPC/1973.

No Coédigo de Processo Civil de 1973, a legitimidade das partes era
uma das condi¢bes da a¢do, noutras palavras, um dos “requisitos necessarios
a prolagio de um julgamento sobre o mérito™, além da possibilidade juridi-
ca e do interesse de agir®.

ENRICO TULIO LIEBMAN?® conceitua a legitimidade das partes
como sendo a “pertinéncia subjetiva da agao”:

A legitimacdo para agir é, pois, em resumo, a pertinéncia subje-
tiva da agdo, isto &, a identidade entre quem a prop0s e aquele,
relativamente A lesdo de um direito proprio (que afirma existen-

2 “L"Azione nella Teoria del Processo Civile”, Problemi di Diritto Processnale Civile, Morano, Napoli, 1962, pagina 46.
3 Egas Dirceu Moniz de Aragio, /# Comentarios ao CPC, vol. 11, 7° edi¢io, Rio de Janeiro: Forense, 1991, pagina 531.

4 O Cédigo de Processo Civil de 2015 suprimiu, dentre as hipéteses das condi¢oes da acao, a possibilidade juridica, conforme
o art. 485, VI, do CPC/2015, mantidas a egitimidade e o interesse de agir.

5 Manual de Direito Processual Civil, vol. I, tradugio e notas de Candido Rangel Dinamarco, 2* edicao, Rio de Janeiro:

Forense, 1985, pagina 159.
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te), podera pretender para si o provimento de tutela jurisdicional
pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo.

CASSIO SCARPINELLA BUENOS? esclarece nos seguintes termos a
finalidade das condicées da acio:

... ttm como finalidade precipua a de evitar desperdicio de tem-
po e de atividade jurisdicional, racionalizando sua prestagio
com vistas a concessdo da tutela jurisdicional. A opgido politica
feita pelo Codigo de Processo Civil brasileiro ao disciplinar
as ‘condicoes da acio’ encontra fundamento suficiente no art.
59, LXXVIIIL, e mais amplamente antes dele no principio do
devido processo legal do inciso LIV do mesmo art. 5°, ambos
da Constituicio Federal.

A falta de uma das condi¢ées da acio denomina-se caréncia da acio.

A caréncia da agdo acarretava na extingdo do processo sem resolugio
do mérito, na forma do art. 267, inciso VI, do CPC/1973. E, segundo o
paragrafo 3° do art. 267 e o paragrafo 4° do art. 301, ambos do CPC/1973,
competia ao juiz conhecer ex officio dessa matéria (caréncia da agio).

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA assentou jurisprudéncia’
no sentido de que, “reconhecida a inexisténcia de condi¢io da agio (legiti-
matio ad causam), impde-se a extin¢do do feito (Codigo de Processo Civil,
artigo 267, VI), visto que nio pode o juiz substituir o sujeito passivo qualifi-
cado pela parte autora, com o fito de corrigir errdnea indica¢io”.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR?® ratificava, em sede doutrin-
ria, tal entendimento jurisprudencial, no regime do Cédigo de Processo
Civil de 1973:

Por conseguinte, a falta de uma condi¢io da agdo, o processo
sera extinto, prematuramente, sem que o Estado dé resposta ao
pedido de tutela jurisdicional do autor, isto é, sem julgamento
de mérito (art. 267, n® VI). Havera auséncia do direito de a¢do
ou, na linguagem corrente dos processualistas, ocorrera carén-
cia de acio.

6 Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1, 7* edicio, Sio Paulo: Saraiva, 2013, pagina 337.

7 STJ, 2* Segao, CC 33.045, relator Ministro Castro Filho. No mesmo sentido, ST, 1* Secao, CC 30.768, relator Ministro
Milton Luiz Pereira. O enunciado 392 da simula do ST] reforca esse entendimento.

8 Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 54* edicao, Rio de Janeiro: Forense, 2013, pagina 77.

262 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 259 - 281, Janeiro/Abril. 2018 ||



Nesse contexto, reconhecida a ilegitimidade da parte (ativa ou passi-
va), impunha-se a extingio do processo, sem resolugio do mérito, na forma
do art. 267, inciso VI, do CPC/1973, sendo vedado ao autor e/ou ao juiz
substituir a parte ilegitima pela legitima. Considerava-se (a ilegitimidade),
portanto, uma defesa processual peremptdria. Essa solugao decorria da esta-
bilizacio subjetiva da demanda, como acima demonstrado.

4) O PROCESSO LEGISLATIVO DO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL DE 2015

4.1) O processo legislativo propriamente dito

Em 08 de junho de 2010, foi apresentado, no Senado Federal, o proje-
to do novo Codigo de Processo Civil, de autoria do Senador José Sarney, o
qual passou a tramitar sob a denomina¢io PLS 166,/2010.

Em 04 de agosto de 2010, foi realizada a primeira reuniio de insta-
lagio da Comissio Especial do Senado Federal, quando foram eleitos os
Senadores Deméstenes Torres e Antonio Carlos Valadares, como Presidente
e Vice-Presidente, respectivamente. Foi designado, como relator-geral, o Sena-
dor Valter Pereira e os seguintes relatores parciais: 1) Antonio Carlos Janior
- Processo Eletronico ; 2) Romeu Tuma - Parte Geral; 3) Marconi Perillo -
Processo de Conhecimento; 4) Almeida Lima - Procedimentos Especiais; 5)
Antonio Carlos Valadares - Cumprimento das Sentencas e Execucio; e 6)
Acir Gurgacz - Recursos.

Nomeous-se, em seguida, uma comissio técnica de apoio a elaboracio
do relatério-geral, composta por Athos Gusmio Carneiro, Cassio Scarpi-
nella Bueno, Dorival Renato Pavan e Luiz Henrique Volpe Camargo.

Aprovou-se, em 1 de dezembro de 2010, na 15* reunido da Comissdo
Temporaria, o relatorio final do Senador Valter Pereira, que passou a cons-
tituir o parecer da Comissdo do Senado pela aprovacio do PLS 166,/2010.

Posteriormente, ap0s trés sessdes de discussdo em turno tnico, o PLS
166/2010 foi aprovado (texto substitutivo) em 15 de dezembro de 2010,
tendo sido determinado o seu envio 2 Camara dos Deputados.

Em 22 de dezembro de 2010, através do oficio 2.428/2010, o Senado
Federal apresentou & Cimara dos Deputados o projeto de novo Codigo de
Processo Civil, para que realizasse a sua revisio, na forma do caput do art.

65 da CF:
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Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto
pela outra, em um s6 turno de discussio e votagio, e enviado
a sancdo ou promulgacio, se a Casa revisora o aprovar, ou ar-
quivado, se o rejeitar.

Na Cimara dos Deputados, em 05 de janeiro de 2011, a Mesa Direto-
ra determinou a constitui¢io de Comissiao Especial para emitir parecer sobre
o projeto e as emendas, tendo sido autuado sob a designa¢io PL 8046/2010.

Em 31 de agosto de 2011, formou-se Comissio Especial, destinada a
proferir parecer sobre o projeto de lei. Foram nomeados, para a Comissdo
Especial, os seguintes Deputados: como relator-geral, Sérgio Barradas Car-
neiro (PT-BA), posteriormente substituido pelo Deputado Paulo Teixeira;
para a parte geral, Efraim Filho (DEM-PB); para o processo de conhecimen-
to e cumprimento da sentenca, Jeronimo Goergen (PP-RS); para os proce-
dimentos especiais, Bonifacio de Andrada (PSDB-MG); para o processo de
execu¢do, Arnaldo Faria de Sa (PTB-SP); para os processos nos Tribunais e
meios de impugnacio das decisdes judiciais, bem como disposicdes finais e
transitorias, Hugo Leal (PSC-R]).

Apbs regulamentar tramitagio na Cimara dos Deputados, em 26 de
marco de 2014, aprovou-se, com emendas, o texto do projeto do novo CPC,
o qual, por disposicio legal (paragrafo tnico do art. 65 da CF), retornou ao
Senado Federal, 6rgdo de origem do projeto de lei.

Art. 65.

Pardgrafo tnico. Sendo o projeto emendado, voltard a Casa
iniciadora.

Em 31 de marco de 2014, o projeto de lei regressou finalmente ao
Senado Federal, onde passou a tramitar sob a sigla SCD 166/2010 (Substitu-
tivo da Cimara dos Deputados n® 166/2010).

Por forca do processo legislativo, concluida a votagio em 17 de de-
zembro de 2014, o Senado Federal encaminhou, ap6s as verificagbes de pra-
xe, o projeto de lei 4 Presidéncia da Reptblica, para sanciona-lo ou veta-lo,
total ou parcialmente, conforme o art. 66 da CF:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a vota¢do enviara
o projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo,
0 sancionara.
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§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse
publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze
dias ateis, contados da data do recebimento, e comunicara,
dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Fede-
ral os motivos do veto.

2°- O veto parcial somente abrangera texto integral de arti o,
de parégrafo, de inciso ou de alinea.

§ 3°- Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presiden-
te da Republica importara sangio.

§ 4° O veto sera apreciado em sessio conjunta, dentro de trinta
dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo
voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores. (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 76, de 2013)

§ 5° - Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para
promulgacio, ao Presidente da Reptiblica

§ 62 Esgotado sem deliberacio o prazo estabelecido no § 4% o
veto serd colocado na ordem do dia da sessio imediata, sobres-
tadas as demais proposi¢des, até sua vota¢io final. (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 7° - Se a lei nio for promulgada dentro de quarenta e oito
horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos § 3% e § 59,
o Presidente do Senado a promulgard, e, se este nio o fizer em
igual prazo, caber4 ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo.

A Presidéncia da Republica sancionou, em marco de 2015, o novo
Codigo de Processo Civil.

4.2) A alteragio subjetiva no processo legislativo do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015

O art. 338 do CPC/2015 tem origem no anteprojeto da Comissio de
Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux e tendo, como relatora, a Profes-
sora Teresa Arruda Alvim Wambier.
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O art. 339 do anteprojeto tornou-se o art. 328 do PLS 166/2010 e, por
fim, o art. 339 do texto final da Cimara dos Deputados (PL 8.046/2010),
como afirma CASSIO SCARPINELLA BUENO?:

Os dispositivos, que tém origem no Anteprojeto, sio relevan-
tissimos porque permitem a correcdo da ilegitimidade passiva
nas condicdes que especificam. Nesse sentido, substituem, com
inegaveis vantagens, a atual disciplina da ‘nomeacio i autoria’
que, incompreensivelmente, depende da concordancia do no-
meado para haver a corre¢io do polo passivo do processo.

O art. 328 do PLS 166/2010 dispde que, se o réu alegar ser parte ile-
gitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao
autor substitui-lo, modificando, para isso, a peti¢io inicial.

Durante o processo legislativo, a Cimara dos Deputados (art. 340
do PL 8.046/2010) acrescentou outra norma juridica, a qual foi mantida
integralmente pelo Senado Federal (SCD 166/2010), tendo se tornado o art.
339 do CPC/2015.

O art. 340 do PLS 8.046/2010 obriga o réu originario que indique,
sempre que alegar sua ilegitimidade passiva, o sujeito passivo da relagio
juridica discutida, desde que tenha conhecimento de quem seja. Este dispo-
sitivo impde sang¢des ao réu que nio apontar a pessoa que deve figurar no
polo passivo.

A norma acrescida pela Cimara dos Deputados melhora o sistema de
alteragcdo subjetiva da demanda, por forca da 1legitimidade passiva, proposto
pelo Senado Federal.

Nitidamente, essas normas preveem, além da hipétese de ilegitimidade
passiva, a de nomeacio a autoria, prevista nos artigos 62 a 69 do CPC/1973.

4.3) O fim da nomeagio i autoria

FREDIE DIDIER JR.! explica a finalidade da nomeagdo i autoria,

nos seguintes termos:

Tem dois objetivos: a) indicar ao autor o real titular da situagdo
legitimante passiva; b) retirar do sujeito dependente o 6nus de

Deputados (PL n. 8.046/2010), Sio Paulo Saraiva, 2014, pagina 190.

10 Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 16* edigdo, Salvador: Juspodium, 2014, pagina 385.
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conduzir um processo que nio lhe diz respeito. Normalmente,
o caso seria de extingdo do processo por caréncia da a¢io, mas,
por questdes de economia, aproveita-se o processo pendente e
corrige-se 0 equivoco.

No mesmo sentido, o ensinamento de LUIZ GUILHERME MARI-
NONI e de SERGIO CRUZ ARENHART"": “a nomeacio 4 autoria gera, em
principio, a substituicio do polo passivo da demanda de um sujeito ilegiti-
mo por outro legitimo”.

Nio fosse a nomeacio a autoria, a consequéncia seria a extin¢io do pro-
cesso, sem resolucio do mérito, por caréncia da agio, especificamente a ilegiti-
midade passiva (do nomeante), conforme o art. 267, inciso VI, do CPC/1973.

No sistema do Cédigo de Processo Civil de 2015, além das hipoteses
da extinta nomeacdo & autoria, a ilegitimidade passiva genericamente pode
ser corrigida, a fim de que o réu ilegitimo seja sucedido por quem possua
legitimidade para figurar no polo passivo da relagdo processual.

No regime do Cédigo de Processo Civil de 1973, permitia-se a suces-
sio do nomeante (réu originario) pelo nomeado, de acordo com as regras
dos artigos 62 a 69 do CPC/1973.

Pretende-se, no Codigo de Processo Civil de 2015, que, nio s6 a no-
meagao a autoria, mas também a ilegitimidade passiva, de uma forma geral,
importe na sucessio da parte originaria por outra.

Nio foi por outro motivo que o Cédigo de Processo Civil de 2015
ndo relacionou mais, dentre as hipoteses de intervencio de terceiro, como
faz o Codigo de Processo Civil de 1973, a nomeagdo a autoria. Os artigos
119 a 138 do CPC/2015 tratam da assisténcia (art. 119 a 124 do CPC/2015),
da denunciagio da lide (art. 125 a 129 do CPC/2015), do chamamento ao
processo (art. 130 a 132 do CPC/2015), do incidente de desconsideracio da
personalidade juridica (art. 133 a 137 do CPC/2015) e do amicus curiae (art.
138 do CPC/2015).

FREDIE DIDIER JR.", no sistema do Cédigo de Processo Civil de
1973, ja alertava que “rigorosamente, a nomeagao a autoria mais se asseme-
lha a uma sucessio voluntaria do que a uma intervenc¢io de terceiro: o no-
meado sucede o nomeante, que sai do processo. Ndo ha amplia¢io subjetiva
do processo, apenas a modificagio de um dos seus polos”.

11 Curso de Processo Civil, vol. 2, 12* edicao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pagina 180.

12 Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 16" edigdo, Salvador: Juspodium, 2014, pagina 386.
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Conforme os artigos 64 e 67 do CPC/1973, feita a nomeagio a auto-
ria no prazo de resposta, o juiz suspendia o processo. Caso nio se realizasse a
sucessio do nomeante pelo nomeado, por qualquer motivo (sistema da “du-
pla concordincia’®”), o juiz conferia a0 nomeante novo prazo para resposta.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 nio previu, nem para a hipoOtese
de nomeagio («ndo ser responsavel pelo prejuizo invocado») nem para a de
ilegitimidade («parte ilegitima»), a suspensido do processo e, se for o caso,
a fixagdo de novo prazo para contestar, o que exige do réu arguir, em sua
contestacdo, todas as defesas processuais e de mérito (indiretas e diretas).

O art. 339 do CPC/2015 versa expressamente sobre a alegacio de
ilegitimidade pelo réu e as suas consequéncias. Trata-se de uma inovagio do
Codigo de Processo Civil de 2015, visto que, conforme acima demonstrado,
no regime do Codigo de Processo Civil de 1973, a ilegitimidade passiva
importava sempre na extingdo do processo, sem resolu¢io do mérito, pela
caréncia da agio, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC/1973.

Relembre-se que a norma do art. 339 do CPC/2015 foi introduzi-
da no processo legislativo pela Cimara dos Deputados (art. 340 do PLS
8.046/2010), em complemento & norma do art. 339, como adverte CASSIO
SCARPINELLA BUENO':

O dispositivo complementa a previsio anterior e merece ser
aprovado no Senado Federal na sua derradeira revisao do Pro-
jeto porque regula expressamente diversos acontecimentos que
podem ocorrer a partir da iniciativa tomada pelo réu de arguir
sua ilegitimidade.

Ademais, o caput proposto gera, para o réu, importante dever
processual relativo a seriedade da alegagdo, aprimorando a dis-
ciplina do atual art. 69.

Segundo o caput do art. 339 do CPC/2015, o réu deve, quando alegar
sua ilegitimidade passiva, “indicar o sujeito passivo da relagdo juridica discuti-
da sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas proces-
suais e de indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta da indica¢io”.

13 A propésito das criticas ao sistema da dupla concordancia, leia-se 0 meu “A dupla concordancia e o direito de #ao ser
nomeado réu”, iz O Terceiro no Processo Civil brasileiro e assuntos correlatos. Estudos em homenagem ao Professor
Athos Gusmio Carneiro, coordenacio Fredie Didier Jr., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, paginas 342/351.

Deputados (PL n. 8.046/2010), Sio Paulo Saraiva, 2014, pagina 191
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5) OS FUNDAMENTOS PARA PERMITIR A ALTERACAO SUBJE-
TIVA (A BOA-FE, A COOPERAGAO E A SANABILIDADE)

O Cédigo de Processo Civil de 2015, ao contrario do sistema vigente
no Cédigo de Processo Civil de 1973, autoriza, diante da ilegitimidade pas-
siva, a alteragdo subjetiva, visando ao aproveitamento do processo.

Tal previsio funda-se nitidamente nos principios da boa-fé processual
e da cooperagio, expressamente positivados no Codigo de Processo Civil de
2015:

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé®.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisio de mérito
justa e efetrval®.

Reclama-se a boa-f¢ objetiva’, como adverte ALEXANDRE AVALO
SANTANA®:

Trata-se da necessaria probidade e lealdade que deve nortear as
condutas perpetradas durante o processo, o que, por certo, ultra-
passa os aspectos animicos da ja conhecida boa-fé subjetiva, na
qual a analise fica circunscrita ao 4mbito da intencio das partes.

RONALDO CRAMERY distingue, com clareza, a boa-fé subjetiva da
boa-fé objetiva:

Diga-se, desde logo, que a boa-fé objetiva distingue-se da
boa-fé subjetiva. Enquanto esta extrai a boa-fé a partir da
intencdo do individuo na pratica do ato, aquela verifica a

15 O art. 5° do CPC/2015 foi insetido, durante o processo legislativo, na Cimara dos Deputados (PL 8.046/2010), visto que
nio constava do texto aprovado no Senado Federal (PLS 166/2010). Quando do retorno do processo legislativo a4 Casa de
origem Senado Federal - SCD 166/2010), foi mantido, em sua integralidade, o texto proposto pela Cimara dos Deputados.
16 No PLS 166/2010, a reda¢io era a seguinte: “As partes tém direito de participar ativamente do processo, coope-
rando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisoes, realize atos executivos ou determine a pratica
de medidas de urgéncia”. O texto foi alterado na Camara dos Deputados (PLS 8.046/2010), tendo sido mantido pelo
Senado Federal (SCD 166/2010).

17 O art. 14, inciso 1I, do CPC/1973 prescreve que as partes devem “proceder com lealdade e boa-fé”. Entende-se que
este dispositivo positiva a boa-f¢ subjetiva apenas.

18 “Os principios do novo CPC e a tutela eficiente em tempo razoavel”, iz Novas tendéncias do Processo Civil. Estudos
sobre o projeto do novo CPC, vol. II, Salvador: Juspodium, 2014, pagina 23.

19 “O principio da boa-fé no projeto do novo CPC”, iz Novas tendéncias do Processo Civil. Estudos sobte o projeto do
novo CPC, vol. ITI, Salvador: Juspodium, 2014, pagina 625.
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boa-fé através do comportamento do individuo, sendo indi-
ferente o seu proposito.

RAVI PEIXOTO? leciona que o principio da cooperagio decorre de
uma “releitura do principio do contraditério, sendo, também, possivel sua
extracdo da clausula geral do devido processo legal, a partir da influéncia da
constitucionalizagido do processo, retirando o magistrado, na conducio do
processo, de uma posicio assimétrica em relacio as partes para equipara-los,
devendo haver um dialogo, uma comunidade de trabalho entre as partes e
o magistrado para a obtenc¢do de uma decisio adequada e mais condizente
com uma democracia participativa”.

Extrai-se do texto legal que a aplicacio do principio da cooperacio
deve conduzir a um processo justo, efetivo e tempestivo, verdadeiros postu-
lados do processo civil contemporineo.

A doutrina relaciona, no que concerne as partes, 3 (trés) deveres de-
correntes da cooperagio, quais sejam: o de esclarecimento, o de lealdade e
o de protecio. Em relagio ao magistrado, a cooperagio impde uma atitude
ativa e participativa. Nesse contexto, do juiz exige-se 4 (quatro) deveres: o de
esclarecimento, o de consulta, o de prevencdo e o de auxilio.

Além desses principios (boa-fé e cooperacio), TERESA ARRUDA AL-
VIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS CONCEICAO, LEONARDO FER-
RES DA SILVA RIBEIRO e ROGERIO LICASTRO TORRES DE MELLO?!
sustentam que essa correcio da ilegitimidade passiva funda-se, também, no
principio da sanabilidade:

Os arts. 338 e 339, comentados em conjunto, trazem alteracio
relevante, também voltada a simplificacio do procedimento,
que diz respeito a possibilidade de corre¢io do polo passivo
pelo autor, medida que excepciona o principio da perpetuatio
legitimationis, mas que se mostra coerente com o principio
da sanabilidade, consagrado nio s6 nesses dispositivos mas
em varios outros do NCPC.

De acordo com esse principio, que decorre de outro fundamen-
tal, que ¢ o principio da instrumentalidade, os atos processuais,

20 “Rumo 2 constru¢io de um processo cooperativo”, 7z Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais n® 219,
2013, pagina 94/95.

21 Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 593.
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mesmo que eivados de vicio, devem ser aproveitados, de manei-
ra a permitir que se chegue a uma solugio de mérito.

Em diversos momentos, o Cddigo de Processo Civil de 2015 pro-
pugna - com sabedoria - pelo julgamento do mérito da causa, rejeitando o
reconhecimento de vicios que, dentro do sistema, podem ser afastados sem
prejuizo para as partes e para a atividade jurisdicional. Trata-se da primazia
do julgamento do mérito da causa (art. 4° do CPC/2015) A correcio da ile-
gitimidade passiva, com base nos artigos 338 e 339 do CPC/2015, constitui
mais um desses casos.

6) A ALTERAGAO SUBJETIVA NO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL DE 2015

Os artigos 338 e 339 do CPC/2015 versam sobre a correcio da ilegi-
timidade passiva:

Art. 338. Alegando o réu, na contestacio, ser parte ilegitima
ou nao ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz faculta-
ra ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteracdo da peti¢do inicial
para substitui¢io do réu.

Paragrafo tnico. Realizada a substituicdo, o autor reembolsara
as despesas e pagara os honorarios ao procurador do réu exclu-
ido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento do valor da
causa ou, sendo este irrisorio, nos termos do art. 85, § 82

Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu
indicar o sujeito passivo da relacio juridica discutida sempre
que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas
processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes
da falta de indicacio.

§ 12 O autor, a0 aceitar a indicagio, procedera, no prazo de 15
(quinze) dias, & alteracdo da peticao inicial para a substituicio
do réu, observando-se, ainda, o paragrafo unico do art. 338.
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§ 2° No prazo de 15 (quinze) dias, o autor pode optar por alte-
rar a peti¢io inicial para incluir, como litisconsorte passivo, o
sujeito indicado pelo réu.

FREDIE DIDIER JR.# considera tal norma uma “modalidade
nova de interven¢io de terceiro, que tem por consequéncia a sucessio
processual, que nio depende da concordédncia do réu: ao alegar a ilegiti-
midade, o réu deve saber que podera ser substituido, a critério do autor”.
Por seu turno, ALEXANDRE FREITAS CAMARA?® a considera “uma es-
pécie de nomeacdo a autoria (embora a lei processual nio empregue essa
denominagio, a qual encontra suas origens na nominatio auctoris do Di-
reito romano)”. Por sua vez, CASSIO SCARPINELLA BUENO?* sustenta
que “o CPC de 2015 inovou substancialmente (e nio apenas do ponto
de vista formal) ao transformar o que o CPC de 1973 conhecia como
uma das modalidades de intervenc¢io de terceiro (a nomeacio a autoria)
em medida que busca o saneamento do processo e o seu prosseguimento,
ainda que em face de outrem ou, até mesmo, em litisconsbrcio passivo
com o réu”. Por fim, para HUMBERTO THEODORO JUNIOR?, “com
essa medida, o novo Cddigo aboliu a antiga interven¢io de terceiro da
nomeacdo a autoria, permitindo que tudo se resolva como mera corre¢io
da peti¢io inicial”.

Em qualquer hipotese, de acordo com o Cédigo de Processo Civil de
2015, a ilegitimidade passiva deixa de ser uma defesa processual perempto-
ria, a qual importa necessariamente no julgamento sem resolu¢do do mérito,
para ser apenas dilatéria, haja vista a possibilidade de corre¢io do vicio,
conforme ESTER CAMILA GOMES NORATO REZENDE?*.

Diante da alegacio de ilegitimidade ou de ndo ser responsavel pelo
prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em quinze dias, a sucessdo
do réu, com a devida alteracio da peti¢io inicial (caput do art. 338 do
CPC/2015).

A nomeacido a autoria (art. 62 a 69 do CPC/1973) dizia respeito
apenas as hipoteses de detenciao ou de destruicio da coisa por ordem de

22 Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 17° edi¢do, Salvador: Juspodium, 2015, pagina 647.
mbmsﬂdro, Sio Paulo: Atlas, 2015, pagina 204.

24 Manual de Direito Processual Civil, volume tnico, Sio Paulo: Saraiva, 2015 pagina 283.

25 Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56° edi¢io, Rio de Janeiro: Forense, pagina 795.

26 Primeiras LicGes sobre o novo Direito Processual Civil brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, pagina 248, coordenadores
Humberto Theodoro Janior, Fernanda Alvim Ribeiro de Oliveira e Ester Camila Gomes Norato Rezende
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terceiro, o que restringe bastante o seu campo de incidéncia, como explica
HEITOR SICA?":

Contudo, apesar de louvavel o objetivo do instituto, trata-se de
expediente praticamente inttil, pois seu cabimento se limita
a apenas duas hipoteses muito especificas de direito material,
isto ¢, quando o réu é mero ‘detentor’ da coisa litigiosa e pre-
tende nomear o proprietario ou possuidor (CPC/1973, art. 62
¢/c CC/2002, art. 1.198) e quando o réu alegar ter causado
prejuizos ao autor por ordem de outro sujeito, o qual sera no-
meado (CPC/1973, art. 63, e CC/2002, arts. 1.169 ss.).

Dessa forma, o sistema introduzido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 mostra-se mais eficiente, pois abarca quaisquer hip6teses de ilegitimida-
de passiva, além dos casos que ensejam a nomeagio i autoria.

Como ensinam NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE AN-
DRADE NERY?, “é outro dispositivo de inten¢des louvaveis, pois evita que
o0 autor seja obrigado a propor uma nova ag¢io quando da extin¢do do pro-
cesso em razao da ilegitimidade da parte”.

Na forma do paragrafo tnico do art. 338 do CPC/2015, “realizada a
substitui¢do, o autor reembolsara as despesas e pagara honorarios ao procu-
rador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento do valor
da causa ou, sendo este irrisério, nos termos do art. 85, § 8°”.

Segundo o art. 85, § 82, CPC/2015, “nas causas em que for inestima-
vel ou irrisorio o proveito econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for
muito baixo, o juiz fixard o valor dos honorarios por apreciacio equitativa,
observando o disposto nos incisos do § 2°”.

Portanto, o réu que for excluido nos termos do art. 338 do CPC/2015
devera ser reembolsado das despesas processuais, assim como o seu procura-
dor recebera honorarios de sucumbéncia.

O caput do art. 339 do CPC/2015 impde ao réu o dever de indicar
o sujeito passivo, quando sustentar a sua ilegitimidade, “sempre que tiver
conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar
o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indica¢do”.

27 Breves Comentarios a0 #ove Codigo de Processo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 912, coordena-
dores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas.

28 Comentirios ao Codigo de Processo Civil. Novo CPC - Lei 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
pagina 940.
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TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS CON-
CEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO e ROGERIO LICAS-
TRO TORRES DE MELLO?¥ sugerem que a punigao prevista no caput do art.
339 do CPC/2015 seria “um excesso, vez que nio se pode perder de vista que
foi o autor o responsavel pelo direcionamento equivocado da agio”.

Relembre-se que os fundamentos da exigéncia dessa conduta do de-
mandado - indicagio do verdadeiro réu - extraem-se do principio da boa-fé
processual (art. 5° do CPC/2015) e do principio da cooperagio (art. 6* do
CPC/2015).

A evidéncia, se ndo tiver ciéncia do titular da relacio juridica objeto
do processo, nao se lhe pode impor as penas pela nio indicagio do verdadei-
ro réu. Nessa hipotese, o demandado podera apenas alegar sua ilegitimidade
passiva, ressalvando expressamente que desconhece o sujeito passivo da rela-
¢do juridica discutida no processo.

Entretanto, tendo conhecimento daquele que deve figurar na relagio
juridico-processual, incumbe, sim, ao réu originario indica-lo, sob as penas
previstas no caput do art. 339 do CPC/2015.

Extrai-se a mesma conclusio da seguinte lic¢io de LUIZ GUILHER-
ME MARINONI, SERGIO CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO®:
“ndo indicando quando possivel, o réu arcard com as despesas processuais e
indenizara o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicagio”.

A boa-fé processual e a coopera¢io impdem ao réu tal conduta (art. 5°
e 62 do CPC/2015), indica¢io daquele que deve figurar como demandado.
E, como de correntia sabenga, ndo existe regra sem sang¢ao.

Nas palavras de BRUNO DANTAS?!, “assim, o art. 339, caput, apre-
senta um meio de coer¢do para que o réu colabore, sempre que puder fazé-lo,
com a regularizacio na configuracio do aspecto da legitimidade”.

Em sequéncia, o paragrafo 1° do art. 339 do CPC/2015 assevera que
“0 autor, ao aceitar a indica¢do, procederd, no prazo de 15 (quinze) dias, a
altera¢do da peti¢do inicial, para a substitui¢do do réu, observando-se, ainda,
o paragrafo tnico do art. 338”.

O autor possui um prazo de 15 (quinze) dias para aceitar ou nio a
alegacio de ilegitimidade passiva e, aceitando-a, devera, nesse mesmo prazo,

29 Primeiros Comentarios a0 novo Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 593.

30 Novo Curso de Processo Civil, vol. 2, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 183.

31 Comentarios a0 novo Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pagina 542, coordenados por Antonio

do Passo Cabral e Ronaldo Cramer.

274 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 259 - 281, Janeiro/Abril. 2018 ||



alterar a petigdo inicial para substituir o réu originario pelo legitimo. Aplica-
-se aqui a regra do paragrafo Gnico do art. 338 do CPC/2015, segundo a qual
o autor devera reembolsar as despesas e pagar os honorarios do procurador
do réu excluido.

Por sua vez, o art. 339, paragrafo 2°, do CPC/2015 prevé a hipotese
de o autor nio consentir com a exclusio do réu originario. Nessa hipotese,
o autor possui a faculdade de modificar a peti¢io inicial para incluir, como
litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu, sem, por dbvio, exclui-lo.

Trata-se de uma medida conciliatéria: o autor ndo concorda com a
exclusio do réu originario. Todavia, ele, por cautela, resolve incluir a pessoa
indicada pelo réu como demandado também, num litisconsércio passivo.

7) O FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS
(FPPC)

Durante o processo legislativo do projeto do novo CPC, o Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP), sob a Presidéncia da Professora TE-
RESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, iniciou a organiza¢io de encontros
(Foruns), a fim de fomentar o debate e, dessa forma, fornecer subsidios para
uma melhor interpretagio das normas processuais e, até mesmo, sua revisao
ainda no processo legislativo. Sancionado o Cédigo de Processo Civil de
2015, os encontros prosseguiram, agora com base no texto definitivo.

Denominou-se esses encontros de “Férum Permanente de Processua-
listas Civis** (FPPC)”.

Esses eventos dividem-se em dois momentos: no primeiro, em grupos
menores, coordenados por um professor previamente indicado, os membros
de cada grupo refletem e debatem sobre um tema especifico. Posteriormente,
em sessdo plenaria, sio aprovados, somente por unanimidade dos presentes,
enunciados sobre diversos pontos do novo Codigo de Processo Civil.

No II Forum Permanente de Processualistas Civis, aprovou-se, 4 una-
nimidade, trés enunciados, quais sejam:

Enunciado n242 do F6rum Permanente de Processualistas
Civis

(art. 340 do PLS 8.046/2010) O dispositivo se aplica mesmo
a procedimentos especiais que nio admitem interven¢io de

32 A origem desses encontros foi um evento no Largo de Sao Francisco - USP, em Sio Paulo, em 2008, organizado por
Paulo Hoffmann.
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terceiros, bem como aos juizados especiais civeis, pois se trata
de mecanismo saneador, que excepciona a estabilizacio do
processo (grupo: Litisconsércio, Intervengio de Terceiros e
Resposta do Réu).

Enunciado n®43 do Fé6rum Permanente de Processualistas
Civis

(art. 340 §§ 1°e 2% art. 359; art. 364, I, todos do PLS 8.046/2010)
Submetem-se ao prévio controle judicial as alteracdes subjetivas
do processo previstas nos §§ 1° e 2° do art. 340, no momento
das providéncias preliminares (art. 359) e/ou no momento do
saneamento (art. 364, I) (grupo: Litisconsércio, Intervencio de
Terceiros e Resposta do Réu).

Enunciado n®44 do F6rum Permanente de Processualistas
Civis

(art. 340 do PLS 8.046/2010) A responsabilidade a que se refere
o art. 340 é subjetiva (grupo: Litisconsorcio, Intervencio de
Terceiros e Resposta do Réu).

No IIT Forum Permanente de Processualistas Civis - Rio de Janeiro,
houve um grupo especifico sobre litisconsorcio e intervengio de terceiro.

Cada grupo especifico poderia propor a sessio plenaria a revisio dos
enunciados aprovados no II Féorum Permanente de Processualistas Civis -
Salvador. A revisio poderia consistir numa mudan¢a meramente redacional
ou, até mesmo, no cancelamento do enunciado aprovado anteriormente, o
que se daria por unanimidade dos presentes.

A respeito dos enunciados n® 42, 43 e 44 do II Férum Permanente de
Processualistas Civis, foram mantidos, sem qualquer revisio, os enunciados
n2 42 e 44, tendo sido cancelado o de n2 43.

O enunciado n® 42 do II Férum Permanente de Processualistas Civis
defende a aplicagdo da norma contida no art. 339 do CPC/2015 (art. 340 do
PLS 8.046/2010) também para os procedimentos especiais, nos quais sequer
se admita a intervencao de terceiros, e para os juizados especiais. Isso porque
tal norma possui fun¢io saneadora, visando a evitar a extingdo do processo
sem resolugdo do mérito, por caréncia da a¢do, quando se mostra viavel a
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sucessdo do réu originario (parte ilegitima) por um outro, legitimado a res-
ponder pelo pedido deduzido em juizo.

Nada impede - e, ao contrario, tudo aconselha - que essa norma, pre-
vista para o procedimento comum, seja aplicavel aos procedimentos espe-
ciais do Cddigo de Processo Civil e também ao procedimento especialissimo
dos juizados especiais.

O enunciado n® 44 ressalva que a responsabilidade (pelas despesas pro-
cessuais e pela indenizag¢io devida ao autor pelos prejuizos decorrentes da falta
de indicagao) é subjetiva, isto é, depende da comprovagio da culpa ou do dolo.

Noutros termos, o simples fato de ndo indicar o sujeito passivo da
relagdo juridica discutida ndo enseja ao réu, que argui sua ilegitimidade pas-
siva, o dever de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor
pelos prejuizos decorrentes da falta da indicagio.

Exige-se, para a responsabiliza¢io do réu, que ele, conhecendo a pes-
soa que deve figurar como ré, deixe de indica-la. A verifica¢io dessa respon-
sabilidade impde a prova da culpa ou do dolo do réu originario.

Quanto ao enunciado n® 43, que tinha sido aprovado por unanimi-
dade no II Féorum Permanente de Processualistas Civis - Salvador, ele fo1
cancelado, por unanimidade, no III Férum Permanente de Processualistas
Civis - Rio de Janeiro.

Ao contrario do que se entendeu em Salvador, decidiu-se pelo cance-
lamento do enunciado, porque nio cabe ao juiz o controle da altera¢io sub-
jetiva, seja na fase das providéncias preliminares, seja na fase de saneamento.

Nio restam dtvidas de que o juiz deve conhecer, ex officio, a ilegiti-
midade da parte, nos termos do art. 330, inciso II; art. 337, inciso XI; art.
337, § 5% art. 485, inciso VI; art. 485, § 3%, todos do CPC/2015.

Todavia, se o réu argui sua ilegitimidade e o autor concorda com a
sucessdo do demandado originario por outro, essa alteragio subjetiva nio se
submete a prévio controle judicial. Lembre-se que o autor possui a faculdade
de, ao invés de concordar com a sucessdo, determinar a inclusio, no polo
passivo, como litisconsorte do réu originario, a pessoa por este indicada.

Em sentido contrario, HEITOR SICA* defende que, “em sendo cog-
noscivel ex officio a legitimidade ad causam (arts. 337, § 5° e 485, § 3°), a
inclusdo de um novo réu (com ou sem exclusio concomitante do réu origi-
nal) sujeita-se 4 analise do julgador, que pode ou nio deferi-la”.

33 Breves Comentarios ao #ovo Cédigo de Processo Civil, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 913, coordena-
dores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas.
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Parece-me que o controle judicial nio é prévio, mas, sim, posterior.
Ao autor compete, exclusivamente, decidir pela troca do réu originario, pela
inclusio daquele que foi indicado (sem a retirada do demandado inicial) ou,
simplesmente, pela manuten¢io do réu. Compete ao juiz, posteriormente,
reconhecer a (i)legitimidade de quem quer que seja, com as respectivas con-
sequéncias processuais, diante da escolha do demandante.

Também no III Férum Permanente de Processualistas Civis, ocorrido
no Rio de Janeiro, aprovou-se novo enunciado, o de n® 152, a respeito da
correcao da ilegitimidade passiva:

Enunciadon®152 do Fé6rum Permanente de Processualistas
Civis

(arts. 339, §§ 1° e 2°) Nas hipoteses dos §§ 1° e 2° do art. 339,
a aceitagio do autor deve ser feita no prazo de quinze dias,
destinado a sua manifestacio sobre a contestacio ou sobre essa
alegacio de ilegitimidade do réu (grupo: Litisconsorcio e inter-
vencao de terceiro).

O Cobdigo de Processo Civil/2015 prevé, no seu art. 351, a oitiva do
autor, sempre que o réu alegar qualquer das matérias preliminares (art. 337
do CPC/2015). O enunciado n® 152 pugna pela alteracio subjetiva no prazo
de que dispde o autor para falar em réplica. A alteracio subjetiva constitui,
nitidamente, medida de saneamento do processo. Logo, com acerto, deve ser
realizada nessa oportunidade, a fim de que, em seguida, o juiz possa organi-
zar o processo (art. 357 do CPC/2015).

Posteriormente, em Belo Horizonte, aprovou-se o enunciado 296 no
IV Férum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado n®296 do Férum Permanente de Processualistas
Civis

(arts. 338 € 339) Quando conhecer liminarmente e de oficio a
ilegitimidade passiva, o juiz facultard ao autor a alteracio da
peticdo inicial, para substitui¢io do réu, nos termos dos arts.
339 e 340, sem 6nus sucumbenciais (grupo: Peti¢io inicial, res-
posta do réu e saneamento).

Trata-se de providéncia que se espera do juiz cooperativo, qual seja,
em vez de, diante da manifesta ilegitimidade passiva, indeferir a peticio

278 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 259 - 281, Janeiro/Abril. 2018 ||



inicial (art. 330, inciso II, ¢/c o art. 485, inciso I, ambos do CPC/2015),
faculta-se ao autor alterar a peticao inicial, para substituir a parte ilegitima
pela legitima.

Além disso, como nio houve ainda citagio do demandado ilegitimo,
nio ha que se falar em pagamento das verbas de sucumbéncia pela substi-
tuicdo dos réus.

Esses enunciados devem ser observados tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia, pelo acerto dos seus respectivos contetidos.

8) CONCLUSAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 introduz uma novidade em nos-
so sistema, qual seja: permite, apds a citagao do réu e por conta da alegagio
deste, que o autor altere subjetivamente a demanda, seja para excluir o réu
originario e incluir um novo demandado, seja para apenas inserir um novo
réu no processo.

Essa inovagio (art. 338 do CPC/2015) estava prevista no anteproje-
to do novo Céddigo de Processo Civil, de autoria da Comissdo de Juristas,
tendo a Ciamara dos Deputados, quando da revisio do projeto do Senado
Federal (PLS 166/2010), melhor adaptado o sistema, ao incluir outro dis-
positivo (art. 339 do CPC/2015). No retorno do processo legislativo a Casa
de origem (SCD 166/2010), o Senado Federal manteve a inclusdo feita pela
Camara dos Deputados.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 eliminou o instituto da nome-
a¢do A autoria, espécie de intervencdo de terceiro no regime do Codigo de
Processo Civil de 1973. Segundo o art. 338 do CPC/20135, se o réu alegar ser
parte ilegitima (ilegitimidade passiva ad causam) ou nio ser o responsavel
pelo prejuizo invocado (nomeagio a autoria), o autor pode troca-lo.

No prazo de 15 dias, contados da intimag¢do da contestagdo, portanto
no prazo para réplica (art. 351 do CPC/2015), o autor deve indicar o novo
réu. Compete também ao autor reembolsar as despesas e pagar os honora-
rios do procurador do réu originario (excluido), nos termos do paragrafo
tnico do art. 338 do CPC/2015.

Por seu turno, o caput do art. 339 do CPC/2015, introduzido pela
Camara dos Deputados no processo legislativo, exige que o réu, ao alegar
sua ilegitimidade passiva, aponte o sujeito passivo da relacio objeto da de-
manda. Caso nio o faca, o réu originario devera arcar com as despesas pro-
cessuais e indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicacio.
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O dever de informar o real responsavel pelo prejuizo invocado ou o
sujeito passivo da relagido juridica objeto da demanda advém dos principios
da boa-fé e da cooperagio processual, bem como do principio da sanabilida-
de, visando a primazia do julgamento do mérito. Os principios da primazia
do julgamento do mérito, da boa-fé e da cooperagio foram expressamente
positivados no CPC/2015, conforme os artigos 4°, 5° e 6°

Por 6bvio, se o réu ndo conhecer o responsavel pelo prejuizo invoca-
do ou o sujeito passivo da relagao juridica objeto da demanda, nao se lhe
pode impor tal punic¢io (arcar com as despesas processuais e indenizar o au-
tor pelos prejuizos decorrentes da falta de indica¢do). Nessa hipotese (desco-
nhecimento da pessoa que deve figurar como ré), ao demandado originario
basta sustentar sua ilegitimidade passiva.

Intimado da contestag¢do, o autor pode optar, no prazo de 15 dias
(réplica - art. 337, inciso X1, art. 338, art. 339 e 351 todos do CPC/2015%),
pela modificagiao do réu originario por outro ou pela inclusio também da
pessoa, indicada pelo réu originario, como demandado, num litisconsércio
passivo, na forma do paragrafo 2° do art. 339 do CPC/2015. Por 6bvio, o
autor pode limitar-se a rejeitar a alegacio de ilegitimidade passiva.

Importante frisar que é no prazo de réplica, como sugere o enuncia-
do n® 152 do Férum Permanente de Processualistas Civis, que o autor deve
tomar tal op¢io. Isso porque, logo em seguida, com base no art. 357 do
CPC/2015, o juiz devera organizar o processo - preparando a fase instrutéria
-, ndo cabendo mais retroagir para corrigir tal vicio.

Note-se que tal inovagio, inserida nos artigos 338 e 339 do CPC/2015,
afasta o regime da estabilizacio subjetiva da demanda previsto no Codigo
de Processo Civil de 1973. De acordo com o art. 264 do CPC/1973, “feita
a citagio, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as autorizagdes
permitidas por lei”.

Com a concordincia do demandado, podia-se alterar a causa de pedir
ou o pedido, mas ndo se permitia modificar as partes. Somente nas hipote-
ses autorizadas por lei, autorizava-se a mudanca das partes. Nesse contexto,
diante de uma ilegitimidade passiva, o juiz devia, no regime do Codigo de
Processo Civil de 1973, extinguir o processo, sem resolu¢io do mérito, por
caréncia da acio (art. 267, inciso VI, do CPC/1973).

34 Trata-se, indiscutivelmente, de wedida de saneamento do processo.
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Ainda que concordasse com o reconhecimento da ilegitimidade passi-
va e, por isso, deixasse de interpor apelacio da sentenca, o autor nio podia
simplesmente corrigir o polo passivo da relagao juridico-processual e, assim,
devia propor nova demanda contra o réu correto, conforme as regras do
Codigo de Processo Civil de 1973. Tratava-se, no sistema do Cédigo Buzaid,
de uma defesa processual peremptdria.

Com o sistema previsto no Codigo de Processo Civil de 2015, em vez
da extingao do processo sem resolucio do mérito, por conta da caréncia da
acdo, faz-se a troca da parte ré por outra, numa economia de tempo e de
despesas. Trata-se de uma mudanca singela, a qual, no entanto, torna mui-
to mais efetivo o processo. A defesa (ilegitimidade passiva) passa a ser, no
CPC/2015, meramente dilatéria.

Tal sistema revela-se, indiscutivelmente, mais eficiente pois generaliza
as hipéteses de modifica¢do do réu para quaisquer situagdes de ilegitimidade
passiva (e ndo apenas da extinta nomeagdo a autoria), bem como dispensa a
malsinada “dupla concordincia®”, isto é, a concordancia do nomeado para
que haja a substituicdio do nomeante pelo nomeado, o que era, repita-se,
inaceitavel mesmo no regime do Céddigo de Processo Civil de 1973. Além
disso, ndo hé a suspensio do processo, como ocorria com a nomeagio a au-
toria (art. 64 do CPC/1973). Portanto, além da preliminar de ilegitimidade
passiva, o demandado deve oferecer, no prazo de resposta, toda a matéria de
defesa, processual ou de mérito, indireta e direta.

Faculta-se, ainda, ao autor, em vez de consentir com a modificacio,
incluir no polo passivo a pessoa indicada pelo réu originario, formando um
litisconsoércio (art. 339, § 22, do CPC/2015). Por outro lado, se houver a tro-
ca do réu originario por outro, o demandante deve reembolsar as despesas
processuais do demandado substituido e pagar honorarios ao procurador
dele (art. 338, paragrafo Gnico, do CPC/2015).

Merece aplausos tal inovagio, delineada inicialmente no anteprojeto
do novo Cédigo de Processo Civil e melhor desenvolvida no processo legis-
lativo, notadamente pela Cimara dos Deputados. <

35 Como exposto, a propdsito das criticas ao sistema da dupla concordancia, leia-se 0 meu “A dupla concordancia e o di-
reito de ndo ser nomeado réu”, in O Terceiro no Processo Civil brasileiro e assuntos correlatos. Estudos em homenagem ao

Professor Athos Gusmio Carneiro, coordenagio Fredie Didier Jt., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, paginas 342/351.
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1. INTRODUCAO

Em primeiro lugar, gostaria de registrar que estou honrada em po-
der participar dessa merecida homenagem aquele que foi - e serd sempre
- professor de todos nos. José Carlos Barbosa Moreira pontificou pela sua
seriedade, clareza e profundidade presentes em todos os seus trabalhos. Seus
escritos, inclusive de processo internacional, continuam a ser fontes de ins-
piracio e conhecimento para mim e, nesse contexto, se insere esse trabalho
sobre competéncia internacional.

O novo Cédigo de Processo Civil reproduziu a maior parte das regras
do CPC de 1973 sobre jurisdi¢io e competéncia internacional, prevendo
poucas alteracdes, mas algumas de bastante relevincia. O presente artigo visa
justamente a analisar o que foi alterado pelo novo diploma e, sendo assim,
os dispositivos integralmente replicados ou que tiveram apenas mudancas
em sua redacio nio serio abordados.!

Antes de adentrar propriamente no tema, contudo, é valido fazer um
breve esclarecimento conceitual no que diz respeito a diferenca entre com-
peténcia concorrente e exclusiva, uma vez que o novo CPC segue prevendo
regras distintas para cada uma dessas competéncias. Enquanto na primeira
hipotese as questdes podem ser decididas tanto pela autoridade judiciaria

1 Para uma andlise completa das regras de competéncia e jurisdicao internacional no Brasil, tanto aquelas do CPC de
1973 quanto do CPC atual, a autora gostaria de remeter os leitores a sua tese de titularidade, Extensio e Limites da Jurisdicao
Brasileira: Ci incia Internacional e Imunidade de Jurisdicio publicada pela editora Jus Podium em 2016.
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brasileira quanto pela estrangeira, na segunda, os casos obrigatoriamente de-
vem ser submetidos ao Judiciario nacional. No novo Codigo, as hipoteses de
competéncia concorrente - antes previstas no art. 88 do CPC/1973 -passaram
para os arts. 21 e 22; ja as de competéncia exclusiva, que constavam do art.
89 do codigo anterior, encontram-se no art. 23 do atual.

Feito o registro, passaremos a tratar das altera¢des previstas no
CPC/2015, as quais incluem: (i) novas hipéteses de competéncia concor-
rente, especificas para relagdes de consumo e de obrigacio de alimentos; (ii)
inclusio da competéncia brasileira exclusiva para inventario e partilha inter
vivos e para confirmar testamento particular; (iii) disposi¢do sobre os efeitos
positivos e negativos do acordo de elei¢io de foro; e, por fim, (iv) previsio
expressa da hipotese de homologacio de sentengas estrangeiras na pendéncia
de acio idéntica ajuizada no Brasil.

2. ART. 22, 1 E II, CPC/2015 (ART. 88, CPC/1973): NOVAS HIPO-
TESES DE COMPETENCIA CONCORRENTE

Em primeiro lugar, cumpre observar que o Cédigo de Processo Ci-
vil de 2015 ndo trouxe qualquer alteragio as hipoOteses de competéncia
concorrente ja previstas no CPC de 1973, quais sejam: (i) réu domiciliado no
Brasil; (i1) obrigacio a ser cumprida no Brasil; e (iii) agio que decorra de ato
ou fato ocorrido no Brasil. Salvo algumas alteracdes redacionais, o art. 21
do novo Cbdigo basicamente reproduziu o art. 88 do CPC 1973. Confira-se:

“Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar
as agoes em que:

I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domi-
ciliado no Brasil;

I - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacio;

III - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil”.

As reais inovacdes foram reservadas para o artigo subsequente, no qual
foram previstas novas hipoteses de competéncia concorrente relativamente
a a¢des de alimentos - (a) domicilio ou residéncia do autor e (b) existéncia
de vinculos entre o réu e o pais; e consumo - domicilio ou residéncia do
consumidor. O dispositivo também inovou ao tratar dos efeitos positivos
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da clausula de elei¢io de foro, tema que serd abordado em outro topico do
presente trabalho. Antes de adentrar na analise das referidas mudangas, vale
transcrever o inteiro teor do dispositivo:

“Art. 22. Compete, ainda, a autoridade judiciaria brasileira pro-
cessar e julgar as a¢des:

I - de alimentos, quando:
a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou pro-
priedade de bens, recebimento de renda ou obtenc¢do de bene-
ficios econdmicos;

II - decorrentes de relagdes de consumo, quando o consumidor
tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

III - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem
a jurisdicio nacional.”

A inclusio dessas duas hipédteses privilegiando tanto o alimentando
quanto o consumidor deixou evidente a inten¢io do legislador de beneficiar
a parte mais fraca das relagdes juridicas em questio, visando a atender ao
principio do acesso a justica. Em que pese o acerto dessa decisio de trazer as
referidas regras ao CPC, dotando-as de maior clareza e seguranga, é preciso re-
conhecer que nio se trata propriamente de uma novidade: essas ja constavam
de convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil e ja eram aplicadas pela
jurisprudéncia. A seguir, cada uma das hipOteses serd tratada em separado.

a) Alimentos

O CPC de 1973 nio tinha qualquer regra especifica de competéncia
internacional em matéria de alimentos, limitando-se a dispor que, no plano
de competéncia interna, seria competente o foro do domicilio ou da residén-
cia do alimentando.? Como nio é possivel aplicar regras de competéncia in-
terna para fixar a competéncia internacional, nessa esfera vigoravam apenas
convengdes internacionais, como a Convencio da ONU sobre Prestacio de

2 CPC/1973, art. 100: “E competente o foro: II - do domicilio ou da residéncia do alimentando, para a agio em que se
pedem alimentos.” A referida regra foi reproduzida no CPC/2015 no plano de competéncia interna no art. 53.
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Alimentos no Estrangeiro, ocorrida em Nova York, em 1956% e a Convengio
Interamericana sobre Obrigacio Alimentar (1989).

A Convengio de Nova York estabelece um mecanismo de cooperagio
juridica internacional para permitir que o autor (demandante), residente
num Estado, possa demandar alimentos de pessoa submetida a jurisdigio de
outro Estado, também parte da referida Convencio, por meio da utilizagio
de Autoridades Remetentes (do Estado do demandante) e Institui¢des Inter-
mediarias (do Estado do demandado).® A Instituicio Intermediaria podera
transigir, ajuizar acdo de alimentos ou executar decisio ja proferida no ex-
terior em nome do demandante.” Assim, a acio serd ajuizada na jurisdic¢io
a qual o devedor estd submetido - que ndo necessariamente corresponde ao
seu domicilio -, sem, contudo, que seja exigido que o credor se locomova
para ajuizar a demanda, ja que cabera as autoridades envolvidas realizar
o contato e transmissio de documentos. Assim, muito embora a Conven-
¢do nio preveja qualquer regra especifica de competéncia internacional, é
possivel inferir desta que a competéncia para apreciar as a¢des fundadas na
Convencio seria do Estado do demandado.?

3 Promulgada pelo Decreto n® 56.826 de 02.09.1965.

4 Convengio Interamericana sobre Obrigacao Alimentar, concluida em Montevidéu, em 15 de julho de 1989, internali-
zada pelo Decreto n°® 2.428/97. O Estado Brasileiro, quando ratificou esta Convengio, nio fez a declaracio de que seria
seu direito processual a reger a competéncia dos tribunais e o processo de reconhecimento da sentenca estrangeira, como
prevista no art. 18 da Convencao.

5 H4 outros tratados/regulamentos europeus que tratam da matéria, mas que ndo estio em vigor no Brasil, como, no am-
bito da Conferencia da Haia, a Convencao concernente ao reconhecimento e execucao de decisdes sobre alimentos para
criancas, 1958; Convencao concernente ao reconhecimento e execucio de decisdes sobre alimentos, 1973; Convencio
sobre a Cobranca Internacional de Alimentos em beneficio dos Filhos e de outros Membros da Familia, 2007. Na esfera
da Unido Europeia, vigora o Regulamento 4/2009 relativo 2 competéncia, 2 lei aplicivel, ao reconhecimento e a execugio
das decisoes e a cooperagido em matéria de obrigacoes alimentares.

6 “ARTIGO I “Objeto de Convencao 1. A presente Convengdo tem como objeto facilitar a uma pessoa, doravante
designada como demandante, que se encontra no territério de uma das Partes Contratantes, a obtencio de alimentos aos
quais pretende ter diteito por parte de outra pessoa, doravante designada como demandado, que se encontra sob juris-
dicio de outra Parte Contratante. Os organismos utilizados para este fim serdo doravante designados como Autoridades
Remetentes e Instituicoes Intermediarias.”

7 “ARTIGO VI “Funcées da Institui¢ao Intermedidria 1. A Institui¢io Intermediaria, atuando dentro dos limites dos po-
deres conferidos pelo demandante, tomara, em nome deste, quaisquer medidas apropriadas para assegurar a prestacio dos
alimentos. Fla poderd, igualmente, transigir e, quando necessario, iniciar e prosseguir uma acio alimentar e fazer executar
qualquer sentenga, decisio ou outro ato judiciario.”

8 “ARTIGO V Transmissio de Sentencas e outros Atos Judicidrios 1. A Autoridade Remetente transmitira, a pedido do
demandante e em conformidade com as disposi¢des com o artigo IV, qualquer decisio, em matéria de alimento, provisoria
ou definitiva ou qualquer outro ato judiciario emanado, em favor do demandante, de tribunal competente de uma das Partes
Contratantes, ¢, se necessitio ¢ possivel, o relatério dos debates durante os quais esta decisio tenha sido tomada. 2. As
decisoes e atos judiciarios referidos no paragrafo precedente poderio substituir ou completar os documentos mencionados
no artigo ITI. 3.0 procedimento previsto no artigo VI podera incluir, conforme a lei do Estado do demandado, o exequatur
ou o registro, ou ainda uma nova agio, baseada na decisdo transmitida em virtude das disposicoes do paragrafo 1.
ARTIGO VI Fungoes da Instituicio Intermediaria

1. A Instituigdo Intermedidria, atuando dentro dos limites dos podéres conferidos pelo demandante, tomard, em nome deste,
quaisquer medidas apropriadas para assegurar a prestagao dos alimentos. Ela poderd, igualmente, transigir e, quando necessa-
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A Convencio Interamericana, por sua vez, contém regra expressa para
fixar a competéncia internacional:

“Artigo 8. Tém competéncia, na esfera internacional, para co-
nhecer das reclamagées de alimentos, a critério do credor: a) o
juiz ou autoridade do Estado de domicilio ou residéncia habi-
tual do credor; b) o juiz ou autoridade do Estado de domicilio
ou residéncia habitual do devedor; ¢) o juiz ou autoridade do
Estado com o qual o devedor mantiver vinculos pessoais, tais
como posse de bens, recebimento de renda ou obtencio de
beneficios econémicos.

Artigo 9. Tem competéncia para conhecer da agio de aumento
de alimentos, qualquer uma das autoridades mencionadas no
artigo 8. Tém competéncia para conhecer da agio de cessagio
ou redugio da pensio alimenticia, as autoridades que tiverem
conhecido da fixagio dessa pensio.”

Seguindo essa linha, o novo CPC nio se afastou muito do que ja era
disposto nesses diplomas internacionais, tendo previsto que o Judiciario
brasileiro seria competente quando (i) aqui fosse o domicilio ou residéncia
do autor da a¢do de alimentos ou (ii) quando o réu tivesse vinculos no Brasil
que permitissem a efetividade da decisio, ainda que seu domicilio fosse no
exterior. Curiosamente, até a redagdo do novo dispositivo é semelhante a da
convengio interamericana:

“Art. 22. Compete, ainda, a autoridade judicidria brasileira
processar e julgar as agbes: I - de alimentos, quando: a) o cre-
dor tiver domicilio ou residéncia no Brasil; b) o réu mantiver
vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens,
recebimento de renda ou obtencdo de beneficios econémicos;”

Ainda assim, ndo se pode deixar de reconhecer que se trata de uma
inova¢io quando comparada ao Cédigo anterior, que sequer continha
regras especificas quanto ao tema. Registre-se, ainda, que essa inovagio

rio, iniciar e prosseguir uma acao alimentar e fazer executar qualquer sentenga, decisao ou outro ato judicirio. 2. A Instituicao
Intermedidria manterd a Autoridade Remetente informada e, se nao puder atuar, a notificara das razoes e lhe devolverd a
documentagio. 3. Nio obstante qualquer disposi¢io da presente Convengio, a lei que regerd as agdes mencionadas e qualquer
questio conexa serd a do Estado do demandado, inclusive em matéria de direito internacional privado”. Sob essa ética a juris-
prudéncia do STJ tem entendido que se aplica a Convencao sempre que o credor for domiciliado no Brasil e a agio ¢ proposta
pela Procuradoria da Republica: STJ, DJ 30.09.2009, CC 103.390/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves e STJ, DJ 23.5.1994,
CC 7.494/R], Rel. Min. Fontes de Alencar. No mesmo sentido, ST, D] 27.11.1989, CC 512/AC, Rel. Min. Barros Monteiro.
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terd efeito positivo nas agdes relacionadas a alimentos em que um dos
paises envolvidos ndo for parte da Conveng¢ao da ONU, como os Estados
Unidos, embora a Convencdo permaneca sendo a melhor alternativa se a
hipétese envolver paises membros.’

Em decisdo recente, contudo, o Eg. STJ afastou a aplicagio da Con-
vencao de Nova York, entendendo que o alimentando, quando domiciliado
em um pais que a ratificou, sempre podera escolher entre a convengio e a
legislagio nacional, tendo, no caso concreto, escolhido seguir a lei brasileira,
segundo a qual, como visto, é competente o foro do domicilio ou residéncia
do credor de alimentos.'

b) Relagbes de Consumo

Nas relagdes de consumo, via de regra, o consumidor, por ser a parte
mais fraca da relagdo juridica, tem merecido prote¢do, tanto no dmbito do
direito material'! como no do direito processual.’? Nos litigios internacio-
nais, essa logica protetiva tem implicado em regras que visam a garantir que
o consumidor nio seja obrigado a processar o fornecedor em seu domicilio
no estrangeiro, como forma de garantir o seu acesso a justica.'

Nio obstante, os arts. 88 e 89 do CPC de 1973 ndo previam qual-
quer regra de foro privilegiado para o consumidor. Nesse cenario, discu-
tia-se se a regra prevista no art. 101 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
a qual determinava como competente o foro do domicilio do consumi-

9 Lista ratificantes: Alemanha, Argélia, Argentina, Australia, Austria, Barbados, Bélgica, Bielorrissia, Bosnia Herzegovi-
na, Brasil, Burkina Faso, Cabo Verde, Cazaquistio, Chile, Chipre, Colombia, Croacia, Dinamarca, Equador, Eslovaquia,
Hslovénia, Espanha, Estonia, Filipinas, Finlandia, Franca, Grécia, Guatemala, Haiti, Hungria, Irlanda, Israel, Italia, Li-
bétia, Luxemburgo, Macedonia, Marrocos, México, Moldova, Monaco, Montenegro, Niger, Noruega, Nova Zelandia,
Pafses Baixos, Paquistio, Polonia, Portugal, Quirguistio, Reino Unido da Gra-Bretanha e da Itlanda do Norte, Republica
Centro-Africana, Republica Checa, Roménia, Santa Sé, Sérvia, Seychelles, Siri Lanka, Suécia, Suica, Suriname, Tunisia,
Turquia, Ucrania e Uruguai. Disponivel em: < https://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIILaspx?stc=TREATY&mtd-
sg_no=XX-1&chapter=20&Temp=mtdsg3&lang=en>, acesso em 26 de dezembro de 2017.

10 STJ, DJe 20.fev.2017, Aglnt no HC 369350/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva.

11 Sobre a vulnerabilidade do consumidor e a eficicia do direito fundamental de protecio dos consumidores ver CLAUDIA Liva
MarQUES, ANTONIO HERMAN BENJAMIN E LEONARDO ROSCOE BEssA. MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR, p. 23-87 (2007).

12 Sobre os direitos basicos do consumidor ao acesso a Justiga, a inversao do 6nus da prova e a facilitagio da defesa dos
seus direitos no processo civil, assegurado no artigo 6°, incisos VII e VIIT do Cédigo de Defesa do Consumidor, ver
CrAupiA Liva MARQUES, ANTONIO HERMAN BENJAMIN E LEONARDO ROSCOE BEssA. MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR,
p. 61-62 (2007); e, também, CLAUDIA LiMA MARQUES, ANTONIO HERMAN BENJAMIN E BRUNO MIRAGEM. COMENTARIOS AO
CopIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: ARTS. 1°. A 74 — AspECTOs MATERIALS, p. 155 ¢ 176 (2003), p. 155 ¢ 176, citando o
Resp. 128122/SP, que estabelece o foro do consumidor como competente exclusivamente para a causa de consumo.

13 Sobre a defesa do consumidor na esfera internacional, ver EDUARDO ANTONIO KLAUSNER, DIREITO INTERNACIONAL DO

CONSUMIDOR: A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO LIVRE-COMERCIO INTERNACIONAL (2012) ¢ EDUARDO KLAUSNER, DIREITOS DO
CONSUMIDOR NO MERCOSUL E NA UNI1AO EUROPEIA (2006).
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dor no plano da competéncia interna,' também poderia ser aplicada na
esfera internacional.

Muito embora alguns defendessem a sua aplicabilidade, pelos mais
variados fundamentos,’-!® esse posicionamento era equivocado, visto
que, como ja exposto, regras de competéncia interna nio podem ser
aplicadas para fixar competéncia internacional. Ainda assim, poder-se-ia
concluir que o foro do domicilio do consumidor tinha competéncia na
esfera internacional mesmo antes da promulga¢io do novo CPC. Isso se
deve ao fato de que as hipoteses previstas nos arts. 88 e 89 do CPC 1973
nio eram taxativas, podendo a competéncia internacional ser alargada
com base em principios, tais como a defesa do consumidor, prevista ex-
pressamente na Constitui¢io Federal.'” Ademais, alguns autores também
justificavam a competéncia do foro do domicilio do consumidor no
Ambito do Mercosul com fundamento no Protocolo de Santa Maria,'®
utilizando-o como fonte doutrinaria."”

Com a edi¢io no CPC de 2015, todavia, a referida controvérsia foi
encerrada. Como visto, o novo Codigo previu expressamente a competéncia
internacional do Judiciario brasileiro quando o consumidor for residente
ou domiciliado no Brasil, com base no principio da prote¢io da parte mais
fraca, bem como em razdo da orienta¢io protetiva ao consumidor prevista
em sede constitucional. Trata-se, contudo, de hipotese de competéncia con-
corrente, coexistindo com a regra do domicilio do réu. Assim, caso o réu seja
domiciliado no Brasil, o consumidor residente ou domiciliado no exterior
pode optar por litigar perante o Judiciario brasileiro com base na regra do

art. 21, I, do CPC de 2015.

14 Art. 101. “Na a¢ao de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do disposto nos Ca-
pitulos I e IT deste Titulo, serao observadas as seguintes normas: I —a a¢ao pode ser proposta no domicilio do autor (...)”.

15 Vide EpuaRDO KLAUSNER, DIREITOS DO CONSUMIDOR NO MERCOSUL E NA UN1AO EUrROPEIA (2000).

16 Nesse mesmo sentido destacando que o art. 101, I, do CDC vem sendo aplicado em favor do consumidor e que se trata
de regra de ordem publica inderrogavel por cliusula contratual, Claudia Lima Marques, Brési, D1EGO FERNANDEZ ARROYO
(£D). CONSUMER PROTECTION IN INTERNATIONAL PRIVATE RELATIONSHIPS/LA PROTECTION DES CONSOMMATEURS DANS LES
RELATIONS PRIVEES INTERNATIONALES, p. 63-66 (2010).

17 Art. 5°, XXXII da CF/88: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”

18 Em 1996, ainda no ambito comunitario, foi aprovado o Protocolo de Santa Maria sobre jurisdi¢o internacional em
matéria de relagdes de consumo. Esse, visando assegurar os direitos da parte mais fraca da relagio juridica, abre uma ex-
cecdo a regra geral da competéncia do foro do domicilio do réu para admitir o ajuizamento da agio no foro do domicilio
do consumidor. Todavia, esse Protocolo nao esta em vigor por forca do seu art. 18, o qual vincula a vigéncia do Protocolo

a do Regulamento Comum, que restou frustrada.

19 Jacos DOLINGER, DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: PARTE GERAL, p. 61-62; 565 (2016).
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3. ART. 23, I E III, CPC/2015 (ART. 89, CPC/1973): ALTERACOES
NAS HIPOTESES DE COMPETENCIA EXCLUSIVA

O art. 89 do antigo Cddigo previa apenas duas hipoteses de compe-
téncia exclusiva do Judiciario brasileiro: (i) agdes relativas a imoveis situados
no Brasil; e (i1) inventario e partilha de bens no Brasil. A primeira hipétese
foi integralmente reproduzida pelo primeiro inciso do art. 23 do CPC 2015:
“compete 4 autoridade judicidria brasileira, com exclusio de qualquer outra:
L. conhecer de acbes relativas a imoveis situados no Brasil.

A segunda, por sua vez, foi alterada para que constasse expressamente
que a competéncia do Judiciario brasileiro seria exclusiva tanto para conhe-
cer de inventario e partilha de bens no Brasil causa mortis, quanto inter
vivos, como a que ocorre quando da separagio ou divorcio de um casal.
Confira-se:

“Art. 23. Compete 4 autoridade judicidria brasileira, com ex-
clusio de qualquer outra: (...) II - em matéria de sucessio here-
ditéria, proceder 4 confirmagio de testamento particular e ao
inventario e  partilha de bens situados no Brasil, ainda que o
autor da heranga seja de nacionalidade estrangeira ou tenha do-
micilio fora do territério nacional; Il - em divércio, separagao
judicial ou dissolug¢do de unido estivel, proceder a partilha de
bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalida-
de estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional.”

Assim, p6s-se um fim a antiga discussio quanto a obrigatoriedade de
submissao a jurisdi¢ao nacional de inventérios e partilhas inter vivos, ques-
tionada em razdo da mencgio expressa a palavra “heranga” no dispositivo do
codigo anterior.”” Nesse ponto, é necessario esclarecer que, logo apds a pro-
mulgacio deste codigo, o dispositivo do CPC/1973 (art. 89, II) era aplicado
pela jurisprudéncia tanto para os inventarios e partilha causa mortis quanto
para inter vivos, sendo ambos considerados de competéncia exclusiva do
Judiciario brasileiro.?! Posteriormente, o STF passou a entender que o dis-

20 CPC/1973, art. 89, II: “Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusio de qualquer outra: (..) I - proceder a
inventério e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do
tertitério nacional.” (grifo acrescido)

21 STF, DJ 17.12.1979, SE n° 2446-Paraguai, Rel. Min. Antonio Neder. STF, DJ 08.02.1980, Sentenca Estrangeira 2544-
EUA, Rel. Min. Antonio Neder, STE, D] 22.08.1980, Sentenca Estrangeira 2709-EUA, Rel. Min. Antonio Neder. STF,
DJ 17.08.1981, Sentenca Estrangeira 2920-Republica Dominicana, Rel. Min. Xavier de Albuquerque. STF, D] 04.08.1980,
Sentenca Estrangeira 2619-Portugal. STF, DJ 30.03.1984, Sentenca Estrangeira 3228-EUA, Rel. Min. Cordeiro Guerra.
STF, D] 02.10. 1989, Sentenca Estrangeira 4182-EUA, Rel. Min. Neri da Silveira.
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positivo se aplicaria somente a inventario e partilha mortis causae?, como
era entendido pela maior parte da doutrina, que sequer cogitava alargar o
escopo de aplicagio do dispositivo.?

O novo Cobdigo, como visto, foi alterado para consolidar o primeiro
entendimento jurisprudencial, prevendo a competéncia exclusiva do Judici-
ario brasileiro nas duas hipoteses, as quais serdo analisadas de forma especi-
fica a seguir.

a) Inventério e Partilha Inter Vivos

O Cédigo de 2015 trata do inventario e partilha inter vivos como
hipotese autbnoma, independentemente da situagido que envolva agdes rela-
tivas a imoveis sitos no Brasil (art. 23, III). Dessa forma, ao contrario do que
acontecia na vigéncia do Codigo anterior, nio se questiona a competéncia
exclusiva do Judiciario brasileiro para apreciar tais casos, ainda quando nio
envolverem bens imoveis.

Subsiste a davida, porém, quanto ao foro competente para conhecer
de partilhas inter vivos consensuais celebradas no exterior (jurisdi¢io vo-
luntaria). Nesse ponto, vale esclarecer que, antes da edi¢do do novo CPC, a
jurisprudéncia distinguia entre inventario e partilha consensual - hipotese
excluida da competéncia exclusiva® - e litigiosa, esta indubitavelmente na

22 Em STFE, DJ 06.04.1982, Sentenga Estrangeira 2883-EUA, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, a homologac¢io da sen-
tenga estrangeira de divércio ocorreu ainda com restri¢ao. A mudanca ocorreu no julgamento do mesmo Tribunal, DJ
14.05.1982, AgRg de Sentenca Estrangeira 2883 (AgRg), Rel. Min. Xavier de Albuquerque: “Sentenca estrangeira de di-
vorcio. Homologagao concedida, com restricao quanto a bens iméveis situados no Brasil. Cancelamento de tal restri¢ao.”
A partir de entdo, vejam-se por exemplo STFE, D] 24.06.1986, Sentenga Estrangeira 3633-EUA, Rel. Min. Moreira Alves.
STE, DJ 18.08.1989, Sentenca Estrangeira 3750-EUA, Rel. Min. Moreira Alves. STFE, D] 24.04.1987, Sentenca Estrangeira
2885-Israel, Rel. Min. Rafael Mayer. STFE, D] 18.03.1991, Sentenca Estrangeira 4448-Inglaterra, Rel. Min. Neri da Silveira.
STE, DJ 10.11.1993, Sentenga Estrangeira 4907-EUA, Rel. Min. Octavio Gallotti. STE, D] 02.12.1994, SEC 4512-Suica,
Rel. Paulo Brossard. Mas veja-se, alguns anos antes da mudanga, homologando sem restricoes STFE, D] 10.11.1978, Sen-
tenga Estrangeira 2396 — EUA, Rel. Min. Thompson Flores, decisio mantida no julgamento do STF, D] 28.12.1978, AgRg
de Sentenca Estrangeira 2396-EUA, Rel. Min. Thompson Flores. V. também parecer proferido pelo Ministro Xavier de
Albuquerque (entio aposentado) que defende esse entendimento, REvista FORENSE, vol. 292, p. 202 (1985).

23 PONTES DE MIRANDA, COMENTARIOS AO CODIGO DE PrOCESSO Civir, tomo II (arts. 46 a 156), p. 227 (1995), mesma
posicio na primeira edigdo, p. 196 (1973); Cirso AGricora Barsl, COMENTARIOS A0 CODIGO DE ProcEsso CiviL, vol. I,
§§ 491e 493, p. 305-306 (2008). O texto ndo ¢ expresso, mas sempre se refere a de cujus, pessoa que falecen ou herdeiro; HELIO
TORNAGHI, COMENTARIOS AO CODIGO DE PrOCESSO CiviL, vol. I (arts.1° a 153), p. 308 e 309 (1974); José Carlos Barbosa
Moreira, Problemas Relativos a Litigios Internacionais, REVISTA DE PROCESSO, vol. 65, p.147 (1992): “A expressio ‘inventirio e
partilha de bens’, no art.89, I, relaciona-se com a sucessio mortis causa, como ressalta da alusio, pouco adiante, a ‘autor
da heranca™. Arruda Alvim, Competéncia Internacional, REVISTA DE PROCESSO vol.7-8, p. 32-33 (1977); Donaldo Armelin,
Competéncia Internacional, Rivista DE PROCESSO, vol. 2, p. 152-153 (1976); OscAR TENORIO, DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO,
vol. 11, §§ 1211 e 1212, p. 366-367 (1976).

24 Nessas hipoteses, os tribunais tendiam a homologar as sentencas estrangeiras de divorcio (partilhas nzer vivos), mesmo
quando implicavam na em partilha de bens iméveis sitos no Brasil. A titulo de exemplo, v. STJ, DJ 29.08.2005, SEC 979/
US, Rel. Min. Fernando Gongalves; STJ, D] 25.06.2009, SEC 1043/ AR, Rel Min. Arnaldo Esteves Lima. Também: “Des-
cabida a alegacao de que o acordo celebrado na Argentina foi obtido por induzimento a erro, pacto este que formalizou o
pedido de divorcio consensual naquele pais, quando, do exame do referido “Acordo de Dissolugio de Sociedade Conju-

>
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competéncia exclusiva do Judiciario brasileiro, em razio de haver regra ex-
pressa dispondo que agdes relativas a iméveis situados no Brasil devem ser
necessariamente submetidas ao Judiciario nacional (art. 89, I, CPC/1973).%

Devemos aguardar como a nova regra sera aplicada pela jurisprudén-
cia, mas parece fazer sentido que se mantenha a distingdo, admitindo-se
a homologagio de divorcios e separagdes consensuais perante o Judiciario
estrangeiro com partilha de bens no Brasil, tendo em vista que se trata de
jurisdi¢cdo voluntaria e que as proprias partes poderiam dispor dos bens em
negdcios no exterior. Vale registrar que, nos termos do Provimento n® 53
do STJ,*® as sentencas estrangeiras de divorcios consensuais que dispuserem
sobre guarda de filhos, alimentos e/ou partilha de bens ainda tém que ser
submetidas ao juizo de delibagao dessa Corte, a despeito do art. 961, §5° do
CPC/2015% nio exigir a homologacio de sentencas estrangeiras de divorcios
consensuais para que estas produzam efeitos no Brasil.

gal”, verifica-se, inclusive, que o requerido foi assistido por sua advogada de defesa. (...) O fato de a sentenca estrangeira
ratificar acordo das partes acerca de imével localizado no territério brasileiro ndo obsta a sua homologacio.” STJ, D]
28.5.2009, SEC 1043/AR, Rel. in. Arnaldo Esteves Lima. No mesmo sentido, STJ, D] 28.2.2013, SEC 5.822/EX, Rel. Mi-
nistra Eliana Calmon: “E vélida a disposicio quanto 4 partilha de bens iméveis situados no Brasil na sentenga estrangeira
de divércio, quando as partes dispdem sobre a divisio”. Ver, ainda: STF, DJ 31.10.1985, Sentenca Estrangeira 3408-EUA,
Rel. Min. Rafael Mayer: “Homologagao de sentenga estrangeira. Separagao de conjuges. Partilha de bens. E homologavel
a sentenga estrangeira que homologa acordo de separagio e de partilha dos bens do casal, ainda que situados no Brasil,
posta que nio ofendido o art. 89 do CPC, na conformidade dos precedentes do STF (RTJ. 90/11; 109/38; 112/1006).
Homologacao deferida.”. STE, D] 18.04.2002, Sentenca Estrangeira 7027-EUA, Rel. Min. Pres. Marco Aurélio. STF, D
22.11.2002, Sentenca Estrangeira 7516-EUA, Rel. Min. Marco Aurélio. STF, D] 02.08.2002, SEC 7146-EUA, Rel. Min.
Ilmar Galviao. STF, DJ 22.11.2002, Sentenca Estrangeira 7516-EUA, Rel. Min. Pres. Marco Aurélio. STFE, DJ. 24.04.2003,
Sentenca Estrangeira 7170-Israel, Rel. Min. Marco Aurélio. STE, D 15.04.2003, Sentenca Estrangeira 7762 — Alemanha,
Min. Marco Aurélio. STF, D] 24.04.2003, Sentenga Estrangeira 7327 — EUA, Rel. Min. Marco Aurélio.

25 Assim, o STJ tendia a se recusar a homologar casos em nio tivesse havido acordo e sim decisio da justi¢a estran-
geira: STJ, D] 12.05.2010, SEC 2547/US, Rel. Min. Hamilton Carvalhido; STJ, DJ 04.06.2011.SEC 5270/EX, Rel. Min.
Felix Fischer. STJ, DJ 12.05.2010, SEC 2547/US, Rel. Min. Hamilton Carvalhido; STJ, D] 04.06.2011.SEC 5270/EX,
Rel. Min. Felix Fischer. Havia, ainda algumas decisdes do ST] que exigem também que a legislagdo brasileira tenha sido
observada, o que nao parece condizente com a natureza delibatéria da homologagio de sentenga estrangeira e tampouco
tem qualquer ligagao com o art. 89, I ou IT do CPC. V. Admitindo o exame da legislacao brasileira na homologagio, V.
STJ, D] 11.02.2008, SEC 2.222/US, Rel. Min. José Delgado, p. 52: “Pedido homologatério parcialmente deferido para ex-
cluir a divisao de bens proposta pela justica americana, por afrontar as determina¢ées da legislagio patria (art. 1.659, 1,
do CC/2002) e ofender a ordem publica brasileira.” Também admitindo o exame da legislacio brasileira: “Aplica-se a
regra contida no art. 89 do Cédigo de Processo Civil, referente a competéncia exclusiva da autoridade brasileira para co-
nhecer de a¢des relativas a imdveis situados no Brasil, quando ndo houve composicio entre as partes ou quando, havendo
acordo, restar duvida quanto 2 sua consonincia com a legislacio patria” STJ, DJ 22.05.2012, SEC 4913/EX, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha. Também seguindo essa orientagio: ST, D] 04.06.2013, SEC 5.528/EX, Rel. Min. Sidnei Beneti.
Em sentido contrario: “O ato homologatério da sentenca estrangeira limita-se a andlise dos seus requisitos formais.
Incabivel o exame do mérito da decisio estrangeira a qual se pretende atribuir efeitos no territério patrio. Em sede de
contestagio ao pedido de homologacio, ¢ incabivel a discussio acerca do direito material subjacente, porque tal ultrapas-
saria os limites fixados pelo art. 9°, caput, da Resolugio n® 9 de 4/5/05 do Supetior Tribunal de Justi¢a. 5. Homologag¢io
concedida.”, STJ, D] 25.6.2009, SEC 1.043/AR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima). No mesmo sentido, STJ, DJ 04.6.2011,
SEC 5270/EX, Rel. Ministro Felix Fischer.

26 Provimento n® 53/ST] de 16 de maio de 2016, Art. 1°, §3° “A averbacdo da sentenca estrangeira de divorcio consen-
sual, que, além da dissolu¢io do matriménio, envolva disposicao sobre guarda de filhos, alimentos e/ou partilha de bens -
aqui denominado divércio consensual qualificado - dependerd de prévia homologagio pelo Superior Tribunal de Justiga.”
27 CPC/2015, art. 961, 5~A sentenca estrangeira de divorcio consensual produz efeitos no Brasil, independentemente
de homologagio pelo Superior Tribunal de Justi¢a.”
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b) Inventirio e Partilha Causa Mortis

O CPC de 1973 previa a obrigatoriedade da submissdo ao Judiciario
brasileiro de inventarios e partilhas de bens situados no Brasil, ainda que o
autor da heranga fosse estrangeiro ou fosse domiciliado fora do pais. Essa re-
gra fol integralmente reproduzida no atual Cédigo. A nova lei trouxe, toda-
via, uma relevante alteragio: estendeu a competéncia exclusiva da autoridade
judiciaria brasileira para incluir a confirmagio de testamento particular.

Como ndo ha qualquer mencio ao testamento publico ou cerrado, é
possivel inferir que o legislador tinha inten¢io de prever regime diferenciado
ao testamento particular. A imposi¢do da competéncia exclusiva unicamente
a essa forma de testamento pode ter como finalidade garantir a observan-
cia do procedimento previsto no art.1133 do CC, o qual estabelece que ao
menos trés testemunhas que ouviram a leitura do testamento e o assinaram
devem comparecer em juizo para confirma-lo.?®

Pela redag¢do do artigo, todavia, nio resta claro em quais situa¢des essa
regra devera ser aplicada, se nos inventarios e partilhas de bens no Brasil,
nos casos de falecidos com tltimo domicilio no Brasil ou ainda nos casos
em que os testamentos particulares foram feitos no pais. Seja como for,
nos parece razoavel concluir que sua aplicacio deve ser reservada aos casos
e partilhas de bens no Brasil. Essa também parece ser a orientagio do ST,
que, em decisdo recente, negou homologac¢io a uma sentenca estrangeira sob
o fundamento de que o Judiciario brasileiro tinha competéncia exclusiva
nio s6 para conhecer agdes relativas 4 iméveis no Brasil, mas também para
confirmar testamento particular que dispusesse de bens situados nos Brasil.?”

Ainda assim, a referida regra podera gerar enormes dificuldades nas
sucessdes daqueles que, com bens no Brasil, fizeram testamento no exterior.
Afinal, nem todas as legislagdes exigem a assinatura de trés testemunhas no
testamento particular. Antes da edi¢io do novo CPC, a jurisprudéncia consi-
derava que se tratava de questdo atinente a forma do testamento e, portanto,

28 “Art. 1.133. Se pelo menos trés testemunhas contestes reconhecerem que é auténtico o testamento, o juiz, ouvido o
6rgiao do Ministério Publico, o confirmara, observando-se quanto ao mais o disposto nos arts. 1.126 ¢ 1.127”.

29 STJ, DJe 27.0ut.2017, SEC 15924/EX, Rel Min. Benedito Gongalves: “HOMOLOGACAO DE SENTENCA ES-
TRANGEIRA. CONFIRMACAO DE TESTAMENTO PARTICULAR. ARTIGO 17 DA LEI DE INTRODU-
CAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ART. 23, II, DO CPC/2015. JURISDICAO BRASILEIRA
EXCLUSIVA. SOBERANIA NACIONAL. 1. Caso em que a sentenga estrangeira confirmou  testamento particular
em que o de cujus dispos de todo o seu patrimonio, o qual inclufa bens situados no Brasil. Ao lado disso, as partes
interessadas nao manifestaram concordancia. 2. Nos termos do artigo 17 da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro, constitui requisito indispensavel ao deferimento da homologacio que o ato jurisdicional homologando
nio ofenda a “soberania nacional”. 3. Hipétese em que o art. 23, II, do Cédigo de Processo Civil de 2015 nao admite
jurisdigdo estrangeira. 4. Pedido de homologagio indeferido.
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deveria ser aplicada a regra de conexdo locus regit actum, ou seja, a forma dos
atos juridicos seria regida pela lei do lugar da sua celebragio. Seguindo essa
légica, os tribunais tendiam a considerar validos os testamentos particulares
feitos no exterior, ainda que feitos sem a presenca de qualquer testemunha.*

O novo CPC, aparentemente, pretendeu converter a presenca das trés
testemunhas em requisito fundamental para a confirmagio de testamento
particular, sem a qual esse nio podera ser reconhecido no Brasil - posi¢io
que era adotada pela jurisprudéncia do STF na década de sessenta.’! Nio se
pode concordar com o referido entendimento e, a rigor, tal objetivo sequer
sera alcancado. O Brasil deve observancia a regra locus regit actum® e, por-
tanto, ndo pode se negar a reconhecer testamento realizado no exterior, em
conformidade com a legislacio local, ainda que feito sem a presenca das
testemunhas exigidas pela lei brasileira.

4. ART. 22, III, E ART. 25, CPC/2015: CLAUSULA DE ELEIGAO
DE FORO

Uma das principais controvérsias em direito internacional diz res-
peito a possibilidade de as partes escolherem o Judiciario que julgara as
controvérsias decorrentes de litigios concomitantes ou futuros. A principal
dificuldade em admitir tal direito de escolha esta relacionada a natureza de
direito publico das normas processuais, as quais, dentre outras questdes, de-

30 Caso da Gabriela Lage Lillo, no qual o STF mudou a sua orientacio e passou a entender que o testamento particular
sem testemunhas feito no exterior, em conformidade com a /lex regit actum pode ser reconhecido no Brasil: “Testamento
particular feito na Italia, sem testemunhas. Sua exequibilidade no Brasil. Tanto o art. 10 da nossa Lei de Introdugio como
oart. 23 da italiana dizem respeito a lei reguladora da sucessio. E aqui nio se discute sobre a lei reguladora da sucessio mas
sobre formalidades do testamento. Da forma do testamento cuida, ndo o citado art. 23 mas o art. 26. Devolugio. A esta
¢ infensa a atual Lei de Introdugio (art. 16). A lei italiana e a lei brasileira admitem o testamento hologrifo ou particular,
divergindo apenas no tocante as respectivas formalidades, matéria em que, indubitavelmente, se aplica o principio /ocis regit
actun?” 11. Embargos de Divergéncia conhecidos mas rejeitados.” STE, DJ 30.03.1973, RE68157/ GB, Rel. Min. Thomp-
son Flores. Decisdo mais recente que nio considerou a existéncia de 3 testemunhas contestes como essencial: “ACAO DE
CONFIRMACAO DE TESTAMENTO. Testamento particular elaborado no estrangeiro. Lei de Introdugio as Normas
do Direito Brasileiro. Locus regit actum. Regra pela qual um ato juridico, se efetuado conforme a lei do lugar onde se cons-
tituiu, deve, em qualquer Estado, ser considerado vilido sob o aspecto formal. Exigéncia de participacio de testemunhas
no testamento particular que ¢ formalidade extrinseca ao ato. Lei do Estado de Nova Torque que exige a intervengio de
duas testemunhas, e nio de cinco testemunhas, como o CC de 1.916. Testamento particular que, a principio, ndo apresenta
vicios. Anulacio da sentenga, com retorno dos autos a Primeira Instancia para adocio das providéncias prescritas pelo
artigo 1.131 do CPC. Recurso provido.” TJ/SP, D] 29.08.2014, AC 00493780820138260506, Rel. Des. Francisco Loureiro.

31 Ha precedentes antigos do STF que nio reconheceram testamentos particulares feitos no exterior sob o argumento de
que as trés testemunhas contestes sao fundamentais: “Testamento particular. Requisitos. Homologacao. Lei domiciliar e
lei nacional. Inexequivel, no Brasil, testamento particular sem testemunhas, embora feito por estrangeiro, cuja lei nacional
o permita.” (STE, Tribunal Pleno, DJ 09.06.1965, RE 58152/SP, Rel. Min. Victor Nunes). E também no mesmo sentido:
“A homologacio do testamento particular somente pode ser dado se as testemunhas forem conteste (C.C. arts 1647 1648
e CPC arts 531 2 533).” STF, D] 12.12.1963, RE 47613/GB, Rel. Min. Hahnemann Guimaries.

32 V. JoAO GRANDINO RODAS, DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO BRASILEIRO, p. 30 ¢ ss. (1993) trazendo a doutrina brasileira
a respeito tanto na vigéncia da ICC como da LICC de 1942.
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terminam em que hipdteses a autoridade judiciaria local podera exercer sua
jurisdicio. Como a jurisdi¢io é uma das funcdes do Estado, exercida - no
que se refere A aplica¢do da lei ao caso concreto - predominantemente pelo
Poder Judiciario, determinar os seus limites, por meio de normas sobre o
exercicio da competéncia internacional, é decorréncia direta da soberania
estatal.® Face a natureza de tais normas, questiona-se se a vontade das partes
pode derrogé-las.

A despeito dessa discussio, ja ha alguns anos, o direito convencional
e estrangeiro vém admitindo a escolha do foro competente pela vontade das
partes. Contudo, até a edi¢io do novo CPC, a matéria ndo era disciplinada
no Brasil. Ainda assim, a doutrina brasileira majoritaria seguia a mesma
linha do direito estrangeiro, admitindo o acordo de elei¢io de foro, como
regra geral, sem fazer qualquer ressalva quanto aos casos em que se escolhia
o foro nacional em hipédtese ndo prevista na legislacio brasileira, tampouco
aqueles em que se escolhia foro estrangeiro em situagio prevista na legislagio
processual brasileira.’

Essa também era a orientagio do STF desde a década de cinquenta.®
Em a¢do ajuizada no Brasil cujo objeto era um contrato de transporte que
continha clausula elegendo o foro de Montevidéu, Uruguai, o STF decidiu
pela incompeténcia do Judiciario brasileiro, nos seguintes termos: “O direito
brasileiro reconhece o foro contratual, salvo quando existir impedimento de
ordem publica”

33 Vide Enrico TuLLIO LIEBMAN, EsTUuDOs SOBRE O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, p. 11-14 (1947).

34 José Catlos Barbosa Moreira admite a autonomia da vontade nas duas situacoes. (José Catlos Barbosa Moreira, Proble-
mas Relativos a Litigios Internacionais, TEMAS DE DIREITO PROCESSUAL, 57 série, p.146 (1994). Chegando a mesma conclusio,
nem sempre abordando as duas hipéteses: PHILADELPHO AZEVEDO, UM TRIENIO DE JUDICATURA — INTRODUGAO A0 CODIGO
CiviL E DIRerro pE Famivia, p. 121 e ss. (1955); Serra Lopes, COMENTARIOS A LEI DE INTRODUCAO A0 CODIGO CiviL, vol.
II1, p.102 e ss. (1944); HAROLDO VALLADAO, DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO — INTRODUGAO E PARTE GERAL, p. 370-371
(1980); _ HiLIO TORNAGHI, COMENTARIOS AO CODIGO DE ProOCESsO Civir, vol. 1, p. 307 (1974). WiLsoN DE Souza Cam-
POS BATALHA TRATADO ELEMENTAR DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO - PARTE EsprciaL, vol. 11, p. 312 (1977); IRINEU
STRENGER, CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMERCIO, p. 256-258 (1992); Osiris RocHA, CURSO DE DIREITO INTERNACIONAL
Privapo, p. 161 (1986); JacoB DOLINGER,Bragilian International P; Law. In: Jacos DOLINGER E KEITH S. ROSENN
(ORGS.), A PANORAMA OF BRAZILIAN LAw, p. 353 (1992); ARRUDA ALVIN, MANUAL DE DirErTo PrROCEssuaL Civir, vol.1, p.
233-234, item n° 80 (1996) DONALDO ARMELIN, Competéncia Internacional, REVISTA DE PROCESSO 2/148 (1976) Jost INAcIO
GONZAGA FRANCESCHINI, A Lei ¢ o Foro de eleigao em Tema de Contratos Internacionais. In: JOAO GRANDINO Ropas (COORD),
CONTRATOS INTERNACIONAIS, p. 116 (2002); LAURO GAMA JR.,A Escolba de Foro Estrangeiro em Contratos. Jornal Valor Econo-
mico. 23/10/2008. ¢ NADIA DE ARAUJO, A Jurisprudéncia Brasileira sobre Contratos Internacionais: Lei Aplicivel, Ordem Piiblica
¢ Clansula de Eleicao de Foro, JoAo GRANDINO RopAs (COORD), CONTRATOS INTERNACIONAIS, p. 213 (2002). Defendendo
posi¢io oposta, ou seja, negando a possibilidade de elei¢ao de foro: Jost: IoNAciO BoTELHO DE MESQUITA,Da Competéncia
Internacional e dos Principios que a Informans, REViSTA DE PROCESSO 50/51, p. 52 (1988); e CELSO AGRicOLA BARBI, COMENTARIOS
A0 COpIGO DE PrOCESSO Civir, vol. I, p. 302, (2008).

35 Note-se que esse julgado progressista, de 1957, ¢ anterior as decisdes ja mencionadas da Suprema Corte norte-ameri-
cana, da Corte de Cassacio francesa de 1985, da alteracio da lei italiana de Direito Internacional Privado e até mesmo da
Convencio de Bruxelas de 1968.

36 E extrai-se do voto do Ministro relator: “(...) Nao ha como impedir as partes contratantes fixar o foro da agao senao
por impedimento de ordem publica. Penso como o saudoso Philadelpho Azevedo, que o art. 12 da Introduc. envolve
uma regra de simples prote¢io que o Estado dispensa aos cidadaos. Se o nacional pode ter interesse em abrir mao da
garantia oferecida pela lei brasileira, se aceita livremente a jurisdi¢ao estrangeira, nao ha como impedir essa aceitacao. Dai
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E, em casos posteriores, sempre que essa Corte teve que apreciar ques-
tdes que envolviam contratos que previam a escolha do foro competente
pelas partes, seja em processos de concessio de exequatur’’®, seja em pedidos
de homologagio de sentencas estrangeiras,®* seguiu esse mesmo entendi-
mento. E necessario ressaltar, todavia, que, ao contrario da doutrina, o STF
distinguia os casos que ndo estavam previstos nas hipoteses de competéncia
concorrente do art. 88 do CPC de 1973 daqueles que se incluiam nesse rol.

No primeiro caso, a Corte equiparava a eleicio de foro brasileiro
pelas partes a hipotese de competéncia exclusiva do Judiciario nacional.*! Ja

a regra do art. 42, do Céd. Civil: ‘Nos contratos escritos poderao os contratantes especificar domicilio onde se exercitam
e cumpram direitos e obrigacGes deles resultantes. Assim, salvo o caso do § 1°, podem realmente as partes em contrato
dispor, como dispuseram neste caso, que as a¢des do mesmo decorrentes fossem apreciadas em foro estrangeiro, pois
nio envolve questio de ordem publica nem atinge a soberania nacional.” (..)”. STF, DJ 24.01.1957, RE 30.636, Rel. Min.
Candido Motta Filho.

37 “1- Carta rogatoria pela qual a Justica do Uruguai pede a citagao de pessoa juridica domiciliada no Brasil para responder
naquela Justica a uma demanda em que a autora questiona matéria de inadimplemento de contrato comercial. Caso em
que as partes contratantes elegeram o foro brasileiro de Sio Paulo (Capital) para solver as controvérsias pertinentes ao
referido contrato. Agravo regimental que, baseado no artigo 222, do Regimento Interno do STF, impugna a concessio de
exequatur no caso. Procedéncia do agravo para revogar o cumpra-se. 2- E admissivel a revogacio de exequatur concedido
em carta rogatoria citatéria se a parte citanda prova que, por for¢a de elei¢iao do foro brasileiro, se tornou incompetente
a justica do Hstado rogante”. STE, D] 16.04.1980, Carta Rogatdria n® 3.166 - Republica Oriental do Uruguai, Min. Pres.
Antonio Neder. Essa decisiao foi confirmada pelo Plenario da Corte em 18.06.1980.

38 STE, D] 11.12.1992, CR 5.885 (AgRg) - Inglaterra, Rel. Min. Sydney Sanches; STE, DJ 08.10.1993, CR 4.983 (AgRg)
— Confederagio Suica, Rel. Min. Octavio Gallotti; STE, D] 16.08.1991, CR 4.964 (AgRg) — Confederacio da Suica, Rel.
Min. Néri da Silveira; STF, DJ 22.08.1985, CR (AgRg) 4.274 — Estados Unidos da América, Rel. Min. Moreira Alves; STF,
DJ 01.12.1989, CR 4.707 - Reino Unido da Gri-Bretanha ¢ Irlanda do Norte, Rel. Min. Presidente; STE, D] 06.08.1993,
CR 6.365 (AgRg)-Argentina, Rel. Min. Octavio Gallotti.

39 Em caso de homologacio de sentenga estrangeira homologatdria de laudo arbitral estrangeiro, afirmou o Min. Octavio
Gallotti, em seu voto: “Nio se cuidando, na espécie, de nenhuma das hipéteses consideradas, pelo art. 89 do CPC, como
de competéncia exclusiva (vale dizer, absoluta) da autoridade judiciaria brasileira, parece evidente que, da submissio ao jui-
z0 arbitral de Londres, decorre a aceitacio contratual de competéncia da Justiga inglesa. Nem faria sentido a homologacio,
por Juiz brasileiro, do procedimento arbitral realizado no Extetior.Nio assiste, portanto, razio a Requerida, ao alegar que a
sentenga ora homologada haja sido prolatada por autoridade judicidria absolutamente incompetente”.STE, D 13.12.1991,
SE 4.086 — Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Rel. Min. Octavio Gallotti.

40 Ademais, em pedido de homologagio de sentenca estrangeira, sustentou o Ministro Relator Celso de Mello: “(...)
Quando Presidente do Supremo Tribunal Federal, ao julgar pedido rogatério que me foi dirigido (CR 8.286-EUA, Rel.
Min. Celso de Mello) tive o ensejo de acentuar que o art. 88 do CPC, ao dispor sobre a competéncia internacional do
Poder Judicidrio brasileiro, define as causas que, nao obstante passiveis de apreciagio por magistrados brasileiros, também
podem ser validamente submetidas a esfera de atribui¢des jurisdicionais de Tribunais estrangeiros. Disso resulta que as
hipéteses definidas no art. 88 do CPC admitem o concurso de jurisdi¢io entre magistrados estrangeiros e juizes brasileiros.
Isso significa, portanto, que a norma de competéncia concorrente, fundada no preceito legal mencionado, enseja ao autor
a possibilidade de livremente optar pela instauraciao de processos judiciais, seja perante magistrados brasileiros, seja pe-
rante Tribunais estrangeiros, desde que ocorrente qualquer das situagoes previstas no art. 88 do CPC”. STE, DJ 19.05.00,
Sentenca Estrangeira 5.778, Rel. Min. Celso de Mello.

41 “1- Carta rogatéria pela qual a Justica do Uruguai pede a citagio de pessoa juridica domiciliada no Brasil para responder
naquela Justica a uma demanda em que a autora questiona matéria de inadimplemento de contrato comercial. Caso em
que as partes contratantes elegeram o foro brasileiro de Sao Paulo (Capital) para solver as controvérsias pertinentes ao
referido contrato. Agravo regimental que, baseado no artigo 222, do Regimento Interno do STF, impugna a concessio de
exequatur no caso. Procedéncia do agravo para revogar o cumpra-se. 2- F admissivel a revogagio de exequatnr concedido
em carta rogatoria citatoria se a parte citanda prova que, por forga de eleicao do foro brasileiro, se tornou incompetente
a justica do Estado rogante”. STE, D] 16.04.1980, Carta Rogatéria n® 3.166 - Republica Oriental do Uruguai, Min. Pres.
Antonio Neder. Essa decisio foi confirmada pelo Plenério da Corte em 18.06.1980.
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no segundo, a homologacido da sentenca estrangeira estava condicionada a
rendncia ao foro brasileiro, mediante a submissio a jurisdi¢io estrangeira,
que poderia ocorrer de forma tacita - com o comparecimento do réu peran-
te tribunal estrangeiro - ou expressa - em conformidade com clausula de
eleicao de foro.”? Ademais, o STF sempre deixava claro que o réu que tivesse
domicilio no Brasil tinha a faculdade de nio aceitar a jurisdigdo estrangeira,
e, se esse exercesse tal opgio, ndo seria possivel homologar a sentenca estran-
geira posteriormente.®

Quanto ao STJ, ndo era possivel estabelecer claramente uma posi¢io
uniforme, seja no sentido favoravel ou contrario a eleicio de foro estrangei-
ro. Nas hipoteses de competéncia exclusiva do Judiciario brasileiro (art. 89
do CPC de 1973), a Corte se recusava a aceitar a elei¢io de foro estrangeiro,
entendendo que s6 o Judiciario brasileiro poderia atuar naquelas situagdes.
J4 naqueles casos ndo previstos como de competéncia concorrente do Judi-
ciario brasileiro, o STJ nio tinha dificuldade em aceitar a elei¢io de foro
estrangeiro.* As davidas pairavam apenas no que concernia as hipOteses
previstas art. 88 do CPC de 1973. Nio obstante haver diversas ementas de
acérdios afirmando que nio se admitia a elei¢do de foro nesses casos, ocor-
riam casos com peculiaridades especificas, cujas decisdes tiveram outros fun-
damentos, como o fato de se tratar de contratos de adesio ou da clausula
constar de um contrato acessério nio assinado por uma das partes.*

Assim, mesmo diante dessas ementas que continham afirmagdes gené-
ricas contrarias a elei¢io de foro estrangeiro, parece equivocada a afirmagio
de que o STJ inadmitia o acordo de elei¢io de foro estrangeiro. A afirmagio
é sustentada inclusive pelo fato de que, em caso recente, julgado ainda antes

42 “When Brazilian jurisdiction is concorrente nnder any of the situations set ont in Article 88 of the Code of Civil Procedure, Brazil will
recognize a foreign judgment, provided the party that was entitled to Brazilian jurisdiction has chosen the foreign jurisdiction either in the original
agreement between the parties, or has submitted willingly to the foreign jurisdiction, or, if neither is the case, provided that the party who conld
move for denial of recognition agrees to it.” Jacob Dolinger, Brazilian international Procedure Law, ]ACOB DOLINGER E K.S.ROSENN
(0rGS), A PANORAMA OF BRAZILIAN LAw, p. 368 (1992).

43 A mesma ressalva consta em a0 menos um precedente do Superior Tribunal de Justica. STJ, DJ 01.08.2006, AgRg no
AgRg na CR 118, Rel. Min. Barros Monteiro.

44 STJ, 3* Turma, D] 13.10.2003, REsp 505.208/AM, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Diteito; STJ, 3* Turma, D]
21.03.2005, REsp. 242.383/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros; ST, 3* Turma, D] 02.05.2011, EDcl nos EDcl no
REsp 1159796/PE, Rel Min, Nancy Andrighi.

45 Algumas considerando que, por se tratar de contrato de adesio ou de representacao comercial, nio seria dado as
partes a prerrogativa de escolherem foro competente distinto (v. STJ, 3* Turma, D] 16.12.2002, AgRg no Ag 459.668/R],
Rel. Min. Catlos Alberto Direito; ST, 3* Turma, D] 03.09.2008, REsp 804.306/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi). Em outra
decisdo, a clausula de eleicio de foro foi desconsiderada, eis que constava de contrato acessério do qual a parte autora
nio fazia parte (v. STJ, 4* Turma, DJ 02.10.2000, REsp 251.438/R], Rel. Min. Barros Monteiro). Houve, ainda, um caso
em que o STJ nio admitiu a clausula de elei¢ao de foro para determinar a incompeténcia do foro brasileiro, uma vez que
ambas as partes ja haviam comparecido perante ao judicirio brasileiro sem fazer qualquer referéncia ao acordo que elegeu
a jurisdicdo estrangeira (STF, 2* Secdo, D] 02.10.1989, A¢do Resciséria 133 /RS, Rel. Min. Claudio Santos, RT 656/180).
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da entrada em vigor do novo CPC, o STJ reconheceu expressamente a vali-
dade de uma clausula de elei¢ao de foro.*

As referidas controvérsias foram encerradas quando da promulgacio
do novo CPC, o qual prevé de forma clara tantos os efeitos positivos quanto
os negativos da clausula de eleicao de foro. Os efeitos positivos constam do
o art. 22, III, do CPC de 2015, o qual possibilita a submissio de questdes
a competéncia do Judiciario brasileiro, ainda que nenhuma outra hipétese
de competéncia concorrente seja aplicavel ao caso. Ja os efeitos negativos
da clausula, os quais implicam na incompeténcia do Judiciario brasileiro
quando houver foro eleito no exterior, sio tratados no art. 25. Entretanto,
o dispositivo ressalva - o que sequer seria necessario, por 6bvio - que tais
efeitos negativos nao se produzem quando a lei previr a competéncia exclu-
siva do Judicirio brasileiro. Os referidos artigos seguem transcritos a seguir:

“Art. 22. Compete, ainda, 4 autoridade judicidria brasileira pro-
cessar e julgar as agdes:

IIT - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem
a jurisdicio nacional.”

“Art. 25. Nio compete a autoridade judicidria brasileira o pro-
cessamento e o julgamento da acio quando houver cliusula de
eleicio de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacio-
nal, arguida pelo réu na contestagio.

§ 1° Nio se aplica o disposto no caput ds hipdteses de
competéncia internacional exclusiva previstas neste Capitulo.

§ 22 Aplica-se 4 hipStese do caput o art. 63, §§ 12 a 4.7

46 STJ, DJ 29 mar.2016, REsp 1.518.604/Sp, Rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino: “Regulada pelo disposto no art. 88
do CPC/73, a competéncia internacional na espécie evidencia-se como concorrente, revelando-se possivel a elei¢io, me-
diante cliusula prevista no negdcio juridico qualificado pelas partes como “contrato de futebol” (contrato de patrocinio
e cessdo de uso de imagem), do foro alienigena como competente para a solugio das controvérsias advindas do acordo.
Precedente da Colenda 4* Turma”

47 CPC/2015, Art. 63: “As partes podem modificar a competéncia em razio do valor e do territétio, elegendo foro onde
serd proposta acio oriunda de direitos e obrigagoes.

§12 A eleicio de foro s6 produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a determinado
negocio juridico.

§22 O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.

§3° Antes da citacao, a cliusula de elei¢ao de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara
a remessa dos autos 2o juizo do foro de domicilio do réu.

§4¢ Citado, incumbe a0 réu alegar a abusividade da cldusula de elei¢io de foro na contestagao, sob pena de preclusao”.
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Trata-se de iniciativa louvavel do legislador, ndo s6 por colocar o regime
juridico brasileiro em sintonia com os padrées adotados no direito estrangeiro
e convencional, mas também por adequa-lo aos interesses econdmicos dos
empresarios brasileiros e do comércio internacional brasileiro em geral. Isso
pois a clausula de elei¢iao de foro reduz o custo de transacio em negodcios in-
ternacionais, tornando as empresas nacionais mais competitivas, por diversos
motivos. Dentre esses, cabe destacar especialmente a diminui¢io dos custos
relacionados ao risco jurisdicional, decorrente do conhecimento prévio das
partes do foro que sera internacionalmente competente para apreciar eventual
controvérsia que surgir entre si em razao dos negdcios firmados.

E certo que a escolha da inclusdo, ou ndo, de uma clausula de elei¢io
de foro é decisio negocial, a ser tomada exclusivamente com base na pon-
dera¢io que o empresario nacional fizer de diversos fatores, os quais variam
a cada negodcio e a cada negociagdo. A nova regra apenas proporciona as
sociedades empresarias nacionais mais um elemento de barganha para suas
negociagdes comerciais internacionais.

Registre-se, ainda, que a aceitagio da clausula de eleicio de foro ga-
rante coeréncia ao regime processual brasileiro, uma vez que recusa-la e,
a0 mesmo tempo, aceitar a conven¢do de arbitragem, com a consequente
extingdo do processo sem julgamento do mérito da causa (art. 485, VII do
CPC/2015), seria inerentemente incoerente. Ademais, ndo se pode olvidar
que o nio reconhecimento da elei¢io de foro estrangeiro e o consequente
julgamento da questdo no Brasil dificultaria a homologagio no exterior das
sentencas brasileiras proferidas nesse contexto. Afinal, uma vez nio respeita-
do o acordo realizado entre as partes, é razoavel presumir que a competéncia
internacional dos tribunais brasileiros nio seria aceita para fins de homolo-
gacdo no exterior. A questio, inclusive, ja tem sido objeto de discussio no
direito estrangeiro.”®

Por fim, ha de se afastar a ideia de que a elei¢io de foro estrangeiro
afetaria a soberania nacional. Sabe-se que a soberania possui uma dupla
expressao: interna, que ressalta a superioridade da ordem juridica posta pelo
Estado; externa, que prioriza a igualdade juridica entre os Estados. A elei¢io
de foro estrangeiro nio afeta nenhuma dessas expressdes, porque, com a
inser¢do do dispositivo no Codigo de 2015, a sua admissibilidade envolve

48 Assim e.g. expressamente no direito inglés, vide Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982, s 32 e, para um exemplo da apli-
cagao do dispositivo, Tracomin SA v Sudan Oil Seeds Co 1td (No 1) [1983] 1 WLR 1026 (CA); também no direito alemao, ver
REINHOLD GEIMER, INTERNATIONALES ZIVILPROZESSRECHT, § 1808, (2009); no diteito francés, vide PIERRE MAYER, VINCENT
HEeuzE, DROIT INTERNATIONAL PRIVE, § 378 (2007), bem como YVON LOUSSOUARN, PIERRE BOUREL, PASCAL DE VAREILLES-
SOMMIERES, DROIT INTERNATIONAL PRIVE, § 495-6-1 (2007).
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a concorddncia de todos os Poderes da Republica. Primeiro, do Poder Le-
gislativo, ao ter aprovado o dispositivo legal. Segundo, do Poder Executivo,
ao nio té-lo vetado. Terceiro, do Poder Judiciario, ao apreciar a validade da
eleicio de foro em cada caso concreto.

5. ART. 24, CAPUT E §UNICO, CPC/2015 (ART. 90, CPC/1973): LI-
TISPENDENCIA E HOMOLOGAGAO DE SENTENCAS ESTRAN-
GEIRAS NA PENDENCIA DE AGAO PERANTE O JUDICIARIO
BRASILEIRO

Antes de abordar propriamente a regra prevista no novo CPC, vale
esclarecer o conceito de litispendéncia, definido como a situagao do litigio
que pende de julgamento. Comega com a citagio valida (ou, mais precisa-
mente, desde que proposta a demanda com relagdo ao autor) e termina com
o trinsito em julgado da sentenca.* Nio se deve confundi-la com excegio
(defesa) de litispendéncia, a qual diz respeito a alegagdo de que o litigio pro-
posto ja pende de julgamento em outro processo.’**!

No antigo CPC, o art. 90 vedava a possibilidade de que fossem reco-
nhecidos os efeitos da litispendéncia de litigios ajuizados no exterior, esta-
belecendo que o fato de um processo estar em andamento fora do pais nio
impedia a propositura e o desenrolar de feito idéntico no Brasil. O dispo-
sitivo foi essencialmente reproduzido no CPC de 2015, tendo sido alterado
unicamente para incluir o pardgrafo nico, o qual permitiu a homologagio
de sentengas estrangeiras na pendéncia de acio idéntica no Brasil:

49 “Processo pendente ¢ processo em curso. Fle se considera pendente desde o momento em que a peti¢io inicial foi en-
tregue ao Poder Judiciario (formagio) até quando se tornar irrecorrivel a sentenca que determina sua extingdo (transito em
julgado) — quer a extin¢io com do processo se dé com ou sem o julgamento do mérito”. CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
INsTITUICOES DE DIREITO PROCESSUAL CiviL, vol. 11, §402, p. 50 (2009).

50 José Carlos Barbosa Moreira, Relagies entre Processos Instanrados, sobre a mesma lide Civil, no Brasil e em Pais Estrangeiro, Ri-
VISTA DE PROCESSO, vol. 7-8, p. 53 (1977): “A férmula escolhida pelo legislador de 1974 ademais, nio parece muito feliz do
ponto de vista técnico. Dizer que a propositura de agio perante a Justica alienigena ‘nao induz litispendéncia’ ¢ dizer mais
do que se precisaria; alids, nao cabe a lei brasileira, evidentemente, regular efeitos processuais que se produzam no territé-
rio estrangeiro. O que se quis estatuir foi a irrelevancia desses possiveis efeitos para a nossa Justica: que a lide penda ou nio
perante o juiz de outro Estado, nada importa aqui. Nio se nega propriamente a litispendéncia, em si: se ela existe ou nio,
56 a lex fori pode responder. Nega-se, isto sim, o efeito impeditivo da litispendéncia em relacio ao processo instaurado no
Brasil; nega-se, em outras palavras, a possibilidade de vir o juiz patrio a acolher a preliminar de litispendéncia porventura
levantada, aqui, por qualquer das partes, com fundamento na precedente existéncia de processo estrangeiro sobre a mesma
lide - ¢ também, ¢ claro, a possibilidade de vir ele a conhecer ex gfficio da matéria, como lhe seria dado fazer se se tratasse
de outro processo em curso perante a nossa Justica (arts. 267, § 3.%, e 301, § 4.°).”

51 Hriio TorNAGHI, COMENTARIOS A0 CODIGO DE ProcEsso Civir, p. 310 (1974). Como bem afirma Dinamarco: “O
estado de pendéncia do processo chama-se litispendéncia (do latim litis-pendentia). Como entre os efeitos da existéncia
do processo pendente estd o de impedir a instauragdo valida e eficaz de outro processo para o julgamento de demanda
idéntica (mesmas partes, mesma causa de pedir, mesmo pedido: CPC, art.301, inc. V e §§1° e 3°), tem-se a ilusio de que
litispendéncia seja esse impedimento — Z¢, 0 impedimento de um outro processo vilido, com a mesma demanda. Na ver-
dade, litispendéncia ¢ o estado do processo que pende, nio esse seu efeito”. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, INSTITUICOES
DE DIREITO PrROCESSUAL Civie, vol. 11, § 402, p. 50 (2009).
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“Art. 24. A agdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo in-
duz litispendéncia e nio obsta a que a autoridade judicidria
brasileira conheca da mesma causa e das que lhe sdo conexas,
ressalvadas as disposicées em contrério de tratados internacio-
nais e acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Pardgrafo tnico. A pendéncia de causa perante a jurisdicio
brasileira nio impede a homologacio de sentenca judicial es-
trangeira quando exigida para produzir efeitos no Brasil.”

E de se observar, todavia, que tampouco essa inovacio prevista no
paragrafo tnico é novidade, eis que apenas consolidou o entendimento de
parte da doutrina®> e da jurisprudéncia mais recentes. Com efeito, Barbosa
Moreira ja defendia a referida posi¢ao, entendendo nio s6 que a sentenca
estrangeira deveria ser homologada, mas também que, em consequéncia, o
processo brasileiro deveria ser extinto sem julgamento de mérito ante a exis-
téncia de coisa julgada.’® Também entendia que a homologac¢io deveria ser
deferida independentemente de a agio no exterior ter sido iniciada antes ou
depois daquela ajuizada no Brasil.®

52 Veja-se defesa veemente dessa tese antes de sua inclusio expressa no CPC de 2015 em Jacos DOLINGER, Provincianismo
no Direito Internacional Privado Brasileiro. Dignidade Humana e Soberania Nacional: Inversao dos Principios, REVISTA DOS TRIBUNAIS,
vol. 880, p. 51 (2009): “Assim, quando uma agdo foi proposta no exterior e outra agao perante a Justica brasileira, e na-
quela tiver sido pronunciada sentenga que transitou em julgado antes que isto tenha ocorrido na nossa jurisdi¢ao, deve ser
homologada a sentenca estrangeira”.

53 Cabe mencionar que, a0 contririo do entendimento mais recente, uma parte da doutrina costumava interpretava o art.
90 do CPC/1973 de forma a garantir uma preferéncia pela jurisprudéncia nacional. Nesse sentido, alguns autores enten-
diam que, apesar de ser vedado que a pendéncia de acao idéntica no exterior sustasse a agao que tramitasse no Brasil, a
agdo interposta perante a jurisdi¢ao nacional teria o condao de impedir o reconhecimento no Brasil de sentenca proferida
no exterior Nesse sentido, v. CELsO AGricorA Barsl, ComenTARIOS A0 CPC, vol. I, p. 300, item 499 (2008) ¢ PONTES DE
MirANDA, COMENTARIOS AO CODIGO DE PrOCESsO Civiw, p. 197 (1973). Critica a essa posi¢ao considerada unilateralista e
provinciana ¢ feita por Jacob Dolinger, Provincianismo no Direito Internacional Privado Brasileiro. Dignidade Humana e Soberania
Nacional: Inversao dos Principios, RivisTA DOS TRIBUNAIS, vol. 880, p. 45 (2009).

54 Jost: CARLOS BARBOSA MOREIRA, COMENTARIOS AO CODIGO DE ProOCESsO CIVIL, vol. 5, p. 96 (2005): “Embora distintas a
a¢io de homologagio e a agdo que se proponha, em nosso pafs, sobre a mesma lide, surge contudo a possibilidade de interfe-
réncias reciprocas no plano da coisa julgada — e isso pela circunstancia de que, homologada a sentenga estrangeira, passaria ela
a produzir no territ6rio nacional, como trinsito em julgado da homologagio, a sua prépria anctoritas rei indicatae.”’, No mesmo
sentido: “A homologagdo da sentenga estrangeira estendera a todo o tetritério nacional, com a mesma imutabilidade que
tinha no pais de origem, os efeitos de direito material da sentenca, que serd aqui executada como se fosse uma sentenga de um
tribunal judiciario nacional (CPC, art.584-1V). Essa homologacio dar-se-a ainda que no Brasil esteja pendente agio idéntica,
porque o artigo 90 do CPC exclui a litispendéncia internacional e, a partir do exequatur do Superior Tribunal de Justica, extinta
deverd ser a causa aqui proposta, por forca da coisa julgada. Somente o transito julgado da sentenga nacional, anteriormente
20 julgamento da homologacio no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica da sentenga estrangeira,
impedira pelo advento da coisa julgada que se consume a homologagao.” Leonardo Greco, A Competéncia Internacional da Justica
Brasileira, RENiSTA DA FACULDADE DE DIREITO DE CAMPOS, vol. 7, p. 181-182 (2005).

55 V. José Carlos Barbosa Moreira, Problemas Relativos a Litigios Internacionais, TEMAS DE DIREITO PROCESSUAL, p. 158, (1994):
“Nio obsta 2 homologagio o fato de pender, na Justi¢a brasileira, processo em que se esteja por julgar a mesma lide
decidida em outro Estado. Mas nao se homologar a sentenga estrangeira se ja existir acerca da matéria sentenga nacional
passada em julgado: a homologagio ofenderia a coisa julgada no Brasil. Nio importa que a sentenga nacional haja transi-
tado em julgado depois da estrangeira”.
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Quanto a jurisprudéncia, deve-se ressaltar que essa tendia a fazer re-
feréncia ao art. 90 do CPC 1973, muito embora, a rigor, essa hipdtese nio
diga respeito a litispendéncia - que implica a existéncia de dois processos
em andamento concomitantemente -, e sim a coisa julgada. Afinal, embora
a acido submetida 2 jurisdicio brasileira ainda esteja em curso, ja houve
decisdo transitada em julgado na agio ajuizada no exterior, tanto que se
esta solicitando a homologacio da sentenca. Nessas hipoteses, os tribunais
brasileiros tendiam a deferir a homologacio da sentenca e, direta ou indire-
tamente, determinar a extingio do processo em curso no Brasil.

Nesse sentido, vale destacar decisio do STF, proferida em caso em
que se pleiteava a homologacio de sentenca estrangeira de divércio quando
havia no Brasil a¢do de separagio judicial entre as mesmas partes, ainda nao
transitada em julgado. A Corte entendeu por deferir a homologagao requeri-
da e, indiretamente, acabou determinando a exting¢io do processo em curso
no pais, nos seguintes termos:

“Sentenca estrangeira. Nio obsta 4 sua homologacdo a pendén-
cia, perante o juiz brasileiro, de acdo entre as mesmas partes e

sobre a mesma matéria. Agravo regimental nio provido”

Entretanto, é importante ressaltar que, mesmo depois da consolida-
¢ao do referido entendimento, durante um breve periodo de tempo pai-
raram davidas quanto a sua aplicacio em casos que envolviam guarda de
criangas. Isso pois, contrariando o seu posicionamento anterior, em 2000, o
STF rejeitou homologar a decisdo estrangeira definitiva ante a existéncia de
decisio interlocutdria em acio cautelar em curso no Brasil entre as mesmas
partes com o mesmo objeto.”’

E esse nao foi um caso isolado: essa posi¢ao foi reproduzida em ou-
tros casos que envolviam guarda de criancas.’® A justificativa do tribunal

56 STE, DJ 08.05.1981, Sentenga Estrangeira 2727 — Rep. Italiana, Rel. Min. Xavier de Albuquerque.

57 “Sentenga Estrangeira em curso de homologagio perante o STFE Divorcio do casal e busca e apreensio e guarda de me-
nores brasileiros, nascidos nos Estados Unidos da América.Instauracio, perante a Justica do Estado de Goias, de processo
entre as mesmas partes (mie brasileira x pai norte-americano), visando a guarda desses menores. Outorga, pela Justica
brasileira, em favor da mae dos menores, da respectiva guarda provisoria. Antetrioridade temporal do processo judicial
brasileiro e da decisio cautelar nele proferida em face da sentenga estrangeira homologanda. A questio das relagoes entre
o processo de homologagao de sentenca estrangeira (STF) e a agio civil, versando, parcialmente, a mesma lide, promovida
perante 6rgio do Poder Judiciario brasileiro. Andlise do arts. 88, 89 ¢ 90 do CPC e a discussao em torno da primazia
das decisoes judiciais brasileiras. Superveniéncia da Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, concluida em Haia (1980). Incorporacao desse ato de direito internacional publico ao ordenamento positivo
interno do Brasil (Decreto n.° 3.413/2000). O problema da retroatividade dos tratados internacionais. A Convengio de
Viena sobre o Direito dos Tratados (Artigo 28): ato ainda em regime de aprovacio pelo Congresso Nacional. Diligéncias
complementares ordenadas pelo Relator da causa”. STE, D] 19.05.2000, SEC 5.778-0 — EUA, Rel. Min. Celso de Mello.

58 “Sentenga estrangeira contestada. Pedido de homologagio de decisdes proferidas pela justica norueguesa que con-
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superior era de que, em casos envolvendo guarda de criancas, a Corte deveria
proteger o nacional brasileiro ou o aqui residente, sob o argumento de so-
berania nacional. Consequentemente, caberia aos tribunais brasileiros negar
reconhecimento a decisdes proferidas no exterior sobre criangas submetidas
a jurisdicio nacional.

Quatro anos depois desse caso paradigmatico, todavia, o STF houve
por bem rejeitar essa interpretagio e voltar ao seu posicionamento original. As-
sim, em 2004, ao apreciar pedido de homologagio de sentenca estrangeira de
separagdo consensual, deferiu a homologagio sentenca proferida no exterior
mesmo na pendéncia de a¢io de divércio no Brasil entre as mesmas partes.”
Seguindo esse entendimento, o STJ, em 2006, homologou sentenca estrangeira
na pendéncia de agio no Brasil de anulacio de laudo arbitral estrangeiro.®’

E, em casos posteriores, o ST] manteve a mesma posigio, deferindo a
homologacio de sentenca estrangeira mesmo quando havia a¢do em curso
no Brasil envolvendo as mesmas partes e 0 mesmo objeto da a¢io ajuiza-
da no exterior, objeto da homologacio.® E importante destacar que essa
orienta¢do tem sido aplicada inclusive para questdes que envolvem guarda
de criangas.®? Diante disso, é possivel concluir que, como ja mencionado, a
inclusio paragrafo inico do art. 24 do CPC/2015 nio se trata de uma ver-
dadeira inovagio, tendo apenas positivado entendimento ja consolidado na
doutrina e na jurisprudéncia.

Uma vez esclarecido tal ponto, cumpre ressaltar que, assim como art.
90 do CPC de 1973, o art. 24 do CPC/2015 s6 podera ser aplicado na hipé-

cederam a guarda da filha menor das partes ao requerente. Existéncia de decisao prolatada por autoridade judiciaria
brasileira, com o mesmo teor, a favor da requerida. Impossibilidade de homologacao, sob pena de ofensa aos principios
da soberania nacional. Art. 216 do RISTE. Requisitos formais da homologac¢ao de sentenca estrangeira. Arts. 218 e 219
do RISTE Indispensabilidade da juntada de certidao ou cépia do texto integral do ato judicial ou administrativo que se
quer homologar.” STFE, DJ 28.05.2004, SEC 5526 - Reino da Noruega, Rel. Min. Ellen Gracie. No mesmo sentido: STF,
DJ]07.06.2002, SEC 6.729 - Espanha, Rel. Min. Mauricio Corréa; STF, D] 18.03.1994, SEC 4.694 — EUA, Rel. Min. Ilmar
Galvio; STF, DJ 07.05.2004, SEC 7100 - EUA, Rel. Min. Carlos Velloso; STF, DJ 06.02.2004, SEC 7218 - EUA, Rel. Min.
Nelson Jobim; STF, D] 14.02.2003, SEC 6971-8 - EUA, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa.

59 STE, DJ 29.09.2006, SEC 7209 — Italia, Rel. Min. Ellen Gracie.
60 STJ, DJ 11.12.2006, SEC/EX 611, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha.

61 STJ, D] 01.08.2011, AgRg em HSEC 853 — EUA, Rel. Min. Castro Meira. Ementa: “Processual civil. Agravo regimental
em homologacio de sentenga estrangeira contestada. Pedido de suspensao do julgamento deferido. Prejudicialidade exter-
na. A¢ao na qual se discute a validade da senten¢a em tramite em primeiro grau de jurisdi¢ao. Impossibilidade de suspen-
sdo. 1. A propositura, no Brasil, de agio em que se discute a validade de clausula arbitral porque inserida, sem destaque,
em contrato de adesdo, nio impede a homologagio de sentenca arbitral estrangeira que, em procedimento instaurado de
acordo com essa clausula, reputou-a valida”. (...); STJ, D] 16.12.2011, SEC 6069 / EX, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha. No
mesmo sentido, STJ, D] 27.05.2014, SEC 9718/EX, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.

62 STJ, D] 06.09.2012, AgRg na SE 4091 / EX, Rel. Min. Ari Pargendler; STJ, DJ 27.09.2012, SEC 4127 / EX, Rel. Min.
Nancy Andrighi, STJ, DJ 27.09.2012, SEC 4127 /EX, Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Em sentido inverso, todavia, V. ST,
DJ 09.05.2012, SEC 5635 / DE Rel. Min. Laurita Vaz.
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tese de a autoridade judiciaria brasileira também ter jurisdicdo para apreciar
o caso. Afinal, s6 & possivel se configurar a litispendéncia quando mais
de uma jurisdi¢io tem competéncia internacional para conhecer de deter-
minada demanda, gerando a possibilidade de processos paralelos idénticos
(mesmas partes, pedido e causa de pedir), perante os tribunais de Estados
distintos. Dessa forma, caso o Judiciario brasileiro ndo seja competente no
plano internacional - por forca de clausula de eleicio de foro estrangeiro
entre as partes, por exemplo -, ndo ha como se aplicar o art. 24, pois nio se
deve falar em litispendéncia quando s6 ha uma Gnica jurisdigdo - qual seja,
a estrangeira escolhida - apta a processar e julgar determinada causa.

Por fim, registre-se que, em havendo dispositivos convencionais sobre
o tema - como, por exemplo, aqueles contidos no Coddigo Bustamante,®
Protocolo de Cooperagao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Co-
mercial, Trabalhista e Administrativa (Las Lefias - 1992)* - e em acordos bi-
laterais, como aquele firmado com a Franca,® esses prevaleceraio mesmo na
vigéncia do CPC de 2015, em razao da especificidade das referidas normas.

6. CONCLUSAO

Diante do exposto, restou claro que o CPC de 2015 reproduziu em
boa parte o diploma anterior no que concerne as regras de fixa¢do de compe-
téncia internacional. E mesmo algumas das inovagdes previstas limitaram-se
a consolidar entendimentos ja sedimentados anteriormente na doutrina e na

63 Art. 394: “A litispendéncia, por motivo de pleito em outro Estado contratante, podera ser alegada em matéria civil
quando a sentenga, que for dada num deles, tiver de produzir efeitos de coisa julgada no outro.” Com base nesse artigo,
alguns autores admitem os efeitos da litispendéncia internacional para acdes ajuizadas em paises ratificantes do Codigo
(v. Celso Agricola Barbi, Comentirios ao Cddigo de Processo Civil, vol. I, tomo I, p. 300 (2008) ¢ Candido Rangel
Dinamarco, Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. TI, § 147, p.357-358 (2009). Nio se concorda com o referido
entendimento. Em verdade, da redagio confusa do referido dispositivo, pode-se apenas concluir que esse permite que a
parte possa alegar a litispendéncia, sem disso extrair qualquer conclusio. A rigor, parece ter deixado a regulamentagio da
matéria para os Estados nacionais.

64 Ratificado pela Argentina, Paraguai, Uruguai e Brasil, onde foi promulgado pelo Decteto n® 2.067/96. Confira-se o
disposto em seu art. 22: art. 22 dispoe: “Quando se tratar de uma sentenca ou de um laudo arbitral entre as mesmas partes,
fundamentado nos mesmos fatos, e que tenha o mesmo objeto de outro processo judicial ou arbitral no Estado requerido,
seu reconhecimento e sua executoriedade dependerio de que a decisio nao seja incompativel com outro pronunciamento
anterior ou simultaneo proferido no Estado requerido. Do mesmo modo nio se reconhecerd nem se procederd a exe-
cugio, quando se houver iniciado um procedimento entre as mesmas partes, fundamentado nos mesmos fatos e sobre o
mesmo objeto, perante qualquer autoridade jurisdicional da Parte requerida, anteriormente a apresentagio da demanda
perante a autoridade jurisdicional que teria pronunciado a decisio da qual haja solicitagao de reconhecimento”.

65 Acordo de Cooperagio em Matéria Civil celebrado entre o Brasil e Franga, em Paris, em 28 de maio 1996, promulgado
pelo Decreto n. 3.598/00, tendo entrado em vigor em 01.10.2000 (art. 27 do Acordo). Seu art. 18(1)(f)(I) dispde: “1. As
decisdes proferidas pelos tribunais de um dos dois Estados serdao reconhecidas e poderao ser declaradas executorias no
territério do outro Estado, se reunirem as seguintes condicdes: [...] f) que um litigio entre as mesmas partes, fundado sobre
os mesmos fatos e tendo o mesmo objeto que aquele no territério do Estado onde a decisao foi proferida: i) nao esteja
pendente perante um tribunal do Estado requerido, 20 qual se tenha recorrido em primeiro lugar; ou [...]”.
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jurisprudéncia patrias. Ndo obstante, é preciso reconhecer o mérito do legis-
lador, que, ao positivar as referidas regras, pacificou antigas discussdes dou-
trinarias e jurisprudencias, tornando possivel aos aplicadores e intérpretes
aplica-las com mais seguranca. Todavia, a despeito do atraso face ao direito
convencional e estrangeiro, ha algumas alteracdes relevantes como o expres-
so reconhecimento dos efeitos positivos e negativos da elei¢io de foro.
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