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RESUMO

Ma sistemética do Estado de Direito, foi instituida a autoridade eslatal para a
composicao de conflitos de interesses, em decorréncia da particio de poderes. AC
Poder Judicidrio foi atribuida a fungdo de julgar, privativamente, exercitando a
jurisdigao, através da qual se tem a atuagao do Direito. A jurisdic8o e 0 Seu exercicio
encontram. nas normas constitucionais, os parametros gerais para a solugao de
conflitos. sendn um madelo privilegiado para a pacificago social. Desde sempre fou
preccupagio da sociedade estabelecer limites para a atuagao da junsdigdo, com o
objetivo de manter o juiz afastado de assuntos privados, que ndo Ihe digam respeito.
A jurisdicio, portanto, € fungdo jurisdicional de dever, que correspande a um pedido
de solugéo de litigio. O dever estatal deve ser realizado como foi pretendido, sob
pena de desvio; mas nem sempre existe a correspondéncia desejada. Identificar 0s
limites da prestagao jurisdicional e compreender a nao correspondéncia do servigo
prestado com o solicitado s&o os objetivos perseguidos pela dissertacdo, inclusive
para propor medidas corretivas, Destacam-se como parametros limitadores da
jurisdicdo os Principios da lgualdade, Dispositivo, da Demanda, da Adstrigao e da
Cormrespondéncia, remanescentes da fase do Estado Liberal, ainda enraizados no
sistema processual, todos voltados para assegurar a Imparcialidade dos 6rgaos
jurisdicionais, & o Principio da Efetividade, representativo dos valores do Estado
Democratico de Direito, que exige uma atuagio mais ativa e participativa do juiz, na
relacio processual, razdo pela qual foram instituidas novas técnicas para assegurar
a utilidade da junsdico e a efetividade do direito matenal.

Palavras chave: 1) Conflitos de interesses; 2) Jurisdigio, 3) Demanda, 4) Limitagbes.
5) Imparcialidade; 6) Efetividade
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RIASSUNTO

Nella sistematica dello Slato di Diritto fu istituita l'autorita statale per comporre |
conflitti di interessi, decorrente dalla dwvisione dei poteri. Al Potere Giudiziario fu
attribuita la funzione di giudicare, privativamente, esercitando la giurisdizione, tramite
la quale si venfica I'attuazione del Dirtto. La giunsdizione ed il Suo esercizio trovano,
nelle norme costituzionali, i parametri generali per risolvere | conflitti, essendo un
modello privilegiato per la pacificazione sociale, Stabilire limiti per l'attuazione della
giurisdizione, con I'obiettivo di mantenere il giudice lontano dai temi privati che non lo
riguardano, &, da tempo, una preoccupazione della societa. La giurisdizione,
pertanto, & funzione giurisdizionale di dovere, che comisponde a una richiesta di
risolvere il litigio. |l dovere dello Stato deve essere realizzato in conformita a quanto
richiesto, sotto pena di deviazione, perd la corespettivita desiderata non avviene
sempre. |dentificare i limiti della prestazione giurisdizionale e comprendere la
mancanza di correspettivita tra il servizio prestato e quello richiesto sono gii obiettivi
perseguiti da quesla dissertazione, anche quello di proporre procedimenti correttivi.
Si distaccano come parametri limitativi della giurisdizione i Principi dell'Ugualianza,
Dispositivo, della Demanda, Vincolante e della Correspettivitd, imanescenti della
fase dello Stato Liberale, ancora con le radici nel sistema processuale, tutti con
l'obiettivo di assicurare limparzialita degli organi giurisdizionali ed il Principio
dell Immediatezza (effettivita), rappresentativo dei valon dello Stato Demaocratico di
Diritto, che esige un'attuazione molto ativa e partecipativa del giudice nel rapporto
processuale, motivo per il quale furono istituite nuove tecniche per assicurare I'utilita
della giurisdizione e I'effettivita del diritto materiale.

Vi



1 INTRODUGAO

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional assegura a todos o
direito de acesso 3 justica, decorrendo dai o dever de o Eslado-juiz prestar a
jurisdigdo, como modelo estatal de solugdio dos conflitos socials.

Os conflitos sociais surgem naturalmente pelo descumprimento voluntario de
normas de direito material, decorrendo, dai, a insatisfagdo, a qual ndo pode ser
solucionada por maos proprias, pela vedagéo da autotutela.

A siluagdo conflituosa gera a necessidade de ser buscada uma solugéo,
alravés da tutela jurisdicional.

A pretensdo a tutela jurisdicional deve ser exercida por meio de instrumentos
orientados por normas de direito processual, adequados a afirmagéo da situagao de
direito material, para o alcance da efetividade do provimento postulado.

A tutela jurisdicional & a exata solugdo encontrada pelo Estado-juiz a situagao
conflituosa, que Ihe foi submetida. Nem mais, nem menos, nada diverso.

Assim, a prestagao jurisdicional deve corresponder aquilo que foi solicitado
ao Estado-juiz, na exata medida. Mas nem sempre o resuitado matenalizado na
sentenca corresponde aos anseios dos jurisdicionados, fugindo da previsibilidade,
para mais ou para menos, gerando uma inseguranga juridica, pois causa, no
minimo, surpreésa, um novo estado de insatisfagéo, o qual ndo se compadece com o
espiritc do Estado Democratico de Direito, que & o de Justiga Social.

Surgem véarias questfes a serem abordadas, em face do possivel resultado
surpreendente. Se o jurisdicionade solicita uma prestaga@o de servigo jurisdicional ao
Estado-juiz, pode esse servico ser entregue diferentemente daquilo que lhe foi

pedido? Pode ser prestado um servigo pela metade, ou alem do que fol pedido?



A atividade do Estado-juiz tem sido, ao longo do tempo, objeto de incessantes
controvérsias doutrinanas e junsprudenciais, ainda ndo superadas, ndo so pelo que
se fez, mas, principalments, pelo que se deixa de fazer.

De modo geral, todos os trabalhos a serem realizados seguem meétodos,
formulas, rotinas, com a previsibilidade do seu resultado, desde que sejam
corretamente executados.

A prestacdo jurisdicional, também, & um servigo, que o Estado-juiz presta,
monopolizadamente, aos seus junsdicionados, estando sujeitc as férmulas, aos
procedimentos ou as tecnicas processuais.

Este estudo esta direcionado aos "limites objetivos da prestagao jurisdicional,
no processo cognitive”, que nada mais sfo do que as formalidades legais, 0s
contornos, os extremos, a linha demarcatoria das atividades da junsdicdo, na
relacdo processual.

Esses limites imperativos procuram, sempre, assegurar a imparcialidade do
orgdo julgador; isto &, sendo reguladores da atividade, delimitam a esfera de
liberdade do orgéo jurisdicional.

E a pesquisa reveste-se de importdncia para a utiidade da jurisdigao,
principaimente pelas inovagdes legislativas, de ordem publica, tanto nas normas de
direito material, quanto nas de direito processual, que ampliam a atividade
jurisdicional, além de possibilitar aos operadores do Direito a utilizagdo de
instrumentos adequados a corregao dos rumos eventualmente desviados.

Com a identificagdo dos elementos gue qualificam e limitam a prestagdo
jurisdicional pode-se, com facilidade, analisar se o servigo entregue realmente esta
em conformidade com o esperado, ou para adocdo das medidas que se fagam

necessarias, guando o servigo ndo estiver de acordo com o solicitado, pela evidéncia



-

de parcialidade do orgéo julgador.

A identificac@o, a analise e a compreenséo das limitagdes processuais, além
da demonsiragdo de hipoteses de aparente parcialidade do juiz, na prestagdo
jurisdicional, $80 os objetivos da pesquisa.

E importante destacar que ndo existe trabalho especifico sobre o tema, mas
sim sobre outra Glica, mister sobre as nulidades da sentenga, direcionado para os
vicios de que padece. Por certo, o resultado contribuira para o preenchimento da
lacuna, no campo doutrinano.

A abordagem do tema € feita de forma fragmentada, tendo em vista os
inumeros institutos juridicos envolvidos na pesquisa, passando por conceitos basicos
da Carta Magna & de pnincipios constitucionais, destacando a relevancia para
ordenamento juridico, além da qualificagdo da natureza da prestacdo jurisdicional,
com vistas a localizar as regras limitadoras, no sistema.

Para a compreens&o da postura do 6rgéo jurisdicional, para a solugéo de
conflitos sociais, incursiona-se o estudo, brevemente, pelo Direito Constitucional e
Teoria Geral do Estado abordando-se as fases do Estado de Direito Liberal, Social @
Democratico, revelando-se a passagem da atitude passiva para a atitude ativa, para
a efetividade do direito matenal, de acordo com os valores predominantes na
sociedade, sobressaindo-se dal varios principlos processuais constitucionais e
infraconstitucionais, enraizados no sistema processual.

A unsdigdo, a agdo e a relagao processual sdo abordadas como categorias
fundamentais do processo, identificando os escopos da junsdigao, as situagdes nao
alcangadas por ela, os seus principios e caracteristicas, além dos poderes detidos
pelo 6rgac jurisdicional e da definicdo das situagbes em que a junisdigdo se

manifesta, mesmo sem o alcance do escopo social. Na acao, aprofunda-se o exame



da existéncia de condigfes para ¢ seu exercicio, em face do Principio da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, e da (in)existéncia de atividade
jurisdicional, quando nao concorrerem as "condigGes da agdo” e 035 pressupostos
processuais.

No estudo dos Principios Dispositivo, da Demanda, da Adstricdo e da
Correlagdo identifica-se a limitagdo geral, para o exercicio da atividade jurisdicional,
e a limitagdo especifica encontra-se no pedido e na causa de pedir, analisados
detidamente, demonstrando-se erros procedimentais, passiveis de ocorméncia, bem
assim sugenndo mecanismos adequados para a corregao,

A abordagem final esta direcionada as hipéteses de aparente parcialidade da
prestacdo jurisdicional, justamente aguelas que aulorizam a entrega de prestagao
jurisdicional diversa da pretendida, a qual exige do Estado-juiz uma postura ativa na
relagdo processual, principalmente a luz do art. 461, 461-A, do Codigo de Processo
Civil - CPC, e das normas de ordem publica, presentes no sistema.

A jurisprudéncia destacada, no desenvolvimento do tema, demonstra a
postura dos tribunais no trato da parcialidade da prestacio junsdicional. A doutrina
de vanguarda da destaque a fungio dos principios, mas praticamente inexiste
quanto ao enfrentamentc das matérias de ordem publica e dos pedidos
verdadeiramente implicitos.

De gualquer sorte, reafima-se a feliz opgéo pelo tema, em razdo de sua
atualidade, principaimente pela possibilidade de divulgagao das conclusbes acerca
da possibiidade da concessio de tutelas "ex officio”, em oposicdo ao dogma ne
procedat iudex, superando a fase do liberalismo, em que era exigida uma postura
passiva do juiz, ainda enraizada no sistema, mas que nac mais se coaduna com a

evolugio das técnicas processuais.



De tudo, resta uma unica certeza: a de colocar o assunto para discusséo e
para o aprofundamento das idéias, com vistas a formecer elementos sérios para a

melhona da prestagio jurisdicional.



fh

2 DA NATUREZA JURIDICA DA PRESTAGAO JURISDICIONAL

Considerando que a prestagio jurisdicional € inerente 4 fungdo do Poder
Judiciano, afigura-se relevante o exame da sua natureza juridica, porquanto as
eventuais limitagies ao seu exercicio devem ter a mesma hierarguia normativa, por
isso gue a pesguisa se inicia pela Constituigdo Federal - CF, representada pelo
conjunte de regras e principios, com a mais alta posigao hierarguico-normativa, no
sistema juridico, tendo aqui presente as teses da forga normativa da Constituigao
(Konrad Hesse) e da Constituigao como norma (Enterria)

2.1 CONCEITO DE CONSTITUICAO E DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Segundo a abalizada doutrina de Paulo Bonavides', a Constituigdo, sob o

ponto de vista material, @ definida como sendo.

O conjunto de normas perdinentes & organizagdo do poder, a
distribuicdo da competéncia, ao exercicio da aulondade, a forma de
governo, aos direitos da pessoa humana, tanlo individuais como
sociais, Tudo quanto for, enfim, conleudo basico referenie a
compaosi¢ao e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto
matenal da Constituigao.

Constata, ainda, o consagrado constitucionalista que as constituigbes, néo
raramente, inserem maténa de aparéncia constitucional, enxertada em seu corpo
normativo, a qual nao diz respeito aos elementos basicos ou institucionais de
organizacao politica* sendo entdo concettuadas as normas, sem caracteristica

constitucional, como sendo formalmente constitucionais.

'BONAVIDES, P Curso de direito constitucional 7.ed. 2 tir S8o0 Paulo Malheiros Editores, 1998
63
EJII!I‘III:J . p. G4



Hans Kelsen® enuncia o conceito formal de constituicdo: "Fala-se de
Constituicdo em sentido formal quando se faz a distingdo entre as leis ordinarias e
aqguelas outras que exigem certos requisitos especiais para sua criagdo e reforma’

Canotilho”, por sua vez, conceitua constituigio como sendo "a ordem juridica
fundamental de uma comunidade. Ela estabelece em termos de direito e com os
meios do direito os instrumentos de govemo, a garantir direitos fundamentais e a
individualizagao de fins & tarefas”.

Ne modemeo Direite Constitucional, procura-se determinar o conceito de
Constituicdo utilizando-se de duas categonas tedricas de real importancia, quais
sejam, a da forga normativa da Constituico e a da Constituicdo como norma, que se
associam a fungdo e a estrutura de Constituigdo, como elementos categoncos.

A propdsito, Canotilho® sintetiza os pontos fundamentais em debate nas
Constituigbes, hodiernamente: "(1) a idéia de lei fundamental como instrumento
formal e processual de garantia, (2) a tese de que as constituigbes podem e devem
ser também programas ou linhas de direcao para o futuro”.

Os conceitos de constituicde formal e material, como marco normativo
divisorio, ndo tém mais sentido, porquanto o objetivo da constituigdo democraticae a
efetividade de suas normas, mister as gue se referem aos direitos e garantias
fundamentais. O sentido formal articula-se com o sentido normativo € o sentido
malterial denota o conjunto de normas que regulam as estruturas do Estado e da
sociedade, nos seus aspectos fundamentais. A Constituicdo matenal € um conceito

normaltivo, que equivale ao ordenamento constitucional de nivel superior.

" KELSEN, M. Teoria general del estado. México, 1959 p 330
; CAMNOTILHO, J. J. .G Direito constitucional 6 ed. Coimbra: Almedina, 1994, p. 183
ibd., p. 72,



Para a consecugio desses direitos, faz-se necessario que o Estado participe
ativamente. Trata-se da efetividade matenal, isto &, que a sociedade seja alcangada
por suas acgles. A forga normativa da constituicio esta no fato social, a qual fo
constatada por Konrad Hesse,

La conshtuicion es el orden juridico fundamental de la Comunidad. La
censtitulcidn fija los principlos rectores con arreglo o los cusles se debe
formar |la unidad politica Y se deben asumir |as tareas del Estado, Contiene
los procedimientos para resolver los conflitos en el inlenor de la Comunidad
Regulaja organizacion y el procedimiento de formacidn de la unidad politics
¥ la acluacién estatal, Crea |as bases Y determina los principios del orden
juridico en su cunjunto. Em todo ello es la Constituicion “el plan estruturai
basico, orientado a determinados principios de sentido para la conformacion
juridica de una Comunidad.®

Hesse tem uma visdo de concretizagio social das normas constitucionais. Ha
uma verdadeira integragio entre o social @ 0 normativo, que se inter-relacionam. "A
principal manifestagio da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida & luz dela e passada pelos seu crivo, de modo a
eliminar as normas que se naoc conformam a ela",

Nesse sentido, a Constituigio de 5 de outubro de 1988 instituiu de forma clara
e inequivoca a Republica Federativa, como regime de governo, que se constitui em
um Estade Democratico de Direito.

A democracia, como expressdo de principio, na Constituicdo, vem destacada
em dois locais distintos, quais sejam, no preambulo e no artigo 1°, com fundamentos
especificos.

O preambulo, nas constituicbes, & fato comum para o direito constitucional
dos povos® e a sua existéncia, tem justificativa na necessidade de ressaltar os

valores sociais e politicos a que orientam. Revela-se de real importancia, tanto que

"HESSE, K. Escritos de derecho constitucional (seleccion). Coleccion *Estidios Constitucionales”
Madrid. Centro de Estldios Constitucionales, 1993, p 1617
"CANOTILHO, ob, cit , 45-45.



passa pelo mesmo processo legislativo dos demais textos, sendo aprovado através
de votagao, Ha divergéncias acerca de seus fundamentos, de um lado, assegura-se
0 conteudo normativo do preambulo, porque, ainda que se registre a auséncia de
comando especifico, tem fins exegeticos, de outro, transparece apenas o carater
ideclégico.

No entanto, a finalidade juridica do predmbulo® é a de expressar a
legitimidade da conslituicdo, com o objetive de deixar evidenciado que é resultado
da vontade soberana do povo

Assim, o texto consfitucional, que segue posteriormente ac preambulo, &
crientado pelas premissas republicanas e as do Estado de Direito Democratico.

O artigo 1* dispbe, ainda, sobre os fundamentos (bases politicas, econdmicas
e sociais) republicanos, do Estado Democratico de Direito: soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valcres sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

A democracia esta gada ao Estado de Direito. Enquantc a democracia
sugere a parlicipagao popular efetiva nas decisfes politicas e juridicas do pais. o
Estado de Direito submete todas as pessoas aos ditames da lei™, para assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar

social, igualdade e justica,

® NASCIMENTO, T. M, C do Comentdrios 3 constituicio federal Porto Alegre |ivraria do
:’nmrcgad:a. 1897 p.131

‘Mos, representantes do povo brasileirs, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos socials e individuais, a
libardade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade & a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
ﬂnﬂmprnmenda. na ordem inlerna e inlermnacional, com a soucao paclfica das conlrovérsias,, *

A idéda de soberania popular implica a necessidade de todos de submissao & lel, mister o Estado-
juiz, com wistas a garantia contra o arbitrio, contra o subjetivismo, a possibilitar a controlabilidade da
decsao, possibllitar a impugnagad da decisao, a maior prewvisibilidade e a efelividade das normas de
direito




1)

Portanto, a protecio dos direitos fundamentais, no Estade Democratico de
Direito, & colocada no centro de gravidade da ordem juridica instituida pela
Constituigio.

As normas constitucionais, garantidoras de direitos e liberdades individuais,
encontram as suas raizes em principios, com composigéo histérico-social, nascidos
da consciéncia do povo, de sua linha de vida e de sua ideologia'',

Os principios sdo a base de todo o sistema constitucional, devendo servir
como fundamento, do qual a norma ndc pode estar desatrelada. Os principios
pairam sobre as normas do sistema, organizando-o como um todo e dando-lhe a
consisténcia necessaria a sua efetivagdo. O desrespeito a um pnncipio &
considerado uma viclagio mais grave do que o de uma norma, pois esta, enquanto
substancia isolada, deriva e segue as diretrizes tragadas naquela raiz, a qual

fundamenta todo o sistema normativo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello™ define, a propésito, principio  como

sendo;

o

o  mandamento nuclear de um sisterna, verdadeiro alicerce dele,
disposicio tundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
lhes o esplrifo e servindo de critéro para sua exata compreensao e
intehgénoia, exatamente por definir a logwa e a racionalidade do sslema
normative, no que |he confere a tBnica e da sentido harménico E o
conhecimento dos princlpios que preside a inteleccao das diferentes pates
componentes do tode unitano gue ha por nome sistema Juridico positive’

" 0 sistema juridico como um todo, para a feoria de sistemas autopoiéticos, & uma criagio dos
membros da sociedade em interagio comunicativa. Os modelos juridicos que permitem definir o gue
€ um contrato ou uma socledade comercial para o Direilo se enraizam em uma percepeao |uridica
peculiar da realidade social, moldada, basicamente, pelos que se dedicam a produgao de
conhecimento sobre o Direlta. © Oireito, para se autoproduzir, necessita, obviamente, como 1odo
sistema, de elementos do meio ambiente. Para que haja um ordenamento juridico regulando
condutas, & preciso ter ndo sO normas para favorecerem essa regulamentag@o, como tambeém
condutas gque estabelecem novas normas ja sao elas proprias reguladas por normas anteriores’
(GUERRA FILHO, W 5. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna. Porto Alegre: Livrania
do Advogado, 1997, p.6B-69 )

" MELLC, C_ A B. de Elementos de Direito Administrativo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1980. p, 230.



Clemerson Cléve"™ comenta que a doutrina vem procurando definir a
Constituigdo como um “ sistema aberto de principios e preceitos” .

Os principios ninguérm desconhece, possuem caracleristcas que os
diferenciam das regras ou preceitos. DispSem de maior grau de abstracio e,
portanto, menor grau de densidade nommativa, & bem por isso sintetizam,
fundamentam e estruturam o sistema  constitucional. Além  disso,
congensam as (déias estruturais do sistema, razho pela qual, em geral 0s
preceitos constituem desdobramento de déias sinfesss engessadas nas
disposiches principioldgcas

E, sobre a funcionalidade dos principios, Clémerson Cléve'® posiciona-se

clara e objetivamente.

Os principlos, mesmo os implictos, e inclusive agueles enunciados no
Preambulo, dispdem de uma funcionalidade, Ou seja, prestam-se para
alguma colsa. Sao, pois, funcionais. Eles cimentam a unidade da
Constituigao, indicam conteudo do direito de dado tempo € jugar e, por isso,
fixmm standard de justiga, prestando-se como mecanismos auxiliares no

processo de interpretacdo e integracio da Constituicho e do direito
infraconstitucional. Mais do que gso, experimentam uma eficacia minima,

U s2ja, se ndo podem sofrer aplicacdo direta & imediala. exigindo no mais
das vezes (ndo & o caso dos principios-garantia) inlegragio normativa
decorrente da atuacho do legislador, pele mencs cumprem eficacia
derrogatoria da legislagho anterior e impeditiva da legislagio posterior,
desde que incompativeis com seus postulados

A funcionalidade dos principios, sob outro ponto de vista, qual seja, a de
impnmir unidade ao ordenamento juridico. tambem, ndo passou despercebida por

Teresa Arruda Alvim Wambier™.

A funcao dos principies para impnmir unidade a8 normas que infegram o
ordenamento positive vem sende notada na doutring, j4 que, de fato o
diretto ser constituido por norma nao exaure a Kdéia de “ordenaments
jurldico " Dentre muitas das observacbes gque faz Santi Romano, imeresss
para este ponto a de que as leis, constilutivas de umn sistema, encontram-se,
justamente porque insendas neste sistema, submelidas a uma déia de
unidade, que marca os ordenamentos juridicos, mesmo porque, aduzimos
nis, parece ser incompreensivel um sistema sem unidade Esse sisiema,
assim unifarismente compreendido, & Informado por seus principios

" CLEVE, C. M. Afiscalizagio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo
E&w&ta dos Tribunais, 1995, p.35.

fd
"WAMBIER, T A A Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito e
de acao rescisdria, recurso extraordinario, recurso especial e agio rescisdria o que & uma decisao
conlraria & lel, 330 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p 50



principios guias, como os chamou Savigny, sem 0s guais torna-sa dificil ou
inseguro resoclver 0s problemas)

Por fim, Roberto Barroso deixa claro que os principios constitucionais sao

sempre o ponto de partida para a interpreta¢io da Constituigo.

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os princlpios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a iWdeologia ca
Constituigio, seus postulados basicos e seus fins. Dite de forma sucinta, 0s
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte comao
fundamentos ou qualificagbes essenciars da ordem juridica que instituiu A
atividade de interpretagaoe da Constituigio deve comegar pela identificagac
do principio mailor que rege o ema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais espe cifico, até chegar 4 (ormulacio da regra concreta que
val reger a espécie 4
A breve abordagem tedrica da Conslituicdo, dentro da metodologia adotada,
faz -se necessaria para destacar a sua forga normativa, através de suas regras e,
principalmente, dos seus principios, que informardo todo o desenvolvimento do

trabalho.

22 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E O DEVER DE PRESTAR A
JURISDICAQ

A doutrina ndo discrepa quando afirma que a instituicdo da autoridade estatal
para a composicio dos conflitos de interesse foi atribuida ao Poder Judiciano, em
face da particio dos poderes (art.2°, CF), além de que a sua fungao privativa é a de
julgar para pacificar, ou seja, a tutela jurisdicional deve ser capaz de alterar a
situagdo fatica das pessoas envolvidas no litigio.

De igual modo, tem-se por definigdo que Jurisdigdo e ao mesmo tempo poder,
fungio e atividade; poder no sentido de decidir imperativamente e impor decisbes;

fungdo no sentido de pacificar os conflitos; e alividades s&o os atos do juiz no

L Bhﬁﬁﬁsﬂ. L R Interpretagio e aplicagio da Constituigio rev. atual Sao Paulo. Saraiva,
2001 p.149




processo. O resultado do todo seria a prestac8o jurisdicional, que se matenaliza na
sentenca.

As normas constitucionais estruturais e funcionais tém por objetivo, dentre
outros, a organizacéo dos poderes, além de distribuir a competéncia. Ndo se discute,
no caso, que o Judiciano ¢ um dos poderes da Unifo (art. 2°). Entretanto, ndo se
observa, nas normas de organizagao do Poder Judiciario (capitulo Ill, art. 92-100),
qualquer alusdo a funcado do Poder e, muito menos, qualquer referéncia a prestagio
jurisdicional, de forma ordenada.

A proposito, prevé-se no artigo 102, inciso |, da CF a competéncia do
Supremo Tribunal Federal de processar e julgar, que é ato de poder-fungdo, de um
dos orgdos que compde o Judicianio. Faz-se referéncia a jurisdigdo, no art, 109, § 4°,
que estabelece a compeléncia recursal do Tribunal Regional da Justica Federal.
Mais adiante, no art 126, na secio da organizagdo dos Tribunais Estaduais,
registra-se a necessidade de o juiz estar no local do litigic fundiario sempre que for
necessario "a eficiente prestagdo jurisdicional”. Somente nos artigos 127 e 134,
quando é tratada a materia "das funcles essenciais a justiga”, é que se faz mengéo
a "funcio jurisdicional do Estado”, caracterizando o Ministénio Publico, a Advocacia
€ a Defensoria Publica como instituigbes permanentes essenciais a fungdo
jurisdicional, ja fora do capitulo da organizagao do Poder Judiciano.

Isso ndo obstante, pode-se afirmar que a presta¢io jurisdicional decorre do
direito de garantia fundamental do acesso imestrito 4 justica’, que a Constituigdo do

Estado Democratico de Direito assegura a todos,” quando inviabiliza a criagfo de

'" 0 inciso XXXV, art 5° da CF prescreve que "a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direite”

"® Art, 5% da CF - "Todos 53¢ iguais perante a lei, sem distingao de guaiguer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e acs estrangeinos residentes no Pais a inviolabilidade do direto a vida, aigualdade a
sequranca e a propnedade nos termos seguintes”



obstaculos para a busca da efetivagio do direito, junto ao Poder Judiciario, o qual
exerce a funcdo pacificadora, através da atividade jurisdicional. E wvedado,
constitucionalmente, obstaculizar ou evitar a funglo jurisdicional, na solugdo dos
confitos, configurando destarte o Principio da Inafastabilidade do Controle

Jurisdicional.

Dinamarco™ insere a jurisdicdo como uma das expressbes do poder estatal,
que & uno, sendo que as variadas fungdes do Estado projetam reflexos de suas
peculiandades na forma, caracteristica e disciplina positiva do exercicio do poder,

enquanto voltada para cada uma delas.

Fungdo &, em ditima andlise, servigo (do latim: fungor. -erls, functus sum
fungi = cumprir, exercer), e cada uma das fungdes do Estado € um conjunto
de servigos a serem prestados mediante atividades preordenadas 2 ceros
cbjetives & que coslumam 8er agrupadas e detinguir-se das demas
precisamente em rardo dos objelivos perseguidos Na busca do bem
comum, o Estado sente a necessidade de mover obstaculos e implantar
condigbes favoravels 4 desejada realizagio integral do homem Dal os
SETVICDS gue presta & populagao e gue tradicionalmenle costumam ser
agrupados nas trés classicas fungbes consideradas. Esta & conforme
prometido, uma visao marcadamente teleclogica, gue propde identificar a
jurisdicao segundo os objetivos que atraves dela o Estado busca atingir
Existe realmente um feixe de objelivos a serem alcancados mediante a
alividade que se convencionou chamar junsdicional & que s& situam no
campo social (pacificagdo com justica; educacdo para @ consciéncia dos
proprios direitos e respeito aos alheios) e no politico (afirmagao do poder
estalal, participacdo democratica, preservacio do valor liberdade; nos
regimes sociabstas, propaganda e educaciio para a vida & a agdo
sociahstas) A junsdigio caractenza-se, pols, como uma das fungdes do

Estado, voltada para objetivos bem definidos.

O dever de o Estado prestar o servigo de natureza junsdicional corresponde a
garantia fundamental da inafastabilidade do controle da jurisdigdo de ameaga ou

les8o de direitos - direito de acesso a justica -, hipdtese que enseja ao litular do

" DINAMARCO, C R A instrumentalidade do processo. S3o Paulo. Malheiros Editores, 1996 p.
115-116,



direito de exigir uma prestacio positiva, que esta em conformidade com o principio
da dignidade humana.

Trata-se de uma garantia juridica correspondente — sob o angulo subjetivo -
8058 meios processuais de protecao dos direitos, no caso, as agbes e respectivos
procedimentos, dedutiveis perante o Poder Judicidrio, cuja fungéo @ tipicamente de
restauracdo da ordem juridica, quando vulnerada, e destina-se a formulagao e a
atua¢ao pratica da norma concreta, que deve disciplinar determinada situagao.

Assim, ndo se afigura equivocado afirmar que, além do interesse de o Estado

prestar a fungdo junsdicional, tem, também, o dever, no seguro pensamento de

Marinomi™,

O Estado & obngado a prestar utela jurisdicional e o cidadao tem o direito a
que esta lulela seja efetiva, pouco impontando que ndo haja conflito de
interesses entre o aulor da acgdo e o Estado N&o pensamos que a
Inesxasténcia de confhio entre ¢ autor e o Estado seja obstaculo para alguém
falar em direito de a¢ao. O direito de agao & o reflexo ex parte subjetct da
atividade junsdicional do Estado. O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, que tem como corolano a garantia de tutela adequada a todas
a situagdes de conflito de interesses, faz surgir a0 Estado a obrigagao de
prestar a tutela adequada as mais variadas hipoteses conflitivas concretas,
sem dela poder subtrair-se,

Dai a constatacdc da relevancia dos principios integrados a Constituigao,
legitimados por valores despertados pela sociedade, que transcendem a simples

técnica positiva do direito, os quais sdo verdadeiras normas de direito”

* MARINCNI, L. G Novas linhas do processo civil 3 ed rev e ampl Sdo Paulo Maiheiros
Editores, 1998 p.199.

' A doutrina estabelece distingo entre regras e principios. Observe-se: *regras sio normas juridicas
em gue se descreve uma situagdo fatica, que, tendo lugar, leva a sua incidéncia e normalmente a
ccorréncia das conseguéncias nela previstas, principios senam também nomas jurfdicas, mas que
nio descrevem siluagies, sendo que prescrevem um valor, que, assim, adquire positividade”
(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos lundamentals, Celso Bastos
Editor, 1999 p 52 nota 40).

* A concepclo de que um principio juridico & norma de Direito tathou-se através da evolugao analitica
inmerassante. Primeiro, a metodologia juridica tradicional distinguia os principios das nomas, tratando-
as comao categorias perlencentes a ipos conceituais distintos Ou seja, norma tinha um significado e
principio, outro. Mas, mesmo assim, a idéia de norma era sobreposta, dogmatica e normativamente, a
idéia de principio. Isso evidencia-se em posturas metodologicas, como as de Jose! Esser, no seu livro
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desempenhando, oulrossim, a fungado interpretativa, a fungdo fundamentadora da
ordem juridica e a funcio supletiva® com vistas a dar unidade e harmonia ac

sistema.

Assim, a prestagdo jurisdicional € um dever e tem natureza juridico-
constitucional - direito fundamental de todos -, decorrente da garantia prevista no
artigo 5° Inciso XXXV, da Conslituicdo Federal -, razdo pela qual se permite
concluir que, eventuais limites™ a essa atividade, devem ser identificados e
examinados a luz das regras e dos principios juridico-constitucionais, e, também,
com a propria indole do Estado Democratico.

Neste sentido, no plano juridico, identifica-se que a prestagio jurisdicional
deve pautar-se pelo Principio Constitucional do Devido Processo Legal® (art. 5°,
inciso LIV) que, no entendimento de Nélson Nery Jr*, seria o bastante para que dai
decorressem todas as consequéncias processuais, garantindo aos litigantes o direito
a um processo e a uma sentenga justa, e pelo Principio da Igualdade Juridica. No
plano social, a atividade jurisdicional rege-se pelo Principio da Efetividade do Direito,
no sentido material, consubstanciado, atuaimente, nos art 273, 461 e 461-A, do

CPC.

Principios y Morma em |2 Elaboracion Jurssprudencial del Derecho Privado Depois, devido aos
acréscimos tednicos-analiticos de Dworkin e Alexy, pacificou-se a distingao entre regras e pnncipios
camo espécies do género norma de direito. Alias, essa distingao entre regras e principios, em termos
diferentes dos expostos por Dworkin @ Alexy, |a havia sido formulada por Jean Boulanger,
considerado por Bonavides o mais insigne precursor da normalividade dos pnncipios”
(ESPINDOLA, R S Cenceito de principios constitucionais. 1.ed  2tir. Sao Faulo, Revista dos
;rimnati1995 p.E1)
" BONAVIDES, op. cit, p.254-255
“Limitagdes sdo contornos, que o proprio sistema juridico traga, donde dizerem-se, para explictacao,
" legais” , restricbes sio o que se diminui, em virtude de ato juridico, ao conteddo dos direitos ou do
seu exerclcio, em conformidade eom Pontes de Miranda Tratado das Agbes 2.ed tomo |, Sao
Pauio Revista dos Tribunais: 1572 p B0,

- considerado género do qual todos os demais principios consttucionals do processo Sao
espécie’
* NERY JR, N. Principios do processo civil na constituigao federal £° ed, rev. e ampl S&o
Paulg: Revista dos Tribunais, 2000 p 31




3 DO ESTADO DE DIREITO E DA EFETIVIDADE DA JURISDIGAO

A breve exposiglo da evolugio historica do Estado tem por objetivo facilitar a
exata compreensdo dos atuais institutos juridicos, inseridos no sistema processual,
para dar efetividade material aos programas sociais — direitos materiais — junto 3
sociedade, que nada mais representa que a realizagao de justiga social.

Nesse sentido, o Estado, segundo as classicas teorias, constitui-se pela
conjugacldc de seus elementos: povo, temitoric e governo. Forma-se, pois, pela
aglutinagdo de um determinado povo, num determinado temtono, sob o comando de
um certo governo, com a finalidade de alcangar o bem-comum. Essa € a esséncia do
Estado, apesar das divergéncias douinnanas acerca da matéria.

O Estado de Direito surgiu como forma de oposigdo ao Estado Policia. Na
ongem, era decorréncia de idéias e conceitos tipicamente liberais, onde se pretendia
assequrar o principic da legalidade e da generalidade da lei”. Embora existam
outras definigbes, com embasamentos diversos, certo & que tinham um ponto
comum, qual seja, a juridicidade estatal.

O Estado de Direito pos fim a fase das monarquias absolutas, cuja abertura
foi propiciada pela Revolugdo Francesa, advindo a jundicizacdo dos direftos e
deveres dos govemantes e dos govemados. As regras do poder e de dominio
ficaram sensivelmente disciplinadas por normas positivadas, ou seja, as fungbes do
Estado passaram a ser exercidas sob a égide de um sistema de modelos juridicos:

Principio da Legalidade.

T SILVA, J A da O Fstado democratico de direito. Revista Forense, Rio de Janewro, v. 305, p 45.
50, janmar 1988



O Estadc é, pois, o resultado de uma longa evolugdo na maneira de
organizacio do poder, tendo surgido em decorréncia das transformacgdes politicas,
por voita do século XVI, cujos fatores ja vinham amadurecendo ag longo dos dltimos
séculos do periodo medieval, em face da concentragio do poder numa unica
peESsS0a.

A caracteristica principal do Estado Moderno & a abrangéncia maior do poder
@ a concentragdo das atividades, exercidas em prol do bem comum de toda
sociedade.

Embora unitario, 0 peder nao fez desaparecer a sociedade, que continuava a
desempenhar e a cumprir fungdes que o Estado jamais assumiu. E no Estado de
Direito que ganha relevancia a Constituicio como ordenamento juridico superior.

A  denominagao de Estado de Direito teve origem no liberalismo e sua
concepclo serviu de apoio aos direitos do homem, que, de suditos, foram
convertidos em cidad&os livres. O Estado liberal de Direito estava assentado nas
caracteristicas de submiss3o ao império da lei, na divisao dos poderes e na garantia
dos direitos individuais, Os valores fundamentais — vida, liberdade e propriedade -
gravitavam no centro da ordem juridica.

O que parece ser um dos pontos importantes dessa concepgao, na visdo de

Canotilho e Vital Moreira,¥’

& a vinculagdo do Estado de Direito a uma ordem estadual justa, que
compreende o recortheciments des direitos individuais, garantia dos direilos
adquindos, ndependéncia dos juizes, respansabilidade do governo,
prevaléncia da representagio politica e paricipagio desta no Foder
Legisiativo

TEANOTILHO, J.J - MOREIRA, V, Constituicio da Republica Portuguesa anotada 3.ed Coimbra
Almedina, 1993 p. 73
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Assim, a ordem juridica colocava a salvo os valores dominantes (vida,
liberdade e propriedade) da ameaga do Estado Nessa primeira fase, ap0s a
instalagéo do Estado de Direito™, a atividade da administragdo abrangia a pratica de
atos de autoridade. O sacrificio da liberdade e da propriedade, somente deveria ser
suportado pelo particular, desde que disciplinado em lei. Portanto, atraves da lei era
controlado © poder da Administracdo, com vistas a ewvitar gue essa lesasse 0§
direitos dos particulares. Esse esquema € caracteristico do liberal-individualismo
burgués acerca das atividades fins do Estado (servigos de policia, de seguranga &
de administragdo publica), na relagdo com os particulares.

Surgem nessa fase os direitos fundamentais de primeira geragao, de marcado
cunho individualista, afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo intervencao

do Estado & uma esfera de autonomia individual em face do seu poder.

* José Afonso da Silva, destaca Card Smitt que assinala que a expressio * Estado de Direito” pode
ter tantos significados distintos come a propria palavra “Direito” e designar tantas orgamizagies
guanta as gua se aplica a palavra "Estade” - Assim, acrescenta ele, ha um Estado de Direito feudal

outro estamental, outro burgués, outro nacional, outro social, além de outros conforme com o Direito
ratural, com o Direito racenal & com o Direito histérico. Disse deniva a ambiguidade da expresséo
Estado de Direito, sem mais qualificativo que the indigue conteddo material. Em tal caso, atendéncia
& adotar-se a concepgao formal do Estado de Direito a8 maneira de Forsthoff, ou de um Estado de
Justica, tomada a justiga como um conceito absoluto abstrato, idealista, espintualista, que no fundo,
encontra sua matrgz no concelto hegehano do Estade Etico, que fundamentou a concepglo do Estado
fasmsta © totaliténo e ditatonal, em que o5 direios e hberdades humanas ficam praticaments
anuladas e totalmente submetidas ao arbitrio de um poder politico onipotente e incontrolado, no qual
tods participa¢io popular & sistematicamente negada em beneficio da mineria (na verdade da elile)
que controla o poder palitico & econdmico” |

"A concepcdo juridica de Kelsen também contribuiu para deformar o conceito de Estado de Direito

Para ele o Estado e Direito séo conceilos idénlicos. Na medida em gue ele confunde Estado e ordem
juridica; todo Estado, para ele, ha de ser Estado de Direito, Por isso, vota significativo desprezo esse
conceitc. Comeo na sua concepcao, 5o & Direito o direito positivo, como norma pura, desvinculado de
qualquer contewdo, chega-se, sem dificuldade, a uma idéia formalsta do Estade de Direito ou Estade
Formal de Direito, que serve também a interesses ditatoriais, como vimos. Pois, se o Direio acaba se
confundindo com mero enunciado formal da lel, destiuldo de qualquer conteddo, s&m CoOMpromisss
com a realidade politica, social, econdmica, ideclégica enfim (o que, no fundo, esconde uma Keclogia
reacionana), todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial. Esta doutring
converte o Fstado de Direita em mero Estado Legal, Em verdade, destrds qualquer idéia de Estado de
Direite”, (SILVA, J. A Curso de direito constitucional positivo 6 ed rev ampl Sao Paulo. RT,
1581, p. 100-101)



Identificam-se, particularmente, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade &
a igualdade perante a lei, garantias processuais, os quais foram complementados
ainda pelos direitos de liberdade de expressao, de imprensa, de manifestagao, de
reunido,de associagao, além dos direitos de participagao politica, atraves do voto e
da capacidade eleitoral passiva, com caracteristicas democraticas, que, na visao de
Luiz Alberto David Aradjo e Vidal S. Nunes®”, representam os direitos civis,

individuais e politicos,

Sdo direitos que surgiram com a idéia de Estado de direito submisse a uma
constituigdo. Longe da hegemonia de um soberano, cuja vontade era a lei,
concebeu-se um Estado em que as fungdes do poder fossem atnbuidas a
trgacs distintos, iImpedindo a concentragao de poderes e ao arbitrio de uma
ou de um grupo de pessoas  S3o os direitos de delesa do individuo perante
o Estado (..) Trata-se de diweitos que representavam uma deologia de
afastamento do Estado das relagdes individuais e sociais (.. ) Sao as
“berdades publicas negativas®™ ou © direltos negativos’, pois exigem do
Estado um comportamento de abstengio

O Direito assegurado estava consubstanciado apenas na literalidade da lei,
gue representava as necessidades sociais da época, que girava em tomo da
seguranga da classe burguesa emergente, desprezada pelas monarquias. O
Judiciario decidia com base na lei, que era o modo de se ter certeza de que a
vontade geral da sociedade seria cumprida. A vontade do legislador era a vontade
do povo. O Direito era visto como completo e l6gico, cuja aplicagao se dava pela
subsungao dos fatos a norma.

Entretanto, o exacerbado individualismo e a nao intervengdo estatal

{neutralidade) — marcos do Estado liberal - foram suficientes para gerar movimentos

sociais, em decorréncia das injusticas sociais

“ARADJO L. A, D NUNES JUNIOR, V 5. Curso de direito constitucional. 3 ed S0 Paulo
Saraiva, 1999 p 77



As transformacgbes havidas em meados do século XIX, tiveram repercussoes
econdmicas e sociais, surgindo a necessidade da adequacgdo do Estado (liberal) de
Direito - estatico, formal, neutro e individualista - para integrar a sociedade, com
vistas a fazer justica social, iniciando-se ai uma tendéncia de liberagdo do juiz &
sujeicdo aos ditames da lei.

Na constatacio de Ingo Wolfgang Saret™, essas transformagdes geraram a
necessidade da intervencéo do Estado na esfera da liberdade individual, de forma a

propiciar um direito de participacdo ao bem estar social,

O impacto da industrializagdo e 0s graves problemas sociais e econdmices
que a acompanharam, as doufrinas socialistas & a constatacdo de que a
consagragao formal de iberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu
efetivo gozo acabaram, ja no decomer do século XX, gerando amplos
maovimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direttos
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da justica social A
esta allura da desenvelamento, a socedade industnal & que passouy a
ameacar oS valores dominantes. A ameada jando mais procedia do Estado.
A nota distintiva destes direitos & a sua dimensan positiva, uma vez gue se
cuida ndo mais de evitar a interveng3o do Estado na esfera da libergade
individual, mas, sim {_..) de propiciar um “direito de participar do bem eslar
social”

Os pilares do Estado Social de Direito decorreram de avalanches de
transformagées das caracteristicas sociais, @ época, com o deslocamento da
primazia do setor primario de produgdo, ou seja, da agricultura para a industna, da
familia patriarcal - tradicional e conservadora — para a nuclear, onde impera o

individualismo, e a escassez de padries antes estabelecidos, aumentando a

complexidade da vida nas sociedades.

W SARLET, | W EficAcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre. Liwraria do Advogado. p. 49,
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3.1 DO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estade Social de Direito, concepgdo em que o qualificativo social refere-se
a corregdo do individualismo classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos
sociais e da realizagdo de objetivos de justiga social, € uma adaptagio do Estado
de Direito, como resposta ao processo de desenvolvimento tecnolégico, do periodo
pos-guerra, o qual poderia ser estendido a todos.

Tem como caracteristica a compatibilizagdo, em um mesmo sistema, dois
elementos, destacados por José Afonso da Silva: "o capitalismo, como forma de
produgdo, e a consecugdo do bem-estar social geral, come forma de
desenvolvimento social, servindo de base ao neocapitalismo tipico do Welfare
State™".

A concepgio do Estado Social de Direito também admitia ambiglidades,
porque, ainda que revelasse a tendéncia de criar uma situacao de bem estar-social,
com vistas ao desenvolvimento da pessca humana, compadeceu-se “com regimes
politicos antagonicos, como sejam a democracia, o fascismo e © nacional
socialismo®, conforme observado por Paulo Bonavides™, nos casos especificos da
Alemanha nazista, da Italia fascista, da Espanha franquista, de Portugal salazarista,
da Inglatera de Churchil @ Attlee, da Franga, com a Quarta Republica, e do Brasil
com a revolugdo de 1930.

A tentativa de adaptacgdo do Estado de Direito as transformaces decorrentes
das novas condigies sociais da civilizagio industrial visava a propria sobrevivéncia
do Estado, evitando o implemento de formas estatais totalitarias, com supresséo da

liberdade, principalmente

* SILVA, J. A Curso de Direito. p 102
“BONAVIDES, P. Do estado liberal ao estado social. Sio Paulo Saraiva, 1961, p. 205-206,



No entanto, subsistiu a suspeita de, até que ponto, o Estado Social de
Direito estaria, ou ndo, encobrindo alguma forma muito mais sutil de ditadura do
grande capital, ¢ qual encontrou facilidades na entrada das novas estruturas
democratico-liberais, chegando a constituir-se em elemento chave e central do
Welfare Stale.

importante € que os valores intrinsecos do Estado liberal — liberdade, a
propriedade individual, as garantias juridicas e a igualdade formal ou potencial — 530
submetidos ao patnimonio coletivo. A juslica comutativa & substituida pela justica
distributiva; © Estado legislador € substituido pelo Estado gestor; o Estado estatico
contrapbe-se ao Estado das prestagdes sociais,

Na conclusdo de Paulo Bonavides, o Estado Social aparece, nesta fase,
"como um aliado, protetor dos noves valores, ao passo que a sociedade figura como
o reino da injustica, o estuario das desigualdades"”. Complementa ainda que “O
Estado de Direito foi um produto da Revolugio Burguesa, enquanto o Estado social
€ um produto da sociedade industrial” . E, por fim, afirma que " com o Estado social,
o Estado-inimigo cedeu lugar ac Estado amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga
e o Estado-hostilidade ac Estado-seguranca. As Constituictes tendem assim a se
transformar num pacto de garantia social, num seguro com que o Estado administra
a Sociedade” .

Portanto, o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que acompanharam o Estado Liberal, mais as doutrinas socialistas, e a
constatacdo de que a consagracgdo formal de liberdade e igualdade néo gerava a
garantia do seu efetivo gozo, ensejaram movimentos no sentido da intervengdo do

idem, p 345



Estado para a sua concretizacdo da justica social, surgindo os direitos de segunda
geragao, na avaliagao de Ingo W. Sarlet™

A nota distinbiva destes direitos @ a sua dimeansao positiva, uma vez gue se
cuida ndo mais de evitar a infervencao do Eslado na esfera da liberdade
indwidual, mas, sim, na lapidar formuwlagio de C. Lafer, de propiciar um
direito de participar do bem-esiar sogial. Nio se cuida mais, portanto, de
hberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermeédio do
Estado Estes direttos fundamentais que embrionaria e isoladameante |3
haviam sido contemplados nas Constituigdes Francesas de 1793 e 1B48 na
Constituigo Brasileira de 1824 e na Constituicio Alema de 1849 {que n&o
chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda, hoje, por
outorgarem ao individuo direitos a prestagdes sociais estatais, como
assisténcia social, saGde, educagdo, trabalho etc, revelando uma transigac
das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.

Na esteira dos direitos de segunda geragio - efetividade dos direitos no plano

material - sobrevieram oS de terceira geragdo, em decorréncia do fenbémeno

denominado de "poluigdc das liberdades” , que caracteriza "o processo de erosdo e

degradacao sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais” em conformidade com

a constatagio de Ingo W. Sarlet™

. 0 processo de erosiio e de degradagao sofrides pelos direitos e
liberdades fundamentars, pnncpalmente, em face do uso de novas
tecnologias, assumindo especial relevancia o direito ao meio ambienle e a
quahdade de wda, bem como o direito de inforrmatica (liberdade de
infarmatica), cujo reconhecimento é postulado justamente em wirtude do
controle cada ver maior sobre a liberdade e intimidade individual mediants
banco de dados pessoais, melos de comunicaglo etc, mas que suscita
certas dividas no que tange ao seu engquadramento na terceira dimensao
dos direitos fundamentais.

O aumento dos programas de direitos sociais, agora voltados para a sua

efetivacdo, no planoc matenal, também, leve repercussdo no direito processual,

atraves da adeguacdo de procedimentos e mecanismos para o seu real alcance,

com a flexibilizagdo da atividade e da prestagio junsdicional.

" SARLET, | W A eficacia dos direitos fundamentais. p 49-50

* Ibid., p. 51-52.



3.2 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Sobreleva observar que o Estado Democratico de Direito reane principios do
Estado Democratico e do Estado de Direito, n3o se tratando de simples reunido
formal de seus elementos, mas de modificagiio do stafus quo que ate entao vigia,
sob a égide de outra Carta, elaborada sob outras condigbes sociais & politicas.
FPortanto, trata-se de um novo Estado de Direito, com base em novos pressupostos
normativos, com opgdo ideologica pela "democracia social,” isto quer dizer, uma
democracia na qual o Estado é compreendido e organizado em essencial correlagao
com a sociedade civil, sem prejuizo do papel criador atribuido aos individuos.

O Estado Democratico, por sua vez, pressupde a participagao efetiva e
operante do povo na coisa publica, concorrendo para o seu desenvolvimento, ndo se
gsgotando apenas na participagdo e na formacao das instituigbes representativas.
Tem por objetivo realizar o Principio Democratico, como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana, contrapondo-se ao Estado liberal - que se
fundava em um elemento puramente formal e abstrato, iste &, na generalidade das
leis, sem qualquer base material que se realizasse na vida concreta -, e, de igual
modo, contrapde-se ac Estado Social de Direito que nao fol capaz de assegurar a
justica social, nem a auténtica paricipagdo democratica do pove no processo
politico.

O Estado Democratico de Direito, na avaliagdo de J Afonso da Silva, surgiu

como Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justiga material), fundador
de uma sociedade democratica, qual seja. a que instaure um processo e
efetiva incorporagdo de todo o pove nos mecanismos do mn-‘;mﬁe das
decisbes, e de sua real participagao nos rendimentos da populagao™

® giLvA J A da O estado democratico de direito. Revista Forense, v 85n 305 p. 105



Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ao instituir 0 Estado Democratico de
Direito, abriu perspeclivas para a efetiva realizagio social, pela pratica dos direitos
soclais e pelo exercicio dos instrumentos oferecidos & cidadania, possibilitando
concretizar as exigencias de um Estado de justiga social, estruturado na dignidade
da pessoa humana, a qual, sobreleva deslacar, foi engida como fundamento do
Estado Democratico de Direito”, sendo o seu principal destinataric o homem em
todas as suas dimensdes. ™

Sendo, pois, a dignidade da pessoa humana principio fundamental da
Republica, portanto, de carater publico, & ndo de interesse meramente individual,
coloca a pessoa como “fundamento e fim da sociedade e do Estado”, na doutrina de
Jorge Miranda, ™

Na justa observagio de Suzana de Toledo Barros® "os direitos fundamentais,
mesmo quando expressos sob a forma de regras, reconduzem-se a principios, tendo
em vista o valor ou bem juridico que visam proteger”. Portanto, as normas de direitos
fundamentais tém carater principiolégice e, como tal, correspondem & propria

estrutura do sistema juridico.

Y+ At 1" A Repablica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios

& do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito & tem coma fundamentos [ | ]

ine, [ a dignidade da pessoa humana®

* As dimensfes s30, o homem como pessoa, como cidaddo & como trabalhador, Meste sentido,

doutrina José Joaguim Gomes Canotilho. {Direito constitucional & ed Coimbra Almedina, 1895
347,

ﬂ Jorge Miranda afirma que "os direitos, iberdades e garanlias pessoals @ os direitos econdmicos,

socians e culturais comuns tém a sua forle &tica na ﬂlgl‘liﬂade da pessta, de todas as pessoas Mas

quase todos os outros direitos, ainda quando projelados em instiluigbes, remaontam também a kéia de

protecdo e desenvolvimento das pessoas’ {MIRANDA, J Manual de direito constitucional 2 ed.

Coimbra, Coimbra Editora, 1988 v.4, p 166-167)

“BARROS, S. de T. O principio da propoicionalidade e o controle de constitucionalidade das

leis relativas de direitos fundamentals Brasilia, Brasllia Juridica, 1996 p, 155,



Os principios que regem o Direito Processual Civil também estio albergados
na Constituigdo Federal, a qual & complementada pela legislagido infraconstitucional,
compondo um sistema harmdnico, com vistas a dar-the homogeneidade, facilitar a
Sua compreensdo e aplicagao, para a solugido efetiva das ameacas e lesbes a
direitos.

Como visto, a evolugdo do Estado de Direito decorreu da auséncia da
efetividade de suas normas; ou seja, no plano faticofempirico as hipdteses ndo se
concretizaram.

No campo da prestagio da junsdicio, o Estado Democratico de Direito busca
também a sua efetividade, ou seja, que sejam alcancados resultados praticos; no
caso, 0 escopo social & o da pacificagdo social, para o alcance do bem comum.

O juiz prestador da junsdicio, no Estado Liberal, estava proibido de assumir
uma postura ativa no processo, pois, em nome da liperdade individual, chegou, até
mesmo, a ser proibido de interpretar a lei, extravasando o pensamento de
Montesquieu.

Era a figura do juiz inerte, o qual era “la bouche de fa loi", sem poder criativo,
ou de impeno, situagdo sustentada pelo mito da neutralidade. Predominava, no
liberalismo, que o processo era de interesse das partes e ndo havia interesse
publico na realizag8o da justiga, além de que o juiz estava alheio ao resultado da
instrugdo, como se a busca adequada do material para embasar a sua decisio fosse
somente 6nus das partes, sem qualquer interferéncia do julgador (principio
dispositivo).

Na democracia social, constata-se a intensificago da participacdo do Estado
na sociedade e, por consequéncia, a participacdo do juiz no processo, agora, nao

mais apegado ao rigor formal dos procedimentos, cumpridor das regras do processo,
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mas sim preocupado em buscar um processo justo, para a aplicagdo das normas de
direito material, assegurando a participagéo das partes no contraditério real e, acima
de tudo, direcionado a alcancar a efetividade da tutela dos direitos, afastando-se da
idéia da neutralidade, da inércia do juiz ou daquela de deixar o processo correr solto
ao bel prazer das partes, onde aquela mais qualificada e mais bem assessorada,
eventuaimente, sem razéo, no final, alcangaria uma prestacdo indesejavel.

Portanto, o juiz modernc é resultado do regime democratico de direito, o qual,
na prestacio do servico jurisdicional, deve estar consciente de sua responsabilidade
de participar ativamente na relagio processual.

Defronta-se 0 juiz com pnncipios norteadores de sua atividade para uma
prestacio de servigos, a qual realmenle se efetive no plano material, principalmente
em relagao aqueles que dizem respeito a disponibilidade do direito das partes e a
sua conduta de imparcialidade, sendo que esta ndo Ihe permite desconsiderar as
desigualdades sociais, que o propric Estado objetiva a eliminar. Como afirma
Marinoni*". "o juiz imparcial de ontem é justamente o juiz parcial de hoje”.

MNesse aspecto, o Direitc Processual Civil tem sido prodigioso, inovando
técnicas, no sentido de atribuir poderes ao juiz para, reaimente, buscar a efetividade
da tutela do direito, através da prestacdo do servigo junisdicional, mister aquelas
insertas no artigo 461e 461-A do CPC, autorizando-o a determinar providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Assim, admite-se,
explicitamente, que ¢ orgdo jurisdicional deixe de atender ao pedido formulado pelo
autor (principioc da demanda) para determinar providéncia diversa, desde gue

voltada para a efetividade da tutela do direito material (o0 principio da efetividade

“ MARINONI, L. G. Novas linhas do processo civil 3 ed rev. e ampl S3o Paulo. Malheiros
Editores, 1999 p 103
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autoriza o juiz a conceder tutela diversa da pedida para que um direito possa ser
efetivamente tutelado, de acordo com o art. 461 e 461-A, CPC)™,

Mas, a idéia de efetividade ndo proporciona ao juiz um alargamento a
atividade jurisdicional, capaz de caractenizar verdadeiro excesso. Esse poder
concedido ao juiz vem implicitamente balizado pela idéia do justo “equilibrio”, da *
justa medida”, que da o contormo de “proibigdo de excesso”, de forma que a tutela ao
direito do autor ndo seja efetivada mediante a imposicao de medidas onerosas ao
demandado. A ordem a ser executada deve ser a de menor gravame ao réu, ou
seja, “na justa medida"®,

No Estado Democratico de Direito®, identificam-se dois principios velores da
prestaco jurisdicional o Principio da Efetividade e o Principio da Justa Medida,

ambos decomentes da democracia social participativa.

L MARINONI, L. G Tutela inibitéria S&o Paulo; RT, 1888 p 12-13.

“ Karl Larenz afirma que ° a idéa de ‘justa medida' tem uma relagao muitg intima com a idéia de
justica, tanto no exercicio dos direitos como na imposi¢io de deveres e dnus, de equiliorio de
interesses reciprocamente contrapostos na linha do menor prejuizo possivel” . (LARENZ, K
Metodologia da ciéncia do Direito & ed Lisboa Fundagio Calouste Gulbenkian, 1982 p. 514)

“ Mo entendimento de Karl Larenz * O principio do Estado do Direito & antes a idéia ditectiva que
serve de base a todos estes subprincipios gerais concretizadores na sua conjugagao de sentido,
devida justamente 4 idéia de Estado de Direito” . (ibid , p 579)
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4 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA GARANTIA PROCESSUAL DA
PRESTACAO JURISDICIONAL DE SERVICOS

Para a protecBo da pessoa, foram introduzidos novos direitos e novas
garantias constitucionais, especificamente, sob o Titule |l os Direitos e Garantias
Fundamentais e, no Capitulo |, artigo 5° os Direitos & Deveres individuais e
Coletivos, com o firme proposito de compatibilizar o Estado Social com o Estado de
Direito

A positivagao de direitos fundamentais significa a incorporagfo na ordem
juridica dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Ndo basta
uma qualguer positivacio. E necessario assinalar-lhes a dimensio de fundamental
nghts colocados no lugar de vanguarda das fontes de direitos. as normas
constitucionais® .

Constituem, a priord, direitos prevalentes e supraestatais, tendo valoragao
axiclogica superior & da organizagdo do Estado e a de seus poderes, posto que o
individuo precede & prépria formacaio do Estado.

A importancia da constitucionalizagdo e da incorporagao de direitos inerentes
ao homem, em normas formalmente basicas, esta em subtrair o seu reconhecimento
e a sua garantia da esfera de disponibilidade do legislador ordinario e do legislador
constituinte (art. 60, § 4° IV, CF), além da protecdo dos direitos fundamentais,
através do controle de constitucionalidade dos atos normativos, reguladores do

direito (normas infraconstitucionais).

“ CANOTILHO, J ) G Direito constitucional e teoria da constituigio. 2 ed. Almedina: Coimbra,
1698, p..347
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Por outro lado, a metodologia constitucional, empregada no artigo 5° néo
distingue a categoria dos direitos das garantas fundamentais e nfo adota
terminologia precisa a respeito das garantias, deixando a cargo da doutrina a
identificacéo dos direitos e das garantias®. Certo & que, na doutrina de José Afonso
da Silva, "as garantias constitucionais sdo também direitos, n&o como outorga de um
bem e vantagem por si, mas direitos instrumentais, porque destinados a tutelar um
direito principal”.

Rui Barbosa’, em seu tempo, ja havia se insurgido contra a inadverténcia dos

junstas de ndo fazerem a distingdo entre direito e garantia.

A conlusdo, que irefllietdamente se faz muitas vezes enire direilos @
garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, aue deve presidir 3
interpreta¢do dos textos, e adultera o sentido natural das palavras, Direito &
a faculdade reconhecida natural, ou legal de praticar ou ndo praticar cerlos
ates  Garantia ou seguranga de um direilo, & o requsito de legalidade, que
o defende contra a ameada de cerias classes de atentados de ccorréncia
mais ou menos faal,

O constitucionalista portugués Jorge Miranda,* também, diferencia os direitos

das garantias:

“ José Afonso da Silva destaca que o Capitulo | - Dos direilos e deveres individuais e coletivos, do
Titulz 1l - dos Direitos e garantias fundamentais,” nac mencliona as garanbias, mas boa parte deile
constitui-se de garantias Ela se vale de verbos para declarar direitos que sao mais apropriados para
enunciar garantias, Ou talvez melhor diriamos, ela reconhece alguns direitos garantindo-os, For
exemplo “ & assegurado o direito de resposta " { at 5, V), " & assegurado... a prestagio de
assisténcia religiosa, " (art 5° V1), * é garantido o direito de propriedade” | art.5% XX}, * & garantido
o direilo de heranga” (art. % X1}, © & inviolavel o sigilo da correspondéncia @ das comunicagbes
lelegraficas, de dados e telefénicos . " {art. 5° Xll), ora, nesses casos, a inviolabilidade do [ar e do
sigilo constitui garantia do direito & intimidade pessoal e familiar @ da liberdade de transmis_san
peescal do pensamento, mas a Constituigho mesma fala em direitos de sigilo de correspondéncia &
de sigilo de comunicaglolart 136§ 12 1,°b" e c" ). J4, noutro dispositivo, esta que” 530 inviokaveis a
intimidade, a wida privada, a honra e a2 imagem das pessoas . " (art. 5% X}, aqui o direito & a garantia
se integram: inviolabilidade=garantia: inimidade, wida privada, henra, imagem pessoal= direito a
privacidade. Temos, ainda, garantias expressas neste arigo (an. 5° § 2°%), garantias da magstratura
{art 100). © art. 138 menciona * garanbas constitucionais®  Fica dificil distinguir as diferengas ou
semelhangas, entre o que sejam garanhas fundamentais, garantias individuais e garantias
constitucionais ® (SILVA, op. cit,, p.166);

‘" BARBOSA, R A Constituigio e os Atos Inconstitucionais, 2 ed, Rio de Janeiro” s.e, s/d, pp
193-154

” MIRANDA, J Manual de Direlto Constitucional, tomo IV, © Direitos Fundamentais®. Coimbra:
Coimbra Editora, 1988 p 88-89



Os direifos representam s por s certos bens; as garantias destinam-se a
assequrar a fruicao desses bens, 05 direitos 530 principais, as garantias séo
acessonas e, muitas delas, adjetivas (ainda gue possam ser objeto de um
regime constitucional substantiva), oa direites permitem a realizaclo das
pessoas e inserem-se direla e imediatamente, por 850, nas respectivas
2sferas juridicas, as garantias so nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direifos, na acepgdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se;
as garaniias estabelecem-se

Relacionados ao direito de obtencio de uma resposta do Estado-juiz”
destacam-se os direitos da igualdade, da legalidade, do acesso & justica
(inafastabilidade do controle jurisdicional), da imparcialidade do d&rgéo
junisdicional do contraditéric e da amplitude da defesa, do devido processo legale o

da motivagdo do ato decisdrio.

41 DO PRINCIPIO DA IGUALDADEJURIDICA

Todos saoc iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros [..] & liberdade, a igualdade, a
seguranga [...], de conformidade com o artigo 5° "caput” da CF,

lgualdade perante a lei significa, exatamente, isonomia, sob o enfoque
juridico. Pretende a ordem juridica assegurar a impossibilidade de equiparagdes
fortuitas e injustificadas, de forma a interditar tanto quanto possivel o desequilibrio,
exigindo a igualdade. A igualdade assegurada & a formal.

A lei deve ser uma & a mesma para todos, qualquer especialidade, ou
premogativa, que nao for fundada em uma razdo muito valiosa de bem publico sera

uma injusti¢a e podera ser uma tirania.™

** A prestagho jurisdicional (tutela jurisdicional} concretiza-se pela prolagdo da sentenga, mas a sua

eletividade s ocorre quando a situagdo do vencedor melhora em relacio 3o estado anterior a0 do

g_lrnctrm A sentenca de mérito fTavordvel propicia melhores condigtes para a methona da situacho
MELO, C. A B de Conteddo juridico do principio da igualdade Séao Paulo: RT, 1995, p.18



O principic da isonomia consagra-se como © maior dos principios
garantidores dos direitos individuais. A presungdo genérica e absoluta & a da
igualdade, porque o texto da Constituicdo a impde, sob pena de incompatibilidade
com o preceito igualitdrio, considerando-se que, contrano sensu, @ justica social
astana longe de ser alcangada.

Primarnamente, a vedacao de discriminagio dirige-se ao legislador. Portanto,
o principio da igualdade consubstancia uma limitagdo ao legislador, que na@o ©
observando concorre para a inconshitucionalidade da lei. Por segundo, dirige-se a0
juiz, constituindo regra de interpretagdo, que devera dar a lei entendimento que nao
crie distingdes.

Assim, se houver desvio injustificado, discriminatério, violentando o principio
da igualdade, devera ele ser removido pelo juiz, em face do controle difuso da
constitucionalidade das leis, durante o encaminhamento da sentencga.

A igualdade & um paradigma do sistema democratico de direito, que, na

atividade junsdicional, estabelece a imparcialidade do juiz.

4.1.1 Da Igualdade Junsdicional

A igualdade perante o juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada 4 democracia™.

Assim, o principio da igualdade perante o juiz, ou jurisdicional, apresenta-se
sob dois prismas (1) como interdigho ao juiz de fazer distingdo entre situagbes

iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdigdo ao legislador de editar lei que possibilite

" GRINDVER, A P, Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil S8o Paulo: José
Bushatsky, 1975 p.25.
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tratamento desigual a situagBes iguais ou tratamento igual a situagdes desiguais, por
parte da Justiga.

A vedacao de juizo de excegdo & consequéncia do principio do juiz natural,
qual seja, o pré-constituido a ocorréncia do conflito, competente e no gozo das
garantias de independéncia e imparcialidade. Faltando quaisquer dessas garantias,
0 principio da igualdade jurisdicional sera violado, pois ndo se concebe juiz parcial e
sujeito a influéncia de quem guer que seja, pois a independéncia do juiz &
necessdria para assegurar a sua imparcialidade. *

A efetividade da igualdade perante a justiga exige do juiz a busca de adogio
de iguais condigbes para os desiguais, em face da desigualdade material, gque

perdura até final entrega da prestacio jurisdicional.

4.2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

"Ninguem sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, sen&o em
virtude da lei", consagra o principio da legalidade, inserido no artigo 5°, inciso Il, da
CF.

A legalidade & principio essencial do Estado de Direito. Toda a atividade
estatal fica submetida a legalidade. Implica em limitagio ao Estado de ndo poder
exigir qualquer agdo, nem abstencdo, ou impor proibigdo sendo em virtude da lei,
entendida como expressdo da vontade geral, que somente se materaliza num
regime de divisdo de fungdes, em que ela seja ato formalmente criado por érgdos de

representacdo popular, obedecido um processo legislativo. A propria Constituigao

" SILVA. J. A. da. Curso de Direito .op. cit, p 194-195,
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alberga hipoteses onde admite a lei delegada (art. 68) e medidas provisorias (art.62)
como formas substitutivas a lei formal, em matérias determinadas.

A legalidade dos atos praticados pelo Poder Publico fica submetida ao
controle jurisdicional, pela garantia da inafastabilidade do controle (art. 5°, inciso

XXXV, Cf), mediante procedimentos especificos.

4.3 DA GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA

Destaca-se, dentre as garantias fundamentais, a do inciso XXXV, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal, da INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL
de gualquer lesdo ou ameaga a direito™, que assegura a todos, sob o aspecto
formal, 0 ACESSO A JUSTICA, a qual & uma das expressdes da soberania do
regime democratico, revelando uma filosofia libertdria, aberta para o social e para a
realidade, que objetiva a efetividade da igualdade material, consagrada pelo Estado
Social®.

A norma assegura a todos o acesso a justica™ para postular prestacdo de
servigo jurisdicional preventiva, ou reparatoria, relativamente a um direito, inclusive
contra o proprio Estado. Assim, basta a afirmaglo de um direito, lesado ou

ameacado, para que a pessoa tenha acesso a jurisdi¢cdo, eis que o Estado de Direito

** Nélson Nery Jr. destaca que “Embora o destinatanio principal desta norma seja o legislador, ©
comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e ninguém
mals impedir que o jurisdicionado vé a juizo deduzir pretensio”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
l.‘ll:l processo civil na constituigdo federal .6 ed, rev. & ampl, atual S3o Paulo: RT, 2000 p 594 )

PDETPNDVA R. Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p 112

* Celso Ribeiro Bastos comentando o Inciso XXXV - "A lel ndo excluird da apreciacio do Pader
Judicidrio lesdo ou ameaca de direito” - afirma gue lei alguma poderd aulo-excluir-se da apreciagio
do Poder Judiciano quanto a sua constitucionalidade, nem podera dizer que ela nfo seja invocavel
pelos interessados perante o Poder Judiciano para a resolugo das controvérsias que surjam da sus
aplicagdo, Algumas excegdes histdricas que este principio sofreu se deram em periodos de ndo
vigéncia do Estado de Direito. Mestas ocasides, eram freqentes determinados atos de forga
legisiativa auto-excluirem-se da apreciacio do Judicidrio. Estas excegfes, contudo, tinham sempre a
sua wigéncia condicionada & manulengdo do Estado autoritano. Desaparecido este, restaura-se, em
sua plenitude, a acessibilidade ampla ao Poder Judiciario {Comentarios a4 Constituicio do Brasil,
2, S58o Paulo: Saraiva, 1989 p.171)
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coloca a sua disposigdo os mecanismos adequados para a viabilizagdo da
prestagéo jurisdicional. E a principal garantia dos direitos subjetivos,

A doutnna, em verdade, consagra a inafastabilidade do controle jurisdicional
como garantidora do pleno acesso a justiga, a qual & erigida como “principio
informativo da a¢do e da defesa, na perspectiva de se colocar o Poder Judiciaro
como local, onde todos os cidad3os devem fazer valer seus direitos individuais e
sociais™. Portanto, esta absolutamente assegurada a inevitabilidade da fungéo
jurnisdicional na solugdo de conflitos, através da prestagdo jurisdicional, que revela a
soberania do Estado de Democratico de Direito — monopolizador da Justica — de ndo
permitir a ninguém evitar o jus impenum.

Por vezes, a atividade jurisdicional pode antecipar-se a violagio da regra
geral, como ocorre na tutela preventiva e na tutela cautelar, além da possibilidade de
antecipacdo da prestacio jurisdicional® .

Sob a otica da protegdo concreta dos direitos fundamentais, as garantias
juridicas sao as que se encontram mais proximas aos cidadaos, as quais podem ser
utiizadas pela vontade do interessado, quando surgir a necessidade, ficando a
distancia de juizos de conveniéncia e oportunidade, préprios da area politico-
administrativa, conferindo aos jurisdicionados seguranga, objetividade e
previsibilidade.™

O importante & que, num Estado Democratico de Direito, toda a pessoa que

se sentir lesada em seu direito pode solicitar o pronunciamento do Poder Judiciario,

* PORTANOVA, op.cit, p.113.

“"+ A5 vezes a atividade jurisdicional antecipa-se a violagio da regra legal, como ocorre nas situagdes
de tutela preventiva & cautelar, além da antecipacio da tutela (art, 273, CPC)" (| MOREIRA, J. C. O
novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense 1380, p.11)

* BARROSO, L. R, O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira 5 ed ampl, e atual Rio de Janeiro: Renovar, 200. p. 126
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porquanto Ihe & assegurado o poder de requerer a prestacdo jurisdicional, através
do denominado direito de ag8o™, que se efetiva através da demanda ( pedido).
Pode ocorrer que haja solicitag8o de prestacgdo jurisdicional daquele que nédo
seja titular de direito, embora afirme essa condigio, sem demonstra-la, acarretando
um pronunciamento final de rejeigio da prestagio exigida®, No entanto, mesmo
assim, tem direito de acesso a jurisdicdo e ao processo, pois basta a afirmagdo in
abstrato de um direito, lesado ou ameacgado. O que esta a disposicdo de qualquer
pessoa @ 0 acesso ao mecanismo previsto pelo legislador constitucional para

viabilizar a tutela pretendida, a quem efetivamente fizer jus a ela®'.

* Candido Rangel Dinamarco reporta-se ao conceito de aglo *Aglo & costumeiramente definida
como direito ou poder de exigir o provimento jurisdicional final ou, especificamente no processo de
conhecimento, como o poder de exigir a sentenga que julgue o mérito da causa ou ainda direilo 4
sentenga de mérito. Julgar o ménto & decidir 2 pretensao trazida pelo autor em buscar da tutela
Jurisdicional — pela procedéncia ou improcedéncia. Ter agio ndo significa, por si 86, ter direito a
sentenca favordvel, mas direito & sentenga de mérito tout court. Tanto atende ao direito de aglo a
sentenga que acolhe a pretensio do autor, dando-lhe tutela jurisdicional, como a que a rejeita,
futetando o réu. Agao & exercida mediante um ato de iniciativa do processo (demanda, peticdo inicial)
& por uma série de atos de participagdo ao longo de todo o procedimento (infra, nn.541-542)
IDINAMARCO, C. R, Instituigbes de Direito Processual Civil. 2 ed rev, atual S8o Paulo: Malheiros
Editores, 2002, pp.299-300

Candido Rangel Dinamarco observa gque a outorga da tutela jurisdicional nio depende
exclusivamente do implemento dos requisitos puramente processuais ditados pela lei para que o juiz
possa pronunclar-se sobre a pretensio que lhe foi apresentada pelo demandante. Se o sujeito
formular um pedido em tese admissivel na ordem juridica (v.g condenacio de pagar a indenizagio),
ge for necessdrio o ingresso em juizo sob pena de nao obter o que pretende, se ele for a pessoa
Indlcada pela lel para postular em julzo o direito que alega e se sua pretensao for deduzida em face
da pessoa qualificada para suportar os efeitos pretendidos; se se valer do tipo adequado de
processo, se realizar todos os atos processuais que a lei descreve @ exige etc. — enfim, se estiverem
reunidos todos os reguisitos processuais exigivels — ele terd o poder de exigir do juiz uma sentenca a
proposito da sua pretensio. Mas, ndo-obstante estejam presentes esses e todos os outros requisitos
processuals imaginavels, a sentencga serd desfavoravel ao autor sempre que em lace dos falos
provados e perante o direito material ele ndo tiver o direito gue alega (p.ex , se foi sua e ndo do réu a
culpa pelo dano lamentado) MNesse caso, nao receberd tutela alguma. {1qu p. 104-105).

' Falar em tutela Jurisdiclonal nos tennﬂs assim propostos tem ainda o valor de realgar a distingfio
enfre ela propria, que & algo praticamente significativo na vida das pessoas, & a mera garantia da
agdo, esta & outorgada pela Constituigho & pela lei aos titulares de pretensdes insatisfeitas,
Independentemente de terem ou ndo terem razdo — desde que presentes os requisitos para que o JUiz
possa dispor a respeito. Ter agio & somente ter direito ao provimento jurisdicional, ainda que esse
provimento seja desfavoravel ao autor, dando tutela jurisdicional ao seu adversério{demandas
julgadas improcedentes). (Ibid , p 108)
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Como visto, nfo é suficiente afirmar que a Constituicio assegura o
denominado direito abstrato ou incondicionado de agic™. E preciso identificar o que
realmente essa garantia representa no patriménio juridico da pessoa, independente
de sua condigdo pessoal, ndo da certeza ou da probabilidade de obter a pretenséo,
mas da certeza de contar com instrumentos adequados para alcancar esse objetivo.

Enfim, a garantia de que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo e ameacga a direito” impede a criagdo de obstaculos para que o cidaddo
recorra ao Judiciario para postular a tutela® do seu direito, em que pese, em
contrario, estejam consagradas, no Direito Processual Civil, as denominadas "

condigbes da agao”.

™ Sobre as Teorias do Conceito de acao reportar-se a Fabio Gomes (GOMES, F. Teoria do
80 civil. 2.ed. rav. atual, Sic Paulo: Revista dos Tribunails, 2000. p. 84-118,

O Ministro do STJ Humberto Gomes de Barros mostra seu inconformismo com o nome gue se
emprestou ao adiantamento da prestacio jurisdicional! antecipacao de tutela. Tutela, no dizer de
Orlando Gomes, & o encargo confendo a alguém para proteger a pessoa e administrar bens dos
menores que nao se acham sob o patrio-poder, A transposicdo desta palavra para o &mbito do direito
processual, alem do poder semantico, parece traduzir postura autorntaria de quem enxerga o cidadio
como incapaz. subordinado esgarcar-lhe ao Estado todo-poderoso. Tal postura nSo encontra
agasalho em nosso ordenamento juridico. Nele, assegura-se as pessoas o direlto potestativo de
ac8o, cujo exercicio torna quem o exerce credor do Estado, Este de sua parte, transforma-sa em
devedor de um provimento jurisdicional, capaz de extinguir o litigio entre o autor e seu adversario,
Assim, o Estado acionado, longe de ser tutor, & devedor. Se assim ocorre, mais correto seria falar-se
em prestagao jurisdicional antecipada. Nao enxergo sentido em tomar-se de empréstimo o velho
lermo do Direito de Familia, para acrescentar-lhe mais uma significagio. Tanto mais quando em toda
ciéncla é fundamental uma segura e correta terminologia. Este, & contudo, um protesto solitério,
partido de um leigo. A grande maioria dos cientistas processuais utiliza o vocabulo tutela para referir-
se ao resultado da fungao jurisdicional. (BARROS, Humberto Gomes de. Antecipacao da tutela do
contra o Estado. Revista Juridica CONSULEX, Brasilia, v. 126, p. 39, abr, 2002 )

For sua vez, Luiz Guilherme Marinoni afirma que “tornou-se necessario, am outras palavras, “lsolar e
precisar as técnicas de tutela das proprias tutelas, que s8o os resultados que as técnicas de tutels
acabam por wviabilizar no planc do direito material. A tutela jurisdicional, em uma determinada
perspectiva, & o resultado que o processo proporciona no plano do direito material, em outra, é o
conjunto de meios processuais estabelecidos para que tal resultado possa ser obtido. Quando se
pensa nos mMeios processuais concebidos pela |lei para a tutela do direito matenal, ha, mais
propnamente, técnica processual de tutela, quando se tem em consideracao o resultado que as
técnicas processuais de tutela proporcionam, ha, em toda a sua plenitude, uma série de tutela
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4.4 DA GARANTIA DA IMPARCIALIDADE DO ORGAO JURISDICIONAL

A inafastabilidade do controle jurisdicional, como garantia formal ao direito de
acdo, de nada valeria se o sistema nfo assegurasse a independéncia dos juizes, a
fim de preservar a sua imparcialidade™, significando afirmar, ainda, que n&o se
devem imiscuir onde ndo foram provocados a atuar, além de dispensar a igualdade
de tratamento para os envolvidos no processo (isonomia).

A imparcialidade decorre da exigéncia de igualdade no tratamento dispensado
as partes na relacdo processual. Juiz parcial ndo é juiz, porguanto ndo dispensa
tratamento equénime a cada uma das partes. A imparcialidade significa sua
impessoalidade.

No entanto, ndo se pode confundir juiz imparcial com juiz neutro. Existe a
distingdo, porquanto o juiz sera imparcial, enguanto ndo tiver interesse no
julgamento. Interesse no julgamento & todo o interesse proprio do juiz, ou de pessca
que viva sob sua responsabilidade. A neutralidade € um dado subjetivo que liga o
Juiz-cidad&o-social e sua visdo geral de mundo, no seio da comunidade e da ciéncia.
Enquanto a imparcialidade busca ressalvar o juiz do comprometimento com a parte
(atitude omissiva), a neutralidade, ao contrario, leva a comportamento comprometido

(atitude comissiva)™.

Jurisdicional prestada” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (ars. 461, CPC, e 84, CDC).
S0 Paulo. Revista dos Tnbunais, 2000. p. 61).

Mo dizer de Ada Pellegrini Grinover, "a imparcialidade do juiz, mais do que um simples atributo da
fungao junsdicional, é vista hodiernamente como seu carater essencial, e, em decorréncia disso, a
imanéncia do juiz no processo, pela simples jurisdicionalizagio deste, leva a re-elaboragho do
principio do juiz natural, n&o mais identificado como um atributo do juiz, mas visto como pressuposto
para a sua propna existéncia. Eis, assim, a naturalidade do juiz erigida em qualifica¢lo substancial,
em nicdeo essencial da funcgao jurisdicional” (GRINOVER, A P. O principio do juiz natural ©

processo em sua unidade I, p 3-4)
FPORTANOWVA, Principios... op cit, p 78
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Teresa Arruda Alvim Wambier™, ao se referir 4 neutralidade do juiz, afasta-a

daquela relacionada & sua passividade:

De fato, ndo raramente deve o juiz agir | positivamente ) para restabelecer o
equilibno entre as partes, para que estas possam litigar em condigbes de
real igualdade. Fala-se em neutralidade no sentido de nao envolvimento &
consequentemente ndo favorecimento de uma das partes, em espectal, em
detrimento da outra.

Pensamos, pois, que € ilegitimo qualquer exercicio de criatividade do juiz,
sem gue este seja absclutamente neutro. Qualquer comprometimento gue
tiver com o interesse de uma das partes envolvidas, seja pessoal, seja
ideoldgico, torna ilegitima a criagdo de norma para solucionar aquele caso.
Agquele que pretende ser parcial deve, portanto, Integrar o Poder Legislativo
ou a Administrag3o Publica, pois a fun¢do do juiz & a de aplicar as solugbes
previstas no ordenamento juridico, assumindo necessariamente princlpics
{valores) que neste ordenamento estao contidos.

O juiz, no ato tipico de proferr decisGes, permeia a interpretacio & a
aplicagdo da lei com valores que possui, seus pré-conceitos, sua formagao moral e
filosofica, haundos da sociedade em que vive, adaptando as normas a realidade de
seu tempo.

A imparcialidade ndo significa o desinteresse pelo desfecho do processo,
devendo o juiz realizar as atividades indispensaveis de controle e de regulagao,
imprimindo rapidez no desenvolvimento do processo, impondo prazos e isengdes,
além de determinar a realiza¢o de provas, para o escopo da jurisdigdo (politice,
juridico e social).

A imparcialidade do juiz & um pressuposto processual, impondo o sistema a
sancdo de nulidade do julgamento por juiz impedido, possibilitando ao prejudicado ©
manuseio de acdo rescisoria (art. 485, |l, CPC), para rescindir a sentenca.

Emerge do principio da imparcialidade o principio dispositivo em sentido

substancial, a ser respeitado, deixando exclusivamente as partes a iniciativa de

“\WAMBIER, T. A A. Controle das decis8es judiciais...p. 106
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instaurar o processo e determinar-lhe o conteudo. A proposito, a res iudicanda inclui

a alegacao dos fatos essenciais a determinagfo da causa petendii.”

4.5 DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLITUDE DA DEFESA

Da garantia do direito de agdo, sobressai a garantia do direito de defesa,
atraveés do contraditério, daquele a quem se imputa conduta contraria ao direito, com
a possibilidade de demonstrar as suas razfes de fato e de direito, e tentar o
impedimento da invasdo de sua esfera juridica, ou © ressarcimento da lesdo ja
causada.

A participacdo no contraditério e na amplitude da defesa representa uma das
formas de expresséo da democracia e da igualdade que deve ser dispensada as
partes envolvidas no processo. De se destacar que a defesa esta no mesmo nivel
constitucional do direito de garantia da agao.

A acio e a defesa sdo exigéncias do devido processo legal, com vistas a
possibilitar a prestagao jurisdicional a quem tiver razao. Contudo, ao réu nac ha
propriamente prestagdo jurisdicional, embora ndo se possa negar que 0 vencido na
demanda também recebe de certa forma alguma tutela, mediante o processo, no
sentido de ndo ser sacrificado além dos limites do justo e do razoavel, para a
efetividade da tutela plena devida ao vencedor. Assim, enquanto perdurar a relagao
processual, guando ainda ndo se sabe quem tem direito & tutela jurisdicional, e
quem ndo o tem, ambos os litigantes estdo tutelados mediante o sistema de

limitagGes ao poder exercido pelo Estado-juiz.

ot CAPPELLETTI, M. Problemas de reforma do processo civil nas socledades contemporaneas
Revista de Processe, Sdo Paulo, n. 63, p. 1249



Dinamarco™ afirma que todos tém a faculdade de deduzir suas pretensdes no
processo de conhecimento, seja como autor @ como réu. No caso,

o réy demanda também e suas demandas ocorrem em principio na fase
postulatéria do procedimento, durante a qual ambas as paries postulam. A
mais significativa das demandas que o réu pode formular, no tocante ao
objeto do processo instaurado por Iniciativa do autor, & a declaragao de
inexisténcia do direito alegado | improcedéncia)

O contraditorio existe para aumentar a austeridade da justica e possibilitar
decisbes e solugbes mais perfeitas e adequadas ao direito material, exaltando a
idéia da certeza. Alias, o contraditério @ a técnica de conferir certeza a prestagao
jurisdicional = pronunciamentos junsdicionais -.

A participac@o dos interessados, atraves de suas intervengées nas provas,
alegando, demonstrando com documentos ou outros meios, os fatos de seu
interesse, aumenta a certeza, levando-se em conta que somente as partes tém o
completo dominio dos fatos encerrados na relagfo processual. A participagdo das
partes no processo, ainda no sentido da democratizagéo da justica, & fundamental
para o aumento da probabilidade do acerto das decisbes judiciais.

Carlos Alberto Alvaro Oliveira® faz importante observagdo quanto a
participagdo das partes no processo, em face do contraditorio, no sentido de que
ndo esta limitado ao bindmio informacio/possibilidade de reacdo, mas supde
também a necessidade de concessdo as partes de prazo razoavel para que se
manifestem sobre todas as questbes de fato e de direito essenciais ao julgamento

da causa. Conclui afirmando:

A problematica ora abordada ndo esta ligada apenas ao interesse das
partes, mas encontra Intima conexdo com o propro interesse publico, na
medida em que qualquer surpresa, qualguer acontecimento inesperado, sé

% DINAMARCO, C. R. Tutela jurisdicional, Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 81, p. 64-65 \Vide
ainda item 12, A tutela ao réu, p. 73-75,

“ OLIVEIRA, C. A A de. O juiz e o principio do contraditério, Revista de Processo, S8o Paulo, n,
71, p. 35-36
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faz diminuir a fé do cidaddo na Justiga. O dialogo judicial torma-se, no funda,
dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizacdo do
processo, a impedir gue o poder oficial do drg&o judicial & a aplicagio da
regra jura nowit cuna venham a se transformar em instrumento de opressio
e autoritariemo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com
abstrugdo a efetiva e correta aplicagdo do Direito,

Portanto, o contraditério encontra uma limitag&o no proveito trazido a certeza,
mas por outro lado amplia a vis8o social ao possibilitar a transparéncia necessaria
dos atos praticados, concorrendo para a legitimag&o do exercicio do poder, e de seu

resultado, pela efetiva participacdo dos envolvidos.

46 DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O artigo 5° inciso LIV da Constituigdo Federal consagra que “Ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” gue no
entendimento de Nélson Nery Jr'™ consagra o principio “due process of law’, que
seria o bastante para que dai decorressem todas as conseqiéncias processuais,
aléem de garantir aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenca justa.
Considera como sendo o género do qual todos os demais principios constitucionais
do processo sfo espécie. Portanto, é através do devido processo legal que os bens
da vida em sua amplitude - vida-liberdade-propriedade - estio amplamente
tutelados.

Em seu sentido substancial, o devido processo legal manifesta-se em todas
as diregdes. No direito administrativo, pelo principio da legalidade, que & a garantia

do cidadao, contra os abusos do poder governamental. No direito privado, prevalece

" NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na Constituiciio Federal 6. ed. rev. e ampl
Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p. 31,
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o principio da autonomia da vontade, através da liberdade de contratar, de realizar
negocios juridicos.

MNo seu sentido processual, a doutrina brasileira constata a manifestago do
devido processo legal, através das leis processuais, quando afastam a possibilidade
de discriminagdo da parte, asseguram o direito de defesa, da instru¢do contraditoria,
da publicidade dos atos, da concretizacdo efetiva da citagcdo, de um rapido e
julgamento publico, do arrclamento & da intimagé@o de testemunhas para
comparecerem aos tribunais, do contraditério, da vedacdo a utilizacdo das provas
licitas e da assisténcia judiciaria gratuita etc.

Em resumo, a clausula procedural due process of law é a possibilidade
efetiva de a parte ter acesso & justica, deduzindo pretensio e defendendo-se
amplamente, na ligdo de Nelson Nery Jr."

Assim, &€ do procedimento que se vale o legislador para assegurar a
legalidade dos atos jurisdicionais. E garantia das partes, mas pode ser visto por
outro pnsma, isto e, os procedimentos estabelecidos em lei & que devem se balizar
pelo modelo processual, instituido pela clausula do devido processo legal. Ao juiz
deve ser dada a liberdade de inovar no procedimento, desde que se mantenha
dentro da moldura legal, sem causar prejuizo para as partes, tendo-se presente a
instrumentalidade do processo,

Dinamarco™ assim se expressa a respeito do procedimento: "Cada ato do
procedimento ha de ser conforme a lei, ndo em razao de estar descrito na lei nem na
medida da necessidade de cumprir certas fungdes do processo e porque existem as

fungdes a cumprir”.

" Ibid., p. 38-41.
2 DINAMARCO, Instrumentalidade do processo. p.129-130.
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Dai a grande elasticidade a ser conferida ao principio da instrumentalidade
das formas, que no tradicional processo legalista assume o papel de valvula de
escape do sistema, destinada a atenuar e racionalizar os rigores das exigéncias
formais. No processo, marcado pela liberdade das formas, o principio da
instrumentalidade tem importancia de parametro da propria liberdade e serve para
amparar o respeito as garantias fundamentais, como penhor da obtencic de

resultados e, portanto, para a validade dos atos,

4.7 DO PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A obrigatoriedade de as decisfes judiciais serem motivadas, sob pena de
nulidade, decorre de expressa previsfo no art. 93, inc. IX, da Constituicio Federal,
como legitima garantia inerente as diretrizes do Estado de Direito.

Nesse sentido, o artigo 458, inciso.ll, do Cédigo de Processo Civil, exige
como elemento da sentencga que o juiz mencione os fundamentos de fato e de direito
8m que se baseou para decidir o pedido.

E através da motivagdo que fica revelada publicamente a atividade intelectual
do julgador, decorrendo dai a possibilidade de ser examinada a sua imparcialidade e
a juridicidade da decisdo, em que pese a liberdade do livre convencimento motivado.
E a garantia do juiz contra as pechas de arbitrio e de parcialidade ™

A fundamentagdo nada mais & do que as razfes pelas quais as questdes de
fato e de direito s8o decididas. A fundamentacio revelard se a decis@o guarda

conformidade com a causa de pedir e com o pedido do autor, de um lado, e de

———

™ STJ-1°T REsp.15288-SP, rel. Min, Demécrito Reinaldo, v.u, j. 10.2.1993,
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outro, com as excegdes processuais e as excegles materiais opostas ao pedido pelo
demandado, sem descuidar-se da valoragdo das provas produzidas.

Coloca-se a salvo a decis&o concisa, mas ndo desmotivada, principalmente
nos processos julgados extintos sem o exame do merito, nas hipoteses do art. 267,
CPC.

E sobre a necessidade da motivagio da sentenga, registra-se a justa e

apropriada ponderagao de Teresa Arruda Alvim Wambier™,

Ato de inteligéncia e de vontade, ndo se pode confundir a sentenga com um
ato de imposicio pura e imotivada de vontade. Dal a necessidade de que
venha expressa sua fundamentacao (art. 93, 1X, CF).

Essa necessidade decorre, também, da propna idéia de recomibilidade. Uma
decisBo, em principio, para tornar-se vuineravel, ha de ser atingida
exatamente na sua base: fundamentagad

Em breve resumo, como visto, o Estado Democratico de Direito, ao
proporcionar o direito de aglo a todos os necessitados de tutela jurisdicional, atraves
da proibicdo de excluir da apreciagéo do judiciario as queixas de lesdo, ou, ameaca
a direitos, assume concomitantemente o dever constitucional de prestar a junsdi¢ao
efetiva, com a observancia estrita do devido processo legal (due process of law), ou
seja, o pronunciamento estatal deve ser motivado adequadamente de modo a
possibilitar o exame da sua atuagdo imparcial, com vistas a efetividade do servigo &
ao aprimoramento do sistema processual.

Os direitos fundamentais e as garantias processuais destacados — tambem

retratados pela ordem processual infraconstitucional * , determinam genericamente

“\WAMBIER T A A Nulidades do processo e da sentenga  Sa0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. B7.

™ A ordem juridica delimita racionaimente os poderes do juiz relativos a jurisdicao, sendo a de malor
relevancia a limitagio ac exercicio espontaneo da junsdigao, decorrente da méxima nemao judex sine
actore (art. 2° e 262, CPC) Isto quer dizer que a formagao do processo civil depende sempre da
iniciativa da parte. Decorrente desta regra, sobressal a obrigatonedade da comelagio entre a
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0s parametros da atividade jurisdicional. A proposito, constata-se que inexiste
previsdo constitucional do exercicio espontaneo da jurisdigdo, para a tutela de
direitos ameagados ou violados, a qual necessita ser ativada, eis que o érgdo
jurisdicional nao atua por iniciativa propria, em decorréncia de sua inercia,
caracteristica que ainda é remanescente dos valores do Estado liberal.

Uma vez acionada a jurisdi¢io pela demanda é indispensavel a formacio da
relagdo processual, de forma a possibilitar o contraditorio, bem assim a participagao
do demandado e o exercicio da ampla defesa, contribuindo, desse modo, para uma
decisdo justa, que é o fim do colimado pelo Estado Democratico.

A demanda e a defesa, se esta for exercida, quanto a4 matéria de fato,
estabelecem limites ao pronunciamento jurisdicional, eis que n&o pode ser prestada
jurisdicdo diversa daquela pedida, exceto em casos previstos no ordenamento
juridico, ou além da matéria controvertida, comprovada, sob pena da violagdo do
principio da imparcialidade.

E para manter o equilibrio dessa equacdo, requer-se a imparcialidade
constante do julgador, que nada mais & do que uma exigéncia da igualdade de

tratamento dispensada as partes.

sentenca e a demanda (art. 128 e 460, CPC) O mesmo Estado de Direito impde ao |uiz &
observancia da liberdade de conduta dos litigantes no processo e da disponibilidade dos meios
processuais previstos no sistema, em face do devido processo legal Mao fora isso, a observancia das
regras procedimentais assegura a idoneidade no exercicio da jurisdig@o, ndo lhe sendo licito a
omissdo dos atos essenciais ou praticd-los de forma diferente da prevista, acarretando dano aos
participantes do processo. lgualmente o Estado de Direito estabelece condigbes aos gue pretendem
a obtencio da prestacio jurisdicional, no caso, a presentagio de uma demanda formulada em estrita
observancia 3 lei, por pessoa capaz, a juiz de legitima investidura e a observancia do procedimento
adequado a demanda
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Como se observa, os principios evidenciados constituem  verdadeiros
sustentaculos do ordenamento juridico, funcionando como interpretacao,
fundamentagdo e suplementacdo, e sdo altamente relevantes no contexto
constitucional, decorrendo dai a fungdo excepcional dos principios juridicos
processuais, para a eficacia dos direitos, liberdades e garantias oferecidas aos

jurisdicionados.
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5 DAS PREMISSAS PROCESSUAIS PARA A PRESTAGAQ JURISDICIONAL

A prestacdo junisdicional, sendo um dever, resultado de uma simples

manifestacdo do poder estatal, & viabilizada através dos 6rgios do Poder Judiciario,

sendo que as suas premissas se encontram encartadas nas normas e nos

principios do Direito Processual, as quais direcionam as atividades do juiz, ou, mais

precisamente, a jurisdigiio, na precisa ligio de Dinamarco™;

O aspecto dindmico do poder, portanto, para o processualista ndo & o poder
mesmo (Jurisdicdo), mas 0 meio de seu exercicio (processa),

Quando normas e principios que aparenternente se referem ao processo e
nao a juredigio condicionam e limitam o axercicio desta, ales na realidade
se referem a jurisdigio & so em segundo plang ao processo. Tome-se o
exemplo do principio da demanda e dispositivos legais que o consagram.
parecem significar somente ¢ modo de ser do processo, na disciplina de sua
formagao, que ha de ser por ato de parte -, guando em seu significado mais
profunde eles expressam uma importante condigio posta ao poder mesmo,
pois o juiz (Estado) sd o tem, de modo a poder exercé-lo no caso concreto,
s& provocado, Seu corclario imediato, o principio da commelagao entre
provimento e demanda, também constitul significativa limitagio 2 magnitude
do poder a ser exerckdo sub specie jurisdictions.

Por outro lado, os fundamentos do direito processual sdo a jurisdigdo, a agéo

8 0 processo, na classica trilogia introduzida por Liebman, no Brasil.

Assim, a existéncia de balizamentos a jurisdi¢do, ao exercicio da agéo e ao

processo, traz reflexos diretos sobre a prestagac do servigo junisdicional, como

consequéncia légica.

* DINAMARCO, C. R. Instrumentalidade do processo. p. 114
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5.1 A JURISDIGAO COMO MODELO DE SOLUGAQ DOS CONFLITOS SOCIAIS

O conflito & um fendmeno constatado nos agrupamentos mais remotos de
pessoas. Em decorréncia, a pacificacdo também sempre foi uma tentativa de
harmonizar os animos conflitantes. E um bindmio permanente. na histéria da
civilizacdo: conflito-pacificacio.

Na medida em que as sociedades evoluiram, em sua organizacio, foram
sendo implementados instrumentos de pacificagio. No caminho percorrido™, desde
o Codigo de Hamurabi, sdo identificadas formas de solugio de litigios, conhecidas
atualmente como substitutivos jurisdicionais, dentre elas a autodefesa, a
autocomposicio e a mediagao,

Registra Ovidio Baptista™ que, nos primérdios da civilizagio humana, o
direito, antes de ser monopolio do Estado, era entendido como sendo a
manifestagdo das leis de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. O
Estado nao produzia o direito sob a forma de normas abstratas para regular a
conduta humana. Entretanto, a atividade dos pontifices ndo pode ser equiparada a
fungao nitidamente jurisdicional.

A jurisdigdo, como forma de pacificag8o social, somente foi instituida, a partir
do momento em que o Estado assumiu uma posigdo de maior independé&ncia,
desvinculando-se dos valores estritamente religiosos, passando, a partir do fim do

seculo XVIII™®, a exercer um poder mais acentuado de controle social, , embora ja

:T ALVIM, E. C. Elementos de teoria geral do processo 6* ed. Rio de Janeiro: Forense. p.10 e 85,
"SILVA O. B. da. Teoria geral do processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 60
"« No derradeiro quartel do século XVI, ao inaugurar-se uma nova etapa na histdria do pensamento
politico, constituiu, entre cutras, grande vitéria dos movimentos liberais das nagies do continente
europeu, influenciadas pelas idélas iluministas, a concepglo de que a atividade |urisdicional ndo
poderia, sob hipotese alguma, confundir-se com outras fungdes do Estado pds-absolutista,, Desse
modo, na visao jusposilivista contemporaneo|cendicionado 3 dogmatica e distante do elemento
histérico), passado o Estado Moderno a deter o monopdlio da distribuicio da justica, assume 2
Jjunisdigdo, na qual se matenaliza o poder conferido a determinados 4rg8os estatais com a preclpua
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fosse conhecida na Roma Antiga™. A partir dai, foram sendo delineadas as funcbes
estatais de administrar, legislar e julgar. Neste contexto, o Estado-juiz assume o
dever-poder de exercer a jurisdigdo, como forma imperativa e definitiva de
composigdo de litigios, sendo um servigo de extrema relevancia social.

Com vistas a harmonizar a convivéncia pacifica na sociedade, o Estado
outorga regras juridicas de comportamento admissivel entre os particulares, ao
mesmo tempo em que prevé as consegiuéncias pela sua ndo observancia, ficando,
igualmente, sujeito s suas préprias regras.

Nao se tem duvida de que as regras positivadas tém influéncia direta sobre a
liberdade dos individuos, sobre os quais elas atuam. Estabelece-se aqui uma
relagdo entre a soberania do Estado e a liberdade das pessoas em convivio na
sociedade.

No contexto do Estado Democratico de Direito, o Estado (como pessoa
juridica) também esta subordinado as normas juridicas, as quais delimitam o poder,
retirando a sua antiga feigdo (de poder ilimitado) existente nas nobrezas. E uma
garantia aos individuos contra o império estatal.

Na sistematica do Estado Democratico de Direito, instituiu-se a autoridade
estatal para a composigao de conflitos de interesses, decorrente da partigdo dos
poderes. A jurisdicio (funglo de julgar) & uma das funcdes fundamentais privativas
do Estado, através da qual tem-se a atuagio do Direito. A fungio estatal é exercida

com exclusividade por seus orgdos jurisdicionais, desde o0 momento em que se

finalidade de compor litigios e solucionar conflitos de interesses,” (CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Jurisdigdo e poder: contnbuigdo para a historia dos recursos civeis. Sao Paulo: [s.e], 1987, p.1).
ver também Evolugdo histdrica da jurisdigao, de Ovidio Baptista da Silva, Jurisdigio e Execugéo na
tradicio romanico-canbnica. 2 ed. rev. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,

® A atividade do Pretor, na fase pnmordial do Direito Romano, correspondia a uma fungéo
legitimadora da defesa privada, vez que o direito de modo geral era realizado por seu titular contra o
obrigado e, excepcionalmente, por iniciativa deste Ultimo, nos casos em que se julgasse ofendido




estabeleceu a proibico da defesa privada, por comprometer a paz do grupo social,
com o fundamento de que “se reconheceu que nenhum outro poder se encontra em
melhores condigtes de dirimir os litigios do que o Estado, ndo s6 pela forga de que
dispde, como por nele presumir-se interesse em assegurar a ordem juridica
estabelecida™’.

Assim, a jurisdicdo e o seu exercicio encontram nas normas constitucionais
0s parametros necessaros para a solugdo de conflitos de interesses (demandas),
evitar litigios e alcangar a justica, eis que o Estado retirou dos individuos a
possibilidade de realizag8o da justica pelas proprnias maos (autodefesa), exceto em
situacBes particulares da legitima defesa e defesa da posse, desde que observados
0s requisitos exigidos para tal.

Neste diapasao, deve o Estado fornecer os instrumentos e a estrutura acs
individuos para a obteng#io da justica monopolizada,™ levando-se em conta que a
jurisdicdo € uma das expressdes da soberania do Estado, e é exercida em nome do
povo.

Portanto, a fungdo jurisdicional estatal € um modelo privilegiado para a
solugdo dos conflitos, sendo a prestagao jurisdicional (deciséo) a resposta ao pedido

de reconstrugio do direito violado ou de protecio ao direito ameacgado.

pelo exercicio arbitrano e llegiimo do direito, & que o Pretar interanha para julgar licita ou ilicita a
conduta do agente _

¥ SANTOS, M. A dos. Primeiras linhas de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva, 1983 p.
A4 v 1,

™ Com o advento do juizo arbitral, existe a justica privada, sem contudo ter as caracteristicas da
jurisdicBo estatal (Lei n® 9 307, de 23 .09 1966),



O modelo de solugéo & o conflitual (tradicional), que se opSe aos mecanismos
altemativos, dito modelo consensual (conciliaggo, mediagdo etc), cujas atividades
dao-se fora do ambito dos tribunais.

Considerando, pois, que o Estado outorga regras de comportamento & prevé
as conseqléncias do seu descumprimento, a jurisdicio somente & acionada,
guando n&o ha cumprimento espontaneo dos preceitos legais, para impor decisbes
normativas (dispositiva) e encerrar eventuais querelas surgidas entre individuos, as
guais lhe sdo trazidas como versbes dos fatos, intermediadas por operadores
juridicos com capacidade postulatonia exclusiva.

Ao conflito & imposta coercitivamente uma solugdo normativa extraida do
proprio sistema normativo hierarquizado, onde uma das partes serd a ganhadora e a
outra a perdedora. O juiz, na condigdo de terceiro imparcial, & a longa manus do
legislador, pois transforma pela jurisdigdo as normas gerais e abstratas da lei em
comando concreto entre as partes, que nada mais @ do que estabelecer a quem
pertence o bem da vida. Portanto, o fim da jurisdicdo @ assegurar a paz juridica,
ameagada ou violada, para o bem comum.

Junsdicdo significa dizer o direito, advindo da jungdo das palavras jus, juns=
direito e dictio, substantivo derivado do verbo dico, dicere, que significa dizer. juris-
dictio &, etimologicamente, dicgdo do direito ou pronuncia do direito.

Dinamarco™ afirma que o significade seméantico do vocabulo jurisdig8o &
muito mais amplo no direito modemo, em que ndo existe, como no direito romano
classico, aquele confinamento ao processo cognitivo, pois, atualmente, a solugéo de

conflitos pelo Estado ndo inclui somente o dizer o direito; inclui também os atos com

* DINAMARCO, Instituigbes de direito processual Civil. 2 ed, rev, e atual S3c Paulo: Malheiros
Editores, 2002 p.317-318. v. 1.
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que, independentemente da vontade do obrigado, ou mesmo contra sua vontade
manifesta, o juiz propicia ao credor a efetiva obtengio do bem sonegado.

A atividade exercida pelo juiz, no processo executivo, onde isso se faz, e
substitutiva das atividades do credor e desenvolve-se segundo os escopos do
sistema processual — especificamente os de eliminar conflitos e dar efetividade a lei.

Sempre que se trate de impor solugdes, que de algum modo dependam da
vontade do obrigado, o processo de conhecimento & insuficiente para produzir tais
resultados; a satisfaclo do credor, que a um tempo tem o duplo significado de
eliminagdo do conflito e realizagéo pratica dos preceitos legais, s6 pode ser imposta
mediante as medidas que caracterizam 0 processo executivo, decorrentes de
demandas condenatoérias ou de titulos executivos extrajudiciais.

Hoje & pacifica na doutrina a inclusédo, no ambito da junsdigdo, das atividades
judiciais inerentes ao processo de conhecimento e também as do processo
executivo, com vistas a sua efetividade.

Frederico Marques™ afirma que, "embora a declaracdo da voluntas legis seja
0 nicleo da jurisdicdo, ou o ato jurisdicional por exceléncia, junisdicionais sao,
também, os demais atos que no processo o magistrado pratica em preparagéo a
sentenga, englobando também os atos imprescindiveis ao exercicio da jurisdi¢ao,
tais como os de direcdo, coagdo e documentagio.”

Para Chiovenda a jurisdicio pode ser definida como a fung&o do Estado, que
tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei, por meio da substituicio da

atividade de particulares, pela atividade de 6rgdos publicos, ou de outros drgdos

" MARQUES, J. F. Instituigbes de direito processual Civil. Rio de Janeiro: Forensem, [s.d] n. 133,
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publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva™,

A substituicio™ pode ocorrer, no processo de conhecimento e no de
execucdo, sendo atividade secundaria, eis que faz atuar a vontade da lei em relagéo
a atividade daqueles que deveriam realizar espontaneamente tais interesses,

Segundo Calamandrei® a atividade jurisdicional & secundaria ou substitutiva,
porque s atua quando a vontade da lei nao for observada por seus destinatarios
espontaneamente. Ademais, a sentencga, que e resultado da prestagao jurisdicional,
tem carater fundamentalmente declarativo, pois apenas reconhece a existéncia da
norma que se concretizou antes do processo, independentemente da atividade do
juiz.

Ressalta Calamandrei que esta caracteristica € secundaria, porque o juiz nao
é o destinatério das normas de direito privado. E inegavel gue inimeras relagfes
surgem e se extinguem sem intervencdo judicial. O juiz, na prestago jurisdicional,
age de acordo com as normas processuais, posto que as suas atividades séo
reguladas pelo direito processual e ndo pelo direito privado. Se o juiz fosse
destinatario das normas privadas caber-lhe-ia executa-las e ndo havena razao para
dizer que substitui as partes, além de que o carater declarativo da jurisdicdo
inexistiria, se o juiz fosse o destinatario das normas privadas.

Dinamarco conceitua jurisdigdo, como fungdo do Estado, destinada a solugao

imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagdo da vontade do direito em

% CHIOVENDA, G. InstituigBes de direito processual civil. Campinas Bookseller, 2000. p.3. v. 2
" Calmon de Passos defende a teoria chiovendiana de jurisdiglo como alividade substitutiva, no
sentido da imparcialidade do Juiz, como terceiro na relagio ao objeto do processo, (PASSOS, J J
Calmon de. Da jurisdigio p 31). Mas, nem sempre a atiidade & substitutiva, pois existem situagdes
que somente podem ser solucionadas através do processo, tal como a anulagio do casamento,
separagio judicial, divorcio, decretagdo superveniente da faléncia em concordata preventiva etc
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casos concretos™, explicitando que “a solugio imperativa faz pressupor a presenca
do poder do Estado, o qual persegue os objetivos do processo com fundamento em
sua propria capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes, sem anuéncia
dos sujeitos” *.

A jurisdicio é uma fungdo da soberania do Estado. E o poder de declarar ©
direito aphcavel aos fatos.

No regime democratico do Estado de Direito, & miss&o precipua do Estado-
juiz manter o prestigio e a autoridade da lei. Portanto, é através da jurisdigdo que o
Estado defende a sua autoridade de legislador,

Varias sdo as teorias™ que procuram explicar a natureza da junsdigdo: as de
natureza privatista, que concebem a jurisdigdo como uma atividade destinada a
defesa dos direitos subjetivos, que tém indole liberal-individualista; e as de natureza
publicista, que d&o relevo ao interesse puablico, na manuten¢do do ordenamento
juridico.

Ha predominancia, atualmente, da denominada comrente objetiva, com visdo

publicista, segundo a qual se entende como sendo escopo da atividade jurisdicional

T CALAMANDRE!L P, Limites entre jurnsdiccion y administracion, em la sentencia civil. In Estudios
sobre el processo civil, tradugao espanhola de Sentis Melendo Bueno Aires, Editorial Bibliografica
H.gantma 1961, p. 28,

Nélson Nery Jr. eritica 08 conceitos de jurisdigio desenvolvidos pela doutrina brasileira, 0s quais
ndo tém tem acompanhado a evolugdo que o institutc vem sofrendo nos ordenamenios mais
modermnos, pois ainda estamos sob a influéncia estatica da noglo chiovendiana de jurisdigao, de
atuacido da lei no caso concreto e fungio estatal substitutiva da vontade das partes, sem nem ao
menos chegarmos a questionar, por exemplo, que a declaragdo in abstrato da Inconstitucionalidade
de lei & comando jurisdicional geral, rompendo com o tradicional jargdo de que a jurisdigdo apenas
a’iua no caso concreto, fazends |el somente entre as partes, (NERY JUNIOR, Principios... p. 75)

DIMAMARGG op. cit, p. 308-310

" Teorias Carnelutti afirmou que a junsdi¢io se caracteriza pelo objetivo da justa composigao da
lide, entendida como o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados &
pela resisténcia do outro, para Chiovenda a jurisdigio caracteriza-se pela substituicio de uma
atividade privada por outra publica; para Alfredo Rocco a junsdigdo é uma atividade mediante a qual o
Estado procura diretamente a satisfagio dos interesses tutelados pelo direito, quando por algum
motivo n&o tenha sido atuada a norma juridica que os tutela, para Marco Tullio Zanzucchi 0 BSCOPO
imediato da jurisdigdo & a realizagio dos interesses (individuais e coletivos) & escopo medialo & a
reintegracio do direito objetivo, a atuacgio da vontade da lei, para Giovani Verdi a jurisdigac e 2



37

a atuagdo da vontade da norma, quer para afirma-la, quer para toma-la efetiva,
evidenciando, em primeiro plano, o interesse publico na manutencio do
ordenamento juridico.

Hélio Toraghi destaca que a verdadeira finalidade da jurisdigdo @ a protecéo
do ordenamento juridico, sendo que a protecdo a interesses individuais subjetivos é
o resultado da atividade jurisdicional, mas ndo o seu fim™'.

No entanto, seja qual for a teoria adotada, ndo se pode mais aceitar
hodiemamente que o juiz ainda seja o longa manus do Estado legislador, que faz
atuar a vontade da lei, posto que esse entendimento reflete a ideologia do Estado
liberal, que em determinado momento, pretendeu impedir o juiz de interpretar a lei,
vedando o Judiciario de interferir naquilo que constituia a expresséo da vontade
geral e identificava-se com a liberdade.

A finalidade da jurisdi¢do ndo & mais a de fazer atuar a vontade da lei, pois ©
juiz, para decidir, tem que a aplicar, de acordo com o contedo do direito de sua
época,

Atualmente, a adogdo do modelo de democracia representativa, com
temperos de principios e institutos de participagdo, ja que o ordenamento
constitucional esta estruturado em principios da justiga social e do pluralismo, a
atuacao do direito deve a eles conformar-se.

Meste ponto, diverge a democracia social da ideologia que vigorava no
Estado liberal. A Constituigdo Federal/88 assegurou direitos e deveres sociais a

todos os segmentos da sociedade, isto quer dizer que & necessario também o

atuacao da lel por um terceiro imparcial, | que a administracio realiza sempre um interesse propno,
Cfe. Luiz Guilherme Marinoni, Novas Linhas do Processo Civil, p. 181-184
" TORMAGHI, H. Comentitios ao cddigo de processo Civil, Sao Paulo. RT, 1986 p 228 v |



Estado atuar positivamente para assegurar o gozo de todos os direitos sociais
basicos, através da instituigdo de mecanismos para a sua consecugao.

Assim, a efetividade dos direitos sociais deve ser buscada através do devido
processo legal, assegurado pelo livre acesso a jurisdi¢ao.

A atuaclo da jurisdic8o, no sentido de manter a integridade da ordem juridica
justa, revela o seu escopo juridico, que produz reflexos no campo social e politico,
porquanto a paz e a convivéncia social s8o o seu resultado, enquanto que a
imposicio das decistes (imperatividade) é afirmagso do poder estatal *

Ada Grinover, Aradjo Cintra e Dinamarco™ afirmam que a jurisdigio “é ao
mesmo tempo, poder, fungdo e atividade”, manifestando-se o poder estatal atraves
da “capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes”, desempenhando a
funco “atraves de seus oOrgdos promovendo a pacificagdo de conflitos
interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através do processo” e
exercendo a atividade por intermédio de “atos do juiz no processo”.

Mas, se por um lado o objetivo da atividade jurisdicional & a atuagio da
vontade do direito material, por outro, o Estado optou por conferir ao titular do direito
substancial a liberdade de avaliar a oportunidade de buscar a solugdo jurisdicional,
porquanto a intromissdo estatal nessas relagdes poderia acarretar consequéncias

ndo desejadas pelos interessados.

% poder no sentido de capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes O ato de decisao
tem sua express3o maxima, no campo do direlto, no fenémeno da coisa julgada matenal A
Imperatividade & inerente ao poder do Estado, o qual & inevitavel, na medida em gue o Estado lem a
capacidade de impor as suas decisdes @ o submetido ndo pode se sublrair ao poder. (DINAMARCO.
A instrumentalidade, . op cit,, p. 92-9€)

" GRINOVER, A CINTRA, A C. de A DINAMARCO, C. R Teorla geral do processo. 18 ed
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 132,
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No que toca aos direitos cuja satisfacdo € de interesse particular, o Estado
ndo age®. Quanto aos direitos, cuja satisfacfo interessa diretamente ao Estado,
para a sua realizagdo sdo instituidos orgdos destinados a obtengdo da sua
efetivacdo judicial. A intervengio estatal da-se atraves do Ministeéno Publico, que tem
por miss&o a defesa dos interesses indisponiveis da sociedade, e do proprio juiz que
pode atuar “ex-officio” guanto se tratar de matérias de ordem publica, uma vez
aberta a via processual (art. 267,§ 3° e 290 do CPC. art. 168 C.C).

Pode concluir-se que, se o Estado permite que o interesse permanega
violado, trata-se de direito privado, se nao admite a situagdo e atribui a orgaos
especificos o dever de agitar o direito, este deve ser considerado publico. Pode
ocorrer ainda a existéncia de interesses privados com conotagio publica, razdo pela
qual o Estado também mostra interesse, fazendo atuar o Ministério Publico.

A junsdigdo, como funglo especifica do Estade de Direito contemporaneo,
atribuida ao Judiciario, encontra-se limitada e controlada por principios basicos, que
tracam os paradigmas da atividade jurisdicional, identificados por Arruda Alvim:
principio do juiz natural, principio da inércia, principio da indeclinabilidade, principio
da indelegabilidade, principio da aderéncia ao territério e principio da publicidade da
atividade jurisdicional™. De igual modo, Ada Grinover, Araudjo Cintra e Dinamarco,
através dos principios que destacamos: principio da investidura, principio da
aderéncia ao territrio, principio da indelegabilidade, principio da inevitabilidade,

principio da inafastabilidade e principio do juiz natural.™

™ M4 exceches em determinadas hipoteses em que o juiz tem podres para iniciar o processo ex
officio (art. 989, CPC, art. 27 VI, DL 227, de 28.2.1967).

¥ ALVIM, J M. A. Manual de direito processual Civil, 7 ed S&c Paulo. Revista dos Tribunais,
2001, p. 182-183 v.1: parte geral.

® Principio da Investidura’ a jurisdigiio somente pode ser exercida por quem tenha sido regularmente
investido na autoridade de juiz (pessoa fisica), junto a um cargo no Poder Judiciario (pessoa juridica),
regularmente criado por lei, Principio da Aderéncia ao Territdrio: limita a atuagao da atividade
jurisdicional no Ambito do territdrio do pals; Principio da Indelegabilidade: é a vedaglo de delegar a
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Por seu turmo, Athos Gusmdc Cameiro™ identifica as caracteristicas da
jurisdic@o, que, por outros doutrinadores, sao tidas como principios.

Como visto, a existéncia de limites a atividade jurisdicional tem como
implicagdo logica a limitagdo da entrega da prestago jurisdicional. Portanto,
qualquer balizamento de acesso formal™ 4 junsdigfio é impedimento & consecugao

da prestagdo.

atribuigio que & propria do Judiciano, Pnncipio da Inevitabilidade: a autoridade dos Grgacs
jurisdicionais independe da aceitaglo das partes ou de eventual pacto para aceitarem o resultade do
processo, porquanto emana da propria soberania estatal, Principio da Inafastabilidade: & a veda(ao
de retirar do controle da junisdigdo gualquer lesao ou ameaga a direite, Principio do Juiz Matural:
ninguém serd privado do julgamento por juiz independente e imparcial, indicade pelas normas
constitucionals e legais, sendo vedado os tribunals de excegdo, Principio da Inércia: a atividade da
jurisdiciio deve ser acionada pela parte interessada no processo; depois, desenvolve-se por impulso
oficial, Principio da Publicidade todos as atividades jurisdicionais devem ser exercidas publicamente,
com vistas a garantir para o povo uma justiga justa, que nada tem a esconder, exceto nos casos de
segredos de justiga nos casos de decoro e de interesse plblico,

* Athos Gusm&o Carneiro identifica as seguintes caracteristicas da junisdiglo:. a) a atividade
junsdicional deve ser provocada, pois ndo ha jurisdigdo sem acao. A inércia inicial do Judiciano esta
prevista no art. 2° do CPC: * Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sen3o quando a parfe ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais”, regra ratificada pelo artigo 262 "0 processo civil
comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial”. H& necessidade de um pedido,
de uma demanda, para que o Estado preste a tutela jurisdicional. E inevitdvel na medida em que
dispensa qualquer ato de anuéncia do demandado para figurar no processo; a citagio @ o que basta
para fazé-lo parte; b) a atividade jurisdicional & atividade publica, sende monopélio estatal, vedada a
autoluiela, excelo em casos especiais (legitima defesa, defesa da posse) Mesmo nos casos de
exsténcia de "justica administrativa® (conselhos de contribuintes, tribunais de recursos fiscais etc) nbo
implica em ofensa ao monopdlio junisdicional, porquanto as decisbes administrativas estdo sujeitas a
revisdo através do exercicio da jurisdigdo, c) a ativdade junsdicional & substitutiva, no sentido de
fazer atuar a vontade da lei, que ocorre quando os que deveriam afirma-la ou realiza-la negam-se a
fazé-lo ou permanecem omissos, d) a alividade jurisdicional ¢ indeclindvel, podendo ser exercida
apenas pelo juiz natural, sendo vedados foros privilegiados ou tribunais de excecdo. A jurisdigao
somente pode ser exercida por pessoa legalmente investida no poder de julgar, como integrante do
Poder Judiciano. Os juizes devem exercer a jurisdigio na medida de sua competéncia e com
imparcialidade. A ativdade nao pode ser declinada e o juiz ndo pode se eximir de julgar, de acordo
com o artigo 126, do CPC. " O juiz n&o se exime de sentencliar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lel, No julgamento da lide, caber-lhe-a aplicar as normas legals, ndo as havendo,
recorrera @ analogia, aos costumes e aos principlos gerais de direito” Portanto, a atividade
junisdicional & obrigatéria; e) autoridade da coisa julgada material & atribute especifico da jurisdigio
Uma vez esgotados os recursos cabivels, a decisioe faz colsa julgada formal, tornando-se imodificavel
no processo. Além disto, as sentencas de mérnto adquirem autondade de coisa julgada material, que
quer dizer que a sua eficacia projeta-se para fora do processo, onde foi prolatada, tornando-se
imutdvel Pertanto, a sentenga tem eficacia vinculativa plena, situagio ndo adquirida pelas decisbes
no dmbito da "justica administrativa® (CARNEIRC, A G Junisdigio: nogbes fundamentais, AJURIS,
v, 20, p20-31.1980).

" Aqui ndo se pretende analisar qualquer barreira matenial de se acessar a jurisdiclo, mister pelas
deficiéncias estruturais do Judiciano, da falta de defensoria piblica e de sua estrutura, da falta de
recursos materiais e de outros meios ete,
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Mas, sendo a jurisdigdo garantia fundamental do Estado Democratico de
Direito, indaga-se se podem existir limites para o seu exercicio?

A resposta & afirmativa, eis que a jurisdigdo estatal somente pode ser
exercida nos limites das competéncias, no dmbito intemo e externo do temtono
nacional, decomente da soberania do Estado, além de que nao alcanga as pessoas
protegidas pela imunidade, em decorréncia de tratados internacionais, e aquelas que
optem pela solugdo alternativa do conflito por meio da arbitragem, espécie de
jurisdig&o privada.

Alias, como conseqiéncia pratica das caracteristicas da jurisdi¢cdo, manifesta-
se o obstaculo ao exercicio espontaneo da atividade jurisdicional, caracterizada pela
méxima “nemo judex sine actore", categorizada nos artigos 2° e 262 do CPC.

Se por um lado a jurisdicdo & una, o exercicio da atividade & realizado através
de inumeros orgéos jurisdicionais, que compdem a estrutura do Judiciano, embora,
todos exercam a mesma jurisdicdo, em que pesem as suas especificidades, com
vistas a obtengdo de resultados praticos.

A distribuigdo do exercicio da jurisdig8o entre os entes Federais e Estaduais,
ou juizes e tribunais pertencentes & mesma Justica, faz-se pela definigdo de
competéncia, conceituada como sendo o alcance da atividade jurisdicional.

A ConstituicBo Federal instituiu varias “justicas” diferentes e autdbnomas,
sobrepondo-se a todas as do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, aléem de estruturd-las em orgdos inferiores e superiores, atribuindo-lhes

competéncia.
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Assim cada 6rgdo da jurisdigdo exercita a sua atividade no ambito de sua
competéncia. Luiz Rodrigues Wambier™ estabelece a diferenga entre jurisdicéo e
competéncia. No caso, ‘jurisdicio é fungdo do Estado, decorrente de sua soberania,
de resolver conflitos, na medida em que a ela sejam apresentados, em lugar
daqueles que no conflito estdo envolvidos”, enquanto que competéncia "se pode
conceitua-la como instituto que define o &mbito de exercicio da atividade jurisdicional
de cada 6rgéo dessa fungao encarregado”,

Seria, pois, a competéncia um limite para o exercicio da atividade
jurisdicional?

Como um todo, a competéncia nao é limite para o acesso a jurisdigao, mas o
& para o exercicio da atividade jurisdicional, de acordo com a distribuicio de seus
6rgéos, pelas fragdes do territorio nacional."”

Trata-se de limitag8o territorial interna de relevancia na pratica processual,
representada pela territorialidade da investidura do juiz, como conseqiéncia das
regras de divisdo judiciaria. Assim, cada érgdo do judiciario somente pode exercer a
jurisdigdo, no ambito geografico do foro, que Ihe & atribuido por lei.

Eventual invasio dos limites da divisa territorial caracteriza o exercicio
indevido da jurisdicio. Isto ndo quer dizer que os atos ndo podem ser realizados
pelo 6rgdo, mas sim se efetivam através de cartas precatdrias pelo juiz competente.
Por exemplo. um juiz do Estado do Parana ndo tem jurisdigdo no Estado de Santa

Catarina. Assim os atos jurisdicionais necessarios serdo realizados no outro Estado

¥ WAMBIER, L R ALMEIDA, F. R. C. de; TALAMINI, E. Curso avangado de processo civil. 3ed
rev, atual e ampl. 3 tir. S8o Paulo; Revista dos Tribunais, 200. p.B9. v. |

™ sequnde Dinamarco, * As regras de competéncia também limitam o exercicio da jurisdigdo, porgue
o ato realizado por juiz diferente daquele indicado pela Constituicao ou pela lel, com ultraje a uma das
garantias do juiz natural & ilegitimo e por isso fadadoc a possivel nulidade” (DINAMARCO
Instituiches... opcit p. 110-111)
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por juiz do local, a pedido do juiz do Estado do Parana. O juiz deprecado podera
negar-se a realizacdo dos atos, quando se revestirem de manifesta ilegalidade.

Sob o aspecto externo, a jurisdicdo territorial & limitada pela soberania dos
outros Estados, circunscrita ao ambito territorial de cada pais, como expressdo do
poder estatal. Assim, a jurisdigdo de um pais & exercida, nos seus limites territoriais,
de acordo com as normas de competéncia previstas no direito processual. Qualquer
ato processual a ser praticado no territério estrangeiro far-se-a atraves da expedigéo
de cartas rogatorias (art. 210, CPC).

O mesmo ndo ocorre com o direito material, que vai além dos limites
territoriais, segundo normas internacionais de direito privado, especialmente sobre
maténa contratual entre particulares, em face de sua disponibilidade. Permite-se,
portanto, que seja indicada a norma de regéncia, optando-se pela lei do pais
escolhido.

Mo ambito do Processo Civil, admite-se que juizes brasileiros julguem causa
segundo o direito estrangeiro (art. 337 a parte que alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim o
determinar o juiz), em que pese a competéncia internacional pertenca a autoridade
judiciaria do outro Estado soberano, porque tém competéncia para julgar segundo
normas juridicas materiais de outro pais, havendo a possibilidade de dar efetividade
mediante os atos do processo de execugio forgada. ™’

Certo @ que a exclusividade da jurisdigdo se define, no ambito temtorial do

pais, sobre determinadas matérias, até porque eventual comando dispositivo ndo

"' Dinamarco destaca que *Mesmo certas normas de direito pablico substancial podem ter aplicagao
extraterritorial e ser impostas mediante ato junsdicional de um juiz de outro Estado. E rigorosamenta
admissivel que um ente tributario de determinado pals va a outro e abtenha sentenca sobre seu
crédito, chegando inclusive a promover a execugio com base em condenagio que all obtiver” (Ibid.,
p. 351)



seria exequivel, no territorio estrangeiro. Trata-se, pois, da afirmacdo da soberania
estatal, que estabelece a reserva de poder definir situagbes e solucionar conflitos
referentes a determinados bens.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal negara homologagao a sentencas
estrangeiras que hajam invadido a esfera de competéncia exclusiva do juiz brasileiro
(CPC, art, B9 & 483; CF, art. 102, inc. |, letra h; LICC, art. 15, letra a; RISTF, art. 217,
inc. 1), significando dizer que a sentenga nenhuma utilidade tera. Infere-se dai que o
juiz de um Estado soberano néo tem capacidade de impor suas decisGes, além das
propras fronteiras, dependendo sempre da colaborag&o do juiz local,

Assim, o legislador ao definir a competéncia interna dos 6rg&os jurisdicionais
para a solugho de conflitos, inclui causas envolvendo pessoas aqui domiciliadas
(CPC, art. 88, inc.l), causas relativas a bens aqui situados (art. 88, inc. 1), causas
fundadas em fatos aqui acontecidos (art. 88, inc. lll) etc, abstendo-se de ir alem,
porque ndo traria beneficio algum ao pais.

Levando em conta, pois, o interesse na solugio dos conflitos, em atengao aos
bens e valores inerentes ao Estado (territério, populagio e instituigbes), fixa-se a
competéncia do juiz nacional com exclusividade, impedindo aqui a eficacia de
sentencas prolatadas no exterior (CPC, art. 89).

Em outras situagdes, de menor relevancia, fixa-se a competéncia concorrente
(art. 88). A causa de maior intensidade & de conflitos capazes de afetar o territono
nacional e de menor intensidade & o das causas que tenham por réu as pessoas
domiciliadas no Brasil.

A competéncia interacional do juiz brasileiro esta prevista no artigo 88 do
CPC, sem, contudo, excluir a competéncia dos juizes de outro Estado, trazendo a

conseqléncia de que, se uma das causas for proposta em outro pais, a sentenca ali
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proferida poderd ser eficaz no Brasil. Trata-se de competéncia internacional
concorrente de causas de pouca relevancia para a vida do pais."™

A atribuicdo de competéncia intemacional s6 €& possivel atravées da
harmonizacio de poderes, denominado “pacto de soberanias’, onde nenhum Estado
deixa de ser mais ou menos soberano ao permitir que decisbes estrangeiras
produzam efeitos em seus territérios, ja que a propria permissdo revela o exercicio
da soberania.

Trata-se de um arranjo'™, no mesmo plano intemacional, que possibilita o
Estado exercer seu poder jurisdicional além de suas fronteiras, sem fernr as
prerrogativas do outro Estado.

O “pacto de soberania” concretiza-se através de técnicas que visam a
delimitar os contornos da competéncia legal internacional dos Estados. Essas
téenicas denominam-se jurisdigdo intemacional.”™

A jurisdigdo internacional é, portanto, uma premrogativa estatal atribuida e
limitada pelo ordenamento internacional, que permite os Estados soberanos
estender seu controle sobre pessoas, recursos e eventos ocorridos fora de seu
territorio.

As regras de delimitagdo da competéncia intemacional estdo nos tratados
intermacionais, estabelecidas em coordenacgfo, que garantem que, nos hmites

estabelecidos nos fratados, o Estado conserve sua soberania. Isto significa afirmar

"2 Minamarco exemplifica; “Se na ltalia & promovida uma demanda em face de cdaddo italiano
domicillado no Brasil, & competente o juiz de la por forga da cidadania do réu, embora o fosse
também o daqul, pelo fato do domicilio (CPC, art. 88, Inc ) Como & & competéncia concorrente, a
sentenca que nesse caso vier a ser praferida pelo juiz italiano ndo sera violadora da competéncia do
uiz brasileire, nem viceversa” ( Ibid | p.341-342)
Mo sentido de tratado intermnacional,

"MFALK R A International jurisdiction: horizontal and vertical conceptions of legal order, intemple
Law Cuaterly, 1959, p.295 v 32,
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que & a lei internacional que autoriza o Estado a exercer jurisdigdo sobre qualquer
ato que nao esteja sob expressa proibicao.

E a partir destas regras que o Estado invoca a competéncia internacional para
julgar determinado caso, pretendendo fazer cumprir sua decisdo em temritorio
estrangeiro.

Havendo conflto entre Estados sobre a competéncia internacional de
julgamento, a solugdo sera dada com base em principios de direito internacional. '™
Quanto & execugdo da decisdo em territorio estrangeiro, a solugdo parte do principio
de que a violagdo da jurisdicdo interna de um Estado somente ocorrerd via do
consentimento, atraves de previsao de lei intema, ou por tratado internacional, '™
pois & indiscutivel o carater absoluto da competéncia terntorial para atos realizados
em temitério nacional.

Sob o aspecto do acesso a jurisdigdo, no plano intemacional, o limite e
apenas a territorialidade. No caso de propositura de demanda ao 6rgao jurisdicional
local, que envolva causa de competéncia intemacional, o processo devera ser
extinto, por absoluta auséncia de competéncia, caso em que, se praticado algum

ato, sera tido como juridicamente inexistente.

e Principios, universalmente, aceitos norteadores dos limites da jurisdigdo internacional: a) principio
da nacionalidade (um Estado pode exercer jurisdicio sobre seus nacionais, desde que nao conflitante
com a competéncia de outros Estados), b) principio da seguranga nacional (& |lcito ao Estado agir em
defesa de sua independéncia politica, da sua integridade lerritorial, de sua seguranga exema @
interna, ainda gue os fatos sejam praticados, ou concebidos no exterior, sob a condigdo de que nao
o6 tenham sido praticades no exercicio regular de um direito reconhecide, no Estado onde foi
praticado. Aplica-s2 o principlo em relagao a falsificacio de moedas, aos simbolos naclonals, a
contrafacho ou a falsificaco etc); ¢} principio da universalidade (visava a colaboragao reciproca dos
Estados em repnmir crimes a alos atentatdnios acs principios élicos da humanidade, Exemplos:
genocidio, trafico de mulheres e cnangas etc), d) principio da territorialidade objetiva e subjetiva. O
principio subjelive confere competéncia ao Estado para estender sua jurisdigao sobre participantes de
eventos iniciados no Estado | mas consumados no exterior; o principio objetivo permite ac Estado
conhecer, processar e julgar eventos iniclados fora de seu territbrio, mas consumados dentro do seu
territério, principlc da personalidade passiva (um Estado pode ampliar sua competéncia para
Eéucassar & julgar casos em gue estejam envolvidos, no polo passivo da demanda, seus ﬂﬂﬂibﬂﬂjﬁi-

KATZENBACH, M. K. N de. Fundamentos politicos do direito internacional. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, p. 188,
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Consequéncia diversa ocorre no plano intermo, quando da propositura de
demanda em juizo incompetente, circunstancia que leva o processo a se deslocar
para o juiz competente; por provocagdo, no caso de incompeténcia relativa; e de
oficio, no caso de incompeténcia absoluta, sem repercussao no acesso a jurisdigao.

Enfim, a limitacdo da jurisdico a determinado espaco temitorial obedece ao
principio da efetividade. Assim, o juiz serd incompetente sempre que ndo possa
executar suas decisfes'"’ no plano temiterial externo.

Cutras situagdes,no plano intemo, que obstam o exercicio da junsdi¢ao,
apresentam-se ainda para exame: (1) as imunidades, (2) a exclusdo da atividade

junsdicional do Poder Judiciario e (3) os substitutivos junsdicionais.

5.1.1 Das Imunidades de Jurisdigdo

Em relagdo as imunidades de jurisdigdo, sobre bens e interesses de outros
Estados soberanos, de seus agentes diplomaticos e de certas entidades
internacionais, tais como a Qrganizagdo das Nacgdes Unidas, o Mercosul, a
Comunidade Européia, dizem respeito a limitagdes internacionais impostas, de modo
que cada Estado renuncia & competéncia de seus juizes, valendo-se das regras de
boa convivéncia internacional, que aconselham o Estado ir aléem respeitando a
soberania alheia, abstendo-se de exercer a sua jurisdicio.

As situagbes imunes a jurisdicio estdo reguladas em tratados intemacionais e
nos costumes internacionais, seguindo o critério da reciprocidade. As imunidades
sdo amplas, abrangendo atos de soberania, ou de poder, exercidos pelos Estados

ou seus representantes, atos de gestdo de bens e interesses, inclusive de carater

" CASTRO, A. de, Direito internacional privado. 1956, p. 242-243, citado por MARGQUES, J. F
Manual de Direito Processual Civil. B e.d. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1981 p 204,
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negocial. No entanto, ficam excluidas da imunidade as causas relacionadas a
imoveis situados no Brasil ou relacionadas a atividades profissionais, agui exercidas
peloc agente diplomatico (comércio, profissdo liberal etc.), @ quando o agente
diplomatico for cidadao brasileiro."™

A imunidade de jurisdigdo data do seculo V, quando os comerciantes, nas
relagies com os povos estrangeiros, possuiam seus proprios magistrados no
exterior, gozando de imunidade absoluta. Apés o fim do estado medieval & com a
instalagio do Estado Constitucional, assentado em fortes bases territoriais, a
imunidade absoluta era explicada pelo principio da extraterritorialidade, servindo de
base para a ficgio de que o lugar em que se situava uma embaixada, ou orgao
representativo do Estado estrangeiro, era considerado temtéric de seu pais, em
situagdo de absoluta insubmissao a lei local.

Modemamente, permanece em constante debate a fixagdo de um
norteamento definitivo, acerca do conteudo da imunidade de jurisdigdo do Estado
@strangeiro. Existe atuaimente uma forte tendéncia nacional para impor a tais entes

as imposigdes normativas de nosso pais'™

EDINAMARG'D, Instituigdes.. , op. cit., p. 338

STLRO B/RJ — RECURSDO ORDINARIO, Rel Ministro GARCIA VIEIRA. 1* T, j, 23.9.99 Na
execuglo fiscal movida pelo Municipio do Rio de Janeiro contra o Jap&o, objetivando o recebimento
de créditos de IPTU, taxa de limpeza e iluminagio publica, a decisdo fol de que modernamente se
tem reconhecido a imunidade do Estado estrangeiro nos atos de império, mas submetendo-se &
Jurisdicao estrangeira, quando pratica atos de gestao
Ementa DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO - IMUNIDADE DE JURISDICAD DO ESTADO
ESTRANGEIRO - E"u"DLLJ'I:-ﬁD DA IMUNIDADE ABRSOLUTA PARA A IMUMIDADE RELATIVA -
ATOS DE GESTAQ - AQUISIGAD E UTILIZAGAO DE IMOVEL -IMPOSTOS E TAXAS COBRADAS
EM DECORRENCIA DE SERVIGOS PRESTADOS PELO ESTADO ACREDITANTE. Agindo o agente
diplomatico como 6rgao representante do Estado Estrangeiro, a responsabilidade & deste e ndo do
diplomata. A imunidade absoluta de junisdigao do Estado Estrangeiro s6 foi admitida até o século
passado. Modemamente se tem reconhecido a imunidade ao Estado Estrangeiro nos atos de império,
submetendo-se a jurisdiglo estrangeira quando pratica atos de gestio. O Estado pratica ato "jure
gestiones” quando adquire bens imdveis ou méveis. O Egrégio Supremo Tribunal Federal, mudando
de entendimento, passou a sustentar a imunidade relativa. Também o Colendo Superior Tribunal de
Justica afasta a imunidade absoluta, adotando a imunidade relativa do Estado Estrangeiro. Nao se
pode alegar imunidade absoluta de soberania para ndo pagar impostos e taxas cobrados em
decorréncia de servigos especlficos prestados ao Estado Estrangeira,
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As mudangas acerca da imunidade absoluta dos Estados estrangeiros a
jurisdig8io local ocorreram a partir da segunda guerra mundial, quando foram
ampliados os intercambios e as relagdes comerciais globalizados, porque surgiu a
necessidade da criagdo de diretrizes para o tratamento das questdes diplomaticas.

Em 18.4.1961, na cidade de Viena, oitenta @ um paises soberanos fizeram-se
presenies, com o objetivo de estabelecer normas, que assegurassem o eficaz
desempenho das missdes diplomaticas. Foi aprovada a Convencgio de Viena, sobre
as Relagbes Diplomaticas, a qual foi incorporada no direito positivo brasileiro pelo
Decreto n® 56.435/65. A Convengdo de Viena sobre as Relagbes Consulares foi
aprovada, em 24.4.1963, promulgada no Brasil no Decreto n® 61.078/67, cuja
finalidade era assegurar eficaz desempenho das reparticies consulares, em nome
de seus respectivos estados.

As Convengdes asseguraram garantias aos agentes de missdes diplomaticas
& repartigbes consulares, No ambito das missfes, seus membros sdo fisicamente
inviolaveis e gozam de imunidade de jurisdicdo penal, civil e tributaria.

Por muito tempo, firmou-se a convicgdo de que as Convengbes teriam o
condéo de conferir aos Estados estrangeiros a imunidade total, em face da jurisdigéo
do pais, em que estdo situadas suas missGes diplomaticas. Sdo palavras de J. F.
Rezek''" “ainda prevalecia a nogfo da costumeira regra sintetizada no aforismo par
in parem non habet judicium” ou seja, "nenhum Estado soberano pode ser
submetido contra sua vontade, a condigcdo de parte perante o foro domeéstico de

outro Estado”.

"WREZEK, J F Curso elementar de direito internacional pablico. Sao Paulo: Saraiva. p. 176
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O avango das relagdes e das atividades comerciais entre Estados determinou
uma atenuacdo a situagdo da imunidade total da jurisdigdo estrangeira. Na medida
em que os Estados estrangeiros passaram a praticar atos tipicamente particulares,
constatou-se a disparidade e a injustica de tratamento, em relagao aos
jurisdicionados locais, admitindo-se, dai, a submissdo do Estado estrangeiro aos
orgéos judiciais locais, em casos especificos.

Ficou superada a teoria da imunidade absoluta, com o fundamento de que 0s
privilégios de pessoas e de locais diplomaticos sd3o concedidos em virtude da
funcdo que exercem, ou da sua representatividade, mas ndo tém o condio de
abranger os atos praticados pelo Estado estrangeiro, quando os realiza como se
particular fosse.

A partir deste enfoque, a relativizago da imunidade de jurisdigdo tornou-se
regra. A separagio da imunidade diplomatica e consular - confiada a determinado
entes fisicos, que prestam servigos nas organizagdes intemacionais - da imunidade
pretendida pelo proprio Estado estrangeiro, assumiu relevancia. As pessoas fisicas
permanecem abrangidas pelos privilegios de imunidade de jurisdicdo local, nas
esferas penal, civel, tributéna e trabalhista, mas estéo sujeitos & legislagdo patna de
origem,

No entanto, a imunidade do Estado estrangeiro & jurisdicfio local continua
combatida pela doutrina e jurisprudéncia, na auséncia de norma intemacional

especifica. O Ministro Francisco Rezek, no caso “Geny", proferiu o voto-vista'", no

m

STF- APELACAC CIVEL- AC-9696 / SP - Relator Min. SYDNEY. SANCHES - Julgamento
3110511989 - TRIBUNAL PLENO -VOTACAQ: UNANIME. - RESULTADO' Provida a apelagio para
cassar a sentenga, determinando o prosseguimento no julgamento da agdo trabalhistas pelo Juiz
Federal, afastando a imunidade de jurisdicio. Obs.: Este acérdSo mudou a orientacac do Tribunal em
lelacio a existéncia de imunidade de jurisdi¢@o das pessoas juridicas de direilo pablico externa
quanto as causas de natureza irabalhista,

Ementa: O ESTADO ESTRANGEIRQ. IMUNIDADE JUDICIARIA CAUSA TRABALHISTA. NAD HA
IMUNIDADE DE JURISDICAD PARA O ESTADO ESTRANGEIRO, EM CAUSA DE NATUREZA
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sentido de inexisiéncia de imunidade de jurisdigic em relagbes trabalhistas,
estabelecendo um novo norte de orientacio para a matéria, afastando a imunidade
da Republica da Alemanha, sujeitando-a ao poélo passivo de reclamatoria trabalhista.

O novo direcionamento & o da inexisténcia de suporte para a exclusdo dos
entes de direito publico da jurisdigdo doméstica, nos casos que envolvam atos de
pura gestdo, ndo especificamente abrangidos pelas normas das convencies
internacionais. Restaram imunes apenas os atos de império.

A conclusao jurisprudencial & no sentido de que o Poder Judiciario brasileiro &
competente para julgar litigio instaurado contra Estado estrangeiro, no caso da
pratica de atos de gestao, bastando, para tanto, que a ago seja originaria de fato
ocommido ou ato praticado em solo patrio.

Portanto, de acordo com a nova orientago jurisprudencial, somente os atos
de império praticados por Estado estrangeiro estfio fora do alcance da jurisdicao
brasileira. N&o se incluem na exce¢do os atos de gestdo ndo especificamente
previstos nas convengdes intemacionais.

No campo das imunidades, pasme-se, também, estd assegurada a imunidade

profissional ao Advogado, pelo artigo 6°, paragrafo 2° da Lei n°® 8.906, de 04.7.1994
(EA), nos seguintes termos:

O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injdria, difamagio
ou desacato puniveis qualguer manifestacio de sua parte, no exercicio de
sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sangdes disciplinares
perante a OAB, pelos excessos que cometer,

TRABALHISTA. EM PRINCIPIO, ESTA DEVE SER PROCESSADA E JULGADA PELA JUSTICA DO
TRABALHO, SE AJUIZADA DEPOIS DO ADVENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1088 (ART
114), NA HIPOTESE, POREM, PERMANECE A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL, EM FACE
DO DISPOSTO NO PARAGRAFO 10 DO ART, 27 DO ADC.T. DA CONSTITUICAD FEDERAL DE
1988, C/C ART 125, I, DA E.C. N. 1/69. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO PELD
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA SE AFASTAR A IMUNIDADE JUDICIARIA RECONHECIDA
PELO JUIZO FEDERAL DE PRIMEIRC GRAL, QUE DEVE PROSSEGUIR NO JULGAMENTO DA
CAUSA, COMO DE DIREITO.



A legislagdo infraconstitucional coloca o Advogado em plano de desigualdade,
em relagao aos Promotores de Justiga, Magistrados, partes e outras pessoas que

intervém no processo, pela pratica dos mesmos atos, assumindo relevancia a

matéria para estudo de possivel violagdo do Principio da Igualdade.

5.1.2 Dos Substitutivos da Jurisdicdo

Na fixacdo da competéncia, o artigo 86, do CPC, ao disciplinar que "as
causas civeis serdo processadas e decididas, ou simplesmente decididas, pelos
orgdos jurisdicionais, nos limites de sua competéncia’, ressalvou “as partes a
faculdade de instituirem juizo arbitral".

A arbitragem estd disciplinada com exclusividade pela Lei n® 9.307, de
23.09.1996, tendo sido revogados expressamente os artigos 1037 a 1048 do
Cadigo Civil e 101, 1072 a 1102 do Caédigo de Processo Civil. A abordagem aqui
esta direcionada aos efeitos da solugdo altemativa de conflitos sobre a jurisdigéo
estatal.

Os meios alternativos de solugiio de confiitos sdo denominados de *
substitutivos de jurisdicdo" por Lopes da Costa ou de “equivalentes
junsdicionais,'” na expressdo de Camelutti, adotada entre nos por Frederico
Marques.'"

Mo entanto, em que pese seja fungfio do Estado administrar a justica, por
meio de juizes e tribunais, em face da publicizagfo do processo civil, o proprio

Estado admite, pela sua ineficacia, o convivio com a arbitragem, a qual representa

& ,COSTA.A de A L da Direito processual civil Rio de Janeiro: Forense v, 1. n 44
GP-RNEELUTTI Sistema de derecho procesal civil, tradugiio espanhola, v.1, n.49.
" MARQUES, J F. Instituigbes de direito processual civil. Rio de Janeiro Forense, n, 1329 v. 4



um retrocesso a junisdicdo estatal, readmitindo no direito contemporaneo instituto de
concepcao individualista, pois coloca, em primeiro plano, a vontade dos individuos,
a0 submeterem a solugdo de seus litigios a arbitros, de livre escolha, com jurisdigio
limitada.

A arbitragem € um meio alternativo para a solugdo de litigios envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, escolhida voluntariamente pelas pessoas com
capacidade para contratar. O litigio sera levado ao juiz arbitral mediante convengio
de arbitragem, assim entendida a clausula compromissdria e o compromisso arbitral
lart. 1° e 3°), fora da jurisdicdo estatal. Portanto, o juizo arbitral somente pode ser
instituido pelas partes através de convengdo, que nada mais & do que um negocio
juridico formado pela clausula compromissoria ou pelo compromisso arbitral.
Portanto, ndo & obrigatério.

A clausula compromissoéria & a convengdo em que as partes acordam em
submeter a arbitragem os litigios que possam advir em dada relagio negocial (art.
4"), devendo ser pactuada por escrito no préprio contrato ou em documento em
separado (art. 4° § 1°). Cria entre as partes uma obrigacdo de fazer, cujo
inadimplemento possibilita ao interessado o ingresso de ac3o judicial, a fim de que
seja executada a obrigago (art. 7°). Se julgado procedente o pedido, o juiz emitira
sentenca com valor do compromisso arbitral, nomeando o arbitro, se necessario for
(art. 7°, § 7°).

O compromisso arbitral & a convengdo através da qual as partes submetem
um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial
(art. 9°). O objetivo aqui & a exclusio do litigio da cognigdo judicial.

A solugao do litigio € dada através de uma sentenca, lavrada por um arbitro

que e juiz de fato e de direito, a qual ndo esta sujeita a recurso ou a homologacgio
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pelo Poder Judiciario (art. 18). Isto quer dizer que "a natureza juridica da arbitragem
e de junisdigdo. O arbitro exerce jurisdi¢do, porque aplica o direito no caso concreto e
coloca fim & lide que exista entre as partes, A arbitragem é instrumento de
pacificagdo social. Sua decis3o é exteriorizada por meio de ‘sentencga’, que tem a
qualidade de titulo executivo judicial" , segundo Nélson Nery Jr.'"

Portanto, se a natureza juridica da atividade do arbitro & jurisdicional, a
conclusdo que se antecipa & de que o Judiciario ndo tem mais o monopolio da
lurisdic&o, quando existir a convencao de arbitragem (art. 3°).

A propdsito, tanto a sentenga do juizo arbitral, quanto a sentenga do juiz
togado, produz efeitos que alcangam as partes, sendo que ambas se revestem da
autondade da coisa julgada, podendo ser executadas, caracteristica da jurisdicéo,
por serem titulos judiciais (art. 31 L. Arb. C.c. 584-V|, CPC e 584, CPC).

Entretanto, a sentenga de meérito do juizo arbitral ndo ests sujeita a agao
rescisoria, nos termos preconizados no artigo 485 do CPC, levando-se em conta que
O proprio instituto da arbitragem previu os casos de nulidade da sentenca, no artigo
32, e os remédios adequados & solugdo do vicio; no caso, a parte podera ajuizar
perante o orgéo do Poder Judiciario (art. 33) ac#o de nulidade da sentenga arbitral,
no prazo de até 90 dias (§ 1°), a partir da ciéncia da decisdio, ou ainda podera
alegar a nulidade em sede de embargos do devedor. nos termos do artigo 741, do
CPC, no caso de a sentenga ser executada judicialmente {§ 3°).

Nélson Nery Jr'' assegura o carater de atividade jurisdicional da sentenca

arbitral: “A sentenga arbitral, como & aplicagéo do direito ao caso concreto por juiz

15

NERY JUNIOR. M. Cédigo de processo civil comentado e legislacio processual civil
extravagante em vigor. 5.ed, rev e ampl., Sio Paulo; Revista dos Tribunais, 2001, p. 1805. nota 1
" NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na constituigio federal & ed, rev. & ampl,
Atual, So Paulo. Revista dos Tribunais, 2000 p 76



ndo estatal, @ manifestagdo de atividade jurisdicional. A consequéncia disso & que
se reveste da autoridade da coisa julgada”

Nesse sentido, sera a convengao arbitral inconstitucional?

Certo e que através da convengdo arbitral as partes transferem a solucdo de
eventuais conflitos que poderiam ser submetidos a jurisdigdo estatal para a
jurisdicdo privada, eis que se trata exclusivamente de direito disponivel. A
convengdo exclui o0 acesso & via judicial, mas ndo exclui o acesso 3 junisdicdo,
porquanto se a lide ndo for solucionada pela justica estatal, sé-lo-4 pela justica
arbitral. Em ambas, existe a atividade jurisdicional, na abalizada doutrina de Nélson
Nery Jr.'""

Embora néo seja este o objeto principal deste ensaio, a constitucionalidade do
instituto da arbitragem foi reconhecida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal
Federal, no Agravo Regimental em sentenca estrangeira 5206-8/247'*, tendo sido
homologada a sentenga estrangeira, em 12.12.2001.

A titulo ilustrativo, colhe-se do julgamento, o voto do relator, Ministro
Sepulveda Pertence, acompanhado dos votos dos Ministros Sidney Sanches, Néri
da Silveira e Moreira Alves, o reconhecimento da inconstitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 6° do artigo 7° e seus paragrafos: no artigo 41, das novas redacdes
atribuidas ao artigo 267, inciso VI, e ao artigo 301, inciso IX do Cédigo de Processo

Civil; e do artigo 42, todos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996,

" Ibid., p, 85,

" DECISAC. O TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE, PROVEU O AGRAVO PARA HOMOLOGAR A
SENTENGA ARBITRAL. VENCIDOS, PARCIALMENTE, OS SENHORES MINISTROS SEPULVEDA
PERTENCE, SYDNEY SANCHES, NERI DA SILVEIRA E MOREIRA ALVES, NO QUE
DECLARAVAM A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 6° DO
ARTIGO 7° E SEUS PARAGRAFOS; NO ARTIGO 41, DAS NOVAS REDAGOES ATRIBUIDAS AQ
ARTIGO 267, INCISO VI, E AQ ARTIGO 201, INCISO IX, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. E DO
ARTIGO 42, TODOS DA LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996, VOTOU O PRESIDENTE, O
SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO. PLENARIO, 12,12 2001
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Entretanto, se jurisdigio &, na posigdo de Calmon Passos, “a aplicagdo
autoritativa do direito, com vistas a remover os obstaculos existentes, através de
uma atividade vinculada” , logo a “junisdigdo arbitral® n&o podena ser concebida
como uma verdadeira jurisdicdo, levando-se em conta que ndo dispbe do impenum
ou da execugdo, pois encerra-se com a prolagdo da sentenga(art. 29), ainda que
seja provida de natureza de titulo executivo judicial (art. 41, lll}, que constitui a ultima
forma de realizag3o do direito, que se efetivara através dos orgdos judiciais previstos
constitucionalmente.

E verdade que a atividade arbitral & reconhecida pelo ordenamento juridico
como sendo de natureza “jurisdicional”, em face das caracteristicas que Ihe foram
outorgadas, e justamente com base nelas & que Nélson Nery Jr. reconhece essa
atividade como de carater jurisdicional, enquanto que, de forma mais ampla, Calmon
Passos, com toda a razdo, afirma que essa “jurisdigdo” ndo possui as mesmas
caracteristicas da estatal, razdo pela qual ndo pode ser considerada jurisdig&o,
porquanto nunca realizara os seus escopos politico, social e juridico. Adicione-se
que o juiz arbitral, mesmo sem se submeter a qualquer concurso de provas e titulos,
exerce a “jurisdicdo” ndo havendo a investidura, propria dos juizes togados.

No elenco dos “equivalenfes jurisdicionais,” Camelutti inclui a atribuicio de
efeitos juridicos & sentenga emanada de trnbunal estrangeiro, atraves de
homologagdo pelo Supremo Tribunal Federal, a qual adquire eficacia e
executividade em nosso teritério. Destarte, toma-se sentenga brasileira com
conteudo material dado por juiz estrangeiro, porguanto foi adotado o sistema do
*juizo de delibagio”, isto &, examina-se a existéncia dos pressupostos processuais e
condigbes do legitimo exercicio da agdo de homologagdo, sem que haja reexame

do ménto da causa processada pela Justiga estrangeira, para que seja acolhido o
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pedidc de homologagdo. No caso de ndo concorrerem o0s requisitos de
admissibilidade, rejeita-se o pedido de homologagio, na abalizada lic8o de Barbosa
Moreira'"”. N&o ha discussfo do mérito e da justiga da sentenga estrangeira, exceto
se atentar contra a soberania nacional, a ordem puablica, ou bons costumes, quando
entdo ndo sera homologada, Também ndo serd homologada a sentenga estrangeira
que ndo estiver revestida das formalidades previstas na legislagio de origem.

De qualquer sorte, o equivalente jurisdicional, somente tera eficacia no
territric nacional, apos ser submetido a jurisdicdo estatal, através do Supremo

Trbunal Federal.

5.1.3 Da Exclusdo da Atividade Junsdicional do Poder Judicidrio

A jurisdicdo, como funglo do Estado, ¢ atividade especifica atribuida ao
Poder Judiciario, cuja caracteristica € a unicidade. Embora haja unicidade e
identidade da atividade funcional, o exercicio efetivo da fungdo junsdicional &
atnbuido de acordo com as regras de competéncia, previstas na Constituicio
Federal e nas leis de organiza¢fo judiciaria. Havendo unicidade da jurisdigfo, &
certo que todos os juizes estdo investidos desse poder, ainda que desempenhem
diferenciadas atribuicdes no teritorio nacional.

Competéncia & definida por Arruda Alvim™ como sendo “a atribuicdo a um
dado érgdo do Poder Judiciario daquilo que |he esta afeto, em decorréncia de sua
atividade jurisdicional especifica, dentro do Poder Judicianio, normalmente excluida a

legitimidade simultanea de gualquer outro érgdo do mesmo poder (ou, a fortion, de

""" MOREIRA, J C. B Comentérios ao cédigo de processo civil. 6.ed Rio de Janeiro: Forense,
1993, p.75-76 vol V
0 ALVIM Arruda. Manual de direito processual civil, $30 Paula: RT, 2001, p.262. vol | parte geral
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outro poder)”, sendo atributo do érgao jurisdicional e ndo do juiz. Para Dinamarco™'
competéncia "€ um conjunto das atribuigbes jurisdicionais de cada 6rgéo ou grupo
de orgdos, estabelecidas pela Constituicdo e pela lei*. E uma forma de divisdo do
trabalho, ou de “racionalizar” o poder'”.

Luiz Rodrigues Wambier'™ ndo concorda com a doutrina que define
competéncia como sendo a medida da jurisdigio.

Dal nao ser feliz a imagem criada por alguns autores, no sentido de gue a
competéncia seria a medida da jurisdicio, como se os drgdos do Poder
Judiciano exercessem apenas ° parte” da jurisdigio, Ma verdade, guando, a
partir das regras de competéncia, se determina que um determinado 6rgao
do Poder Judiciario deve exercer a jurisdigio, este o fard integraimente

Importante ressaltar, neste passo, que competéncia é atribuigio do drgdo
jurisdicional & ndo do agente

Para o exercicio da atividade jurisdicional é imperativo que haja investidura da
jurisdigdo, ou seja, por meio da investidura nasce para o mundo juridico a figura do
Juiz, que & o intermediario entre a norma e a vida; & o tradutor do comando abstrato
da lei no comando concreto entre as partes, formulado na sentenga. E através da
investidura que 0 juiz se torma participante do poder estatal, quando o Estado
confere-lhe a jurisdicio.

Entretanto, embora ndo seja matéria de natureza civil, a Constituigdo Federal,
em seu artigo 52, | e ||, outorga ao Senado Federal fungfo jurisdicional, atribuindo-
lhe competéncia para processar e julgar o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente da Republica, os Ministros de Estado e outras autoridades em crimes de
responsabilidade. Portanto, fica preservada a atividade jurisdicional aoc Poder

Judiciario, na matéria civil.

"' DINAMARCO. InstituicBes. ., p 411 vol |. Aduz ainda que "competéncia ainda é conceituada
como medida da jurisdicio (definigdo tradicional) ou quantidade de jurisdigdo cujo exercicio &
alribuido a um drgdo ou grupo de Srgdos (Liebman)” No mesmo sentido, Frederico Margues
"competéncia é a medida da jurisdigao, uma vez que determina a esfera de atribuicio dos Grgaos gue
exercem as fungdes jurisdicionais”. cfe. Manual, 1.ed. atual Vol 1, p.261

"“OLIVEIRA, C. A Ade. Do formalismo no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p &4
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Fazendo referéncia aos limites internos da jurisdigdo, Ada Pellegrini Grinover,
Aratjo Cintra e Céndido Dinamarco afirmam que, em que pese a abrangéncia da
fungdo jurisdicional sobre todos os direitos substanciais, sem que haja direitos ou
categorias de direitos que ndo possam ser apreciados jurisdicionalmente, excluem
da apreciagdo judiciaria as pretensées fundadas em dividas de jogo (CC, art. 1477),
alinhada & impossibilidade juridica da demanda, coma situagao excepcionalissima a
garantia constitucional do acesso a justiga'™ aqui empregada no sentido da nio
obtengdo do provimento de meérito, ndo pela impossibilidade de ser alcancado o
pleito condenatério de obtengfo do pagamento, mas decorrente da causa de pedir.
O pagamento & possivel, mas impossivel se decomrente de direito n&o tutelado pelo
ordenamento juridico.

A construgdo da assertiva esta assentada no ordenamento processual civil, 4
luz da Teoria da Ago de Liebman, que considera as condigbes da agdo como
requisitos necessarios a que se possa obter sentenca de mérito, onde o titular de
divida de jogo ndo preenche uma das condigGes da agdo: possibilidade juridica da
pretensdo

No entanto, desse entendimento dissentimos, porgue © juiz ao indeferir a
peticao inicial esta afirmando que ndo existe o direito postulado. Portanto, exerce a
atividade jurisdicional, negando o prosseguimento do processo. Evidentemente, que
as posicGes externadas sdo conflituosas, porgue o Cédigo de Processo Civil adotou

a velusta matéria como condigio ao exercicio da agdo, sob o aspecto formal,

—

" WAMBIER, L R. Curso avangado de processo Civil. S8o Paulo: RT, 2001, p. 89

b GRINOVER; CINTRA, DINAMARCO. Teoria geral do processo. Sido Paulo. Malheiros Editores,
2002 P, 159
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guando modemamente a impossibilidade juridica do pedido é tida e havida como
maténa integrante do mérito'*,

Eduardo Ribeiro de Oliveira' indaga: “Se o ato que inadmite exame de
merito ndo & jurisdicional, dificiimente podera ser classificado como proprio de outra

fun¢do do Estado?”. E, na seqiéncia, responde a indagag&o, analisando a situagdo:

Matureza legislativa centamente nio tem; nem seria adequado considera-lo
como administrative, Procedente, a propésito, a cerrada erftica de Calmon
de Passos. Salienta apropnadamente Alfredo Rocco que, além do direito de
obter um julgamento de fundo, cada um tem o direito de obter um
lulgamento sobre a possibilidade de o mérito ser julgado. Vale notar que,
ainda verfique o Juiz faitar alguma das chamadas condigbes da agdo, terd
havido processo. Em termos de direito positivo brasileiro, isto ndo pode ser
negado, pois admite o Cadigo de Processo Civil, dispondo sobre as causas
de esingao do processo sem julgamento do mérito. A aceitar-se
Integralmente a doutrina de Liebman, ter-se-ia processo sem acho, muito
embora ndo iniclado de oficio

Existe ainda a situagéo prevista no artigo 217, § 1°, da Constituigio Federal,
que determina que “O Poder Judicidrio s6 admitira acBes relativas a disciplina e as
competicoes desportivas, apos esgotarem-se as instancias da justica desportiva,
reguladas em lei”, ficando ressalvado no § 2° que “A Justica desportiva terd o prazo
maximo de sessenta dias, contados da instrugio do processo, para proferir decisdo
final" que, aparentemente, limita o exercicio do direito de acéo.

A condicdo prevista do esgotamento da via administrativa, por prazo
determinado, impossibilta o pronunciamento jurisdicional, sobre o mérito da

demanda, momentaneamente, porque existe uma condigdo suspensiva previamente

bl o Cédigo de processo civil seguiu a teoria de LIEBMAN, adotando as categorias processuais: as
condigbes da aglo, os pressupostos processuais & o mérito. As condicdes da agao eslao distribuidas
assistematicamente. O interesse e legitimidade de agir (art. 3*), possibilidade juridica {art. 267 V1)
Megam a impossibilidade do pedido como condigio da ago dentre outros: Celso Agricola Barbi
{Comentarios ao cddigo de processo civil, 9 edigio, Rio de Janeiro: Forense, , 1594, pp.20-2, v.1)
Adroaldo Furtado Fabricio (in' Rev, de Processo n. 58, p. 16), Eduardo Ribeiro de Oliveira (in: Rev.
de Processo, n. 46, p.39) dentre outros.

* OLIVEIRA, E R de Condigdes da agdo: a possibilidade juridica do pedido. Rev, de Processo n.
46, p.40-45
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especificada. No caso, existe a impossibilidade Juridica do pedido, porque ainda o
direito ndo pode ser pleiteado!

lgualmente, para o exercicio da agao de "Habeas Data® a Lei n° 9.507, de
12.11.1997, condicionou, no artigo 8°, a comprovagdo da recusa do acesso as
informagdes ou do decurso de mais de 10 dias, sem decis3o (inciso |), da recusa em
fazer-se a retificag&o ou do decurso de mais de 15 dias, sem decisdo (inciso ll), e da
recusa em fazer-se a anotag3o, a que se refere o § 2° do ant. 4°, ou do decurso de
15 dias, sem decis3o (inciso lll), sob pena de indeferimento da inicial (art. 10).

O condicionamento representa a necessidade do exercicio do direito de
acesso a informagdes previamente a instancia administrativa, circunstancia que
representa obstaculo & obtencio da tutela do direito da informagdo, através do
exercicio do direito de agio. Em que pese haja infragdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdigio, o Superior Tribunal de Justica sumulou a matéria: *
Stmula 2 do STJ (N&o-cabimento): “N3o cabe " habeas daia” (CF 59 LXXII, letra “a®)
$& nao houve recusa de informacdes por parte da autoridade administrativa”.

Segundo a jurisprudéncia do STF'?, “a prova do anterior indefenmento do
pedido de informacgfes de dados pessoais, ou de omissdo em atendé-lo, constitui
requisito indispensavel para que se concretize o interesse de agir no “habeas data” .
Sem que se configure situacdo prévia de pretensao resistida, ha caréncia da agdo
constitucional do * habeas data”.

Interessante que, embora o “habeas dala” seja acio de natureza
constitucional, de garantia fundamental, & o unico caso em que € exigida a prova da

recusa, da resisténcia, por parte do demandado, para que seja configurado o

T RTJ 162/805
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interesse de agir. Por exemplo, em outras hiptteses, no caso da recusa de algum
devedor de cumprir a sua obrigagio, nfo & necessaria a prova de que o credor
esgotou as vias amigaveis para demonstrar o interesse de obter a tutela do direito
postulado "in abstrato”. Sob esta odtica, o condicionamento (exigéncia)
infraconstitucional da tratamento desigual para situacbes iguais, pressupde a
violag&o do Principio da Igualdade.

Pode-se concluir que a jurisdigdo sempre sera manifestada, em qualquer
situacdo, pelo érgdo jurisdicional, mesmo nas hiptteses de imunidade, porquanto
havera um pronunciamento negativo, de incompeténcia absoluta, de impossibilidade
Juridica ou de falta de interesse de agir, que, embora ndo se refira ao mérito — ndo
alcancando, destarte, os escopos trindrios da jurisdicio - havera sempre um
pronunciamento jurisdicional, sob o aspecto formal,

Com vistas a contribuir com o pensamento acerca da existéncia ou ndo de
prestacdo junsdicional, quando o objeto da agdo (pedido) nfio & alcangado pela
decisdo (denominada formal), seria importante a adogio de um conceito bipartido
de jurisdigdo, considerando-se que a Teoria Eclética de Liebman nfo reconhece a
existéncia de atuacdo jurisdicional, quando ndo satisfeitos concomitantemente os
escopos politico, social e juridico da atividade a que se propds o Estado-juiz (Ada
Grinover, Araujo Cintra e Dinamarco afirmam que a jurisdicdo "é ao mesmo tempo,
poder, funcdo e atividade”, manifestando-se o poder estatal através da “capacidade
de decidir imperativamente e impor decisbes’, desempenhando a fungio ‘através de
seus orgdos promovendo a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizacdo do direito justo e através do processo” e exercendo a atividade por

intermédio de “atos do juiz no processo”)'™,

'# CINTRA; DINAMARCO;, GRINOVER. Teoria Geral do processo. p, 20
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Afigura-se razoavel afimar que, se o titular do direito demanda por uma
cobranca de divida (representada por um cheque nao prescrito) e a resposta do
Estado-juiz & a de que ele & carecedor do direito de acao, por falta de interesse de
agir, porque deveria ajuizar uma ac3o de execucdo, 0 escopo social (a pacificagao,
a entrega do bem da vida persequido) nio foi alcangado, por razbes de técnica
processual, frustrando as expectativas daquele que tem direito a uma resposta
positiva acerca de seu pedido. Mas n&o se pode ignorar que existe uma decisdo
(declaracdo de caréncia da acdo) por parte do Estado, havendo, portanto, 3
manifestacdo do poder politico, e também existe a atividade do 6rgéo jurisdicional,
Dos trés escopos da jurisdicdo, dois foram manifestados: 0 politico e o juridico.

Com base nesses fundamentos, pode-se reconhecer a existéncia de uma
jurisdicao “lato sensu” e uma jurisdicdo “stricto sensu”; aquela se manifesta, quando
0s seus escopos integrais forem atingidos: esta, quando parte dos escopos se
venficarem, razdo pela qual também se pode atribuir idéntica correspondéncia a
prestac3o jurisdicional “/ato sensu”, quando o processo se extingue com julgamento
do mérito, e a prestacao jurisdicional *stricta sensu”, quando o processo se extinguir,
sem julgamento do mérito, e, em outras situagBes, onde existam atividades

junisdicionais, mas inexistam demandas.



5.2 DA AGAO (IN)CONDICIONADA

O direito de agdo decorre da garantia fundamental da proibicio de excluir da
apreciacdo judiciana as queixas por lesdo ou ameaga a direitos (art. 59, inc. XXXV,
da CF). E a promessa de acesso a jurisdigio assegurada pelo Estado. Portanto, a
Constituicdo assegura de modo absoluto a inevitabilidade da fung&o jurisdicional.

Assim, destaca-se da doutrina de Ada Pellegrini Grinover, Antonio de Aratjo
Cintra e Candido Rangel Dinamarco'™ que “Agdo & o direito ao exercicio da
atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)”.

Para tanto, o sistema normativo deve garantir incondicionalmente o exercicio
do direito de ag#o aos titulares de pretensdes insatisfeitas, independentemente, ou
nao, de terem razdo.

Embora o principic constitucional do direito de acioc garanta a
universalizagio da jurisdicdo, o Direito Processual Civil condiciona-a (a) a
legitimidade subjetiva; (b) ao interesse em obter a tutela, ambos previstos no artigo
3% do CPC, e (c) a possibilidade juridica da pretenso (art. 267, VI, do CPC),
denominadas de "condigdes da acdo”, estabelecendo uma aparente limitagdo'™ para
© seu exercicio, calcada na Teoria da Agdo de Liebman, mas que, por certo, sdo
condigbes de admissibilidade do julgamento do mérito. Assim, a falta de uma das
condicbes da agdo caracleriza a “caréncia da agdo”, trazendo como conseqléncia a
negativa do julgamento do merito e a extingdo do processo (art. 267, VI, do CPC).

Portanto, no ordenamento processual, o direito de acdo fica condicionado a

que:

I’“‘ Ibid , p. 249
% ps condigbes da agdo, por certo, referem-se a0 mérito da demanda



%5

a) o sujeito possua legitimidade para a causa, consistente na relagdo entre o
sujeito e a causa (fatos essenciais), sendo vedado demandar em nome
proprio direito alheio (art. 6°);

(b) interesse de agir, caracterizado pela necessidade e ulilidade do
provimento jurisdicional, e

(c) a possibilidade juridica do pedido, retratada pela compatibilidade entre a

postulagdo e a norma abstrata,

Se ndo reunidas todas as condigBes, ndo se viabiliza o desenvolvimento
regular do processo, "por auséncia do direito de agdo". Portanto, ndo se alcanga o
provimento jurisdicional de mérito, porgue a ordem publica infraconstitucional néio o
admite.

Mas seriam legitimas essas limitagbes, diante da universalizacio da
jurisdicao?

Dinamarco afirma que:

O mesmo Estado que promete exercer a jurisdigio para debelar lesfes ou

ameacas a direifos e interesses (At 5° inc. XXXV, CF), por outro lado
autolimita-se nesse exercicio. segundo padries relevados a partir de
premissas politicas e sociais de aceitaglo geral Mao seria exagero dizer
que o conhecimento do direito processual é o conhecimento dessas
promessas e dessas limitagdes "

Se por um lado, a Constituicdo garante que as crises juridicas, que geram
estado de insatisfagdo as pessoas, ou grupo de pessoas, sejam submetidas ao
controle dos drgéos judiciais, € incompativel que o proprio Estado restrinja esse
acesso, através de regras e técnicas processuais, que, aparentemente, nfo se

harmonizam com o principio regente.

i

DINAMARCO, C. R. Instituigbes de direito processual civil p112-113.



His

Dinamarco’” destaca ainda que o sucessc das demandas esta sujeitc a
observancia das técnicas processuais:

2 propositura de uma demanda em juizo sempre & sujeita a uma série de
requisitos técnico-processuais, inclusive de forma; por que as pretensdes s6
poderdo ser afinal julgadas se presentes os chamados pressupostos de
admissibilidade de julgamento do mérita eic

E complementa seu pensamento no sentido de que “os 6bices legitimamente
pastos a plena universalizagdo da tutela jurisdicional, de cuja presenca no sistema
se infere a legitima relatividade da garantia da inafastabilidade da garantia”'®

Razoavel é extrair-se a conclusdo, de acordo com a Teoria Eclética de
Liebman, de que o direito de a¢io somente & exercido em sua plenitude, guando for
emitido o provimento final, ou seja, sobre o bem da vida pleiteado (mérito da
demanda).

Nesse sentido, é o conceito de agdo desenvolvido por Dinamarco:

Acdo é costumeiramente definida como direito ou poder de exigir o
provimento junsdicional final ou, especificamente no processg de
conhecimento, como o poder de exigir a sentenca que julgue o mérsito da

causa ou ainda direito a sentenga de mérito, ' >
Ndo sobressai que essa conclusdo e o conceito sejam adequados 2
sistematica processual vigente, porque, quando © juiz reconhece a auséncia de
legitimidade ad causam, a falta de interesse de agir ou a impossibilidade juridica do
pedido, ha juizo de valoragdo, pelo reconhecimento juridico de que o sujeito ndo

guarda nenhuma relagdo com a causa, que o provimento a que pretende n3o lhe &

util, ou necessdrio, ou que a ordem juridica abstrata ndo alberga a sua pretensao;

"2 mid, p 199,
15

13 ld.
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portanto ha atividade junisdicional, ainda que ndo se refira aoc bem da vida, ndo
realizando, contudo, um unico escopo da junisdigdo que & o da pacificagdo social.

Embora o orgdo jurisdicional declare que 0 sujeito ndo reune as condigdes da
acao, certamente interpreta a norma e aplica o direito, isto &, exerce a atividade
jurisdicional, através de uma sentenca declaratéria de caréncia da agdo.

Sob essa Ofica, as condigdes da agdo ndo s3o obstaculos a atuagfio da
junsdicdo & muito menos cerceiam o sujeito ao exercicio do direito de agdo. O que
s& questiona € a impropriedade de serem consideradas as condigdes da ag&io como
categoria autbnoma no processo, ndc levando em conta que o pronunciamento
junsdicional, sobre a caréncia da agdo, & atividade jurisdicional de julgamento (ndo
do mérito), de acordo com o art. 267, inciso V1, do CPC, em conformidade com o
sistema processual o qual foi construido, 4 semelhanca da Teoria de Liebman™.

A impropriedade esta em ignorar que o 6rgdo junsdicional, para afirmar a
auséncia das condigbes da agdo, o faz na presenca da relacdo de direito material,
sem davida. Nao existe sustentagdo aceitdvel de que a declaragdo da caréncia da
acdo ndo seja expressdo da jurisdicdo. Nota-se que o artigo 267 do CPC, ao
prescrever que “extingue-se o processo, sem julgamento do mérto: V1 - por ndo
concorrer qualquer das condigbes da agdo...” consagra a existéncia da acdo, da
jurisdigdo e do processo. Se ha julgamento (sentenca), ha exercicio da junisdigéo;
ademais, ndo se concebe processo sem agio.

Calmon de Passos '™ afirma “ser de todo injustificavel, para quem se situa

entre 0s que desvinculam a existéncia do direito de agio da existéncia do direito

' Mas nfo 130 fiel assim, posto que, 4 época da edigio do CPC, Liebman ja ndo mais considerava,
?32 3" edigdo de seu Manuale, a impossibilidade juridica do pedido como condigSo da acio

PASSOS, J.J. C de. Em tomo das condigdes da agao — a possibilidade juridica Revista de
Direito Processual Civil, n. 4 p 5765, Jul/dez 1996
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matenal, persistir no falar em condi¢es da agio, como se ela fosse condicionada”
porguanto as trés condigdes da agdo estio situadas no campo do direito material e
no merito da causa, as quais “levam & improcedéncia, jamais a caréncia de acao,
entendida esta como rejeigdo da demanda por fala de requisito que se situe fora ou
antes do merito”

A proposito das condigdes da agio serem integrantes da relagdo de direito
matenal, posta a apreciagdo do 6rgdo jurisdicional, Fabio Gomes™ ironiza no
sentido de que “so por mera e inapropriada ficgdo (raciocinio hipotético) poderiam
ser consideradas também pertinentes & relagdo juridica processual”, procurando
demonstrar a "absoluta impropriedade de se dar validade as condigbes da acdo
como categoria pertinente ao plano do Direito Processual, razio pela qual impbe-se
2 supress3o das mesmas do nosso Codigo; enquanto presentes neste, sua
apreciacio importara exame de mérito, e de natureza jurisdicional sera a atividade
do juiz ao aferi-las" '=.

Importante ficar registrado que uma das conseqiéncias de as condigbes da
acdo serem classificadas como de mérito & a de que as decisbes a respeito estariam
sujeitas a agdo rescisoria, a luz do artigo 485 do CPC.

Ainda, Calmon de Passos'” conceitua direito da acdo:

E o direitc de provocar a atividade jurisdicional do Estado,
independentemente de qualiquer relag3o com o direito substancial, tanto que
essa direito se exercita, exaustivamente. inclusive quando se nio obtém um
pronunciamento favoravel, ou quando se ndo obtém um pronunciamento
sobre o ménito.

O mestre baianc assegura que:

"' GOMES, F. L Caréncia de acio: doutrina, comentarios ac CPC. analise da jurisprudéncia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999 p.61,

'® Caréncia de agdo, p. 70. ver ARAGAOQ, Egas Moniz de. Hobbes, Montesquie e a teoria da acso
AJURIS, Porto Alegre, n. 86, p.81-94, jun. 2002.
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a dicotomia: pressupostos processuais-condigdes da agio, carece, em
gualquer circunstancia, de acerto, apenas se devendo distinguir
pressupostos de existéncia (tude quanto se faz de mister para que a relagao
processual exista) de condigbes de admissibilidade (tudo quanto se BXige
para que haja pronunciamento sobre o mérito) "’

A concepgdo de um direito de aglo condicionado justifica-se apenas a
consideracdo dos que a ele se referem como direito ao provimento sobre o mérito, &
4 jurisdicdo, como a prestagéo jurisdicional que componha o conflito de interesses
(realmente, quando se ajuiza a demanda & para a obtenciio do bem da vida). Atrela-
se a manifestagio da jurisdicdo ao éxito da demanda, o que esta em descompasso
com nosso ordenamento processual

Essa proposicdo é inaceitdvel, pois haveria negagfio da existéncia de uma
sentenca declaratoria de extingdo do processo, que & a mais pura exteriorizagéo da
atividade jurisdicional, sob pena de ser negado o reconhecimento da fungao do
orgao jurisdicional, quando aplica tdo-somente o direito formal, além de que o
ordenamento juridico ndo faz distingdo entre leis substantivas e adjetivas, pois
ambas s3o consagradoras de direitos. Observe-se. a propoésito, algumas
possibilidades de o direito adjetivo ser tutelado pela agdo resciséria, a acao
declaratoria de nulidade de ato processual e de inexisténcia de ato processual, ou
ainda as agOes diretas de inconstitucionalidade. O mérito da demanda nfo se refere
exclusivamente ao direito substantivo.

Fredie Souza Didier Junior ao se referir ao direito de ag8io enfatiza que as

“condigbes da agdo’ ndo condicionam o seu exercicio, porquanto gquando o orgdo

" PASSOS, J. J. C. de. Em tormo das condigies da agao.... Revista de direito processual civil p.
57-85.

140 Id
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jurisdicional declara a caréncia da ag3o reconhece que o direito & incondicionado,
porque ha agdo, assim como ha processo e jurisdigdo. ™

E evidente que, para a declaragio da caréncia, & necessério que haja uma
agdo. A restricdo ocormre no desenvolvimento regular do processo, que se formara. O
direito de acio sempre sera exercido, e isto ndo se pode negar cientificamente, 4 luz
do ordenamento processual. O que ndo se obtera é o bem da vida almejado, através
do exercicio da agao, isto &, ndo se obtera na enirega da prestac3o jurisdicional o
pedido mediato pretendido.

Pode-se concluir que nao ha limitagdo ao exercicio do direito de acdo, como
aparentemente se apresenta, através do cumprimento da exigéncia das “condigbes
da acdio”. Na sistematica do ordenamento processual civil, a agdo sempre sera
exercida.

Por outro lado, existe a situagdo prevista no artigo 217, § 1°, da Constituigo
Federal, que determina que "O Poder Judiciario s6 admitird agdes relativas a
disciplina & as competicdes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica
desportiva, reguladas em lei” , ficando ressalvado no § 2° que “A Justiga desportiva
tera o prazo maximo de sessenta dias, contados da instrucdo do processo, para
proferir decisdo final®, que, aparentemente, limita o exercicio do direito de agao.

A condicio prevista de esgotamento das vias administrativas n3o impede o
exercicio da agdo'“, o que fica inviabilizada é a obtencio do pronunciamento
jurisdicional, sobre o mérito da demanda, desde logo, porgque ndo existe o direito

tutelado.

“' DIDIER JUNIOR. F. S Um réquiem as condicdes da agio. Estudo analilico sobre a existéncia
dao instituto. < http:ifwww. 1 jus.com bridoutrinaftexto. >, item 15

*? Existe no caso a colis3o entre o Principic da Inafastabilidade da obtencio da tutela sobre o direito
ameacado ou viclado e a necessidade de esgotamento da via administrativa. No caso, desde que
haja a necessidade imediata da protegdo do direito o 4rgao jurisdicional fard a ponderagio entre os
direitos tutelados e se for o caso prestara ou n&o a jurisdicdo {Principio da Proporcionalidade).
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Em resumo, o direito constitucional de agio, que se revela pela possibilidade
de alguem provocar a prestagio jurisdicional do Estado, em fungéo de determinada
situacBo concreta, vé-se frustrado pela técnica processual, o exame do mérito |
escopo da jurisdigdo) fica condicionado a que o interessado comprove as condigbes
de legitimidade, interesse e possibilidade juridica, que estdo conectados em sua
grande maioria ao direito material.

Assim, examinada a petigdo inicial, 4 luz da relacdo de direito material, &
possivel concluir, em cognigo sumaria ou superficial, que o interessado nfo podera
obter um provimento favoravel. Portanto, ndo se faz necessario o prosseguimento do
processo, ultrapassando as suas diversas fases, para no final, julga-lo extinto,
podendo ser encerrado de plano, com vistas a4 economia de tempo e de dinheiro.
Portanto, a inutilidade do processo pode ser averiguada e declarada desde logo.

Mas seriam inconstitucionais as condigdes da ag&o, como técnica processual,
com vistas a frustrar a manifestagio da jurisdigio sobre o mérito?

A resposta € negativa. Quando o processo é extinto por falta de legitimidade
ativa ou passiva, a decisdo declarada nada mais faz do que negar qualquer relacio
entre as partes litigantes, em relagdo ao direito material; ou seja, diz-se que o
demandante ndo tem o direito postulado em relagdo ao demandado, presente o
objeto pretendido. Nao se pode negar, neste pronunciamento, a existéncia de
valoracdo. Igualmente ocorre quando falta o interesse de agir - que existe quando
configurado o litigio e cabivel a providéncia jurisdicional invocada -, a vista da
situagdo concreta, de modo que o pedido formulado traduza formulagio adequada a
safisfacdo do interesse contrariado. Por exemplo: cobranga de divida ainda néo
vencida;, ndo existe a necessidade da tutela, porque a divida é inexigivel, sendo

inadequada a situaglo trazida perante o ¢rg8o jurisdicional. E o mesmo ocorre
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guando a pretensdo ndo & tutelada pelo direito material, caracterizando a
impossibilidade juridica do pedido.

Examina-se a presenca das condigdes da agdo com base nos elementos da
relacdo material. No julgamento do mérito, aprofunda-se a andlise daquilo que
interessa para o objeto do processo e a tutela representada pela sentenga. As
situacbes retratadas pelas normas processuais permitem ao orgdo jurisdicional dizer
que o exercicio do direito de agdo n3o possibilita a que a jurisdigdo alcance os seus
€scopos.

José Roberto dos Santos Bedaque' confirma que as exigéncias para o

alcance do merito (condigbes) ndo ofendem o direito de agio:

Essa limitagho ndo constitui ébice ao direito constituconal de aclio, que foi
lvremente exercido Trata-se, todavia, de restricio infraconstiucional
plenamente justificivel, pois o sujeito ndo & titular daguela relagio juridica
material, ndc ocupa nenhum de seus pdlos, Nao pode. portanto, pletear
gualguer conseqléncia ou efeilo dessa situagdo. O mesmo se diga das
hipiteses em que o juiz pode afenir, de plano, gue a pretensio do autor &
vedada pelo ordenamento juridico, ou que a lesdo & ameaga afirmadas
dinda nao ocomeram

A conclusdo que se esboga é a de que, quando o artigo 267 e seu inciso V,
do CPC, dispSem que o processo se extingue, sem julgamento do mérito, pela
inocorréncia de qualquer das condigdes da agio, existe o exercicio da agdo e que
nao caracteriza limite para o exercicio da atividade jurisdicional.

A propdsito, essa afirmacio decorre do proprio sistema processual, quando
determina que o réu antes de discutir o mérito deve alegar a caréncia de agdo (art.
301), e ainda no artigo 268 que, salvo o disposto no art. 267, inciso V, a extingdo do
processo nao obsta a que o autor intente de novo a agdo, estabelecendo hipoteses

de natureza processual, direcionadas ao 6rgdo jurisdicional, que, em qualquer das

" BEDAQUE, J R dos 3. Direito e processo. Influéncia do direito matenal sobre o processo. 2 ed
S30 Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.74
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situagbes, exige o exercicio da fungdo pelo juiz, que & a mesma desenvolvida para
resolver o merito; isto &, aplica a lei processual ao caso, dispondo a regra particular,
tendo como instrumento a lei processual que incide e o fato na lei previsto in
abstrato.

Sob a essa dfica, haveria tdo-somente a prestacdo jurisdicional “stricto

sensy” pela frustracdo do alcance do escopo social da jurisdigao.

5.3 DO PROCESSO

Sempre direcionando a andlise para identificar eventuais limites a prestacao
jurisdicional, também & importante o0 exame dos pressupostos processuais. sob esta
otica, sem deixar de lado o préprio processo, eis que, sem esse instrumento, a
jurisdicdo ndo se viabiliza.

Sendo a acio direito constitucional, amplo e incondicionado, de acordo com o
artigo 5° LXXXV, da Constituicdo Federal, temos que o seu exercicio provoca a
formacg3o de um processo, nos termos do artigo 262™ ¢.c.263" do CPC, afravés do
qual o 6rgdo jurisdicional se obriga & prestacio jurisdicional.

Pode-se afirmar, pois, que o processo & conseqléncia do exercicio do direito
de a¢do. Portanto, proposta a agéo, através da petigdo inicial (art. 282, CPC), todas
as ocorréncias processuais serdo resolvidas na relagdo processual e com eficacia de
ato junisdicional, emanado do poder jurisdicional do Estado-juiz.

O direito de agfo permite o acesso de qualquer pessoa ao Poder Judicidrio
para cbter, através do processo, a cessagido de um estado de insatisfacdo, pela

144 .

art. 262 CPC: O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso
oficial.

"5 At 263 CPC Considera-se proposta a agao, tanto que a pelicio inicial seja despachada pelo
Juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver mais de uma vara. A propositura da agio, todavia, 6
produz, quanto ao réy, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for validamente citado™
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simples afirmacdo de um direito & de uma pretensdo de efeito juridico, encaminhado
pelos meios processuais ao 6rgdo jurisdicional,

Assim, acdo e processo sdo insepardveis, tanto que o direito de agio se
manifesta e se concretiza através do processo (art. 263, CPC). A peticdo inicial & o
verdadeiro instrumento do exercicio do direito de acio, onde & manifestada a
pretensdo processual,

Acdo e pretensdo sdo indissocidveis, pois sempre que se exercita o direito de
agdo, pede-se ao drgdo jurisdicional as consequéncias juridicas de alguma coisa
que se afirmou ser o proprio direito.

Processo tem origem no latim de procedere (de protcaedere = cair para
frente, caminhar, seguir) com o significado de seguir adiante, o que se faz em
elapas, passo a passo, degrau a degrau, ndo podendo ser realizados certos atos
fora da fase propria, sob pena de ruina.

Para Calmon de Passos™ o direito ndo é um fenémeno natural, mas algo
que o homem acrescenta a natureza, que faz parte da cultura humana, dele nio
podendo prescindir, porque Ihe faz faita, cabendo-lhe participar tanto da formulagéo
como de sua efetivagio, reclamando a existéncia de um poder politico para ambas
as fases, com o gue se conclui que o processo é o meio de que se vale o poder
politico para formular e realizar o direito, em suas varias manifestagdes. Para o
doutrinador, o processo & uma técnica de formulagdo de normas juridicas e de
efetivagio do direito, por revelar, em sua manifestacio, a correlagdo de forgas

existentes na sociedade: poder politico versus sociedade civil,

" PASSOS, J.J. C. de. Democracia, participagio e processo. In: GRINOVER, A P. et al, (coord.)
Participac8o e processo. Sio Paulo: RT, 1988 p 86/87
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O processo judicial & uma das espécies de processo e & dele que nos
ocuparemos.
Para Camelutti'’ processo é:

Um conjunto de atos dirigidos a formagio ou a aplicagio dos mandatos
Juridicos, cujo cardter consiste na colaboragdo, a tal fim, das pessoas

interessadas (paries), com uma ou mais pessoas desinteressadas {|uizes
oficio |udicial)

Chiovenda' conceitua processo civil como sendo "o complexo de atos
coordenados ao objetivo da atuacdo da vontade da lei (com respeito a um bem que
se pretende garantido por ela), por parte dos drgdos da junisdicdo ordinana”

O processo encontra na doutrina conceitos diferentes, em face da variedade
do emprego do vocabulo, sendo necessario separa-los e distingui-los para a sua
adequada compreenséo.

Sob o aspecto institucional, processo & um sistema de técnicas instaladas no
plano do direito, coordenadas por uma ciéncia especifica e destinadas a pacificar
pessoas, ou grupo de pessoas envolvidas em conflitos juridicos. Aqui, processo
designa o proprio ramo do direito que é o processual.

Sob outra otica, processo @ um método de trabalho, referente ao exercicio da
jurisdicdo pelo juiz e aos poderes inerentes & aglo e defesa, pelos sujeitos
envolvidos no conflito. O método & definido pelos principios e pelo direito positivo,
dos guais resulta um modelo imposto aos litigantes.

Ainda, o processo pode designar a realidade fenomenoldgica da experiéncia

dos juizes e das partes em relago a cada um dos incontaveis conflitos, entre

" CARNELUTT|, F Instituiciones del proceso civil. fradugio da 5.ed italiana de Santiago S
Melendo, Buenos Aires: EJEA. 1989, p.21/22 v. |

" CHIOVENDA, G. Instituiges de direito processual Civil 2. ed, Sio Paulo Bookseller 2000,
P56 v |




pessoas ou grupos, concretamente trazidos ao 6rgdo jurisdicional em busca de
tutela jurisdicional. '

Dinamarco conceitua processo como sendo “uma série de atos interligados e
coordenados ao objetivo de produzir a tutela jurisdicional justa, a serem realizados
na exercicio de poderes ou faculdades ou em cumprimento a deveres ou 6nus™'™.

Esclarece, ainda, Dinamarco que os atos interligados, em seu conjunto, 580 0
procedimento. O conjunto de situagbes juridicas ativas e passivas que autorizam ou
exigem a realizacdo dos atos & a relagdo juridica processual '™

O processo tragado pelo ordenamento juridico & uma entidade complexa,
integrada por esses dois elementos associados: procedimento e relagdo juridica
processual,

O procedimento & o elemento visivel do processo. Nele & que reside a
caminhada em frente, a qual caracteriza o processo, orientada pelas normas
processuais, as quais estabelecem que atos devem ser praticados para que ©
processo produza o resultado desejado.

Define-se relagdo juridica processual como sendo o nexo que liga o Estado-
juiz e as partes, na condigdo de titulares de situagdes juridicas, em virtude das quais
se exige de cada um deles a pratica de certos atos do procedimento, ou lhes permite

o ordenamento juridico esta pratica '

:ﬁ DINAMARCO C R Instituigses de direito processual civil. p. 23-25 v, L.

Ibid,, p. 25
"' O processo como relago juridica & originada na doutrina de Oskar Von Bolow, em 1868, em seu
fivio Teoria dos pressupostos processuais e das excegdes dilatdrias, onde identificou que ne
processo exisie uma relagao enire as partes e o juiz, que nio se confunde com a relacio juridica de
direito material controvertida, suplantando a idéia de que o processo era uma mera seqoéncia de
alos, sem gue os Seus principais sujeitos estivessem vinculados entre si.
"? GRINOVER, A P CINTRA, A C.de A DINAMARCO, C. R.. Teoria geral do processo. S3o
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.282,
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Alvim™ afirna que o conceito de relagdo juridica processual traduz-se. em
ulima analise, como sendo " aquela relagdo juridica formada entre o autor e o juiz,
entre o juiz @ 0 reu e entre o autor e o réu”, de forma trilateral, sendo que a lei
processual usa o nomen iuris de processo para designa-la, conforme se verifica nos
artigos 262, 265, caput, 267, 269, 270 etc.

Assim, quando algum interessado estiver com o seu direito ameagado ou
violado, cumpre-lhe dirigir-se ao érgdo jurisdicional, a fim de que este declare se
houve, ou ndo, a ameacga ou a lesdo alegada, para, cabendo, aplicar o direito na
hipotese prevista.

No entanto, antes da prestacdo jurisdicional pela sentenga, o juiz deve
apreciar as alegacbes e as provas produzidas pelas partes. Cria-se um estado de
pendéncia — a litispendéncia - que comega com o ajuizamento da demanda pelo
autor e a citagdo do réu, terminando com a sentenca definitiva.

Entre o inicio & o término da demanda, as partes e o juiz praticam atos, que
e sucedem numa ordem logica, previstos em lei, colimando o objetivo do processo,
que & a aplicac8o da lei ao caso particularizado. Estes atos constituem a relagdo
processual, os quais s3o praticados por seus elementos: autor, réu e o juiz.

Uma vez formado o processo, isto é, através do estabelecimento de uma
relacio processual, entre o Estadojuiz, o autor e o réu, estdo, desde logo,
vinculados e sujeitos as suas conseqgiéncias. O autor porque afirmou um direito e
pediu as consequéncias juridicas dele emanadas. O réu porque esta sujeito as
emanagbes do Estado-juiz, desde gque ocomam as conseqiéncias juridicas
pretendidas pelo autor. O Estado-juiz porque esta vinculado ao processo, como

devedor da prestagdo jurisdicional, em face do proprio direito de acao, que ao autor

" ALVIM, J. M de A Manual direito processual civil., 7.ed, rev, atual. S8o Paulo, Revista dos
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outorga o direito incondicionado de obter o acesso a jurisdicio, pela propria vedacéo
da justica privada, conjugado com os demais direitos e garantias constitucionais, ja
destacados inicialmente.

Assim, o Estado depois de formada a relagdo processual coloca-se como
devedor da prestagio jurisdicional, isto &, tem o dever de julgar, de dar sentenca,
quer de mérito, quer ndo de meérnto.

O processo é que viabiliza o exercicio da jurisdigio pelo Estado-juiz, de forma
a possibilitar que este possa cumprir o seu pode-dever, em face da iniciativa da
parte que exercitou o direito de agao.

No entanto, se a sentenga nao for de mérito — ndo ha pronunciamento sobre a
pretensdo — ou se for de mérito — ha pronunciamento sobre a pretensio, total ou
parcial — a conseqguéncia processual sera a extingdo do processo, nos moldes dos
arligos 267 e 269, do CPC, sem julgamento, ou com julgamento do mérto. Em
ambas as situagbes, o orgdo jurisdicional sempre cumpre a sua prestacdo
junsdicional, extinguindo a relago processual,

O que importa ainda destacar &€ a necessidade da observancia do devido
processo legal, retratada pelas normas de direito processual constitucional e de
direito processual civil. Embora as normas sejam, em sua grande maioria, de ordem
publica, de natureza cogente, certo € que o processo pode chegar ao seu fim,
mesmo que sejam descumpridas essas normas, pois & valido e produz efeitos.

Para a obtengdc da prestacao jurisdicional, em decorréncia do exercicio do
direito de acéo, sdo impostas formalidades a serem observadas. Igualmente, o

proprio Estado-legislador diz em quais situagbes, pela ndo observancia de

==

Trbunais, 2001, p. $10. V. 1. parte geral
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determinada forma, o pronunciamento sera nulo, ou quando podera ser relevado
Assim, a sentenca podera ser valida ou invalida.

No sistema processual, identificam-se formas que dizem respeito (a) ao direito
de agdo em exercicio; (b) ao processo para o alcance do seu fim; (c) e as formas
pelas quais é inserida a pretensdo processual no processo, tornando-a apta a ser
declarada, em conformidade, ou ndo, com a hipdtese prevista no direito objetivo.

Para a fomagdo do processo € necessdria a existéncia da petigio inicial
escrita, com 0s requisitos do art. 282 CPC, distribuida ou devidamente despachada
pelo juiz. Se a petigdo inicial for desde logo indefenda e porque existe previsao para
o mister. De igual modo, pode a parte recorrer dessa decisdo para o Tribunal
Superior, que devera examinar a matéria impugnada em julgamento colegiado. Mas,
uma vez deferida a peticdo inicial, a relagado processual sera formada de acordo com
05 passos previstos nas normas processuais, até que chegue ao seu fim, com o
pronunciamento jurisdicional.

O processo determina a dindmica dos atos e fatos processuais sucessivos,
objetivando um fim comum. A progressdo dos atos processuais, até o alcance ou
expectativa da obtengao da prestagdo jurisdicional, envolve duas categoras: as
condigies da acdo (ja examinadas) e 0Ss pressupostos processuais, que sdo
requisitos que as normas processuais destacam como necessarios para a marcha

do processo, até final pronunciamento jurisdicional de meérito,



1

5.3.1 Dos Pressupostos Processuais (da relagdo processual)

Os pressupostos processuais compreendem os elementos necessarios paraa
obtencdo de um pronunciamento acerca da demanda, quer favoravel ou
desfavoravel, isto &, ‘inserem-se entre o0s requisitos de admissibilidade do
provimento jurisdicional postulado, cuja falta impede que tal provimento seja
emitido™. "™

Alvim' refere-se & existéncia de pressupostos de existéncia e validade,
dando destague aos de existéncia da relagdo juridica, eis que para o exame da
validade s&o indispensaveis. Conclui que a relagdo processual pode existir valida, ou
invalidamente, pois a validade se coloca depois de constatada a existéncia.

Para Chiovenda, por pressupostos processuals compreendem-se as
condicoes para a obtengcdo de um pronunciamento qualquer, favordvel ou
desfavoravel, sobre a demanda.'™”

Indaga-se, a proposito, se os pressupostos processuais constituem limite para
a prestacéo junsdicional?

Sendo o processo uma relagdo juridica envolvendo as partes e o juiz, a sua
formacéo e eficacia estdo subordinadas a determinados requisitos, sem 0s quais nao
s& estabelece ou ndo se desenvolve como um instrumento habil a propiciar a
composigao jurisdicional do litigio.

Assim, a propria prestagdo jurisdicional esta subordinada as exigéncias
processuais, muitas delas de natureza constitucional. A doutrina divide os

pressupostos processuais em dois grupos: (a) os de formacao do processo; (b) os

"™ DINAMARCO. Instituighes de direito processual civil p. 59 v i
' ALVIM. op. cit, p. 511,
" CHIOVENDA InstituigSes de direito processual civil p. 90 v.1
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de desenvolvimento valido do processo, os quais estdo moldurados nos artigos 267
e 301 do CPC - ao lado das condigbes da acao.

Os pressupostos de formag&o dizem respeito as condigdes indispensaveis
para o proprio estabelecimento originario e perfeito da relagio processual (autor, réu
e juiz), engquanto que os de desenvolvimento referem-se & situagio posterior a
formagdo da relacdo processual vélida, para que tenha curso eficaz, até solucdo
final de mérito, em face da dinamicidade dos atos sucessivos, que devem ser
praticados durante a sua tramitagfo ™', sem o que inutiliter datur.

Ainda, os pressupostos processuais sfo classificados pela doutrina em (a)
subjetivos, quando se referem aos sujeitos do processo; e (b) objetivos, quando se
relacionarem com 05 elementos objetivos (validade) do processo

Destacam-se como pressupostos subjetivos: (a) a capacidade das partes; (b)
a competéncia do juizo; (c) a capacidade de postulagéo do representante processual
da parte. Igualmente, s&o pressupostos objetivos: (a) observancia da forma ou do
procedimento adequado a agéo exercida; (b) documentos de representacdo das
partes pelos advogados, (c) a inexisténcia de fatos previstos em lei que impedem a
formacéo ou o desenvolvimento eficaz do processo, destacando-se: (|) inépcia da
inicial;  (Il) perempecéo;(lll) litispendéncia;(lV) coisa julgada, (V) clausula
compromissoria; (V) nulidades processuais, na otica de Humberto Theodoro
Junior, "™

Chiovenda, fazendo referéncia aos pressupostos processuais, afirma ser
uma das importantes contribuigbes a uma melhor compreens&o do processo,

proporcionadas por BULLOW com seu famoso estudo Die Leher von den

T THEODORO JUNIOR, H. Pressupostos processuais, condigies da agdo e ménto da causa
Revista de Processo, S8o Paulo, n. 17, p 43-44
" bid , p. 44
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Prozesseinreden und die Prozessvorausselzungen (1868). N3o se creia que sejam
pressupostos do processo, mas antes pressupostos de um processo regular, isto &,
suscetivel de conduzir a efetivo exercicio da fungao junsdicional™™ .

E, mesmo constatada a falta dos pressupostos processuais, em Chiovenda™
observa-se mesmo assim pela subsisténcia do processo:

Subsiste, com efeito, um processo mesmo quando falecem agueles
pressupostos & & no proprio processo que se examina a existéncia ou
inexisténcia deles [...] A auséncia de um dos pressupostos processuans
tomna irregular, invalido o processo, e, dal, ndo se pode proceder nele ao
conhecimento de uma decisSo do mérnito, para declarar fundada ou
infundada a demanda; a0 contrario, o juiz deve limitar-se em tal caso a dar
fim ao processo, declarando ndo poder prover ao ménto [.] “Trata-se,
ademais, de uma irregularidade da relagao processual gue nem sempre tem
a2 mesma gravidade; em alguns casos, &, efetivamente, coberta pala coisa
julgada, noutros permite, ac contrario, mesmo depois da formagao desta, a
propositura da agdo rescisoria contra a sentenca [...|° Os pressupostos
processuais dividem-se em duas categornias: o5 que $a30 NECESSArNos a que
exista um processo regular, e cuja subsisténcia, no caso concreto, deve ser
controlada pelo juiz, & os que t&m, 3o contrario, carater negativo, porgue
consisterm na  inexsténcia de certas circunstancias impeditivas da
regularidade do processo, circunstincias que a parte interessada deve
alegar a fim de que o juiz possa conhecer delas. exatamente por isso a
doutrina as denomina excecdes processuais.

Objetivamente, o artigo 267, inciso IV, do CPC, ndo diferencia os
pressupostos de existéncia e de validade, mas refere-se "a extingao do processo
sem julgamento do mérito, na falta de pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento valido e regular do processo” .

Por sua vez Teresa Arruda Alvim Wambier'™ identifica os pressupostos
processuais de existéncia e de validade:

a) pressupostos de existéncia (intrinsecos, presentes no interior do

processo): (1) a jurisdigio; (2) a representacdo do autor (capacidade

postulatoria); (3) peticdo inicial; (4) a citagdo;

" CHIOVENDA, G. Instituiges de direito processual civil. 2000, p. 44
;“ ibid,, p.90-91.
' WAMBIER. T A A Nulidades do processo e da sentenca. S3o Paulo. RT p. 39-40
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b) pressupostos de validade intrinsecos: (1) a competéncia absoluta do juizo
e aimparcialidade (impedimento) do juiz; (2) a capacidade processual e
a legitimidade processual; (3) petigao inicial valida; (4)citacao valida;

c) pressupostos de validade extrinsecos (exteriores ao processo) ou
negativos: (1) a litispendéncia; (b) a coisa julgada; (c) a dausula
compromissona.

Os pressupostos de existéncia e de validade infrinsecos sdo imprescindiveis
para a existéncia e validade da relago juridica, os quais somados & existéncia das
condigbes da acgdo, propiciam o exame do ménto da demanda, enquanto que &
imperativo que os pressupostos de validade extrinsecos ndo existam para que a
relagdo juridica processual exista validamente.

Mo entanto, a inexisténcia e a invalidade dos pressupostos intrinsecos, ou a
existéncia dos pressupostos de validade extrinsecos, ndo impedem que a prestacéo
seja prestada pelo 6rgdo junsdicional. Mas, na hipétese de uma sentenca proferida,
com a falta de um pressuposto de existéncia, acarretard a inexisténcia juridica da
mesma, enquanto que a falta de um pressuposto de validade intrinseco ou a
existéncia de um pressuposto de validade extrinseco acametara a nulidade da
sentenca.

Quanto aos efeitos da sentenga, objeto da prestagdo junsdicional,
pronunciada com a falta de um pressuposto processual de existéncia ndo transita
em julgado, enquanto que a proferda com a auséncia de um pressuposto
processual de validade, ou na presenga de um pressuposto negativo, podera ser

acobertada pela coisa julgada matenal.
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Tereza Arruda Alvim Wambier'™ agrupa as situagbes de nulidades
processuais absolutas, dentre as quais estSo encariados o0s pressupostos
processuais e as condigdes da agdo, as quais podem ser decretaveis de oficio pelo
juiz, ndo ocorrendo a preclusdo da matéria, enquanto pendente o processo.

Mas. “uma vez proferindo-se a sentenga, apesar da faita de uma (ou mais)
das condigbes da aglo, ou de algum(ns) do(s) pressuposto(s) processual(is) de
existéncia e “transitando” esta sentenca em julgado, ndo sera caso de rescisora,
mas de acgio declaratéria de inexisténcia...” ' (destaguei)

E. quando a sentenga for prolatada na falta dos pressupostos processuais de
validade, “por meio da agio rescisoria serdo atacaveis as sentengas nulas, ou
porque © sejam intrinsecamente, ou porque provenham de processo onde tenha
havido nulidades absolutas”.’™ (destaquei)

Retornando & indagagdo, frente ao reconhecimento da auséncia dos
pressupostos processuais, serd o processo extinto, de acordo com o artigo 267,
inciso IV, do CPC, sem julgamento do mérito.

O artigo 267 do CPC ainda prevé hipoteses de extingdo da relagao
processual, sem julgamento do mérito, nos seus incisos I, IL1ILV VIl a X, através de
sentenca processual atipica, na denominagdo dada por Teresa Arruda Alvim
Wambier'®, as quais ndo serdo examinadas, em face da delimitago deste estudo.

Havera, pois, atividade do 6rgdo jurisdicional, através de uma sentenca
processual tipica, sem, contudo, alcangar-se 0 escopo social da jurisdigao, embora

n3o haja fundamentos para sustentagdo de que ndo tenha se efetivado a prestagao

" Ibid.p. 184.

"> WAMBIER, T A A Nulidades do processo e da sentenga p.192,
** lbid., p.225.

" lbid., p 57-T1.
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jurisdicional *stricto sensy”, porque a teor do artigo 162, § 1°, do CPC, o processo so

é extinto através de sentencga, a qual é ato do juiz.
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6 DA MODELAGEM OBJETIVA DA PRESTAGAO JURISDICIONAL “LATO
SENSL”

A prestagdo jurisdicional dos servicos'™ esta modelada pelas normas e
principios de natureza processual. Assim, os atos do processo, a sua seqléncia e o
seu encadeamento estio disciplinados, e, porque néo dizer, 0 proprio exercicio do
poder pelos orgdos do Judiciario, oferecendo a todos a garantia de gque cada
procedimento'™ sera realizado de acordo com a moldura pre-estabelecida.

N&o se admitem desvios ou omissfes a4 metodologia preordenada, porque
constituem violagao ao principio constitucional do devido processo legal (conjunto de
garantias constitucionais do processo). Portanto, essa clausula assegura o direito ac
servigo jurisdicional corretamente prestado.

Assim, por maior que seja a tendéncia da publicizagéo do direito processual,
no Estado contemporaneo, que se manifesta pela concentragéo cada vez maior de
poderes na pessoa do juiz - impulso ac processo ou para a investigagio probatoria -
certo & que os principios dispositivo & da demanda constituem limitages ao

exercicio da jurisdigdo, no sentido de que o o6rgdo jurisdicional ndo exerce a

1% 03 fim do processo & a entrega da prestacdo junisdicional, que satisfaz ou ndo 2 pretensio a tuleia
Juridica. A prestagao jurisdicional matenaliza-se na sentenca, a gual & emitida como prestagio do
Estado-juiz, em decorréncia de um dever constitucional assumido na relagao juridica processual, por
provocaco da parte através do exercicio @ pretensao a tutela juridica. A sentenga de mérito é a
prestaclio estatal por exceléncia, onde o 61gdo jurisdicional salve o dever do Estado de decidira res
deducta, ou de decidir quanto a aplicagio do direito, ainda que nao controvertidas sejam as questbes,
declarando, constituindo, condenando, emitindo mandamento ou executando. A sentenca , sendo a
materializaco da prestagao jurisdicional, poe fim a relagao processual E quando o juiz termina o
seu oficio. functus officium. A sentenca, enfim, constitui um ato de positivagao do poder, por contera
formal firmaglo, pela valoragho em torno dos fatos conhecidos, @ a subsequente decislio a respeito

1 Brocedimento como um conjunto de atos interligados numa relagdo de dependéncia e unificados
pela finalidade comum de preparar a entrega da prestacao jurisdicional. E o lado visivel do processo.
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atividade “ex officio”, além de ndo estar a vontade na relagdo processual, para
investigar os fatos segundo a sua curiosidade.™

Essa limitagdo, materializada pelos Principios (infraconstitucionais)
Dispositivo e da Demanda, decorre do Principio da Imparcialidade. N&o se afiguraria
admissivel o érgdo jurisdicional implementar a demanda sobre a qual posteriormente
manifestaria o seu juizo, sendo indissocidvel que no curso do processo haveria
envolvimento emocional para comprovar as proposigies relevantes da causa,
circunstancia que implicaria na quebra da iseng8o, mister nas questdes de natureza
privada. Portanto, o exercicio espontdneo da jurisdigo ndo se harmoniza com o
Principio da Imparcialidade.

Outro aspecto relevante para retirar do juiz a iniciativa da pacificag8o social,
pela instauracgdo do processo, & o de que dificiimente poderia se saber se reaimente
os individuos estdo em real conflito. No caso, a indiscriminada intromisséo estatal
nas situacdes correntes entre individuos, poderia trazer sérios riscos de mais
inquietar do que pacificar. Ademais, a realidade social mostra-nos que o Judiciario -
mesmo sem ter iniciativa da demanda — ja ndo consegue sequer cumpnr com
eficiencia a sua funcio, imagine-se albergar todas as pessoas que se encontram
premidas de acesso 3 justica!

Para a pacificagdo de conflitos, a regra da inércia dos orgdos jurisdicionais &
perene. Por outro lado, o equilibrio do sistema & proporcionado pela técnica da
disponibilidade dos direitos e interesses que estabelecem um equilibrio entre os
poderes do 6rgéo jurisdicional e as faculdades e os Onus das partes na relagao

processual.

" | IEBMAN, E. T. Fondamento del principio dispositivo, n.2, p5
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Outro limitador a prestacdo jurisdicional & o de que deve estar adequada a
moldura da legalidade, a qual repele a institucionalizagdo de sentencas
pronunciadas contra legem. O juiz sujeita-se ao sistema normativo em vigor, que, de
outro lado, estabelece a seguranga juridica.Portanto, se inovar por conta propna,
contra legem, ou fora dos limites tragados pela demanda, agira sem fidelidade aos
objetivos de sua fungd3o carecendo de licitude, sobressaindo-se a sua
imparcialidade.

Soma-se a este ferrolho a indispensabilidade da convergéncia da tutela a ser
entregue com aquela iniciaimente pretendida, devendo o 6rgdo jurisdicional ficar
adstrito ao pedido e a causa de pedir, inicialmente trazidos na peticdo inicial peio

demandante, ficando balizada pelo Principio da Congruéncia.

6.1 DO PRINCIPIO DISPOSITIVO

Classicamente, tem-se entendido por principio dispositivo aquele expressado
pelas maximas latinas: iudex judice secundum allegata et probata partium ou ainda
iudex sine auctore; ne eat iudex ultra petita partium; quod non est in actis non est in
mundo, de onde se infere que o juiz deve julgar a causa com base nos fatos
juridicos alegados e provados pelas partes, sendo-lhe vedada a busca de fatos
essenciais ndo alegados, e cuja prova ndo tenha sido postulada pelas partes.”™ A

atividade do érgdo jurisdicional € vinculada.

" SILVA, ©. B da Curso de processo civil. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1987 p 47 v.1
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Contrapfe-se ao principio dispositivo o principio inquisitdrio, segundo o qual
compete ao juiz o poder de iniciativa probatéria, para a determinagdo dos fatos
postos pelas partes como fundamento de sua demanda.'™

José Roberto dos Santos Bedaque'' destaca que o “principio dispositivo”
esta ligado diretamente aos poderes de instrugio do juiz, além do que grande parte
da doutrina processual estabelece a relagdo entre o principio e as restrigbes
impostas a atividade do julgador, ou seja, o impedimento de gque ele tenha a
iniciativa probatdria, porquanto as partes, cujo comportamento amputaria 0s
poderes de instrugdo do juiz, ao tratarem de direitos disponiveis tém total iberdade
para influenciar na prova, ndo contestando ou confessando. Contrariamente, para
uma minoria, o Cédigo de Processo Civil harmonizou a aplicagdo dos principios
dispositivo e inquisitdrio, pois ampliou os poderes do juiz, embora ndo tenha
excluido o 6nus das partes da demonstragao dos fatos juridicos afirmados.

A grande dificuldade com que se defronta no estudo do problema reside no
exato significado da expressdo “principio dispositive”, por tratar-se de termo
altamente equivoco, pois a doutrina processual, segundo Bedague, costuma
emprega-lo com o objetivo de expressar coisas diversas.

A propésito, destaca o processualista que alguns autores recomrem a0
chamado principio dispositivo, quando se referem, genericamente, 4 auséncia de
poderes processuais do juiz'”, fazendo menco aos doutrinadores alemfes que
identificaram a existéncia de dois fendmenos diferentes, ambos relativos a tais

poderes, sendo que o primeiro deles refere-se a propositura da demanda, enquantc

|?1:|I

' BEDAQUE, J R dos S. Poderes instrutérios do juiz. 3.ed.rev, atual. e ampl, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p.B6.
" Ibid., p.87



(A

que o segundo diz respeitc a4 estrutura interna do processo. Assim, quando num
guando noutro competir exclusivamente a parte os poderes de iniciativa, significa a
adog3o, respectivamente, do Dispositionsmaxime'”” e Verhandlungsmaxime”.""

A doutrina alema, nessa linha de entendimento, teria criado uma confusao
acerca do significado de Verhandlugsmaxime que compreenderia ambos oOs
aspectos que se encontram no aforisma judex secundum allegada et probata
partium judicare debet.

Frequentemente, os fentmenos sdo tratados pela doutrina como sendo
manifestacdo do principio dispositivo, significando, em amplo sentido, deixar para as
partes o dnus de iniciagdo, a determinag8o do objeto, o impulso do processo e a
produgdo de provas, de acordo com a maxima latina: judex secundum EHEQE!E et
probata partium judicare debet'™.

Mas diante de tanta polémica, Bedaque prefere que a denominagdo "
principio dispositivo” seja reservada tdo-somente aos reflexos que a relagdo de
direito matenal disponivel possa produzir no processo, sendo que tais reflexos
referem-se, apenas, a propria relagéo juridico-substancial.

Nessa linha de entendimento, as partes tém ampla liberdade para dispor do
direito, através de atos processuais, tais como: a renuncia do direito, a transagéo e o
reconhecimento do pedido, aos quais o juiz ndo pode se opor, exatamente, em face
da natureza do direito material, a qual corresponde a verdadeira e adequada

manifestacio do principio dispositivo.

'™ Dispesitionsmaxime { principio dispositivoje Verhandlungsmaxime( principio do debate)
: “ BEDAQUE, opcit., p.&B7
" o |uiz deve julgar segundo as coisas alegadas e provadas pelas paries
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Trata-se de um principio relativo a relagdo material, ndo a processual, sendo
que a limitagdo da atividade do juiz, quer em relacdo a propositura da demanda,
quer no curso do processo, ndo decorre da natureza do direito substancial, sendo
equivocado afirmar que a impossibilidade de o juiz dar inicio ao processo €
consequéncia do carater disponivel da relagdo material.'®

O fundamento da assertiva de Bedague & o de que o monopdlio da parte
sobre a iniciativa do processo independe da natureza do direito litigioso, pois ainda
que indisponivel seja o direito subjetivo material, persiste sempre o principio da
inercia da jurisdicio, embora ainda se verifique a excec8o, por exemplo, quanto ao
inicio do inventario (art. 989, CPC), onde em verdade néo existe formalmente o
exercicio da agio pelo juiz.

A conclusdo do processualista’” sobre a abrangéncia do “principio
dispositiva” & a de que:

(a) deve expressar apenas as limitagies impostas ao juiz, em virtude da
disponibilidade do direito, que sio poucas, pois se referem aos atos
processuais das partes, voltados diretamente para o direito disponivel;

(b) as demais restrigbes, quer no tocante ao inicioc do processo, quer
referentes a instrugdo da causa, ndo tém qualquer nexo com a relagio de
direito material, porque ndo decorrem do chamado “principio dispositivo”,
ndo implicando restricdo ao poder investigatério do juiz (os sujeitos
parciais do processo podem estabelecer limites quanto aos fatos a serem
examinados pelo juiz, ndo em relagio aos meios de prova que ele

entender necessarios a formagdo de seu convencimento, devendo

""" BEDAQUE. Os poderes. ., p.90-91
T Ibid., p.93-94.



desenvolver toda a atividade possivel para atingir os escopos do
processo),

Tito Carnacini, por sua vez, parte da premissa de que o processo civil esta a
servico da parte, ou seja, de que a parte recorre ao processo civil para a obtencgio
da tutela junsdicional. Mas, por outro lado, o processo requer das mesmas partes
uma contribuig8o essencial, no sentido de que, se o processo serve as partes, 4 sua
vez as partes servem ao processo. '

Isto quer dizer que, se 0 processo serve as partes. Ihes é reconhecido o
monopolio de demandar para a obtengdo da tutela jurisdicional — nemo iudex sine
actore'”. E se as partes servem ao processo, reconhece-se a parte eventual pader
monopolizado em relagio as provas do quanto foi alegado no primeiro momento —
judex ex officio non procedit’™.

Para Maurc Cappelletti’™' o brocardo judex secundum allegata et probata
partium decidere debet representa dois principios, sendo que somente “"aquele
concemente a disponibilidade das provas, mas ndc o outro, referindo-se a
disponibilidade das alegagfes, & principio que um processo possa no todo ou em
parte renegar, sem dever cessar com isto de ser dispositivo, ou seja, de inspirar-se &

maxima da disponibilidade consequente ao carater privado do objeto litigioso" .

"8 TITO, €. Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, negli studi in onore di Enrico
Redenti. Milano: Giuffré, 1951, pp. 635 VI
:: Ninguém & juiz sem autor

O juiz n&o procede de oficio
" “Sembra dungue abbastanza sicuro questo pnmo resulato della nostra indagine che dei due
principii, expressi dal ditteno *judex secundum allegata et probata partium decidere debet’ | uno solo,
guelle attinente alla disponibilita delle prove, ma non anche I'altro, riferintesi alla disponibliita delle
allegazioni, & principio che um processo possa in tuto o in parte rinegare, senza dever cessare con
questo di essere dispositivo ossia d'ispirarsi alle massima della disponibilta conseguente al carattere
privato dell'oggeto litigioso”. (CAPPELLETTI, M. La testimonianza della parte nel sistema
dell'oralita. Milano, 1962 p 333-338 v |),
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Nesse sentido, o principio dispositivo seria reduzido a judex secundum
allegata partium judicare debet (o juiz deve julgar segundo as alegagles das partes),
ou seja, as partes teriam o poder monopolizado sobre as alegagdes, que, de fato,
constituem o elemento essencial da demanda, no 4mbito da tutela jurisdicional,
ficando o Juiz vinculado & limitagdo do objeto da demanda.

A polémica doutrindria manifestada acerca do principio dispositivo esta
diretamente centrada na maior participagdo do juiz na producio das provas e que
tal atividade fere o principio da imparcialidade, dando ensejo ao principio
inquisitério ™,

Liebman™ , por sua vez, sustenta a menor ingeréncia do juiz na instrugdo do

processo, a fim de que reste assegurada a sua imparcialidade.

Ma il gludice, per poler formulare il suo gludizio principale, con cul assolve ||
suc compito, deve anche formulare dei giudizi preparatori, strumentali. tra i
quali hanno massima importanza quelll di carattere istrutorio: giudizi
sul'ammissibilita, sulla rlevanza, sull'attendibilita e infine sull'efficacia
probante delle prove. Anche in questa fase e rispeto a questi gludizl ocarre
garantire la sua imparzialita, essendo certo che un buon nsultado finale
suppone un'uguale bonta dei mezz che servono a costruirlo; e non
potendosi dubitare che limparzialitd del giudice rischia di rimaner
compromessa quanto egli debba giudicare di una prova da |ui stesse
prescelta e cercata e per sua iniziativa acquista al processa.

O fundamento do principio dispositivo estaria na necessidade de manter o juiz
como elemento estranho & matéria sobre a qual deve exercitar o seu juizo, cuja

posicdo reflete a filosofia do Estado Liberal, onde prevalecia a estrita vontade das

"™ Pelo principio inquisitivo compete ac juiz o poder de iniciativa probatéria para a determinago dos
fatos postos pela parte como fundamento de sua demanda, A marca da inquisitoriedade em um
processo @ registrada em aderéncia ao significado literal do termo { inquinr= indagar, investigar)
Resulta dai que o juiz ndo esta vinculado a julgar secundum allegata et probata a partibus, podendo
livremente buscar os fatos ou indagar sobre a verdade dos fatos colocados na base do seu

&mwrnantn.
' LIEBMAN, E T. Fondamento del principio dispositivo. Napoles: Morano, 1982 p.3
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partes (individualidade), cuja conclusdo assentava-se na maxima latina: judex
judicare debet secundum allegata et probata partium.

A propésito, Afranio Silva Jardim afirma que o principio dispositivo é "uma
decorréncia de um sistema liberal individualista ultrapassado™™ onde as partes, e
somente elas, tinham o direito de produzir as provas no processo, levando-se em
conta que ndo mais se amolda, nos dias atuais, 4 tendéncia publicista do processo
civil, onde o juiz deve desempenhar papel ativo.

Para Barbosa Moreira™ a participaggo ativa do juiz na produgio de provas,
no direito processual contemporéneo, enfraguece a aplicagdo do principio
dispositivo.

- prevalece igualmente nas leis contemporaneas a tendéncia a confiar
papel ativo ao juiz, deferindo-lhe ampla iniciativa na verificagao dos fatos
relevantes para a solugo do litiglo, tal como submetide a sua cognicia, isto
&, nos limites do pedido & da causa de pedir (...} nfio sendo incompativel
COm a preservagao da imparcialidade do julz . A realizacio da prova pode
ajuda-lo a descobrir qual delas a tem, e esse n&o & o resultado gue o direito
haja de ver com maus olhos De mais a mais, no momento em que
determina uma diligéneia, ndo é dado a0 juiz adivinharlhe o éxito, que tanto
podera sorrir a este litigante como aquele E, se & exato que um dos dois sa
beneficiania com o esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é que
a subsisténcia da obscuridade logicamente beneficiaria o outro, Olhadas as
coisas por semelhante prisma, teria de concluir-se que o |ulz nSo & menos
parcial quando deixa de toma-la do que quando toma a iniciativa instrutéria,
pois, seja qual for a sua opglo, acabara por favorecer uma das partes.

Ainda, Ovidio Baptista™ reconhece que a doutrina néo faz distingdo entre o
principio dispositivo & o chamado principio da demanda, embora a considere

relevante, porquanto o primeiro “diz respeito ao poder que as partes tém de dispor

"™ JARDIM, A S. Da publicizaglio do processo civil, Rio de Janeiro: Liber Juris, 1982,

" MOREIRA, J. C. B. Os poderes do juiz na diregao e instruglio do processo. In Temas de Direito
Processual, 4* série. S50 Paulo: Saraiva, 1589 p 45-51,

" SILVA, O. B. da, GOMES, F. Principios fundamentais do processo civil, Teoria Geral do
Processo Civil.2 ed rev, atual S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p 48-49
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da causa, seja deixando de alegar ou provar fatos a ela pertinentes, seja
desinteressando-se do andamento do processo” enquanto que o segundo "refere-
s$e ao alcance da propria atividade jurisdicional”.

Rui Portanova'™ afirma que & mais facil entender o ambito do principio
dispositivo referindo-se a limitagdo da atuacgéio do juiz aos fatos alegados pelas
partes, a qual fica adstrita aos fatos essenciais, ao conflito, a lide, “ndo podendo:
1.Conhecer de controvérsia (questdo) que so pelas partes pode ser suscitada; 2.
Buscar fatos ndo alegados pelas partes: 3. Determinar quais as questdes que vai
Julgar; 4. Admitir, considerar ou ter por base outros fatos a niio ser os alegados pelas
partes”.

O principio dispositive remonta historicamente passagem da justiga privada
para a justica estatal, quando, & época, uma autoridade foi chamada para
solucionar os conflitos entre as gentes, afastando-se o emprego da forga bruta, com
vistas & manutencdo da paz social. Para tanto, foi necessario manter-se afastada
qualquer influéncia do 6rgéo julgador acs pedidos das partes & ao objeto da
demanda. A questfo central é a preservacdo da imparcialidade do julgador.

Arruda Alvim™, ao referir-se ao artigo 130 do CPC, conclui que a unica
limitagéo & atividade do juiz, com relagdo a atividade instrutoria, € a de que a ele ndo
@ dado ir além do tema probatorio, ou seja, da lide ou do objeto litigioso, nem infringir
0 principio do 6nus da prova, regra aplicavel a qQuaisquer processos ou
procedimentos, esclarecendo ainda que “Se, de um lado, pode o juiz, licitamente,

adentrar a atividade probatéria, tendo em vista a necessidade da prova para a

"V PORTANOVA, R. Principios do processo civil Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001 p.123
™ ALVIM , J. M. A. Manual de direito processual civil S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001
p 457, v.2.processo de conhecimento
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formacgio de sua convicgdo, devera sempre fazé-lo subsidiariamente, ndo suprindo

as omissbes da parte inerte "
Sob outro prisma, Arruda Alvim'™ ainda adverte que ndo ha para a parte a

disponibilidade dos meios probaténos:

O juiz tem o dever de vedar a procraslinagao do feito, cabendo-lhe impedir
diligéncias probatdrias indteis ao respective objeto (..) nao havendeo
disponibilidade quanto aos meios de prova, no senfido de a parte poder
impor ao juiz provas por ele reputadas indieis (relativamente a fatos
alegados, mas ndo relevantes), como procrastinatérios (relativamente a
produgio de provas sem necessidade de expedichc de precatéria ou
rogatdria, mas, antes, por outro meio mais expedito). Ao juiz, ao admitir ou
nao a producio de determinada prova em relagdo a carto fato, & concedida
pelo sistema, a nosso ver, de regra, uma cerla dose de liberdade, embora
naja algumas regras de carater cogente, que ensejam exercicio de ativdade
wvinculada, vale dizer, excluem do julz qualquer liberdade na sua atuagao
(p.ex, ant, 366)

O importante da atividade de instrugac do juiz € o pressuposto da sua
imparcialidade que se fundamenta em que nunca devera agir em favor de uma das
partes, eis que quebraria a paridade de tratamento e infringiria a regra do 6nus das
partes, além de estar vinculado aos limites da demanda, que n&c podem ser
ampliados de oficio (art. 128 e 460 do CPC), exceto nas situagbes especificas

previstas no artigo 461 do CPC'™ e nas questdes genéricas de ordem publica.

(1.3 Id

e Segundo Dinamarco, " logo no caput , o art 461 do Codigo de Processo Civil manda que o juz
determine providéncias que assegurem resultado equivalente ac do adimplemento - ou seja, libera-o
para conceder ac autor um provimento jurisdicional nac pedido, sempre que isso se masire
indispensavel ou muito Util para que a resisténcia do obrigado ndo frustre seu direito. Com a mesma
finalidade, o § 4° quer que, independentemente de pedido do autor, o juiz imponha multa diaria ao
obngado que nd@o cumpre, sempre com a finalidade de vencer-ihe a resisténcia® . (DINAMARCO
Institulctes de direito processual civil. 2002 p. 137 v 1I)

No mesmo sentido, Eduardo Talamini: * Mo sistema de tulela do artigo 461, nao fica afastado o
principio da congruéncia entre a demanda e a tulela concedida Em alguns pontos, lem-se a
aplicacdo integral do principio. em outros, ele assume conotagao peculiar — pedendo até dizé-lo
mitigade — ainda que nao inédita em nosso sistema. Ja a estabilidade da demanda parece sofrer
excecao em um Onico caso  Verificando-se a impossibilidade da "tutela especifica® ou do " resultado
pratico equivalente”, antes da sentenca, cabe ao juiz, independentemente de pedido, levar adiante o
julgamento da causa, até sentenga que servird de titulo (parcial) 4 execugdo das perdas e danos
(cabendo complementa-lo em processo subsequente). Nao tera ocorrido integral * perda do nbjen_::‘,
que justifique extingdo do processo. Além disso- e aqui surge inovagao em relagao ao regime anterior
-, parece possivel a mudanga de objeto do processo, passando-se desde logo a verificar os demals
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O que ndo & possivel perder de vista & que, atualmente, ndo mais satisfaz a
idéia do juiz inerte e neutro, como preconizado na fase do Estado Liberal, o qual
deveria ficar alheio 4 demanda, cuja neutralidade passiva era tida como garantia de
sua imparcialidade. Esta postura n3o corresponde aos anseios de uma Justica
efetiva, corolario do Estado Democritico de Direito, que estabelece em seu
programa o acesso efetivo 4 ordem juridica justa, exigindo do julgador participagao
efetiva no processo, com vista 4 entrega consentanea da prestacdo de servigos,
desde que assegure sos sujeitos do processo igualdade de tratamento e de
oportunidades.

Maior flexibilizagdo das atividades do juiz no processo & necessana
justamente para conferir conte(ido substancial 4 igualdade das partes, n&o s6 no
plano formal, a fim de que elas possam apresentar-se durante a relagao processual
em igualdade de condigies.

O principio dispositivo manifesta-se de forma mitigada no sistema processual
brasileiro, em face da possibilidade da livre investiga¢do das provas pelo juiz, como
conseqiéncia da publicizagio do Direito Processual Civil, contrapondo-se ao
processo anterior (1939) que primava pela concepgao individualista e privatista,

propria dos valores emergentes do Estado Liberal.

pressupostos maleriais de indenizagio, desde que: a) o autor concorde; b) o réu fenha oportunidade
de defesa; c) a instrugao probatéria ndo esteja em fase avangada ou finalizada (v. tem 13.5). Sendo
assim, tem-s& na hipitese a atenuacio da estabilidade da demanda, permanecendo incolume,
porém, o principio dispositivo (s6 se muda o objeto processual se o autor pleitear ou concordar). Em
cerfo sentido, @ ndoc aplicagdo do principio da congruéncia ao pedido imediato destina-se 3
intensificar @ exatid3o da correspondéncia entre a tutela (o resultado da atuag3o jurisdicional) e o
pedido mediato. Para que se dé ao autor precisamente aquilo a que ele tem direito, confere-se ao juz
a fungio de adotar todas as medidas necessarias & conjugar as eficacias mandamental e executiva
lato sensu, independente de pedido imediato do autor. Porianto, a eliminagao do principio da
congruéncia entre pedido imediato e provimento que concede a tutela, no campo do art. 461, tem em
mira o aperleicoamento da incidéncia desse principio relativamente ac pedido mediato. A
congruéncia formal cede espago a congruéncia matenal” . (Tutela relativa aos deveresde fazere nao
fazer - CPC, art. 461, CDC, art, 84 S3o0 Paulo. Revista dos Tribunais, 2001, p.404- 406}
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O Cédigo de Processo Civil, embora tenha mantido ¢ principio dispositivo,
estabeleceu os poderes ao juiz na direg&o do processo, nos artigos 130 e 131 do
CPC, retirando das partes a exclusividade da iniciativa probatoria, cabendo "ex
officio” a determinagio de provas e diligéncias, mas sem perder de vista ©
contraditério, coexistindo com o principio inquisitivo.™

Anténio Janyr Dall Agnol Junior™ identifica como uma das manifestagbes do
principio dispositivo a “ iniciativa da ag&o (remédio juridico-processual) pela parte -
denominado principio da demanda —, que se encontra expressamente prevista no
art. 2° do CPC: nemo judex sine actore”. Destaca, no mesmo proposito, a regra
prevista no artigo 262: “O processo civil comega por iniciativa da parte (...)" , a qual
deve estender-se também aos incidentes processuais. Quanto & eventual dificuldade
que poderia advir de outra das manifestagdes do principio, isto e, a de que o juiz
esta vinculado s alegagdes de fato das paries, a de que os limites da controvérsia
sio estabelecidos pelas partes, esta superada pela interpretagéo do artigo 128 do
CPC, segundo o qual “O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-
lhe defeso conhecer de gquestdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte” e ainda com a primeira parte do artigo 131 do CPC: "0 juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que n3o alegados pelas partes (...)” . Constata-se ainda nos artigos
267, VIll - desisténcia da agdo — e 269, |ll - transagdo - evidentes manifestagBes do

principio dispositivo.

19" Alem dos artigos 130 e 131 do CPC, que caracteriza a moderagao entre os principios inguisitivo &
dispositivo, como técnica processual, temos ainda os artigos 1 107, 1113, 1129, 1142, 1160, 1171 e
1190, CPC

5 AL L'AGNOL JUNIOR, A J O principio dispositive no pensamento de Mauro Cappelletti. AJURIS
n. 46, p. 97-115
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DallAgnol ainda apressa-se para afastar qualquer conclus@o precipitada
acerca de que o artigo 131 do CPC possa assegurar o alcance de lugar de
preeminéncia do principio inquisitivo no sistema processual, em face da previséo de
o juiz poder investigar os fatos e circunstancias, ainda que ndo alegados pelas
partes, com base em distingdo feita por Celso Agricola Barbi entre fatos juridicos e
fatos simples, concluindo que estes ndo tém a caracteristica de “criar, modificar,
conservar ou extinguir direitos, servindo apenas para demonstrar a existéncia dos
fatos juridicos™™.

Ressalta ainda que o direito positivo brasileiro adotou o * principio dispositivo”,
em sentido material ou proprio, admitindo no mesmo passo a iniciativa judicial no
reconhecimento do material probatério (“principio inquisitive® ou “principio da
investigagio®)™

Nesse sentido, deve ser destacado que o direito processual modemo tem
propiciado ao juiz a possibilidade de investigagdo probatonia, para melhor conhecer
os fatos, dentro dos limites faticos delimitados pelo autor da demanda, com vistas a
formag&o de sua convicgdo, para a entrega da prestacdo junsdicional. Em que pese
a atividade probatéria seja exercida pelo magistrado, hd a necessidade da
colaboragdo das partes, as quais atuar3o conjuntamente, como sujeitos
interessados no resultado do processo.

Essa tendéncia, decorre de que a parte, ao ajuizar a demanda, dispbe de seu
interesse material, afirmado in status assertionis, sendo que os fatos juridicos
inicialmente alegados — fatos essenciais constitutivos da causa petendi - deverdo

ser demonstrados intemamente no processo. A proposito, uma vez instaurado ©

" ibid ., p.102 :
¥ DAl L'AGNOL JUNIOR, A J Poderes do juiz. O processo civil contemporaneo,  Luiz
Gullherme Marinoni (Organ.). Curitiba Jurud, 1994, p. BE.
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processo, o seu direcionamento escapa a disponibilidade das partes, eis que
disciplinado por normas cogentes. Portanto, ndo se colocam no mesmo plano as
iniciativas do juiz acerca dos meios probatorios e aquelas que incidem sobre as
alegacbes, que se referem ao plano do objeto do processo.

Em que pese devam as partes contribuir com os fatos essenciais,
constitutivos da causa petendi, é livre a investigagio dos fatos secundarios (aqueles
que se mostrem relevantes para a formagdo do juizo), dos quais podera extrair o
melhor conteddo do fato principal, por serem notorios ou constarem dos autos.

Também ndo existe impedimento para o juiz apreciar os fatos principais “ex
officio” , que se refiram a situagdo de direito publico ou de ordem publica, a fatos
juridicos extintivos e impeditivos, incompativeis com a pretensdo exercida (v.g.
pagamento, confusdo), salvo se representativos de excegio em sentido substancial,
além dos fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito, capazes de infiuir
no julgamento da demanda, a vista do artigo 462, do CPC.™

Como visto, ndo ha relutancia doutrinaria em reconhecer que cabe a parte a
exclusividade de iniciar 0 processo, através da demanda, e determinar a res iudicium
deducta, havendo perfeita sintonia com a maxima tradicional nemo iudex sine actore.
Mas, por outro lado, ndo existe equivaléncia entre nemo iudex sine acfore e ne
procedat iudex ex officio, embora ambas as expressdes se refiram as limitagbes ao
espontidnec desenvolvimento da atividade judicial. Assim, tem-se que nemo judex
refere-se a exclusividade do inicio do processo, sendo que 0 ne procedat judex

abrange todos os atos de impulso desenvolvidos no procedimento.

" MOREIRA. J €. B Garantia do coniraditério na atividade jusrisdicional. In; Temas de direito
processual civil. S0 Paulo. Saraiva, 1989 p. 141.



Mas, de relevancia, & assentar que ha relutdncia ao reconhecimento da
participacdo ativa do juiz na investigacio dos fatos: entretanto, a relutancia ndo
dlcanca a possibilidade de o o6rgdo judicial aplicar liviemente o direito, com
observancia do devido processo legal, de acordo com a maxima iura novit curia fo
tribunal deve conhecer os direitos). Nesse passo, diante do principio, o juiz ndo s6
deve conhecer o direito, como também deve investiga-lo, de oficio, caso o
desconhega, sendo independente na sua aplicagdo, ficando desvinculado dos
pedidos e das alegagdes das partes. Assim, o juiz deve ater-se a realidade da ordem
Juridica, que implica na necessidade de conhecer todo o ordenamento juridico.
Enfim, pode o fribunal extrair do material fatico trazido aos autos pelas partes as
conclusdes juridicas ndo evidenciadas por elas mesmas, sendo aqui irrelevante a
ignorancia do direito,

E evidente que as partes tém papel destacado na valoragdo juridica da
realidade, mister pela massificagdo legisiativa atual, devendo também emprestar sua
indispensavel colaboragdo (artigos 282, IIl, 300, 322,2° parte, 454, & 3° CPC),
porque tém interesse primordial no julgamento da causa, ndo deixando a tarefa sob
a exclusividade do o6rgdo jurisdicional, tal como preconizado pelo aforisma narra
mihi factum, narrabo tibi ius."* Em verdade, as partes tém interesse primordial em
dar conhecimento ao érgéo jurisdicional da norma juridica aplicavel 4 espécie em
discussdo, de forma a convencer o julgador sobre o seu conteiido e alcance,
evitando, também, desagradaveis surpresas e eventuais consequéncias negativas.
Entretanto, ndo se trata de énus das partes, pois na falta da identificagdo da norma
juridica para a solugdo da causa, incide o principio inserto na expressio jura novit

cuna.

'™ Diz-me o fato (e) darei o direito.
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Ademais, no estagio atual das garantias processuais, mister o contraditério e
ampla defesa, que caracterizam a dialeticidade processual, o alcance do brocardo
d4a mihi factum, dabo (ibi ius ndo mais autoriza 3 realizag@o de juizo sobre o fato,
divorciado do juizo de direito. A distingdo entre fato e direito & apenas artificial —
porque no concreto eles se interpenetram — além de que o fato & indispensével para
& construcdo do direito e da correlacdo da norma juridica para a determinacdo da
relevancia do fato.'”

Sobre a dicgdo iura novit cunia, Fritz Baur™ conclui que “néo significa que a
obrigagdo das partes de enunciar seus argumentos e o onus matenal da prova
estejam sempre excluidos, no concemente as normas juridicas aplicaveis, tendo em
vista um litigio; ou, ainda, que o tribunal disponha do monopdlio da aplicagéo do
direito, podendo desconhecer ou desprezar as conclusBes das partes, tendo em
vista as normas juridicas invocadas pelos litigantes; ou que pertenga ao tribunal ©
direito de fazer abstragdo da lei, em funcio de referéncia feita aos principios de
equidade, menos apropriados a solugdo do litigio”.

Chiovenda' ja advertia “ndo haver limites para a atividade juridica do juiz
(lura novit cunia), pregando a impossibilidade de ser restringida por acordo entre as
partes” , ndo vigorando, destarte, o principio dispositivo.

lgualmente, n&o se pode perder de vista que a liberdade que tem o juiz na
aplicacio da regra juridica deve ser examinada a luz do contraditorio, pois, embora o
brocardo iura novit curia Ihe possibilite valer-se de norma nao invocada pelas

partes, devem ser observados os limites do pedido e da causa de pedir,

ner

Encontra-se ultrapassada a distingio entre fato e direile, inspirada no velho aforisma da miki
factum, dabo tibi ius, conforme licio de Arruda Alvim, que considera indiscutivel a tendéncia
tontemporanea a inviabilidade de distingdo entre fato e direito, a luz das repercussfes na ordem
iuridica_ Cédigo de processo civil comentado, vol. V, SSo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979 p. 267
* Fritz Baur. Da importancia da dicedo lura Novit Curia. Rev. de Processo, n.3 1976), p.169-177
"* CHIOVENDA. Principii di diritto processuale civile, vol Iit,. 4.ed. Napoli, Jovene, 1928, p.720



considerando a repercussdo da aplicacdo de norma ndo invocada pelas partes,

mister em nosso sistema, apds a vigéncia das normas do Codigo de Defesa do

Consumidor, tidas como de ordem publica.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira™ expressa entendimento de que as
quesibes de direito, as quais devem ser consideradas de oficio pelo juiz, sem
provocacgaoc das partes, ndo escapa da observancia do direito de ampla defesa e do

contraditério, ou seja, ndo dispensa a plena participagio das partes.

. 8 liverdade concedida ao juilgador na eleigdo da norma a aplicar,
independentemente de sua invocagio pela parte  interessada,
consubstanciada no brocardo iura nowit cuvia, nao dispensa a prévia ouwida
das partes sobre 05 NOVOS rumMos A sSerem imprimidos no litigle =m
homenagem ao principio do contraditério. A hipitese nio se exibe rara
porque frequentes os empecilhos enfrentados pelo operador do direito, nem
sempre de facil solugdo, dificuidade gersimente agravada pela posicio
necessanamente parcializada do litigante, a contribuir para empecer visio
clara a respeito dos rumos fuluros do processo. Alids, a problematica ndo
diz respeito apenas aos interesses das partes. mas conecta-se inimamente
como o propro interesse piblico, na medida em que gualquer surpresa,
gualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a & do cidada3o na
adminisiracdo da justica. O didiogo judicial loma-se, no fundo, dentro desta
perspectiva, auténlica garantia de democratizago do processo, a impedir
gue o poder do omdo judicial e a aplicacio da regra jura novit udria
redundem em instrumento de opressio e autoritarismo, servindo &s vezes a
um mal explicado tecnicismo, com obstrugdo & efeliva e correta aplicagio

do direito e 2 justica do caso.

Segundo Calamandrei®™’, a realidade social dos conflitos e sua dimenséo
ditam o grau de iniciativa franqueada ao juiz, em relagdo ao proprio processo ou

para a realizacdo ou investigagio da prova:

Isso explica que, apesar do reconhecido escopo publicista de aluagho da
vontade do direito ( tutela do ordenamento juridico), o juiz ndo tem, como
poderia parecer que devia, o pleno poder de iniciativa do processo. E que o
escopo juridico ndo @ o dnico, nem o mais importante. Justificando o
principio da iniciativa de pane a prevalecer nos conflitos entre particulares
em matéria disponivel, diz Calamandrei que ele nio constituli mera *
projecio sobre o sistema processual, dos poderes de disposicdo que no

" OLIVEIRA, C A de Garantia do contraditério: garantias constitucionais do processo civil,
1.ed, 2 tir, 530 Paulo Revista dos Tribunais, 19599 p. 143
' CALAMANDREI F. Linee fondamentali del processo civile inguisitério, n.2, pp. 135-136
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campo do direito privado s3o atnbuidos 3 vontade dos interessados”, mas
também ndo se pode desconhecer que essa disponibilidade & “condigio
essencial para o bom funcionamento do principio dispositive®, invoca o
conceito do interezse de agir, mostrando que também a necessidade socia)
do processo, diante da faléncia dos modos concordados para eliminacio de
confiitos, & elemento a ser considerado no momento em gue a iniciativa &
deiada aos inleressados.

Embora longe esteja a possibilidade final de se alinharem as correntes
doutrinarias acerca das conclusdes da abrangéncia do principio dispositivo, como ja
alertado iniciaimente por Jose Roberto dos Santos Bedaque, ndo ha impedimento de
que se conclua que no sistema processual vigente - com amplitude publicista -
coexistem os principios dispositivo e inquisitivo, quanto a disponibilidade das provas,
como resuitado da tecnica processual, para gue se alcance a efetividade da tutela™,
e que principio dispositivo deve expressar as limitagfes impostas ao juiz, quanto aos
fundamentos e ao pedido da prestago jurisdicional, em virtude da disponibilidade do

direito matenial.

6.2 DO PRINCIPIO DA DEMANDA

A junsdicdo & um poder-dever do Estado de dizer com quem esta o direito
(quem tem raz3o0) e de distribuir justica monopolizadamente’®™, através do
processo, com vistas a produzir resultados necessarios 4 convivéncia social. A

jurisdigdo caractenza-se pela inércia, devendo o seu exercicio ser provocado pelo

i Registre-se que nao se desconhece gue, em face dos principios constitucionais do Estado Social
Demaocratico de Direito, de cunho intervencionista, para a efetividade dos direitos, haja grande avango
para a publicizagao do processo civil, em gue pese o3 dbices histdricos impostos pelos principios da
demanda e do dispositivo, acerca da possibilidade do exercicio espontaneo da jurisdicio e da plena
inquisitonedade no curso do procedimento.

= Coma cbsenvacao de gue o Julzo Arbitral também exerce a atividade jurisdicional privada.
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interessado, mediante a iniciativa da parte, devidamente motivada em algum estado
de insatisfacio.

Ao orgao jurisdicional, em linha de principio, & vedado prestar a tutela
jurisdicional sem que o interessado a tenha solicitado, sendo assim estabelecido,
porgue n&o seria conveniente & paz social, nem adequada ao principio da
imparcialidade judicial, que o Estado-juiz instaure lides, ou faca pessocas litigarem
entre si sem que expressem as suas vontades.

Assim, quando alguém sofre lesdo de direito ou estiver na eminéncia de sofré-
la devera, nos casos e forma previstos em lei, solicitar a prestacio da tutela
junsdicional do Estado-juiz, a fim de restaurar o direito ou de evitar a sua violago.
Esse € o principio da demanda ou da agdo de que trata o artigo 2° do Cédigo de
Processo Civil: “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
interessado a requerer, nos casos e forma legais.”

O principio da demanda assegura que o exercicio da funcdo jurisdicional
depende da iniciativa do interessado, pois, no planc do processo civil, o que
predomina & o interesse privado e ndo o publico. Portanto, o Estado-juiz soments
podera atuar, quando regularmente provocada a jurisdic8o: ne procedat iudex ex
officio, nemo iudex sine actore.

O ato de vir a juizo pedindo tutela jurisdicional ou a necessidade da exigéncia
de uma provocagdo para que a atividade possa ser exercida — em decorréncia da
inercia da jurisdicdo — faz com que a doutrina privilegie a agdo como tema central
entre os institutos fundamentais do direito processual, de forma desaconselhavel e
inconveniente, segundo a visdo de Dinamarco,”™ porgue o processo nao privilegia

somente o autor.

™ DINAMARCO Instituiches ., p 302 v 1



Esse posicionamento, que & continuagao de longa tradigo privatista vinda
dos romanos com a sua aclio, consiste substancialmente em pensar todo o
sistema como um processo civil do asulor | © que & matodologicamente
desaconselhavel e eticamente inconveniente, Reconhece-se que a racional
liberagdo dos caminhos da agdo & uma exigéncia democratica inerente 4
garantia do controle jurisdicional e do acesso & justica, mas também o sao
na mesma medida as frangulas da defesa - porque ambas as partes tém
igual direito aos resultados justos do processo, nao se sabendo de niclo
qual delas esta amparada de razdo. O processo ndo é institucionalmente
destinado a satisfacio das aspiragies do aulor, sendo licito também ao réu
esperar pela tutela jurisdicional — que obtera se sua posicio estiver
amparada pelo direito material. Sequer politicamente se legitima portanto o
privilégio metodologico tradicionalmente conferido & agdo. Ela € a defesa
530 importantes garantias oulorgadas aos litigantes, mas ambas convergem
& junsdigdo @ s30 exercidas para preparar o coreto exercicio desta. O

resultado do processo & obra da jursdigdo

José Roberto dos Santos Bedaque™ ndo se afasta do entendimento
doutrinario acerca de que ha necessidade de a atividade jurisdicional ser provocada.
garantia assegurada a todos, cujas regras tem natureza infraconstitucional (art. 2° e
262, CPC), com vistas a superar a inércia da junisdigdo. Assim & que a inércia da
junsdicao gera a necessidade da demanda. Sob esta dtica, a acdo identifica-se mais
com um 6nus do que com direito, posto que "nfo se trata aqui de examinar o
fendmeno da garantia de acesso ao Poder Judicidno, mas sim a necessidade de a
atividade junsdicional ser tirada da inércia mediante provocagdo da parte™ Se, por
um lado, € conferido a todos o poder de acesso & justica, assentado na Constituigéo,
por outro, a demanda € um mecanismo inerente 4 técnica processual.

Com essas premissas, Bedaque conclui que “eventual previsdo legal sobre o
exercicio da jurisdigdo, independente de manifestacdo do titular de um interesse
carente de tutela, nao violaria principio constitucional, pois a regra técnica da inércia

esia prevista pelo legislador ordinrio”.

“* BEDAQUE, J R dos S Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditdno. In: Causa de

pedir ¢ pedido no processo civil p 23-24
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Contudo, se, por um lado, ndo violaria a garantia da agho, ou da
inafastabilidade de acesso & justiga, existe impedimenio para que seja
desconsiderada a inércia da jurisdigio, no sentido de possibilitar ao juiz a promogao
de demandas, pelas razdes ja apontadas por ocasido do principio dispositivo, mister
pela necessidade de sua imparcialidade, que é exigéncia constitucional da isonomia
juridica (tratamento igualitaric). No entanto, ressalvam-se as hiptteses de que,
guando ja intentadas as demandas, no seu curso, possam ser conhecidas matérias
de ordem publica, porque de interesse do proprio Estado. Nessas situacdes, € o
Estado que “pede™. pois existe um pedido implicito nessas matérias, para que o
juiz atue “ex officio”.

A pretensdo a tutela jurisdicional formaliza-se, por escrito, através da petigdo
inicial, que nada mais € do que a pretensdo deduzida em juizo. O Cddigo de
Processo Civil emprega o vocabulo demanda fora da técnica recomendada, como no
sentide de perder a demanda(art. 70, lll), de demanda pendente (art. 593, Ill, 835 e
10186), de custear a demanda (art.B52 §) e, corretamente, na técnica, nas situagbes
de fundamento da demanda (art. 461§ 3°). No sentido inverso, utiliza-se das
expressdes propor agdo, intentar agao, agio proposta, fundamento da agdo, quando
0 adequado seria propor a demanda, intentar a demanda(vide arts. 28, 37, 90, 100,
Il, W, 103, 104, 106, CPC etc). dentre outra situacBes previstas no Codigo de
Processo Civil.

De qualguer modo, € a inércia da junsdigdo que gera a necessidade da
demanda, podendo ser entendido que o exercicio da agdo — derivado da garantia de

acesso ao Judiciario — representa também um 6nus para o demandante, no sentido

™ pontesde Miranda: Quando alguma funcdo Ihe cabe de oficio, & o Estado que * pede” Foradali o
Estado & chamado a que o juiz estatal dé a sentenga, isio &, entregue a prestacio jurnsdicional, com &



de que deve observar todas as formalidades exigidas para identificar os seus
elementos caracterizadores, conforme exigéncia prevista no artigo 282, do CPC
{sujeitos, fundamento, pedido).

Demandar, portanto, nada mais é do que pedir uma providéncia jurisdicional
a0 juiz, iniciando-se dai o processo, estando pendente, ou seja, em curso, até final
entrega da prestacao jurisdicional, irecorrivel (litispendéncia).

Destarte, o julgador, na entrega da prestacio jurisdicional, ndo podera fazé-lo
em desconformidade com a pretenséo (toda pretens3o armima-se em fundamentos
de fato e de direito, que constitui 0 mérito ou o objeto do processo), ou mesmo
apresentar raz{es diversas das alegadas. sob pena de comprometer a qualidade do
servico ( arts. 128 e 460, CPC).

Tomna-se significativa a importancia da identificag@o dos elementos objetivos
da demanda™, pois concorrem para a identfficagio dos limites da atividade
junsdicional. A doutrina ndo distoa em afirmar que os elementos objetivos da
demanda sdo a causa de pedir (fundamentos de fato) e o pedido, e estio previstos
no artigo 282, inciso Il e IV, do CPC, devendo fazer parte da petigdo inicial, sob
pena de inépcia (art. 295, § anico, inc. 1, CPC).

Toda demanda é constituida de partes (art. 282, |l), causa de pedir e pedido
(art. 282, Il IV), de forma a poder ser identificada. Cada sujeito deve ser qualificado.
Os fundamentos do pedido devem ser caracterizados pelos fatos e os fundamentos
Juridicos (fatos constitutivos). O pedido deve aludir ndo s6 ac bem da vida

pretendido, como também & espécie de provimento jurisdicional pretendido

ressalva de que os atos do juiz n3o pedem ser meramente constitutivos do processo. Comentirios ao
ar. 4%, do codigo de processo civil, v |, p. 146

*" Nao se faz referéncia aos elementos subjetives da demanda, porque nio faz parte do objetivo da
presente disserfacao
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(sentenca condenatoria, declaratéria, mandamental, constitutiva, executiva lato
sensu). Portanto, cada elemento da demanda temn seu desdobramento.

A indicagdo do provimento jurisdicional, em face da complexidade e da
multiplicidade das relagdes sociais, ndo se reveste de singularidade, como a primeira
vista pode parecer, levando-se em conta que o ordenamento juridico também,
disponibiliza uma variedade de tutelas adequadas as situagbes complexas.

Certo & que, identificada a demanda, torna-se imelevante a espécie de
provimento pretendido, se € ou nd3c adequada & situagdo descrita. Uma vez
escolhida a via inadequada, serd inadmissivel o provimenta final almejado, podendo,
inclusive, a petigdo inicial ser indeferida (art. 295, V), no caso de ndo corrigida pela
parte, uma vez oportunizada pelo juiz (art. 284, CPC).

No curso do processo, & inadmissivel a livre alteragio do pedido e da causa
de pedir, de acordo com o artigo 264, CPC, inclusive em face da estabilizagio da
demanda (art. 264,§ Unico, CPC). N&o constatada, desde logo, a inadequaco do
provimento pretendido € vedado ao juiz, de oficio, fazer a adequacg3o da pretensio,
ao bem da vida pretendido, para fins da entrega da prestaco jurisdicional (art. 128 e
460, CPC), posto que estaria violando o principio da demanda e o da inércia da
Jurisdicao, pela concessdo ao autor, de oficio, de tutela ndo especificada.

Sobreleva destacar, ainda, a importancia da identificacio dos elementos
objetivos da demanda, extraidos da relagdo substancial, para a solugdo de questdes
processuais: coisa julgada, litispendéncia, conexdo, continéncia, cumulagdo de

acbes e a modificagio da demanda
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6.2.1 Da Causa de Pedir

A doutrina procura definir causa de pedir como sendo o motive, o porqué, ou
as razoes pelas quais o autor pretende um provimento judicial do Estado-juiz;
portanto, em seu sentido teleclogico. Nesse sentido, séo as liches de Moacyr Amaral
Santos™ para quem a causa de pedir resume-se nas ‘razdes que suscitam a
pretensao e a providéncia® ; para Calmon de Passos & “o motivo ou causa por que
se litiga™™; para Vicente Greco Filho™™: “é o fato do qual surge o direito que o autor
pretende fazer valer ou a relagio juridica pela qual aquele direito deriva, com todas
as circunstancias e indicagdes que sejam necessarias para individuar exatamente a
agado que esta sendo proposta e que variam segundo as diversas categorias de
direitos e de agdes”, para Barbosa Moreira®"', o “fato ou conjunto de fatos a que o
autor atribui a produgio do efeito juridico por ele visado”,

No entanto, devido & importancia da individuac8o da demanda reveste-se de
suma relevancia o significado da causa petendi porque estabelece estreitas
relagoes com outros institutos processuais, como a litispendéncia, a coisa julgada,
cumulagdo de agbes e a modificagio da demanda (o objetive & confrontar varias
demandas com o fim de estabelecer se s3o idénticas ou diversas)*", e ao que nos
interessa de perto que & estabelecer o limite da prestacio jurisdicional pleiteada,
justamente com base nos elementos causais.

Diante da dificuldade de ser delineado um conceito acerca do elemento

causal da pretensdo, com vistas a estabelecer qual o seu conteudo e seus efeitos,

““ SANTOS, M A Primeiras linhas de direito processual civil. 1983, p. 165,
“¥PASSOS, J J. C. de. Comentarios ao cédigo de Processo Civil. 1989, p. 141 v, I,
;1'“ GRECO FILHO, V. O novo processo civil brasileire 1998 p 15,
' MOREIRA, J. C. Barbosa © novo processo civil brasileiro exposicio sistematica do
E’rnnedimantu. Rio de Janeiro: Forense, 1596 p 18
* CHIOVENDA, G. Instituigbes de direito processual Civil. 2000 p 63 v |
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surgiram, durante décadas, varias teorias’” apresentando solugbes variadas,
concluindo, a respeito, José Rogério Cruz e Tucci’™ que “hoje é praticamente
impossivel emitir um conceito univoco e abrangente de causa de pedir',
considerando que os especialistas ainda ndo chegaram a um consenso.

Por sua vez, Tucci analisando as varias teorias (as de Chiovenda, Zanzucchi,
Giannozzi etc.) observou que "o fato ou os fatos que s8o0 essenciais para configurar
0 objeto do processo, e que constituem a causa de pedir, s80 exclusivamente
aqueles que tém o condéo de delimitar a pretensdo’’™"

Mas, ao longo do tempo, duas teorias procuram demonstrar o conteddo
minimo da causa de pedir; (a) a da substanciagdo e (b) a da individuagéo. Para a
teoria da substanciagdo, faz-se necessaria a exposigio dos fatos constitutivos do
direito afirmado, para a comreta apresentagio da causa de pedir (da-se relevancia
a0s fatos: exemplos. Que tomou-se credor através de contrato de mutuo; que é
titular do imével adquirido através da EPCV, devidamente matriculada no CRI). Para
a teonia da individuagdo, basta a configuragéo da causa de pedir a afirmagdo da
relacdo juridica, na qual o autor fundamenta o seu pedido (d4-se relevancia &
relagdo juridica: exemplos: que & credor — direito pessoal; que é proprietaric — direito
real etc.).

No caso brasileiro, o artigo 282, inciso Ill, do CPC, prescreve que a peticio
inicial devera indicar “o fato e os fundamentos juridicos do pedido”, inclinando-se a

doutrina em afirmar que foi adotada a Teoria da Substanciagio™™, levando-se em

" Teoria da identidade da relagio juridica (Savigny), Teoria da triplice identidade (Chiovendal;

Teonas da Individuagio e da substanciagio (objeto do processo), surgidas na Alemanha, em face do
ZP0, de 1879,

" TUCCI, J. R. C. e. A causa petendi no processo civil . Sao Paulo; RT, 2001, p.24.

“ Ibid., p.24-25

" Posigio de Pontes de Miranda, Comentarios. Tomo IV, Rio de Janeiro Forense 1879, p 17T,
Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de direito processual civil, vol |, p. 166, Araken de Assis,
Cumulagdo de agbes, 3.ed. Sdo Paulo: RT, 1596. Frederico Marques, Manual, v |, p. 137, Cintra;
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consideragao, alias, que o nosso sistema processual adotou o principio da
eventualidade, onde todos os mejos de ataque e de defesa devem ser apresentados
de uma sd vez, na inicial ou na contestagdo, ou ainda, a inicial deve conter toda a
matéria relativa a pretensdo e a contestacdo, toda a matéria de defesa, valendo a
mesma regra para os efeitos de reconvengdo, de pedido contraposto e de acfes
duplices.

A causa de pedir prevista no artigo 282, lll, do CPC, & complexa, porque
exige dois elementos distintos: o fatico e a qualificago juridica decorrente. Segundo
Arruda Alvim®", exige-se a causa de pedir proxima (os fundamentos juridicos) e a
causa de pedir remota (os fatos constitutivos). A descricdo clara e precisa do
acontecimento, que foi a razéo de ser da demanda, ou dos fatos que geraram o
direitc do qual decorre a pretensio (exemplo: que & credor por forga de um contrato
de mutuo) e a categorizagéo juridica do acontecimento, ou relagéo juridica (exemplo:
que a divida se venceu e nao foi paga — inadimplemento) ndo estando aqui incluido
o fundamento legal (regramentoc juridico), cuja tarefa de enquadramento
(qualificagao juridica) & atribuida ao orgéo jurisdicional, valendo-se aqui do brocardo

iura novit cuna®'®,

Grmnver Dinamarco. Teoria Geral do Processo, 1983, p.226; Vicente Greco Filho, ob.cit, voll, p 83,
Galmun Passos, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, n, 122 4 p. 221,

AL"JI M, . M A Manual de direito processual clvil, 2!][]1 p. 457 v.|.

calmon de Passos expressa entendimento de que * o nomem juris que se dé a essa categona
Juridica ou o dispositivo de lei gue se invogue para caracteriza-la sao imelevantes. O juiz necessita do
fato, pois que o direito ele & que o sabe, A subsungio do fate & norma & dever do juiz. Se o fato
narrado na inicial @ o que foi pedide 880 incompativeis com a categorizagio juridica nova, ou com o
novo dispositive de lel invocado, ndo ha por que se lalar em modiflicacho da causa de pedir, ou am
inviabilidade do pedido, Essa inviabilidade s6 ocorre quando as consequéncias derivadas da nova
categaoria jurldica ndo podem ser imputadas ao fato narrado na inicial, nem estio contidas no pedido,
ou 530 incompativeis com ele . A lipificacio dos fatos pelo autor & irelevanie, pois se ele categorizou
mal, da ponto de vista do direito, os fatos que narrou, pouco importa, pois o juiz conhece o direilo @
deve categoriza-los com acerto. E se os fatos, incometamente categonizados, autorizam o pedido que
foi feito, nenhum prejuizo pode decorrer para o autor do deslize técnico de seu advogado.
Inversamente, se categorizou bem e pediu mal, em nada |he aproveita ter sido exatoc na
categorizaglo dos fatos, pois o juiz estd adstrito ao pedido formulado, sem poder corrigi-lo de oficio.
Donde se ensinar e decidir que o juiz deve aplicar o direito que incidiu independentemente da correla
indicagao do texto legal que o enuncia. Por exemplo, se pego o despejo e indico como fundamento a
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Araken de Assis assinala que a causa de pedir se divide em dois momentos:
a concreta individuagio dos fatos juridicos e a afirmacgao da sua coincidéncia com as
regras que lhes conferem os efeitos constantes do pedido’”. Exemplificando: narra-
se 0 encontro do conjuge com um terceiro, bem assim as intimidades entre eles
ocormdas (fato juridico), caracterizando o adulténio, que & violagio dos deveres
conjugais (fundamento juridico), para pedir a separagio (providéncia jurisdicional).

A iniciativa das partes, na dedugio dos fatos e do pedido, circunscreve o0s
limites da atividade jurisdicional, a cujos fatos o juiz deve atribuir as definicbes e
gualificacdes juridicas adequadas, podendo e devendo, para tanto, examinar todos
0s possiveis direitos decorrentes daquele fato, aptos a justificar o pedido, no

pensamento de Barbosa Moreira™,

Em sisternas juridicos do tipo do nosso, incumbe ao juiz identificar a norma
adequada, interpreta-la e adegua-la, independentemente da respectiva
invecagio pelo autor ndo lhe & dado, entretanto, levar em conta o fate
suposiamente gerador do efeito pretendido, senlo quando ¢ aulor o haja
invocado. Antes de ser utilizado pelo 4rgao judicial comeo fundamento da
decisdo, o fato & utilizado pelo autor como fundamento do pedido. A esse
fato, wvisto precisamente enguanto fundamento do pedido, ¢ que, am Nosso
entender, se deve aplicar a denominacio de causa de pedir. Ela designa,
pois, o fato in status asserfionis, tal como narrado - &, nessa perspectiva,
sempre exislente a ninguém & llcito pleitear providéncia jurisdicional sem
indicar o fato em razao do qual |he parece que ela haja de ser concedida

A doutnna quando se refere a fato, ou a fatos, estabelece limitagdo somente
ao0s essenciais para configurar o objeto do processo, caracterizadores da causa de

pedir, como aqueles que tem a finalidade de delimitar a pretensdo. Do ensinamento

necessidade da retomada do imdvel para descendente, & irrelevante tenha citado como suporte legal
o inciso I, do art, 52, da Lel n, 664%9/79. Fundamento juridice da demanda ndo @ a indicagao do
dispositiva de el em que se apdia o pedido do autor, sim a natureza do direito pleiteada” {Cfe.
Comentanos.. 6 ed | Rio de Janeire, Forense, 1889, p 201-202. v. |IL),

" ASSIS, A. de. Cumulagiio de agBes. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.147.

“I MOREIRA, J. C. B Consideragbes sobre a causa de pedir na aco resciséria Temas de
direito processual, 4. séne, 580 Paulo: Sarava, 1989, p. 206-207,
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de Milton Paulo de Carvalho™' destaca-se a diferenga entre fato juridico e fato
simples:

E incontroverso gue o direito nasce dos fatos, Mas nem todo fato & jurigena;
ha fatos simples. Como estamos analisando o fato que é causa eficiente de
uma pretensao processual, havemos de considerar apenas o fato juridico,
aquele carregado de efeito pelo ordenamento juridico. N&o os outros

O fato essencial & pois, 0 pressuposto inafastavel da existéncia do direito
submetido & apreciagdo judicial, constituindo-se em objeto da prova. No entanto,
atraves dos fatos secundarios podera ser feita prova indireta do fato essencial —
desde que ndo haja possibilidade da prova direta do fato principal -, de modo a
convencer o juiz a formar um juizo de verossimilhanga acerca dos fatos principais.

Para Calmon de Passos, o fato juridico, tipico, & o acontecimento do qual
derivam as conseqléncias juridicas, enquanto que dos fatos simples ndo derivam
diretamente consequéncias juridicas, mas que comprovam a existéncia desse
mesmo fato juridico, "tornando certa a existéncia ou inexisténcia do fato juridico™*.

Exemplificando, a proposito, em pretensdo de reparagdo de danos,
decorrente de acidente de transito em veiculos automotores, a culpa do condutor por
impnmir no conduzide excesso de velocidade & o fato essencial. Por fatos
secundanos, tem-se a alta velocidade do veiculo, alguns momentos antes do
acidente, além da habitualidade de o condutor dirigir em alta velocidade, Se o
adulterio do conjuge ocorreu no periodo da noite, de dia ou de madrugada; na sua
casa ou do amante etc.

Sob o aspecto formal da causa de pedir, destaca-se, ainda das primeiras

linhas de Moacyr Amaral Santos™, que “na exposicio do fato e dos fundamentos

‘j:l CARVALHO M P. de O pedido no processo civil. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1992 p. 81,
PASSOS, J. J. C. de. Comentérios ao cédigo de processo civil 1989, p 203,
Y SANTOS M. A Primeiras linhas de direito processual civil. 1983 p. 135 v. 2.



juridicos do pedido, ou seja, na causa petendi, do que decorre o pedido, deverdo
transparecer as condigbes da agdo - a possibilidade juridica do pedido, a
legitimag&o para agir, o interesse de agir’, razéo pela qual exige-se do demandante
0 maximo de cautelas, sob pena de incidir na inépcia da inicial (art. 295, § unico,
inciso |, do CPC). Aduz-se ainda que a narragéo dos fatos deve ser ciara, harménica
& precisa, sob pena de ser a inicial declarada inepta (art. 295, § unico, inciso I,
CPC), ou de dificultar a contestagfo pelo réu, caracterizando violagio ao principio
da ampla defesa.

Ha de existir nexo entre a causa de pedir & o pedido, ou seja, nexo de causa
e efeito, podendo, pela inobservancia, ocomrer vicio na peticdo inicial de duas

ordens, destacadas por Araken de Assis™".

De duas maneiras, pode a inicial padecer de vicio: 1°) o autor tipificou fatos
juridicos, mas lhes atribui conseqléncias que, de nenhum modo, a eles se
relacionam, 29) o autor qualificou erradamente os fatos juridicos e, por isso,
pediu efeitos inconcebiveis, Nessas hipdteses, embora licito o juiz qualificar
o5 fatos trazidos pela parte (retro, n.32.1), n&o podera superar o cbstaculo
criado pelo autor, e contido na pega, face a proibigao do art. 128. o pedido
formulado diverge da causa de pedir, tal qual exposta. O erro da conclusao
inviabiliza o proprio pedido. Mo entanto, se o autor expde fatos que nao
interessam ao direito, o equivoco reside mais na falta de causa do que na
conclusdo inadequada,

Embora nao haja pretensao de se fazer estudo especifico sobre a causa de
pedir, revela-se importante destacar a sua classificacfo adotada pela doutrina™®: (a)
simples, (b) composta ou complexa.

A causa e simples quando somente um fato juridico a integra. Exemplo:
pretensdo de despejo com fundamento na falta de pagamento e demais encargos

(art. 9°, Ill, da Lei 8.245/91).

“1 ASSIS. A Cumulagio de agbes. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
T TUCCI J. R C e Acausa petendi no processo civil. S3o Paulo: RT, 2001 p.155.
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Por outro lado, a causa seria composta, na hipotese de pluralidade de fatos
juridicos, com uma pretensdo. Exemplo: (1) pedido de separaco litigiosa, com
fundamento em abandono material do conjuge ou no adultério (aqui ocorre a
concorrencia de pedidos, ou seja, 0 mesmo pedido com fundamentos diversos)

A causa e complexa quando os fatos constitutivos justapostos diversos
corresponderem a varias pretensdes diferenciadas (cumulacdo de causas e de
pedidos). Exemplo: (1) pedido de separagio litigiosa, com fundamento em
agressbes fisicas, cumulado com indenizag8o por dano moral. Exemplo (2); pedido
condenatorio de pagamento de alugueres e acessorios inadimplidos (agua, luz,
telefone), bem assim pagamento de danos materiais causados no imovel, por mau
uso, decorrente de relagdo locaticia (cumulacdo de pedidos).

Releva ainda destacar a possibilidade da existéncia de causa de pedir
constante — fato constante ou causa remota implicita -, apta para gerar
consequencias juridicas, em cumulagio de pedidos. Por exemplo, em relagéo
contratual, pode ocorrer o inadimplemento por parte do contratado, possibilitande ao
autor a formulagdo de diversos pedidos, como:de resolugdo do contrato; de
indenizagdo dos danos materiais; de indenizago dos lucros cessantes; de
indenizagdo de dano moral. Portanto, o inadimplemento contratual caracteriza uma
causa de pedir, constante a varios pedidos. Aparentemente, os pedidos
subseqlentes, ac primeiro de rescisdo contratual, estariam desprovidos de causa de
pedir, pois o inadimplemento seria exclusivo a resolugdo, que, por evidente nao
ocorre, pois ndo existe impedimento de que uma s6 causa nio possa identificar
varios pedidos. Situagéo inversa ocorre quando se tem pedido constante e véarias
causas de pedir (pedido de separagdo judicial, com fundamento em adultéric,

abandono material e injuna grave).
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O né&o reconhecimento do fato constante ensejara a rejeigio de todos os
pedidos.

Existem ainda causas genéricas, tal qual se verifica dentre as hipéteses de
separacao litigiosa, previstas no artigo 5°, da Lei 6. 515/77; conduta desonrosa de ato
que importe viclagdo aos deveres do casamento,

Para Yussef Said Cahal™",

configura-se conduta desonrosa no ato ou comportamento imoral, llicito ou
ant social de um dos cénjuges que, infringinde os deveres implicitos do
matriménio, provoca no outro cénjuge um estado ou situagdo de
censtrangiments,  humilhagdo, desprestigio moral  ou  social,
desconsideragho no ambiente da famila, do grupo ou da sociedade

Ja, os deveres do casamento estdo previstos no artigo 1566 do Codigo Civil:
fidelidade reciproca, vida em comum, no domicilio conjugal, mutua assisténcia,
sustento, guarda e educacao dos filhos e respeito e consideragdo muatuos,

Seriam situacgbes juridicas de descumprimento dos deveres do casamento,
tambem, na ligho de Yussef Said Cahalii o adultério, o quase-adultério (injuria
grave), adultério casto (inseminagdo artificial), adultério precoce (causa de anulagéo
de casamento por erro essencial, mas sem conhecimento do outro conjuge), que
configuram dever de fidelidade; a sevicia e agresséo implicam a negacéo do dever
de mutua assisténcia; a injuria grave, em sentido amplo, & qualquer ato que importe
grave violagdo dos deveres do casamento, em sentido técnico & a ofensa a honra, a
respeitabilidade, a dignidade do cénjuge, quer consista em atos, quer em palavras. '’

As hiptteses previstas no art. 5° da Lei n® 6.5115/77, sdo tidas como *
abstracfes, tipos, modelos de comportamento negativo ou de situagbes

insuportaveis"*®® qualificadas por Cahali como “causas legais." Os fatos concretos

“% CAHALL Y. S. Divércio e separacio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995 p 444,
“ ibid., p.364 et seq
“*ibid,, p. 674
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que preenchem o modelo abstratamente considerado sdo denominados de “causas
juridicas” .

Alexandre Alves Lazzarini refere-se as causas juridicas, bem assim as
causas legais, como sendo & causa de pedir remota, "eis que s3o os fatos
constitutivos que possibilitam o exercicio do direito de pleitear a dissolugdo da
sociedade conjugal” , sendo a causa proxima o casamento®™,

Ainda, Lazzanni™ sustenta a necessidade de serem preenchidas as
hipoteses genéricas com os fatos concretos da vida, eis que essas causas legais
acolhem uma variedade de possibilidades, devendo ser identificado o fato relativo &
causa de pedir remota.

Sendo as causas legais conceitos indeterminados, estes s&o preenchidos ou
especificados, com as causas juridicas. Isto significa dizer que, verificada a grave
violagdo dos deveres do casamento (causa legal), sera necessario que se diga qual
o fato que constituiu essa grave violag8o, que podera ser o adultério (nome juridico
de uma forma de viclagdo do dever de fidelidade) ou abandono material (nome
juridico de uma forma de violago do dever de mutua assisténcia ou de sustento dos

filnos), que so as causas juridicas, por exemplo.

"I LAZZARINI, A A A causa petend| nas aces de separacso judicial. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998 p.64

Lazzanni (1999, p. 64-67), destaca ainda o entendimento contrano de Ovidio Baptista da Silva, no
sentido de que deve ser ulilizada a expressao genérica, pois o autor pode diversificar os fatos,
alegando, além do adultério, a falta de assisténcia material devida, ou abandono de lar Arruda
Alvim, posiciona-se pela necessidade da identificagio da causa em concreto: se o juiz decreta a
separagao, baseado em adultério ndo alegado na inicial, serd a sentenca extra petita, portanto nuta,
embora a causa de pedir ndo integre o pedido, mas o identifica. Para José Rogério Cruz & Tucei, o
fundamento global consubstanciado em grave violaglo dos deveres do casamento encerra um dnico
fato (causa pefendi simples) ou uma pluralidade de fatos ( causa petendi composta) que deve ou gque
devem ser deduzidos na peligdo inicial por forga da regra da eventualidade. Igualmente, nesse
sentido Ernane Fidelis dos Santos: a alegagio pura e simples de infragio de deveres conjugais, para
justificar separacdo judicial, & generalidade da qual ndo se conclui nenhuma conseqléncia juridica,
pois a expressdo " infragBo” apenas ndo a identifica, ndio a qualifica no munde dos fatos, como
circunstancia capaz de gerar efeitos juridicos.
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Ainda podem ser destacados os vicios de vontade (ar. 171,ll, CC), como
causa genérica, nos pedidos de anulabilidade de negdcios juridicos. Ora, se
demandante nao especificar qual & a espécie de vicio, sem ddlvida prejudicara a
defesa do demandado. Assim, para a identificacdo do pedido, faz-se necessaria a
especificacdo do vicio de consentimento, calcado em erro, dolo, coacio, estado de
pengo, lesdo ou fraude contra credores.

Pode ocorrer, ainda, a causa genérica (fato constante), admissivel em agbes
acidentarias, decorrentes de relacBes laborais, com pretensGes de beneficios
previdenciarios (aposentadoria, auxilio acidente etc), com fundamentos em estado
de incapacidade , agente insalubre (causa de pedir remota).

A admissibilidade de causa genérica & difundida nas agles acidentarias, em
que pese a indignagdo de Milton Paulo de Carvalho™', com toda razdo, porque
existe a ampliagdo da causa de pedir, considerando-se que o principio da

imparcialidade imp&e ao juiz o dever de velar pela igualdade das partes.

A modificagdio & mesmo a ampliagio do pedido & da causa de pedir tém
sido sugeridas com fundamento na funglo social do processo, a qual tem
como uma das suas aplicactes praticas atribuir ao juiz um papel mais
"ativo”, 8is que "convocadao a suprir , em certa medida, as falhas da atuacgao
dos litigantes, E o que tem ocorrido em demandas de indenizagio por
acidente de trabalho, nas guais, por ser genérico o pedido, comportam
alteragbes até do seu objeto mediate, enquanto no tocante 4 causa de pedir
s tem sustentado e preconizado que a propria indicagao do fato
constitutive nfio pode ser precisa. A oposigio a tal doutrina faz emergir um
dos problemas cruciais do processo civil modemo e muito particularmente
do processo civil brasileiro, gue & o da conciliaglo “entre a funglo
assistencial® | que se quer ver assumida pelo juiz, & a presenvacio de sua
indispensavel imparcialidade® , como adverte Barbosa Moreira O
fundamento de tal oposicio, exiraldo da jurisprudéncia, pode resumir-se em
que & o direito material que se ocupa de normas de carater protetive ao
hipossuficiente, prescrevendo favores e prevendo siluagdes gue implicam

“' Milton Paulo de Carvalho, destacando o voto vencido do Juiz Kazuo Watanabe, no julgamento do
3° Grupo de Camaras do 2° Tribunal de Algada Civel de Sao Paulo, nos Embargos Infringentes n®
23.599, publicado in JTA-Lex-56, p 162. STJ-Resp n® 64 006/95-5P, rel. Min, Adehmar Maciel, &*
Turma, j. 07.8.95, que reconheceu a possibilidade de concessio de beneficio acidentarie, ao invés de
aposentadoria por invalidez, tendo em vista a incapacidade apenas parcial, eis gue nao configura
nulidade por julgamento exfra petita (CARVALHO, M, P de. O pedido no processo civil, p.145)
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em inversao do onus probatdrio. Mo processo civil, cabe ao juiz velar pela
igualdade das partes

A titulo ilustrativo, destaca-se o teor do voto vencido do eminente
processualista, Juiz de Algada, a época, Kazuo Watanabe, mencionado por Milton
Paulo de Carvalho (nota de rodapé n® 231):

Acao acidentaria, pelo nHido carater social que tem e pelas suas
peculiaridades, nédo reclama uma precisa substanciacio da causa de pedir
Basta que o obreiro se diga incapacitado total ou parcialmente para o
trabalho, 4 causa de macrotrauma ou de condighes especiais de trabalho,
para que se tenha atendido o requisito respeltante 4 causa de pedir. Leigos
em medicina, como 30 © obreiro & sey patrono, sena demasiado ngor
exigir deles que declinassem perfeltamente (odos os sintlomas e
apontassem como precisao o mal que acomete o trabalhador,

De outro lado, tem-se como conseqiencia da cumulagdo de causas de pedir,
maior atividade junsdicional, no concurso de causas com uma unica pretensdo, se
nao demonstrada a primeira, havera a possibilidade de ser justificado o pedido na
segunda, ou na terceira, atuando como causa subsidiaria da antecedente. Ou, ainda,
na cumulagdo complexa de causas e de pedidos comrespondentes, a prestagaoc
jurisdicional sera completa, somente apés o exame das causas e da correspondente
pretensao,

Oportuno, agora, examinar-se a influéncia da causa de pedir, como
fundamento da decisdo, na atividade jurisdicional. Se ao demandante cabe narrar o
fato essencial com clareza e preciséo, postulando as conseqiéncias juridicas
decorrentes desse fato, para o julgador ndo existe impedimento de adequa-lo
corretamente & moldura legal, desde que nos limites faticos aportados no processo,
pois goza da liberdade de aplica¢éo do direito (art, 126, CPC).

O juiz deve examinar os fatos que lhe sdo submetidos (da mihi factum dabo

fibr jus) e extrair as conseqléncias possiveis, a luz de todas as normas de direito
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material (jura novit curia), ainda que essas normas néo tenham sido mencionadas
pelas partes.

Dos fatos essenciais e de seus efeitos juridicos (causa) ndo pode se afastaro
trgdo jurisdicional, sob pena de incidir em error in procedendo®™, na precisa ligéo de
Teresa Arruda Alvim Wambier™®

A cause patend tém a funcle de dentificar o pedido, exatamente da
mesma forma que os fundamentos do declsdno delimitam o seu sentida

Assim, deve entender-se que a identidade entre objeto do pedido e objeto
da sentenca envolve a identidade de causa de pedir (da petigdo inicial) & de
fundamento | da sentenga)

Por isso & que se tem decidido que também serd exfra petita a sentenga
gue aprecie e conceda o pedido, mas por outro fundamento que ndo a
causa de pedir invocada pela parte,

Todavia, & importante gue se sublinhe que alterarse o fundamento juridico
da inicial (qualificagdo juridica da causa de pedir, e ndo a sua versdo fatica)
na sentenga ndo a torna extra pelita A subsungdo do fato d norma & dever
do juiz; pode a sentenga, ao julgar acho em que se deu equivocada
denominagao juridica ao fato, promover a correta interpretaclo do direito, o
que ndo gera nulidade de tal ato processual

A consequéncia de ser prestada a tutela, com fundamento em causa petend,
diversa daquela a que alude o demandante na inicial, € a nulidade da sentenga.

Por seu turno, no concurso de causas, se rejeitada a prnimeira delas e,
consequentemente, a pretensdo, com a extingdo do processa, mesmo havendo
outras subsidiarias, havera julgamento citra petita®”, porque uma delas foi
desconsiderada. MNesta hipotese, as demais causas de pedir, subsequentes a
primeira rejeitada, sdo fundamentos dos demais pedidos (concurso de pedidos).
Portanto, inexistindo o julgamento, na mesma sentenga, fica caracterizada a

nulidade absoluta, por ofensa ao artigo 126 e 128, do CPC.

% Segundo Enrico Tullio Liebman, error in procedendo é aquele em que incorre o juiz no cumprir as
atividades de seu oficio, seja no curso do procedimento, seja na formacgao da sentenga, quando nao
observe as normas que regulam as farmas ¢ modalidades de seu operar, (Manuale di diritto
pkgfncn::unll civile. 4 ed, Milano: Giuffré, 1984 p 258 v 2)
Nulidades, op.cit p, 238,

“ Dinamarco, expressamente, afirma que decidir citra petita é decidir aquém do pedido, |, de modo
incompleto. Nao & o mesmo gue decidir infra petita, o que significa decidir sobre todo o objeto do
processo mas conceder ao autor menos do que o postulado (procedéncia parcial). Nisso, obwviamente,
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Pode-se argumentar que a(s) causa(s) de pedir e o(s) pedido(s) poderiam ser
renovados em outra demanda, porque ndo seriam alcangados pelos efeitos da coisa
julgada (art. 469, do CPC). No entanto, afigura-se a possibilidade de que, por
ocasidao do exercicio da “nova” demanda - neste intenm-, o direito, ou o seu
exercicio, venha a ser alcancado por fatos impeditivos, o que o inviabilizaria.
Portanto, a possibilidade de ser exercida a pretensdo ao objeto antes
desconsiderado, podena ser fulminada pela ocorréncia da prescricdo ou da
decadéncia.

Assim, concluida a prestacio jurisdicional, pelo transito em julgado da
sentenca, o remédio que se afigura cabivel seria a agdo rescistria™, por violar
literal de disposigio de lei (art. 485, V, CPC). Antes do transito em julgado, oS
embargos de declaragio (art. 535,CPC) poderiam suprir @ omissdo, ou a apelagéo
sena o recurso cabivel para anular a sentenga, e se ndo bastar 0 Recurso Especial
ou o Extraordinario, para que outro julgamento seja realizado, agora, consideradas
as causas de pedir desprezadas, Na hipotese de improcedéncia do pedido, e sem
0 exame de todas as causas, havendo apelagdo para a modificagdo do julgado, as
demais causas ndo examinadas serdo alcangadas pelo efeito devolutivo (art. 515.§
2° CPC).

A conclusdo é a de que a causa de pedir, sendo o elemento essencial da
demanda, estabelece verdadeira conex3o entre o provimento jurisdicional pleiteado
pelo autor e a pretensdo por ele formulada, razdo pela qual, além de identificar o

pedido, vincula a atividade jurisdicional.

ndo ha vicio algum. Capitulos de sentenga 530 Paulo. Malheiros Editores, 2002, p 83, nota de
rodapé

“* Em abono ao cabimento da aglo rescisdnia no caso de sentenga citra petifa. (MOREIRA, J. C B
Comentérios ac codigo de processo civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 130, NERY
JUNIOR, N, Principios fundamentais - teoria geral dos recursos. 4 ed. 530 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 275.)
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6.2.2. Do Pedido

Os Imites da prestagdo jurisdicional sdo determinados pelo autor da
demanda, considerando-se, para tanto, que o direito ao exercicio da acio lhe foi
assegurado pelo Principio da Inafastabilidade do Controle Junsdicional. Portanto, o
direito de demandar™ & do autor, que pede o provimento, enquanto que ao réu fica
assegurado o direito de “im-pedir” que essa tutela se concretize, nos seus termos,
através dos instrumentos de defesa, eis que também esta tutelado pelo devido
processo legal.

Pode-se afirmar que o pedido estabelece o alcance maximo da prestagao
jurisdicional, pois as atlividades reservadas ao demandado ndo tém o conddo de
ampliar o campo de abrangéncia do provimento jurisdicional”™, mas sim de reduzi-lo
(pela procedéncia parcial) ou de impedi-lo (pela improcedéncia). O pedido, portanto.
delimita o resultado pretendido pelo autor da prestagdo jurisdicional. A prestagao
Jurisdicional deve guardar correspondéncia com o pedido e seus fundamentos (art.
128 e 460 do CPC).

O pedido nada mais representa do que o bem da vida pretendido, como
resultado final do processo, e o pleito ao juiz de uma providéncia para a ele ter
acesso, considerando-se que, sem a intervengdo estatal, ndo podernia ser obtido
(exemplos: divorcio, separagao eic). No pedido, especifica-se concretamente o bem

e indica-se a espécie de tutela pretendida: declaratéria, constitutiva, condenatoria,

%% para Barbosa Moreira demanda "& o ato pelo qual alguém pede ao Estado a prestacio de
atividade jurisdicional. Pela demanda comega a exercer-se o direito de agio e da-5& causa a
formagao do processo” (O novo processo civil brasileiro, p. 11-12.)

=7 A defesa em si ndo altera nem amplia o objeto do processo — amplia o conhecimento dos fatos
pelo juiz. A reconvencao amplia o objeto do processo, porquanto se introduz- no processo mais um
pedido a ser objeto de julgamento. Igualmente ccorre no procedimento sumario onde o réu pode, na
contestacio, oferecer pedido contraposto (arl. 278, § 1%, CRC).
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executiva ou mandamental. Assim, segundo Dinamarco,” “os meios de tutela nio
passam de mera instrumentalizacdo técnico-juridica empregada para a outorga do
bem”.

O pedido é composto de dois elementos: um imediato e outro mediato. O
conteudo imediato™ é a solicitag8o da tutela jurisdicional (providéncia declaratéria,
condenatona etc) que se deseja obter, dirigido ao poder estatal, a quem esta afeto o
poder-dever de prestar o servigo. O conteddo mediato refere-se ao bem da vida
(direito material), o qual se pretende obter, em face do demandado.

Para tanto, o artigo 286, do CPC, & imperativo no sentido de que "o pedido
deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido genérico” (
indeterminado).

O pedido sera cominatorio quando o autor pedir que seja imposta ao reu a
abstengdo da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar
coisa e requerer a cominagdo de pena pecuniaria para o caso de descumprimento
da sentencga ou da decisdo antecipatdria (arts. 461§ 4°, e 461-A), na nova redacao
do art. 287 .CPC™™,

Admite-se ainda:

(a) pedido altemativo (art. 288), “quando, pela natureza da obrigagdo, o

devedor puder cumprir a prestacio de mais de um modo”,

(b) pedido em ordem sucessiva (art. 289) " a fim de que o juiz conhega do

posterior, em nac podendo acother o antenor” ( subsidiano ou eventual),

M DINAMARCOD. C. R Capitulos de sentencga Sao Paulo; Revista dos Tribunais, 2002, p. 58

N CARVALHO, destaca que "o provimento junsdicional & o elemento- forga ou elemento
condicionante, enquanto que o bem juridico-material & o elemento-efeito ou condicionade”. O Pedido
no processo civil, ob cit. p. 97

24 alterado o art, 287, CPC, pela Lei n® 10 444, de 7 5 2002, com vista a adegua-lo aos artigos 461 e
461-p, CPC



145

(c) pedido de prestagdes periddicas(art. 290), "quando a obrigagio consistir
em prestagbes periddicas considerar-se-30 elas incluidas no pedido,
independentemente de declaragao expressa do autor.. .,

(d) a cumulagdo de pedidos (art. 292), desde que compativeis entre si, e
pedido "implicito” {art. 263,CPC),

A doutrina™’ ainda admite o concurso de pedidos’™, embora ndo previsto no
ordenamento juridico, quando estd fundamentado em mais de uma causa de pedir,
Exemplo: pedido de separacao litigiosa com fundamento em adultério, ou agressbtes,
ou abandono material.

O pedido exige dupla qualificago: certeza e determinacio, com vistas a ndo
dificultar o possivel julgamento do mérito, ou, eventualmente, no futuro, a
exeqlibilidade da sentenca.

A certeza refere-se a clareza, a exatiddo, ao modo expresso de ser, a
conclusdo e a aptiddo do objeto que se pretende obter em juizo, ndo sO em
qualidade, mas também em quantidade e extensdo. Ndo pode subsistir duvida, na
sua exata caracterizacgéo, distinguindo-se de outro semelhante (o que & devido).

A determinacio atém-se aos limites ou a extensdo do objeto, ou a sua
definicdo (especificagdo). Somente se ndo for possivel a quantificagdo dos bens
pretendidos (o quanto & devido), no momento do ajuizamento da demanda, admite-
se, como excegdo, que sejao pedido genérico, mas determinavel, nas situagbes
relativas as agbes universais, se ndo puder o autor individuar na petigdo 0s bens
demandados; gquando n&o for possivel determinar, de modo definitivo, as

conseqgluéncias do ato ou do fato ilicito e quando a determinagdo do valor da

' pASSOS, J J. Calmon - Comentarios ao codigo de processo civil. 1989 p. 247-248
“2 Trata-se de verdadeira concorréncia de pedidos constantes.
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condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo réu, todas especificadas
no art. 286, |, ll e Il, do CPC.

Calmon de Passos™ afirma que determinar um pedido & extrema-lo de
outros. Assim, pedido determinado " o que externa uma pretensdo que visa a um
bem juridico perfeitamente caracterizado”. Quanto ao pedido certo "é o que deixa
claro e fora de duvida o que se pretende, quer no tocante a sua qualidade, quer no
referente 4 sua extensdo e qualidade”. Conclui que "a certeza e a determinago,
portanto, sdo qualidades que ndo se excluem, mas se somam”, no pedido imediato
& no mediato.

A lei, ao admitir a indeterminacéo, quando de pedido genérico, restringe-a ao
aspecto quantitativo do pedido (quantum debeatur), ndo podendo alcangar o que &
devido (an debeafur), posto que se estaria admitindo o pedido incerto,

Deve ser ressalvado que a generalidade pode dizer respeito ao pedido
mediato™, posto que se refere aos limites quali-quantitativos, que poderfio ser
determinados, atraves de liquidagdo de sentenga. O pedido imediato (provimento)
ndo admite a indeterminacgio, pois " ha de ser explicito e determinado porque, em
principio, nenhuma duvida remota ou potencial pode abngar o espirito do autor
sobre o tipo de providéncia solicitada, na persegui¢do do conteudo do pedido
mediato, ao orgdo jurisdicional’, em conformidade com Araken de Assis ““.

Para os fins da prestacfo jurisdicional, a conseqléncia da formulagéao de

pedido certo e determinado & a vedacgdo (limitagdo) de ser proferida sentenga

2 opocit, p. 215,
M Ass1S, A de. Cumulagio de agbes, ob.cit, p. 232 e 234
#id p. 234
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lliquida (genérica), de acordo com o artigo 459, § unico, do CPC,: "Quando o autor
tiver formulado pedido certo, & vedado ao juiz proferir sentenca iliquida®™®”.

O termo ‘iliquidez" aqui empregado esta equivocado, porque utilizado no
sentido de indeterminado, dai necessidade de ser efetivada a determinagao
(especificagdo) na liqguidagdo da sentenca. Contrariamente, se formulado pedido
generico, ndo exisie vedagdo a que o juiz prolate decisdo especifica, segundo
Calmon Passos™,

O art. 459, paragrafo dnico, do Codigo, veda ag juiz proferir sentenca
iliquida (gendénca) quando o autor tiver formulado pedido certo. Disso nao se
infira gque, lormulade pedido genénico, nio pode a sentenca ser lliquida
|certa e indeterminada), quanto & sua conclusdo Antes, fudo recomenda
que a indeterminagao no tecanle ac quantum debealur seja eliminada no
praprio procediments da agao de cognicio, salvo se for Impaossive| assim
proceder. Conseqientemente, ndo & exato afirmar-se que o pedido genérico
impllca a necessidade de duas acbes ou dois processos SUCESSIVOS. NO
primeiro, decide-se se o réu deve; no segundo, apura-se quanto deve, se
acaso a decisio no primeiro for favoravel ao autor,

A proposito dessa assertiva, afigura-se contrana ao que determina o artigo
460 do CPC, que veda ao juiz prolatar sentenca, em favor do autor, de natureza
diversa da pedida, ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado, considerando-se
que o autor pediu a declaragdo do “an debeatur”, sem precisar o “quantum
debeatur” portanto, extravasara os limites da demanda, se precisar o valor devido®™,
trazendo surpresa para a parte.

Em que pese o principio da adstricdo vincular o juiz a entregar a prestagao
nos moldes como encomendada, Luiz Rodrigues Wambier’™ afirma que a regra do

paragrafo unico, do artigo 459, do Cddigo de Processo Civil, contraria o8 principios

% Se o autor fizer pedido certo o |uiz estard proibido de proferir sentenca iliquida, quando ao certo
deveria ser. quando o pedido for liguido | & ndo certo), o juiz estard obngado a emitir sentenga
também liguida, pois ndo existe comelagdo entre pedido certo & sentenga iliguida

" PASSO0S, J J. C. de. Comentérios. .. p. 216.

“* © Superior Tribunal de Justica em suas decisbes tem mitigado essa auséncia de correlagao entre
o pedido e a decisdo, afirmando a exisiéncla dessa regra inversa, desde gue a questio haja sido
debatida entre as partes, mister pelo exaunmento dos meios probatorios.
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da economia processual e do amplo aproveitamento dos atos processuais, 0s quais "
estdo na base dos movimentos legislativos destinados a dar maior celeridade e
efetividade ao processo civil brasileiro”. No caso de o autor formular pedido certo,
mas durante a instrugdo ndo consegue provar o quantum debeatur, “deve-se admitir
gue o autor obtenha condenacgio genérica, remetendo-se a prova dos fatos relativos
a0 quantum debeatur para o processo de liquidagao”

Com inteira razéo a insurgéncia de Luiz Rodrigues Wambier, levando-se em
conta o Principio da Efetividade dos provimentos jurisdicionais, com vistas a
materializago do direito pretendido, aléem de que a jurisprudéncia mitigou a eficacia
do art. 459, § Unico, do CPC, ressalvada a participagdo do réu nos fatos
processuais*™”. N&o caracteriza o provimento decis8o ultra petita.

Ainda, existe expressa a vedagao da entrega de prestagao junsdicional
condicional, estampada no artigo 460, § unico, do CPC: "A sentenga deve ser certa,
ainda que decida relagdo condicional”.

A razBo & simples. Se ao pedido condicional segue-seé uma sentenca
condicional, esta n&o teria aptido para propiciar qualquer resultado de certeza, ou
de seguranga juridica, perseguidos pelos escopos da jurnisdigdo, porque 0s Seus
efeitos também ficariam sujeitos a ocorréncia de fatos ou @ comprovagéo de eventos

passados.

i \WAMBIER, L. R. Liquidagho de sentenca 2 ed ver. atual Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.78

0 gTJ-RESP 285630-SP. Rel. Min, Rosaldo de Aguiar, 4* Turma, | 04.2.2002. * A alegacéo de
sentenca witra petita (arfs. 128 e 460 do CPC) foi rejeitada porque o Tribunal entendeu estar presente
na peticio inicial pedido que dispensava a liquidagao por arbitramento. De qualquer forma, ainda que
o pedido seja genérico, o juiz que dispde de elementos para desde logo arbitrar o valor da
condenacio poders fazé-lo sem ofensa aos dispositivos legais acima citados, pois nada recomenda
sejam as partes enviadas a longa e custosa fase do arbitramento.” No mesmo sentido! RESP 40364-
RJ. RESP 13746-PR: RESP 20923-SP Contra por ofensa ao contraditério: cfe. STJ-RESP 27284-
PR,



144

A sentencga condicional ndo apresenta definicdo do objeto litigioso. Exemplos:
condenar o réu a pagar uma indenizagdo, se depois o autor comprovar que o bem
lesado é de sua propriedade, ou declarar rescindido o contrato no caso de futuro
inadimplemento comprovado por parte do réu,*' ou ainda declarar nula a penalidade
disciplinar aplicada pela justica desportiva ao jogador de futebol, desde que haja
condena¢do comprovada ( art.217, § 1°, CF).

Com certeza, a demanda que contenha pedido condicional & inepta, por
auséncia de possibilidade juridica do pedido, de acordo com o artigo 295, inciso |
c€.c. paragrafo unico, inciso I, do CPC.

A regra & de que o pedido dirigido ao 6rgdo jurisdicional deve ser sempre
certo e determinado, e, no caso de o pedido admitir interpretago, sé-lo-4 nos termos
do artigo 293, do CPC, qual seja restritivamente, admitindo-se, por expressa
previsdo, que 0s juros legais fagam parte do principal, devendo a prestagio ser
entregue no modelo encomendado, observada a excegao.

Por outro lado, a doutrina™, de modo geral, classifica os pedidos em : a)
determinados e genéricos; b) fixos e alternativos; ¢) subsidiarios ou sucessivos,; d)
unicos e cumulados; e) de prestacgido periddica; e f) cominatorio.

Especificamente, Milton Paulo de Carvalho™ apresenta a seguinte
classificacdo dos pedidos

a) quanto ao conteudo: (1) simples, quando integrado pelos elementos (1.1)

de provisdo jurisdicional (condenagdo, declaragio etc) e (1.2) o bem juridico; (2)

“' DINAMARCO, C. R Instituighes do processo., p. 125, v. | |

2 MOREIRA, J. C. B. O novo processo civil brasileiro. p.14-15 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso
avancado, ob.cit, p.316-323, TUCCI, José Rogéno. Curso de direito processual ivil, 530 Paulo
Saraiva, 1989. p.119-132 v. 2; SILVA, Ovidio A Baptista da Curso de processo civil processo de
conhecimento, 5.ed, ver, atual 580 Paulo. Revista dos Tribunais, 2000, p.223-234 v 1, MARQUES,
Jozé Frederico. Instituictes de direito processual civil. Rie de Janeiro: Forense, 1959, p.38-69 v
I

=5 CARVALHO, M. de P de O pedido no processo civil, p. 58-110,
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qualificado ou cominatério™, quando o objeto imediato & sempre executivo lato
sensu e o mediato & a prestagdo do fato, a abstencdo de ato ou a tolerancia de
alguma atividade ou de entrega de coisa, acrescido da cominagio de pena
pecuniaria, para o caso de descumprimento da sentenga, (3) implicitos, quando
estiverem compreendidos no pedido simples ou no qualificado, ou presumirem-se
neles compreendidos, embora por sua natureza pudessem constituir pedidos
autbnomos;

b) quanto ao numero: (1) unitario, quando contém um unico objeto imediato e
um unico objeto mediato, tambem denominado como pedido fixo, (2) cumulados,
quando se apresentam ampliando o objeto litigioso, uma vez que constituem
pretensdes autbnomas, podendo a cumulagio ser (2.1) propria , que consiste na
formulagdo de mais de um pedido unitario pelo autor contra o mesmo réu, sendo
todos ligados ao primeiro pela conjuncio aditiva "e" (art. 292, CPC), sendo que a
cumulagéo propria pode ser simples (dois pedidos diferentes reunidos na mesma
demanda) ou sucessiva (0 segundo pedido somente pode ser atendido, se o
primeiro for acolhido), sendo duas pretensdes a serem objetivadas junto ao 6rgéo
jurisdicional, & (2.2) imprépria, gue consiste na formulagio de mais de um pedido
unitaro pelo autor, contra o0 mesmo réu, para que somente um deles seja acolhido,
substituindo os pedidos pela conjungéo disjuntiva “ou”, denominada ainda de cumulo
alternativo, porque decorrente de obrigagdo alternativa, desde que a escolha para o
cumprimento da obrigagdo recaia sobre o devedor (quando pela natureza da
obrigagio o devedor puder cumprir a prestacdo de mais de um modo — o pedido

imediato sera sempre condenatério, variando somente o pedido mediato). Pode,

* Luiz Rodrigues Wambier considera que "a cominagao é pedido subsididrio, j& que o principal & a
condenacio, mas que visa a impedir a frustraglo daquilo que o autor visa a obter, na medida em
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ainda, ser impréopria™ a cumulagio, quando o autor formula mais de um pedido,
para que se acolha o posterior, em néo podendo acolher o anterior. Entre os
pedidos estda a condicional "se”, tratando-se de cumulo eventual, ou de pedidos
sucessivos, pois somente uma pretensio serd objeto da prestagéo jurisdicional.

A cumulagdo de pedidos, revela-se de real importAncia para a determinagao
dos limites da atividade jurisdicional, isto &, o objeto da demanda subordina o poder
de agir, naquilo que se pede ( petitum) - o que imediatamente se pede, que é a
atuac8o da lei -, e, de outro lado, o objeto (bem da vida) — objeto mediato da
demanda, cujo alcance se coordena pela atuagio da lei™. O pedido, como
pretensBo processual, define o objeto litigioso do processo e vincula a atuagao
jurisdicional.

Cumular tem significado de acumular, de justapor, de sobreposigdo. Portanto,
deseja-se mais de uma coisa. Tecnicamente, ndo parece comreto o termo “"cumular’
para pedidos sucessivos (eventuais) — cumulagdo impropria -, porque, embora o
demandante formule mais de um pedido, pretende o acolhimento de apenas um
deles, na ordem apresentada. Estara satisfeito, na cumulagdo dita eventual, com a
primeira pretensfo, se acolhida, ou, se rejeitada, com o acolhimento da segunda.
Sob esta otica, o demandado estara satisfeito com o provimento de gualguer das

pretensdes. No entanto, a satisfagdo integral do autor ocorre somente com O

quea san¢do pecuniaria mosira-se como meio coercitivo para o cumpnmento da cbngacgédo imposta”
(Curso avangado, op. cit, p.320.)

% Barbosa Moreira emprega a classificagio de cumulagiio sucessiva em sentido lato, que &
caracterizada pela formulagio de dois ou mais pedidos, ou um pedido com dois ou mais objetos
mediatos, para obter um Unico dentre eles. Nesse contexto podem surgir as figuras da cumulagéo
alternativa & da cumulagao eventual A primeira, alids, s6 impropriamente pode ser considerada
modalidade de cumulagio de pedidos, pois a pluralidade que nela existe ndo & de pedidos, mas de
objetos (mediatos) do pedido, Distinguem-se ambas, ademais, porque na cumulagao alternativa, em
casos de procedéncia, é a vontade da parte que determina qual dos possiveis resultados praticos se
atingira, na cumulagio eventual, essa vontade € irrelevante, cabendo a determinagao do resultado ao
drglo judiclal, que pode acolher o pedido principal, ficando prejudicado o subsidiario; ou, em
ejeitando aquele, acolher o subsididrio, segundo sua convicgdo. A cumulagio eventual & figura
simétrica e oposta 4 da cumulagio sucessiva ( O novo processo civil. p.16 ).
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provimento do pedido principal. Se for provide o pedido secundario, havera
sucumbéncia parcial, entre o foi pretendido e o que foi obtido. Observe-se, a
proposito desta conclusdo, que o valor da causa, quando houver pedido alternativo,
sera sempre o do pedido principal, a teor do artigo 259, inciso IV, do CPV, o que
significa dizer, a prion, ser o valor do pedido subsidiario menor do que o do principal.

Na formulagdo de pedido simples unitdrio, a atividade jurisdicional sera
completa pelo esgotamento do exame do mentum causae, para satisfazer o
demandante, outorgando-lhe o bem da vida, declarando-se que tem o direito
alegado (¢ antecedente aquela pretensdo), através do provimento jurisdicional,
realizado em dois momentos l6gicos distintos; ou, contrariamente, negando-lhe o
bem da vida, declarando que néo tem o direito, rejeitando o provimento pretendido.
A tutela jurisdicional somente sera concedida se o demandante tiver razio. O
alcance do bem da vida estara condicionado ao direito do provimento almejado.

N&o existe maior complexidade nessa tarefa jurisdicional. Exemplo: pedido
condenatorio de pagamento de 100 reais, pelo ndo pagamento da mensalidade
escolar, decorrente da prestagéo de servigos educacionais, do més de janeiro/2003.
Comprovados a relagdo juridica e o inadimplemento, a procedéncia do pedido € a
consequéncia logica. Entretanto, podera ser comprovada pelo réu a inexigibilidade
da prestagdo, ou que, ao tempo do ajuizamento da demanda, houve o pagamento
do débito. Neste caso, o autor sera carecedor do direito de agdo (art. 267, inc. VI,
CPC). Sob hipotese, também, podera o demandade comprovar que efetuou,
anteriormente ao ajuizamento, o pagamento parcial de 50 reais, sendo, destarte, a
pretensdo parcialmente procedente. Seja qual for o resultado da prestagdo

jurisdicional “stricto sensu” , havera sucumbéncia, para o réu ou para o autor, ou

5 CHIOVENDA. G Instituicées de direito processual civil. p. 52,
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para ambos, cujo enfoque sera objeto de oportuna consideragdo (procedéncia,
improcedéncia ou parcialmente procedente o pedido)

Complexidade maior encontra-se no exame dos pedid&s concorrentes, isto é,
quando a pretensdo vem fundamentada em duas ou mais causas de pedir®, com
aparéncia de pedido composto (mais de um), mas gue caracleriza uma concorréncia
de pedidos (o pedido sendo constante ndo se pode afirmar a existéncia de
cumulagdo de pedidos. No pedido constante, com varias causas de pedir, o
provimento e o bem da vida & Unico, nos pedidos cumulades mais de um
provimento e concedido, relativo a bens da vida diversos a serem alcangados).

Tecnicamente, existemn dois pedidos, mas homogéneos, porquanto cada
causa petend/ identifica um pedido. A segunda causa qualifica o segundo pedido
nao como subsididrio, mas também principal (e o Unico), porquanto somente devera
ser conhecido, no caso de rejeigdo do antecedente. Exemplificando: pedido de
separacdo litigiosa, com fundamento em adultério ou agressdes fisicas. Nesta
hipotese, havera o pedido de separacéo litigiosa, com fundamento em adultério,
Uma vez ndo comprovada alegagdo, devera ser examinado o segundo pedido de
separacio litigiosa, com fundamento em agressdes fisicas. Se, também néo
comprovada esta alegagdo, a pretensdo de separacio litigiosa sera improcedente.
No entanto, o provimento do primeiro pedido serd prejudicial ao segundo.
Contrariamente, ndo provido o pedido antecedente, a atividade jurisdiclan'al devera

se esgotar somente com o exame do segundo pedido (e sua causa) subseqlente,

“" Ricardo Tjader expressa entendimento de que "a cumulacio eventual de causas ndo caracteriza
a cumulagao eventual de pedides. Também deve-se ler cuidado no sentido de gue somenta
caracleriza essa espécle de cumulagio a existéncia de mais de um pedido formulado em ordem
Sucessiva, para gue o juiz acolha apenas um deles, Nao se trata de exemplar desta natureza, quando
existir pluralidade de causas de pedir embagando o mesmo pedido, pois al o que teremos serd um
pedida Unico com mais de uma causa de pedir, que caracteriza comulo causal”, { AJURIS n® 71, p.
37-42, nowv, 1987)



[ 54

50b pena de omissdo do oficio, caracterizando o error in procedendo, com violag&o
a disposigio legal (art. 128, CPC).

A prestagao jurisdicional improcedente, isto &, sem a outorga do bem da vida,
apos o exame de apenas uma das causas de pedir, sem consideracdo (omissdo)
das demais sucessivas, podera ser corrigida, através dos embargos de declaragéo
{art. 535, CPC). No entanto, se a decisdo final for impugnada, através de apelagéo,
sera decretada a sua nulidade, por julgamento infra petita, conforme entendimento

de Teresa Arruda Alvim Wambier™

Sera uitra petita a senlenga que for capaz de exarar efeitos juridicos mais
amplos do que os pleiteados pela parte, ou seja, a sentenca em que o juiz,
ao decidir, considerou ou apreciou menos do que foi pedido

Vé-se, portanto, que os vicios extra e ultra petita ligam-se a conceder (ou &
nao conceder) fora do que tera sido pedido ou mais do que estd sendo
pedido; enquanto o vicio de que padece a sentenga infra petita diz respeito
& desconsideragdo, ao ndo-julgamento, a nap-apreciacio de parte do
pedido,

Cumpre, ainda, anotar que na doutrina e na jurisprudéncia os exemplos que
sé citam de sentengas infra petita s3o muito freqUentemente de sentencas
proferidas em processo onde se formulou mais de um pedido, e ndo se
decidiu (ndo se julgou, ndo se considerou, ndo se apreciou) um deles,

Ora, a sentenca que aprecia mais de um pedido, seja caso de cumulagio,
de reconvengio, de oposiclo etc, & formalmente uma, mas materialmente
diplice e cindivel Porlanto, se decidiu *um® dos pedidos. e se "nio se
considerou o outro® (ou os outros), parece que estaremos, na verdade, em
face de duss senfengas: uma delas ndo eivada do vicio e a outra
inexistente, fatica e juridicamente.

Todavia, a jurisprudéncia tem considerado este tipo de sentenga, em que se
decidem dois ou mais pedidos, como um todo. Portanto, como um todo, que
sena sentenca rescind|vel.

Considerando-se como duas sentencas, unidas apenas formalmente, uma
delas sena atacavel por meio de aclo declaratéria de inexisténcia, pois a
esta sentenga faltariam decisum.

A regra igualmente se aplica em relagio ac demandado, quando tenha
invocado vérios fundamentos para a rejeigho do pedido, mas gue a
atividade jurisdicional esgotou-se, apds o exame do primeiro deles,
silenciando-se sobre os demais

No caso de pedidos homogéneos, com varias causas de pedir, somente
ocorrera sucumbeéncia pela rejeicdo de todas as causas. Se rejeitada a primeira

Causa, ou a segunda, e acolhida a terceira, a procedéncia ser4 integral, porquanto o

“ WAMBIER, T A A Nulidades do processo e da senteca p.243-244
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bem da vida perseguido & um so6. Note-se que nfo existe interesse de recorrer,
guando um dos fundamentos anteriores for rejeitado.

A complexidade da atividade jurisdicional ainda permanece em relagéo ao
juigamento dos pedidos cumulados préprios simples sucessivos quando o
demandante desejar mais de um bem da vida (pugna-se pela procedéncia de todos)
- & dos pedidos cumulados improprios simples eventuais (subsidiario, alternative) —
quando o demandante faz mais de um pedido, desejando, apenas, que um deles
seja acolhido.

Descabe aqui aclarar as razdes pelas quais 0 demandante indica os diversos
caminhos, com vistas a obter a prestagéo jurisdicional, mas, dentre elas estdo, sem
duvida, a intencdo de aumentar a area de abrangéncia do pedido & de ter maiores
possibilidades de sair vitorioso, pelas incertezas decorrentes da relago, prevenir a
ocorréncia de prescrigdo e a de decadéncia do direito, e por economia e celeridade
processual’™®

Faz-se ainda necessdria a distingio entre a cumulacfo (propria) de pedidos
simples, da cumulagdo (propria) de pedidos sucessivos e da cumulagio (imprépria)
de pedidos eventuais.

Na cumulag8o simples, cada pedido é independente dos demais, nada tém
em comum, salvo o seu sujeito. A postulago do autor é de procedéncia de todos os
pedidos e essa autonomia define também a do julgador, na prestagio jurisdicional,
levando-se em conta a possibilidade de serem todos os pedidos julgados

procedentes, ou, um procedente, ou parcialmente procedente, e os demais

“* Ricardo Lulz da Costa Tiader "a cumulagio eventual de pedidos justilica-se pelos principlos da
economia, da pacificagho social, da integridade da ordem juridica, da efetividade do processo, sendo
as seguintes vantagens do demandante: aumento da area de abrangéncia do pedido; diminuicio de
nsco em relagho a pretensdes audaciosas e ndo perecimento do direito por presecrico ou
decadéncia”. {Cumulagio eventual de pedidos. Poro Alegre; Livraria do Advogado, 1998, p 41-48)
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improcedentes, e todas as combinagfes admissiveis, tudo de acordo com o que se
apurar, acerca de cada um deles. Exemplo: pedidos de cobranca de débitos em
contrato de compra e venda e em contrato de mutuo; pedidos de cobranga de
dividas em contratos de mutuos diversos, pedido de nulidade de clausulas em
contratos de mutuos diferentes.

Na cumulagdo prdpra sucessiva, 0 exame e a procedéncia do segundo
pedido fica na dependéncia do acolhimento do antecedente, ou seja, tem cardter de
dependéncia, A postulacdo é de procedéncia de todos os pedidos formulados.
Exemplo: pedido de investigagdo de paternidade cumulado com o de peticdo de
heranga; pedido de investigagdo de paternidade cumulado com pedido de alimentos:
pedido de separacao litigiosa, cumulado com o pedido de alimentos, cumuladoe com
a guarda dos filhos, pedido de despejo por inadimplemento cumulado com cobranga
dos alugueres; pedido de resolugdo de contrato, por inadimplemento, cumulado com
pedido condenatorio de perdas e danos.

Na cumulagdo impropria eventual, dos pedidos subseqientes somente um
podera ser julgado procedente, na eventualidade de o anterior ndo ser acolhido. A
regra e inversa da cumulagdo propria sucessiva, mas o segundo depende do nio
acolhimento do primeiro,

Em relagdo a atividade jurisdicional, tem-se que, na cumulacio simples de
pedido, o juiz devera examinar todos, porque sdo auténomos, independente do
resultado de cada um, sendo a ordem dos pedidos irrelevante. O siléncio, ou a
auséncia do exame de um deles, caracteriza a omiss8o, que poders ser sanada,
atraves de embargos de declaragdo.

A atividade jurisdicional, na cumulagio propria sucessiva de pedidos, é

complexa, pois, sendo o pedido anterior acolhido, o subseqlente obrigatoriamente



devera ser examinado, podendo este ser, ou ndo, acolhido. Entretanto, se o pedido
antecedente for rejeitado, o subseqiente fica prejudicado.

Em sede de cumulagdo propria sucessiva de pedidos ndo existe a hipétese
de improcedéncia de mais de um deles; apenas o do antecedente ou apenas o do
subseqlente; se o antecedente for rejeitado, o subseqiente serd prejudicado, Em
matéria de sucumbéncia, sera total no caso de rejeigdo do primeiro pedido e parcial
s acolhido o segundo.

Igualmente, a atividade jurisdicional serd complexa®™, no caso de cumulagéo
impropria eventual, levando-se em conta que, no caso de rejeicdo do pedido
precedente, obrigatoriamente, devera o juiz prosseguir no exame do subseqlente;
se o antecedente for rejeitado, e, ndo havendo outro, estara esgotada a atividade. A
procedéncia do pedido antecedente prejudica o exame dos demais.

Somente havera sucumbéncia integral, quando do néo acolhimento de
nenhum dos pedidos do autor, isto & o acolhimento do primeiro pedido ndo
caracteriza sucumbéncia em relagdo ac sucessivo. Sendo rejeitado o primeiro
pedido, mas acolhido o segundo, ensejara sucumbéncia parcial, porque ©
demandante nao estara atendido com o bem da vida eleito como principal.

Também, ndo se considera haver omissdo, suprivel por embargos de
declaragdo, se o pedido subseqlente ndo for examinado, porque acolhido ©

primeiro, contudo, se rejeitado o pedido antecedente e n&o for examinado o pedido

) STJ-REsp 129.193-RS. Rel. Min. Hélio Mosimann. “Se a inicial pediu a aplicagio do principio da
equivaléncia, ou, assim ndo se entendendo, que fosse a majoragdo das prestacdes limitada ao
incrementa do salario minimo, conclundo a propria decisdo recornida ser o pedido sucessivo,
impunha-se a apreciagao do principal. O segundo pedido somente sera objeto de decisfo na
eventualidade da improcedéncia do primeirg”
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subseqguente havera omissfo, caracterizando error in procedendo™', o qual podera
ser sanado através de embargos de declarago.

Na cumulagdo imprépria eventual, ndo havendo o acolhimento do pedido
principal, e sim o provimento do pedido secundario, nasce interesse recursal para o
manejo do recurso de apelago, em relagdo ao pedido desprestigiado. Registre-se
que essa posigao esta em consonancia com a decisdo do Tribunal de Justica de Séo
Paulo™ que reconheceu o interesse de recorrer em caso de rejeigdo do pedido
principal, embora acolhido o subsidiario, com o fundamento de que “n&o se situando
0s pedidos no mesmo grau, o ndo acolhimento de um deles empresta legitimidade™
ao autor para recorrer, embora o segundo ou o terceiro tenha sido acolhido”. Tanto
assim o & que o autor se mostrou inconformado, insistindo, na apelagio pela
procedeéncia do pedido principal "na ordem de importAncia e precedéncia”.

Sob esta otica, afigura-se plausivel o manejo do recurso de apelagdo pelo
autor para, apbs o acolhimento integral do pedido subsididrio, buscar o acolhimento
do pedido principal, porque, na oportunidade da postulagéo, houve preferéncia pelo
bem colocado em primeiro lugar’™, tendo o autor interesse de recorrer, o qual

Barbosa Moreira™ entende:

Resultar da conjugagdo de dois fatores. de um lado, & preciso que o
recorrente possa asperar, da interposicio do recurso, a consecucho de um
resultado a que corresponda situagio mais vanlgosa, do ponto de vista
prético |, do gque a emergente da declalo recorida; de outro lado, que lhe
S8ja Necessano usar o recurso para alcangar tal vantagem

' STUI-REsp. 26 423-0-5P. Rel. Min, Waldemar Zveiter, 3° Turma: Caracteriza sentenca citra petita,
por isso nula, a rejeigio do pedido principal sem, contudo, apreciar o subsidigno ou sucessivo, pelo
que, neste caso, 0 julgado nao esgolou a prestaclo jurisdicional, acolhendo ou rejeitando. no todo ou
em parte, o Gitimo. Trata-se, como se colhe da doutrina, de pedidos formulados para a eventualidade
de rejeicdo de um deles | o principal ou o subsididrio” = Mo mesmo sentido REsp. 122 345-MG, 2°
Turma
™ TJSP-3* C.C. Ap.Civ. 286.073-Rel. Osvaldo Caron, |. 27.09.1979, In Lex-64, pp.90-94
ﬁ O problema & de interesse e nao de legitimidade.
g Varias sdo as hipiteses de apelagao nas pretensdes de pedidos cumulados,

MOREIRA, J. C, B, Comentarios ao cidigo de processo civil, B ed, Rio de Janeiro: Forenes,
1999. v. 5, p. 295
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Igualmente, o réu tem interesse de recorrer de quaisquer dos pedidos
acolhidos. Se acolhido o pedido principal, o réu tem interesse de recorrer, para que
haja a reforma da sentenga, para reconhecimento da improcedéncia deste pedido,
ou para o provimento do pedido subsidiario, que, em tese, Ihe seria menos oneroso.

Outras situagies podem ocorrer, em tese, na cumulacio eventual quando o
demandado reconhecer o pedido subsidiario, ou, ainda, quando o pedido principal
for acolhido parcialmente, surgindo as seguintes indagagbes: a) podera o
demandante desistir do pedido principal garantindoe o provimento jurisdicional do
pedido reconhecido?; b) sendo parcial o acolhimento do pedido principal, o pedido
subsequente devera ser objeto de exame?

MNa cumulacio subsidiaria de pedidos, o exame devera ser iniciado sempre
na ordem em que sdo apresentados, na petig8o inicial, considerando-se que o
demandante segue a ordem de postulagdo do mais importante, principal, para o
menos importante, secundario. A ordem de formulago dos pedidos,estabelecida
peic autor, deve ser observada pelo juiz, ainda que qualquer pedido Ihe satisfaca,
embora o grau de satisfac8o ndo seja 0 mesmo.

Assim, o reconhecimento do pedido secundério, ou eventual, pelo réu, ndo
autoriza o juiz a desconsiderar o pedido principal, com o fundamento de que estaria
prejudicado, por falta de interesse de agir superveniente, conforme ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica®: “O reconhecimento pelo réu da procedéncia de
pedido subsidiario ndo importa extingdo do processo com julgamento, ou por falta
de interesse de agir do autor, porquanto perdura a lide em face do pedido principal”

mostrando conformidade com o artigo 286 ,CPC.

“% STJ.-REsp. B.892.5P
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Quanto & possibilidade da desisténcia do pedido principal, apés o
reconhecimento do pedido secundario pelo réu, nfo se vislumbram ébices, & luz do
artigo 264, § 4°, do CPC, ainda que ndo conte com a anuéncia do demandado, visto
que qualquer um dos bens postulados satisfaz o demandante.

Por outro lado, sendo o pedido principal acolhido parcialmente, esta o juiz
autorizado a continuar o exame do pedido subseglente, pois, presume-se que ainda

exista a possibilidade de o padido subsididrio atender integralmente o interesse do
autor,

Nesse sentido posiciona-se Ricardo Tjader™

.0 interesse do autor estard melhor atendide com a procedéncia do
pedide subsidianio do gue com a procedéncia parcial do primeire pedido,
Devera ele, obrigatoriamente, fazer constar da fundamentagio da sentenca
tanto os motivos pelos quais poderia deferir apenas parcialmente o primeiro
pedido com as razdes |uridicas do acolhimento integral do segundo pedido

A proposito, tome-se por exemplo o pedido de dissolugio de sociedade de
fato cumulado com partilha integral de bens ou indenizag&o por servigos prestados.
Se dissolvida a sociedade de fato, e concedida apenas parte dos bens amealhados
pelas partes, na partilha, poderd ser examinado o pedido subsididrio de
indenizagdo, que podera se mostrar mais favoravel a4 parte, pela possibilidade de
ser julgado integralmente procedente o pedido eventual.

Mas, examinado o pedido subsidiario, concluindo-se pelo seu acolhimento
parcial ou pela sua rejeicdo, deve prevalecer o acolhimento parcial do pedido
principal, porque o autor ndo poderia ser contemplado com dois bens parciais, eis

que somente um deles deve resolver a sua pretensio.

“* TUADER, R L daC. Cumulagio eventual de pedidos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998
p.37



16l

No pedido qualificado ou cominatdrio, que tem por objeto a proibico de o reu
a nao praticar algum ato, ou folerar alguma atividade, ainda na prestacdoc de
obrigacdo de fazer ou ainda a entrega de coisa, existe a possibilidade de ser
cumulado um preceito cominatério, de acordo com o artigo 287, CPC, que nada
mais & do que a cominagdo de uma pena pecuniana para o eventual
descumprimento da ordem judicial (sentenca de natureza mandamental). Exemplo:
proibicdo de determinada pessoa ndo executar musicas em estabelecimento
comercial, sem a adogdo de providéncias para evitar a propagagao do som, com
perturbagao do sossego da vizinhanga, pagar uma multa, prescrita em valor.

No entanto, o artigo 287 do CPC, diante do preceito contido no artigo 461, §
4° do CPC, que contempla a imposi¢do de pena pecuniana para o cumprimento da
obrigagdo especifica, afigura-se redundante no sistema, além de aparentemente
ser mais oneroso para o0 autor, pois exige o “pedido” de multa (de natureza
processual), na peticdo inicial, enquanto gue ao art. 461 autoriza expressamente a
imposicdo de multa ex officio, no processo de conhecimento e na execucdo lafo
sensu. Portanto, o pedido cominatério, na inicial, & dispensavel, posto que, a
qualquer momento, pode ser a multa utilizada como elemento indutor (coator) da
vontade do demandado para cumprir a ordem judicial.

A atividade jurisdicional esgotar-se-a no caso de rejeigéo do pedido principal
de prestagdo, eis que o pedido de cominagdo de pena pecuniaria ¢ dependente do
primeiro. Nao se trata de "cumulagdo propria sucessiva de pedidos’, porque o
"pedido cominatano” ndo tem qualquer natureza juridica de pedido, com suporie em
relagio de direito material, ndo possui independéncia e ndo pode ser postulado

autonomamente. A multa assume especial relevancia na tutela das obrigagbes de
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fazer, ndo fazer e de entrega de coisa para o seu efetivo cumprimento, E apenas
meio coercitivo ou indutivo para que a ordem mandamental seja efetivada.

No pedido de prestagdo peniddica, decorrente de relagbes contratuais onde
esteja pactuado o cumprimento de prestagbes penodicas, ditas de trato sucessivo,
admitido que seja adicionado & demanda pedido implicito, nos moldes do artigo 290
do CPC. Ao pedido condenatdrio de pagamento de prestagdes vencidas, até o
ajuizamento da demanda (da lei de alimentos ou da lei de locagio), também serdo
adicionadas as prestagbes vincendas, durante o curso do processo, e as demais
devidas (mesmo depois da sentenga), enguanto perdurar o vinculo obrigacional,
independente de postulagdo especifica, porque decorre de dispositivo legal, cuja
materia ¢ de ordem publica (as partes ndo podem dispor ao contrario, porque nio
produz qualquer efeito juridico).

Ademais, considerando a inexisténcia de pedido especifico acerca da
condenagdo do demandado ao pagamento das prestagfes vincendas, no curso do
processo, de oficio, o juiz devera inclui-las na sentenga, observado o contraditorio,
com a ressalva de que a execugdo da sentenca, relativa 4s prestacbes vincendas s6
serd possivel quando estas se tornarem exigiveis,

Constata-se que o devedor ¢ condenado a cumprir prestacbes ainda nio
vencidas, sujeitas a termo, sendo medida excepcional, com vistas a evitar a
repeticdo de demandas idénticas, concorrendo para a economia processual e
uniformidade de julgamentos™®.

A atividade jurisdicional sera incompleta, se deixar de incluir na condenagio
as prestagbes futuras, previstas no contrato, cuja omissio devera ser suprida por

embargos de declaragao.

M PASS0OS, J J C de Comentérios ao cédigo de processo civil p. 236
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Ainda, sobressai a possibilidade de ser ampliada a prestago jurisdicional, de
oficio, quanto aos juros legais®™ que deverdo ser compreendidos no principal, em
que pese a regra prevista, no artigo 293, do CPC, reclame interpretag&o restritiva,
mas ressalva a hipdtese.

Conclui-se que o pedido limita a atividade jurisdicional, exceto nas hipoteses
de matérias de ordem publica: pedidos implicitos, prestagfies periddicas e pedido

cominatornio.

6.3 DA RESPOSTA DO DEMANDADO

O exercicio do direito de aglo, pelo ajuizamento da demanda, traz como
conseqléncia inarredavel a garantia constitucional do direito ao contraditério, que
possibilita a0 demandado o exercicio do direito de ampla defesa, o qual deve ser
assegurado, na relagao processual, pelo juiz.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa possibilitam aos sujeitos do
processo a adogao de postura ativa no seu desenvolvimento, com vistas a obtencio
do resultado pretendido. A ampla participagio das partes contribui na formagéo do
convencimento do julgador para o provimento final, que & o objeto da prestagéo
junisdicional. Portanto, a participag8o efetiva dos envolvidos na relagio processual
influi no resultado do julgamento, razdo pela qual o sujeito imparcial do processo

(juiz) também esta abrangido pelo principio do contraditério®™.

Na visdo moderna e adequada de contraditério, portanto, considera
essencial para sua efefividade a participacio ativa também do drglo

™ Sumula 254 STF: * Incluem-se os juros moratérios na liquidagao, embora omisso o pedido de
condenagao’

BEDAQUE, J R dos S Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditorio. Causa de pedir e pedido no processo civil TUCCI, J R C. e, BEDAQUE, J. R. dos S
(Coord ), S0 Paulo Revista dos Tribunais, 2002, p.21
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Jjursdicional. Tanto quanto as partes, temn o Juiz interesse em que sua fungao
atinja determinados objetivos, consistentes no escopo da jurisdigio. Os
valores determinantes do modo de ser do juiz, na condugdo da relagdo
processual nao sio os mesmos vigentes no infcio do século, A crescente
complexidade das situagbes regidas pelo direito substancial, a enorme
disparidade econdmica entre os sujeitos do direito, a integragao cada vez
maior de culturas juridicas diferentes, determinada pelo que convencianau
chamar de globalizagdo, tudo isso exige maior preocupagio do
representante estatal com o resultado do processo. Vem dai a idéia do juiz
participativo

A exposicdo dos fatos, dos fundamentos juridicos e a formulagéo do pedido,
de forma clara e precisa, permitem ao demandado (réu) o exercicio pleno do direito
de defesa, possibilitando-lhe saber exatamente que matérias deve enfrentar, em
Sua resposta.

Portanto, como consequéncia, o fato ndo suscitado pelo autor na petigio
inicial, embora possa ser percebido pelo juiz, ndo se torna questdo controvertida,
porque & impossivel o demandado sobre o fato (inexistente) se manifestar, razéo
pela qual & impossivel ser considerado por ocasido da sentenga (exemplo: na
pretensdo de separagdo judicial, com fundamento em infidelidade conjugal, néo
tendo sido suscitado pelo autor outra conduta desonrosa ou violag8o dos deveres
do casamento, & vedado ao juiz, uma vez ndo provada a infidelidade, mas sim

provadas sucessivas agressdes corporais, decretar a separa¢io judicial, com base

no fato da agressao, porque ndo se considera questdo controvertida).

Assim, se 0 juiz considerar fatos essenciais nZo constantes da causa de
pedir surpreende a parte demandada, porque ndo submetida ao debate, frustrando-
se a efetividade da ampla defesa.

Fica o juiz adstrito aos fatos essenciais, aos fundamentos juridicos e ao
pedido, ndo devendo julgar fora da postulagio. Portanto, existe perfeita sintonia

entre a pretensdo e a sentenga, em decorréncia da garantia do contraditorio, da
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imparcialidade do 6rgdo jurisdicional & da inércia da jurisdigdo, exceto em situagbes
ressalvadas em lei (por exemplo: art. 461, § 4% CPC, art. 7°, da Lei B.560, de
208.12.1992, art. 267, § 3°, 462, CPC).

Em que pese as materias de ordem publica possam ser conhecidas de oficio
pelo julgador (art. 267, § 3°, CPC, art.168,§ unico, C.C), Bedaque®’ considera *
inadmissivel considera-las para efeito de acolhimento de uma pretenséo, se ndo
integrarem os limites objetivos da demanda. Esta n3o comporta ampliagdo por
iniciativa do juiz” .

Para dar guarida ao seu posicionamento, afirma Bedaque™™ que

& possivel a rejeigio de pedido fundamentado em contrato, s& o juiz
vislumbrar a exsténcia de incapacidade absoluta de algum dos
contratantes, ainda que tal fundamento n&o seja invocado pelo réu, mas nao
pode declarar nulo esse mesmo contrato, por incapacidade absoluta, em
demanda versando sobre sua anulabilidade por vicio de vontade

As razbes esposadas encontram suporte na vedagio de a decisdo valer-se de
causa de pedir e pretensdo alheias aquelas relatadas na inicial. Nesse ponto, ndo se
afiguram satisfatorias as razées apontadas. Em relagdo s condigbes da acio, elas
devem eslar presentes, na exposi¢io dos fatos e fundamentos juridicos, na petigéoc
inicial. S&8c as condigbes de admissibiidade da demanda, que interessam
diretamente ao Estado-juiz, nSo podendo sobre elas dispor as partes. Mesmo que
ndo sejam arguidas pelo demandado, antes de discutir o mérito (art. 301, CPC), a
materia ndo & alcangada pela preclusdo (art. 245, § Unico, CPC), podendo ser

conhecida de oficio pelo juiz.

A natureza juridica da multa nao & de pedido decorrente de relagdo de direito material, posto que
nao integra a pretensdo, servindo apenas de meio coercitive para a efetividade da prestagdo
especlfica
- BEDAQUE J. R dos S. Elementos objetivos da demanda & luz do.... p. 47

T ld

a7
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Em relagdo 4 incapacidade absoluta para a pratica de atos civis (art
166,CC), que nulifica os atos praticados nessa condi¢éo, também, & matéria de
ordem publica, conhecivel de oficio pelo juiz (art. 168, § unico, CC), eis que aqui
ndo incide o principio dispositivo,”

Note-se que a nulidade é objecio ao conhecimento do direito pretendido pelo
autor’™. No exemplo externado, se a pretensdo deduzida fosse de resciséo
contratual, por inadimplemento, o pedido seria rejeitado, em face do reconhecimento
da incapacidade absoluta, mesmo que comprovado o inadimplemento do incapaz. A
improcedéncia do pedido & matéria de meénto; portanio, se comprovado ©
inadimplemento, a procedéncia da demanda seria a consequéncia, o resultado. Nao
haveria, desta feita, motivag8o logica para a rejeicao da demanda.

Quanto a ndo decretagdo da nulidade do contrato, com fundamento em
incapacidade absoluta, porque nao consta da causa de pedir e do pedido especifico,
a afimacao esta em desconformidade com o sistema, eis que "as nulidades devem
ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negoécio juridico ou dos seus efeitos
e as encontrar provadas, ndo Ihe sendo permitido supri-las ainda que a requerimento
das partes”, de acordo com o paragrafo Unico, do art. 168, CC, levando-se em conta
a desnecessidade explicita de causa de pedir e de pedido,

O juiz pronunciara a declaragao de nulidade do ato juridico, por vicio, em face
da incapacidade absoluta (prejudicial de ménto), que se amolda ao principio da
economia processual, porque, se, no exemplo, for rejeitado o pedido de rescisdo,

com fundamento em incapacidade absoluta, provavelmente o negoécio juridico, de

——

24 Nelson Nery Jr. * As normas do CDC sdo ex vi legis de ordem publica, de sorte que o juiz deve
apreciar de oficio qualquer questao relativa as relagbes de consumo, ja que nao incide nesta maténa
o principio dispositivo. Sobre elas nao ha preclusio e as questdes que dela surgem podem ser
decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdigao. (Novo Codigo Civil e legislacio
extravagante anotados Sio Paulo Revista dos Tribunais, 2002, nota 1, p. 719.)

T BASSOS. J. J C. de. Comentérios... vol Il n® 137 p.244-248,
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fato, ainda continuaria produzindo seus efeitos, contra expressa disposigéo legal, ou
ensejaria o ajuizamento de outra demanda para o reconhecimento da nulidade. igual
raciocinio se encaixa no exemplo do pedido de anulabilidade, com fundamento em
vicio de vontade, se no caso ficar comprovada a incapacidade absoluta A nulidade
relativa cede espago 4 declaragio da nulidade absoluta (fato impeditivo), ficando ©
exame daquele pedido prejudicado (perda do objeto).

Quanto & atuac#o especifica do réu (demandado), para resistir que a
procedéncia do pedido se concretize, é-lhe assegurado formalmente o direito de
resposta, no artigo 297 do CPC, podendo ser exercido através de excecao,
contestagdo, e reconvengido, cada qual com suas especificagoes,

Para o réu, esta definido, no artigo 297, CPC, o 6nus’™ de alegar, na
contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razbes de fato e de direito, com
que impugna o pedido do autor, e especificando as provas que pretende produzir,
em conformidade com o Principio da Eventualidade’”, sob pena de preclusdo (art.
183, CPC), além de serem presumidos verdadeiros os fatos namrados na peticio
inicial, salvo se ndo for admissivel , a seu respeito, a confissao (direito indisponivel),
se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato e se estiverem em contradigdo com a defesa,

considerada em seu conjunto, além de que esta regra ndo se aplica ao advogado

8 0 réu ndo est obrigado a se defender, pois a defesa nio & nem uma obrigagao, nem um dever.
Ao tomar conhecimento da demanda contra si proposta, pode o réu exercitar o direito de defesa. Ha
casos, alids, que nem mesmo a revelia conduz 4 procedéncia do pedido: basta que o juiz, ainda que
repute verdadeiros os fatos alegados na peticdo iniclal, verifique que deles nao resulta nenhum direito
ao autor. Ou, ainda, que o pedido seja juridicamente impossivel, por exemplo. Também n&o se pode
dizer que a defesa seja uma faculdade, ja que ndo & indiferente o sistema quanto a opgao do reu em
defender-se ou ndo. Em verdade, & um &nus, no sentide de que o exercicio da defesa & um
comportamento que Se espera que o réu assuma, pedendo colher consequéncias desfavoravels se
nao o fizer". (WAMBIER, L. R et all. Curso Avangado de Processo Civil p.379 v. 1)

1 RSTJ 106/193 "O réu deve arglir, na contestacao, tudo quanto for necessario a sua defesa, nao
tendo o feito. inclusive em face do principio da eventualidade, preciul o seu direito de suscitar, na
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dativo, ao curador especial & ao 6rgdo do Ministério Publico (art. 302 .c.c. 319 c.c.
320, 1i, CPC).

Ja, segundo o artigo 301, do CPC, o réu deve arglir, preliminarmente, as
questdes de meérito: | — inexisténcia ou nulidade da citagdo; Il - incompeténcia
absoluta: Ill - inépcia da petigdo inicial; IV - perempgéo; V - litispendéncia: VI - coisa
julgada; VIl - conexdo; VI - incapacidade da parte, defeito de representagao ou falta
de autorizagdo; IX - convencao de arbitragem; X -caréncia de agdo; Xl - falta de
caucdo ou de outra prestaglo, gue a lei exige como preliminar. Dentre essas
matérias, esta ressalvada a possibilidade de o juiz conhecé-las de oficio, exceto a
relativa ao compromisso arbitral (art. 301, § 4° CPC).

Se, por um lado, o direito de agio ndo assegura o direito a uma prestagao
jurisdicional favoravel, de procedéncia, igualmente, o direito de defesa n3o assegura
ao demandado o direito a uma sentenga de improcedéncia. A correspondéncia entre
os direitos estd assegurada pelo Principio do Contraditério, o qual possibilita aos
sujeitos parciais do processo a possibilidade da pratica de atos processuais.

Sob a dtica de Marinoni®™, o direito de defesa ndo pode ser apenas
formalmente considerado; o que realmente vale & um direito de defesa efetivo e
adequado.

De qualguer forma, assim como o direito de agdo, no nosso modo de ver,
n&o se exaure com a simples propositura da acao, o direito de defesa ndo &
apenas a apresentagio da resposta, mas a possibilidade conferida ao réu
de, efetivamente, reagir em julzo para que seja negada a tutela jurisdicional
ambicionada pelo autor. Assim comao o direito de ag3o, o direito de defesa
sé desdobra em um conjunto de garantias que confere ao réu a
possibilidade de apresentar as suas alegagdes, produzir provas. recorrer
efc

instancia seguinte, o que nao fez oportunamente” .
“* MARINONI, L G. Novas linhas do processo civil. p.230-231.
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A demanda e a defesa, no mérito, estédo ligadas a situaglies materiais nelas
retratadas. A primeira objetiva uma sentenca declaratéria positiva (em sentido
estnito), seguida de outro provimento especifico (condenatério, declaratério etc), ou
ndo, enquanto que a defesa objetiva uma sentenca declaratéria negativa (em
sentido amplo) ao autor.

A contestagdo sobre o objeto do litigio tem por fim contrapor-se ao pedido
constante na peticao inicial (amplia o campo de conhecimento do juiz sobre os
fatos), eis que, se assim ndo fosse, ndo seria contestacio, além de opor-se
diretamente as consequéncias juridicas dos falos e a discordancia (insurgéncia)
sobre a existéncia dos proprios fatos, ou que ocorreram de modo diverso, com vistas
a torna-los questfes’™ de fato e de direito, criando a divida, a incerteza sobre eles,
as quais serdo dirnmidas, na motivagio da sentenca (art. 458, Il, CPC), preparando
desde logo o julgamento da pretenséo.

Ainda podera ocomer a defesa indireta de mérnto™, pois o réu, embora
reconhecendo os fatos apresentados na petigdo inicial, podera alegar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do pedido do autor, de acordo com o art. 326,
CPC (exemplos: pagamento do aluguel reclamado pelo locatério; usucapifo, em
pedido de reintegracdc de posse, impoténcia sexual em investigagdo de
paternidade, compensagao etc). A defesa indireta de mérito também é denominada

de excegdo substancial **'

™ Dinamareo conclul que o onus de contestar, no processo civil, chega ao maior grau possivel de
intensidade (embora absoluto ndo seja nem mesmo ali), a ponto de os argumentos de fato contidos
nas afirmacdes do autor nao se erigirem em questdes se nio lorem contestados e, niio criada a
duvida em torno deles, ficarem fora do campo probatdrio (ndo constituem objeto da prova)
{Instrumentalidade do processo. p. 203 )

“UALVIM, J M. A Manual de direlto processual civil p.363 v. 1.

' CINTRA; PELLEGRINO, DINAMARCO, classificam as excecbes como sinénimo de defesa, que
pode ser processual e substancial, Quando referem-se a material processual classificam-na como
excecho processual e quando ao mérito 3 excegdo substancial, gue pode ser direta (ataca os fatos e
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Uma vez expirado o prazo para o exercicio da defesa, pela apresentacdo da
contestacdo, ndo mais podera o réu altera-la ou adita-la, em face do Principio da
Eventualidade. Igualmente, nao podera ser modificada uma vez apresentada,
mesmo que ainda dentro do prazo fixado, em face da preclus&o consumativa 2

A doutrina valoriza o Principio da Eventualidade e o da Preclusio, fazendo
referéncias especificas a necessidade da exposicao dos fatos juridicos, na inicial, e
no mérito da contestagdo, mas de modo geral ndo faz mengéo ao Principio do
Dedutivel @ do Deduzido, previsto no artigo 474 do CPC, qual seja; "Passado em
julgado a sentenga de mérito, reputar-se-8o deduzidas e repelidas todas as
alegacbes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como &
rejeicdo do pedido”,

O Principio do Dedutivel e do Deduzido diz respeito 3 inicial e a contestagso,
ainda que esteja localizado no capitulo da sentenca e da coisa julgada e também a
esses dois fendmenos diga respeito. Portanto, as alegacBes que poderiam ter sido
deduzidas na inicial somente poderdo sé-las em outro processo, desde que com
base em nova causa de pedir. A regra também vale para a contestagfo. A
consequéncia € a de que nenhuma das partes pode reservar fatos juridicos da

Causa de pedir para, em caso de derrota, utilizé-los em nova demanda,

— —_ — - — =

fundamentos) e indireta (oposigio de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos).. Ressalvam, no
entanto, que alguns doutrinadores preferem reservar o termo excecdo substancial apenas & defesa
indireta de mérito, usando a contestacdo para a defesa direta de mérito. (Teoria Geral do processo,
_274.)

% STJ-3° Turma-REsp 132.545-SP -__admite que depois de apresentada a contestagao esta pode
ser aditada, porque * N&o ocorre a preclusio consumativa, quando, ainda, no prazo da resposta,
contestagldo e reconvencio s3o ofertadas, embora a reconvencao tenha sido entregue depois da
comtestacdo”. Contrariamente: O réu deve argiir, na contestagdo, tudo quanto for necessario 4 sua
defesa, ndo o tendo feito, inclusive em face do principio da eventualidade, preclui o seu direito de
Suscitar, na instincia seguinte, o que fez oportunamente, cfe RSTJ 106/195
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Destaque para Arruda Alvim™ que afirma que a dindmica processual esta
ligada a idéia de "6nus”, levando-se em conta que ndo praticado o ato quando
determinado, ou praticado incorretamente, a consequéncia sera um dano para
aquele a quem incumbia a respectiva pratica.

Se o autor ndo usou de todos os argumentos de que se poderia ter utilizado,

comoe lhe incumbia, ou ent3o, e inversamente, se o réu, contestando, ndo o
fez o mesmo (v. art. 303), aguele que perder ndo podera renovar a agao,
quer autor ou réu, mesmo inveridas as partes, eventuaimente, & ainda que
com novos argumentos (art, 472) pois, com o término do processo,
reputam-se deduridas todas e guaisquer alegagbes ([art 474
denominando-se a isto de principio deduzide e do dedutivel, ou eficacia
preclusiva da coisa juigada. Vale dizer, a coisa julgada cobre o deduzido
(art. 468: A senlenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forga de lei
nos limites da lide e das questdes decididas, a qual, julgados os recursos
pelo tribunal, efou nos caos de duplo grau, torna-se imutavel — art. 467),
sendo que o argumento que nao foi deduzmido tem-se como se deduzido
livesse sido (art 474), com o que se garante duradouramente o bem
juridico, contido e refratado na sentenca revestida pela autoridade da coisa
iulgada e, pois, imutavel.

Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini & Flavio Renato Cormreia de
Almeida ™, por sua vez, afirmam que de acordo com o Principio do Dedutivel & do
Deduzido, por ficg3o, reputam-se como deduzidas todas as argumentagdes em tomo
do pedido do autor ou da contestagdo, embora ndo o tenham sido, ressalvando que
0 argumento que nao foi deduzido expressamente numa determinada acdo, ja finda,
pode ser utilizado exclusivamente se constituir em nova causa de pedir, ainda que
com o mesmo pedido, considerando que "se o mesmo pedido & formulado com outra
causa de pedir, se estara diante, na verdade, de um outro pedido, ja4 que, como se
viu, a causa de pedir qualifica o pedido.

Tecnicamente, portanto, devera a contestagdo abranger as maténas

processuais (defesa processual) e as de mérito (defesa substancial) versando sobre

3 ALVIM, J. M. A Manual de direito processual civil. p.121



todos os fatos juridicos, sob pena de tomarem-se incontroversos, ou Sserem
considerados deduzidos. A contestagdo & uma "re-agdo”, forma de agir contraria do
reu a agao do autor (forma de agir favoravel).

Quanto as matérias processuais, se ndo arglidas, na excegdo, maior prejuizo
ndo traz ao réu, eis que podem ser conhecidas, em sua maioria, pelo juiz, de oficio,
porque s@o de ordem publica; eniretanto, responderda pelas despesas de
retardamento

Ainda poderd o réu apresentar a reconvencdo, quando entdo estara na
condigdo de titular de pretensdo, agindo como autor. Ademais, sobressai a
possibilidade de formular “auténticos pedidos™™ na contestagdo, nas situagGes
previstas no art. 922 e 899, § 2°.CPC (carater diplice da agdo possessoria e da
consignatoria), ou ainda de invocar o reconhecimento do direito de retengéo de
benfeitorias (nos pedidos possessorios e no de despejo). No caso de procedéncia
dos pedidos, o possuidor (réu) ainda permaneceria no uso e gozo do imovel, ate a
satisfag&o de seu direito de indenizagdo das benfeitorias.

Encerrada a fase postulatéria, com a estabilizag8o da demanda, fica a
atividade jurisdicional limitada aos fatos juridicos deduzidos na inicial e na
contestagdo, ndo podendo ser ampliados de oficio pelo juiz, scb pena de violagio ao
Principio da Imparcialidade, exceto se ocorrerem as hipéteses previstas nos artigos
303 e 462, do CPC.

O limite da prestacdo jurisdicional, em face da contestagio do objeto da

pretensdo, ficard na dependéncia do acolhimento das matérias alegadas pelo réu.

M WAMBIER, L R ALMEIDA, F. R. C de: TALAMINI, E. Curso Avancado de processo civil. p
519,

“ op.eit, p. 297
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Exemplo: se o autor pede a condenacéo do réu ao pagamento de 100 reais e o réu
apresenta um recibo de pagamento parcial, valido, no valor de 80 reais, o
provimento condenatorio (prestagéo jurisdicional) estara limitado a condenacdo de
20 reais. No caso, ndo poderfio simplesmente ser desconsiderados os termos da
resposta, sem a necessaria motivagio, sob pena de violagdo do Principio do
Contraditorio e da Amplitude da Defesa, caracterizando error in procedendof art.
128, CPC})..

Ainda, podera ocorrer error in procedendo, quando a atividade jurisdicional for
omissa, no exame do pedido contraposto e do da reconvencao, ou, ndo havendo

omissdo, haja tutela diversa daquela pretendida.

6.4 DOS FATOS E DO DIREITO SUPERVENIENTES

Se as partes estéo sujeitas aos Principios da Eventualidade e do Deduzido e
do Dedutivel’™, iguaimente o juiz estd vinculado a observancia dos Principios da
Adstricio e da Congruéncia, no sentido de que “decidira a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nio suscitadas, a cujo respeito a
lei exige a iniciativa da parte™ e é-lhe defeso “proferir sentenca, a favor do autor,
de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantia superior ou
em objeto diverso do que Ihe foi demandado®™™.

Portanto, o que importa para o sistema processual & a concentragao maxima

dos atos processuais e das declaragbes de vontade de ambas as partes, admitindo-

** arts. 264 e § tnico, CPC: 474 & 517 GPC.
* art 128, CPC
® ant. 460, CPC
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se, alias, aquelas de natureza diversa, incompativeis entre si” para serem
consideradas na eventualidade de, ndo sendo acolhida a anterior, ser prestigiada a
posterior’™, sob pena de preclusio de todas as excecgbes de direito processual e de
direito material, além dos requerimentos de provas, com vistas a alcangar a maxima
celeridade processual. Exemplo de preclusio estd estampada no artigo 276 do CPC,
quando o autor devera apresentar na inicial o rol de testemunhas e também os
quesitos, no caso de requerer producio de prova pericial.

Tanto & assim gue o demandante tem o énus de, ao demandar, afirmar (
=alegacao) a ocomréncia de fatos que, segundo as normas de direito substancial,
conduzam ao resultado juridico permitido, além de demonstrar o nexo de coeréncia
entre os fatos narrados e o direito que afirma ter.

Do outro lado, o réu, apods sua citagéo, tem o 6nus de oferecer a resposta,
sob pena de arcar com as conseqiéncias juridicas da inércia (revelia). A resposta
nada mais & do que uma afirmagdo (=alegagdo) contraria aos fatos afirmados pelo
autor, ou ainda a afirmacao de fafos novos, capazes de evitar que o demandante
tenha sucesso na tutela pretendida. A ndo impugnacéo especifica dos fatos
afirmados pelo autor, acarreta a presungio de serem verdadeiros (art. 302, CPC).

Portanto, os fatos a que se referem as normas processuais, tanto para o
autor, quanto para o réu, sdo aqueles gque ddo origem a um direito, previsto nas
proprias normas materiais - que nada mais sdo do que a previsio de ocorréncia de

fatos, acompanhadas de juizos de valor sobre eles, e da determinacio da

“%  Regras de eventualidade para o réu art. 300 e 301. Entretanto, nio & absoluta a liberdade
inerente & eventualidade da defesa, porque a incoeréncia entre a cumulagio de fundamentos podem
configurar mentiras ao menos em um deles & a mentira & ato de deslealdade processual {art 17, 1,
CPC), caracterizando a litigancia de ma-fé, sujeita a sancdes.

" OLIVEIRA, €. A A de O formalismo no processo civil, S&o Paulo. Saraiva, 1989, p. 172,



conseqlencia que cada categona de fatos projetara sobre a situagdo das pessoas

ou de grupos perante a ordem juridica.™

Diante da sua relevancia, os fatos foram classificados doutrinariamente de

constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos, destacados por Dinamarco™.

Ds fatos constitutives, como o nome diz, d3o vida a um direito antes
inexistente. Tém relevancia juridica constitutiva os fatos a que a norma
atribui a conseqiéncia de dar origem ao direifo de que ela cuida Sio
ordinariamente considerados fatos constitutivos a celebragio de um
matnmonio, 3 prestac3o de um sarvigo, a realizagio de um muotuo, um ato
ilicito e culposo seguindo de um dano a terceiro efc.

S0 impeditivos os fatos ou circunstancias anteriores ou simultaneos ao
constitutivo, que Ihe impedem a producio dos efeitos que ordinariaments
produzinia. Eles 530 a negagio desses efeitos e correspondem a situagdes
negatives e extraordindrias no iter de formagao do direito. O que caractenza
os fatos impeditivos é a eficdcia negaliva consistente em destacar sitluagbes
em gue o fato constitulivo nBo gerara o direito que ordinariamente geraria.
Ordinariamente o contrato de seguro de vida obriga a seguradora a prestar
indenizagio ao segurado & o sinistro @ fato constitutivo do direito deste; mas
sua ocomréncia deixara de dar ofigem a este direito sempre que ocomra a
siluagao extraordinaria representada por uma doenca preexstente, ocultada
da seguradora no momento do contrato 'L.-Ene.m preexisténcia & fato
impeditivo do nascimento do direito ao seguro)™ (C.C. arts. 1443-1444)
Os fatos extintivos tém a eficacia de causar a morte dos direitos, pondo-lhes
fim & existéncia quando eles realmente existissem. Tal é a eficacia do
pagamento, da prescngao, da remissao de divida etc

Os medificativos sdo responsaveis por alteragdes objetivas ou subjetivas da
relacao juridica substancial, como a novagio objeliva ou a cessdo de
crédito, sem ressalva (C.C, arts. 999 ss)™ etc

A vista do principio da eventualidade, o 6nus da afirmacio dos fatos

constitutivos(causa petendi) é inerente ao demandante; quanto aos fatos

modificativos, impeditivos e extintivos, & inerente ao demandado (causa excipiend)),

nos momentos adequados, sejam de direito material, ou mesmo de direito

8 ¥

£ 3

op, ¢it, p.253-254

DINAMARCO, C. R. Instituigbes de direito processual civil, |, p. 253. v Ii

Atualmente an. 765 e 766, Cadigo Civmil
Atualmente art. 360 , Cadigo Civil
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processual, sob pena de preclusdo, exceto quanto as matérias que o julgador pode
conhecer de oficio™

Em decorréncia, é vedada, no ambito do processo civil, a mutatio libeflF*
objetivando a que as partes nio sejam tomadas de surpresa pela alegacio de
novos fatos, no curso da demanda, embora admita a emendatio libell”’, de acordo
com a regra jura novit cunia ( principio da livre dicgSo do direita).

No entanto, duas excecdes a regra estSo contempladas, nos artigos 303, |, e
462, do CPC, respectivamente. A primeira, autoriza o réu, depois da contestagéo, a
deduzir novas alegacdes relativas a direito superveniente; a sequnda, auteriza o juiz
a tomar em consideracso, depois da propositura da demanda, fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito™, capaz de influir no julgamento da lide,

prestigiando-se, neste ponto, o principio da economia processual,

™ Todas as defesas sdo exceches excegbes em sentido estrito: aquelas em que o demandado tem
o &nus de alegar, sob pena de o Juiz ndo poder conhecd-las de oficio {art. 128, parte final); excecdes
de mérito, em sentido estrito’ prescricio e a compensacio etc: excegdes processuais, em sentido
estrito. incompeténcia relativa. Aquelas que o juiz pode conhecer de oficios 580 denominadas

cujas matérias de defesa néo Ihe siio preclusivas, tais como a decadéncia, o pagamento, a
incompeténcia absoluta, impediments do Juiz. Importante & a distingao que Calmon Passos faz entre
excecao e objeclo a primeira distingao £ "a de que a exceclo nio pode ser considerada de oflclo,
pelo juiz; enquanto se tratando de objegdo, deve o magistrado, de oficio, aprecia-la; exige-se paraa

juridicas pretendidas pelo autor, a objecio & um falo que obsta, de modo absoluto, a concessdo da
tutela pretendida pelo autor e prescinde, para que isso ocorra, de qualquer manifestacao de vontade
do obrigado”. Cita coma exemplo: a) de excecdo material compensagio; b) de objeclo material o
pagamento. * Por forga dessa diversidade de consequéncias, diz —se que a compensagao & excecio
de direto substancial enquanto o Pagamento & objecio de direito material As causas de
anulabilidade sio excegles as de nulidade, objegies A prescricio, a moratéria, a retencao por
benfeitorias etc.., sio especies de excecies, 0 pagamento, a decadéncia el . sio espécies de
?nlgje;an‘ Comentarios ao codigo de processs civil. vol Il n* 137, pp.244-248.

™" E admitida pelo artigo 384 do Codigo de Processo Penal,

*" E admitida pelo artigo 383 do Cédigo de Processo Penal, que nada mais & que o ajustamento
dos fatos narrados no libelo acusatério @ moldura legal que os preve

Milton Paule de Carvalho exempiifica a) fatos supervenientes constitutivos a posse do réu, na
acao reivindicaténia; a morte do de cUjirs, na agao hereditaria; a necessidade, na a¢ac de alimentos; o
novo adulténo, na aglo de separagio por adultério; a nova infragéo da mesma cldusula contratual
que inicialmente se disse viclada: b) fatos supervenientes modificativos: o agravamento dos danos
decorrentes de um ato ilicite, como ter o autar de submeter-se 4 nova Intervencio cirdrgica ou vir 3
sofrer incapacidade mais grave; ¢) fatos supervenientes extintivos: em viftude da mere de alguém, o
reu, por direito sucesstrio, se toma credor de divida liquida e certa contra o autor, extinguinda-se,
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Surge, assim, para as partes, uma vez contestada a demanda, a possibilidade
de trazerem aos autos novas alegagbes, acerca de modificagio de fato, ou de
direito, capaz de influir no resultado do julgamento e, conseqlentemente, da
prestacdo jurisdicional.

Admite-se, portanto, que a pretensio seja decidida no estado em que se
apresente, no momento da prolagao da sentenga, levando-se em conta fato capaz
de extinguir o direito de um dos demandantes, a vista de algum desse com essa
influéncia. Busca-se, destarte, uma decisdo consentanea com a realidade, sem
prejuizo para a economia processual. Exemplos: pagamento do débito na constancia
da agdo de cobranga, perecimento do objeto, em acdo de busca e apreensdo;
falecimento do cOnjuge, na constancia de separagdo litigiosa, falecimento da mée do
locador, que promove o despejo do locatario para uso de ascendente. Observa-se
que os bens da vida perseguidos pela demanda (a coisa, na busca e apreensdo; o
imavel, no despejo), no curso da relagdc processual, tiveram a sua causa atingida
por fatos novos. O perecimento da "coisa" frustra a tutela pretendida; igualmente, o
despejo frustra-se pelo falecimento da mée do locador, fulminando o interesse de
agir (necessidade+utilidade). Os fatos supervenientes, portanto, sfo causais e
atingem o direito postulado.

Como visto, as regras de exceclo compreendem ndo s6 o fato, mas também

o direito, ius superveniens, na abalizada ligio de Carios Alberto Alvaro de Oliveira™.

Mo conceito de s suparveriens estio compreendidos o fato e o direito. Mo
crdenamento processual brasileiro a consideracao do fato nove constitutive,
modificative ou extintivo do fundamento juridico do pedido encontra-se
autorizada pelo art. 462, constando do incizo | do ant. 302 a possibilidade de
" alegar” direito superveniente, Ja se externou a opinido de que o art. 301, 1,

entao, a obrigacao em virtude de compensagao, anistia em execu¢do fiscal, perdao do adultério, em
%paraqan litigiosa, (Do pedido no processo civil, p 158-161)
TOLIVEIRA, C. A A O formalismo no processo civil. S8a Paulo, 1997, p 176



refereze exclusivamente a falo novo e ndo a direito, pois n&o haveria
sentido, em face da regra jura nowl cura, facultar a livre apreciagéo do
direito. Todawvia, essa circunstancia ndo toma a nosso ver indtil a regra legal,
E isso porgue diz respeito a possibilidade de alegacio pela parte, que, 3
ndo ser por expressa autorizacio legal, podena ficar inibida de alegar o
direito novo pelo principio da eventualidade adotado pelo Codigo; dai a
ressalva. Além disso, se é verdade que, comao regra, o juiz ndo pode ignorar
a lei, nada impede eletivamente a desconhega, ainda mais com o ritmo
vertiginoso da sociedade atual.

Entretanto, sobressai a convicgao de que nao existe qualquer relagao entre o
direito superveniente & o principio da livre dicgédo do direito, por uma simples razao:
o brocardo jura novit cunia possibilita ao juiz dar aos fatos essenciais narrados na
inicial, ou mesmo na contestagdo, a sua correta definicdo juridica, sendo que os
fatos supervenientes estdo diretamente ligados a causa de pedir e aos fundamentos
da defesa, que podem influir no direito postulado. Por exemplo, se o autor narra gue
o réu ndo pagou o valor de uma prestagio contratual e o qualifica como um vicio de
vontade, pedindo a nulidade do contrato, fica evidente que o inadimplemento n&o
caracteriza vicio, mas sim causa a justificar a resclugdo do contrato, devendo o fato
constitutivo (inadimplemento) ser qualificado corretamente. Da mesma forma, se o
demandado apresentar contestacg3o ao direito do autor com fundamento na exceptio
non adimpleti contractus, 0 juiz examinara se realmente esse fato caractenza
excecdo, com base no substrato fatico da norma legal (arts.476/477 CC) e no
contrato pactuado.

QOutro aspecto fundamental para a exata compreensio das regras de excegao
é o de que o fato constitutivo do direito nada mais & do que a hipotese de fato
prevista na lei como necesséria e suficiente para gera-lo, com os argumentos de fato

com que o demandante procura demonstrar a ocorréncia da fattispecie di legge.™

*0 48 TASPEmb. Inf. 216.352-0, ). 31.8 1988, m.v. rel.. Juiz Alves Bevildcgua. 5° C.Civ, RT 634, ano
1988, p. 122
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No contexto dos fatos supervenientes, & de fundamental importancia o exame
de sua abrangéncia, tomando como ponto de partida os artigos 303 e 462, do CPC,
gque abrem uma passagem entre a vedagdo da inovacdo aos fundamentos, ja
deduzidos (art. 264, CPC), e a dedugdo, posteriormente 4 contestagio, de novas
alegacbes relativas a direito superveniente, @ ainda aquelas que, por expressa
autorizacdo legal, puderem ser formuladas a qualquer tempo e juizo (as objegdes

ndo sdo alcangadas pela preciusdo, razdo pela qual ndo estdo inseridas na regra
considerada de excegao).

Assim considerando, tem-se que os fatos essenciais constitutivos formam o
niclec da causa de pedir e, também, o das excegbes da defesa indireta,

constituidas de fatos modificativos, impeditivos ou extintivos, ndo deixando davida,

portanto, de que o direito superveniente, a que alude o artigo 303-l, do CPC, refere-
se, sem duvida, a causa de pedir e as excegbes da defesa indireta, sem qualquer
relacdo com os fatos acidentais (secundarios), 0s quais, no ensinamento de Armuda
Alvim™', "de per si, s80 insuficientes para gerar consequéncias juridicas”, levando
em conta, apenas, que servem “ao conhecimento pleno dos fatos juridicos”, sem
qualquer importancia para a identificagdo da demanda.

Seguindo esse pensamento, & de se indagar se esses fatos supervenientes
constitutivos podem ensejar a formulagdo de novas causas de pedir'™ e de novos
pedidos; ou seja, se & possivel pedir, consoante o artigo 462, CPC, o que antes ndo

foi pedido?

*' ALVIM, J. M. A Manual de direito processual civil. p. 56 e 120, v.2
** Observe-se que a existéncia do interesse de agir (condigio da agdo) revela-se na causa de pedir,
no momento da propositura da demanda



Negativa & a resposta, devendo ser ressalvado que ndo se esta diante de
causa nova, o que equivalena, também, em modificagdo do pedido, mas sim da *
ocomréncia de fato, com forga modificativa, constitutiva ou extintiva do direito, durante
0 curso da lide. Trata-se do mesmo falo que, se existisse ao tempo do ajuizamento
da demanda, conduziria 4 mesma resolucdo judicial™™. Aqui ndo se admite a
introdugdo de fato novo capaz constituir nova demanda. Exemplo: pedido de
separagdo litigiosa, com fundamento em abandono material. No curso da lide,
denuncia-se pratica de adultério (fato novo). No caso, ndo se trata simplesmente de
fato constitutivo superveniente, mas fato modificativo da causa de pedir, 0 que é
vedado pelo sistema™.

A flexibilizagdo excepcional proporcionada pelas hipoteses - que admitem a
inovagdo dos fatos - cinge-se ao estrito necessario para permitir a aplicagio da
maxima pela qual a prestacao jurisdicional deve entregar a solugdo ao confiito, no
momento em que € julgado, e ndo no momentio da propositura da demanda,
permitindo-se, atraves da técnica, a adequagao processual, com vistas a eliminar a
crise do direito material.

Todavia, a alegagio de fatos constitutivos novos, fundada no artigo 462 do
CPC, somente sera admissivel se ndo importar alteracdo da causa pefendi, o que
ndo ocorrera se a causa superveniente for o proprio fato juridico afirmado como

existente, no inicio da demanda™, mas que ainda n&o existia™. Exemplo classico

"= PIMENTEL, W M. Comentarios ao codigo de processo civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais.
1979 p 6536

* ALVES, L. A.. A causa pefendi nas acbes de separacgio judicial e de dissolugio da unido
estavel 1 ed 2 tir Sipo FPaulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp 6566

5 Em principio, a sentenca proferida deverd retratar, tanto quanto possivel, o momento em que
ocofreu a lesdo (paramelros legais e de fato), desde que esse momenio seja possivel de ser
retratado por ocasido do julgamento. Mas, se enlre o momento da postulagio e o momento da
sentenca houver a alteracao de um ou de oufro, 3 regra aplicavel & a do artigo 462, CPC, A proposito:
“A prestacao jurisdicional deve ser presiada de acordo com a situacgdo dos fatos no momento da
sentenga ou acorddo” ( in RT 661/137).
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de direito superveniente é o decorrente do vencimento de novos alugueres, no curso
da demanda de agao de cobranca originando o direito de exigi-los, juntamente com
0s vencidos anteriormente; ou de cobranga de taxas de condominio venciveis no
curso da relagdo processual (art. 290,CPC), sem alteragdo do pedido e da causa de
pedir. Em agdo de reparagio de danos, a necessidade de novas cirurgias etc. Em
verdade, o direito de crédito preexistia ao ajuizamento da demanda, faltando apenas
o direito a exigibilidade da prestagcdo, pela ocoméncia do vencimento e do
inadimplemento.

Diferentemente, € a abordagem das "questdes de direito’, a partir da
qualificagdo juridica dos fatos, que podem ser apreciados sem qualquer restrigio
aos limites da causa, ainda que ndo tenham sido suscitadas, porgue incumbe ao
juiz, de oficio, aplicar o direito ao fato (iura novit cuna), sendo correto incluir-se ai a
constitucionalidade, ou nao, da lei incidente. Assim, constitui-se questdo de direito
aquela concemente 4 aplicagdo, ou ndo, de lei posterior aos fatos da causa do litigio
ajuizado.

Pode-se concluir que os faios essenciais novos formam o nucleo dos fatos
supervenientes e do direito superveniente, sem, contudo, alterar o objeto do litigio (o
pedido € qualificado por sua causa de pedir), mas com certeza alteram o objeto da

cogni¢ao judicial™ e, possivelmente, o resultado da demanda, de procedéncia para

% TJSP. Ap.Civ, 32.002-. 1* Cam Civ. rel. Des. Galvio Coelho, J. 51.5.83, in RJTJSP 87/200° A
proibigio de mudar o pedido e a que impede o juiz de julgar ullra pefita nao exclui o fato
superveniente, desde que se trate do mesmo anleriormente aduzido, mas que, naguele mamento,
ainda nao existia. A sentenga deve refletir o estado de fato no momento da decisio, devendo o juiz
levar em consideracio, de conformidade com os arts. 303, inciso |, & 462, do CPC, o direito
superveniente, ou o fato constitutivo, modificativo ou exintive, pois aquele nada mais & do que o
resultado da incidéncia deste.

*7 Segundo Kazuo Watanabe a cognigéo & o resultado da propria natureza da atividade do juiz, que
para conceder a prestacio jurisdicional preciza, na condig3o de terceire que se interpbe entre as
partes, conhecer pnmeiro das razdes (em profundidade, ou apenas superficialmente, ou parcialmente,
ou definitivamente, ou em carater provisorio; tudo isso s& pde no plano da técnica de utilizagao da
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improcedéncia, ou contrariamente, ou ainda a extingdo sem o conhecimento do
merito para o de julgamento do mérito, ou o contrario.

Em comentarios ao art. 462 do CPC, Sérgio Gilberto Porto™™, afirma da
impossibilidade da alteragdo da causa de pedir e do pedido, pois a mudanga de

qualquer destes elementos modificaria a propria demanda.

Sabe-se gque a mudanga de qualquer destes elementos importa em
modificacio da propria agdo e gue esta, uma vez deduzida, no direilo
brasileiro, ndo podera ser alterada. Assim, quando o suporte fatico sofre
alteragho, por decoméncia de fato superveniente, &m verdade, quem sofre
abalo & a propria causa de pedir, posto que a relacao |uridica de direito
material sofre adequacgdes a nova realidade e, por decorréncia, produzira
efeitos diversos daqueles onginalmante concebidos.

Aduz ainda o processualisia que, quando a norma refere-se ao direito,
evidentemente, esta se referindo ao direito material alegado. Portanto, restringe sua
area de disciplina ao mérito da causa; por decorréncia, afasta a possibilidade de
incidéncia quando se trata, por exemplo, de pressupostos processuais ou condigdes
da acado .

O que se pode observar & que a expressio “direito superveniente” a que
alude o artigo 303, |, do CPC, refere-se aos fatos juridicos modificativos, impeditivos
ou extintivos supervenientes a contestacio, que formam o nucleo da causa de pedir.

A interpretagdo do artigo 462 do CPC ndo autoriza a que se inclua entre o

direito superveniente, decomrente de fatos novos, a aplicagdo de lei nova, que, para

cognigan) para depois adotar as providéncias voltadas a realizacdo pratica do direifo da parte E
decorre também da intensa utlizagdo que o legislador dela faz para conceber procedimentos
diferenciados para a methor e efetiva tutela de direitos... A cognicio esta voltada a producio do
resultado final, que & a decisao ou o provimento junsdicional Ao longo do iter percomdo, ©
magistrado enfrenta e resolve indmeras questdes de falo e de direito, & o esquema do silogismo final
e os aspectos mais importantes para a justificagdo logica da concius3o Gitima devem ficar expressos
na * motivagac” . (Da cognicio no processo civil Campinas: Bookseller, 2000. p. 4T e 65.).

** PORTO, S G. Comentérios ao cédigo de processo civil vol.6. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000 p.127.
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tanto, ndo dispensa a obediéncia das regras de direito intertemporal, haja vista a
particularidade do ato juridico perfeito e do direito adquirido, os quais ndo podem ser
ignorados, sob pena de ofensa aos principios constitucionais, com destaque para o
da garantia da irretroatividade da lei®™. Invidvel, pois, pretender-se aplicar norma
juridica posterior, pois ndo se refere ao direito subjetivo superveniente™”.

Ainda mais, sendo alterada a norma juridica de direito material, no curso da
relagdo processual, aplicar-se-a, no momento do julgamento, a lei matenal
contemporanea a ocorréncia do fato, sobre o qual se pretende o pronunciamento
judicial, ou seja, quando ja houver direito adquirido ou ato juridico perfeito. Exemplo
que se encaixa como luvas, no contexto, € o das relagbes contratuais de mutuo,
onde foi pactuada a multa de 10% a titulo de mora. Com o advento do Caédigo de
Defesa do Consumidor, o artigo 52, § 1°, com a redagio dada pela Lei n® 9.298, de
01.8.96, ficou estabelecido o limite de multa de 2% do valor da prestagdo. No
entanto, as relagbes contratuais pactuadas, antes da vigéncia da lei, ndo podem ser
alcancadas pela lei material nova. E mais, as normas de ordem publica do CDC ndo
podem alcancar as relagBes de consumo, regidas a época pelo Codigo Civill1917,
conforme reiterados assentos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.®"’

Sempre oportuno é o pensamento de Arruda Alvim®"?, sobre a aplicagio da lei

nova, aos fatos preternitos.

*= Art 5% inciso XXXVI — a lei n3o prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito & a coisa
uigada

“UFIGUEIRA JUNIOR, J D. Comentérios ao Cédigo de processo civil. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 260. v. 4, toma ||

' STJ-REsp 36.952.rel. Min. Eduardo Ribeiro. 3* T, DJU, 16 5.94, p 11.761; no mesmo sentido:
RESp 38.639, rel. Min. Edson Vidigal, REsp. 45.228, rel. Min. Salvio de Figueiredo 4® Turma,
FTALVIM, J. M, A Manual de direito processual civil p. 666-667. v. I1.
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Vale dizer, as liguras ou institutos do direito adquindo e do ato juridico
pareito, ainda que se modifique a lei material (em curso a um processo. ou
ndo), levar@o 4 necessaria aplicagho, “agora®, da lel coeva a época do
direito adquirido e do ato juridico perfeito (no caso do contrato, da data ge
sua celebracho) Incogitavel, pois, aplicagdo imediata da lei material, e
inaplicavel & o art. 462, para o fim de vulnerar os bens juridicos protegidos
por esses institutos (previstos na propria Constituicdo Federal). o que nao
colide com a assertiva no sentido de que as leis aplicam-se imediatamente
{tanto as processuais, quanto as materiais, se assim o tiver prescniio o
legislador). Por outras palavras, aplicagdo imediata de lel nao pode
acarretar vulneragio de ato juridico perfeito, de coisa julgada ou de direito
adquirido, E aplicavel a lei superveniente, desde que ndo haja direito
adquirido ou ato juridico perfeito, e, também, quando preexista coisa julgada
(art 462,

A aplicacio de lei material nova na sentenga, diversa daquela vigente ac
tempo do pedido inicial ndo esta descartada, podendo ocorrer desde que ndo haja
direito adquirido, inexista coisa julgada e quando n&o exista o ato juridico perfeito. A
proposito, & de rigor a aplicagio da lei nova, vigente & época do julgamento,
consoante o artigo 462, CPC, considerando que a lei anterior (a vigente no momento
do pedido) esta revogada pela lei posterior (lei nova), de acordo com o artigo 2° §
1%, da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil.

Novamente, para a elucidagi3o do problema, o destaque das observagbes de

Arruda Alvim®" & indispensavel.

Mo estando em pauta a existéncia de direito adquindo, coisa julgada ou ato
juridico perfeito, haver-se-a de aplicar a lei posterior, no que diz respeito a
solugdo da lide. Verb/ gralla, em direito de propriedade relacionado com o
seu limite de fraclonamento, porgque inexiste direilo adguinde a um
determinado tamanho ou gabarite (= modulo) Se houver modificaglo,
pendente o processo, aplicar-se-a a lei postenor

N&o obstante o posicionamento doutrinario, colhe-se da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica™, tendo como relator o Min. Salvio de Figueiredo,

decisdo reconhecendo o direito superveniente, para o fim de atribuir aos fatos, ja

" Ibid,, p, B67.
M gTJ.REsp.1,109, 4* T, 03.4.90, RSTJ, 12:280



relatados na demanda e, portanto, ja ocorridos, efeito constitutivo do qual era

desprovido.

O advento da Lei 7.250/84, que alterou a Lei 883/49 permitindo o
reconhecimento do filho havido fora do matrimdnio pelo cdnjuge separado
de fate ha mais de cinco anos, representou mais uma evelugio em favor do
principio da igualdade de filiagio, agasalhado na Constituicio de 1988 (art
277 .§ 6°). Devendo a tutela junisdicional compor a lide como 8 mesmo se
apresenta no memento da entrega, incide no julgamento a regra do art. 462
do Codigo de Processo Civil, pelo que autorizado estava o orgao de
segundo grau a determinar a averbagdo no registro, negada na sentencga
proferida na vigéncia de sistema anterior

Mas, ainda indaga-se: se o demandante ndo alegar fatos constitutivos
supervenientes e nem o demandado excepcionar fatos modificativos, impeditivos ou
extintivos, até o momento do julgamento, que, apés, transita em julgado, quais s&o
as conseqléncias para um e para o outro?

Sem dulvida, os efeitos da sentenga tornam-se firmes entre as partes quando
da coisa julgada material, pelo transito em julgado da sentenga, nos limites do objeto
e da causa de pedir.

Para o demandante, os fatcs constitutivos nio alegados e n&o levados em
consideragdo no julgamento, constituem causa de pedir, que néo fica protegida ou
acobertada pela autoridade da coisa julgada, por isso que podem constituir o nicleo
da causa petendi de outra demanda, pois nfo caracterizam as situacdes juridicas
previstas no artigo 301, § 1° a0 § 3°, do CPC.

Assim, a excegdo a regra do artigo 264, do CPC, prevista no artigo 462, do
CPC, ndo compromete o exercicio do direito do demandante, porque os fatos ndo

alegados ndo sdo alcancgados pela coisa julgada material, havendo a possibilidade
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de retomar em juizo com outra demanda, agora alegando o fato antes ndo levado ao
conhecimento do 6rgo jurisdicional™”,

Em relagio a defesa do demandado, incide a regra prevista no artigo 474 do
CPC de que a eficacia preclusiva da coisa julgada alcanga todas as defesas
possiveis: “reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a
parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeigao do pedido”.

A omissdo do demandado, em ndo deduzir as exceces de mérito, traz como
conseqiléncia o 6bice (pela coisa julgada) de alegar, em outro processo, quaisquer
fatos maodificativos, extintivos ou impeditivos para infirmar a estabilidade dos efeitos
da sentenga.

A regra de abertura prevista no artigo 303-| c.c. 462, do CPC, é de extrema
benevoléncia com o demandado ao possibilitar-lne a alegacio de fatos
supervenientes a sua contesta¢do, no curso da demanda, evitando que sejam
alcancados pela regra preclusiva do art. 474, do CPC.

Dinamarco posiciona-se pela possibilidade de, os fatos modificativos ou
extintivos do direito do autor serem considerados, na sentenga, ainda quando
ocomdos antes da contestagdo, desde que, s& depois dela, tenham vindo ao
conhecimento do réu — ou também em caso de duvida séria e razodvel sobre esta
Gltima circunstancia.”™®

Incluem-se especificamente como fatos supervenientes: (a) o reconhecimento
pelo réu da procedéncia do pedido; (b) a transagdo, (c) a decadéncia e (d) a
prescricdo, e) a renuncia do direito em que se funda a demanda, que ensejaréo a

extingio do processo com julgamento do mento (art. 269,CPC).

STJ-"A norma do ant. 474 do CPC faz com que se considerem repelidas também as alegagoes
que poderiam ser deduzidas e ndo o foram, 0 que nao significa haja impedimento a sau reexame em
outro processo, diversa a lide” . RSTJ 37/413

N5



Conclui-se que as regras de excegdo, que beneficiam tanto o autor como o
réu, ndo tém o conddo de modificar o objeto da demanda, mas sim ampliar o &mbito

de cognigao do julgador.

** DINAMARCO, C R. Instituigdes, Instituicbes de direito processual civil p. 286
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7 DA CORRESPONDENCIA ENTRE A PRESTAGCAO JURISDICIONAL E A
DEMANDA

A prestagao jurisdicional a ser entregue pelo Estado-juiz deve corresponder
exatamente, nem mais, nem menos, ao servigo que foi objeto do pedido do
jurisdicionado. E regra de correspondéncia, que nada mais é do que a indispenséavel
previsibilidade do resultado pretendido, onde n3o ha lugar para surpresas. No
entanto, as surpresas ndo sd3o raras, embora juridicamente justificaveis pelas
excecies!

Ao ser estabelecida a vinculagdo do juiz acs fatos da causa e ao pedido da
parte, através dos artigos 128 e 460 do Codigo de Processo Civil, o legislador ndo
deixou margem a duvidas, acerca do rigor formal que deve presidir a atividade do
sujeito imparcial da relagio processual, sem qualquer espago para 0 arbitno, ficando
a prestagdo jurisdicional submetida a modelo pré-constituido, sobejando-lhe, no
entanto, a possibilidade da interpretagio criativa das normas, o preenchimento das
lacunas legais, a liberdade de valonzagao do matenal juridico produzido pelas partes
e a livre aplicagdo do direito, desvinculadas das alegagies e dos pedidos das partes,
embora controladas pela obrigatoriedade da motivagao{ art. 458, 1l, CPC).

As maténas vinculam-se ao fendbmeno da estatizagdo do Direito e ao proprio
Estado de Direito, incluido ai o principic da legalidade, o qual se revela de
fundamental importancia (normas de organizag3o e de alividade), nos sistemas
politicos de carater democratico.

O direito processual, portanto, vincula a relagdo entre o Estado-juiz € ©

cidaddo a um rico polo de interesses, do mais alto valor substancial, e ndo a uma
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simples técnica, alteravel conforme o gosto e o humor do eventual ocupante do
orgéo investido de jurisdigéo.

Enfim, o formalismo processual contém a propria idéia do processo como
organizag3o, de ordem e de atividade, tormando seguro e previsivel todo o
procedimento. A ordem determinada de cada ato processual, a ser praticado a seu
devido tempo e lugar, € uma garantia para as partes, afastando a possibilidade do
arbitrio e da imparcialidade do 6rgdo junisdicional.

Essa imparcialidade é traduzida pelo obrigatério e conveniente afastamento
do érgdo na indicagio do pedido, bem assim na indicagao da causa de pedir, pouco
importando a natureza do direito em questdo, salvo rarissimas excegdes. O
condicionamento da jurisdigdo & provocagdo das partes (principio da demanda),
associa-se ao principio da excecdo material (exceptiones iuns), que nada mais € do
que a vedagao de o 6rgéo jurisdicional conceder tutela aguém, além ou de natureza
diversa da contida no pedido da parte {(ne eat judex ultra petita partium), & ainda ao
principio dispositivo, os quais, no todo, representam os limites formais a atuagao do
Grgédo jurisdicional.

Ao dispor acerca da sistematizagéo das nulidades processuais, Teresa Arruda
Alvim Wambier reconhece a sentenga como ato tipico do processo de
conhecimento®’; que & um ato decisorio por exceléncia®®, porque a sentenga é a
sintese da fungfo jurisdicional, & a propria finalidade do processo, @ nao,

simplesmente, a esta concemente, onde fundo e forma se confundem ™"

TWAMBIER, T. AL A Nulidades do processo e da sentenga p.131
* pid., p.151
¥ |bid., p.236
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Pode haver, ainda, duas categorias de vicios intrinsecos, tomando nula a
sentenga: (a) em relagdo a sua extensdo — quando inexistir correspondéncia entre o
“objeto” da demanda e o "objeto” da sentenca; (b) quanto a fundamentacio — deve
abranger todas as alegagdes feitas pelas partes, no curso do feito, para que sejam
expressamente acolhidas ou repelidas.®™®

Em sintese, a prestagdo jurisdicional, resultante de atividade viciosa, por
desobediéncia das formalidades, esta eivada de nulidade, sujeita ao controle pelas

partes e por terceiros interessados.

7.1 DA VINCULACAO DO JUIZ AOS FATOS DA CAUSA E AO PEDIDO

Quando da propositura da demanda, o autor deve™ definir os seus
elementos, na petigdo inicial, quais sejam: (a) as partes; (b) os falos essenciais e a
sua fundamentacdo juridica; e (c) o pedido, de acordo com o artige 282, I1.lll e IV, do
CPC, a que se refere a Teoria da Triplice Identidade: (a) quem pede e de quem se
pede; (b) porque se pede (uma relagdo juridica e um estado de fato contrario ao
direito); (c) o que se pede (imediatamente, a atuagio da lei, @ mediatamente, o bem
da vida).

Resumidamente, os elementos que identificam a demanda s&o: as partes, a

causa de pedir e o pedido. **

= bid., p.237, 246, 249,

A peticio inicial gue ndo contiver os elementos minimos & considerada inepta (art. 295-1, CPC)
** Para Chiovenda os elementos identificadores da ag3o seriam os sujeitos ativo e passivo, a causa
peteds, & o objeto. (Instituiches de direito processual civil. v. 1).



O demandado, igualmente, em sua resposta devera manifestar-se sobre as
matérias processuais (art. 301, CPC) e as substanciais, de acordo com o artigo 302,
CPC. tomando-as controvertidas, duvidosas, ou seja, questies de fato e de direito

Por outro lado, "o juiz decidira a lide nos limites em que fol proposta, sendo-
lhe defeso conhecer de guestfes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lel exige a
iniciativa da parte” , e, tambem, "é defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor,
de natureza diversa da pedida. bem como condenar ¢ reu em quantidade supenor
ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado”, cujas regras de julgamento estac
talhadas, nos artigos 128 e 460", do CPC, também denominadas de Principio de
Adstncado, Principio da Vinculagdo, Principio da Correspondéncia, Principio da
Congruéncia etc.

Portanto, a cormrespondéncia obngatona que se estabelece entre a demanda
(lide) e a sentenca (julgamento) esta diretamente associada aos respectivos
conteudos.

A demanda contem: (a) a identificag3o do requendo que vai suportar o efeito
pretendido: (b) a existéncia de um fato; (c) a existéncia de uma norma juridica,
suficiente para a refletir o fato (juridicizacdo), (d) o efeito do fato namrado e fato
nomativo (subsuncdo), (e) possibilidade de um provimento.

De outro lado, a sentenga deve conter: (a) a identificagdo dos sujeitos da
demanda; (b) a dentificacdo de um fato; (c) a identificagdo de uma norma juridica
aplicavel ao fato narrado na demanda; (d) os efeitos previstos na norma, em tese; (e)
os efeitos atribuidos aos fatos narrados e, devidamente, previstos na regra juridica

identificada e aplcada; (f) o provimento de interesse dos demandantes.

¥ Egas Moniz de Aragao critica fundamentadamente a redacdo do texto do artigo 460, do CPC,
sugerindo que assam fossa E defeso ao juiz profenirsentencga, a favor da parle; de espéde diversa da



Havendo, in concreto, divergéncia de apenas um desses elementos, por certo
estara sendo violado o principio da comespondéncia, observando-se, porgue
oportuno, que nioc configura divergéncia a interpretagio e aplicagdo de norma
juridica na sentenga, diversa daquela indicada na demanda, considerando-se O
principio da livre dicgéo do direito (jura novif cunia).

No que se refere 4 adstrigio do julgador aos limites em que a lide (demanda)
foi proposta, sendo-lhe vedado conhecer de “questdes” ndo suscitadas™, a bem de
ver, a hipétese diz respeito ao pedido e aos fatos constitutivos do direito do autor,
em confronto com as excegdes processuais relativas e excegbes matenais de parte
da defesa, que caracterizam as "gquestdes de falo e de direito” , e ainda a
reconvengao, pedido contraposto, agdo incidental, agbes conexas, excluindo-se da
adstricdo as matérias que podem ser conhecidas de oficio (matérias de ordem
pubica®™ de natureza processual e material, quer sejam constitutivas, impeditivas
ou extintivas de direito).

A proposito, surgem questfes (duvidas) quando ha controvérsia a respeito de

como aconteceram os fatos narrados pelo demandante e como devem ser

pedida, bem como julgar o réu em quantidade supenof ou em objeto mediato do pedido diverso do
que Ihe foi demandado. Sentenca e coisa julgada Rio de Janeiro.Adé, 1952, pp 111a 116

** Celso Agricola Barbi ao comentar o art. 128 do CPC ,apds conceituar lide, afirma que a mesma*
apresenta-se no processo em limites fixados pela parte Isto & mesmo que a lide, como entidade
socioldgica, fora do processo, tenha determinada exiensdo, ela pode ser apresentada apenas
parcialmente no processo. E & nesses limites em que  ela foi trazida ao juiz, que este deve exercer a
sua alividade. Em outras palavras, o conflito de interesses que surgir entre duas pessoas sera
decidido pelo juiz n3o totalmente, mas apenas nos limites em que elas o levarem ao processo
Usando a farmula antiga, significa o artigo que o juiz n&o deve julgar além do pedido das paries : ne
eat judex ultra petita partium. Esse brocardo se apfica com maior rigor, quando se tratar dos imites
postos pelo pedido do autor, os quais nunca podem ser ultrapassados. E, do mesmo modo gque ndo
deve decidir mais do que o autor pediu, o juiz também n&o lhe pode conceder coisa diferente da que
foi pedida, isto &, ndo pode decidir fora do pedido. (Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil.
1983 p.523.)

' pontes de Miranda ao comentar o artigo 4°, do CPC/39, afirma que o juiz fica adsirito ao pedido
da parte. Quando alguma fungio Ihe cabe de oficio, & o Estado que “pede” Fora dai, o Estado &
chamado a que o juiz estatal dé a sentenca, isto &, entregue a prestacio jurisdicional. (Comentdrios
ao cédigo de processo civil, vol |, Rio de Janeiro: Forense, 1947, p 146 )
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qualificados juridicamente, denominadas "questdes de fato e de direito”, sendo que
a resolucdo da questio de fato, na maioria das vezes, esta na subsungdo a norma.
Entretanto, a disting3o entre questdo de fato e de direito perpassa todo o direito
processual, a luz do principio dispositive, que pressupde essa distingdo, segundo 0
qual o juiz julga sobre a “questdo de facto”, com base no gue & aduzido pelas partes
e na produgdo da prova; a questdo de direito decide-a sem depender do que &
alegado pelas partes, com base em seu proprio conhecimento do Direito e da lei,
que tem de conseguir por si (jura novit curia), em consonéncia com Karl Larenz. ™

A questao de direito esta diretamente ligada a qualificagdo juridica dos fatos
ocomidos, com auxilio dos termos de conteudo significativo, previstos no
ordenamento juridico. Enfim, & o significado dos fatos de cada declaragio, que na
mais das vezes & dificultado, em face de termos indeterminados, os quais
necessitam ser valorados pelo aplicador do direito.

De qualquer modo, a interpretagio e a aplicagio da lei ndo estdo confinadas
ao principio dispositivo e, via de conseqiéncia, ao principio da correspondéncia,
contudo, a matéria & de extrema relevancia para os fins de controle das decisbes
judiciais, considerando-se a hipétese de error in judicando, misier para 0s recursos
dirigidos para o Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, tendo em
vista se saber até que ponto a questio é de fato e ou & de direito, assunto que néo
passou despercebido da acuidade de Teresa Arruda Alvim Wambier.™'

Mas, se por um lado € vedado ao juiz ir além dos limites do pedido e de

conhecer de fundamentos ndo suscitados pelas partes, igualmente lhe € vedado

% | ARENZ, K Metodologia da ciéncia do direito. 5ed rev. Lisboa: Fundagiio Calouste
Gulbenkian, 1983, p.370

" Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario. Questbes de fato,
conceito vago e a sua controlabllidade através de recurso especial Coord. Teresa Armuda Alvim
Wambier Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.428-463. Ainda sobre a distingao do fato e do



ficar aquém do que foi pedido e de seus fundamentos, bem assim deixar de
examinar as excecies da defesa, sob pena de parcialidade.

Devido a falibilidade humana, podem ocorrer errores in procedendo gquando
ocorrer julgamento extra pefita quer ulfra pelita, isto &, "fora do que estava em causa
(prestagéo jurisdicional mal executada, porque se presta o que nao estava para ser
prestado, se resolve o que ndo se tinha de resolver), ou além do pedido (mais
prestado do que se tinha de prestar)™* e infra petita,” quando se deixa de prestar
o que deveria ser prestado ou deixa-se de resolver o que deveria ser resolvido,
configurando verdadeira omissdo™ e vulneragao ao principio da imparcialidade.

Nio obstante a rigidez do sistema, extrai-se segura conclusio de que existem
excecbes ao principio da demanda e ao principio da comespondéncia (e
indiretamente ao principio dispositivo), pela possibilidade de serem pronunciados os
denominados pedidos implicitos (art. 293), pedidos de obrigagtes periodicas (art.
290), a fungibilidade de demandas dos interditos possessorios e dos provimentos,

que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento (art. 481 e 461-A).

7.2 DAS HIPOTESES DE APARENTE PARCIALIDADE DO JUIZ, NA PRESTAGAO

JURISDICIONAL

Mo inicio da década passada, foi editada a Lei n® 8.078, de 11.08.1950,

conhecido como Codigo de Defesa do Consumidor, sendo que o seu artigo 1°

direito, sob o ponto de vista da légica, vide Chaim Perelman, Etica e direito. Tradugdo Mana
Ermantina Galvio, Sio Paulo. Martins Fontes, 1996, p.571-580

% MIRANDA. J. G P. Comentirios ao codigo de processo civil. p.147 v 1.

% Teress Arruda Alvim faz referéncia a categoria de vicios gue maculam a sentenga, & ponto de
torna-la nula, em viftude de infrac3o & regra de que o decisum deve cingir-se ao petitumn, exemplifica
com exemplos de que, efetivamente, & vedado ao drgo junsdicional decidir aquém, além ou fora do
‘%dldﬂ. Trata-se de sentencas cifra ou infra petita, ultra petita e extra petita. (Nulidades . p 266-267.)

O vicio pode ser resolvido através de embargos de declara gho (art. 535,CPC).
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dispde que "o presente Cddigo estabelece normas de protegio e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos do artigo 5°, inciso
XXX, 170, inciso V, da Constituicho Federal, e art. 48 de suas Disposigdes
Transitorias”.

Recentemente, foi editada a Lei n® 10.406/2002, o novo Codigo Civil
Brasileiro, com vigéncia a partir de 13.01.2003, sendo previsto no artigo 2035, §
unico, que "Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungdo social
da propriedade e dos contratos”.

Mo ambito do Direito Processual Civil, importantissimas modificagbes tambem
ocorreram no artigo 461, inclusive com a introdugdo do artigo 461-A, consagrando-
se o Principio da Efetividade da Jurisdicao, no campo material, autorizando
atividades jurisdicionais, alem dos limites tradicionalmente impostos pelos art. 2°,
128. 460 e 463, do CPC, em consonancia com 0s canones do Principio Democratico
de Direito.

importante, pois, investigar elementos de definigio de noma de ordem

publica e sua repercuss&o na atividade jurisdicional.

Paulo Dourado de Gusmao™' ao se referir a direito coercitivo, ou impositivo,
afirma que “é aquele obrigatério, inderrogavel pelas partes, constituindo um limite a
autonomia da vontade”, mais especificamente, na liberdade de contratar, sendo
constituido tanto por normas de direito privado. tuteladoras de interesse social (ex
direito de familia), e de normas absolutas de direito publico (exemplo: licitag&o), que

nao admitem ampliagao.



O direito cogente apresenta-se através de normas preceptivas e proibitivas;
as preceptivas ordenam uma acdo, impde a pratica de ato, determinam o regime
juridico, obrigagbes etc, de forma imperativa {exemplos: a maioridade; a prescrigao,
a decadéncia etc), enquanto gue as proibitivas s30 as que vedam determinada agao,
ato juridico (exemplo: casamento entre ascendentes e descendentes; doagdo
integral dos bens, sem reserva). As consequéncias da ndo observancia das normas
s3o0 as de que os efeitos dos atos praticados n&o s&o reconhecidos juridicamente.

Paralelamente, coexiste o direito dispositivo, que é formado por normas de
natureza supletiva, que também & aplicado, imperativamente, desde que as partes
nio se manifestem de forma diversa, alterando, integrando ou interpretendo suas
vontades, no negbcio juridico, isto &, auxiliarn ou suprem a vontade (exemplos:
art. 1639 CC; 1640 CC).

Maria Helena Diniz** esclarece que:

as nommas dispositivas sio supletivas quando suprem a fafta de
manifestagio de vontade das partes, sO se aplicam, entdo, na auséncia da
dectaracio de vontade dos interessados. Se estes nada estipularem, em
determinadas circunstancias, a norma o faz em lugar deles”, servindo de
exemplo Efetuar-se-4 o pagamento no domicilio do devedor, salvo
estipulagio em contrério (art 327, 1* parte, CC)

Certo & que a distingdo entre normas coercitivas dispositivas nem sempre
se apresenta sem dificuldades, pois ha possibilidade de as normas de direito
privado e as de direito publico serem derrogaveis pelas partes, nos casos de
nulidades sanaveis. No entanto, as disposigdes ou convengbes que violarem 0s

preceitos de direito cogente s&o fulminadas de nulidade, porque prevalece 0

= cUSMAO, P D de Introdugo ao estudo do direito 13 ed. 1fir, rev. Rio de Janeiro: Forense,
1989 p 122-123.

= iNIZ.. M. H. Compéndio de introdugao & ciéncia do direito 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 19839 p
345
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interesse geral (ex: normas de protegéo da personalidade, da familia), enquanto que
no direito dispositivo prevalece a vontade das partes, a individualidade.
Dentre as normas coercitivas, Paulo Dourado Gusm&o™" destaca as normas

de ordem publica,

Mormas de ordem plblica sao as que disciplinam instituigbes juridicas
fundamentais e tradicionals, bem como as que garantem a seguranga das
relaches juridicas e protegem oS direitos personalissimos 2 situagies
juridicas que nio podem S&r alteradas pelo julz ou pelas paries por deverem
ter certa duracao. S8o normas de "ordem piblica” as de direito publico, as
que organizam a familia, as que disciplinam a capacidade, a incapacidade,
nome, prescrigio, nulidade de atos ete,

Como visto, as normas que dispbem sobre a conduta dos individuos ou da
organizagho da sociedade coercitivamenie, formam o direito cogente, de
observancia obrigatria, ndo sendo passiveis de derrogacao, ou a subtragio das
suas conseguéncias pelas partes. Em suma, as normas cogentes estabelecem
limites 4 autonomia da vontade, pela imposigao ou proibigio da livre manifestago,

Carvalho Santos™ reconhece que as NoOMMas de ordem publica estabelecem
imite & liberdade contratual, destacando qué essas normas se devem a
predominancia, em certas situaches, do interesse publico sobre o interesse
particular.

Onde guer que S vislumbre, portanto, um interesse de ordem
plblica desaparece a liberdade de agdo das panes contratantes, que s
devem cingir as determinagdes legais. A liberdade tem Seus limites, nac
resta divida, e de acordo com oS principtos soclais que dominam o direito
hodierno, justificam-se todas essas restricBes impostas no interasse da
coletividade, ou da ordem poblica, sem que, por isso, deixem de Ser
considerados contratos os atos juridicos praticados sob o império dessa
coagdo legal’,

% cusMAD, P.D. de Introducéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1989.p.122-123.
M gANTOS, J M. C. Cédigo clvil brasileiro interpretado. 8 ed. Rio de Janeiro. Livraria Freitas
Bastos, 1975 p.11 v. XV
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Clovis Bevilaqua™ define leis de ordem publica "as que, em um Estado,
estabelecem os principios cuja manutengio se considera indispensavel a
organizagao da vida social, segundo os preceitos do direito” .

Na classificacdo das normas juridicas, quanto a imperatividade, Maria Helena
Diniz identifica as de imperatividade absoluta e as de imperatividade relativa.

As normas de imperatividade absoluta, ou impositivas, tambéem chamadas
absolutas, s3o as que ordenam ou proibem alguma coisa (obrigacfo de fazer ou de
n#o fazer) de modo absoluto; as que determinam, em certas circunsténcias, a agao,
a abstencdo ou o estado das pessoas, sem admitir qualquer iniciativa, vinculando o
destinatario a um Unico esquema de conduta.

As normas imperativas podem ser afirmativas ou negativas. Exemplos: art.
1245 CC: “Transfere-se enitre vivos a propriedade mediante a transcrigdo do titulo
traslativo no Registro de Imoveis"; art, 426 CC: "Ndo pode ser objeto de contrato a
heranga de pessoa viva"

Miguel Reale™ também expressa seu entendimento acerca das normas de
ordem publica, destacando que nfo raramente trazem confusbes, porque s3o
confundidas com regras de Direito Publico.

Ordem plblica agqui esta para traduzir a ascendéncia ou primado de um
interesse que a regra tutela, o gue implica a exigéncia irrefragave! do seu
cumprimento, quaisquer que sejam as intengbes ou desejos das paries
contratantes ou dos individuos a que se destinam. O Estado ndo subsisting,
nem a sociedade poderia lograr seus fins, se ndo existissem certas regras
dotadas de conteddo estavel, cuja obngatoriedade ndo fosse insuscetivel
(sic) de alleracio pela vontade dos obrigados Cuando cerlas regras
amparam altos interesses sociais, os chamados interesses de ordem
plblica, ndo & licito as partes contratantes disporem de maneira diversa

Orlando Gomes™ ao se referir 4 distingdo entre normas de direito privado e

de direito publico afirma que n3o se podem dispensar os principios de ordem

5 gEVILAQUA, C. Teoria geral do direito civil, 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1929. p.14-15
% DEALE, M. LicBes preliminares de direito. 20 ed. rev. S0 Paulo: Saraiva, 1993, p 131.
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publica, para uma classificagdo mais rigorosa, por serem da maior repercussaoc
social.

Os principios de ordem piblica ndo chegam a constituir direfto publico, por
faltar participagao estatal direta na relagao cnada, que se eslabelece toda
entre particulares Sdo, pois, principlos de direito privado, Mas, tendo em
vista a natureza especial da tutela juridica e a finalidade social do interesss
em jogo, compdem uma categoria de principios que regem relaghes enire
particulares, a que o Estado da maior relevo em razdo do interesse poblico
em jogo. S50, pois. os principios de direito privado que atuam na tutela do
bem colelivo. Seu campo de agdo & o direito privado, porque instituem a
normacdo das relaches entre pesscas singulares, mas sua repercussao na
vida coletiva e a imperatividade do comando estatal que os acompanha
imprime-ihes fundada analogia com o direito publico, indermmogaveis pela
vontade das pares, e cujos efeitos so insuscetives de rendncia

E. no mesmo sentido, segue o magistério de Luis Recaséns Siches™:

Las normas laxativas son aqguellas que mandan o© imperan
independientemente de la voluntad de los obhgados, de modo gue no es
licito derogarlas ni absolutamente ni relativamente, en vista al fin
determinado que los sujetos se propongan alcanzar. porque a realizacidn
de este fin esta cabalmente disciplinada por la norma misma. Si suele decir
en este contexto que las normas de interés publico no pueden ser
cambiadas por los pactos de los particulares.

Em sintese, a nogdo de "normas de ordem publica® decorre de intervengac,
de carater geral, das politicas publicas do Estado™, no sentido de alcancar todos os
individuos, cujos destinatarios ndo as podem descumprir, embora ndo se possa
deixar de registrar que tanto crdem publica como interesse geral s3o expressdes
extremamente fluidas e imprecisas.

Tanto & assim que as normas nem sempre deixam inteiramente a vontade os
interessados para configurarem relagdes juridicas; por vezes, preestabelecem-nas

de modo claro e iremovivel: outras vezes, criam alguns tipos de relagbes juridicas,

W SOMES, O. Instituigbes de direito civil. 6 ed. Rio de Janeiro. Forense, 1982.p.17 v. |

= gICHES, L. R. Introducction al estidio del derecho, 7.ed. Porrua, México: [s.e], 1985, p.180
¥ A expressio polifica publica designa a aluagao do Estado, desde a pressuposicio de uma bem
marcada separagao do Estado e sociedade. O modo de produgao capitalista supbe a separagao do
Estado e da sociedade, no que & reforgado pela dicotomia direfto publico-direito privado. Dai por que
se afirma que toda atuacio estatal & expressiva de um ato de intervencao na ofdem social. Tambem
ai a separagio entre Estado e economia, o que confere sentido as afirmagdes de que ele * intervém”
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dentre as quais se pode escolher o que convém. Numa situagio, a cogéncia &

absoluta; noutra, a cogéncia e relativa, de imperatividade relativa - nao ordenam

nem proibem de modo abscluto, pois permitem agdo ou abstengdo, ou suprem

manifestacdo de vontade nfo existente -, pois a escolha entre os tipos de relagbes

juridicas, fica ao critério da vontade preferir uma ou outra, respeitados os limites,

conforme identificado por Pontes de Miranda: ™

(a) Sempre que a regra juridica estabelece a impoténcia da vontade para a
configuragdo de negdcio juridico, ou faz em termos de vedagdo, ou em
termos de insuficidncia, ou em termos s& de deficidncia. Acola, o negdcio
jurldice ndo pode ser obtide (& o caso dos jogos proibidos), ali, outro
elemento volitive, ligado ao elemento insufickente, obté-lo-a, ou poderia
obté-lo; aqui, o negdcio juridico perfez-se, deficitanamenta,

Sempre que a regra juridica ndo exclul o negdclo juridico (=ndo no diz ndo-
existente ou nfio o diz negdcio extrajuridico), negdcio juridico ha, ainda que
deficiente o suporte fatico. A deficiéncia pode concemir aos sujeitos
(deficiéncia subjetiva), ou ao objeto, ou 4svonlades, ou a outro elemento do
suporte fatico, como a forma e o assentimento de terceiro.

Ib) As regras juridicas cogentes, quanto 4s conseqguéncias da sua violagio,
dividem-se em: a) regras cogentes repelinies oy pré-excludentes, regras
gue negam existénecia ao falo juridico, inclusive ao negdcio juridico, b)
regras cogentes nulificantes, ou que dio ensejo & nulidade do ato juridico,
Inclusive negbcio juridico, ¢) regras cogentes anulativas, que tém como
consequéncias a anulabilidade, d) regras cogentes nao-invalidantes, que
580 aquelas de que resultam mnsaquhma-s que ndo sio a de inexisténcia,
nem a de nio-validade (reparagio do dano, caducidade de algum direlto,
medidas disciplinares, dbices ao exercicio de algum  direito,
rescindibilidade). As regras |uridicas b) e ¢) sho as regras juridicas
cogentes invalidantes

a) As regras juridicas cogentes pré-excludentes repelem do mundo juridico
suportes falicos que tentem penetrar, ndo se transforma esses em fatos
juridicos, porgue as regras juridicas, que incidiram sobre eles e os fariam
fatos juridicos, precisamente Ihe negam existéncia no mundo juridico, ou,
referindo-se a outra regras juridicas, nao deixam que elas incidam sobre o
suporte fatico. As vezes, a razo estd em insuficiéncia do suporte fatico,
porém ali a atitude do sistema juridico ocorre mais enérgica,

b} As regras juridicas cogentes nulificantes param na negagao que contém,
antes do plano da existéncia: admitem que exista o negbcio juridico, porém
nulamente,. As leges perfectae, conceilo gue se tira do texto de ULPIAND
(Frag., | § 2), seriam as regras juridicas nulffficantes, mas a nullitas era o
Mmesmo que a inexisténeia, @ o texto de ULPIANG precisa de maior estudo,
Mem sempre se pode traduzir por nufo o pullus do direito romanao, porgue
nulius era inexistente

c) As regras |uridicas cogenfes anulantes sdo as que permitem a
proposilura da desconstiluigdo do negdcio juridico, ou do ato juridico; ndo
repelem do mundo juridico o suporte fatico, nem nulificam ao to jurldico

e cumpre papel de * requlagio’ da economia (GRAU, E. R. O direito posto e o direito
gﬂuuupmh 3.ed Séo Paulo: Malheiros Editores, 2000 p.21:
MIRANDA, J. C P de Tratado de Direito Privado. Tomo Ill. Rio de Janeiro; Editor Borsoi, 1954

p.S56-58.
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As regras juridicas cogentes néo-invalidantes deixam exstir & valer o
negocio juridico, mas a viclagdo acarreta pena (minus quam perfecia lex) ou
outra consegiéncia (leges imperfectae) Aqui surge o problema da
rescindibilidade que fantas veres temos discutido. O rescindivel ewxste, &
vale. Tem-se a chave para abwir, para cindir, enguanto ndo se rescinde, o
negbcio juridico 14 esta, - & e vale. Nao & nulo, nem anulavel. (destaquei)

N&o basta, apenas, a afimagdo de que a norma & de ordem publica para
vingar a sua obrigatoriedade; & indispensavel identificar quais os efeitos previstos
para 0 seu descumprimento, no ordenamento juridico, conforme se pode aprender

com Pontes de Miranda™".

As normas devem ser examinadas em sua fungio e em seu alcance, 52 nio
cabe, desde logo, por serem cogentes, outras que como tais foram
apontadas, o argumento a confrario. As vezes, a regra juridica, em lugar
de aludir a manifestagdo de vontade, alude a possibilidade de se excluirem
os efeitos; ou de algum ou alguns serem incluldos; ou a serem tais e tais, se
nao se dispds diferentemente. As maiores dificuldades de interpretagao
surgem guando o legislador usou de expressdes que mals serviram ao
direito cogente, ou ao direito interpretative, ou sSo proprias do direito
cogente, ou do direito interpretativo,

Portanto, sendo descumpridas as normas cogentes pré-excludentes (por
exemplo, a usura ou agiotagem) ou as nulificantes (por exemplo, incapacidade
absoluta) a conseqiéncia € a da inexisténcia e da nulidade absoluta do ato
praticado, respectivamente,

O que se apresenta plausivel de sustentar, para o exercicio da atividade
jurisdicional “ex officio”, & que o juiz, quando enfrentar situagbes juridicas que
envolvam normas de ordem publica — assim identificaveis as de efeito pre-
excludentes ou nulificantes —, estd autorizado a aplica-las, porque prevalece, no

caso, o interesse do Estado™, sendo insuscetivel a invocag@o do Principio

* Ibid., p.61

342 Ricardo Luis Lorenzetti, ilustre junsta, discorre sobre as normas de |ntervengdo, como garantia
subjetiva processual ao consentimento pleno, mister sobre a ordem pdblica de protegao, ordem
publica de coordenagio e de diregio. (Fundamentos do direito privado. S3o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1998, p.547-556).



2m

Dispositivo, eis que esta presente o controle difuso da nulidade absoluta dos
negbcios e das clausulas viciadas™ .

E Ariete Inés Aurell™ expressa o que se entende por matéria de ordem
publica.

Entende-se como sendo matéria de ordem piblica aguela cujo vicio nao
atinge sé o0 purc interesse particular das partes, e sim o interesse de toda a
coletividade, de toda a ordem juridica, ou s&ja, o interesse plblico. E
justamente por isso que pode e deve ser conhecida independentemente da
alegacio das paries As nulidades absolulas de indole processual 2o
incluem no rol das matérias de ordem pablica.

Ainda, Salvio de Figueiredo Teixeira®* confirma que “as nulidades absolutas
sd0 questdes de ordem publica porque a violagdo do modelo legal atinge ndo
apenas o interesse da parte, mas também, e sobretudo, o interesse publico, a ordem
juridica”.

A imperatividade absoluta de algumas normas & justificada pela necessidade
de protegdo de determinadas relagBes sociais ou estados da vida social que nao
podem ficar exclusivamente ao arbitrio individual, pela perspectiva de acametarem
prejuizos para a sociedade™.

Portanto, as situagdes onde o juiz pode exercer a atividade jurisdicional "ex
officio™’ estdo permeadas no direito, tanto na esfera privada, quanto na esfera
publica, com destaque para a decretagdo das nulidades previstas no artigo 166 do

Cédigo Civil, do artigo 51 do Coédigo de Defesa do Consumidor, do artigo 267, § 3%,

2 TJRS. ApCiv. 70003425147 14® Cam Civ. rel. Aymoré Roque Pottes de Mello. J. 25.4. 2002,
“AURELLI, A | Arguigio de matéria de ordem plblica em recurso especial — desnecessidade de

requestionamento. Revista de Processo n. 89, p 267-280.

TEIXEIRA, S. de F. Prazos e nulidades do processo civil, p.56.

¥ DINIZ, M. H. Compéndio de introdugso a ciéncia do direito. p 345
' A expressdo "ex officio * deriva do latim, de op ficium, officium, significando obrigagso, dever, tudo
gue se deve fazer por obrigagio, ou realizagio de um dever, tendo, mais tarde, o significado evoluido
para realizacio de dever funcional. E a soma de atribuighes ou deveres impostos 3 pessoa do juiz
em virtude do cargo por ele exercido. E o que se faz por iniciativa propria, sem pedido de alguém,
somente porque & estd na obrigacio ou no dever legal de assim proceder.
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do CPC** do artigo 301, § 4°, CPC, o reconhecimento dos juros legais (art. 293,
CPC), das prestagbes periodicas (art.290, CPC), as objegbes de direito material
(pagamento, decadéncia), da conversio do pedido de concordata preventiva em
faléncia. da fungibilidade de demandas (art. 920, CPC), da inscrigdo de hipateca
judiciaria (art. 466, CPC) elc, desde que seja instaurada a demanda, para fazer
vingar o comando imperativo da norma estatal.

N&o ha que se falar em invasdo do Principio Dispositivo — de matérias de
interesse privado -, e€is que, em matena de ordem plblica, prevalece o interesse

geral.
7.2.1 Dos Pedidos Implicitos

Se, por um lado, existe 0 6nus de o autor da demanda formular pedido certo
e determinado (art. 286, do CPC), contraditoriamente a regra de interpretacgdo estrita
do pedido, prevista no artigo 293 do CPC, ampliou o conhecimenio do objeto
litigioso posto em juizo, ao considerar compreendido “no principal os juras legais”
denominado de “pedido implicito”, a confrano sensu das ampliagtes ja autorizadas
pelos artigos 289 e 290 do CPC.

Milton Paulo de Carvalho®*® define pedidos implicitos como sendo “"0s que,
embora por sua natureza pudessem constituir pedidos autbnomos, a lei considera-os
compreendidos no pedido simples ou qualificado, ou presume neles

compreendidos como decorréncia objetiva da sucumbéncia processual” , destacando

5 Taresa Arruda Alvim Wambier insere dentre as nulidades de fundo {absolutas) as condigdes da
acio, 0s pressupostos processuals positivos de existéncia e de validade e os pressupostos negativos
& as de forma, quando expressamente previstas em lel (art. 243 ¢ c. 244). (Nulidades.... p 157-159.)
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nessa ordem o reembolso das despesas (custas, indenizagao de viagem, didrias de
testemunhas, remuneragio do assistente técnico) ao vencedor, o pagamento de
honorarios de advogado (art. 20, CPC), as prestagbes vincendas & época da
propositura da demanda (art. 290, CPC), os juros legais, e por construgao
pretoriana, a commegdo monetaria e os alimentos em dissolugdo de sociedade
conjugal.

No mesmo sentido, posiciona-se Dinamarco™, considerando que "a regra de
interpretacdo estrita do pedido recebe ressalvas legais e sistematicas relativas aos
chamados pedidos implicitos” . Identifica como pedidos implicitos os juros legais, as
prestagbes periddicas, a correcdo monetaria, as despesas do processo e com
advogado e “a tutela jurisdicional relacionada com as obrigactes de fazer ou de nao
fazer (art. 461, caput, e §§)".

Em que pese o amplo entendimento doutrinario e jurisprudencial de que 0s
juros legais, prestagbes de trato sucessivo, a correcdo monetaria, as despesas
processuais com a demanda e 0s honoranos advocaticios s&o pedidos implicitos, ha
necessidade de uma reflexfo mais detida sobre o tema (se realmente se tratam de

“pedidos implicitos”).

Os juros legais, que podem ser de mora e compensatdrios, de acordo com oS
artigos 406 do CC, 670, 869, 833,1762, do CC. respectivamente, ndo estando ai
contemplados 0S5 Juros remuneratorios @ nem os de mora convencionais, séo

verdadeiros acessorios da obrigagdo principal. Portanto, poderiam ser objeto de

“3 CARVALHO, M. de P. de, O pedido no processo civil. p. 101
1 DINAMARCO, C. R. Instituigées de direito processual civil, p. 137 vl
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pedidos autbnomos, através de agbes acessorias( de alimentos, de guarda de filhos
etc), nos termos do artigo 108 do CPC. Decorrem de relago juridica substancial.

Quanto as prestagies periodicas, ou de ftrato sucessivo, originam-se da
mesma causa de pedir, sendo passiveis de pedidos autdnomos, também atraves de
agbes proprias. E o caso de cobranga de alugueres, de taxas de condominio etc.
Decorrem também de relagbes juridicas de direito substancial.

A correcdo monetaria nada mais é do que a recomposigdo do poder aquisitivo
da moeda corroida pela inflaco. Portanto, no valor da obrigag&o principal insere-se
o quantum de corregdo monetaria. A corre¢gdo monetaria é representativa da
obrigagdo principal. Ndo se trata de acessério, que poderia ser objeto de acao
acess6ria, nos moldes do artigo 108 do CPC, embora possa ser objeto de pedido
autbnomo. Decorre também de relacio juridica de direito substancial. Mas, tendo em
vista que sdo varios os indices praticados de correcdo monetaria, no Pais, aqui deve
prevalecer o indice legal, previsto no Decreto n® 1544/95, que adotou o INPC-IGP-
DI. A corregdo monetaria defluente de indices convencionais ndc deve ser
conhecida “"ex officio”.

As despesas de processo, as de honordrios de advogado e as maténas
relativas a efetividade das obrigagbes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa sao
decorrentes de relagdo juridico-processual, nos termos dos artigos 20 e 461, caput.
e §§ e 461-A e §§, do CPC.

Como ja visto, o pedido € decorrente de relagdo de direito substancial,
requerendo a correspondente causa de pedir, onde ficam evidenciadas as condigbes
da acdo. Assim, os juros legais, a comecdo monetaria oficial e as prestagbes
periddicas seriam passiveis de pedidos de prestagao junsdicional. Entretanto, as

despesas do processo e as de honordrios advocaticios ndo sdo tecnicamente



pedidos, porque nido tém relagdo com o direito substantivo, razdo pela qual ndo
fazem parte da pretensdo formulada; s&o decorrentes dela, quer em face da
sucumbéncia, quer em face da necessidade de o Estado coagir indiretamente o
demandado para dar efetividade a tutela concedida na sentenga, nas hipoteses das
matérias previstas no artigo 461, do CPC

Portanto, & equivocado gualificar esses fatos processuais como “pedidos
implicitos”, que de implicitos nada tém, pois ndo estdo subentendidos em outro de
natureza substancial, os quais tém realmente nucleo proprio. O que ndo discrepa &
gue esses “pedidos implicitos™ s8o passiveis de conhecimento, to-s6 porque existe
previsdo legal para que o juiz possa pronuncid-los, independente de pedido explicito
do demandante.

E se o juiz pode praticar a atividade “ex-officio” &€ porque a norma é de ordem
publica, cogente, obrigatéria, sob pena de a omiss8c caracterizar emor in
procedendo, capaz de viciar a prestagio jurisdicional.

Portanto, & impropria a qualificacio de “pedidos implicitos”, quando a norma
processual, de ordem publica, dispensa a formulagdo do pedido pelo demandante.

Alias, com propriedade Dinamarco™' registra esse entendimento.

Canceituaimente, n3o ha lugar para a existéncia de pedidos implicitos.
Simplesmente, a lei e o sistema dispensam o pedido em algumas hipdteses,
investindo o juiz do poder de pronunciar-se sobre juros, correca3o monetaria,
asfreinles elc, alinda quande ndo hajam sido pedidos peio demandante.
Mais que excegfes & regra da interpretagdo esinta, sdo ressalvas 3
proibicio de conceder tutela extrapolante ao pedido feito {arts 128 e 480)
Todas elas contam com bom apoio legitimador da tendéncia universal a
deformalizar 0 processo e da consciéncia da necessidade de promover a
efetividade da tutela jurisdicional e do acesso 3 jushica (particularmente as
excegbes relacionadas com as obrigaches de fazer ou ndo-fazer), mas falar
em pedido imglicito & valer-se arbitrariamente de uma desnecessaria flegdo
legal, porque basta reconhecer que todos esses sfio casos em que o pedido
& dispensavel ndo havendo por que fingir que ele haja sido deduzido,

' Ibid, p. 137. vl
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Mas seria possivel “interpretar” o pedido da demanda e dai entender que o
autor pediu mais do gue realmente ali consta, a luz do artigo 293, do CPC?

O artigo 293 do CPC estabelece que os pedidos serdo interpretados
restritivamente, o que significa que o juiz ndo pode alargar a sua abrangéncia,
através de qualquer regra de interpretacao.

O pedido reflete a manifestagio da vontade do demandante™, através da
peticdo inicial {art. 282, incisos Il e IV, CPC), que também delimita a atividade
jurisdicional, para a entrega da prestacdo do servigo. Portanto, o juiz tem de ater-se
ao limite estabelecido pelo autor, quando da formulagdo da demanda, ndo sendo
legitimo, por ocasifo do julgamento, expandi-lo, sob pena de descumprr as
molduras legais, previstas nos artigos 128 e 460 do CPC.

Como bem definido por Araken de Assis™. “Ndo cabe ao juiz, atrelado &
demanda, reescrever aquilo que o autor efetivamente pediu, ou extrair das
entrelinhas o que, na verdade, o autor ndo pediu, embora pudesse té-lo feito.”

A vontade do autor estd materializada no pedido expresso. Ndo ha espago
para a interpretagio do pedido, no sentido da compreensdo de que além do pedido
certo e determinado existam outros pedidos, sob pena de surpreender o
demandado, por ocasifo do julgamento.

Milton Paulo de Carvalho™ ainda destaca que a interpretagio do pedido nao

& de interesse apenas do juiz, mas “o & também do réu, que & o outro sujeito do

*2 TWPR - Ap. Civel n, 113176-6 - Comarca de 530 José dos Pinhais - Ac. 21376 - unan. - 1a. Cam
Civ, - Rel: Des. Antonio Prado Filho - | em 18.03.2002 - Fonte: DJPR, 15.04 2002: Rescisao de
contrato. Reintegracio de posse. Indenizagio pela utilizagio do imdvel Pedido. Interpretagac
restritiva. Ao formular o pedido o autor deve incluir tudo o que obter, pois sua interpretacdo sera
restritiva (art. 293, 1* parte, CPC). Em havendo alguma omiss3o o autor poderad adilar o pedido antes
da citagio do réu {art. 2594, CPC) De acordo com o pnncipio da oportunidade, formada a relagao
processual, ndo poderd mais o autor modificar o pedido ou a causa de pedir sem o consentimento
dos réus (art, 264, CPC) Recurso ndo provido.



contraditorio”, levando-se em conta que o réu também devera interpretar o pedido
para apresentar sua resposta. O réu nfo pode ser surpreendido pelo provimento de
pedido ndc constante da demanda, tanto que, a entrega de prestagao junsdicional
abrangendo “pedidos implicitos”, esta fundamentada em normas de ordem publica,
raz&o pela qual ndo causa surpresa aos jurisdicionados, pelo simples fato de serem
as normas de dominio publico.

Isso ndo obstante, sem que haja ampliagdo do pedido formulado na peticdo
inicial, existe a possibilidade de serem providos pedidos verdadeiramente
implicitos™, isto &, (a) aqueles decorrentes de efeitos juridicos que s&o
consequentes do pedido formulado, (b) os que integrem virtuaimente o objelo
litigioso do processo e, ainda, (c) os que sejam pressupostos para a apreciagéo do

pedido expresso.™

= ASS1S A Cumulacio de agbes. p.246-247

¥ 0 pedido no processo civil, ob.cit. p. 113

¥ Decisbes que contemplam pedidos implicitos: STJREsp n® 1109-MG (registro civil, em
investigacio de paternidade), TARJ-Apelagdo 3.690/84, in RT 595/238-239 (condenacao ao
pagamento dos réus das cuslas dos servigos de consertos do apartamento dos autores e a
removersm as causas das infiltragbes). STJ-REsp 11138, em 02.10.91 (admissdo do pedido implicito
de pensdo que deflui logicamente da andlise conjuntiva dos autos), STF - RE n. 111.668-4/SP - Ac
unan. da2a Turma-j. em 10.12.87 - Rel. Min. Aldir Passarinho (E cabivel ter-se como implicite, no
pedido formulado na inicial também o de pretenderem os autores a revogacao do ato administrativo
se o pleito & no sentido de gus lhes seja reconhecido direito que teria sido cancelado por aquele alo
Se determinado pedide ha de ser tido como implicito na postulagio mais ampla, sob pena de esta
nao poder ser atendida ou quedar indcua, ndo se ha de dizer que o juiz prestou tutela jurisdicional
sem gue a tenha a parte requenido), TRF - Ap. Civel n® 1.751 - Rio Grande do Norte: Ac. por maioria
da 2* Turma - 5* Regido - j em 08.08.90 - p. em 30.11.90 -Rel Juiz Nereu Santos (Sistema
Financeire de Habitagio. Pedido de resolugio do confrato de financiamento, com conseglents
indenizacio das prestagbes pagas Pedido implicito de manutencdo do Plano de Equivaléncia
Salarial. Auséncia de julgamento "extra-pelifs” na sentenga gque adequou a solucao juridica do
problema, adaptando o pedido ao direito. A esséncia do PES & que o salaric-minimeo constitui o limite
para atualizagio do valor das prestagbes da casa propria), STJ - Rec. Especial n. 68 668 - 530 Paulo
- Ac. Za T. - undn. - Rel Min. Ari Pargendler - j. em 05.02.96 - Fonte: DJU |, 04.03.96, pag. 5356
{indenizagio de danos, por efeito de responsabilidade civil do Estado. Interpretagao extensiva, sem
necessidade de pedido expresso guanto aos danos estéticos Quando os danos funcionais se
refletem esteticamente, a indenizacio do ato ilicito deve ser ampla, 3 modo de cobrir também os
prejuizos estéticos. Hipdtese em que, ndo tendo o autor limitado o pedido de ressarcimento, 3
condenagdo podia abranger os danos estélicos sem necessidade de pedido expressoc. Recurso
especial ndo conhecido).

** Cabe a apreciagio do pedido implicito, desde que pressuposto para a apreciagio do pedido
expresso. Aprovado por maioria ENUNCIADO 181 ENCONTRO/SP - PEDIDO implicito - JUIZADO
ESPECIAL CIVEL - Cabimento. In BONIJURIS Jurisprudéncia - Cd-Rom = 37004



Exemplo classico de pedido implicito estd na formulagio do pedido de
despejo, por infragdo de clausula contratual, dentre as hipoteses identificadas na Lei
n. 8245, de 18.10.1991. A locagao de imovel nada mais € do que a cessado do uso
e do gozo do bem (posse) ao locatario pelo locador, por prazo determinado ou
indeterminado, mediante o pagamento de uma remuneragdo periédica, denominado
aluguel. O locatario passa a ser o legitimo possuidor direto do bem & o locador o
possuidor indireto, por forga de acordo de vontades (contrato). Em face de
inadimplemento no pagamento dos alugueres, pode o locador requerer o despejo do
locatario para reaver o seu imdvel, de acordo com o artigo 9°, inciso lll c.c. 59 da L 1.

O pedido de despejo tem por objetivo a restituigdo da posse do imavel. Ocorre
que, existindo uma relagdo contratual, escrita ou verbal, entre o locador & ©
locatano, ela deve ser previamente resclvida, antes do decreto do despejo
(=reintegracdo da posse), justamente para retirar a legitimidade da posse por parte
do locatario.

Assim, embora o autor formule, na peticdo inicial, apenas o pedido de
despejo, com fundamento em inadimplemento do pagamento dos alugueres, por
ocasifo da entrega da prestagdo jurisdicional, o juiz decretara a resolugdo do
contrato de locagdo e o respectivo despejo. A resolucdo do contrato & resposta ao
pedido implicito, eis que integra o objeto litigioso do processo (o artigo 62-1, da Lei n®
8.245/91, estabelece que nas agies de despejo fundadas em falta de pagamento de
aluguel e dos acessorios da locagio, o pedido de rescisdo contratual podera ser
cumulado com o de cobranga dos alugueres). Na mesma seara, podera ocorrer 0

pedido de resolugdo do contrato de aluguel, sem o pedido de despejo. Uma vez




provida a resolugio, podera ser decretado o despejo (= reintegragdo da posse do
imével ao locador), que sena o pedido implicito.

Situacdo analoga pode ocorrer com pedido de reintegracdo de posse, em
decorréncia de contrato de comodato, por infragdo de clausula contratual. O pedido
de reintegracio de posse, com fundamento em esbulho por parte do comodatario,
que, uma vez notificado, ndo restituiu o bem ao seu ftitular, pressupde, antes, a
rescis&o do contrato de comodato.

Destaca-se, ainda, outra hipotese de pedido implicito, quando ocorrer saque
de duplicata simulada levada a protesto, por falta de pagamento. O autor pode pedir
a nulidade do titulo, por auséncia de causa debendi. Se for provido o pedido de
nulidade do titulo, a sentenga podera contemplar o pedide implicito de cancelamento
do protesto, que nada mais & do que o efeito do decreto de nulidade.

Pode-se ainda identificar pedidos implicitos nas seguintes situagbes: a)
pedido de nulidade de escritura de compra e venda de imével. Se provido o pedido,
podera ser contemplado o pedido implicito de cancelamento do registro imobiliario;
b) pedido de investigac3o de patenidade. Se provido, podera ser contemplado o
pedido implicito do registro civil de nascimento (incluso do nome do pai); c) pedido
de resolugdc de compromisso de compra e venda de imovel. Se provido, podera ser
contemplado com o pedido implicito da reintegragdo de posse elc.

Por se caracterizar exceg8o ao principio da congruéncia, a prestagao

jurisdicional de pedidos implicitos ndo desatende o principio da imparcialidade.
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7.2.2 Da Fungibilidade de Demandas

O Coédigo Civil ao considerar “possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pieno ou ndo, de algum dos poderes inerentes & propriedade”, em seu
artigo 1186, também estabeleceu a respectiva protegdo através dos interditos
possessonos: "0 possuidor tem direito a ser mantide na posse em caso de turbagéo,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de
ser molestado”, em seu artigo 1210, podendo, ainda, por esforgo préprio defende-la
(§ 1°): "0 possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua
propria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo
podem ir alem do indispensavel a manutengdo, ou restituicio da posse”.

Como visto, a posse produz dentre outros, os efeitos: (1) direito ao uso dos
interditos e (2) direito do desforgo incontinenti.

Portanto, as acbes possessonas tém por fim garantir o possuidor contra
qualquer agressdo a sua posse e o procedimento esta previsto nos artigos 920 e ss,
do CPC, para a agdo de interdito proibitério (art.932), ac3o de manutengio de posse
e acdo de reintegragao de posse (art. 926).

O justo receio™ de moléstia 4 posse legitima o exercicio da ac3o de interdito
proibitério — agao de forga iminente -, com vistas a rever a turbagdo ou o esbulho,
(art. 932, CPC), que nada mais & do que uma ordem ao demandado de ndo
molestar, nao-fazer, impondo-se uma abstencdo a violéncia iminente, sob pena de

cominagio de pena pecunidria.

oA justo receio & o conhecimento de fatos ou de circunstancias que fagam suspeitar ao possuidor
de gue o réu val molestar a sua posse.
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Para o cabimento do interdito & necessario que: (1) o demandante esteja na
posse: (2) haja o justo receio de ser molestado na posse; (3) a violéncia deve ser
futura, iminente.

Assim & que para o manuseio da agdo de manutengio de posse — ou de forga
turbativa - & necessaria a existéncia de fato que importe turbag&o ou moléstia, cujo
objetivo & impedir a repeticdo da turbagdo e, diretamente, garantir a posse de
imoveis e moveis ao possuidor. Sobressai que, para o exercicic da agdo de
manutencdo da posse, sdo necessarios™ (1) que o demandante esteja na posse da
coisa; (2) que a posse tenha sido turbada por ato violento; (3) a continuagao da
posse, embora turbada; e (4) que haja receio de violéncias futuras.

Ja, a aclo de reintegracio de posse — ou agdo de esbulho ou de forga
aspoliativa — tem por fim restituir a posse aoc possuidor, pressupondo-se que ©
possuidor tenha sido despojado da sua posse.

Para o cabimento da ac3o de reintegracdo de posse s80 necessdarios: (1) a
comprovagio da posse, até o momento do esbulho; (2) a perda ou o esbulho da
posse, contra a vontade do possuidor, ndo bastando mera turbacdo, alem da
impossibilidade de continuar na posse.

A ofensa temida (ameacga), a turbagdo e o esbulho sao situagdes de fato, que
justificam (causa de pedir) a protecio possessodria (pedido mediatc). Assim, para o
manuseio da demanda adequada tudo faz depender da verificagdo de cada situagéo
fatica momentanea.

Pode ocorrer, no curso da agdo de interdito proibitorio, a turbagdo ou o

esbulho, vindo a configurar as consequéncias antevistas pelo demandante,

= sANTOS, J. M. C. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1950 p. 102 v, 1



ocorrendo, portanto, a violagdo do dever de abstengdo e do preceito cominatorio. Ou
ainda podera ocorrer no curso da agdo de manutengdo da posse, ato de esbulho,
com a consequente perda da posse. Ambas as situagbes revelam fatos
supervenientes ao ajuizamento da demanda possessoria.

Como visto, a situagdo fatica pode revelar-se dindmica, pois que, sob
hipdtese, o simples receio (de ameacga) pode concretizar-se em turba ou em esbulho
da posse, devendo operar-se a conversibilidade da providéncia jurisdicional com a
expedigio do competente mandado de manutencdo ou de reintegracio da posse™,

E essa possibilidade de ser dada a protegio efetiva a posse, de acordo com a
situacdo do momento (que até pode ser a do ajuizamento da demanda), decome da
fungibilidade dos interditos possessérios, prevista no artigo 920, do CPC: “A
propositura de uma agdo possessoria em vez de outra ndo obstara a que o juiz
conhega do pedido e cutorgue a protegcédo legal comrespondente aquela, cujos
requisitos estejam provados” .

Fungibilidade significa, na hipotese, troca, converséo, ou substituigdo de um
provimento pedido, por outro ndo pedido, mas adequado a situagio comprovada nos

autos. Aqui se trata de verdadeira "mutatio ibeli” autorizada, tratando-se de matéria

de ordem publica, onde o juiz, estando presentes os requisitos da demanda
adequada aos fatos, a pronunciard, independente de provocacgdo da parte. Pode
ocorrer ainda a concessao, feita pelo juiz, de uma tutela por outra decorrente da
correta qualificagdo juridica dos fatos namrados, ndo havendo a necessidade de

conversdo de uma agao por oufra, vez que se trata do mesmo procedimento e do

' MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao cadigo de processo civil. Rio de Janeiro. Revista
Forense, 1948, p 331 v Il
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mesmo bem a ser protegido™, além de gue o cumprimento da decisdo (ex:
reintegracio de posse) independe da vontade do demandado, tratando-se de
sentenca executiva, cujo ato material sera realizado por mandado pelo oficial de
Justica.

Assim, em que pese 0 demandante individualizar, na peti¢do inicial, os fatos e
os fundamentos do pedido, existe a previsdo — em decorréncia das peculiandades
da situagdo do direito material (posse) — de, no curso do processo, o0 juiz,
examinando a causa petendi origindria e sua variagéo, alterar a extensfo da

pretenséo relatada, em conformidade com o entendimento de Nélson Nery Jr.™

Fungibilidade dos interditos possessorios. CPC 520 estabelece gue a
propositura de uma acio possessoria em lugar de outra néo impede que ©
juiz conhega do pedido e conceda a protegio gue entender adequada,
desde que os requisitos para essa concessao estejam provados nos autos.
E o que se denomina em doutnna de principio da fungibilidade dos interditos
possessonos E preciso mencionar, entretanto, que o juiz devera conhecer
do pedide na medida exata em que se encontra deduzido pele autor ou réu
(ja que a aglo & diplice), no podendo ser alterada a causa de pedir. Essa
fungibilidade & valida para qualquer um dos trés interditos. E possivel que o
autor mencione ter havido turbagio, pedindo a manutengao da posse, e 52,
no cursg do processo, o juiz verificar que aquelas circunslancias por ele
descritas na peticio inicial se caracterizam simples receio, e , a final,
conceder © mandado proibitério & ndo o de manutengio. O que nao pode
ocormer & na pendéncia da aglo de manutencio de posse, 0 mesmo autor
Ingressar com direito proibitdrio, pols lhe faltaria interesse processual para
tanto.

As afirmacdes de Nélson Nery Jr de que “ndo podendo ser alterada a causa
de pedir’ est4 calcada no elemento constante ofensa a posse, nao considerando
que a variacio da intensidade da ofensa a posse modifica a causa pefendi originaria
e o provimento final. Tanto que, se a pretensdo da protegio possessona, atraves de

interdito proibitério, € fundamentada em receio ou em ameaga da posse (0

™ RT 571122
' NERY JUNIOR, Nélson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e

legislagio processual extravagante em vigor. 6° ediglo S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002
p.1133
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provimento seria de natureza mandamental™ — ordem de ndo ameagar, ou seja,
manter as coisas em seu estado), e, no curso do processo, ocormme a perda da posse
(o esbulho & uma nova causa de pedir, outra situagdo juridica), a providéncia
jurisdicional adequada sera a da reintegracdo da posse (a nalureza do provimento
sera executivo lato sensu, ou seja, para retomar a coisa em seu estado anterior).

Assim, o artigo 920, do CPC, contempla os novos fatos constitutivos do direito
do demandante (art. 462), conforme precisa ligio de Cruz e Tucci.™

Tende em vista o dinamismo que conota a violagio a posse, o art 920 do
Cadigo de Processo Civil contempla a denominada fungibilidade das agdes
possessonas, pela qual, a um so tempo, solucionou-se a questao da
escolha do remédio possessdrio adequado, permitindo o aproveitamento do
interdito mesmo quando tenha ocorido medificacio das circunstancias
faticas especificadas pelo autor (fato superveniente: art. 462 do CPC)ouna
hipttese de eleigao equivocada daquele.

E, pois, evidente que a ‘mudanga de uma possessdria por outra
possessona estd assentada na realidade fatica, no bom senso da lel. Afinal,
se alguém estd numa situagdo que permite o uso do interdito proibitoric e,
apds, valer-se deste, confirma-se a ameaga, sobrevindo a turbagao ou do
esbulho, ou estando em situagio de turbacio esla se transforma em
esbulho, deve-se julgar uma a¢do por oultra, segundo agquela gue Se
apresente no momento da entrega da prestacio junsdicional.

A regra da fungibilidade (art. 920) constitui exce¢do ao principio da adstricao
e ao da congruéncia (art. 128 e 460), sendo cabivel apenas entre os interditos
possessorios em sentido estrito™, ndo alcangando as agbes de imissio de posse,

reivindicatoria, embargos de terceiros, nunciagio de obra nova etc™.

*2 SIMARDI, C. Execucao de sentenca proferida em agio possesséria. In Processo de execucao e
assuntos afins. de WAMBIER, T. A A (Coord.). S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998 p. 113
3 ~RUZ E TUCCI. A causa pefendi no direite processual civil brasileiro, ob.cit. p.181

%4 .| imites da incidéncia do artigo — Estabelecido que o disposto no artigo alcanga todas as agdes
possessérias, convem que se tenha em mente, por outro lado, que abrange s6 as agbes possessorias
em sentido estrito, isto &, as tratadas neste capitulo. A norma legal ndo autoriza, de modo algum, 0°
aproveitamento” do interdito possessirio ermoneamente utilizado para entregar-se ao autor prestacdo
jurisdicional de natureza ndo possessona. E, para esse efeito, sb se consideram as irés modalidades
contempladas no capitulo, de modo que a abrangéncia do artigo ndo apenas & insuficiente para
alcangar os chamados juizos petitdrios como ndo basta sequer para atingir as aghes que, embaora de
indole possesséria por seu conteddo, ndo foram incluidas pelo Cédigo no corespondente elenco,
como os embargos de terceiro possuidor & a agae de nunciagio de obra nova” FABRICIO, Adroaido
Furtado, Comentarios ao codigo de processo civil., tomo [1.Rio de Janeiro.Forense, 1988, p.3593.
& 2T 612/106, RTJ 73/882; RT 544/97,539/109; RF 254/303.
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A adequacdo do provimento Jurisdicional & situacdo fatica do momento
decorre do Principio da Efetividade da jurisdigdo, fugindo a regra dos valores
formadores do Estado Liberal, dentre eles, o de um juiz passivo e despido de poder
€ do direito processual ser independente do direito material, sem preocupagéo com
a "efetividade do processo” | isto &, despreocupado com o resultado devido ao autor,
€M consonancia com as normas de direito substancial, no menor espaco de tempo e
com o minimo de esforgo possiveis'™®

Mas a real preccupacgdo com efetividade da Jurisdigdo, para a tutela dos
direitos individuais e coletivos, decorrentes de obrigagdo de natureza nao
patrimonial, somente surgiu a partir da vigéncia do art. 84 do CPC, em 1990, e do
artigo 461, do CPC, através da edicdo da Lei n° 8952/1994. que sera objeto de
exame, sob o enfoque dos limites da atividade jurisdicional. Também ficara
evidenciada a existéncia da fungibilidade dos provimentos jurisdicionais entre as
sentencas mandamentais e as executivas jafo sensu.

Ainda, a titulo meramente ilustrativo, presente a necessidade da efetividade
da jurisdigdo, abre-se a perspectiva para a aplicagdo do principio da fungibilidade
das demandas, quando houver duvidas no emprego do instrumento adequado, para
a salvaguarda de direitos, mister nas situacoes de reintegracio de posse decorrente
de contratos de arrendamento mercantil, quando ficar "descaracterizado para
contrato de compra e venda"(atualmente esta revogada a Sumula 253, do STJ), ou
ainda no caso de ac¢do resciséria e de acao anulatoria etc, presentes os brocardos
da mihi factum, dabo tibi jus e Jjura novit curia, levando-se em conta tratar-se do

mesmo objeto litigioso, havendo a necessidade da adaptagSo do provimento.

** MARINONI, L G Tutela especifica (art. 461, CPC e 84, CDC).S30 Paulo’ Revista dos Tribunais,
2000. p.33



Embora a junsprudéncia™ seja refrataria ao acolhimento da hipotese, langa-se o

tema para o inicio de debates.

7.2.3 Das Técnicas Processuais, para Efetividade das Decisbes Judiciais, nos

Deveres Juridicos Especificos de Fazer, de ndo Fazer e Entregar a Coisa.

A suséncia de efetividade das tutelas das obrigagfes de fazer , ndo fazer e de
entrega da coisa certa, no ordenamento processual, obtidas atraves de sentencas
condenatérias tradicionais, resultantes do processo de conhecimenio, ensejou a
edic3o dos artigos B4, do CDC, 461 e 461-A, do CPC, aplicaveis a tutela de
qualquer direito individual, coletivo ou difuso, os quais introduziram instrumentos
processuais novos, aptos a produzir ou induzir a concretizagdo da prestacao in
natura, isto é, a prestacio jurisdicional especifica, com destaque para as obrigagbes
de ndo fazer, que tem carater inibitorio, j@ que a prestacdo especifica consiste,
justamente, no comportamento omissivo a ser adotado pelo demandado, de acordo

com o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni™®.

Tais artigos instituem uma verdadeira agdo inibitona, que pode ser ulilizada
para a protegio de qualquer direito, inclusive, difuso ou coletive. Essa agao,
justamente porgue pode ordenar um fazer ou um nao-fazer, presta-se para
impedir a pritica, a continuaciio ou 2 repelicho de um ilicito, o que &
fundamental quando se pensa na efetividade da tulela de direitos

Além disso, quande o dano puder ser reparado através de uma atividade
(de um fazer) do demandado, podera ser proposta, com base nos referidos
artigos, ago ressarcitdria na forma especifica. Deixe-se claro, desde logo,
que a tutela ressarcildria, além de nem sempre importar na entrega de
pectnia do valor equivalente ac bem lesado, nem sempre & prestada
através da técnica condenatdria, podendo ser prestada, também, através da
técnica mandamental

*' O Principio da fungibilidade das demandas tem sido aplicado e admitido somente nos casos
expressamente previstos nas cautelares, concordata e faléncia e nos interditos possessorios. Vide
TIMS-AgRg 74.075-4/01, 2. T Civ, | 06.6.2000, TRT 23".Reg DG. 0670/2000-Ac. 1452/2000. TP. J
13.6.2000

35 MARINONL Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil P 118
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Conforme podera se constatar, adiante, o art. 461, do CPC, introduziu no
sistema processual novas técnicas destinadas a tutelar direito originario de
obrigagdes de fazer (agdo comissiva) e nao-fazer (omissiva), além de autorizar o
juiz a determinar providéncias para tornar possivel a ftutela do direito,
independentemente da provocagio do demandante e da vontade do demandado.

As novas técnicas processuais de tutela abrangem essencialmente os
provimentos jurisdicionais e ampliam atividades “ex officio” do juiz, rompendo com O
dogma da inércia da jurisdigdio, cujas normas foram “desenhadas a partir da tomada
de consciéncia de que o processo esta submetido ao principio da efetividade”,
também, na constatagao de Marinoni.

Destacam-se, a proposito, o artigo 461 e seus paragrafos, do Codigo de
Processo Civil:

"Art. 461. Na agSo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer
ou de ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedents
o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento.

§ 1°. A obrigag8o somente se convertera em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obteng@o do resultado pratico
correspondente.

§ 2° A indenizac3o por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da muita
(art.287).

§ 3°. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, & licito ac juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificago prévia, citando o réu, A medida liminar podera ser revogada ou

modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
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§ 4°. O juiz poderd, na hipotese do paragrafo anterior, ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagdo, fixando-the prazo razoavel para o cumprimento do
preceitoa.

§ 5° Para a efetivac3o da tutela especifica ou para a obten¢do do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio, ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdc de multa por atraso, a busca e
apreensdo, remogao de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, além de requisi¢do de forga policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifiqgue que se tormou insuficiente ou excessiva”.

Kazuo Watanabe™ enaltece a inovagio das técnicas, as quais demonstram
o carater instrumental do processo, oqual “deve tanto quanto possivel, satisfazer o
direito como se ele tivesse sendo cumprido voluntariamente pelo devedor” além de
destacar* que o0s poderes conferidos ao magistrado, pelo artigo 461, além de
afastarem definitivamente a demanda do conceito de pretensdc e agao
condenatdrias, correspondem aos poderes que o art. 799 do CPC confere ao juiz,
para concessio dos provimentos cautelares,..”

O art. 461 “caput”, do CPC, ao fazer referéncia a obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, ndo restringiu © seu alcance as relagbes contratuais ou extracontratuais, como
a primeira vista pode ser apreendido.

Nesse sentido, Eduardo Talamini®® ao identificar a acepgdo legal de
“obrigagdo” , conclui que “tecnicamente, ‘obrigagao’ & conceito menos amplo do que

‘dever juridico’. Trata-se de nocdo assente em sede tedrica. Os doutrinadores

** Da cognicdo no processo civil 2.ed Campinas: Bookseller, 2000. p 50-51



destacam a impropriedade do emprego dos termos como sindnimos e noticiam ser
comum a utilizacdo imprépna de ‘obrigacdo’, mesmo em textos legais, sendo gue
obrigacgdo € apenas uma das categorias de dever juridico”.

Dever juridico ¢ a imposigao juridica da observancia de determinado
comportamento ativo ou omissivo, passivel de ser resguardada por sangao
(v. cap 5). Pela circunsténcia de impor uma prestagio positiva ou negativa,
o dever juridico distingue-se do estado de sujeigSo (contraface dos direitos
potestativos), que & simples submissdo do sujeito a efeitos extinlivos,
modificatives ou constitutives de direito que se produzam em sua esfera
juridica - independentemente de conduta sua. Ademais, o dever juridico &
ditado em favor de interesse (titularizado pela coletividade, o Estado, um ou
varios particulares etc) alheio ao sujeito vinculado & imposicao da conduta

Esse aspecto, que aproxma o dever juridico do estado de sujeiglo, presta-
se a diferencia-los do dous | que & a imposigao de conduta no interesse do
proprio onerado, para que ele oblenha uma vanlagem ou impega uma
desvaniagem.

Barbosa Moreira também expressa seu entendimento de que o art. 461 do
CPC aplica-se n8o apenas as obrigagdes em sentido estrito, decorrentes de ato de
vontade, mas também aquelas que decorrem de imposi¢do de lei, ou seja, aos
deveres juridicos .’

Portanto, as tutelas estabelecidas no art 461 e paragrafos, do CPC,
alcangam todos os deveres juridicos, tendo por objeto um fazer (pratica de um ato
pessoal ou exequivel por outra pessoa — prestag3o de um fato; um agir) ou um nao
fazer (abstencio da pratica de um fato; proibicio da pratica de atos que afetem a
esfera pablica alheia; um ndo agir), abrangendo direitos relativos (obrigacionais ou
ndo obrigacionais) e absolutos (reais, personalidade), excluidos aqueles tutelados
especificamente, por vias proprias (exemplo: interditos possessérios), sendo de
ampio alcance, na esfera privada e publica, para os fins de atividade jurisdicional.

O art. 461, do CPC, para satisfazer as necessidades de tutela dos deveres de

fazer & ndc fazer, prevé provimentos mandamentais e executivos fato sensu,

b TALAMINI, E Tutela relativa aos direitos de fazer e de ndo fazer.. 126-127.
™ MOREIRA, J. C B. A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas. In; Temas de direito
processual — segunda série. 530 Pauly: Saraiva. p.34
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acompanhados de mecanismos aptos a lhes dar efetividade, de natureza preventiva
e de antecipagio de tutela, eis que objetiva o alcance de resultado especifico,
disciplinando instrumentos praticos.™

A tutela especifica, a que se refere o art. 461, do CPC, ¢ a busca do resuitado
final pretendido, através do cumprimento do dever pelo préprio demandado,

conforme posigao adotada por Eduardo Talamini.

. deve-se reconhecer que o termo "tutela especifica” no art. 461, significa
algo mais restrito do que a definicio doutrinaria gque se da a esse conceilo
Mo art 461, “tutela especifica® distingue-se de “obtengdo de resultado
pratico equivalente” por consistir na busca de “resultado final® néo mediants
meios substitutivos da conduta do demandado, mas afravés da propria
conduta do demandado. A “especificidade”, neste caso, val aléem do
resultado final, abrangendo também o meio para sua consecugio. Jano '
resyltado pratico equivalente” o resultado final (especifico) é obtido através
de terceiros.

Ambas — ‘tulela especifica” e “oblencho de resultado pratico equivalente” —
enquadram-se na nogao doutrindna de futela especifica, contrapondo-sa a
conversao em perdas e danos, tutela normalmente genénica (salvo
ressarcimento em forma especifica), que é relegada a excepcionalidade (art
461.5 1°). Em sintese, “tutela especifica” e *resultado pratico equivalenis”,
referida pela lel, podem ser identificados com o resultado especifico, que se
teria pelo cumprimento espontaneo do dever de fazer ou ndo fazer. A
ambas opde-se o ressarcmento — pecunidno ou in natura — dos danos
advindos do nao cumprnmento.

Enfim, para obtengio da conduta do proprio réu — tutela especifica — &
indispensavel a eficacia mandamental da sentenga (ordenatdria, para a participagio
do réu diretamente para o alcance da efetividade, com atuacic de meios
coercitivos), ao passo que o resultado pratico equivalente esta associado a eficacia
executiva lato sensu do provimento jurisdicional ( auto-executavel, para o alcance
da efetividade, pois adotam-se medidas substitutivas da atuag@o do réu), embora
essas eficacias ndo estejam explicitas no comando normativo, do art. 461, levando-

se em conta, ainda, a desnecessidade de instauracio de outro processo autbnomo.

*2 TALAMINI, E. Tutela relativa aos direitos de fazer e niio fazer p 222
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autor, portanto a multa tem natureza processual, como técnica coercitiva,
concorrendo para garantir a efetividade da ordem emitida e a preservagdo ds
autonidade do orgao jurisdicional. N3o tendo a multa natureza em direito material,
nao poderia ser objeto de pedido, na inicial.

Assim, a simples imposicio da multa, na sentenga, ou apds, para coagir o réu
a cumprir o comando da sentenga, ndo extrapola o Ambito da demanda, posto que a
sentenca outorga ao demandante tdo-somente o bem pretendido. Nesse sentido é o

entendimento de Eduardo Talamini®™

...2 ausencia de vinculacio da multa ao pedido do autor ndo & excecdo ao
principio da congruéncia entre a demanda e a sentenga. O autor pede a
obtencdc do resultado especifico, que serd acolhido ou ndo. Sendo
deferido, a definigio dos meios de aluacio da lutela pretendida nfo s=
confunde com a pretensdo formulada - ainda quando o autor houver
expressamente sugerido um valor de multa.

Eventual valor que o autor vier a receber do réu, como beneficidrio da multa,
cumulado com o cumprimento especifico do dever juridico, ensejard a obtencio
resultado maior do que aquele pretendido, iniciaimente. No entanto, mesmo assim
nao caracterizara excecdo ao principio da demanda e da congruéncia, porquanto a
multa decorre de causa processual™®.

Ainda, em relagcdo & atividade jurisdicional, apos a entrega da prestacio
posiulada pelo demandante, o § 5° do art. 461, do CPC - excecgdo ao artigo 463,

CPC - permite ao juiz “determinar medidas necesséarias, tais como: a busca e

™ WAMBIER, T. A A Da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a tutela antecipatéria In-
- Aspectos polémicos da antecipagio de tutela. S3o Paulo. Revista dos Tribunais, 1987,

483
™ TALAMINI, E. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nfo fazer. p.246.
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A sangao pecuniania decorrente da libgancia de ma-fé tem natureza processual, sendo situacio



O comando concreto do provimento mandamental e executivo lato sensu opera-se
no proprio processo de conhecimento.

Ada Pellegrini Grinover’" constata que o provimento contido na prestago
jurisdicional, sob a égide do artigo 461, quando aplica as medidas sub-rogatorias,
previstas no § 5°,

e de natureza condenatoria, mas atipica, pois os alos executdros s3o
praticados no proprio processo de conhecimento. O que nada mais é do que
reconhecer a exsténcia de sentengas condenatdrias imediatamente
executivas ou, em outras palavras, de sentengas executivas /afo sensu

E, para o réu cumprir a ordem contida ne mandado, o juiz esta autorizado
expressamente (norma de ordem publica). (a) @ impor multa diana, para o eventual
descumprimento do comando contido na sentenga ou na decisdo antecipatoria da
tutela (§ 4°) e (b) a determinar as medidas necessanas, tais como a busca e
apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, além da requisigdo de forga policial (§ 5°), ndo se tratando, aqui, de
liberdade do juiz na adogdc das providéncias, por auséncia de qualquer
discricionaridade.”™ O legislador outorgou ao juiz, para as espécies previstas nos §
4° e 5°, o poder executorio genérico.

A multa (§ 4°) presta-se para influenciar (induzir) a conduta do réu, raz3o pela
gual deve ser suficiente e compativel com o dever juridico, para praticar um ato ou
abster-se de pratica-lo, seja de natureza fungivel ou infungivel, podendo, inclusive,
ser alterado o seu valor, em caso de descumprimento da sentenga (§ 6°).

A multa prevista no art. 461§ 4°, CPC, & elemento acessorio, destinado a

auxiliar a efetivagio do comando da sentenga, ndo fazendo parte da pretensdo do

3 GRINOVER, A. P. Tutela jurisdicional nas obrigagbes de fazer e ndo fazer. Revista de Processo
n g pf
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apreensao, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, alem de requisicdo de forga policial®, com vistas a "efetivacdo da
tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico equivalente”.

Aqui, as medidas estdc mescladas, pois a norma de ordem publica outorga
ao juiz poderes para empregar mecanismos sub-rogatorios da conduta do
demandado, para “a obtengdc do resultado pratico equivalente” (dispensa da
colaboragao do demandado), ou ainda a imposigdo de outros meios coercitivos para
que o propric demandado cumpra o dever juridico (fazer ou ndo fazer), mister a
multa, para "a efetividade da tutela especifica". Portanto, a técnica processual
mescla-se de medidas coercitivas e sub-rogatdrias, podendo ser conjugadas,
simultaneamente ou sucessivamente, cuja aplicacdo devera ser feita de acordo com
os valores envolvidos, observando-se o Principio da Efetividade da Junsdigdo e da
Razoabilidade. Da experiéncia forense, calha o exemplo, de pedido de ndo poluigio
sonora”’ por estabelecimento comercial. A tutela é para a observancia do dever de
nac poluigdo sonora (perturbacgido do sossego). O resultado que interessava ao
demandante era especifico: ndo poluigcdo sonora que perturbasse o sossego.
Antecipada a tutela, o resultado ndo foi alcangado com a colaboragdo do
demandado, posto que a poluigdo sonora continuou. A aplicagdo de multa ndo surtiu
os efeitos desejados. O demandado ndo adotou medidas intemas no
estabelecimento para abafar a propagacdo do som. Resultado final: lacrado o
estabelecimento comercial, com vistas a alcangar a tutela de proibigdo a poluigdo

sonora.

analoga a de que ora se trata (arl. 17 c.c. 1B, CPC),

: A-situagao foi constatada em uma discoteca, por ndo apresentar dispositivos contra a propagagao
oo som, em nivels intoleraveis, outras situagbes semelhantes foram constatadas com um
estacionamento de caminhfes. Os motores dos veicules eram acionados a partir das 5 horas da
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Sob o aspecto da atividade jurisdicional, na situagio exemplificada, o pedido
postulado de condenacgio de obrigagdo de ndo fazer (dever juridico de ndo poluir
sonoramente), foi acolhido na sua exata dimensdo, tal como poderia ocorrer em
situagbes andlogas. Nao existe violagdo ao Principio da Congruéncia, posto que a
prestacdo junsdicional corresponde ao pedido inicialmente formulado. Segundo
Eduardo Talamini’®, o Principio da Congruéncia sofre apenas uma atenuacio, no
gue se refere ao pedido imediato.

Essas constataghes permitem verificar a exata dimensio da atenuagao gue
sofre o principio da congruéncia entre o pedido e o provimento concessivo
de tutela. O pedido do autor & vinculante para o juiz - e, nesse ponto, vigora
o principio da congruéncia -, no gue tange & tutela mediata.obtengio do
resultado especifico. A flexibilidade instaurada pelo exart 461 concermnents
aocs mecanismos da tutela imediata (a2 eficdcia do provimento —
mandamental e executiva /afo sensu, os instrumentos de realizagao
concreta de tais eficicias) Fendmeno semelhante ocome com as agdes
cautelares (conservativas) e possessonas, em que a exigéncia de adstrigio
do provimenic ao pedido limita-se 4 consecugio do bem da vida pleiteado
(resguardo do resultado Ofil do processo, no primeire caso, protegao da
posse de determinado bem, no segundo) — poedendo o juiz, para tanto,
adotar medidas processuals que nem mesmo foram regueridas.

Eduardo Talamini*™” ainda justifica a atenuag¢io do principio da congruéncia,
tendo em vista o necessario aperfeigoamento da incidéncia desse principio em

relagdo ao pedido mediato.

H& 2 atenuacio do principio da congruéncia, semethante a venficada no
campo das cautelares e possessonas. Principalimente para justificar a *
fungibilidade” das cautelares, muitas vezes se invoca o carater "plblico” de
que se revesiia o objeto da protecio. No entanto, parece mais adequade
ver nessas hipdteses, assim como na do art 461, a tendéncia nao de mera
publicizagdo, mas de racionalizagdo e operatividade. nos campos de tutela
am que o objeto do pedido mediato (o bem da vida, o resuitado &Bpﬂclﬁcn}l
come o nsco de ser gravements prejudicado pela prévia imitagao do pedido
imediato, o ordenamento elimina tal restrico, desde gue nao se tenha
afronta a outros valores relevantes, vinculados & seguranga juridica.

Em cero sentido, a ndo aplicagao do principio da congruéncia ao pedido
imedisto destina-se a intensificar a exabddo da correspendéncia antre a
tutela (o resultado da atuagdo jurisdicional) e o pedido mediato. Para gue se
dé ao autor precisamente aquilo que a ele tem direito, confere-se ag juiz a
funcio de adotar todas as medidas necessanas e conjugar as eficicias

manha, acordando toda a vizinhanga, em decorréncia do barulho produzido; em bares com utilizagao
de conjuntos musicais ao vivo, em templos de ora¢do, em face da allura das ladainhas... etc.
j"; Tutela relativa . op cit, p. 282

i
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mandamental e executiva /ato sensy, independents do pedido mediato do
autor. Portanto, a eliminagio do principio da congruéncia entre pedida
imediate e provimento que concede a tutela, no campo do art. 461, tem em
mira o aperfeicoamento da incidéncia desse principic relativamenie 3o
pedido mediato, A congruéncia formal cede espago a congruéncia matenal.

Para o melhor entendimento, o que ocorreu com o advento dos efeitos do art.
461, §§ 4° e 5° L do CPC, e art. 84, §§ 4° e 5°, CDC, foi a desnecessidade do
processo de execucgdo especifica da sentenga mandamental da obrigagdo de fazer
ou néo fazer, por iniciativa exclusiva do demandante, tal como ocorria no sistema
dos artigos 632 a 634, 636 a 639, 642, 643 a 645, do CPC, permitindo-se medidas

executivas imediatas, como registra Ada Pellegrini Grinover™,

DCescrumprido o preceito da sentenga ou de sua antecipagio, passa-se as
medidas executivas lafo sensu, no mesmo processo de conhecimento ja
instaurado. se tratar-se de obrigagio de prestar declaragao de vontade,
aplica-se o sistema dos art. 639 e 641, do CPC, pois se tratar-se de
prestagao fungivel, gue possa ser prestada por lerceiro, a hipotese
subsume-se ao disposto no art, 634 do CPC - |nallerado -, gue ndo deixa
de configurar medida sub-rogatona enguadravel no § 5° do art 461,
independente, portanto, de processo separado de execucdo; nas demais
hipdleses, a multa se torna exigivel e, sempre que possivel, o juiz procedera
de imediato a tomada de providéncias sub-rogatdnias exemplificadas no § 5°
do art, 481, para atingir o resultado equivalente so adimplements, sem
recessidade de processo de execucio.

Na pratica ocorme que "a prestacao jurisdicional invocada pelo credor da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer deve ser a expedicdo de ordem judicial, a fim de
que a tutela se efetue em sua forma especifica™”, independente de pedido do
demandante. "O pedido & de expedigdo de uma ordem para que, por meios sub-
rogatorios, se chegue ao resultado pratico equivalente ao adimplemento” (grifei).
N&o cumprida a ordem mandamental (fato superveniente a sentenga), ha uma
fungibilidade do provimento mandamental para o executivo /afo sensu, ou uma

conjugaco de ambos, para a busca da efetividade.

i GRINOVER, A P Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e nao fazer In, RePro 79, p.76.



A tutela obtida na sentenga, podera ser alcangada no processo de
conhecimento (dispensa-se o processo especifico de execugdo), por iniciativa do
juiz, em face de seu poder de execugdo genérico. Aqui, ndo cabe invocar os artigos
2° e 128 do CPC, porquanto a atividade do juiz ndo fere o principio da demanda.
Igualmente, ndo se aplica o artigo 460 do CPC, levando-se em conta que o
provimento apenas flexibiliza-se em mandamental ou executivo lato sensu, sendo
0 objeto mediato o mesmo da postulagio. A atuagao junsdicional do direito de modo
diverso, tem por fim adequar o pedido imediato originalmente feito, razdo pela qual
ha uma mitigagdo do principio da congruéncia ou da correspondéncia.

Sempre oportunas sao as consideragdes de Dinamarco™, que consigna que
o art. 461 do CPC revela duas técnicas, “sendo uma de persuaséo do renitente de
cumpnr a obngagdo, desde logo, e a outra destinada a produg@o de resultados
impostos na sentenca, independentemente da vontade do obrigado™ , aduzindo, no
entanto, que caracterizam “"duas transgressfes legitimas a dois dogmas dos
sistema processual civil, que sdo o da necessidade da correlagdo entre a sentenga e
a demanda e a do exaurimento da competéncia do juiz, a partir do momento em que
publica a sentenca”.

Especificamente, Dinamarco® consigna que, uma das transgressdes,
verifica-se na desconsideragdo dos limites da demanda inicial, embora legitima,
consistente em “incluir na sentenga, depois de ja proferida e quando o réu
prosseguir inadimplindo, um novo preceito a ser imposic e que ndo havia sido
pedido na demanda inicial” , mas entende ser "mais do que razoavel, também para a

efetividade da promessa constitucional de tutela jurisdicional e acesso & justica,

£ ||

lbid., p. T3
*  Candido R. D. A reforma da reforma. 2 ed_ 530 Paulo. Malheiros Editores Ltda, 2002, p 225-
226,



superar a regra da comelagdo entre a sentenga e a demanda (art. 128 e 460), com
vista a efetividade dessa tutela®, mas com a ressalva de que " a extrapolagéo aos
limtes da demanda, permitida pelo art. 461, ndo chega ao ponto de criar ou
determinar a criagdo de uma situagao final diferente daquela pedida pelo autor da
demanda inicial — e que, se ele tiver razao, ja existia desde antes” .

Existe ainda a possibilidade da conversdo da obrigacio especifica em perdas
e danos, nas hipoteses de se tomar impossivel o resuliado pretendido, isto &, da
impossibilidade de ser alcangada a tutela especifica & o resultado pratico
equivalente, ou por op¢do do autor, na forma do § 1° do art. 461, CPC. Ad
argumentadum, no sistema anterior, a ndo satisfacdo da obrigacdo especifica pelo
demandado, por impossibilidade, ou eventual desinteresse do demandante, ©
caminho que se apresentava era o de converter o dever juridico em pecuniario de
perdas e danos.™

A opgao pela indenizacdo por perdas e danos tem coma pressuposto a
violagdo de um bem tutelado pelo direito material. A impossibilidade da
concretizagao da tutela especifica é que viabiliza a sua conversao (fungibilidade) em
indenizacdo pecuniaria, por fato superveniente. Modifica-se o objeto do processo &
amplia-se a matena cognitiva, porquanto deverdao ser examinados, no minimo, a
extensdo dos danos e o nexo causal, salvo se constarem eventualmente de um
negocio juridico.

A implementagdo da solugdo alvitrada depende do momento em que se
frustre a possibilidade do alcance do resultado especifico. Se a frustragao ocorrer

antes do ajuizamento da demanda, inaplicavel o art. 461, CPC, considerando-se que

* Ibid., p.227-228
¥ ZAVASCKI, T. A Antecipagao da tutela e obrigagbes de fazer e de nao fazer I WAMBIER, T. A.
A (Coord. ). Aspectos polémicos da antecipacio de tutela p 465
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0 autor podera ajuizar desde logo a demanda indenizatéria, correspondente ao
direito violado. Ainda, se a frustracio do pedido de cumprimento da obrigacao
especifica ocorrer durante o transcurso do processo, mas cumulado com o de
indenizacao de perdas e danos, o processo devera continuar até final sentenga, para
o julgamento do pedido indenizatério, cujo provimento sera condenatério. Contudo,
se ndo houver a cumulagdo eventual de pedidos, afigura-se razoavel afirmar que a
demanda também continuard a ser processada, agora objetivando o bem mediato
que € o valor da indenizagdo pecuniaria (art. 248, CC), devidamente autorizada por
forca do artigo 461, CPC (norma de ordem publica, ressalve-se), modificado-se o
pedido (mandamental para condenatério), sem dependéncia do consentimento do
réu (art. 264, CPC), embora Ihe seja reaberto o contraditério, em face do fato
superveniente. Por fim, se a impossibilidade da obtengéo do resultado especifico
ocomer apds a enfrega da prestacgao jurisdicional, aplica-se “ex officio” o artigo 461,
§ 1°, do CPC, ou se o autor assim o requerer, porque perdeu o interesse na tutela
especifica, para a obtengdo da indenizagSo pecunidria, observados os seus
requisitos. A modificagdo do objeto do processo da-se apos a coisa julgada, quer por
iniciativa do juiz, quer por iniciativa do autor, que n&o é empecilho, em face do
fenomeno da “eficacia positiva” da coisa julgada, segundo abalizada opinido de
Eduardo Talamini™®.

A sentenga que impde o resultado especifico funcionara como titule parcial
para a execuc3o do equivalente pecunino, caso aquele se torne impossivel
ou deive de ser subjetivamente interessante para o titular do direito. A
assertiva & valida, ainda quando a sentenga silencie acerca da possibilidade
de futura converso em perdas e danos. O provimento gue weicula o
reconhecimento do direito ao fazer ou ndo fazer e impde o resultado
especifico traz consigo a autorizagio da oblengdo do equivalente pecunirio
- restando apenas a verificag®o dos pressupostos maternais do dever de
ressarcir ou compensar, eventualmente ainda ndo examinados no processo
ja realizado.

O fendmeno que se verifica, na hipétese, & o da “eficicia positiva” da coisa
julgada — a que ja se aludiu no item 12.7. O comando que declara a

a5

TALAMINI, E Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer. p 333
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existéncia do dever de fazer ou de ndo fazer & impde sua consecuclo
especifica & vinculante para o juiz que apreciar processo seguinte em gue
se prelenda a indenizagao. Restara apenas o exame dos demais
pressupostos,

Ma ultima hiptese — impossibilidade do cumprimento da obrigagio especifica,
apds a coisa julgada -, a converso da ordem especifica em perdas e danos, por
iniciativa do juiz, ensejara outro provimento jurisdicional em sede de liquidagio da
sentenga, para que seja apurado o valor da indenizagdo (art.248, CC), de forma a
possibilitar futura execugdo por quantia certa.

Sob a perspectiva da atividade jurisdicional “ex officio”, as medidas adotadas
pelo juiz tém respaldo em norma de ordem publica. Constata-se, a propésito, uma
excegdo ao principio da demanda (art 2°), quanto a iniciativa da apuragdo da
indenizacdo, nascida de relagio de direito material. O mesmo se constata, em face
do principio da congruéncia, dado que a providéncia jurisdicional entregue ao autor &
diversa daquela originalmente postulada (tutela especifica por tutela ressarcitoria).

Com relagdo as novas técnicas introduzidas no sistema processual, para
efetividade das decisfes judiciais, das obrigagdes de entregar a coisa, em
conformidade com a Lei n® 10.444, de 07.05.2002, consistentes em uma sentenca

de natureza mandamental®™, de carédter imperativo, com vista ao atendimento

** Dinamarco alude a que *O sistema repele, todavia, a existéncia de sentengas que sejam somente
mandamentais, sem serem condenatdrias. O mandamento, ou comando a ter determinada conduta, é
em alguns casos acrescidos a eficacia de condenacdo, mas sem exclui-la. Existem portanio
sentengas condenaldrias puras e sentencas condenaldrias mandamentais; e a eficicia de comando,
ou mandamento, € acrescida pela lei nos casos em que o legisiador enlende conveniente, com o
objetivo de promover com mais rapidez e agilidade a efetivagio do preceito contido na sentencga.
Pontes de Miranda adverte que a eficacia mandamental nunca vem isolada, em uma sentenga
associa-se sempre, segundo ele, uma declaragido, constituigdo ou condenagio™ (Reforma da
reforma, cp.cit. p. 231.)

Talamini discorda desse entendimento assegurando as sentencas mandamentais e executivas lato
sensu, como categonas autbnemas: “Em suma, a classificacdo que acolhe as tutelas mandamental e
executiva lato sensu loma por base, exatamente, o mesmo critéric usado para a distingdo dos trés
grupos de sentenca usualmente admitidos; conteddo e eficicia. Por fim, ndo ha como coerentemente
pretender introduzir as sentencas mandamental & executiva no mesmo ambito das condenatdrias &,
ao mesmo tempo, persistir nas duas afirmagdes, tradicionalmente acolhidas, de gue: a) condenatdria
& a sentenca que gera ° titulo executivo®, enseja novo processo, de execucdo: b) sd ha atividade
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imediato da determina¢do judicial (tecnica de resultado), pode o juiz valer-se da
aplicacdo de multas, da antecipagio da tutela, da expedicao em favor do credor de
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, da conversdo em
prestacdo pecuniaria da obrigag3o por impossibilidade do cumprimento, quando se
tratar de coisa mével ou imével (técnica de atividade). Constata-se, a propoésito:

"Art. 461-A. Na ac¢io que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara prazo para o cumprimento da obrigagao.

& 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade,
0 credor a individualizara na petigdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao
devedor escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Nao cumprida a obriga¢do no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor
do credor mandado de busca e apreensao ou de imissdo na posse, conforme se

tratar de coisa movel ou imdvel

& 3° Aplica-se & acfo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1° a 6° do art.

461"

Relativamente a atividade jurisdicional, as consideragdes ja feitas as técnicas
introduzidas, para a efetividade dos deveres de fazer e ndo fazer sdo pertinentes as
hipéteses de que se trata, com exce¢do a da regra de conversdo contida no caput
do art. 461, CPC, pela qual o juiz determina providéncias capazes de produzir
resultado pratico correspondente ao do adimplemento, eis que ndo & adequada as

obrigagbes de entregar a coisa, levando-se em conta que, guando o objeto da

executiva através de meios sub-rogatdnos e nao mediante ordens conjugadas com meios coercitives
Cra, em primeira legar, a sentenga mandamental e a executiva no ensejam novo processo. Depois,
o provimento mandamental jamais propicia atividade executiva (sub-rogatdria) - nem mesmo naguele
processo em gue foi proferido. Afinal, ele nao & efetivado alravés de mejos sub-rogatdnos e sim
mediante medidas coercitivas, meios de pressao psicoldgica, 8 im de que o proprio réuy, por conduta
propria cumpra a ordem gque lhe foi dada” Tutelas mandamental e executiva /aslo sensu "

(WAMBIER, T. A. A (Coord ) Aspectos polémicos da antecipagao de tutela. 530 Paulo: Revista
dos Tribunais, 199 p. 147 |



obrigacio & uma coisa, nada é preciso substituir ou converter, pois & so apossar-se
da coisa para a efetividade do provimento, através dos instrumentos disponiveis:
mandado de busca e apreensdo e imissdo na posse. Ocorrera a conversao do
provimento mandamental (ordem para a entrega da coisa), por frustragido do
cumprimento voluntario pelo demandado, em provimento executivo fafo sensu,
empregando-se os instrumentos (sub-rogatorios) de busca e apreenséo e imissdo na
posse, para a efetividade da jurisdicdo, sem a participag8o do demandado. Ainda,
pela impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigagéo, podera ocorrer 2
conversdo do provimento mandamental ou executivo lafo sensu em provimento
indenizatorio pecuniarioc (medida ressarcitéria). Nas trés situagbes, ocorrera a

fungibilidade dos provimentos.
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8 NOTAS CONCLUSIVAS

Em razio da abordagem dos varios institutos processuais, que foram
indispensaveis para o alcance dos objetivos propostos nesta pesquisa, as notas
conclusivas serdo gerais, de acordo com o desenvolvimento do tema.

1. Os limites estabelecidos, no sistema processual civil, para a prestagao
junisdicional, objetivam a previsibilidade do seu resultado & a seguranga juridica,
evitando surpresas indesejadas.

2. As limitagGes a atividade jurisdicional, perfeitamente identificadas neste
trabalho, originam-se do Principio da lgualdade Juridica, como norma geral, pois
sempre se procurou manter o juiz eqlidistante dos interesses privados, sendo
imperativa a sua imparcialidade.

3. As regras de excec3o, permitem ao juiz ampliar a sua atividade, apoiada
no Principio da Efetividade da Jurisdigdo, nos que se refere a fungibilidade de
demandas e dos provimentos jurisdicionais, rompendo como o dogma ne procedat
Jus,

4. O Principio da lgualdade & o que da conformidade a todas as normas
infraconstitucionais de cunho limitativo a prestagao junisdicional, com destaque ao
Principio da Imparcialidade do juiz, seu consectario, que se afigura como sendo o
ponto de equilibrio do sistema, sendo seu consectano.

5. A Constituigdo Federal, ao contemplar as normas relativas a organizagao
do Poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de
govemno e aos direitos da pessoa humana, instituiu o Poder Judiciario para
solucionar os conflitos de interesses (pacificagio social), considerando-se que &

vedada a autotutela, exceto na hipotese legal da legitima defesa da posse.



6. A jurisdicio, como forma de pacificagio social, somente foi instituida a
partir do fim do século XVIIl, ap6s o Estado ter-se posicionado com maior
independéncia, em relagdo aos valores religiosos, quando, entdo, assumiu o poder-
dever de exercer a jurisdigdo imperativa e definitiva para a solucdo dos conflitos, eis
que, anteriormente, desde o Coédigo de Hamurabi, os confiitos, eram resolvidos
através da autodefesa, da autocomposicdo e a da mediagao, hoje, denominadas de
"substitutivos jurisdicionais”.

7. Jurisdigdo significa ndo s dizer o direito, no caso de lesdo a direito, mas,
também, o de evitar lesdo ou ameacga a direito, com efetividade, através de um
provimento adequado.

8. A jurisdic8o estatal & um modelo privilegiado para a solugdo dos confiitos,
sendo a prestagao junisdicional (decisio) a resposta ao pedido de reconstrugio do
direito violado ou de prote¢ao ao direito ameacado.

9. A fungéo jurisdicional & um servico a ser prestado mediante a pratica de
atividades preordenadas a pacificagio de conflitos. A atuagdo da junsdigdo, no
sentido de manter a integridade da ordem juridica justa, revela o seu escopo juridico,
que produz reflexos no campo social e politico, porquanto a paz e a convivéncia
social s80 o seu resultado, enquanto que a imposicio das decisdes & a afirmagio do
poder estatal;

10, As nommas constitucionais ndo fazem gqualguer alusdo, de forma
ordenada, & fungfo do Poder Judiciario e, muito menos, qualquer referéncia a
prestagao jurisdicional.

11. Estado-juiz tem o dever de prestar o servigo de natureza jurisdicional, que
corresponde ao direito 4 garantia fundamental da inafastabilidade do controle pelo

Poder Judiciario de ameaga ou de lesdo de direitos,



12. O acesso irestrito a jurisdigdo configura o Principio da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional.

13. As normas constitucionais garantidoras de direitos e liberdades individuais
encontram as suas raizes em principios, que s30 a base de todo o sistema
constitucional.

14. Os principios constitucionais pairam sobre as normas do sistema juridico,
organizandc-o0 como um todo e dando-lhe a consisténcia necessarna a sua
efetivagio, sendo o seu mandamento nuclear.

15. A garantia da inafastabilidade do controle junsdicional corresponde aos
meios processuais adequados de protegio dos direitos - agdes e procedimentos -,
dedutiveis perante o Poder Judiciario.

16. A prestacdo do servigo jurisdicional tem natureza juridico-constitucional,
razdo pela qual gqualquer limite imposto & essa atividade deve ser identificado e
examinado, a luz das normas e principios constitucionais.

17. Limitagbes sdo contomos, que o proprio sistema juridico traca, as
atividades jurisdicionais.

18. No plano juridico-constitucional, a atividade junsdicional deve pautar-se
pelo Prncipio do Devido Processo Legal e, no plano socal, pele Principio da
Efetividade.

19. A garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional & propria do Estado
do Direito.

20. A compreensdo do sistema juridico atual & facilitada pela investigagao
dos valores dominantes em cada época. Na fase do liberalismo, a ordem juridica
colocava a salvo da ameacga do Estado a vida, a liberdade e a propriedade, sem se

preocupar com a sua efetividade. O direito no Estado liberal estava consubstanciado
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no texto da lei, que girava em torno da Seguranca da classe burguesa. O juiz ndo
podia assumir postura ativa na relacdo processual, em nome da liberdade individual,
seéndo proibido de interpretar a lei. A Caracteristica do Estado liberal era a de
neutralidade, sem qualquer preocupagao com a justica social. O liberalismo deixou
como legado: o Principio da Igualdade (formal), Principio Dispositivo, Principio da
Demanda, Principio da Imparcialidade do Juiz, Principio da Adstricdo e o Principio
da Congruéncia, inerentes as limitagdes da prestagao jurisdicional

21, As transformacses ocorridas nas Caracteristicas sociais (meados de 1800)
aumentaram as complexidades das relagbes da vida em sociedade, culminando com
a@ necessidade de o Estado também mudar a sua caracteristica de neutralidade para
a de intervencionista. De Estado inimigo passou para Estado amigo das pessoas. O
aumento dos programas dos direitos sociais, voltados para a sua efetividade no
plano material, ensejou a adequacdo dos procedimentos e dos mecanismos
processuais, inclusive voltados para a flexibilizagcdo da atividade e da prestacao
jurisdicional. A evolucdo do Estado de Direito decorreu da auséncia da efetividade
de suas normas, no campo social. Na democracia social, constata-se a
intensificagdic da pacificacio do Estado na sociedade, com consequente
participacgdo ativa do juiz , no processo, voltado para a busca de um processo justo.

22. E, entre nds, é no Estado Democratico de Direito que os objetivos se
voltam para a efetivacio (realizag&o) do Principio Democratico. como garantia geral
dos direitos fundamentais da Pessoa humana, no plano social (efetividade do direito
material). O juiz modemno é resultado do regime democratico de direito, o qual, na
prestacio do servigo jurisdicional, deve estar consciente de sua responsabilidade de

participar ativamente na relagio processual,
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23. Para a efetividade da prestagio jurisdicional de servigos, o juiz conta com
principios norteadores de sua atividade, com destaque para o da imparcialidade e o
da disponibilidade do direito matenial.

24 O Estado Democratico de Direito - voltado para a realizagdo do direito
material - instituiu técnicas processuais, atribuindo poderes ao juiz para a busca da
efetividade da tutela do direito, através dos artigos 273, 461 e 461-A, do CPC.

25 A idéia de efetividade nSo proporciona ao juiz um alargamento da
atividade jurisdicional, a qual esta balizada pela idéia do justo.

26. Constata-se, no ordenamento processual civildesde o CPC/1939, a
técnica da fungibilidade das demandas dos interditos possessoOrios para a
efetividade da jurisdigéo, calcada em valores do liberalismo, como excegao.

27. O art. 5° da Constituigdo Federal ndo distinguiu a categona dos direitos
fundamentais das garantias instrumentais, ficando a cargo da doutrina a sua
identificacdo; no caso, os direitos representam por si certos bens, enquanto que as
garantias asseguram a sua frui¢ao.

28. Dentre os direitos constitucionais que se relacionam com a obtengao de
uma resposta do Estado-juiz destacam-se os da igualdade (imparcialidade), da
legalidade, do acesso a Justiga, do contraditério e da amplitude de defesa, do devido
processo legal e o da motivacdo do ato decisornio.

29. A igualdade juridica assegura a impossibilidade de equiparagdes fortuitas
€ injustificadas, de forma a interditar o desequilibrio, com vistas ao alcance da justica
social. A igualdade @ um paradigma do sistema democratico, que, na atividade
jurisdicional, assegura a imparcialidade do juiz. Igualmente, a efetividade da
igualdade, perante a Justica, exige do juiz a busca de iguais condigbes para os

desiguais, em decorréncia da desigualdade matenal.



30. A legalidade dos atos praticados pelo Poder Publico, também, fica
submetida ao controle junsdicional.

31. A inafastabilidade do controle jurisdicional de qualquer lesdo ou ameaga a
direito assegura a todos o acesso formal @ Justiga, que objetiva a efetividade da
igualdade material, através de mecanismos adequados - direito de agso
incondicionado - para a viabilizag8o da prestagdo junsdicional.

32. O exercicio do direito de ag3do, através da peticdo inicial, € o meio
adequado para pedir ao Estado a prestacao jurisdicional.

33. A inafastabilidade do controle jurisdicional & erigida como principio
informativo da agdo e da defesa, na perspectiva de se colocar o Poder Judiciano
come instancia, onde todos os cidaddos devem fazer valer os seus direitos
individuais e sociais.

34, A garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional impede a criagdo
de obstaculos para que o cidadao recorra ao Judiciario para postular a tutela de seu
direito.

35. A imparcialidade do juiz impde-lhe o dever de ndo se imiscuir onde néo foi
provocado para atuar e de dar tratamento igualitario para todos os envolvidos no
processo. O juiz & o terceiro imparcial na relagdo processual.

36, Ndo se deve confundir juiz imparcial com juiz neutro. Juiz imparcial é
aquele que ndo tem interesse no julgamento, enquanto que juiz neutro é aquele que
ndo deve favorecer alguma das partes. O agir do juiz (positivamente) para
restabelecer o equilibrio entre as partes, possibilita os demandantes a litigarem em
real igualdade, ndo caracterizando essa atividade sua parcialidade.

37. A imparcialidade do juiz &€ um pressuposto processual, impondo o sistema

a nulidade dos atos praticados por juiz impedido. O julgamento, onde figue evidente



a imparcialidade do juiz, pode ser rescindido, através da agio rescisornia (art. 485,
CPC), apos o transito em julgado da decisdo. Antes, pode ser impugnada através
dos embargos de declaragio e pela apelagdo, na instancia ordinana e, apos, na
instancia extraordinaria, pelo RE e REsp.

38. A participag8o no contraditério e na amplitude da defesa representa uma
das expressdes do principio democratico de direito e da igualdade, a qual deve ser
dispensada as partes envolvidas na relagdo processual.

29 N3o existe previsdo constitucional para o exercicio espontanec da
jurisdicdo, a qual necessita ser ativada, eis que o 6rgdo jurisdicional nao atua por
iniciativa propria (imparcialidade), em decorréncia de sua inércia (valor herdado do
liberalismo).

40. O direito de defesa & decorrente do direito de agdo. Aglo e defesa sao
exigéncias do devido processo legal, com vistas a possibilitar a prestagao
jurisdicional, a quem tiver raz&o. O réu ndo recebe prestagdo jurisdicional
diretamente; mas ndo se pode negar que o vencido tambem recebe tutela, no
sentido de ndo ser sacrificado, além do justo e do razoavel A tutela do reu no
processo & a declaracdo de improcedéncia do direito alegado pelo autor.

41. O principio do devido processo legal & o género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo sd@o espécie, manifestando-se no sentido
material e processual, e é balizamento genérico para a atividade junisdicional

42 A motivagdo das decisdes judiciais, como principio constitucional, da as
partes a oportunidade de conhecerem a atividade intelectual do julgador,
decorrendo dai a possibilidade de ser examinada a sua imparcialidade e a
juridicidade da decis3o. A motivagdo é a razdo pela qual as questbes de fato e de

direito sdo decididas, ficando revelado se a decisdo estd em conformidade com a
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causa de pedir e com o pedido, em relagdo ao autor, e com as excegdes
processuais e matenais, em relagdo ao reu.

43. A motivagio também é garantia do juiz contra as pechas de arbitrio e de
parcialidade.

44, Os principios constitucionais e infraconstitucionais sdo verdadeiros
sustentaculos do ordenamento juridico, com fungdes de interpretagdo, de
fundamentacio e de suplementacdo, de excepcional relevancia para a eficacia dos
direitos, liberdades e garantias outorgadas aos jurisdicionados.

45, O juiz, na prestagdo jurisdicional, age de acordo com as normas
processuais, posto que suas atividades sdo reguladas por essas normas € nao por
normas de direito privado. Embora o objetivo da atividade jurisdicional seja o da
atuacdo da vontade do direito material, o Estado optou por conferir ao titular do
direito substancial a liberdade de avaliar a oportunidade de buscar a solugao ao
conflito de interesses.

46. A jurisdicio encontra-se limitada por principios basicos, identificados pela
doutrina, com reflexos na atividade jurisdicional, assim identificados: principio do juiz
natural, principio da inércia, principic da indeclinabilidade, principio da
indelegabilidade, principio da aderéncia ao territério & principio da indelegabilidade.

47 A jurisdic&o encontra limites nas competéncias, no dmbito intermo, e no
territdério nacional, no &mbito externo.

48 A jurisdicdo ainda ndo alcanga as pessoas protegidas pela imunidade, em
decorréncia de tratados internacionais, pela imunidade interna e as situagbes que

excluam a atividade junisdicional.
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49. A junsdicdo @ una, entretanto, o exercicio da atividade jurisdicional e
efetivado atraves de inumeros orgaos jurisdicionais. Todos os juizes estdo investidos
de jurisdicio.

50. Competéncia & o alcance do exercicio da atividade jurisdicional, que &
plena; a competéncia ndo & limite para o acesso a jurisdigdo, mas o & para o
exercicio da atividade jurisdicional.

51. O exercicio da atividade jurisdicional, além da competéncia, caracteriza o
exercicio indevido da jurisdicio. A realizag8o de atos fora do ambito da jurisdigao
territorial deve ser solicitada aos juizes do local, através de cartas precatonas, de
ordem ou rogatonias.

52. O Supremo Tribunal Federal negara homologagdo a sentengas
estrangeiras que hajam invadido a esfera de competéncia exclusiva do juiz
brasileiro. Infere-se que um juiz de um Estado soberano ndo tem capacidade de
impor suas decisbGes, alem das propnas fronteiras, ficando na dependéncia da
colaboragao do juiz do local.

53. Quando houver previsdo de competéncia intermacional concomente,
através da harmonizagdo dos poderes, denominado “"pacto de soberanias”, a
sentencga proferida pelo juiz estrangeiro podera ser eficaz no Brasil. A solugio de
conflito de competéncia intemacional de julgamento & dada com base em prncipios
de direito internacional.

54. A propositura de demanda em orgao junisdicional local, que envolva causa
de competéncia intermmacional, ensejara a extingdo do processo, por incompeténcia
absoluta.

55. Estdo imunes do alcance da junsdicdo os bens e interesses de outros

Estados soberanos, de seus agentes diplomaticos e de certas entidades
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internacionais (ONU, MERCOSUL, COMUNIDADE EUROPEIA etc.), relacionados &
imunidade internacional convencionada, de modo que cada Estado renuncia a
competéncia de seus juizes, abstendo-se de exercer a sua jurisdigao.

56. A imunidade absoluta nfo abrange os atos praticados pelo Estado
estrangeiro, quando os realiza como se particular fosse.

57. Inexiste suporte para a exclusdo dos entes estrangeiros de direito publico
da jurisdicio doméstica, nos casos que envolvam atos de gestdo, nao
especificamente abrangidos pelas normas das convengbes internacionais, restando
imunes apenas 0s atos de império.

58. O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuna,
difamagic ou desacato puniveis, em face de manifestagdo de sua parte, no
exercicio da atividade, em juizo ou fora dele, de acordo com o art. 6°, § 2° da Lein®
BO06/94.

59. O juizo arbitral constitui-se em alternativa a junsdicao estatal.

60. A arbitragem representa um retrocesso a jurisdigdo estatal, readmitindo-
se, no direito contemporaneo, instituto de concepgao individualista, pois coloca, em
primeiro plano, a vontade dos individuos, ao submeterem a solug&o de seus litigios a
arbitros, de livre escolha, com jurisdi¢gao limitada.

61. A arbitragem & um meio altemativo para a solugéo de litigios envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, escolhido voluntariamente pelas pessoas com
capacidade de contratar.A natureza juridica da atividade do arbitro & jurisdicional,
significando afirmar que o Judiciario ndo detém mais o monopdlio jurisdicional,
quando existir a convengdo de arbitragem.

62. A sentenga pronunciada pelo juiz e pelo arbitro produz efeitos que

alcancam as partes, revestindo-se da autoridade da coisa julgada.
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63. A sentenga do arbitro ndo esia sujeita a agdo rescisoria, mas a agao de
nulidade, perante o orgdo do Poder Judicianio, ou ainda a nulidade podera ser
alegada em sede de embargos a execugdo, no caso de a sentenca ser executada
judicialmente.

64, A convengdo exclui o acesso & via judicial, mas nfo exclui o acesso a
jurisdigdo, porquanto se a lide ndo for solucionada pela justica estatal a sera pela
justica arbitral.

65, A justica arbitral ndo dispbe de imperium ou da execugdo, encerrando a
sua atividade com a prolagao da sentenga.

66. A sentenca estrangeira homologada pelo Supremo Tribunal Federal &
considerada “equivalente jurisdicional”, porquanto adquire eficicia e executividade
em nosso temitorio, embora tenha sido prolatada por juiz estrangeiro.

67. Estdo excluidas de apreciacio jurisdicional as pretenstes fundadas em
dividas de jogo (auséncia de tutela no direito material).

68. Os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, do Vice-
Presidente da Republica, dos Ministros de Estado e outras autoridades, serdo
processados e julgados pelo Senado Federal, ao qual foi outorgada a fungdo
junisdicional, estando excluidos do ambito do Poder Judiciano.

69. As agdes relativas a disciplina e as competicbes esportivas somente seréo
admitidas pelo Poder Judicidrio, apts esgotadas as instancias da Justica Desportiva,
portanto, fica impossibilitado o pronunciamento jurisdicional sobre o mérito da

demanda, até que se concretize a condigdo suspensiva.



70. O exame do merito da agio de Habeas Data esta condicionado a
comprovagéo da recusa do acesso as informagbes ou do decurso de mais de 10
dias, sem decisdo, da recusa de fazer-se a retificagio ou do decurso de mais de 15
dias, sem decisdo, e da recusa de fazer-se a anotagdo, ou o decurso de 15 dias,
sem decisdo, sob pena de indeferimento da inicial,

71. O condicionamento do Habeas Data ao prévio exercicio do direito de
acesso a informagdes, na instancia administrativa, representa obstaculo & obtengio
da tutela do direito, através do exercicio do direito de agéo.

72. Embora o Habeas Data seja acéo de natureza constitucional & o unico
caso em que e exigida a prova da recusa, da resisténcia, por parte do demandado.
para que se configure o interesse de agir.

73. A jurisdicio sempre sera manifestada, em qualquer situacio, pelo 6rgéo
jurisdicional, mesmo nas hipéteses de imunidade (havera um pronunciamento
negativo de incompeténcia absoluta) e de falta de interesse de agir (havera um
pronunciamento negativo acerca da inexisténcia da condigdo da agao).

74. A Teoria da AcSo de Liebman considera as condigbes da agdo
(legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido) como
requisitos necessarios para que se possa obter uma sentencga de mérito; no entanto,
mesmo que nao existam as condigbes da agdo, havera atividade jurisdicional,
negando o prosseguimento do processo.

75. Quando for pronunciada uma decisdo negativa acerca da existéncia das
condigbes da aglo, reconhece-se a junsdi¢do "siricto sensu”, enquanto que a
decisdo envolvendo as questbes de mérito refere-se a jurisdicdo " Jato sensu”. Na
jurisdigdo "lato sensu” todos 0s seus escopos s&o alcangados, enquanto que na

jurisdic@o "stricto sensu’', apenas parte dos escopos séo verificados.
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76. Havera prestacgdo jurisdicional "lato sensu” quando o processo se extingue
com o julgamento do mérito; haverd prestagdo jurisdicional "stricto sensy”, quando o
processo se extingue sem o julgamento do mérito.

77. Agdo e o direito ao exercicio da atividade jurisdicional, assegurado pelo
art, 5 inciso XXXV, da Constituigdo Federal.O direito de agio & incondicionado. O
que existe sdo condigbes para a obtengdo do julgamento do mérnto da demanda,
denominadas, indevidamente, de "condigfes da agio".

78. O exercicio do direito de agio & materializado pelo ajuizamento da petigio
inicial, se a inicial for indeferida, por falta de quaisquer de suas condigbes, havera
um pronunciamento jurisdicional, havera juizo de valoragdo, pelo reconhecimento
juridico de que 0 sujeitc n&o guarda nenhuma relagdo com a causa, que ©
provimento a que pretende nao lhe & util, ou necessario, ou que a ordem juridica
abstrata néo alberga a sua pretensdo. E certo que, nessas situaces, o bem da vida
ndo sera alcancgado, e o escopo da jurisdicdo da pacificagio social, também, nfo o
sera.

79. Nao existe sustentagdo aceitdvel de que a declaragio de caréncia da
acdo ndo seja expressdo da jurisdicdo. O artigo 267, VI, CPC, prescreve que ©
processo se extingue sem julgamento do mérito, por ndo concorrer qualquer das
condigbes da agao, consagrando a existéncia da acdo, da jurisdicio e do processo.

80. As condigbes da agdo integram a relagdo de direito material, sendo
improprio considera-las pertencentes a relagio processual.

81. O direito de agio permite o acesso de gualquer pessoa ao Poder
Judiciano para obter, atraves do processo, a cessacao de um estado de insatisfagao,
pela simples afimacgdo de um direito e de uma pretensdo de efeito juridico,

encaminhado pelos meios processuais ao orgdo jurisdicional.
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82. Aglo e processo sS850 inseparaveis, tanto que o direito de agdo se
manifesta e se concretiza através do processo.

83. O processo é o complexo de atos coordenados ao objetivo da atuagéo da
vontade da lei, € um sistema de técnicas instaladas no plano do direito; & um método
de trabalho, referente ao exercicio da jurisdigio pelo juiz & aos poderes inerentes a
acao e a defesa, pelos sujeitos envolvidos no conflito.

84. Relagao juridica processual & o nexo que liga o Estado-juiz e as partes, na
condicdo de titulares de situagdes juridicas, em virtude das quais se exige de cada
um deles a pratica de certos atos do procedimento.

85. O Estado-juiz esta vinculado ao processo como devedor da prestacdo
jurisdicional; isto &, tem o dever de julgar, de dar a sentenga, quer ou nfo de mérito.

86. Para a formagdo do processo, & necessdria a existéncia de petigéo inicial
escrita, com os requisitos do art. 282, CPC, distribuida e despachada pelo juiz. Se
deferida a peticdo inicial, a relagio processual ser4 formada, de acordo com as
normas processuais, ate que chegue ao seu fim, com o julgamento.

87. Os pressupostos processuais sfo exigéncias para a obtengdo de um
pronunciamento acerca da demanda, quer favoravel, quer desfavoravel.

88. Os pressupostos de existéncia e de validade intrinsecos sdo
imprescindiveis para a existéncia e validade da relagio juridica, os quais propiciam o
exame do merito da demanda,

89. A inexisténcia e a invalidade dos pressupostos processuais intrinsecos,
ou a existéncia dos pressupostos de validade extrinsecos, ndo impedem que a
prestacao seja entregue pelo 6rgdo junsdicional.

90. A prestag8o jurisdicional entregue com a falta de um pressuposto de

existéncia, acarretara a inexisténcia juridica da mesma, enquanto que a falta de um
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pressuposto de validade intrinseco ou a existéncia de um pressuposto de validade
extrinseco acarretara a nulidade da sentenca.

91. Os vicios acerca dos pressupostos processuais e das condigbes da agao
caracterizam a nulidade absoluta.

92. A sentenga de ménto prolatada, apesar da falta das condigbes da agdo ou
de pressupostos processuais de validade, apds seu transito em julgado, ensejara o
manuseio da agao rescisona.

93. A sentencga prolatada na falta dos pressupostos de existéncia, apos o seu
transito em julgado, ensejara o manuseio da agao declaratoria de inexisténcia.

94 A extingdo da relacdo processual, por auséncia de um de seus
pressupostos, havera atividade do Orgac jurisdicional, através de uma sentenca
processual tipica, caractenizando a prestagdo jurisdicional "stricto sensu”.

95. A prestacdo jurisdicional de servigos esta modelada por normas e
principios de natureza processual, devendo todos os atos do processo, a sua
seqiéncia € 0 seu encadeamento observar o procedimento ali previsto, como
garantia do devido processo legal.

96. Os principios dispositivo @ da demanda constituem limitagGes ao exercicio
da junsdigdo, no sentido de que o orgao jurisdicional ndo exerce atividade "ex
officic”, além de ndo estar livre, na relagao processual, para investigar 0s fatos
segundo a sua curiosidade,

97. A limitagdo matenalizada pelo principio dispositivo e pelo principio da

demanda decorre do principio da imparcialidade.



98. O exercicio espontaneo da jurisdicdo n3o se harmoniza com o principic da
imparcialidade, ndo se afigurando admissivel o 6rgdo jurisdicional implementar a
demanda sobre a qual, posteriormente, manifestara o seu juizo.

99. A moldura da legalidade & limitadora da prestagao jurisdicional, porque €
vedado ao juiz pronunciar sentengas contra legem.

100. O juiz deve julgar o pedido de acordo com os fatos alegados e provados
pelas partes.

101. O principio dispositivo refere-se a liberdade de disposigdo do direito
material, atraves de atos processuais, a cujo pedido o juiz ndo tem o poder de
oposicdo. O principio dispositive manifesta-se de forma mitigada no sistema
processual brasileiro, em face da possibilidade da livre investigagio das provas pelo
juiz.

102. Uma vez inslaurado o processo, 0 seu direcionamento escapa a
disponibilidade das partes, eis que disciplinado por normas cogentes;

103. A prestagdo jurisdicional esta limitada ao objeto da demanda (=pedido).

104. O fundamento do principio da demanda & o da necessidade de o juiz ser
mantido estranho & matéria, sobre a qual deve exercitar o seu juizo, refletindo valor
do Estado Liberal, onde prevalecia a estrita vontade das partes, hoje ultrapassado,
tendo em conta a publicizag&o do processo, onde se exige do juiz o desempenho de
papel ativo, na relag3o processual. O principio da demanda refere-se ao alcance da
atividade jurisdicional.

105. N&o se colocam no mesmo plano as iniciativas do juiz, acerca dos meios
probatérios, e aquelas que incidem sobre as alegacdes, que se referem ao plano

objeto do processo.
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106. As partes devem contribuir com os fatos essenciais, constitutivos da
causa petendi, mas 0 juiz & livre para investigar os fatos secundarios relevantes para
a formagao do seu juizo.

107. O juiz & livre para investigar os fatos principais, que se refiram a situagao
de direito publico ou de ordem publica, a fatos juridicos extintivos e impeditivos,
capazes de influenciar no julgamento da demanda.

108. Nemo judex sine actore refere-se a iniciativa exclusiva da parte para
iniciar o processo, enquanto que ne procedat iudex abange todos os atos de impulso
desenvolvidos no procedimento.

109. O juiz tem a liberdade na aplicagdo do direito, de acordo com a maxima
iura novit ctiria, estando desvinculado dos pedidos e das alegagdes das paries, nao
sendo alcangado pelo principio dispositivo.

110. O alcance do brocardo da mihi factum, dabo tibi ius ndo mais autoriza a
realizagéo de juizo sobre o fato, divorciado do juizo de direito, eis que a distingao
entre fato e direito & apenas artificial, além de que o fato & indispensavel para a
construgio do direito e da correlagdo da norma juridica, para a determinagdo da
relevancia do fato.

111. No sistema processual brasileiro, coexistem os pnincipios dispositivo e
inquisitivo, quanto a disponibilidade das provas, como resultado da tecnica
processual, para o alcance da efetividade da tutela.

112. Demandar significa pedir uma providéncia junsdicional ao juiz, iniciando-
se dai o processo. Os elementos que identificam a demanda s&o as partes, a causa
de pedir e 0 pedido.

113. Os elementos objetivos que limitam a demanda s&o a causa de pedire o

pedido. Uma vez identificada a demanda, toma-se irelevante a espécie de
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provimento pretendida, se & ou n3o adequada & situacdo descrita. Uma vez
&scolhida a via inadequada, sera inadmissivel o provimento final almejado.

114, No curso do processo, & inadmissivel a livre alteracdo do pedido e da
causa de pedir (art. 264 e § unico, CPC).

115. E vedado ao juiz, de oficio, ao verificar a inadequacso do provimento
pretendido, fazer a adequacao da pretens3o ao bem da vida postulado, para fins da
entrega da prestacdo jurisdicional, exceto se for previsivel a fungibilidade.

116. A causa de pedir & a razio pela qual o autor pede um provimento
Jurisdicional. A causa de pedir € materializada por fatos essenciais, configuradores
do objeto do processo. Os fatos esséncias sdo aqueles capazes de gerar
consequéncias juridicas. enquanto que os fatos secundarios ndo geram
consequéncias juridicas.

117. O sistema processual brasileiro adotou a Teoria da Substanciagio,
porgue todas as matérias inerentes a pretensio e 3 defesa devem ser apresentadas
de uma s¢ vez, na inicial e/ou na contestagao.

118. Da exposicdo do fato e dos fundamentos do pedido (causa de pedir)
deverdo transparecer as "condigbes da ag8o" a possibilidade juridica do pedido, o
interesse de agir e a legitimidade.

118. A causa de pedir pode ser simples, quanto contiver um fato constitutivo
do direito, e composta, quando contiver mais de um fato essencial. A cumulagdo de
Causas de pedir tem como conseqiiéncia maior atividade jurisdicional, eis que a
prestacdo somente sera completa apds o exame de todas as causas subseqgdentes
a primeira, no caso de esta ndo ser demonstrada. Se a primeira causa for rejeitada e

a segunda ndo for examinada,a decisdo sera citra petita.
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120. Dos fatos essenciais e de seus efeitos juridicos (causa) ndo pode se
afastar o 6rgdo jurisdicional, sob pena de incorrer em error in procedendo. Se a
tutela for prestada com fundamento em causa de pedir diversa daquela,a que alude
© demandante na inicial, sera nula, porque sera extra petita.

121. Apés o transito em julgado da sentenca de meérito, com vicio de
procedimento, o meio adequado de impugnacdo serd o da acio rescisoria, por
violacdo literal & disposigdo de lei.

122. A causa de pedir, sendo o elemento essencial da demanda, estabelece
verdadeira conexdo entre o provimento jurisdicional pleiteado pelo autor e a
pretensao por ele formulada, razo pela qual, além de identificar o pedido, vincula a
atividade jurisdicional.

123. O pedido estabelece o alcance maximo da prestagcdo jurisdicional,
delimitando o resultado pretendido pelo autor.O pedido, como pretensio processual,
define o objeto litigioso do processo e vincula a atuacao jurisdicicnal.

124. O pedido representa o bem da vida pretendido, como resultado final do
processo.

125. O pedido deve ser certo e determinado, sendo licito, em determinadas
situacBes, formular pedido genérico. Uma vez formulada pedido genérico, podera ser
concedida sentenga determinada, desde que o quantum tenha sido debatido pelas
paries e tenham sido exauridos os meios probatorios. Essa atividade ndo caracteriza
error in procedendo, e a sentenga nio & ultra petita. Igualmente, na formulagio de
pedido determinado & vedado ao juiz entregar provimento genérico. No entanto,
tem-se admitido que o valor possa ser obtido em liquidacdo de sentenca.

126. O pedido imediato & o provimento junsdicional (declaratario,

condenatdrio etc) e o pedido mediato & o bem da vida (direito material). O pedido
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sera simples quando forem postulados um provimento e um bem da vida,
esgotando-se a atividade jurisdicional, apos o exame dos fundamentos e do pedido.

127. A cumulagio de pedidos ocorre quando mais de um pedido & postulado,
Ou para ser provido o subsequente, quando rejeitado o antecedente, aumentando o
campo de conhecimento do julgador e a sua atividade jurisdicional.

128. Na cumulagio de pedidos simples, a atividade jurisdicional somente sera
completa, quando forem examinados todos os pedidos, sob pena de julgamento infra
petita. A omiss&o podera ser suprida através de embargos de declarac3o, antes do
transito em julgado, e por agéo rescisoria, apds o transito em julgado da decis3o de
mérito.

129. Na cumulagio propria de pedidos, a rejeicio do primeiro prejudicara o
exame do segundo, n3o caracterizando emo de procedimento o ndo exame do
pedido subseqiente.

130. Na cumulaclo impropria de pedidos, a rejeicio do primeiro ndo
prejudicara o exame do subseqiente. Caracteriza erro de procedimento a falta de
exame do segundo pedido. A omissdo podera ser suprida através de embargos de
declaracdo, antes do transito em julgado, e por acdo resciséria, apos o transito em
julgado da decisdo de mérito.

131. Na cumulagdo impropria de pedidos, a procedéncia parcial do pedido
principal, autoriza o juiz a examinar o pedido subseqiiente, em face da possibilidade
de s&-lo acolhido integralmente. A omissao podera ser suprida através de embargos
de declaracfo, antes do transito em julgado, e, por agfo rescisoria, apés o transito
em julgado da decisdo de mérito,

132. Existe a possibilidade de ser ampliada a prestacio jurisdicional,

independente de pedido, quando se tratar de Juros legais e de prestagbes
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periodicas, sem que essa atividade caracterize error in procedendo. A omissao
podera ser suprida através de embargos de declaragao.

133. O pedido do autor ndo vincula as atividades do juiz, quando se tratar de
matérias de ordem publica e de pedidos “verdadeiramente” implicitos.

134. Ao réu é assegurado o direito de resposta ao pedido podendo ser
exercido através de excegdo, contestacao e reconvencdo. Tal qual o direito de a¢ao
que ndo assegura o direito a uma prestagdo jurisdicional favoravel, o direito de
defesa nao assequra ao demandado o direito a uma sentenca de improcedéncia.

135. A defesa objetiva o alcance de uma sentenga declaratoria negativa ao
autor. Uma vez expirado o prazo para o exercicio de defesa, pela apresentacdo da
resposta, esta n30 mais podera ser alterada ou aditada, de acordo com o Principio
da Eventualidade e do Principio do Dedutivel e do Deduzido.

136. E defeso ao juiz conhecer de questdes ndo suscitadas, a cujo respeito a
lei exige a iniciativa da parie, excelo quando ocorrerem fatos ou direitos
supervenientes.

137 E vedada, no &mbito do processo civil, a mutatio libelli, objetivando evitar
que as partes sejam tomadas de surpresa, pela alegacao de fatos novos, no CUrsc
da demanda, embora admita a emendatio libeli, de acordo com a regra jura novit
curna.

138. Os fatos constitutivos supervenientes nao ensejam a formulagéo de nova
causa de pedir e de novos pedidos.

139. Os fatos e o direito supervenientes permitem a inovacgado dos fatos e a
adequaglo da prestacaoc jurisdicional, com vistas a dar solugo ao conflito, no

momento em que & julgado.



140. Os fatos essenciais novos formam o nucleo dos fatos supervenientes e
do direito superveniente, sem alterar o objeto do litigio, mas alteram o objeto da
cognigao judicial.

141. A interpretagio do art 462,CPC, ndo autoriza a que se inclua entre o
direito superveniente, em decorréncia de fatos novos, a aplicagao de lei nova, que,
para tanto, ndo dispensa a obediéncia das regras de direito intertemporal.

142. A lei nova aos fatos pretéritos somente € possivel, desde que néao fira o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

143. O Principio da Comrespondéncia ou da Congruéncia determina gque a
prestagdo jurisdicional a ser entregue pelo Estado-juiz deve comesponder
exatamente, nem mais, nem menos, ao servigo que foi objeto do pedido do
junsdicionado, tormado previsivel o resultado da demanda.

144, A sentenca & nula, quando apresentar duas categorias de vicios: em
relacio & sua extensdo, quando inexistir a comespondéncia entre o "objeto” da
demanda e o "objeto” da sentenga, e quanto a fundamentaco, a qual deve abranger
todas as alegagbes (=afirmacdes) feitas pelas partes, acolhendo-as ou repelindo-as.

145. O principio da adstricio vincula o juiz 4 observancia dos fatos da causa,
alegados pelo autor e pelo reu.

146. Devido a falibilidade humana, podem ocorrer errores in procedendo,
quando se constatarr julgamento extra petita, fora do que estava em causa, ou ultra
petita, além do pedido, e infra petita, quando se deixa de prestar o que deveria ser
prestado ou deixa-se de resolver o que deveria se resolvido. Os eros de
procedimento podem ser solucionados através de embargos de declaragdo ou por

intermédio de apelagdo e recursos especial ou extraordinario, antes do transito em
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julgado da decis@o. Apds o transito em julgado, o meio de impugnagdo & a agao
resciséria, da sentenga de mérito.

147. Constituem excegdes ao Principio da Demanda e ao da
Correspondéncia o pronunciamento a pedidos implicitos e pedidos de obrigagbes
periddicas; a fungibilidade de demandas dos interditos possessorios e dos
provimentos que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento.

148. S80 matérias de ordem publica, mais evidentes no sistema, que podem
ser pronunciadas "ex officio" pelo juiz, desde que esteja em tramite o processo: as
nulidades absolutas, de natureza formal e material, os juros legais; as prestagies
pericdicas; as objectes de direito material, a conversdo do pedido de concordata em
decreto de faléncia; a inscricdo de hipoteca judiciaria, a fungibilidade de demandas
dos interditos possessorios e dos provimentos que assegurem o resultado pratico
equivalente ao adimplemento.

149. Por matéria de ordem publica entende-se aquela cujo vicio ndo atinge s6
O puro interesse particular das partes, mas sim o interesse de toda a coletividade, de
toda a ordem juridica, ou seja, o interesse publico. E justamente por isso que pode &
deve ser conhecida independentemente da alegacio das partes.

150. Pedidos verdadeiramente implicitos s&o aqueles decorrentes de efeitos
juridicos que sdo consequentes do pedido formulado, os que integrem virtualmente o
objeto litigioso do processo e 05 que sejam pressuposto para a apreciagido do
pedido expresso, podendo ser pronunciado pelo juiz, sem ofensa ao Principio da
Imparcialidade, estando em consonancia com os Principios da Economia, da
Celeridade Processual e 0 da Efetividade da Jurisdi¢ao.

151. Os artigos 461 e 461-A contemplam provimentos mandamentais e

executivos lalo sensu, para a satisfagio da tutela dos deveres de fazer, ndo fazer e
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entrega de coisa, acompanhados de mecanismos aptos a dar-lhes efetividade, eis
gue objetivam o alcance de resultados especificos, disciplinando instrumentos
praticos.

152. Para a efetividade da tutela especifica pode ocorrer a fungibilidade entre
os provimentos mandamental e o executivo lato sensu, estando o juiz devidamente
autonizado a assim proceder "ex officio”, ocorendo uma atenuagdo do Principio da
Congruéncia.

153. A imposigdo de multa (elemento coercitivo) para o eventual
descumprimento do comando contido na sentenca de obrigagio especifica, ndo
extrapola o ambito da demanda, sendo elemento acessorio, de natureza processual,
com fungio de técnica de coergdo, concorrendo para a preservacdo da autoridade
do drgdo jurisdicional.

154. Na conversd3o da obrigacdo especifica em perdas e danos, apos o
transito em julgado da sentenga, por iniciativa do juiz, caracteriza uma exce¢ao ao
Principio da Demanda e ao Principio da Congruéncia, porque a tutela entregue &
diversa da postulada pelo demandante.

155. A técnica que prevalece, como regra, no sistema processual € a da
vinculagdo do juiz aos fatos da causa e do pedido, consubstanciada nos Principios
da AdstricBo e da Comespondéncia, pela exigéncia da imparcialidade do juiz, na
entrega da prestagao jurisdicional

156. As matérias de ordem publica, de natureza matenal e instrumental,
autorizam ao juiz conhecé-las e pronuncia-las de oficio, sendo regra de excegao ao
Principio da Demanda e da Congruéncia.

157. O Principio da Efetividade & valor exaltado do Estado Democratico de

Direito - Estado de Justiga Social -, em contraposigé&o ao Estado de Direito Liberal -
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Estado de Justiga Formal, possuindo "stafus" constitucional, sendo seus
consectanos, no plano infraconstitucional, o Principio da Fungibilidade das
Demandas & o da Fungibilidade dos Provimentos Jurisdicionais.

158. O Principio da lgualdade, também, tem “status” constitucional, sendo
seus consectarios, no plano infraconstitucional, os Principios da Imparcialidade, da
Adstricdo e o da Congruéncia.

159, Na colisdo entre principios constitucionais - antinomia juridica impropria -
o Grgdo julgador, no caso concreto, deve optar pela aplicagdo de um deles, sem que
0 outro seja excluido do sistema. E a situagio que se constata entre a Fungibilidade
dos Provimentos, prevista nos artigos 461, CPC, e a Imutabilidade da Coisa Julgada,
inserta no artigo 467, CPC.

160. Os artigos que disciplinam a prestagéo jurisdicional sdo: 2° 125, inciso |,
126, 128, 262, 264 e §, 282, incisos Ill e IV, 286, 287, 288, 289, 290, 292, 295, 297,
300, 303, 458, 459 e §, 460, 461e §§, 461-A e §§, 462, 463 e 474, todos do Codigo
de Processo Civil.

161. Os principios processuais relativos 4 prestagdo jurisdicional sdo; da
demanda, da isonomia processual, da imparcialidade do juiz, da indeclinabilidade da
jurisdigdo, da previsibilidade e seguranga juridica, da vinculagdo aos fatos da causa,
do impulso oficial, da estabilidade da demanda, do contraditorio, da eventualidade,
do deduzido e do dedutivel, da congruéncia ou da correspondéncia, da efetividade
da jurisdig@o e o da eficicia preclusiva da coisa julgada.

162. Os principios constitucionais que informam todo o sistema s&o. da
efetividade do direito material, da justa medida, da igualdade juridica, da legalidade,
da inafastabilidade do controle jurisdicional, do due process law, do contraditono e

da ampla defesa e o da motivagdo das decisfes judiciais.
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