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Resumo

Mendes Junior, Manoel de Souza. O pedido de reparacdo de dano
extrapatrimonial. Curitiba, 2005. 150 fls. Dissertacdo de Mestrado —
Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica

do Parana.

A presente dissertacdo analisa 0 pedido de reparagdo de dano
extrapatrimonial, com o objetivo de verificar se € admissivel a formulagdo de
pedido genérico ou apenas de pedido determinado, isto é, quantificado. O dano
extrapatrimonial é caracterizado a partir das nogdes de dignidade da pessoa
humana e de direitos da personalidade. O pedido é estudado de forma sistematica,
identificando-se suas relagbes com a acdo, a jurisdicdo e a defesa, que sdo
ingtitutos fundamentais do direito processual civil. As regras relativas a
interpretacdo e a formulacéo dos pedidos sdo estudadas a partir dos principio da
adstricdo e do contraditorio, 0os quais se relacionam, respectivamente, aos
institutos fundamentais da jurisdicéo e da defesa. A conclusdo central € de que a
deducdo de pedido genérico de reparacdo de dano extrapatrimonia viola o
principio constitucional do contraditério por ndo submeter ao prévio debate do réu

0 quantum debeatur.

Palavras-chave

Dano extrapatrimonial; reparacéo; pedido; requisitos; determinacéo; pedido

genérico; principio do contraditério.



Riassunto

Mendes Junior, Manoel de Souza. O pedido de reparacdo de dano

extrapatrimonial. Curitiba, 2005. 150 fls. Dissertacdo de Mestrado —

Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica

do Paran&

Il presente lavoro s dedica alla domanda di rissarcimento del danno non
patrimoniale, con la finaita di accertare se s pud ammettere la formulazione di
domanda generale o soltanto di domanda determinata, ciog, quantificata. Il danno
non patrimoniale & spiegato dalle nozioni di dignita della persona e di diritti della
persondita. La domanda é studiata in modo sistematico, identificandos i suoi
rapporti con |"azione, la giurisdizione e la difesa, che sono igtitutti fondamentali
del diritto processuale civile. Le regole che rispettano all’interpretazione e alla
formulazione di domande sono studiate dai principii della congruenza e del
contraddittorio, i cui hanno rapporto, respettivamente, con gli idtitutti
fondamentali della giurisdizione e della difesa. La conclusione centrale € che la
formulazione di domanda generale di risarcimento di danno non patrimoniae
viola il principio costituzionale del contraddittorio perché non sottomette il

guantum debeatur alla discussione dal convenuto.

Parole-chiavi

Danno non patrimoniale; rissarcimento; domanda; requisiti; determinazione;

domanda generale; principio del contraddittorio.
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1.
Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu grandes transformacfes no
direito civil e no direito processual civil brasileiros.

Com relagéo ao primeiro, verificou-se o fendbmeno da *“ repersonalizagdo” ou
“despatrimonializacdo”. A pessoa humana passou a ocupar a posicdo central, a
personaidade passou a ser considerada como o instituto fundamental mais
importante e a teoria dos direitos da personalidade se desenvolveu como nunca
antes entre nos.

Paralelamente, o direito processual se viu obrigado a criar novas técnicas,
gue pudessem tutelar de forma efetiva direitos extrapatrimoniais como os direitos
da personalidade. As velhas técnicas, elaboradas tendo em vista a tutela
reparatéria, jA ndo eram suficientes. Tornara-se necessario ingtituir mecanismos
gue impedissem a ocorréncia do dano ou até mesmo do ato ilicito.

O direito processual civil teve entdo um grande desenvolvimento, com a
introducdo, no sistema, da chamada tutelainibitéria. Ela €, naturamente, o melhor
instrumento técnico para a protegdo dos direitos da personalidade.

Contudo, em termos préticos, nem sempre € possivel a prevencao.
Atualmente, 0 nUmero de processos por meio dos quais 0 autor busca a reparacéo
de um dano extrapatrimonial ja ocorrido € muito superior ao dagueles voltados a
evitar sua ocorréncia

O processo condenatorio, porém, foi esquecido pelos processualistas, que
hoje se preocupam muito mais com outros assuntos, como a tutela antecipatoria, a
tutela especifica e atutelainibitoria

A reparacdo do dano extrapatrimonial, por meio da técnica sentenca
condenatOria-execucdo por sub-rogacdo, todavia, envolve inlUmeros problemas
processuais com 0s quais 0 advogado e o magistrado se deparam diariamente. O
pedido deve ser determinado ou pode ser genérico? E necessério provar a
ocorréncia do dano? Qual é o regime da sucumbéncia nesses processos? E
possivel o controle do quantum debeatur por meio de recurso especial? Essas sdo
apenas algumas das questdes que o tema permite formular. O presente trabalho

tentar& responder a primeiradelas.
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Como o pedido representa um ponto de contato entre o direito civil e 0
direito processua civil, é necessario primeiramente voltar os olhos aguele ramo
do direito, para que se possam identificar os contornos por ele dados ao dano
extrapatrimonial e a sua reparacdo (capitulo 2).

Em seguida, a atencdo € dirigida ao direito processua civil. Sdo
identificados seu objeto forma (método), seu objeto materia (ingtitutos
fundamentais) e seus escopos (capitul o 3).

Passa- se entdo ao estudo do pedido, demonstrando-se sua relevancia para o
direito processual civil a partir da explicitagdo de suas relacbes com a acéo, com a
jurisdicéo e com a defesa (capitulo 4).

Compreendidas as relagdes entre o pedido e esses institutos fundamentais do
direito processua civil, € possivel analisar adequadamente as regras estabelecidas
pelo Codigo para sua formulacéo e interpretacdo (capitulo 5).

Por fim, com base nas conclusdes parciais a que se foi paulatinamente
chegando, é respondida a pergunta gque motivou a presente investigacdo: o pedido
de reparagdo de dano extrapatrimonial deve ser determinado ou pode ser

genérico? (capitulo 6)
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2

Breves consideracdes sobre o dano extrapatrimonial e sua
reparacao

E fregliente na doutrina a afirmacdo de que o dano extrapatrimonia é a
lesdo a um direito da personalidade’.

E preciso observar, porém, que a finalidade dos direitos da persorelidade é a
protecdo da dignidade da pessoa humana®. Gustavo Tepedino, por exemplo,
afirma que se compreendem, “sob a denominacdo de direitos da personalidade, os
direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua
dignidade e integridade™®.

Desse modo, pode-se concluir que se imediatamente o dano
extrapatrimonial é caracterizado por uma lesdo a um direito da personalidade,
mediatamente implicard em ofensa & dignidade da pessoa humana®.

Com o objetivo de permitir uma mehor compreensdo do dano
extrapatrimonial, serdo feitas a seguir breves consideracfes sobre o principio da
dignidade da pessoa humana (item 2.1) e sobre os direitos da personalidade
(item 2.2). Somente apos € que se tratara de sua reparacdo (item 2.3).

Antes, contudo, € necessaria uma observacdo de ordem terminoldgica: por
gue o presente trabalho adota a expressdo dano extrapatrimonial e ndo a
consagrada dano moral?

E simples: porque, muitas vezes, ha uma inadvertida assimilago entre dano
moral e dor® e, considerado o dano extrapatrimonial como lesdo a um direito da
personalidade, percebe-se facilmente que ele pode existir independentemente
daguele elemento de ordem subjetiva.

! Entendem que o dano extrapatrimonial é a lesdo a um direito da personalidade, dentre outros:
AMARAL, F., Direito civil, p.556; CAHALI, Y. S., Dano moral, p. 537; COUTO E SILVA, C.
V. do., O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, p. 13; VIANA, P. G. B, Dano
moral a pessoajuridica, p. 2.

2 CORTIANO JUNIOR, E., Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade,
p. 42.

3 TEPEDINO, G., A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, p. 24.
* Entendem que ha dano extrapatrimonial quando ocorre violaggo da dignidade da pessoa humana,
por exemplo, BODIN DE MORAES, M. C., Danos a pessoa humana, passim e CAVALIERI
FILHO, S., Programa de responsabilidade civil, p. 101 e 105.
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Como observa Eduardo Zannoni,

o dano moral em si ndo é ador, a angUstia, a humilhagdo, ou seja, 0 complexo que
sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito congtituem a
consequiéncia do dano, sendo contingentes e varidveis em cada caso, ja que cada
pessoa tem o seu modo de sentir. O Direito néo repara qualquer dor, mas apenas
aquela que for decorrente da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima
teria interesse reconhecido juridicamente®.

Miguel Redle, por mais que mantenha o uso da locucdo dano moral, também

reconhece que ele pode existir ainda quando néo haja dor:

penso que ja podemos distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele
gue atinge a dimensdo moral da pessoa no meio socia em que vive, envolvendo o
de suaimagem) e o dano moral subjetivo que se correlaciona com o ma sofrido
pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou
sofrimento intransferivels porque ligados a valores de seu ser subjetivo, que o ato
ilicito veio penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagad .

E preferivel, no entanto, deixar de lado as adjetivagBes, que ndo evitam o

uso da expressdo dano moral, inconscientemente associada a dor, e adotar, em seu
lugar, a expressdo dano extrapatrimonial para representar todo dano que néo atinja

0 patriménio da pessoa®.

2.1.
O principio da dignidade da pessoa humana

Com a Condtituicéo Federal de 1988 o principio da dignidade da pessoa
humana alcancou o status de principio constitucional fundamental® (art. 1°,

inc. 1), passando a partir de entdo a irradiar sua influéncia sobre toda a ordem

> De acordo com Sérgio Severo, a construcdo da categoria “dano moral” tomou a dor por
“caractere distintivo capaz de conduzir a uma conceituagdo substancial” (SEVERO, S., Os danos
extrapatrimoniais, p. 41).

® Apud VIANA, P. G. B., Dano moral & pessoa juridica, p. 36.

"REALE, M., O dano moral no direito brasileiro, p. 23.

8 Segundo Amaral, patrimdnio é “o conjunto de relagdes juridicas economicamente apreciaveis de
gue o individuo étitular” (AMARAL, F., Direito civil, p. 198). Desse modo, como observa Fachin,
“0 patrimdnio integra mas ndo esgota a esfera juridica de uma pessoa natural” (FACHIN, L. E,

Teoriacriticado direito civil, p. 158).

® Paulo Bonavides, referindo-se ao principio da dignidade da pessoa humana, afirma que “se

houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse principio
ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da personalidade se acham

consubstanciados” (BONAVIDES, P., A dignidade da pessoa humana, p. 233). Também José
Afonso da Silva reconhece a dignidade da pessoa humana como o valor supremo do Estado

brasileiro AFONSO DA SILVA, J.,, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da

democracia, p. 94).
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juridica, nela incluida a ordem privada'®. A pessoa foi, portanto, colocada ao
centro de todo o ordenamento juridico®?.

Mas o que é a dignidade da pessoa humana?

Uma primeira resposta a essa pergunta pode ser dada a partir da concepcéo
kantiana de dignidade®. Se toda pessoa é um fim em s mesma, entfo toda vez
gue for tratada como meio, como mero instrumento, pelo Estado ou por outra
pessoa que pretenda dela se utilizar para a realizacdo de fins proprios, isto €, toda
vez que o sujeito de direitos for considerado como objeto, br “coisificado”, sua
dignidade tera sido ofendida. Em outras palavras, pode-se dizer que ao “homem

113

digno”~° contrapde-se o “homem-objeto”.

Por mais que essa explicagdo permita verificar, em muitos casos concretos,
se houve ou néo violagdo da dignidade da pessoa humana, ela aindando diz o que
€ a dignidade. Ingo Wolfgang Sarlet propds-se a fazé-lo e forneceu entdo uma
excelente definicdo. Para ele, a dignidade da pessoa humana é

a quaidade intrinseca e digtintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a |he garantir as condigdes existenciais

10 Segundo Eros Roberto Grau, pode-se dizer que a ordem juridica compreende uma ordem
publica, uma ordem privada, uma ordem econdmica e uma ordem social (GRAU, E. R., A ordem
econdmica na Constituicéo de 1988, p. 43).

™ De acordo com José Afonso da Silva, os principios contidos nos arts. 1° a 4° da Constituicéo de
1988 — dentre os quais se encontra o principio da dignidade da pessoa humana — séo principios
politico-constitucionais, que representam decisdes politicas fundamentais (AFONSO DA SILVA,
J., Curso de direito constitucional positivo, p. 97). José Joaquim Gomes Canotilho os denomina de
principios politicos constitucionalmente conformadores e a seu respeito afirma que sdo 0s
“principios constitucionais que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte”, nos quais “se condensam as opgdes politicas nucleares e se reflecte a ideologia
inspiradora da constituicdo” (CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da
congtituicdo, p. 1150). Por meio do art. 1° inciso Il da Constituicdo de 1988, dessarte, o
constituinte brasileiro manifestou uma de suas decisdes politicas fundamentais, que foi colocar o
homem no centro do universo juridico, de modo que o Estado exista em fungdo do homem e ndo o
inverso.

12 A dignidade é um conceito filoséfico do qual o direito se apropria, transformando-o assim
também em conceito juridico. Naturalmente, o presente trabalho néo tem a pretensao de buscar
compreendé-la no ambito da filosofia. Contudo, ndo se pode deixar de fazer ao menos uma breve
referéncia a concepcdo kantiana de dignidade, ja que é adotada pela maioria dos juristas como
ponto de partida para a identificagdo do conteldo juridico do principio da dignidade da pessoa
humana (nesse sentido, por exemplo: BODIN DE MORAES, M. C., Danos a pessoa humana,
p. 85; FERREIRA DOS SANTOS, F., Principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
p. 91-92). Para Kant, a dignidade é um valor intimo do homem, que “existe como um fim em s
mesmo, Nndo SO como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade” (KANT, 1.,
Fundamentac&o da metafisica dos costumes, p. 68; grifos do original).

13 A expressdo “homem digno” aparece aqui para designar o homem cuja dignidade é respeitada e
ndo em oposi¢do a um suposto “homem indigno”, isto é um homem desprovido de dignidade,
posto que, sendo adignidade um atributo essencial da pessoa humana, todos atém.
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minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos™.

Como se pode perceber, a dignidade da pessoa humana garante protecéo
contra “todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano”, ou Sgja, assegura a
todas as pessoas 0 respeito a vida e a integridade fisicopsiquica N&o poderia ser
diferente. Quando a Constituicdo coloca a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental esta, em outras palavras, estabelecendo sua intangibilidade.
Ora, essa intangibilidade ndo atinge apenas a dignidade, mas também a pessoa a
guem €ela é atribuida. Desse modo, o principio impde aos particulares o dever de

respeitar a pessoa humana em todas as suas dimensdes™ °,

2.2.
Os direitos da personalidade

Tradicionalmente, a Congtituicdo era composta por dois eementos:.
primeiro, definia a estrutura do Estado e organizava seus poderes; depois,
continha uma declaragdo de direitos visando a limitacdo do poder do Estado,

necesséria para que os particulares tivessem a desgada liberdade'’. Foi

14 SARLET, I. W., Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituico Federal
de 1988, p. 59-60.

150 principio também protege a pessoa humana contra o Estado, impondo-lhe néo s6 o dever de
respeitar sua vida e sua integridade fisicopsiquica, mas também o dever de protegé-las (lbid.,
p. 53).

16 Na verdade, a definicdo proposta por Sarlet permite identificar ndo apenas um, mas quatro
direitos que integram o nucleo conceitual do principio da dignidade da pessoa humana: a) direito a
igualdade; b) direito a intangibilidade da vida e da integridade psicofisica; c) direito a liberdade;
d) direito a0 minimo existencial. Desses, o0 artigo 5° caput da Constituicdo Federal reconhece
expressamente os direitos individuais a vida, a liberdade e a igualdade, os quais considera
inviolaveis. O direito a incolumidade fisica e psiquica € um direito fundamental implicito (CF,
art. 5°, § 2°), o qual se deduz da proibig&o, contida no artigo 5°, inciso 111 da Constitui¢do Federal,
de submeter a pessoa a tortura ou a tratamento desumano ou degradante (FERREIRA FILHO, M.
G., Direitos humanos fundamentais, p. 100). Da conclusdo aqui exposta ndo destoam, de uma
forma geral, as formulagdes apresentadas por outros autores que se dedicaram ao tema (como, por
exemplo: AZEVEDO, A. J. de, Caracterizagao juridica da dignidade da pessoa humana, p. 25;
BODIN DE MORAES, M. C., Danos a pessoa humana, p. 85; NOBRE JUNIOR, E P., O direito
brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana, p. 240).

17 s30, respectivamente, o elemento organico e o elemento limitativo, dos quais fala José Afonso
da Silva(AFONSO DA SILVA, J, Curso dedireito constitucional positivo, p. 46-47).
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exatamente nesse contexto que surgiram os direitos fundamentais de primeira
geracao, que sAo exatamente direitos de liberdade™®.

Ao mesmo tempo, o Codigo Civil era considerado a “ constituicéo” da vida
privada, regendo as relacOes entre particulares desde antes de seu nascimento
(pois se preocupa em tutelar o nascituro) até depois da morte (dispondo acerca do
destino dos bens deixados por aquele que faleceu). Era clara, portanto, a separacéo
entre o direito publico e o direito privado.

Essa dicotomia ja ndo é tdo clara assm. A Congtituicao, aos poucos, passou
a conter normas aplicaveis as relagdes entre particulares. Hoje, aias, diversos
autores analisam a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais representam a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, “em cada direito fundamental se faz presente
um contetido ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa’®.

Originariamente, a eles era reconhecida apenas eficécia vertical, servindo
tdo-somente a protecdo da pessoa contra 0 Estado. Nessa época, segundo
Tepedino, a preocupagdo com a pessoa humana limitava-se “a tutela conferida
pelo direito publico a integridade fisica e a outras garantias politicas, ndo
existindo nas relactes de direito privado um sistema de protecéo fora dos limites
dos tipos penais’®.

Hoje, porém, se reconhece a esses direitos também eficacia horizontal.
Admite-se que, “aém de vincularem todos os poderes publicos, os direitos
fundamentais exercem sua eficécia vinculante também na esfera juridico-privada,
isto &, no ambito das relacdes juridicas entre particulares’®*. Atualmente, portanto,

guando se afirma que o principio da dignidade da pessoa humana imple a

18 Segundo Bonavides, os direitos fundamentais de primeira geracéo sdo os direitos da liberdade,
que ‘tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzemse como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico”; os direitos
fundamentais de segunda geragdo, que tém por fundamento o valor da igualdade, sdo os direitos
sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos, os direitos fundamentais de
terceira geracdo, assentados sobre a fraternidade e tendo por destinataria toda a humanidade,
compreendem o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacdo; por fim, os
direitos fundamentais de quarta geragéo, que surgem com a “globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica’, sdo o direito a democracia, o direito a informacédo e o direito ao
pluralismo (BONAVIDES, P., Curso de direito constitucional, p. 562-572).

19 SARLET, I. W., Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo Federal
de 1988, p. 84.

20 TEPEDINO, G., A tutela da personalidade no ordenamento civil -constitucional brasileiro,
p. 32.

2L SARLET, I. W., A eficAcia dos direitos fundamentais, p. 353.
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intangibilidade da vida e da integridade psicofisica das pessoas, ndo se quer dizer
gue ele protege esses valores apenas contra ofensas praticadas pelo Estado, mas
também que impde aos particulares que os respeitem. A técnica do direito civil, no
entanto, da aos direitos fundamentais, em sua dimensdo horizontal, outro nome:
direitos da personalidade.

Acerca da relagdo entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais, José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz

jaafirmavam, em 1980:

S0 através do entendimento da ordem juridica como um todo, que tem por base
uma hierarquia de valores, dentro do qual ocupa lugar primacia a nogéo de que 0

ser humano € pessoa, dotada de inalienavel e inviolavel dignidade, € possivel dar a
nocdo de direitos da personalidade toda a sua real amplitude. Paratal, € necessério
vincular a nocéo de direitos da personalidade & noczo de direitos do homem E
verdade que a doutrina distingue tradicionalmente as duas nocfes. A distincdo,

porém, costuma assentar em dois pontos-de-vista principais. De um lado, a
dicotomia patrimoniakndo patrimonial. Assim, o direito de propriedade seria
direito do homem, mas ndo direito da personaidade. (...) De outro lado, a distingéo
direitos do homem-direitos da personalidade é habitua mente assentada sobre a
distincdo publico-privado. Assim, segundo os Mazeaud, quando se examina 0s
direitos da personalidade, na maior parte das vezes, estaria 0 jurista diante dos
mesmos direitos do homem, vistos sob 0 angulo das relacfes entre particulares,

tratar-se-ia ‘ de defender esses direitos ndo mais contra o0 poder da autoridade, mas
contra os atentados dos particulares %,

Realmente, ha certa diferenca entre o catdlogo de direitos fundamentais e a
relacdo de direitos da personalidade. Todavia, como observa Canotilho, essa

desigualdade tem diminuido cada vez mais:

Muitos dos direitos fundamentais so direitos de personaidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de per sonalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos
sobre a prépria pessoa (direito a vida, a integridade mora e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,

direito a informética) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expresséo).

Tradiciondmente, afastavamse dos direitos de persondidade os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacdo por ndo serem atinentes ao ser

como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto
positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da concepcdo de um direito
gera de personalidade como ‘direito a pessoa ser e a pessoa devir’, cadavez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa™.

22 LAMARTINE CORREA DEOLIVEIRA, J.; FERREIRA MUNIZ, F. J., O Estado de Direito e
os direitos da personalidade, p. 14-15. Grifos do original.

23 CANOTILHO, J J. G, Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 394. Grifos do
original.
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De qualquer forma, o que se pretende ressaltar aqui € que ambas as
categorias partem de um fundamento comum, o principio da dignidade da pessoa
humana®*, cujo reconhecimento expresso pelo art. 1°, inc. Il da Constituicéo
Federal fez com que o direito civil, tradicionamente patrimonialista, precisasse
ser revisto. Como afirma Luiz Edson Fachin,

Nesse arco de dois séculos que se esta a examinar [sécs. XIX e XX], o conceito da
apropriacdo — nomeadamente o da apropriacéo imobilidria— esteve no niicleo do
Cadigo Civil brasileiro que, por sua vez, derivou em parte do nicleo do Cadigo
Civil Napolednico. N&o por acaso, 0 Codigo Civil de 1804 era designado de o

‘Codigo da Propriedade’. Desse modo, também ndo é em véao o Cadigo Civil

brasileiro de 1916 ser designado de o * Estatuto Privado do Patriménio’, exatamente
porque se coloca como a ‘congdtituicdo do homem privado’ titular de um
patrimonio, idéia projetada, em parte, para o CCB de 2002°°.

Todavia, no final do século XX o direito civil revolta-se “contra as
concepcdes que o colocavam como mero protetor de interesses patrimoniais, para
postar-se agora como protetor direto da pessoa humana’?®. A pessoa humana é
colocada no centro do direito civil e, em decorréncia, a personaidade se
transforma em seu instituto fundamental central®’. A constitucionalizacdo do

direito civil, portanto, leva a sua “repersonaizacdo” e a uma conseguente
x 128

“despatrimonializacéo
Pois bem, a personalidade, segundo Francisco Amaral, é

0 conjunto de principios e regras que protegem a pessoa em todos 0s seus aspectos
e manifestagbes. A partir do art. 1° da Congtituicdo Federal, que consagra o
principio da dignidade da pessoa humana, compreende as prescriches
congtitucionais, civis, penais e administrativas que protegem os chamados direitos
da personalidade, agueles que tém como objeto os valores essenciais da pessoa no
seu aspecto fisico, moral e intelectual®.

Os direitos da personalidade sdo, essencialmente, agqueles que “protegem a
propria pessoa do titular, nas suas mais importantes manifestagdes™°. Eles

representam, segundo Pietro Perlingieri, situacdes juridicas existenciais, em

24 O principio da dignidade da pessoa humana representa, por esse motivo, a interface entre o
direito publico e odireito privado (CUNHA, A. dos S., Dignidade da pessoa humana, p. 260).

25 FACHIN, L. E., Teoriacritica do direito civil , p. 298.

26 CORTIANO JUNIOR, E., Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade,

. 33.
% AMARAL, F., Direito civil, p. 141. Segundo o autor, os institutos fundamentais do direito civil
sd0 a personalidade, a familia, a propriedade, o contrato, a responsabilidade civil e a sucesséo
hereditaria (1bid., p. 140-150).
28 EACHIN, L. E., op. cit., p. 78.
29 AMARAL, F., op. cit., p. 140.
%0 1hid., p. 196.
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contraposicao as situagdes juridicas patrimoniais, que sdo aquelas relativas a
propriedade e ao crédito, por exemplo®?.

Ha consideravel divergéncia na doutrina quanto a sua caracterizacdo. Como
adverte Gustavo Tepedino, poucos temas juridicos “revelam maiores dificuldades
conceituais quanto os direitos da personalidade”?. Segundo Francisco Amaral,
eles “sdo uma construgdo tedrica recente, ndo sendo uniforme a doutrina no que
diz respeito & sua existéncia, conceituacdo, natureza e ambito de incidéncia’>3,

De uma forma geral, porém, € possivel airmar que os direitos da
personalidade compreendem o direito a integridade fisica, intelectual e mora. A
identificacéo dos direitos que integram cada uma dessas categorias, contudo, é
fonte de grande discordia.

De acordo com Amaral, o direito a integridade fisica abrange a protecéo da
vida, do corpo e de suas partes, o direito a integridade moral, a protecdo da
liberdade, do nome®*, da intimidade®, da imagem e da honra®; e o direito &

integridade intelectual, a protegdo do direito moral e patrimonial do autor3”38,

31 De acordo com o autor, “fazem parte do conceito geral de situaggo juridica, por exemplo, o
direito subjetivo, o poder juridico (potesta), o interesse legitimo, a obrigacdo, o énus, etc.: trata-se
sempre de situagdes subjetivas. (...) De um ponto de vista objetivo, a situagdo € um interesse que,
essencial a sua existéncia, constitui o seu nlcleo vital e caracteristico. Interesse que pode ser ora
patrimonial, ora de natureza pessoal e existencial, ora um e outro juntos, ja que algunes situacdes
patrimoniais sdo instrumentos para a redlizacdo de interesses existenciais ou pessoais. No
ordenamento dito privatistico encontram espaco sejam as situagGes patrimoniais e entre essas a
propriedade, o crédito, a empresa, ainiciativa econdmica privada; sejam aquelas ndo patrimoniais
(os chamados direitos da personalidade) as quais cabe, na hierarquia das situagdes subjetivas e dos
valores, um papel primario” (PERLINGIERI, P., Perfisdo direito civil, p. 105-106).
32 TEPEDINO, G., A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro,
. 23.
% AMARAL, F., Direito civil, p. 250. Mais a frente, complementa o autor: “A teoria dos direitos
da personalidade, ou direitos personalissimos, é produto da elaboragéo doutrinéria que se iniciou
no século X1X, atribuindo-se a Otto Gierke a paternidade da denominag&o” (1bid., p. 254).
34 CCl02, art. 16: “Toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome”.
% ccl02, at. 21 “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrério a esta
norma”.
3 CCl02, art. 20: “Salvo se autorizadas, ou se necessédrias & administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagéo,
a exposicdo ou a utilizagdo daimagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem afins comerciais”.
37 Disciplinado pela Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
3 AMARAL, F., op. cit., p. 260.



19

Apesar de toda a controvérsia, ndo ha atualmente nenhuma davida acerca da

existéncia da categoria dos direitos da personalidade ou de sua relevancia®®.

2.3.
A reparacdo”® do dano extrapatrimonial

A reparabilidade do dano extrapatrimonial ja foi objeto de grande
controvérsia no Brasil. Numa primeira fase ela era negada, pois se afirmava que
além de ndo ser possivel estabelecer um preco para a dor, sua avaliagdo pecuni&ria
seria imoral*!. Superados esses argumentos, passouse a uma segunda fase, na
qual se admitia*“o ressarcimento do dano moral, desde que autonomamente, isto €,
ndo cumulado com o dano material. O argumento, agora, era 0 que 0 dano
material absorve o moral, afastando, nesse caso, a sua reparacéo”*?.

Atuamente, ndo ha nenhuma divida de que o dano extrapatrimonia deve
ser reparado, especiamente em virtude de seu reconhecimento pelo direito
positivo. A Constituicdo Federa prevé expressamente a “indenizagdo por dano
mord” no art.5°, incs. V e X**. O Novo Codigo Civil, por sua vez, considera
haver ato ilicito e, conseglientemente, dever de reparar o dano toda vez que

alguém, “por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar

39 No Brasil, eles s3o hoje disciplinados pelos arts. 11 a 21 do Novo Cédigo Civil. A disciplinados
direitos da personalidade &, alias, uma das maiores novidades trazidas pelo Cédigo Civil de 2002
com relagéo ao Cédigo Civil de 1916 (AMARAL, F., Direito civil, p. 134).

40 Segundo Carlos Roberto Gongalves, “alguns autores estabelecem distingdes entre as expressdes
‘ressarcimento’, ‘reparagdo’ e ‘indenizacdo’. Ressarcimento € o0 pagamento de todo o prejuizo
material sofrido, abrangendo o dano emergente e os lucros cessantes, o principal e os acréscimos
que Ihe adviriam com o tempo e com o0 emprego da coisa. Reparagao é a compensagéo pelo dano
moral, afim de minorar a dor sofrida pela vitima. E aindenizacéo é reservada para a compensagao
do dano decorrente de ato ilicito do Estado, lesivo do particular, como ocorre nas desapropriagoes.
A Constituicdo Federal, contudo, usou-a como género, do qual o ressarcimento e a reparagéo sao
espécies, ao assegurar, no art. 5%, V e X, indenizagdo por dano material e moral” (GONCALVES,
C. R., Responsabilidade civil, p. 532; grifos do original). Também Y ussef Said Cahali considera a
indenizacdo como 0 género, cujas espécies sdo 0 ressarcimento (dano patrimonial) e a reparacéo
(dano extrapatrimonial) (CAHALLI, Y. S., Dano moral, p. 42). No presente trabal ho, sera adotada a
expressao r epar agao, ao tratar-se dos danos extrapatrimoniais.

41 CAVA LIERI FILHO, S., Programa de responsabilidade civil , p. 102.

2 1pid., p. 103.

43 «Art. 5, (...) V - éassegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além daindenizacdo
por dano material, moral ou aimagem”. O inciso refere-se ao dano extrapatrimonial decorrente do
mau uso da liberdade de expressdo, a qual foi consagrada pelo inciso anterior nos seguintes
termos: “1V - élivre amanifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

“Art. 5% (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito aindenizacdo pelo dano material ou noral decorrente de suaviolagao”.
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direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral” (art. 186 c/c
art. 927).

Também ndo se discute mais a possibilidade de cumulacéo da reparacéo do
dano patrimonia e do dano extrapatrimonial oriundos do mesmo fato, pois o
assunto jafoi pacificado pelo Superior Tribuna de Justica (Sum. 37).

A polémica, desse modo, deslocouse para outros dois aspectos do tema: a
identificagéo das situagbes em que ocorre dano extrapatrimonia e a determinacéo
dos critérios a serem utilizados para a definicdo do gquantum a ser pago pelo
ofensor.

A respeito do primeiro problema, observa Cavalieri Filho: “O que configura
e 0 gue ndo configura o dano moral? Na fata de critérios objetivos, essa questéo
vem se tornando tormentosa na doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a
situacdo de perplexidade™*,

Mas a questdo mais séria suscitada pela admissdo da reparabilidade do dano
extrapatrimonial reside na definicdo da quantia pecunidria a ser paga pelo
ofensor®®, pois enquanto o dano é extrapatrimonial, sua reparacdo sera feita por
meio de dinheiro. Porém, como se pode encontrar “equivaléncia entre duas
varidveis para as quais n&o existem parametros de comparagdo” 24

A quem incumbe tamanha responsabilidade? Quem dira, em cada caso
concreto, quanto vale a ofensa a honra, a ofensa a integridade fisica? O juiz. Ele
definird o valor a ser pago pelo ofensor, em cada caso que lhe sga apresentado,
com fundamento na equidade.

Segundo Francisco Amaral,

a eguidade é um conceito multissignificativo, uma verdadeira clausula geral, uma
hip6tese legal de ampla generalidade que se faz presente em todas as experiéncias
juridicas do mundo ocidental, interessando a filosofia e a teoria do direito,
particularmente no que tange a interpretacdo juridica. Excepcional por natureza,
pois somente aplicavel nas hipéteses legais previamente estabelecidas, tem vérios
significados, conforme sua imediata funcdo. Temse, assim, a equidade
interpretativa, quando o juiz, perante a dificuldade de estabelecer o sentido e o
alcance de um contrato, por exemplo, decide com um justo comedimento, a
equidade corretiva, que contempla o equilibrio das prestactes, reduzindo, por
exemplo, o valor da clausula penal, a equidade quantificadora, que atua na
hip6tese de fixagdo do quantum indenizatério, a eglidade integrativa, em que a
equidade é fonte de integracdo, e ainda a eqlidade processual, ou juizo de

* CAVALIERI FILHO, S., Programa de responsabilidade civil, p. 104.

> THEODORO JUNIOR, H., Dano moral, p. 29.

6 SEVERO, S., Os danos extrapatrimoniais, p. 196. Segundo o autor, no Brasil essa dificuldade é
agravada pela falta de tradicéo na reparacéo dos danos extrapatrimoniais (Ibid., p. 196-197).
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equidade, conjunto de principios e diretivas que o juiz utiliza de modo aternativo,
guando alei autoriza, ou permite que as partes a requeiram, COmo OCOrre NOS Casos
de arbitragem’’.

Ja se sabe entdo que o juiz devera fixar o valor a ser pago pelo ofensor com
fundamento na equiidade quantificadora. Mas € preciso tomar cuidado para que,
na préaica eqlidade ndo se transforme em arbitrariedade. Como adverte

Humberto Theodoro Junior,

cabe, assim, a0 prudente arbitrio dos juizes e a forca criativa da doutrina e
jurisprudéncia, a ingtituicdo de critérios e parametros que haveréo de presidir as
indenizagdes por dano moral, a fim de evitar que o ressarcimento, na especie, ndo

se torne expressao de puro arbitrio, ja que ta se transformaria numa quebra total

de principios bésicos do Estado Democrético de Direito, tais como, por exemplo, o
principio da legalidade e o principio daisonomia.

Se a vitima pudesse exigir a indenizacdo que bem quisesse e se 0 juiz pudesse
impor a condenacdo que |he aprouvesse, sem condicionamento algum, cada caso

que fosse ter a Justica se transformaria num jogo lotérico, com solugdes
imprevisiveis e as mais disparatadas. Onde estaria, entdo, 0 amparo que a
Constitui¢do assegurou ao principio da legalidade? Aonde iria parar o principio do
tratamento igualitério de todos perante a ordem juridica?'®

E preciso, portanto, que a doutrina estabel eca critérios que possam auxiliar o
juiz na tarefa de definir o quantum da reparacdo do dano extrapatrimonial. Essa
ndo €, contudo, a proposta do presente trabal ho.

O que se pretende € voltar os olhos para o direito processua civil e verificar
como deve ser formulado o pedido de reparacdo de dano extrapatrimonial ao

Poder Judiciério.

4" AMARAL, F., A eqiidade no Codigo Civil brasileiro, p. 198-199. Grifos do original.
48 THEODORO JUNIOR, H., Dano moral, p. 29.



3.
NocoOes preliminares de direito processual civil

Segundo Miguel Reale, toda ciéncia tem um objeto préprio. Mas a palavra
“objeto” pode ser tomada em dois sentidos. material e formal. O objeto materia
de uma ciéncia é a porcéo da realidade que constitui sua matéria de estudo. O
objeto formal é seu método, ou sga, “a especia maneira com que a matéria €
apreciada, vista, considerada’. Em outras palavras, o objeto formal relaciona-se ao
método que uma determinada ciéncia adota para observar seu objeto material*®.

O objetivo do presente capitulo consiste, em um primeiro momento, em
determinar 0 objeto formal do direito processual civil contemporaneo, isto €, seu
método. Para tanto, seréo analisadas as fases metodol 6gicas fundamentais de sua
histéria (item 2.1).

Em seguida, pretende-se identificar o objeto material da ciéncia processual,
ou sgja, indicar seus ingtitutos fundamentais (item 2.2), determinando qual deles
se coloca no centro do sistema processua (item 2.3).

Por fim, seréo apresentados os fins que o direito processual civil se destinaa
cumprir perante o proprio direito (escopo juridico), perante a sociedade em que se
insere (escopos sociais) e com relacdo ao exercicio do poder nessa sociedade

(escopos politicos) (item 2.4).

3.1.
As fases metodoldgicas fundamentais da histéria do direito
processual civil

3.1.1.
Sincretismo

Até a metade do século XIX o direito processua civil, ta qua o
conhecemos hoje, ndo existia.
A acdo, atualmente considerada como um de seus ingtitutos fundamentais,

era tida como um instituto do direito civil, pertencente, mais exatamente, ao

“9 REALE, M., Filosofia do direito, p. 74-76.
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capitulo referente ao exercicio dos direitos°. Por esse motivo, era natural que os
estudos a ela relativos fossem conduzidos por civilistas®.

Outro instituto fundamental do direito processua civil, 0 processo, era
analisado a partir de uma concepcao privatistica e, assim, era considerado como
“simples instrumento a servico do direito subjetivo, como um instituto servil ao
direito substancial, mesmo como uma relago juridica de direito privado”?.

Desse modo, a dindmica do processo acabava sendo disciplinada por
principios do direito civil>® e a hoje clara divis3o entre esse ramo do direito (ou,
mais amplamente, o direito material) e o direito processua ndo era téo visivel
assm. Vivia-se, em outras palavras, um sincretismo juridico, caracterizado pela
confusdo entre os planos materia e processual do ordenamento. Nesse periodo,

as normas do processo eram feitas segundo ditames exclusivamente préticos e
estudadas pelo critério meramente exegético, a moda dos velhos praxistas, ndo
havendo uma construcéo segura dos ingtitutos processuais € muito menos uma
coordenacdo harmoniosa entre eles, os quais eram geralmente tratados por
romanistas e civilistas — o0 que bem indica como a consciéncia dos juristas de
entdo ndo transparecera ainda a luz da distingdo, hoje muito nitida, entre direito
substancial e processc™.

Nessa época, era natural que se considerasse o direito processual como um
direito adjetivo, cuja fungdo consistia em qualificar o direito materia (que era
entdo denominado de direito substantivo), sendo dele dependente®™. Nada aém
disso.

N&o havia, enfim, elementos para que se reconhecesse a autonomia

cientificado direito processual civil.

Y DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo, p. 18.

%1 Sobre essa concepcao daagdo ver, infra, item 4.1.1.1.

%2 CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 38.

53 ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 86.

> DINAMARCO, C. R., Direito e processo, p. 40.

%5 O adjetivo é a palavra que modifica o substantivo, atribuindo uma caracteristica ao ser nomeado
por €ele, isto &, qualificando-o (DE NICOLA, J. e INFANTE, U., Gramdtica contemporanea da
lingua portuguesa, p. 172; FARACO e MOURA, Gramatica, p. 236).
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3.1.2.
Fase autonomista ou conceitual

Em 1868 Oskar von Bulow publicou a obra Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen®®, a qual é considerada o
“registro de nascimento” do direito processua civil.

O mérito de Bulow foi ter demonstrado, de forma sistemética, a diferenca
entre arelacdo juridica material litigiosa e a relacdo juridica processual.

Em um primeiro momento, ele mostrou a distin¢cdo a partir do critério dos
sujeitos, o que lhe permitiu concluir que a relacdo juridica processua € uma
relacdo juridica de natureza publica e ndo privada:

Como os direitos e as obrigaces processuais ocorrem entre os funcionérios do
Estado e os cidaddos, como se trata no processo da funcdo dos oficiais publicos e
como também as partes sdo consideradas apenas no aspecto de sua vinculagéo e
cooperacdo com a atividade judicial, essa relagéo pertence, com toda evidéncia, ao
direito publico e o processo &, portanto, umarelacio juridica pablica’”.

Em seguida, mostrou que a relacdo juridica processual, sendo autdbnoma,
submete-se a requisitos proprios, 0s quais denominou de “pressupostos

processuais’:

Se 0 processo € portanto, uma relacdo juridica, apresentamrse na ciéncia
processua problemas andlogos aos que surgiram e foram resolvidos, tempos antes,
a respeito das demais relacOes juridicas. A exposicdo sobre uma relacéo juridica
deve dar, antes de mais nada, uma resposta a questéo relacionada aos requisitos a
que se sujeita seu nascimento. E necessério saber entre quais pessoas pode ter
lugar, a qual objeto se refere, que fato ou ato € necess&rio para seu surgimento,
quem é capaz ou estd autorizado aredizar ta ato.

Esses problemas devem colocar-se também com referéncia a relacdo juridica
processua e ndo se mostram a seu respeito menos apropriados e fecundos do que
se mostraram quanto as relagdes juridicas privadas. Também aqui €les dirigem sua
atencdo a uma série de importantes preceitos legais intimamente relacionados. (...)
Estas prescricfes devem fixar — em clara oposicao as regras puramente relativas a
sequiéncia do procedimento, ja determinadas — os requisitos de admissibilidade e
as condi¢Oes prévias para 0 desenvolvimento de toda a relagdo processud. Elas
determinam entre quais pessoas, sobre que matéria, por meio de que atos e em que

% Traduzida para o portugués por Ricardo Rodrigues Gama e publicada pela Editora LZN em
2003 com o titulo Teorias das excecdes e dos pressupostos processuais. Aparentemente, a
traducdo para o portugués ndo foi feita diretamente a partir do original, em aleméo, mas a partir da
traducdo feita para o espanhol por Miguel Angel Rosas Lichtschein.

5" Traducso livre do original: “ Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre
los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcién de los
oficiales publicos y desde que, también, a las partes se las toma en cuenta Unicamente en €
aspecto de su vinculacién y cooperacién con la actividad judicial, esa relacién pertenece, con
toda evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacién juridica
publica” (BULOW, O. von, La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales, p. 1-2; grifo do original).
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momento pode haver um processo. Um defeito em qualquer das relagdes indicadas
impediria o surgimento do processo. Em suma, nesses principios estdo contidos os
elementos constitutivos da relacdo juridica processual; idéia tdo pouco considerada
até hoje, que nunca foi designada por um nome definido. Propomos, como tal, a
expressio “pressupostos processuais’ .

Na verdade, segundo Dinamarco, Bilow

ndo criou a idéia da relacdo juridica processual e sua configuracdo triplice; ele
apenas a racionalizou e desenvolveu, propondo desdobramentos. Antes dele, ja
dissera Bulgaro que judicium est actus trium personarum, judicis, actoris, rei; as
OrdenagBes do Reino diziam que ‘trés pessoas sG0 por Direito necessarias em
qualquer Juizo, Juiz que julgue, autor que demande e réu que se defenda (L. 11,
XXX, pr.); naobra de Bethmann-Holweg, que o proprio Von Bulow refere na sua,
igualmente havia auso a relacdo juridica processual. A inovacdo racionalizadora
teve por mé&ito principa o destaque dos dois planos do préprio ordenamento
juridico, a partir da visdo da relagdo juridica processual e da relagdo de direito
privado como duas realidades distintas™.

A contribuico de Bulow permitiu que se afirmasse a autonomia do direito
processual civil, agora considerado como ramo do direito publico, com objeto de
estudo®® e método préprios.

Como observa José Frederico Marques, também tiveram participacéo
decisiva na demonstragéo da autonomia desse ramo do direito as diversas teorias
elaboradas sobre a acdo tanto pela doutrina alema quanto pela doutrina italiana do

final do século X1X e do inicio do século XX:

O Direito Processua Civil ganhou consisténcia e densidade a partir do século
passado [refere-se ap século X1X], depois que deixou de ser mero complemento do

%8 Traducso livre do original: “ Si el proceso es, por lo tanto, una relacion juridica, se presentan en
la ciencia procesal andlogos problemas a los que surgieron y fueron resueltos, tiempo antes,
respecto de las demés relaciones juridicas. La exposicion sobre una relacion juridica debe dar,
ante todo, una respuesta a la cuestion relacionada con los requisitos a que se sujeta el nacimiento
de aquélla. Se precisa saber entre qué personas puede tener lugar, a qué objeto se refiere, qué
hecho o acto es necesario para su surgimiento, quién es capaz o esta facultado para realizar tal
acto. Estos problemas deben plantearse también en la relacion juridica procesal y no se muestran
a su respecto menos apropiados y fecundos que lo que se mostraron ya en las relaciones juridicas
privadas. También aqui ellos dirigen su atencién a una serie de importantes preceptos legales
estrechamente unidos. (...) Estas prescripciones deben fijar — en clara contraposicién con las
reglas puramente relativas a la marcha del procedimiento, ya determinadas — los requisitos de
admisibilidad y las condiciones previas para la tramitacion de toda la relacion procesal. Ellas
precisan entre qué personas, sobre qué materia, por medio de qué actos y en qué momento se
puede dar un proceso. Un defecto en cualquiera de las relaciones indicadas impediria el surgir
del proceso. En suma, en esos principios estan contenidos los elementos constitutivos de la
relacion juridica procesal; idea tan poco tenida en cuenta hasta hoy, que ni una vez ha sido
designada con un nombre definido. Proponemos, como tal, la expresion ‘presupuestos
procesales” (BULOW, O. von, La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
Egrocesal es, p. 5-6; grifos do original).
DINAMARCO, C. R,, Ainstrumentalidade do processo, p. 18-19. Grifos do original.

%0 O objeto de estudo do direito processual civil é composto por seus institutos fundamentais, os
quais ser&o identificados no item 3.2, infra.
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Direito Civil para adquirir posicdo de disciplina autbnoma dentro da ciéncia
juridica. E isso se deve, principamente, aos processualistas demées — seguidos
pelos da Itdlia a partir de CHIOVENDA — e a formulaggo, por eles, da teoria da
relagdo juridica processual, bem como da nova conceituagdo que imprimiram ao
direito de agad™.

A preocupacdo com a construcdo de um direito processua civil autdbnomo
levou a doutrina da época a uma ampla e profunda elaboragdo conceitual, o que
acarretou um notavel progresso tedrico da ciéncia processua entdo nascente. Nao
por acaso, as grandes teorias sobre a acdo, formuladas por Degenkolb, Plész,
Wach, Chiovenda e Liebman situam-se nessa fase®. No entanto, esse movimento
levou a um afastamento do direito processual com relacdo ao direito material.
Além disso, os resultados a que conduziu foram limitados pela perspectiva

exclusivamente juridica adotada.

3.1.3.
Fase instrumentalista ou teleoldgica

Na sgunda metade do século XX foi desenvolvida uma nova forma de
observar o direito processual civil. A preocupacdo conceitual foi deixada de lado e
0s estudos passaram a priorizar 0s resultados que o sistema processua é capaz de
produzir na vida dos destinatérios da prestacso jurisdicional do Estado®. O direito
processual civil, em outras palavras, passou a ser observado sob a ¢tica do

consumidor do servigo jurisdicional:

O processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia
ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua
falho na sua missio de produzir justica entre os membros da sociedade. E preciso
agora dedocar 0 ponto-de-vista e passar a ver 0 processo a partir de um angulo
externo, isto €, examina-lo nos seus resultados praticos. Como tem sido dito, jando
basta encarar 0 sistema do ponto-de-vista dos produtores do servico processua
(juizes, advogados, promotores de justica): € preciso levar em conta 0 modo como
0s seus resultados chegam aos consumidores desse servigo, ou sga, a populacéo
degtinataria®.

®1 FREDERICO MARQUES, J., Manual de direito processual civil, p. 87.

%2 Essas teorias serdo analisadas nositens 4.1.1.3 a4.1.1.6, infra.

%3 Dinamarco sintetiza essa idéia por meio da expressdo processo civil de resultados
gDINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 107-108).

4 CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
p. 45. Grifosdo original.
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O processo é hoje visto como mero instrumento e, como tal, seu valor &
dimensionado pela capacidade que tem para produzir os resultados a que se
destina. A instrumentalidade passou a representar 0 nucleo e a sintese dos
movimentos pelo aprimoramento do sistema processua®, transformando-se no
método de pensamento do processualista contemporaneo®®.

Essa perspectiva teleoldgica, voltada a identificar a aptiddo do sistema
processual para produzir justica entre os membros da sociedade, permitiu que se
percebesse que 0 processo ndo € apenas um instrumento técnico predisposto a
realizacdo da ordem juridica materia. Como afirmaram Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, os “juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a fungBes sociais™® — e também a funcbes politicas, podemos
acrescentar®,

A fase instrumentalista propiciou ainda uma reaproximacéo entre o direito
processual e o direito material, que haviam se afastado durante a fase autonomista,

A b

pois permitiu perceber que uma das tarefas do direito processual € “tornar efetivos
— e ndo meramente simb6licos — os direitos do cidadao”®®.

S80 marcos dessa fase a obra Acesso a justica, de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth e, no Brasil, o livro A instrumentalidade do processo, de Céndido

Rangel Dinamarco.

3.2.
Os institutos fundamentais do direito processual civil

De acordo com Migudl Reale institutos juridicos sdo “estruturas normativas
complexas, mas homogéneas, formadas pela subordinacdo de uma pluralidade de
normas ou modelos juridicos menores a determinadas exigéncias comuns de
ordem ou a certos principios superiores, relativos a uma dada esfera da

experiénciajuridica’’°.

®S DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo, p. 23.

% |bid., p. 24.

" CAPPELLETTI, M., GARTH, B., Acesso & justica, p. 12.

%8 Acerca dos escopos metajuridicos do direito processual civil e dajurisdicdo, ver item 3.4, infra.
9 CAPPELLETTI, M., GARTH, B., op. cit, p. 8. Sobre a reaproximagdo entre o direito
processual e o direito material, ver BEDAQUE, J. R. dos S., Direito e processo.

O REALE, M., LicBes preliminares de direito, p. 191.
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Cada ramo do direito estruturase em torno de certos institutos
fundamentals, ao redor dos quais todas as normas que O integram gravitam.
Portanto, da mesma forma como ocorre com 0s demais ramos do direito, também
0 direito processua civil tem a0 seu centro agumas grandes unidades
sisteméticas, que compdem seu objeto neterial, isto €, a porcao da realidade que
constitui seu objeto de estudo.

A identificagdo dos institutos fundamentais do direito processua civil, no

entanto, ndo é pacifica’™.

3.2.1.
Giuseppe Chiovenda

Dentre os autores italianos devemos citar, especialmente, Giuseppe
Chiovenda (1872-1937).

Antes dele, os processualistas daquele pais limitavam-se a comentar o texto
do Codice di Procedura Civile de 1865, sem preocupar-se com a construcdo de
um sistema composto por institutos harmoniosamente coordenados. era a Escola
da Exegese, de nitida influéncia francesa’?, cujo representante mais ilustre fora
Luigi Mattirolo:

Na verdade, antes da obra de Chiovenda a ciéncia italiana do processo era muito
pouco ciéncia e — por gque ndo dizer também? — muito pouco italiana. O Cédigo
de Processo Civil entdo vigente, feito em 1865 pouco apés a unificacdo itdiana, €
de nitidissima influéncia napolednica, lembrado que o Code Civil estiveraem vigor
na Itdlia na época do expansionismo imperiaista francés. Por isso, ingtitutos
estranhos a tradicdo italiana tinham direito de cidade na Peninsula. Além de tudo e
sempre em virtude da influéncia politica francesa, os processuaistas de entéo
comentavam os textos com muito pouca preocupacdo de buscar principios, ou de
congtruir um sistema verdadeiramente cientifico mediante a coordenacédo
harmoniosa dos institutos. Davam+-se por satisfeitos com um método salientemente
exegético, a moda francesa, acompanhando alel na fragmentariedade com que esta
tratava as categorias processuais. No inicio do seculo XX a escola italiana ainda
andava por esses caminhos ma iluminados. O vigor cientifico dos alemées, que
apo6s Bulow tinham desenvolvido um pensamento verdadeiramente sistematico,
ndo exercera influéncia significativa sobre os comentadores da época e que eram
Ricci, Galdi, Simoncelli e, acima de todos, Mattirolo ™.

" O objetivo do presente item ndo é conceituar os institutos fundamentais do direito processual
civil, mas apenasidentifica-los.

2« A escola italiana da exegese, que se debrucou sobre o CPC italiano de 1865, inspirou-se nos
tratadistas franceses, até porque, nessa época, eragrande ainfluéncia do Cédigo Napoledo sobre as
codificacbes européias’ (MARINONI, L. G., Técnica processual etutela dosdireitos p. 51).
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Com Chiovenda, a Escola da Exegese foi sucedida pela Escola Sistemaética,
a qual tem por marco inicia o dia 3 de fevereiro de 1903, quando o autor
apresentou, na Universidade de Bolonha, aula inaugural intitulada de L’ azione nel
sistema dei diritti”*. Surgia assim a nova Escola Processua Italiana
Mas quais eram os institutos fundamentais no pensamento do autor?
A resposta aparece ja no prefacio da obra Principii di diritto processuale
civile:
O conceito de acdo, entendida como o poder juridico auténomo de redlizar por
melo dos Orgdos jurisdicionais a atuacdo da lei em seu favor, e o conceito de
relacdo juridica processual, ou sgja, daquela relacdo que nasce entre as partes e 0s
Orgéos jurisdicionais a partir da demanda judicial, independentemente de ser esta
fundada ou ndo, sdo as duas pedras angulares do meu sistema, 0 qual, portanto,
depois de determinados os principios fundamentais, se divide em duas grandes
partes. A primeira contém a doutrina da agéo e de suas condi¢des, doutrina exposta
distintamente, segundo o direito da parte a atuacdo da lel em seu favor caiba ao
autor ou ao réu, e segundo a variedade dos provimentos aos quais a parte pode ter
direito. (...) A segunda parte compreende a doutrina da relacdo processual,

examinada em s mesma, sem considerar o fato de que seu resultado beneficie a
uma parte ao invés da outra.”

Portanto, Chiovenda construiu seu sistema tendo por institutos fundamentais

aacdo earelacdo juridica processual.

S DINAMARCO, C. R., Polémicas do processo civil, p. 288.

" MELENDO, S. S., Calamandrei, p. 31. A respeito danova Escolade Direito Processual Italiana,
Fennochieto afirma que sua “‘ata de fundacdo’ foi a célebre “aula inaugural de Bolonha’,
‘L’azione nel sistema dei diritti’, do mestre Chiovenda, do dia 3 de fevereiro de 1903. Neste dia
nasceu, em virtude da autoridade moral e cientifica de Chiovenda (1872-1937), um permanente e
constante trabalho de investigacéo e producado de obras cientificas processuais’. Traducao livre do
original: “...la escuela de derecho procesal italiana, cuya ‘acta de fundacion’ fuera la @lebre
prolusion de Bolonia, ‘L’ azione nel sistema dei diritti’ del maestro Chiovenda, €l dia 3 de febrero
de 1903. Este dia nacié, merced a la autoridad moral y cientifica de Chiovenda (1872-1937) un
permanente y constante trabajo de investigacion y produccién de obras cientificas procesales’ (in:
LIEBMAN, E. T., Manual de derecho procesal civil, p. XXVIII). A obra L'azione nel sistema dei
diritti, de Chiovenda, foi traduzida para o portugués por Hiltomar Martins Oliveira e publicada
pela Editora Lider em 2003 com o titulo A agdo no sistema dos direitos

"> Tradugso livre do original: “1l concetto dell’ azione, intesa come |’ autonomo potere giuridico di
realizzare per mezzo degli organi giurisdizionali |’ attuazione della legge in proprio favore, el
concetto del rapporto giuridico processuale, o sia di quel rapporto giuridico che nasce fra le parti
egli organi giurisdizionali dalla domanda giudiziale, indipendentemente dall’ esser questa fondata
0 no, sono i due capisaldi del mio sistema. Il quale pertanto, dopo determinati i principii

fondamentali, si scinde in due grandi partizioni. La prima contiene la dottrina della azione e delle
sue condizioni, dottrina esposta distintamente, secondo che il diritto della parte alla attuazione
dellalegge in proprio favore si figura spettante all’ atore o al convenuto, e secondo la varieta dei
provvedimenti a cui la parte puo aver diritto. (...) La seconda partizione comprende la dottrina del
rapporto processuale, esaminato in sé stesso, senza riguardo al fatto che il suo risultato giovi a
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3.2.2.
Piero Calamandrei

Outro autor italiano cujo pensamento merece ser anaisado, ainda que
também de passagem’®, é Piero Calamandrei (1889-1956), que pertenceu & nova
Escola Processual Italiana, isto €, a Escola Chiovendiana desde que seu primeiro
mestre, Carlo Lessona’’, o encaminhou a Chiovenda’®. Segundo o argentino Hugo
Alsing, Calamandrei pode ser considerado como o legitimo sucessor de
Chiovenda e como o representante auténtico de sua Escola’®.

Pois bem, quais eram os ingtitutos fundamertais para Calamandrei ?

O proprio autor nos da a resposta: “E impossivel haver utilidade em iniciar o
estudo descritivo e exegético de um Codigo de Direito Processual, a ndo ser que
se parta de trés nocbes fundamentais de ordem sistematica, que ndo estéo
definidas, mas pressupostas, pelas leis positivas: jurisdicio, acdo, processo” .

Para ele, assim, o direito processual civil era composto por um
“fundamental trinbmio sistematico”, de modo que aos institutos fundamentais que
sustentavam o sistema de Chiovenda (agéo e relacéo juridica processual, ou sgja,

acdo e processo®?), o autor acrescentou a jurisdiGzo.

una parte piuttosto che all’altra” (CHIOVENDA, G., Principii di diritto processuale civile,
. 1X).

?6 Como ja foi afirmado, a finalidade aqui é apenas identificar os institutos fundamentais do

direito processual civil.

" Situando a obra de seu primeiro mestre, escreveu Calamandrei: entre “a escola exegética, cujo

representante mais ilustre foi Luigi Mattirolo, e a escola sistemética que vai ligada a Chiovenda,

inseriu-se, qual ponte de passagem, a obra cientifica de estudiosos eminentes, entre 0s quais ndo

podem ser esguecidos os nomes de Lodovico Mortara e de Carlo Lessona” (CALAMANDREL, P.,

Instituicdes de direito processual civil, p. 81).

8 MELENDO, S. S., Morreu Piero Calamandrei, p. 12.

79 Palavras escritas por Alsina no prefacio para a primeira edicso em castelhano das | stituzioni de

Calamandrei (CALAMANDREI, P., op. cit., p. 54).

8 |hid., p. 99. Grifos do original.
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3.2.3.
O “fundamental trindmio sisteméatico” (ou a “trilogia estrutural”) na
doutrina brasileira

No Brasil consideram a jurisdi¢cdo, a agdo € 0 processo como 0s institutos
fundamentais do direito processua civil Alexandre Freitas Camara®?, Hermes
Zaneti Janior®®, Jodo Batista Lopes®* e José Eduardo Carreira Alvim®®.

A adocdo dessa posicao, entretanto, ndo decorre de influéncia direta do
pensamento de Calamandrei.

Tanto Carreira Alvim quanto Freitas Camara, a0 apontarem esses trés
institutos como agueles que “constituem a base, 0 alicerce e a estrutura de todo o

direito processual”®

, referemse nd aquele autor italiano, mas a0 argentino
Ramiro Podetti, o qual afirmava que esses trés institutos basicos constituem a

“trilogia estrutural da ciéncia do processo civil”.

3.2.4.
Candido Rangel Dinamarco

Até aqui se fez referéncia ao pensamento de apenas alguns autores. 1sso se
deve a dois fatores.

Primeiramente, € preciso considerar que nem todos os processualistas
deixam claro em suas obras que institutos colocam ao centro do direito processual
civil. Em outras paavras, a identificagdo dos institutos que determinado autor
considera como fundamentais nem sempre é tarefa facil. Salvo engano, alias, o
Unico estudo que no Brasil se dedicou especificamente ao tema foi escrito por
Candido Rangel Dinamarco e publicado em seu livro os Fundamentos do
processo civil moderno, tendo por titulo exatamente “Os institutos fundamentais

do direito processual civil”.

81 Chiovenda via o processo como um complexo de atos (“vinculados pelo objetivo comum de
atuacdo da vontade da lei”) e como um complexo de direitos e deveres (relacdo juridica
groc&ssual) (CHIOVENDA, G., Institui¢fes de direito processual civil,v. 1, p. 72 e 77).
2 FREITAS CAMARA, A., LicBes de direito processual civil, p. 61.
83 ZANETI JUNIOR, H., Processo constitucional , p. 41.
8 BATISTA LOPES, J, Curso de direito processual civil, p. 67.
8 CARREIRA ALVIM, J. E., Teoria geral do processo, p. 49-52.
8 1hid., p. 52.
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Em segundo lugar: a identificacdo dos institutos fundamentais do direito
processual civil ndo é o objetivo especifico do presente trabalho. A referéncia ao
tema aparece aqui apenas porque, adiante, buscar-se-a relacionar o pedido a estes
institutos, como forma de situa-lo e de demonstrar sua relevancia no direito
processua civil.

Por esse motivo, foram selecionados somente alguns autores — e mesmo
assim seu pensamento foi abordado de forma breve, até porque nem eles
dedicaram muita atencdo ao trato especifico do tema. A escolhafoi orientada pelo
objetivo de demonstrar de que forma o rol de institutos fundamentais foi aos
poucos se aargando (dois institutos no pensamento de Chiovenda — acéo e
processo — e trés no pensamento de Calamandrei e de parte da doutrina brasileira
— jurisdicdo, ac8o e processo) até chegar a proposta de Dinamarco, que sera
utilizada como referencial no presente trabal ho.

Segundo o autor, os “institutos fundamentais resumem em s e exaurem toda
a disciplina do direito processual”®’. Portanto, cada instituto fundamental agrega
em torno de si um conjunto de normas e, a0 mesmo tempo, toda norma relaciona-
se a pelo menos um dos institutos fundamentais.

Ora, consideradas essas premissas, perguntase se 0s institutos
fundamentais do direito processual civil limitamse a jurisdicgo, a acéo e ao
processo, onde estdo inseridas as normas que disciplinam a participacdo do réu no
processo — as quais, alias, constituem parte significativa do contetido do direito
processual civil?

N&o ha resposta para a pergunta, a ndo ser que se alargue aquele rol, nele
inserindo-se a defesa. Dessa forma, ele fara referéncia aos poderes exercidos no
processo por seus trés sujeitos principais. a jurisdicdo (Estado-juiz), a agdo
(autor) e a defesa (réu).

Portanto, o direito processua civil ndo tem apenas trés institutos

fundamentais, mas quatro. Como bem afirma Dinamarco,

Tudo que as normas processuais disciplinam enquadra-se num desses quatro
setores do direito processua ou cumulativamente em mais de um deles. Nada, no
direito processual ou em sua ciéncia, esta fora desses setores. O quadrindbmio
jurisdicéo-acéo-defesa-processo congtitui e exaure, portanto, o objeto material da
ciéncia processual — ou sgja, as redidades a que esta dedica suas investigages e
suas conclusdes™,

8" DINAMARCO, C. R., Os institutos fundamentais do direito processual, p. 115.
8 |d., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 298. Grifo do original.
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Freitas Camara (o qual, como ja visto, adota a trilogia estrutural do direito
processua civil®®) manifesta expressamente sua discordancia com relacéo a
orientacao:

Alguns autores, é certo, falam ndo em trés, mas em quatro institutos, incluindo ai a
defesa. Esta ndo nos parece, porém, a melhor posi¢éo. Isto porque, a nosso sentir, 0
conceito de defesa (0 ius exceptionis a que se refere a doutring) € inerente ao
conceito de processo. Como ja dissemos anteriormente e voltaremos a afirmar
ainda por muitas vezes, ndo ha processo sem contraditorio, o que significa afirmar
gue ndo h& processo sem que hgja possibilidade de defesa. Assim, ao incluir o
processo entre os institutos fundamentais do Direito Processud, ja estamos
considerando ai também a defesa, embora ndo se dé a ela tratamento auténomo. A
defesa € elemento integrante do conceito de processo, e assim nos parece deva ser
compreendida®.

Todavia, a rigorosa adoc&o do raciocinio desenvolvido pelo autor levariaa
conclusio de que h&d um anico instituto fundamental, o processo. Ora, se 0
argumento para que ndo se considere a defesa como um instituto fundamental
auténomo decorre da inexisténcia de processo sem contraditorio, isto €, sem
defesa, entdo também a acdo e a jurisdicdo ndo deveriam ser tidas como institutos
fundamentais, pois em virtude do principio da inércia da jurisdicdo®® ndo pode
haver processo sem agdo e, por outro lado, sendo o processo o instrumento por
meio do qual o Estado exerce a jurisdicd0®, ndo é possivel pensar em um
processo sem jurisdicdo. Em outras palavras, tanto é essencial a nogéo de processo
a defesa, que se refere a atividade desenvolvida pelo réu no processo, quanto a
acdo e ajurisdicdo, que se relacionam, respectivamente, as atividades do autor e
do Estado-juiz, as quais, da mesma forma, sao realizadas no processo.

Assim sendo, serdo considerados como institutos fundamentais do direito

processual civil, no presente trabalho, ajurisdicdo, a acdo, a defesa e o processo®,

8 1tem 3.2.3, supra.

O FREITAS CAMARA, A., Licdes de direito processual civil, p. 61.

91y, item 4.2.1, infra.

92,0 que é reconhecido pelo autor (FREITAS CAMARA, A., op. cit., p. 62).

93 Também José Roberto dos Santos Bedague considera que o direito processual civil tem por
institutos fundamentais a jurisdicdo, a ac@o, a defesa e o processo (BEDAQUE, J. R. dos S,
Direito e processo, p. 11).



3.3.
O instituto fundamental central do direito processual civil

Dentre os institutos fundamentais do direito processual civil, pode um deles
ser considerado como seu ingtituto fundamental central, como o podlo
metodol 6gico localizado no centro de todo o sistema processual e em torno do
qual gravitam todos os demais institutos processuais, inclusive os outros institutos
fundamentais?

Vgamos.

3.3.1.
A acéao

Na posicdo de instituto fundamental central Chiovenda colocava a acao®™,
no que foi seguido por um de seus maiores discipulos, Enrico Tullio Liebman.

Liebman (1903-1986), que fora aluno de Chiovenda na Universidade de
Roma, deixou a Italia e veio para o Brasil no inicio da Segunda Guerra Mundial
em virtude da politica de intoleréncia énica (anti-semitismo) implantada pelo
regime fascista®™, aqui ficando até 1946, quando entdo retornou a sua pétria. De
acordo com Fenochietto, seu Manuale di diritto processuale civile constitui uma
fiel sintese do pensamento da Escola Processual Italiana, um modelo de exposicéo
de sua sistemdtica, “nitido reflexo, ndo isento de personalidade prépria, dos
ensinamentos dos estudiosos da ‘Escola” — e conclui: ‘Sentis nos definiria o
autor em poucas palavras: Liebman é Chiovenda e Chiovenda é a Escola”®.
No Brasil, a influéncia de Liebman € marcante, sendo considerado o

responsavel pela implantacdo de um verdadeiro método cientifico para o estudo

9 Nesse sentido: HENNING, F A. C., Acdo concreta, p. 85, MELENDO, S. S., Calamandrei,
p.41.

% DINAMARCO, C. R., Liebman e a cultura processual brasileira, p. 489.

% Traduczo livre do original: “..nitido reflejo, no exento de personalidad propia, de las
ensefianzas de los estudiosos de la ‘Scuola’. Sentis nos definiria al autor en pocas palabras:

‘Liebman es Chiovenda y Chiovenda es la Escuela’” . O Manuale de Liebman foi traduzido para o
espanhol por Santiago Sentis Melendo, o qual faleceu poucos dias depois de terminar a traducéo,
motivo pelo qual a Apresentacéo do livro foi escrita por Carlos Eduardo Fenochietto, de quem sdo
aspalavrastranscritas (in: LIEBMAN, E. T., Manual de derecho procesal civil, p. XXV1).
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do direito processua civil no pais e o fundador da Escola Processual de Séo
Paulo®’:

A vida de ENRICO TULLIO LIEBMAN, congquanto tivesse sido curta a sua
permanéncia entre nos, incorpora-se definitivamente na histéria do direito
processual civil brasileiro como um marco fundamental, como um apostolado da
ciéncia, como um templo do saber. Antes dele houve grandes processualistas, mas
nao houve escola; depois dele houve escola, no seio da qual floresceram grandes
processualistas. Ele foi um divisor que, pondo remate a certo estilo de atividade
processual, inaugurou entre nés o método cientifico, que os seus discipulos
abracaram apaixonadamente™.

Um dos maiores discipulos que Liebman teve no Brasil foi Alfredo Buzaid
(1914-1991), o qua redigiu o anteprojeto do atual Cddigo de Processo Civil
brasileiro, consagrando no plano legidativo diversas das idéias de seu mestre.
Tamanha foi ainfluéncia de Liebman que Melendo qualificou este Codigo como

o triunfo legidativo de sua obra cientifica; 0 Mestre triunfa por meio do discipulo
gue apresenta, como ministro, o Projeto do Codigo, que é o projeto Buzaid; tenho
dito repetidamente que a melhor obra que Liebman produziu no Brasil foi Buzaid e
também tenho repetido que poucas vezes um pais reconheceu, de maneira mais
explicita, 0s ensinamentos do Mestre’.

Pelo mesmo motivo, ou sga, em virtude da adocéo de inUmeras das idéias
de Liebman pelo Cadigo de Processo Civil brasileiro de 1973, Dinamarco chegou
a afirmar que “a leitura do seu Manuale é o0 guia mais seguro para a perfeita
compreensdo de nossa lei processual” 1%°.

Pois bem, segundo Liebman, a acdo é “o direito subjetivo sobre o qual é
construido todo o sistema processual” %t — &, portanto, o instituto fundamental

central do direito processual civil. Alias, de acordo com Dinamarco, observar “o

97 De acordo com Dinamarco o nome “Escola Processual de Sao Paulo” surgiu pela primeira vez
em um trabalho de Niceto Alcald-Zamora y Castillo DINAMARCO, C. R, A formacgdo do
moderno processo civil brasileiro, p. 36).

% BUZAID, A., A influéncia de Liebman no direito processual civil brasileiro, p. 14. Grifosdo
original.

% Traducgo livre do original: “ ...es el triunfo legislativo de su obra cientifica; el Maestro triunfa
por medio del discipulo que presenta, como ministro, el Proyecto del Cédigo, que es el proyecto
Buzaid; he dicho repetidamente que la mejor obra que produjo Liebman en Brasil fue Buzaid, y
también lo he repetido, pocas veces Unico pais ha reconocido, de manera mas explicita, las
ensefianzas del Maestro...” (LIEBMAN, E. T., Manual de derecho procesal civil, p. XXVII1).

10 DINAMARCO, C. R, op. cit., p. 38. A propésito, Dinamarco também é um discipulo de
Liebman, tendo sido seu aluno na Universidade de Mildo (BUZAID, A., op. cit., p. 45).

101 Tradugso livre do original: “ Altra cosa & I’ azione, il diritto soggetivo su cui & costruito tutto il
sistema del processo” (LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 138).
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sistema processua a partir do ingtituto da agcéo € um habito metodol 6gico mantido
pelos juristas latinos em geral” %2,

Porém, essa postura merece critica.

Considerar a agdo como o instituto central implica ver o sistema processual
civil a partir da ¢tica do autor, o que é “metodologicamente desaconselhavel e
eticamente inconveniente’'%®. O processo civil nd tem a funco institucional de
conceder tutela ao autor, mas a parte que tenharazéo — seja 0 autor, sgjao réu. O
processo, em outras palavras, hdo é um instrumento a servico do autor, ndo é um
meio para 0 exercicio de direitos subjetivos materiais. Como ja reconhecia
Giuseppe Chiovenda,

situado o objetivo do processo na atuacdo da vontade da lel, se exclui que o
possamos localizar na defesa do direito subjetivo. Defesa tal congtituird o escopo,
todo individual e subjetivo, que se propora o autor; 0 processo, em vez dsso, visa
a0 escopo geral e objetivo de fazer atuar alei, e 0 escopo do autor e o do processo
coincidirdo sO no caso em que sga fundada a demanda. A sentenca, porém, é
sempre atuacdo da lei, sgja a demanda fundada ou infundada. Assm, admitindo
como rejeitando a demanda, afirma a sentenca uma vontade positiva ou negativa da
lei. Dessarte, ndo serve 0 Joroc auma ou outra parte: serve a parte que, segundo
0 juiz, estd com arazao'™.

O processo € o instrumento que o Estado utiliza para exercer seu poder
jurisdicional “com vista a certos objetivos que se relacionam muito mais de perto
com valores sociais, politicos e juridicos da sociedade, do que com o interesse
daguele que vem a juizo e pode ter raz&o ou deixar de t&-1a"'%. Nao se pode

1106

admitir, assim, um “processo civil do autor”™> — e € a ele que a consideracéo da

acao como instituto fundamental central do direito processual civil leva.

3.3.2.
A jurisdicao

E a jurisdicdo, portanto, que deve ser colocada no centro do sistema

processual.

192 H|NAMARCO, C. R., A instrumentalidade do processo, p. 77.

1031d., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 303.

104 CHIOVENDA, G., Instituigdes de direito processual civil, v. 1, p. 65. Grifos do original.

195 DINAMARCO, C. R., Osinstitutos fundamentais do direito processual, p. 9.

106 A expressdo é de Dinamarco, que em mais de um de seus escritos manifesta-se contrariamente
ao que chama de “processo civil do autor”. Nesse sentido, por exemplo: ibid., p. 99-101; id.,
Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 104-107.
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Essa opinido foi adotada, na ltalia, por Calamandrei, que a justificou a partir
de uma mudanca verificada na sistematizagcdo da matéria no Codice di Procedura

Civile itaiano de 19407 relativamente ao de 1865:

O novo Cadigo, em seu art. 1° comega pela jurisdicdo: “A jurisdicdo civil, salvo
disposicOes especiais de lei, é exercida pelos juizes ordinérios de acordo com as
normas do presente CAdigo”.

Enquanto o Cédigo anterior iniciava seu primeiro livro pelas disposicles gerais a
respeito da acéo (arts. 35 ss.), 0 novo Codigo toma como ponto de partida a
jurisdicdo e o juiz.

“Essa variacgo de ordem sistemética (observa o Rel. Grandi, n.° 19'%) éindicio de
uma mudanca de mentalidade: o Codigo revogado propunha as questdes sob o
ponto de vista do litigante que pede justica, 0 ovo as propde sob a ética do juiz
que deve administréla; enquanto o antigo Codigo considerava a agdo como um
prius da jurisdicdo, o novo Codigo, invertendo os termos do binémio, concebe a
atividade da parte em funcdo do poder do juiz.”

Devemos, por conseguinte, também nés, para empreender o estudo do Direito
Processual, considerar as questdes sobretudo sob a ética do Estado que administra
justica, e a partir da nogdo de jurisdicdo; isto é, da nocdo daguele poder ou funcéo
(chamadajurisdicional ou judicial) que o Estado, quando administrajustica, exerce
NO Processo por meio de seus 6rgaos judiciarios™® .

No Brasil, a colocacéo da jurisdicdo na posicéo de instituto fundamental
central é defendida especialmente por Dinamarco™*!,

Essa postura metodol 6gica é a que mais se harmoniza com a visdo publicista
do direito processual civil**?: se o direito processua civil € um ramo do direito
publico!®3, fica f&cil concluir que ele disciplina, essenciamente, o exercicio do
poder (jurisdicional) do Estado™**.

197 0 Codice di Procedura Civile italiano de 1865 foi aprovado pela Lei n.° 2.366, de 25 de junho
de 1865, e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1966; o Codice de 1940 foi aprovado pela Lei
n.° 1.443, de 28 de outubro de 1940, e entrou em vigor em 21 de abril de 1942 (CALAMANDREI,
P., Institui¢cdes de direito processual civil, p. 77).

108 Calamandrei refere-se ao relatério do chanceler Dino Grandi, apresentado a0 soberano em
defesa do texto definitivo do que depois veio a ser o Codice di Procedura Civile italiano de 1940
(@" Relazione alla Maesta del Re Imperatore del Ministro guardasigilli (Grandi) presentata
nell’ udienza del 28 ottobre 1940, per |'approvazione del texto del Codice di Procedura Civile”)
(ibid., p. 87-89).

199 CALAMANDREI, P., op. cit., p. 102.

10 Também Melendo entende que a jurisdicdo é o instituto central do sistema processual na visio
de Calamandrei (MELENDO, S. S., Calamandrei, p. 41).

11 DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo, p. 77-82. No mesmo sentido:
FREITASCAMARA, A., LicBes de direito processual civil, p. 61-62.

112 Sobre a passagem da visdo privatista para a visdo publicistado processo, v., supra, item 3.1.2.
113 por mais que a dicotomia direito publico-direito privado seja atualmente objeto de diversas
criticas, ela mantém sua utilidade, de acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior, em virtude de sua
“operacionalidade pragmética’, isto €, “como instrumento sistematizador do universo normativo
paraefeitos de decidibilidade” (FERRAZ JUNIOR, T. S,, Introduc&o ao estudo do direito, p. 135).
Na doutrina brasileira, afirmam o cardter publico do direito processual civil, dentre outros:
AMARAL SANTOS M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 17-18; BAPTISTA
DA SILVA, O. A. e GOMES, F., Teoria geral do processo civil, p. 40-41; CINTRA, A. C. deA.,
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3.4.
Os escopos que o Estado pretende realizar por meio dajurisdi¢cao

Estado €, segundo Dalmo de Abreu Dallari, “a ordem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territério”*°. Sua
finalidade, portanto, € a promoc&o do bem comum, devendo este ser entendido,
segundo o autor!'®, da forma como o conceituou o Papa Jodo XXIII: “O bem
comum consiste em tal condicionamento social, que consinta e favoreca o
desenvolvimento integral da pessoa humana’!'’. Também o direito — inclusive,
portanto, odireito processual civil — tem esse objetivo de promogdo do bem
comum.

Miguel Reale apresenta trés nocbes do direito, cada uma delas
representando a perspectiva de um dos trés elementos que integram a “estrutura
tridimensiona do direito” (fato, valor e norma). Segundo ele, a compreenséo
integral do direito s6 pode ser obtida por meio da correlacdo entre essas trés
dimensBes da experiéncia juridica. Considerando o direito sob o aspecto fatico,
define-0 como “a realizacéo ordenada e garantida do bem comum ruma estrutura
tridimensional bilateral atributiva’; sob o0 aspecto axioldgico, conceitua-o como “a
concretizacdo da idéia de justica na pluridiversidade de seu dever ser historico,
tendo a pessoa como fonte de todos os valores’; e por fim, analisando-o sob o
aspecto normativo, considera-o0 como “a ordenacdo heterdbnoma, coercivel e

bilateral atributiva das relagbes de convivéncia, segundo uma integracéo

GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo, p.49; DINAMARCO, C.
R., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 48-49; FREDERICO MARQUES, J., Manual
de direito processual civil, p. 40-42; FREITASCAMARA, A., Licdes de direito processual civil,
p. 78, THEODORO JUNIOR, H., Curso de direito processual civil, p. 6; WAMBIER, L. R,
ALMEIDA, F. R. C. dee TALAMINI, E., Curso avangado de processo civil, v. 1, p. 63.

14 DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo, p. 80. DALLARI afirma que o poder
pode ser considerado sob dois aspectos: “ comorelagéo, quando se procede ao isolamento artificial
de um fendmeno, para efeito de andlise, verificando-se qual a posic¢éo dos que nele intervém; ou
como processo, quando se estuda a dindmicado poder” (DALLARI, D. de A., Elementos de teoria
geral do Estado, p. 34; grifos do original). O direito processual civil ocupa-se da dindmica do
poder.

15 |bid., p. 119.

118 |pid., p. 108.

17 pAPA JOAO XXIII, A paz na terra, p. 24-25. O Papa esclarece que o conceito de bem comum
aqui mencionado ja fora anteriormente exposto em sua primeira enciclica social, a Mater et
magistra. Efetivamente, nesta enciclica ele afirmara que o bem comum “compreende o conjunto
das condig¢des sociais, que permitem aos homens atingir mais plena e facilmente a sua prépria
perfei¢cdo” (... bono notionem, quae summam complectitur earum vitae socialis condicionum,
quibus homines suam impsorum perfectionem possint plenius atque expeditius consequi”) (PAPA
JOAO XXIII, Asenciclicas sociais de Jodo XXI11, p. 183-184).
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normativa de fatos segundo valores*!®. A consideracso do direito sob o aspecto
fético, como se pode perceber, ressalta sua finalidade social de promogdo do bem
comum.

Portanto, o bem comum é o objetivo-sintese do Estado e do direito!°. Como
tal, precisa ser decomposto em objetivos “menores’, a serem atribuidos a cada
uma das fungdes do Estado (administracéo, legislacdo e jurisdicdo).

Funcdo &, em Ultima andlise, servico (do latim: fungor, -eris, functus sum fungi=
cumprir, exercer) e cada uma das fungdes do Estado € um conjunto de servicosa
serem prestados mediante atividades preordenadas a certos objetivos e que
costumam ser agrupadas e distinguir-se das demais precisamente em razéo dos
objetivos perseguidos. Na busca do bem comum, o Estado sente a necessidade de
remover obstéculos e implantar condicOes favoraveis a desgjada realizacdo integral
do homem. Dai 0s servicos que presta a populacdo e que tradicionalmente
costumam ser agrupados nas trés cléssi cas fungdes consideradas .

Interessam ao presente trabalho os objetivos que o Estado deve alcancar por
meio do exercicio da jurisdicdo, os quais hdo se situam apenas no plano juridico,
mas também nos planos social e politico.

O processo ndo é um mero instrumento técnico e o direito processual ndo
constitui uma “ciéncia neutra em face das opcdes axioldgicas do Estado”?!; pdo
contrario, as ingtituicdes processuais e2do axiologicamente comprometidas com
os fins estatais'®?. E preciso portanto romper a barreira que o positivismo
estabel eceu entre a ordem juridica e as ordens social e politica, mediante a adogéo

de uma visdo externa do sistema processual. Segundo Dinamarco,

a negacdo da natureza e objetivo puramente técnicos do sistema processua é ao
mesmo tempo afirmacdo de sua permesabilidade aos valores tutelados na ordem
politico-congtitucional e juridicomateria (os quais buscam efetividade através
dele) e reconhecimento de suainsercdo no universo axiol dgico da sociedade a que
se destina™®®.

Isso ndo quer dizer, porém, que a jurisdicdo ndo tenha um escopo juridico,
mas sim que, além dele, tem também fins a realizar nos planos social e politico:

O repudio a confinacdo teleoldgica do sistema processual, formulada nos moldes
tradicionais que lhe reconheciam somente algum objetivo perante a ordem
juridica, ndo significa que o processo ndo tenha responsabilidade nesse setor.

118 REALE, M., Lices preliminares de direito, p. 64-68.

119 DINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 127. Note-se, diés, que a
promoc¢do do bem de todos é um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(CF, art. 3%inc. 1V).

12014, A instrumentalidade do processo, p. 115-116. Grifos do original.

21 1hid., p. 35. Grifo do original.

122 hid.,, p. 36.

123 1hid.,, p. 22.
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Simplesmente afasta-se a exclusividade da sua viséo juridica, no reconhecimento
de importantes escopos sociais e politicos do sistema. Ele € uma ingtituicéo
juridica e seria insensato excluir o seu exame no plano do direito e das demais
instituicdes juridicas da nagao®”.

Logo, ndo se pode negar que os resultados do processo repercutem no
sistema juridico e que, da mesma forma que o sistema processual € um
instrumento para a realizacdo de objetivos sociais e politicos do Estado, ele se
coloca como instrumento a servigo do direito substancial.

Pois bem, no plano juridico, segundo Dinamarco, a missdo da jurisdicéo é
a atuacdo da vontade concreta do direito objetivol®. Filia-se o autor, assm, &
visdo de Giuseppe Chiovenda, para quem

a funcdo publica desenvolvida no processo consiste na atuagdo da vontade
concr eta da lel, relativamente a um bem da vida que o autor pretende garantido
por ela. Objetivo dos érgéos jurisdicionais é afirmar e atuar aguela vontade de lei

by

gue eles estimam existente como vontade concreta, a vista dos fatos que
consideram como existentes. A atividade dos juizes dirige-se, pois,
necessariamente a dois distintos objetos. exame da norma como vontade abstrata

de lel (questéo de direito), exame dos fatos que transformam em concreta a

vontade da lei (questdio defato)'*®.

Ressalva apenas que a expressdo “vontade da le”, utilizada por Chiovenda,
deve ser entendida como uma locucdo figurativa, representando na verdade a idéia
de ‘vontade do direito’: “[a expressdo ‘vontade da lei’] ndo se refere ao campo da
lei, em sentido formal, mas de todas as formas de manifestacéo do direito”?’.

No plano social encontra-se 0 mais importante escopo da jurisdicéo, que é a
pacificagdo. Os conflitos sociais constituem “fatores de desagregacéo e, portanto,
obstaculos & consecucdo do fim dltimo do Estado”, que é o bemcomunm?,
Assim, é missdo do Estado eliminar esses conflitos, o que deve fazer mediante a
aplicacdo de critérios justos™®®. A “eliminagdo de litigios sem o critério de justica
equivaleria a uma sucessdo de brutalidades arbitrérias que, em vez de apagar 0s
estados animicos de insatisfac8o, acabaria por acumular decepgdes definitivas no
seio da sociedade” ' Naturalmente, a definicdo do que é justo n&o é tarefa facil.

Alias, como observa Karl Larenz, a “questédo de como é possivel ao juiz chegar a

12414, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 131 Grifos do original.

125 1pid,, v. 1, p. 134.

126 CHIOVENDA, G., Instituices de direito processual civil, v. 1, p. 59-60. Grifos do original.
127 DINAMARCO, C. R., Ainstrumentalidade do processo, p. 209.

128 1hid,, p. 117.

129 1hid., p. 159-162; id., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 127-128.
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decisfo justa dos casos, com a gjuda dale ou, porventura, sem ela, ocupa todos 0s
autores modernos da metodologia juridica”**!. De qualquer modo, ndo se pode
esguecer que a construcdo de uma sociedade justa € um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°, inc. 1) e, portanto,
também um dos objetivos que o Estado brasileiro deve buscar realizar ao exercer a
jurisdicao™®2.

Ainda no plano das relacfes sociais, cumpre a jurisdicdo educar as pessoas
para 0 exercicio dos proprios direitos e o0 respeito aos direitos alheios. quando a
jurisdicéo é exercida adequadamente, a populacdo confia no Poder Judiciario e
por esse motivo, nessa sociedade, “ao cinico ‘va buscar seus direitos que entre
nés o devedor inadimplente e mal-intencionado langa sobre o seu credor,
corresponde 0 ameacador | sue you, com que o titular de direito dissuade o
obrigado quanto a possiveis resisténcias injustas’33 134,

No plano politico, o Estado tem trés escopos a redizar por meio do
exercicio dajurisdicao:

a) a afirmagdo de seu poder e da autoridade de seu ordenamento juridico,

por meio da imperativa declaracdo e aplicacdo prética do direito material nos

130 HDINAMARCO, C. R., Ainstrumentalidade do processo, p. 293.
131 ARENZ, K., Metodologia da ciéncia do direito, p. 190.
132 A consideragso de que o principal escopo da jurisdicdo é a pacificacdo social com justica
permite concluir que o processo € um instrumento ético e ndo meramente técnico: “o juiz moderno
tem solene compromisso com a justica. N&o sO deve participar adequadamente das atividades
processuais, enderecando-as a descoberta de fatos relevantes e correta interpretacdo da lei, como
ainda (e principalmente) buscando oferecer as partes a solucéo que realmente realize o escopo de
fazer justica. Eis por que a doutrina atual considera pobre e insuficiente a indicagdo do processo
como mera técnica instrumentalmente conexa ao direito material. Ele € uma técnica, sim, mas
técnica que deve ser informada pelos objetivos e ideologias revelados na ciéncia processual e
levada a efeito com vista a efetivagcdo do valor do justo. Conjuntamente com o proéprio direito
substancial, 0 processo € instrumentalmente conexo ao supremo objetivo de pacificar com justica’
gDINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 61).

3 DINAMARCO, C. R,, Ainstrumentalidade do processo, p. 162-164. Grifo do original.

134 Segundo L uiz Guilherme Marinoni, “muitas pessoas deixam de exercer os seus direitos por néo
acreditarem na “Justica’. O fator cultural, principalmente nos paises subdesenvolvidos, agrava de
forma substancial o problema do acesso a Justi¢a, seja pelo fato de os cidad&os desconhecerem os
seus direitos, sgja, ainda, porque muitos ndo confiam nos advogados e no préprio Poder Judiciério.
Além disso, a essa dificuldade pode somar-se a questdo psicolégica, inibindo, definitivamente, o
acesso a Justica. A falta de acesso nao permite que o cidadado libere-se da insatisfagéo trazida pelo
conflito. Ele é obrigado a aceitar, muitas vezes “calado”, a autotutela do mais astuto ou do mais
forte. Isso faz com que o cidaddo sinta-se desprotegido, desamparado pelo Estado, o qual, na
sociedade de massas, funciona até mesmo como simbolo da autoridade procurada pelo cidaddo
comum. Essa situacdo gra infelicidade pessoal e, num plano coletivo, é fonte propicia a
desestabilizagdo social. Nessa dimensdo assume relevo o exemplo a ser dado pela administragéo
dajustica. O funcionamento adequado das vias de pacificagédo social € que podera levar o cidadéo
aretomar a confianga na “Justica’, estimulando o exercicio dos direitos e, inclusive, o respeito aos
direitosalheios” (MARINONI, L. G., Novas linhas do processo civil, p. 192).
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diversos casos concretos submetidos a apreciacéo do Poder Judiciario; generalizar
“0 respeito a lei é propiciar a autoridade do proprio Estado, na mesma medida em
gue este se enfragquece quando se generalize a transgressdo aos preceitos que
estabeleceu ao legislar de modo genérico e abstrato”1%°;

b) a preservacdo das liberdades publicas, por meio de processos como o
habeas corpus**® e 0 mandado de seguranca®®’; e

C) propiciar a participacdo dos cidadaos, diretamente ou por meio de
entidades representativas, no exercicio do poder do Estado, o que é essencial em
um verdadeiro Estado democrético e que, no caso do Brasil, ocorre, por exemplo,
por meio da acdo popular’®®, que possibilita obter, pela via jurisdiciona, a
anulagdo de atos administrativos lesivos ao patrimdnio publico ou & moralidade

administrativa, ou por meio da acdo direta de inconstitucionalidade®®.

135 DINAMARCO, C. R,, Institui¢des de direito processual civil, v. 1, p. 130.

136 Constituicio Federal, artigo 5° inciso LXVIII: “conceder-se-4 habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sualiberdade de locomocao,
por ilegalidade ou abuso de poder”.

137 Constituicdo Federal, artigo 5° inciso LXIX: “conceder-se-4 mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pelailegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuic¢bes do Poder Pablico”.

138 Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LXII1: “qualquer cidad&o é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

139 DINAMARCO, C. R,, A instrumentalidade do processo, p. 168-171; id., Instituicdes de direito
processual civil, v. 1, p. 129-131.



4.
A relevancia do pedido no direito processual civil

Exercendo o direito de acdo, o autor apresenta ao Estado-juiz seu pedido,
provocando assim o exercicio da jurisdi¢éo e dando inicio ao processo, do qual
participara o réu, a partir de sua citagdo. Este podera, essencialmente, omitir-se
por completo (revelia), reconhecer a procedéncia do pedido do autor ou — 0 que €
mais comum — resistir a esse pedido, por meio da defesa*®. Apds a apresentacéo
das alegacOes e das provas das partes, o Estado devera finamente julgar o pedido
do autor, considerando-0 procedente ou improcedente, ou sgja, conferindo a tutela
jurisdicional ao autor ou o réu.

A dindmica dos procedimentos do processo de conhecimento, aqui exposta
de forma extremamente concisa, permite perceber que para que o pedido possa ser
bem compreendido ele ndo pode ser analisado isoladamente. Seu estudo deve
incluir a andlise de suas relacbes com os ingtitutos fundamentais do direito
processual civil, especialmente com a acdo, ajurisdicéo e a defesa.

O presente capitulo seré dedicado ao exame dessas relagdes, 0 que permitira

compreender arelevancia do pedido no direito processua civil.

4.1.
O pedido do autor e a agao

4.1.1.
Teorias sobre a acao

O conceito de acdo € certamente um dos mais polémicos do direito
processual civil 4.
Controvérsias acerca do que sgja a agdo acompanham esse ramo do direito

desde a época de seu surgimento como uma ciéncia autbnoma, o que se deu na

140 O réu podera ainda contra-atacar, por meio de reconvenczo.

141 «Tema dos mais pol émicos, sendo o mais pol émico de toda a ciéncia processual, ndo ha (nem se
vislumbra possibilidade de que haja) consenso doutrinario acerca do conceito de agdo. Ha tantas
teorias sobre o tema que ja se chegou a dizer que cada processualista tinha a sua proprid’
(FREITASCAMARA, A., Ligdes de direito processual civil, p. 115).
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segunda metade do século XIX#2. Pode-se aé mesmo dfirmar que foi uma
polémica em torno desse instituto processual, tendo por protagonistas 0s

d 143

romanistas alemées Bernhard Windschel e Theodor Muther, que permitiu a

Bullow construir sua teoria da relacso juridica processual***.
Vejamos algumas das teorias ja formuladas com o objetivo de explicar esse

instituto.

41.1.1.
A teoria classica da acao

Segundo Chiovenda, os juristas alemaes da primeira metade do século X1X
tinham diante de s uma “ dupla terminologia’: aactio, herdada do direito romano,
e o Klagerecht, isto € o direito de queixa, oriundo do processo medieval
ademdo’*. Esses dois termos eram equiparados, de modo a convergirem a um
Unico conceito. Em outras palavras, a doutrina adema considerava que o
Klagerecht correspondia a actio romana.

Por esse motivo, buscava seu conceito no direito romano, mais
especificamente em uma definicdo de Celso, segundo a qual “ Nihil aliud est actio
quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi” 146147
N&o havia entdo a menor duvida quanto a ligagdo entre o direito subjetivo e

o Klagerecht'*®. A divergéncia se limitava ao seguinte: enquanto aguns (como

142 ¢f. jtem 3.1.2, supra.

143 segundo Wieacker, ndo é “pelaaudacia e pela originalidade, mas pela objectividade trabal hada,
pela formulagdo classicamente harménica e concludente dos resultados e pela influéncia
dominadora sobre a jurisprudéncia e legislagdo do seu tempo, que ficou célebre o jurista mais
citado até aos dias de hoje, Bernhard Windscheid (1817-1892) (WIEACKER, F, Histoéria do
direito privado moderno, p. 509). Segundo Giovanni Pugliese, a moderna problematica relativa &
acdo teve como registro de nascimento a obra de Windscheid (Pugliese in: WINDSCHEID, B.;
MUTHER, T., Polemicaintorno all’* actio”, p. XV).

144 Dinamarco afirma que a descoberta de Bilow ndo foi “um salto cultural, nem estava
despregada do pensamento do seu tempo ou desligada de qualquer ciclo evolutivo. Do ponto-de-
vista conceitual as colocagdes de von Bllow puderam assentar, como € notorio, sobre o terreno
aplainado pela vigorosa polémica travada na Alemanha pouco mais de dez anos antes’
(DINAMARCO, C. R,, Osinstitutos fundamentais do direito processual, p. 88; grifos do original).
Em sentido complementar, Pugliese esclarece que a Muther deve ser reconhecido o mérito de
haver atraido a atencéo dos juristas arelacdo entre as partes e 0 Estado, havendo assim contribuido
de modo decisivo para o progresso dos estudos processuais Pugliese in: WINDSCHEID, B.;
MUTHER, T., op. cit., p. XLI1).

145 CHIOVENDA, G., A ag&o no sistema dos direitos p. 11.

148 Essa definicao pode ser traduzida da seguinte forma: “A ac&o nada mais é do que o direito de
perseguir em juizo o que nos é devido”.

147 pygliesein: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T, op. cit., p. XI11-XIV.
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Puchta'*®) consideravam o Klagerecht como um elemento integrante do contetido
do direito subjetivo ou como o préprio direito subjetivo em atuacdo, outros o
tinham como um direito novo que surgia da violacdo do direito subjetivo

material1>°

, como “o direito a tutela judicial, decorrente da violacdo de um outro
direito, aquele direito no qual se transforma um outro direito em seguida a sua
violagdo™!®!. Esta Ultima era a concepcdo dominante, que teve em Friedrich Carl
von Savigny*®? sua mais importante formulaggo™®3.

Qualquer que fosse a concepcdo adotada, porém, as conclusdes seriam as
mesmas. a) somente poderia haver Klagerecht se houvesse direito subjetivo
material; e b) assim como o direito subjetivo material, também o Klagerecht tinha
COMO Sujeito passivo o adversario de seu titular'>.

Essa teoria, que costuma ser chamada de teoria classica, civilista ou
imanentista da acd0'®°, ndo foi adotada apenas na Alemanha. Como informa
Chiovenda, teve seus seguidores também na Itélia, dentre os quais Pescatore, que
considerava a agdo como “um direito acessorio a outro que faz as vezes de
principal” e Mattirolo, para quem a agcdo seria um “direito elevado a segunda
poténcia, isto &, a qualidade prépria de um direito de poder invocar em sua tutela

as garantias judiciais’*®®.

148 TORNAGHI, H., Instituicdes de processo penal , p. 244.

149 Georg Friedrich Puchta (1798-1846) foi discipulo de Savigny e o fundador da Jurisprudéncia
dos conceitos; foi ele quem “conseguiu fazer impor o formalismo conceitua rigoroso da
pandectistica” (WIEACKER, F, Historia do direito privado moderno, p. 455-456). “Embora ndo
tenha igualado o seu mestre Savigny em categoria cultural e poder de intuicdo — apesar de 0
ultrapassar na capacidade |6gica de construgdo sistemética e conceitual — Puchta obteve desde os
anos trinta uma influéncia superior a do proprio Savigny sobre o método da civilistica” (Ibid.,
p. 455).

150 WINDSCHEID in: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., Polemicaintorno all’“ actio”, p. 5-7.
151 Traducdo livre do original: “ ... azione [&] il diritto alla tutela giudiziale derivante dalla
violazione di un altro diritto, quell diritto nel quale si trasforma un altro diritto in seguito alla sua
violazione” (Ibid., p. 5).

152 savigny (1779-1861) foi o maior jurista da Escola Hstérica do Direito e um dos maiores
juristas alemaes de todos os tempos: “Pelo equilibrio dos seus dons culturais e estéticos, ele
tornou-se num classico da ciéncia do direito, num principe da ciéncia do seu tempo e num mestre
da lingua alemé. Ele é um dos poucos juristas de todos os tempos que conseguiram fazer parte da
sensibilidade cultural geral. As suas obras sdo das poucas obras juridicas que se contam no
patrimoénio da literatura nacional alem&’ (WIEACKER, F, op. cit., p. 437).

153 WINDSCHEID in: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit., p. 5.

154 pygliesein: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit., p. XIV.

155 ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de, Manual de direito processual civil, v. 1, p. 342;
CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
p. 258.
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4.1.1.2.
A polémica entre Windscheid e Muther

Discordando das explicagbes até entdo fornecidas, em 1856 Windscheid
publicou o livro Die actio des roémischen Civilrechts vom Sandpunkte des
heutigen Rechts (A actio do direito civil romano t ponto de vista do direito
moderno), no qual sustentava que a actio romana ndo correspondia ao Klagerecht
do direito aleméo.

Jano prefécio da obrao autor esclarecia que seu ponto de partidaeraaidéa
de que “a actio do direito civil romano ndo é aquilo que hoje se entende por acdo
[Klage] ou direito de acdo [Klagerecht]”*®’. Em sua opini&o, para os romanos a
actio ndo pressupunha, necessariamente, a violagdo de um direito subjetivo
material como para os alemées, de modo que poderia haver actio sem que
houvesse direito®8,

A actio, prosseguia, “ndo € o direito a tutela de outro direito, derivado de
sua violagdo, tampouco é a faculdade de invocar protecdo ao direito no caso de

sua violagdo; actio é a faculdade de impor a propria vontade pela via judicial”*®°;

aactio, assim, “n&o é algo derivado, é algo original e auténomo”*°°.

Desse modo, concluiu Windscheid, aactio dos romanos corresponde néo ao
Klagerecht do direito aemd moderno, mas a sua nocdo de pretensdo
(Anspruch)'®l. Em outras palavras, a actio ndo se confunde nem com o direito
subjetivo material nem com o direito processual de acdo (Klagerecht), mas
congtitui uma outra situacdo juridica, de natureza material, a qual Windscheid

identificou com a Anspruch (pretenso) 162 163,

156 CHIOVENDA, G., A agéo no sistema dos direitos, p. 76.

157 Traducdo livre do original: “ Suo punto di partenza &1’idea che I’actio del diritto civile romano
non €& cio che oggi s concepisce per azione o diritto di agire’” (WINDSCHEID in:
WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., Polemicaintorno all’“ actio”, p. 3).

%8 1hid., p. 7, 10.

159 Tradugdo livre do original: “L’actio, come non & il diritto alla tutela di um altro diritto,
derivato dalla violazione di questo, cosi non € neppure la facolta di invocare tutela per il diritto
nel caso di violazione; actio € la facolta di imporre la propria volonta in via giudiziaria” (Ibid., p.

8).

120 Traducdo livre do original: “ L’actio non € nulla di derivato, essa & qualche cosa di originale e
di autonomo” (lbid., p. 9).

181 |bid., p. 12.

162 pygliese in: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit., p. XVII. O préprio Windscheid, em
suaréplica a Muther, admite que o Klagerecht faz parte do processo e ndo do direito civil e que
ele, na tentativa de identificar a verdadeira esséncia da actio (a qual, como visto, coincide com o
moderno Anspruch em seu pensamento), preocupara-se apenas com a concepcao que vé na Klage
um direito privado (WINDSCHEID in: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit, p. 317).
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Em resposta a Windscheid, Muther publicou, em 1857, a obra Zur Lehre
von der romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestation und der
Sngularsucession in Obligationen (Sobre a teoria da actio romana, do moderno
direito de acao, da litiscontestatio e da sucessao singular nas obrigacoes).

Muther discordava de Windscheid e defendia a identidade entre a actio do

direito romano e o Klagerecht do direito alemao’®*

. Para ele a actio — e portanto
também o Klagerecht — € “um direito a tutela estatal, o qual cabe a quem sgja
lesado em seu proprio direito”. Desse modo, prosseguia, sgja no direito romano,
segja no direito alemdo, “0 pressuposto desse direito € um outro direito e uma lesdo
deste Gltimo direito”'. Todavia, por mais que o direito subjetivo material seja
pressuposto da actio (ou Klagerecht), eles ndo se confundem: aguele é um direito
privado, dirigindo-se contra 0 adversario e este tem natureza publica, sendo
exercido contra o Estado™®.

Percebe-se assim que Muther, em sua critica, refutou ndo s6 o conceito
proposto por Windscheid para a actio, mas também aguele que era adotado na
Alemanha até que a polémica tivesse inicio e que implicava em considerar que o

Klagerecht se dirigia contra o adversario (teoria classica da acao) ¢’

163 Na verdade, como observa Pugliese, o conceito de Anspruch ndo era novo para os juristas
alemées e ja havia sido utilizado por Unterholzner, que a conceituava como o poder juridico de
exigir a prestagéo, e por Savigny. Foi Windscheid, todavia, quem tornou a pretensdo uma figura
familiar a todos os tedricos e préticos do direito. Ainda segundo Pugliese, a mais bem-sucedida
tese de Windscheid no campo do direito civil e processual foi exatamente a da pretensdo, havendo
culminado por ser consagrada pelo 8 194 do Cddigo Civil alemdo (Pugliese in: WINDSCHEID,
B.; MUTHER, T., Polemicaintorno all’“ actio”, p. XVI1I e XXXI).

Chiovenda, contudo, entende ndo ser possivel afirmar que a conclusdo de Windscheid tenha
contribuido para que o direito processua civil seja compreendido com maior clareza. Pelo

contrério, em sua opinido aobrade Windscheid levou a*“uma série de questdes interminéveis, uma
verdadeira procissao de sombras ainda ndo concluida, tendo por objetivo a determinagéo precisa
do conceito de Anspruch” (CHIOVENDA, G., A a¢éo no sistema dosdireitos, p. 12).

O novo Cadigo Civil brasileiro emprega a palavra pretensdo em seu artigo 189, considerando-a
claramente como uma situagéo juridica diversa do direito subjetivo material: “Violado o direito,

nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206”. A respeito desse novo dispositivo legal, Barbosa Moreira afirma: “A fonte

inspiradora do dispositivo em foco &, seguramente, o0 § 194, |, do Cddigo Civil alemao
(Burgerliches Gesetzbuch), inspirado na doutrina de Windscheid e redigido nos seguintes termos:

‘Das Recht, von einem anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu verlangen (Anspruch) unterliegt
der Verjahrung’, ou, em vernaculo: ‘O direito de exigir de outrem um fazer ou ndo fazer

(pretensdo) sujeita-se a prescricdo’” (BARBOSA MOREIRA, J. C., Notas sobre pretensao e
prescricao no sistema do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 68).

164 MUTHER in: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit., p. 241.

185 Traducgo livre do original: “ ... un diritto alla tutela statale (azione), il quale spetta a chi sia
leso nel proprio diritto; anche presso di noi, come presso i Romani, il presupposto di questo

diritto @un altro diritto e una lesione di quest’ ultimo diritto” (Ibid., p. 241).

186 1hid., p. 233-236.

187 pygliesein: WINDSCHEID, B.; MUTHER, T., op. cit., p. XXXVIII.



No mesmo ano de 1857 Windscheid trouxe a publico sua réplica, Die actio:
Abwehr gegen Dr. Th. Muther (A actio: réplica a Th. Muther), por meio da qual
buscou refutar os argumentos de Muther.

A polémica entre os dois autores alemaes girou, essencialmente, em torno
do conceito romano de actio, havendo, nesse sentido, contribuido com os estudos
de direito romano®®. Apesar de toda a controvérsia, suas doutrinas “antes se
completam do que propriamente se repelem, desvendando verdades até entdo
ignoradas’*®°. Especificamente com relago & evolucao do direito processual civil,
“0 que restou de mais precioso tera sido a idéia, partilhada por ambos, de que no
direito moderno a acdo [Klagerecht] € um direito a tutela juridica, tendo por

titular passivo o Estado™!"°.

4.1.1.3.
Heinrich Degenkolb e Alexander Pl6sz

As obras do aleméo Heinrich Degenkolb e do hungaro Alexander Plosz,

Snl?l

“cujos conceitos fundamentais sGo substancialmente afin , vieram a publico

em datas muito proximas. Degenkolb publicou sua Einlassungszwang und

168 \Windscheid e Muther pertencian & chamada Escola Histérica do Direito, sucessora do
jusnaturalismo racionalista, fundada por Gustav Hugo (1764-1844) e cujos maiores nomes foram
Savigny e Puchta (WIEACKER, F., Histéria do direito privado moderno, p. 431, passim). Essa
Escola propunha-se, como seu nome ja deixa claro, a explorar adimens&o histéricado direito. Mas
ndo se limitava a isso: a partir dai, pretendia construir uma ciéncia juridica sisteméatica. Em outras
palavras, a Escola Histérica via a ciéncia juridica ndo apenas em seu aspecto histérico, mas
também em seu aspecto filosofico (ou sistematico): “ A elaboragdo histérica serviaparaaveriguar a
matéria juridica, a qual é necessariamente pré-estabelecida pela histéria (ou, mais exactamente,
pela tradicdo cientifica dos textos e da ciéncia); a elaboracdo filosdfica devia organizar esta
matéria num sistemainterno, o qual ndo constituisse jaum simples ‘agregado’ de normas juridicas,
mas que manifestasse a coeréncia espiritual de toda a matéria. Esta ligacdo metodol6gica entre
matéria e forma corresponde exactamente ao modelo cientifico apresentado pela renovacdo das
ciéncias do espirito sob a influéncia da teoria do conhecimento de Kant” (lbid., p. 421-422). Em
sintese, a “Escola ndo tem em vista a compreensdo histérica, mas a renovacdo da ciéncia juridica
do seu tempo; o seu objecto era também por isso realmente a ordem juridica actual da nagédo e a
sua realidade social” (lbid., p. 469). Essa contextualizagdo permite compreender claramente
porque 0 método adotado tanto por Windscheid quanto por Muther implicava em relacionar o
conceito romano de actio ao conceito moderno de Klagerecht.

189 CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
p. 258.

10 DINAMARCO, C. R., Os institutos fundamentais do direito processual, p. 90-91. Grifos do
original.

11 CHIOVENDA, G., A agéo no sistema dos direitos p. 87.



49

Urteilsnorm (Ingresso forcado em juizo e norma judicial)}’> em 1877. No ano
anterior, isto é em 1876, Plész publicara sua teoria da acéo em hungaro, mas ela
SO veio a ser traduzida para o alemdo em 1880, havendo sido incluida em livro
com o titulo de Beitrage zur Theorie des Klagerechts (Contribuicdes a teoria do
direito de queixa)l”.

A concepcdo da acdo como um direito subjetivo publico tendo por sujeito
passivo 0 Estado, que havia sido esbogada por Muther, foi desenvolvida por
Degenkolb e Plosz, que a ela conferiram uma nova dimensdo, afastando-se por
fim do pensamento daquel es precursores.

Para Muther, por mais que a acdo ndo se confundisse com o direito
subjetivo material, tinha-0 por pressuposto, de modo gque ndo existiria sem que
este direito também existisse e fosse lesado’,

Degenkolb e Pl6sz, entretanto, acreditavam ndo haver umarelagdo constante
entre a titularidade do direito subjetivo material e a sentenca. Afirmavam, nesse
sentido, que “pode vencer guem néo tinha direito e perder quem o tinha’. Desse
modo, em sua opinido a efetiva existéncia do direito subjetivo material seria
apenas acidental, mas ndo0 necessaria para que 0 autor obtivesse uma sentenca
favoravel'’™,

Por esse motivo e com a finalidade de explicar ndo apenas 0s casos em que
0 autor obtivesse uma sentenca favoravel, mas também aqueles nos quais a
sentenca lhe fosse desfavoravel, concluiram que a agdo seria um direito de todas
as pessoas, um direito inerente & personaidade!’®, bastando para sua titularidade,
segundo Degenkolb, que o autor, de boa-fé, afirmasse em seu favor a existéncia
de uma vontade concreta da lei'”’. Para ele, “sd tem direito de a8 o honrado —
der ehrlichen — o que baseia sua afirmagdo auf guten Glauben, ou sgja, na boa
fé’, baseando-se seu pensamento, portanto, em uma nocéo de veracidade subjetiva

(Subjektive Wahrhaftigkeit)!’®. Em sintese, para Degenkolb a acgo é “um direito

172 Essa é a tradugdo proposta por Hélio Tornaghi, que esclarece que “Einlassungszwang € a
obrigacdo do réu de participar do processo para que haja contraditério” e que “Urteilsnorm é a
norma contida na sentenca— Urteil” (TORNAGHI, H., Institui¢bes de processo penal, p. 272).
173 CHIOVENDA, G., A ac&o no sistema dos direitos, p. 87; TORNAGHI, H., op. cit., p. 272.

174 Cf. item 4.1.1.2, supra.

7S CHIOVENDA, G., op. cit., p. 88.

178 1pid., p. 87-88.

Y7 1hid., p. 15, 88.

18 TORNAGHI, H., op. cit., p. 272-273.
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subjetivo publico, correspondente a qualquer que, de boa fé, creia ter razéo a ser

ouvido em juizo e constranger o adversario a apresentar-se”*’®.

Como o direito de agdo, assm concebido, poderia existir

independentemente da efetiva existéncia de um direito subjetivo material, Plész o

considerou como um direito abstrato™°,

41.1.4.
Adolf Wach

A concepcdo de Degenkolb e de Plosz foi rejeitada na Alemanha por Adolf
Wach (1843-1926).

Considerado como o “Mestre supremo de Leipzig” por Niceto Alcaa-

181

Zamoray Castillo™", Wach viveu

durante a época mais brilhante — a famosa era de ouro — do processualismo
alemdo. Poder-se-a discutir se 0 ponto de partida dessa época € constituido,
segundo opina a maioria, pela aparicdo em Giessen, em 1868, do célebre livro de
Bilow, Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, ou se
€ possivel retroceder até a polémica Windscheid-Muther em torno da acéo e
inclusive a0 Sstema de Wetzel; mas é inquestionavel que Wach tenha pertencido
cem por cento a era e que, por diversos fatores, dentre os quais sua
longevidade, tenha sido 0 que maior periodo cobre e 0 que deixou marca mais
profunda e durével, tanto na Alemanha como fora de seu pais (...). A escola de
Wach se propagou ndo so pela Alemanha, onde em maior ou menor medida foram
poucos 0s processualistas que em sua época escaparam de sua influéncia, e por
paises vizinhos, como a Suica com Heusler, ou préximos, como a Finlandia com
Wrede, mas transcendeu com extraordin&ria intensidade a Itdia gragcas a
Chiovenda, segundo explicito reconhecimento seu, e através dele, diretamente em
alguns casos, ou por intermédio de dois de seus maiores discipulos, Caamandrei e
Liebman, entre outros, ao mundo ibero-americano®®?.

179 aApud CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 41. Chiovenda, aliés,
informa que Degenkolb, posteriormente, teria abandonado essa teoria, passando a afirmar que “um
direito de agir, correspondente, ndo a quem tem razdo, mas a qualquer que a creia ter, ndo € um
direito subjetivo, sendo mera faculdade juridica’ (Ibid., p. 41; grifos do original). Segundo
Chiovenda, essa revisdo do pensamento de Degenkolb teria ocorrido na monografia Der Streit
Uber den Klagerechtsbegriff, de 1905 (Id., A agéo no sistema dos direitos p. 89).

180 | hid., p. 15.

181 ALCALA -ZAMORA Y CASTILLO, N., Adolf Wach, p. IX.

182 Traducao livre do original: “Tuvo, ademas, Wach la fortuna de que su vida transcurriese
durante la época mas brillante — la famosa edad de oro — del procesalismo germanico. Podra
discutirse si el punto de partida de éste lo constituye, segiin opina la mayoria, la aparicion en
Giessen,1868, del célebre libro de Bulow, Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen, o si cabe retroceder hasta la polémica Windscheid-Muther en torno ala
accion eincluso al System de Wetzell; pero lo indudable es que Wach pertenece ciento por ciento
a ellay que es dentro de la misma, por diversos factores, entre otros, su longevidad, €l que mas
trecho cubre y el que ha dgjado huella més honda y perdurable, tanto en Alemania como fuera de
su pais (...). En la esfera de |la ensefianza, la escuela de Wach se propagd no sélo por Alemania,
donde en mayor o menor medida fueron pocos los procesalistas que en su época escaparon a su
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Especificamente com relacéo a sua contribuicdo para o desenvolvimento do
conceito de agdo, afirma Arruda Alvim que, se “percorrermos os olhos pela
histéria do processo civil, e, em especial, se observarmos o0s doutrinadores da
teoria da acdo, veremos que Adolf Wach seguramente representa o autor mais
importante no evoluir moderno do conceito, no sentido de ter abalado, antes de
todos, os alicerces da teoria civilista’'®.

Pois bem, para Wach, a possibilidade de dar inicio ao processo e de obter
uma sentenca, independentemente de seu contetido, ndo era um direito, mas res
merae facultatis (a faculdade de demandar), comparavel a aptidéo para celebrar
negocios juridicos. Desse modo, em sua opinido seria “mais correto, por diversos
motivos, deixar inteiramente de lado esse direito de acionar publicistico porque
induz a erro e é estéril do ponto de vista cientifico”*8*,

Wach recusava também, como mencionou Arruda Alvim, a teoria cléssica
da acéo, segundo a qual o processo era considerado como meio de realizagdo do
direito lesado do autor. A essa “determinacéo subjetiva da finalidade do processo”
contrapunha entdo uma de ordem objetiva— e esclarecia que a ciéncia processual
deveria “levantar seu edificio” sobre esta Ultima e ndo sobre aquela. Afirmava,
desse modo, que a finalidade do processo ndo € a protecdo do direito do autor,
mas sm a salvaguarda da justica, que pode ser obtida tanto por meio do

8 __ e concluia ndo se

186

acolhimento quanto por meio da rejeicdo de sua demanda®
pode confundir, portanto, a finalidade do processo com a finalidade das partes

O que se observa em Wach é uma grande proximidade da concepgéo
compartilhada por Windscheid e por Muther, que entendiam que o Klagerecht €0

direito atutelajuridica, que tem por titular passivo o Estado.

influjo, y por paises vecinos, como Suiza con Heusler, o proximos, cual Finlandia con Drede, sino
que trascendié con extraordinaria intensidad a Italia merced a Chiovenda, segin explicito
reconocimiento suyo, y a través de él, directamente en unos casos o por intermedio de dos de sus
maximos discipulos, Calamandrei y Liebman, entre otros, al mundo iberoamericano ...
(ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Adolf Wach, p. XII-XIII, XXI-XXIII). Grifos do
original.

183 ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 343.

184 Traducso livre do original: “Por consiguiente, es mas correcto, por muchas razones, dejar
enteramente de lado ese derecho de accionar publicistico porque induce a error y es estéril desde
el punto de vista cientifico...” (WACH, A., Manual de derecho procesal civil, p. 47-48). Grifo do
original.

185gTanto que, conforme seravisto adiante, em sua opinido a pretensdo atutelajuridica pode ter por
titular ndo s6 o autor, mas também o réu.

186 1hid., p. 22-24.
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Para Wach, o ordenamento privado tinha por objeto os interesses
individuais, regulando a esfera de poder dos individuos em suas relagdes entre si.
Ja o ordenamento processua era uma figura secundaria, cuja finalidade consistia
em assegurar a eficacia do ordenamento privado; o ordenamento processual, em
outras palavras, disciplinava a tutela concedida pelos tribunais por meio da

187

aplicacéo do direito objetivo privado™". Por esse motivo, Wach afirmava que o

“ordenamento processual € um ordenamento da tutela juridica’*ee,.

A partir dessas consideracoes, Wach afirmava que o processo € um meio
para conceder a tutela juridica justa. Seu objeto (Streitgegenstand), desse modo, é
uma pretensdo & tutela juridica (Rechtsshutzanspruch)®®®. Segundo Fernando
Alberto Corréa Henning, “Anspruch equivale a pretensdo (no sentido de
pretensdo-poder’®™); Recht est4 por direito; e Schutz por amparo, auxilio. A
combinacdo justifica as traductes ‘pretensdo de tutela juridica e ‘pretensdo de
protecdo do direito’, que se encontram em versoes de obras de Wach para outras
linguas™ 92,

A pretensdo a tutela juridica ndo se confundiria com o direito subjetivo
material’®?, podendo haver pretensio sem direito ou, inversamente, direito sem
pretensdo, de modo que, para Wach, a pretensdo a tutela juridica seria autbnoma

com relacdo ao direito subjetivo material %19,

187 WACH, A., Manual de derecho procesal civil, p. 22.

188 Traducgo livre do original: “El ordenamento procesal es un ordenamento de la tutela
juridica ...” (Ibid., p. 22).

189 1pid, p. 42.

190 5 autor contrapde a pretensao-poder (exigibilidade) & pretensdo-ato (exigéncia) (HENNING, F.
A. C., Acdo concreta, p. 34-36.)

91 hid.,, p. 41.

192 Também nao se confundiria com a pretenséo (Anspruch) a que se referia Windscheid, a qual

pertencia ao direito material. A pretensdo a tutela juridica tem, para Wach, natureza processual

(WACH, A., op. cit., p. 176).

193 Wach afirma que a “pretenso a tutela juridica ndo é uma funcéo do direito subjetivo, pois ndo
esta condicionada por ele’. Na verdade, como se vera adiante, o0 autor aqui se refere mais
propriamente & autonomiada pretensdo a tutela juridica, pois afirma, em outra passagem de sua
obra, que essa pretensdo somente existe, ab menos nos casos de pretensdo a sentenca condenatoria
ou de pretensdo a sentenca declaratéria positiva, se houver um direito subjetivo material — o qual,
portanto, condiciona essa pretensdo. Traduggo livre do original: “ La pretension de tutela juridica
no es una funcién del derecho subjetivo, pues no esta condicionada por éste” (1bid., p. 43).

194 segundo Chiovenda, o mérito fundamental da teoria de Wach foi “haver determinado a
autonomia do direito de acionar mais claramente do que se havia feito anteriormente, tratando de
salvar a natureza essencial do direito em sentido préprio a faculdade de acionar” (CHIOVENDA,
G., A acéo no sistema dos direitos, p. 18-19).
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A Ordenacéo Processual Civil do Império Alem&o (Zivilprozessordnung, ou
ZP0O), que foi promulgada em 30 de janeiro de 1877 e entrou em vigor em 1° de

outubro de 1879'%°, previa, em seu § 231:

Poder-s=-4 formular uma aémanda a fim de obter declaragdo da existéncia ou
inexisténcia de um direito ou de uma obrigacdo, de ser reconhecido um titulo ou de
obter declaracdo de sua autenticidade, quando haja interesse do demandante em
estabelecer com urgéncia, por meio de uma sentenca, que existe dito direito ou dita
obrigacdo, ou em que sgja declarada a autenticidade do titulo™**’.

Ora, se 0 autor pode pedir e, tendo razdo, obter uma sentenca favoravel que
declare a inexisténcia do direito subjetivo material, entdo pode realmente haver
pretensdo a tutela juridica (no caso, concedida ao autor por meio de uma sentenca
declaratéria negativa) sem que este direito exista. Henning, alids, afirma que a
nocao de pretensdo a tutela juridica, isto &, a pretensdo processual, como instituto
distinto da pretensdo material, surgiu exatamente em virtude do disposto no 8§ 231
da ZPO: “o proprio conceito de pretensdo de tutela, como algo diverso da
pretensdo civil, derivou de uma importante alteracdo legidativa ocorrida na época
de Wach, que inaugurou o interesse dos juristas pelas sentencas meramente
declaratérias’'®®.

Por outro lado, havendo um direito subjetivo material que tenha sido
satisfeito ou que ndo tenha sido ameacado também ndo existiria a pretenséo a
tutela juridica, pois nessas condicdes o direito ndo precisa de tutela'®.

A autonomia da pretensdo atutela juridica relativamente ao direito subjetivo

material € demonstrada por mais um argumento:

195 segundo Alcala-Zamora Y Castillo, a ZPO, “como os outros codigos alemées, foi conseqiiéncia
da unificacdo nacional a base da vitoriosa guerra franco-prussiana de 1870, que elevou o pais a
uma das grandes poténcias mundiais’. Traducdo livre do original: “ Dicho cuerpo legal, como los
otros codigos alemanes, fue consecuencia de la unificacion nacional araiz delavictoriosa guerra
franco-prussiana de 1870, que elevd el pais a una de las grandes potencias mundiales’
gALCALA -ZAMORA Y CASTILLO, N., Adolf Wach, p. XV1).

% Traducgo livre do original: “ § 231. Se podra formular una demanda a fin de hacer constar la
existencia 0 no existencia de un derecho o de una obligacion, hacer reconocer un titulo o hacer
constar su autenticidad, cuando haya interés por parte del demandante en establecer con
urgencia, por medio de una sentencia, que existe dicho derecho o dicha obligacion, o bien en
hacer constar la autenticidad del titulo” (apud WACH, A., Manual de derecho procesal civil,
p. 459).

197 A esse dispositivo da ZPO alema corresponde o art. 4°, caput do Cédigo de Processo Civil
brasileiro: “O interesse do autor pode limitar-se a declaragéo: | - da existéncia ou da inexisténcia
derelacdo juridica; 11 - da autenticidade ou falsidade de documento”.

198 HENNING, F. A. C., Agéo concreta, p. 51.

199 WACH, A., op. cit., p. 43. N&o estaria preenchida nessa hipétese, como se vera adiante, a
condicdo denominada de interesse na tutela.
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a pretensdo a tutela é satisfeita pelo ato tutelar, especiamente pela sentenca
favoravel (por exemplo, na acdo declaratdria), e a0 ser satisfeita se extingue,
enquanto que o direito material ganha com a sentenca novas forcas e é confirmado.
A pretensfo se extingue ao ser satisfeita, ainda que ndo se tenha satisfeito o direito
material por esgotamento ou insuficiéncia dos meios tutelares™™.

Apesar de ser autbnoma, a pretensdo a tutela juridica € em regra
condicionada a existéncia do direito subjetivo material.

Para Wach, sdo condi¢des da pretensdo a tutela declaratéria positiva a
existéncia de um direito subjetivo material, que constituira o objeto da declaragao,
e 0 interesse nessa declaracdo, a necessidade da declaracdo, caracterizada pela
incerteza quanto & existéncia do direito®®:. A pretensdo a tutela condenatdria, por
sua vez, é também condicionada a existéncia do direito subjetivo material, o qual
deve agora ser exigivel; em outras palavras, deve haver, além do direito, a

pretensdo material®®

. Mas h& nessa hipétese ainda um terceiro requisito: a
violagdo do direito, que € 0 que caracteriza, no caso da pretensdo a tutela
condenatéria, o interesse (necessidade) na tutela®®. Henning busca diferenciar a
exigibilidade e a violagdo do direito por meio do exemplo do

crédito que ja pode ser objeto de cobranca amigavel, mas que estd sujeito ao
sistema da mora ex persona. Num tal caso, ja ha pretensdo, pois o credor pode (esta
autorizado a) exigir o pagamento. Portanto, o credor integraliza o primeiro
requisito para 0 nascimento da pretensdo de condenac&o. Mas 0 segundo requisito
permanece em falta até o momento em que ocorrer interpel agdo e inadimplemento.

Enquanto isso ndo ocorrer, havera pretensdo ainda ndo violada, faltando o interesse
na condenagao’™.

Apenas no caso da pretensdo a tutela declaratoria negativa, portanto, a
existéncia de um direito subjetivo neterial deixa de ser condicéo da pretensdo,
pois o autor pede a declaracdo de inexisténcia do direito afirmado pelo réu. A

Unica condicdo da pretensdo a tutela declaratOria negativa € assim o interesse na

200 Traducso livre do original: “La pretension de tutela es satisfecha por e acto tutelar,
especialmente por la sentencia favorable (por ejemplo, en la accion declarativa), y al ser
satisfecha se extingue, mientras que el derecho material cobra con la sentencia nuevas forzasy es
confirmado. La pretension se extingue al ser satisfecha, aunque no se haya satisfecho el derecho
material por agotamiento o insuficiencia de los medios tutelares” (WACH, A., Manual de
derecho procesal civil, p. 45).

201 HENNING, F. A. C., Agéo concreta, p. 54-55.

292 1hid., p. 57-58.

293 | hid., p. 58-60.

294 1bid., p. 58-59.
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tutela, caracterizado por uma situacdo de incerteza, que € o0 que torna a tutela
necessari 8.205‘ 206.

Definido que a pretensdo a tutela juridica se submete a determinadas
condi¢des, entdo o Orgdo jurisdicional deverd verificar seu preenchimento para
concluir se deve proferir uma sentenca favoravel ou desfavoravel ao autor.

Segundo Wach, o procedimento divide-se em trés possiveis etapas
principais, referentes “a legitimacdo para acionar e a0 dever de defesa
(procedéncia do debate), a realidade da pretenséo a tutela juridica (debate e

julgamento do mérito) e & realizacdo dessa pretensdo (execucéo)’’.

8 veificasea

Na primeira etapa, denominada de procedimento prévio?°
admissibilidade do processo, isto €, analisase a relagdo juridica processual, a
partir dos pressupostos processuais>®®. “ Trata-se agui de determinar se deve haver
processo, debate e julgamento, entre este autor e este réu, ante este tribunal, com
relacéo a esta causa’?™°.

A segunda etapa, designada de debate principal e a qual somente se passa se
0 processo for declarado admissivel, consiste no debate e julgamento do mérito,
isto é compde-se da andlise da relacdo juridica material e tem por finalidade a
sentenca sobre a pretens3o & tutela juridica (sentenca de mérito)?*!. Nessa etapa, 0
orgédo jurisdicional devera verificar se as condicOes de existéncia da pretenséo a
tutela juridica afirmada pelo autor existem e, se existirem, entdo proferird uma
sentenca favoravel a ele. Para “Wach, quando se julga o mérito, julga-se sobre a

pretensdo de tutela; é a decisdo sobre a existéncia e titularidade desta que

205 HENNING, F. A. C., Acdo concreta, p. 55-56.

208 O objeto da pretensdo é o ato tutelar, que ndo se limita asentenca. Wach, efetivamente,
esclarece que, além dela, sdo também meios de satisfacdo da pretenséo “a execucgdo, o embargo, a
medida provisoria de seguranca, a satisfagdo por concurso”. Todavia, como o presente trabalho
visa a analisar exclusivamente o pedido formulado no processo de conhecimento, o exame do
pensamento do autor limitar-se-4 as condi¢des das pretensfes a sentenca. Traducdo livre do
origina: “Los medios de satisfaccién son: la sentencia (declarativa, condenatoria, etc.), la
gjecucion, el embargo, la medida provisoria de seguridad, la satisfaccion por concurso” (WACH,
A., Manual de derecho procesal civil, p. 45).

207 Traducgo livre do original: “ ... tres posibles etapas principales del procedimiento referidasala
legitimacién para accionar y d deber de defensa (procedencia del debate), a la realidad de la
pretension de tutela juridica (debate y resolucion sobre el fondo) y a la realizacién de esa
g)retensi()n (ejecucion) ...” (Ibid., p. 51).

% hid., p. 52.

299 1pid., p. 68-69.

210 Traducdo livre do aigina: “ Se trata aqui de determinar si ha de haber proceso, debate y
resolucion, entre este actor y este demandado, ante este tribunal, con relaciéon a esta causa”
(Ibid., p. 51-52).

21 1pid., p. 58, 68.
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determina se a sentenca seré de procedéncia ou de improcedéncia’?*?. Assim, todo
aquele que é titular de uma pretensdo a tutela juridica tem o direito a uma sentenca
favoréveIZlS, 214

A titularidade da pretensdo a tutela juridica, alids, ndo cabe apenas ao autor.
Quando sua demanda é infundada, o titular da pretensdo (no caso, pretensdo a

tutela declaratéria negativa, em regra®*®

) € 0 réu. Nesse sentido, Wach afirma que
guando “se persegue alguém com uma acdo de prestacdo [acdo condenatoria] ou
de declaracdo positiva carente de fundamento, seu [do réu] interesse na tutela
juridica consistira na rejeicdo dessa demanda’#°.

Por fim, como sujeitos passivos a pretensdo a tutela juridica tem o Estado,
qgue devera conceder o ato tutelar e satisfazé-la, sga proferindo a sentenca
favoravel, sgja praticando os atos executivos, e o adversario, que devera tolerar a

tutelajuridica®’’. Desse modo, trata-se de uma pretensdo de natureza publica®*®.

4.1.1.5.
Chiovenda

O pensamento de Wach teve grande influéncia sobre a formulagdo que

Chioverda deu & agdo0?°. Alias, segundo Arruda Alvim, Chiovendafoi o primeiro

processualista a afirmar a autonomia da acdo na |télia®*°.

212 HENNING, F. A. C., Acdo concreta, p. 76.

213 £ por esse motivo que diversos autores afirmam que, de acordo com a teoria de Wach, a agdo é
o direito a sentenca favoravel. Nesse sentido, por exemplo: CHIOVENDA, G., A acédo no sistema
dosdireitos p. 16.

214 A terceira etapa, referente a realizacdo da pretensdo a tutela juridica, isto é, & execucdo, ndo
serd analisada em virtude dos limites do presente trabal ho.

215 A excecdo ocorre nos casos em que o autor pede, sem razdo, sentenca declaratéria negativa,
guando entdo o réu seratitular de pretensdo a tutela declarat6ria positiva.

%18 Traducdo livre do original: “ Cuando se persigue a alguien con una accién de prestacion o de
declaracion positiva carente de fundamento, su interés de tutela juridica consistird en que esa
demanda infundada se rechace” (WACH, A., Manual de derecho procesal civil, p. 43).

217 |bid., p. 45, 70. Na verdade, a identificacgo do(s) sujeito(s) passivo(s) da pretensdo & tutela
juridica no pensamento de Wach nao é tarefa téo fécil. Sobre o tema, ver HENNING, F. A. C., op.
cit., p. 47-50.

218 | hid., p. 45. O autor, alias, esclarece que tal “caracterizacdo é notavel, dadas as circunstancias
histéricas sob as quais Wach escreveu. Na época ndo havia sequer construcdo sistemética que
suportasse o0 conceito de direito subjetivo publico; a propria caracterizacéo do Estado como titular
de deveres e obrigacdes encontrava grande resisténciana Alemanha” (1bid., p. 73-74).

219 Essa influéncia foi expressamente reconhecida pelo proprio Chiovenda, que afirmou:
“recolhendo a parte substancial da teoria de WACH, defini a agdo como um ‘direito
potestativo’ (1903)” (CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 41; grifo
meu). Mais enfético, Henning: “O grande inspirador de Chiovenda foi Wach” (HENNING, F A.
C., op. cit., p. 85).
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Sua teoria da acdo parte da distincdo entre vontade abstrata e vontade
concretadalel. Segundo ele,

A lei em sentido lato (ou direito objetivo) é a manifestacdo da vontade coletiva
geral, destinada a regular a atividade dos cidad@os ou dos Orgéos publicos. (...)
Toda norma encerrada na lei representa uma vontade geral, abstrata, hipotética,
condicionada a verificacdo de determinados fatos, que, em regra, podem
multiplicar-se indefinidamente. Cada vez que se verifica o fato ou grupo de fatos
previstos pela norma, forma-se uma vontade concreta da lei, ao tempo em que da
vontade gera e abstrata nasce uma vontade particular que tende aatuar no caso
determinado. ***

Desse modo, o direito subjetivo seria “a expectativa de um bem da vida

garantido pela vontade da lei”?*? ou, em outras palavras, “uma vontade de lei

concretamente subjetivada’®?>.

Pois bem, na maioria das vezes o0 devedor realiza espontaneamente a
vontade concreta da lei, mediante a prestacéo a que € obrigado perante o titular do
224

direito subjetivo“~". Quando porém isso ndo ocorre, ou sgja, quando “ao direito a

uma prestacdo deixa de corresponder o estado de fato, por ndo se haver satisfeito a
prestacao, diz- se lesado o direito”??°.
Ora, para Chiovenda a acdo € exatamente um dos direitos que pode nascer

da lesdo de um direito subjetivo?®

; € 0 “direito por meio do qual, omitida a
realizacdo de uma vontade concreta da lei mediante a prestacéo do devedor, se
obtém a redizacdo daguela vontade por outra via, a saber, mediante o
processo”.??’ Assim sendo, a acd0 & a0 menos em regra, condicionada &
existéncia de um direito subjetivo materia lesado — condicionada, porém

228 como ja demonstrara Wach.

autbnoma com relacdo aele

Teoricamente, seria admissivel que o Estado, verificando a ocorréncia de
lesdo a um direito subjetivo, realizasse a vontade concreta da lei por iniciativa
prépria, independentemente de provocagdo do titular daquele direito. Mas ndo é

isso 0 que ocorre, pois a jurisdico estatal rege-se pelo principio da inércia®®,

220 ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 345.

221 CHIOVENDA, G., Instituices de direito processual civil, v. 1, p. 17-18. Grifo do original.
222 |pid, p. 17.

223 |pid, p. 18.

224 1pid, p. 18.

225 | hid., p. 33.

226 |hid.,, p. 37.

227 |hid., p. 37-38.

228 |bid., p. 42-48.

229 Cf. item 4.2.1, infra.
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ficando assim a atuacéo da vontade concreta da lel subordinada a uma condicéo,

que é a provocaggo da parte®®’:

o Estado, se bem que em abstrato tenha direito em todo caso a manutencdo da
ordem juridica, impondo seu respeito quer sgja ao particular, quer sgja aos proprios
0rgdos, pode estabelecer a s mesmo uma limitacdo, ndo por razdes necessérias e
absolutas, mas por consideracBes de utilidade social, e subordinar este seu direito a
vontade do particular. Essa iniciativa do particular, isto é, o direito de redizar a
condicéo para a atuacdo da vontade do Estado, é o que se chama de agio™”.

Mas para Chiovenda a acdo ndo é um direito subjetivo, um direito ao qual
corresponda uma prestacéo, e sim um direito potestativo*?. Aliés, segundo Arruda
Alvim, “é aqui que reside a grande novidade de seu pensamento”?*3. Pois bem,
para Chiovenda direito potestativo é o

poder do titular do direito de produzir, mediante uma manifestacéo de vontade, um
efeito juridico no qua tem interesse, ou a cessacd0 de um estado juridico
desvantgjoso; e isto perante uma pessoa, ou varias, que ndo estdp obrigadas a
nenhuma prestacéo em favor dele, mas que estdo apenas sujeitas, de modo que ndo
podem se subtrair ao efeito juridico produzido. ***

Assim, a acdo é entendida por Chiovenda como o poder de redlizar a
vontade concreta da lei independentemente da vontade ou da prestacéo do réu
devedor®®®; &, em dltima andlise, “o poder juridico de redlizar a condicéo paraa
atuacdo da vontade da lei” Z°.

A esse poder do autor corresponde a sujei¢éo do réu, que tem que suportar a
atuacdo da vontade concreta dalei:

A acdo € um poder que nos assiste em face do adversario em relagdo a quem se
produz o efeito juridico da atuacdo da lei. O advers&rio ndo € obrigado a coisa
nenhuma diante desse poder: smplesmente lhe esta sujeito. Com seu préprio

230 CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 42.

231 1d., A ac&o no sistema dos direitos, p. 25.

232 1pid., p. 31-32.

233 ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 345.

234 Traduggo livre do original: “... un potere dell’avente diritto, di produrre, mediante una
manifestazione di volonta, un efetto giuridico a cui ha interesse, o la cessazione di uno stato
giuridico svantagioso; e cio di fronte a una persona, o pil, che non sono tenute ad alcuna
prestazione verso di lui, ma sono soltanto soggete, cosi da non potervisi sottrarre, all’ effetto
giuridico prodotto” (apud HENNING, F. A. C., Agdo concreta, p. 8-87). Esse conceito foi
apresentado por Chiovenda na obra A acéo no sistema dos direitos da qual, como ja afirmado, ha
traducéo para o portugués. A traducdo, todavia, contém um equivoco que prejudica a compreensao
(svantaggioso foi traduzido por vantajoso e ndo por desvantajoso) (CHIOVENDA, G., A acéo no
sistema dos direitos, p. 28). Esse € o motivo pelo qual se utiliza agui a citagdo constante da obra de
Henning.

235 1d.,, Instituigdes de direito processual civil, v. 1, p. 39.

238 1d., A ac&o no sistema dos direitos, p. 9.



59

exercicio exaure-se a agao, sem que o adversario nada possa fazer, quer para
impedi-la, quer para satisfazé-la®’.

Desse modo, para Chiovenda o sujeito passivo do direito de acdo € apenas o
adversario de seu titular — e ndo o Estado. Ao analisar criticamente a teoria de
Wach (para quem seriam sujeitos passivos do Rechtsschutzanspruch tanto o
Estado quanto o adversario®®®), o autor esclarece o que o levou a essa concluso:

A teoria de WACH é mais conforme a tradicdo germéanica do que a latina. N&o se
nega que existem relacbes juridicas publicas (como se viu) entre o Estado e o
cidaddo; nem haveria acéo, se ndo existisse o Estado, a que se dirigir; neste caso,
entretanto, a relacéo com o Estado ndo é mais que um meio de obter certos efeitos
contra 0 adversario. A tradicdo latina vidumbrava na acdo especidmente essa
direcdo contra 0 adversario; a tradicdo germanica se fixa, antes, na relagdo com o
Estado, como transparece da expresso Klagerecht (direito de querela). (...) Pode-
se, de resto, duvidar se existe um direito a tutela juridica contra o Estado, o que
presumira um conflito de interesse entre Estado e cidaddo, quando dar razéo a
guem a tem é interesse do préprio Estado, a que o Estado prové permanentemente
comainstitui¢éio dosjuizes™.

Chiovenda n&o admite o Estado como sujeito passivo do direito de acdo por
entender que ndo h4, entre seu titular e o Estado, um conflito de interesses, uma
vez que ambos buscam a atuacdo da vontade concreta da lei. Assm como o autor
tem interesse na atuac&o da vontade concreta da lei, pois isto serve a satisfacéo de
seu direito subjetivo material, também o tem o Estado (trata-se de um interesse
proprio, apenas coincidente com o interesse do autor que tem o direito de acéo).
Desse modo, a0 “demandar, o titular da agdo utiliza-se do interesse estatal na
escorreita aplicacdo do Direito para obter os efeitos a que faz jus contra o
advers&rio; em fim, a relagdo entre titular da acdo e Estado serve como
instrumento nas méos do primeiro para a producdo de efeitos em face do
adversario”®*,

Ora, sendo o direito de acdo dirigido contra o adversario, sua natureza
podera ser publica ou privada, dependendo da natureza da vontade concreta da lel
acuja atuacso ele visa®*.

Assim como Wach, também Chiovenda considera a acdo como um direito

242 ~

condicionado~"<. Para ele, as condi¢des da acdo sdo “as condicdes necessrias a

237 CHIOVENDA, G., Instituices de direito processual civil, v. 1, p. 42.
238 Cf. item 4.1.1.4, supra.

239 1pid.,, p. 40. Grifos do original.

240 HENNING, F. A. C., Acdo concreta, p. 121.
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gue o juiz declare existente e atue a vontade concreta de lei invocada pelo autor,
vale dizer, as condicBes necessarias para obter um pronunciamento favoréavel”43,
Nesse sentido, sdo condicdes da acdo condenatdria®**: “1.° a existéncia de uma
vontade de lel que assegure a alguém um bem obrigando o réu a uma prestacéo
[isto é, a existéncia do direito subjetivo afirmado pelo autor]; 2° a qualidade [ou
legitimidade], isto €, aidentidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela
lel e da pessoa do réu com a pessoa obrigada; 3° o interesse em conseguir o bem
por obra dos 6rgdos publicos [isto é a lesdo do direito subjetivo do autor,
caracterizada pel o inadimplemento do réu?*°]”2%.

Estabelecido que a existéncia da vontade concreta da lel afirmada pelo autor
€ uma das condi¢Bes para que ele obtenha uma sentenca favorével, Chiovenda
conclui que o objeto do processo € “a vontade concreta da lei, cuja afirmacéo e

atuacdo se reclamam, assim como o proprio poder de reclamar-lhe a atuacdo, isto

Chiovenda esclarece ainda que as condic¢des da agdo ndo se confundem com
0S pressupostos processuals: estes sdo requisitos para a obtencéo de uma sentenca
qgualquer, independentemente de seu conteldo, enquanto que aquelas séo

requisitos para a obtencdo de uma sentenca favoravel:

As condigdes da acdo sdo as condigdes de uma decisdo favoravel ao autor; os
pressupostos processuais sdo as condigdes de uma decisio qualquer sobre a
demanda. Em certo sentido, portanto, também 0s pressupostos processuais sao
condicbes da acdo, porque, se faecem, impedem uma decisdo favorével. A
diferenca, porém, se torna manifesta se atentamos em que, se as condic¢des da acdo
equivaem somente a condi¢des do pronunciamento favoravel, os pressupostos
processuais importam em condicdes também do pronunciamento desfavoravef*®.

Além disso, a sentenca que se limita a reconhecer que determinado
pressuposto processua ndo foi preenchido e que, por esse motivo, ndo € possivel
julgar a demanda do autor naguele processo n&o faz coisa julgada material®*°. Por

outro lado, a sentenca que julga a demanda do autor, sgja acolhendo-a, sga

241 CHIOVENDA, G., A acgdo no sistema dos direitos, p. 23; id., Instituicdes de direito processual
civil,v. 1, p. 42.

242 CHIOVENDA, G., Instituices de direito processual civil, v. 1, p. 89.

243 |pid,, p. 89.

244 A anélise limitar-se-4 & agdo condenatdria tendo em vista os limites do presente trabalho. Note-
se que areparacdo de dano extrapatrimonial € obtida por meio da técnica condenatério-executiva.
245 hid., p. 229-230.

24% 1hid.,, p. 89.

247 |bid.,, p. 71.

248 | bid., p. 93.
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rejeitando-a em virtude da auséncia de alguma das condi¢cdes da acédo, produz

coisa julgada material®°.

4.1.1.6.
Liebman

Foi um dos discipulos de Chiovenda, Liebman, quem elaborou a teoria da
acdo que veio a ser adotada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973. Por
tal motivo, essa é a teoria que para nds tem maior relevancia.

Liebman, adotando uma postura conciliatéria, aproximou as teorias que
consideravam a acdo como um direito abstrato (Degenkolb e Pl6sz) daguelas que
a concebiam como um direito em regra condicionado a existéncia do direito
subjetivo material e que, portanto, viam a agdo como um direito concreto (Wach e
Chiovenda). Nesse sentido, ele afirma que, “naturamente, a tutela jurisdicional
somente cabe a quem tem raz&o, ndo a quem afirma um direito inexistente’?®!,
referindo-se assim a agéo concreta de Wach e Chiovenda. Mas — prossegue 0
autor — “o unico modo de assegurar a guem tem razéo a possibilidade de fazé-la
valer em juizo é permitir a todos que enderecem suas demandas aos tribunais, aos
guais cabera o dever de examina-las e de acolhé- las ou rgjeita-las, conforme sgjam
fundadas ou infundadas’®>?> — e agora a referéncia é & acdo abstrata de Degenkolb
e Plosz. Por caracteristica, a teoria de Liebman é por vezes denominada de
teoria eclética da aci0>>°.

A formulacdo que Liebman confere a acdo tem por ponto de partida o
direito positivo italiano, mais especificamente a primeira parte do artigo 24 da

Constituicdo italiana, que dispde: “Todos podem agir em juizo para a tutela dos

249 1hid.,, p. 92.

250 CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 89.

251 Traducgo livre do original: “ Naturalmente la tutela giurisdizionale spetta in effeti soltanto a
chi ha ragione, non a chi vanta un diritto inesistente” (LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto
E)rocessual ecivile, p. 135).

®2 Traducao livre do original: “Ma I’unico modo di assicurare a chi ha ragione la possiblita di
farla valere in giudizio € quello di permettere atutti di rivolgere le loro domande ai tribunali ai
quali spettera il compito di esaminarle e di accoglierle o respingerle secondo che siano fondate od
infondate” (Ibid., p. 135; grifo do original).

253 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A., Curso de processo civil, p. 99; FREITAS CAMARA, A.,
LicOes de direito processual civil, p. 119; Gomesin BAPTISTA DA SILVA, O. A. e GOMES, F,,
Teoria geral do processo civil, p. 112 ss;; MITIDIERO, D. F., Por uma nova teoria geral da agéo,
p. 80; WATANABE, K., Da cognic¢éo no processo civil, p. 76.
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direitos proprios e interesses legitimos’?>*. Em sua opini&o, esta aqui claramente
delineada a fisonomia do direito de acdo. Na verdade, esse direito ndo seria
atribuido a todos, sem excecdo, mas apenas aqueles que preencherem duas
condicles, a legitimacdo para agir (“direitos proéprios”) e o interesse de agir
(“interesses legitimos’)?>®;

o direito de agir em juizo é atribuido, na verdade, para a tutela dos direitos préprios
e interesses legitimos e isso significa que ndo caberia a quem pedisse a tutela de
direitos ahelos. Eis uma primeiraindicacdo que serve paraindividualizar a pessoa
que, no caso concreto, pode efetivamente agir em juizo: € o que se chama de
legitimacao para agir.

Em segundo lugar, como o direito de agir é concedido para a tutela de um direito
ou interesse legitimo, é claro que existe apenas quando ha necessidade da tutela,

isto € quando o direito ou interesse legitimo ndo foi satisfeito como deveria ter

sido, ou quando foi contestado, tornado incerto e, por isso, gravemente ameacado.

Vem assim individualizada a situacéo objetiva que justifica a propositura de uma

demanda: é o que se chama de interesse de agir®*®.

A influéncia das teorias de Wach e Chiovenda e nitida. Tanto quanto eles,
também Liebman considera a acdo como um direito condicionado e estabelece
como suas condicBes a legitimidade e o interesse®’. Nas duas primeiras edicoes
de seu Manuale, alids, Liebman referia-se a uma terceira condicéo da acdo, a
possibilidade juridica do pedido, o que tornava sua teoria ainda mais proxima
daguelas; ocorria apenas a substituicdo da condicdo consistente na existéncia de
um direito subjetivo material (ou de uma vontade concreta da lel a atuar, na
formulacdo de Chiovenda) pela “admissibilidade em abstrato do provimento
pedido”?%8,

254 Traducao livre do original: “ Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi”.

55| IEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 138.

2% Traduggo livre do original: “il diritto di agire in giudizio & attribuito infatti per la tutela dei
propri diritti e interessi legittimi e cio significa che non spetterebbe a chi chiedesse |a tutela dei
diritti altrui. Ecco una prima indicazione che serve ad individuare la persona che caso per caso
puo effettivamente agire in giudizio: & quella che si chiama la legittimazione ad agire. In secondo
luogo poiché il diritto di agire e dato per la tutela di un diritto od interesse legittimo, & chiaro che
spetta soltanto quando vi & bisogno della tutela, quando cioe il diritto od interesse legittimo non &
stato soddisfatto come avrebe dovuto, 0 quando € stato contestato, reso incerto e percio
gravemente minacciato. Viene cosi individuata la situazione oggettiva che giustifica la
proposizione di una domanda: € quella che si chiama interesse ad agire” (Ibid., p. 138; grifos do
original).

257 Como visto, Wach considerava como condicdes da acéo condenatériaa existéncia de um direito
subjetivo material exigivel e o interesse (item 4.1.1.4). Ja Chiovenda considerava como condicdes
dessa mesma espécie de acdo a existéncia da vontade concreta da lei afirmada pelo autor, a
legitimidade e o interesse (item 4.1.1.5).

28 d., Manual de direito processual civil, p. 161.



63

No entanto, como esclarece Dinamarco, “tendo entrado em vigor na ltdlia,
no ano de 1970, alei que ingtituiu o divorcio (lei n.° 898, de 1.12.70), na 32 edicéo
de seu Manuale o autor sentiu-se desencorgjado de continuar a incluir a
possibilidade juridica entre as condicbes da acdo (afinal, esse era o principal
exemplo de impossibilidade juridica da demanda)”?>°. Na verdade, o que ocorreu
foi a exclusdo da possibilidade juridica do pedido como uma condicdo autdnoma
da acdo. As hipbteses que, no pensamento do autor, antes caracterizariam a fata
dessa condicéo da acdo (como a prisdo por dividas) passaram a ser consideradas
como casos de falta de interesse de agir®®.

Curiosamente, no mesmo ano em que na Itdlia foi publicada a 32 edicéo do
Manuale de Liebman (1973), por meio da qua ele rejeitava publicamente a
possibilidade juridica do pedido como condicdo autbnoma da agcéo, no Brasil foi
promulgada a Lel n.° 5.869, que ingtituiu 0 novo Codigo de Processo Civil
brasileiro, 0 qual consagrou no plano legislativo sua teoria da ag0?%*, masem sua
configuracdo anterior, isto é, ainda fazendo referéncia as trés condicbes da acdo
(possibilidade juridica, legitimidade das partes e interesse processual) 2%2. De certa
forma, portanto, o Codigo de Processo Civil brasileiro ja nasceu desatualizado.

As consideragcBes até aqui expostas permitem perceber que a primeira
modificacdo que Liebman promoveu relativamente as teorias da acéo de Wach e
de Chiovenda foi a exclusdo da existéncia do direito subjetivo material do rol de
condi¢cdes da acéo. Essa ndo foi uma alteracdo pequena. Foi exatamente ela que
aproximou as teorias sobre a agdo concreta (Wach e Chiovenda) das teorias sobre
a acdo abstrata (Degenkolb e Pl6sz). Dinamarco, alias, entende que Liebman é
também um “abstratista’. Segundo ele, “sdo abstratistas todas as teorias para as
guais a agdo se considere existente ainda que inexistente o direito subjetivo
material afirmado (ou sgja, ‘abstraindo-se’ da existéncia deste), e isso € expressa e
reiteradamente afirmado na obra de LIEBMAN"23,

Mas ha outra modificacéo pela qual Liebman foi responsavel. Para Wach e
Chiovenda o objeto da cognicéo do juiz é composto por um binémio de questes,

25910 LIEBMAN, E. T., Manual de direito processual civil, p. 160-161.

260) |IEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 143.

261 A influéncia de Liebman sobre o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973 ja foi
demonstrada no item 3.2.1, supra.

262 « Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...) VI — quando ndo concorrer
qualquer das condicfes da acdo, como a possibilidade juridica a legitimidade das partes e o
interesse processual”. Grifo meu.
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0S pressupostos processuais e as condicdes da acd0?**, sendo que estas Ultimas
integram o mérito.

Liebman, contudo, retira as condic¢des da acéo do mérito. Em sua opinido, o
objeto da cognicdo do juiz € composto pelas questdes preliminares e pelo mérito.
Este é integrado por todas as questfes cuja resolucdo possa influir, direta ou
indiretamente, sobre a decisdo a ser proferida acerca da demanda proposta pelo

autor, isto é sobre o acolhimento ou rejeicdo da demanda®®®

. JA as questbes
preliminares compreendem a validade e regularidade formal dos atos processuais,
0S pressupostos processuais e as condicdes da agin®°.

Desse modo, de acordo com sua teoria, a auséncia de uma ou de mais de
uma das condi¢des da acdo, isto €, a caréncia de acdo impede o juiz de julgar a
demanda do autor, impede-o de analisar 0 mérito, assim como a auséncia de
pressuposto processua o faria. Dessarte, tanto quanto 0S pressupostos processuais,
também as condi¢des da acdo devem ser analisadas preliminarmente ao exame do
meérito: “Quando em um determinado caso faltam as condicdes da agdo ou mesmo
uma delas (interesse e legitimacao para agir), dizemos que ocorre caréncia de
acdo e o0 juiz deverd negar um juizo sobre o mérito, limitando-se a declarar
inadmissivel a demanda’?®’.

Perceba-se a diferenca. De acordo com o pensamento de Wach e de
Chiovenda, ainda que o juiz verifique a falta de legitimidade ou de interesse de
agir devera julgar a demanda do autor; ira rejeité la, é verdade, mas de qualquer
modo a tera julgado. Segundo Liebman, porém, nessas mesmas hipéteses o juiz
ndo ira julgar a demanda do autor, pois 0 dever de fazé-lo somente surge se
preenchidas as condi¢des da acdo.

Para Liebman, enfim, a acdo é o direito subjetivo processua por
exceléncia®®®, é o direito ao processo e ao julgamento de mérito. Ela “ndo garante
um resultado favoravel no processo: o resultado do processo depende da

convicgcdo que o juiz formara sobre a existéncia de fundamento, de fato e de

26310 LIEBMAN, E. T., Manual de direito processual civil, p. 153.

264 \Wach falava, mais exatamente, em condicdes da pretensdo a tutelajuridica

265 IEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 158-159.

256 1hid,, p. 161-162.

257 Tradugo livre do original: “Sein un caso determinato mancano le condizioni dell’ azione od
anche una di esse (interesse e legittimazione ad agire) diciamo che vi & carenza di azione e il
giudice dovra rifiutare un giudizio sul merito limitandosi a dichiarare inammissibile la domanda”
(Ibid., p. 139; grifos do original).

258 | hid., p. 135.
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direito, da demanda proposta e podera portanto ser favoravel ap autor ou ao
réu’ % A aco O existe quando forem preenchidas determinadas condicdes
(legitimidade e interesse de agir), as quais sdo, assim, requisitos de sua
existéncia®’®. Em outras palavras, o dever do Estado de julgar a demanda do autor,
seja acolhendo-a, sgja rejeitando-a somente surge quando forem preenchidas essas
condi¢cdes, de modo que elas também podem ser definidas como condicBes de
admissibilidade do julgamento da demanda®’*. A ac&o, desse modo, é o direito do
particular de colocar em movimento uma funcéo publica, exercida pelos 6rgdos
judiciarios; é, portanto, um direito que tem por sujeito passivo o Estado (motivo
pelo qual tem sempre natureza publica) e tem contetdo uniforme: a demanda de
tutela jurisdicional de um direito proprio®’?,

Por mais que tenha elaborado uma concepcdo intermediaria de acéo,
Liebman ndo deixou de considerar a agéo abstrata a que se referiam Degenkolb e
Plosz nem a acdo concreta de que haviam tratado Wach e Chiovenda.

A primeira, Liebman se refere ao considerar a existéncia de um genérico
poder de agir, garantido constitucionalmente?’®. Ele afirma que, segundo “uma
opinido muito difundida, esse poder pertence a categoria dos direitos civicos; ele &
absolutamente genérico e indeterminado, inexaurivel e inconsumivel e ndo se
relaciona a uma hipétese fética concreta’®’*. Buscando esclarecer esse ponto do

pensamento de Liebman, Dinamarco diz que ele estabelece uma distingéo

entre a acdo como garantia constitucional (esta sm, incondicionada) e a acéo
como ingtituto disciplinado a nivel de direito processual civil; a primeira assegura o
respeito da lei ordindria ao ingtituto da acdo, que por sua vez congtitui ‘una
specificazione, una determinazione, un particolare grado di condensazione' da
garantia constitucional. S80 as condi¢des da acao que realizam essa especificaco,
revelando-se no plano concreto de ‘una fattispecie determinata ed esattamente
individuata ™.

269 Traducao livre do original: “L’azione, come diritto al processo e a giudizio di merito, non
garantisce un risultato favorevole del processo: il risultato del processo dipende dalla convinzione
cheil giudice si fara sulla fondatezza in fatto e in diritto della domanda proposta e potra percio
essere favorevole all’attore o al convenuto” (LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale
civile, p. 139).

210 pid,, p. 142.

2" 1pid, p. 142.

272 1pid,, p. 137, 139-140.

213 bid., p. 135.

27 Traducdo livre do original: “ Secondo un’opinione molto diffusa, questo potere appartiene alla
categoria dei diritti civici; esso € del tutto generico ed indeterminato, inesauribile ed
inconsumabile, e non & legato ad una fattispecie concreta” (Ibid., p. 138; grifo do original).

2’5 1n LIEBMAN, E. T., Manual de direito processual civil, p. 153. Grifos do original.
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Ja a acdo concreta Liebman alude quando trata da distin¢cdo entre acéo
existente e acdo fundada. Ele esclarece entdo que os requisitos para que exista a
acdo, assim entendido o direito a sentenca de mérito, sdo as condicdes da acdo.
Trata-se, portanto, de requisitos estabel ecidos pelo direito processual.

Mas a sentenca de mé&rito a que a acdo existente levara tanto podera ser
favoravel quanto desfavoréavel ao autor — e o resultado desse julgamento depende
de o autor ter ou ndo razéo no mérito, ou sgia, “em Ultima andlise, que subsista ou
ndo subsista o direito material ou, mais genericamente, a Situacdo juridica
afirmada em juizo"?’®. Em outras palavras, os requisitos que determinam o
conteido da sentenca de mérito sdo estabelecidos pelo direito material e ndo pelo
direito processud.

Para Liebman, “do ponto de vista do processo, o fato de que o autor tenha
razéo e deva portanto obter aquilo que havia pedido, ndo caracteriza um novo e
diverso direito, mas uma particular qualificaco da acéo, a qual resulta ndo apenas
existente, mas também fundada”?"".

Em sintese, por conseguinte, a agdo concreta, a que Wach e Chiovenda
dedicaram seus estudos, ndo € considerada por Liebman como um direito
autbnomo, mas apenas como uma “particular qualificacio da acdo”. A agio
concreta de Wach e Chiovenda corresponde, assm, a acdo fundada do

pensamento de Liebman.

4.1.1.7.
Apreciacao critica das teorias sobre a acao

E chegado o momento de apreciar, de forma critica, as teorias da agdo que
foram expostas. Estaria a razéo com Liebman? Com Wach e Chiovenda? Com
Degenkolb e Plész? Com nenhum deles? Ou com todos eles? O que € a acdo,

afinal de contas?

278 Traducso livre do original: “ Il risultato del giudizio dipende invece dal fatto che I’ attore abbia
ragione o abbia torto nel merito, ossia, in ultima analisi, che sussista 0 non sussista il dirrito
sostanziale o, piu genericamente, la situazione giuridica affermatain giudizio” (LIEBMAN, E. T.,
Manuale di diritto processuale civile, p. 148).

277 Traduco livre do original: “ Dal punto de vista del processo, il fatto che I’ attore abbia ragione
e debba percio ottenere cio che aveva chiesto, non concreta un nuovo e diverso diritto, bensi una
particolare qualifica dell’ azione, la quale risulta non soltanto esistente, ma anche fondata’ (Ibid.,
p. 148; grifo do original).
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Buscando responder a pergunta ainda mais controvertida do que esta Ultima
(o que é o direito?), Tercio Sampaio Ferraz Junior opta por enfrentar o problema a
partir da andlise da relacdo da lingua com a redlidade®’®. Em sua opinido, é
possivel notar entre os juristas uma concepgdo correspondente a chamada teoria
essencialista, segundo a qual alingua é vista como “um instrumento que designa a
reaidade, donde a possibilidade de os conceitos linglisticos refletirem uma
presumida esséncia das coisas. Nesse sentido, as palavras sdo veiculos desses
conceitos’?"®. Essa seria, ainda segundo o autor, a raiz da multissecular polémica
sobre o conceito de direito®®®. O autor prefere abordar o problema entéo sob a

otica da teoria convencionalista, de acordo com aqual a

lingua é vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a redidade é
estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, o que deve ser
levado em conta é 0 uso (social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de
comunidade para comunidade. Desse modo, a caracterizacd de um conceito
desloca-se da pretensdo de se buscar a natureza ou esséncia de alguma coisa (que é
a mesa?) para a investigagdo sobre 0s critérios vigentes no uso comum para usar
uma palavra (como se emprega “mesa’?). Se nos atemos ao uso, toda e qualquer
definicdo é nominal (e ndo real), isto €, definir um conceito ndo € a mesma coisa
gue descrever uma realidade, pois a descricdo da realidade depende de como
definimos o conceito e ndo o contré&rio. Ou sgja, a descricdo da realidade varia
conforme 0s usos conceituais™.

Talvez essas consideracOes possam ser Utels para a andlise das diversas
teorias sobre a acéo, especialmente se considerarmos a possibilidade de que toda a
polémica existente quanto ao tema tenha decorrido de uma tentativa de identificar
a‘“esséncia’ daagéo.

Assim, se deixarmos de lado o termo “agdo”, perceberemos que Degenkolb
e Plosz, Wach e Chiovenda e, por fim, Liebman dedicaram seus estudos a
fendbmenos diversos. Tanto Chiovenda quanto Liebman, por exemplo, usavam a
palavra azione, mas para designar realidades diferentes — e, mais importante,
realidades que coexistem e ndo que se excluem mutuamente. Por esse motivo, o
recurso aos adjetivos tornava-se indispensavel em alguns momentos. Liebman,
nesse sentido, distinguia a agéo “existente” da acdo “fundada’.

Alexandre Freitas Camara também entende ser possivel superar a (falsa)

controvérsia existente sobre o conceito de agdo, por considerar que as diversas

278 FERRAZ JUNIOR, T. S., Introduc&o ao estudo do direito, p. 34.
29 1pid., p. 34-35. Grifo do original.

280 1hid., p. 35.

281 1hid., p. 36. Grifos do original.
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teorias elaboradas dedicam-se a fendmenos diferentes. Em sua opinido, apenas a
teoria cléssica e a teoria da agdo como direito potestativo (Chiovenda) deveriam
ser deixadas de lado. A primeira, por negar a autonomia da agéo; a segunda, por
afirmar que a ag8o tem por sujeito passivo o rél’®?. A mesma tese é defendida
ainda por Fernando Alberto Corréa Henning®2,

Pois bem, a partir dessas premissas € possivel identificar a existéncia de trés
situacOes processuais diferentes.

Primeiramente, pode-se identificar um direito de provocar o exercicio da
jurisdicdo. Dinamarco denomina-o de direito de demandar?®*, Freitas Camara de

285 @ Henning de ac&o abstrata®®®.

poder de demandar

Esse foi 0 fenémeno estudado por Degenkolb e Plész. Trata-se de um direito
genérico e incondicionado, garantido a todas as pessoas, sendo por esse motivo
possivel afirmar que é um direito inerente & personalidade. E ele que explica a
possibilidade que todos tém de colocar em movimento a atividade estatal e de
obter do Estado uma sentenca, ainda que ela se limite a reconhecer, por exemplo,
a falta de pressuposto processua e, por esse motivo, nem mesmo julgue o pedido
formulado pelo autor.

Todos os autores estudados reconhecem a existéncia desse fendmeno.
Chiovenda inclusive afirma que “ndo ha davida de que qualquer pessoa tenha a
possibilidade materia e também juridica de agir em juizo”; em sua opiniéo,
porém, essa mera possibilidade n&o é o que se poderia denominar de ac&0®®’.
Nesse mesmo sentido, Wach diz que ndo s teria agui um verdadeiro direito, mas
mera faculdade®®®. Também Liebman admite sua existéncia, considerando que
esse genérico poder de agir € uma garantia constitucional — o qual ndo se
confunde, todavia, com a agdo, que é “outra coisa’?®°. Discute-se, portanto, a
natureza dessa situacéo juridica (direito ou faculdade?), mas ndo sua existéncia. A
Seu respeito, afirma Dinamarco:

O direito de demandar € incondicionado. Por mais inadmissivel que sga o
julgamento do mérito (julgamento da pretensdo trazida) e por iSso 0 processo deva

%82 FREITAS CAMARA, A., Licdes de direito processual civil, p. 122.
283 HENNING, F. A. C., Acdo concreta, p. 21-22, 173.

284 DINAMARCO, C. R., Execuco civil, p. 372-373.

285 FREITAS CAMARA, A., op. cit., p. 124.

88 HENNING, F. A. C., op.cit., p. 21.

287 CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 41.
288 \WACH, A., Manual de derecho procesal civil, p. 46.

289 | IEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 138.
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ser extinto desde logo, a nenhum juiz é permitido deixar de apreciar a demanda,
devendo fazé-lo ainda que sgja para indeferir a peticdo inicial (art. 295). O
primeiro e mais amplo dos efeitos da demanda, que é o de formar o processo, ja
estara entdo produzido pela smples apresentagdo da peticdo inicial. A garantia
congtitucional da agdo, em seu significado mais amplo, € antes de tudo a garantia
de que serd ouvido em juizo todo aquele que trouxer ao Estado-juiz uma aegacéo
de direito violado ou posto em ameaca: ta € o primeiro dos significados do
inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo Federa (assegurar a cada um his day in

court)™.

Se considerarmos gue essa primeira explicacdo tem por objeto o direito a
sentenca, entéo a segundo situacdo que deve ser estudada € o direito a sentenca
de mérito®®. Esse ja é um direito condicionado, de modo que b existira se
determinados requisitos forem preenchidos.

Para Wach e Chiovenda, esses requisitos consistiriam nos pressupostos
processuais, mas Liebman a eles acrescenta as condic¢fes da acdo (e também a
“validade e regularidade formal dos atos processuais’, as quais Wach e Chiovenda
ndo se referem expressamente quando tratam do objeto da cognic&o do juiz; seria
razoavel, entretanto, presumir que também eles consideréd las-iam como requisitos
da sentenca de mérito). De qualquer forma, pode-se perceber que esses requisitos
s80 todos estabel ecidos pelo direito processual®®?.

Por fim, existe o direito a sentenca favoravel, a Rechtsshutzanspruch de
Wach, aazione de Chiovenda. Henning designa-o de agdo concreta®.

Foi a esse fendbmeno que Wach e Chiovenda se dedicaram, buscando
identificar suas condigdes, as quais sdo estabelecidas pelo direito material. Em

outras palavras, 0 objetivo desses autores era responder as seguintes perguntas:

29 DINAMARCO, C. R., Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 111. Grifos do original.
291 Na verdade, terfamos que falar agui, mais exatamente, em direito ao provimento jurisdicional
fina se quiséssemos que as consideragdes expostas abrangessem também os processos de
execucdo e cautelar. Naquele, o provimento jurisdicional final ndo é uma sentenca, mas, na
execucdo por quantia certa por exemplo, a ordem de entrega do bem ao exeqiiente; neste, o
provimento final € a medida cautelar. Gomo j& se disse, porém, os limites do presente trabalho
fazem com que a andlise se concentre no processo de conhecimento e, nesse ambito, o provimento
jurisdicional final buscado pelo autor € a sentenca de mérito.

292 Na realidade, como bem observa Dinamarco, “as trés condices da acdo constituem faixas de
estrangulamento entre o direito processual e o substancial, sabido que é sempre da situacdo da
vida lamentada pelo demandante, em associagdo com o resultado juridico-substancial pretendido,
gue resultam a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade de parte. Essas
condicOes situamse no campo do direito processual, porque constituem requisitos para que o
processo possa prosseguir e, consegiientemente, para que possa o juiz vir a ter o dever de prover
sobre 0 mérito; mas, em cada caso, é quase exclusivamente no direito material que se véo buscar
elementos para aferir se elas estdo presente ou ndo” (DINAMARCO, C. R, op. cit., p. 300; grifos
do original).

293 HENNING, F. A. C., Agéo concreta, p. 21.
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guais sao 0s requisitos para que o0 autor obtenha uma sentenca favoravel? Diante
de um caso concreto, 0 que deve o juiz andisar para decidir se a sentenca seré

favoravel ou desfavoravel ao autor? Como bem observa Henning,

Pode parecer que o conceito de acdo concreta é desnecessario; pode parecer mais
simples dizer que o autor faz jus a sentenca favorével se possuir o direito subjetivo
afirmado, de sorte que a agdo concreta seria uma indtil duplicata do direito
subjetivo material. Mas Wach e Chiovenda estéo preparados para essa objecéo. Por
um lado, ambos sustentam que nunca basta a0 autor demonstrar a existéncia do
direito subjetivo; ninguém faz jus a uma sentenca de procedéncia, se néo reline
também outros requisitos, como o interesse. Por outro lado, ha sentencas de
procedéncia que ndo dependem da existéncia do direito subjetivo do autor, como a
sentenca de procedéncia proferida em uma acéo declaratéria negativa. Portanto, €
possivel perder com direito subjetivo e vencer sem direito subjetivo. E isso ocorre
porque a existéncia do direito material ndo € condicdo suficiente para a existéncia
da acdo concreta e, por vezes, sequer € condicdo necessaria para a existéncia

dess™.

Desse modo, ndo tém razdo Cintra, Grinover e Dinamarco®®®, nem
Mitidiero®® quando criticam as teorias de Wach e de Chiovenda sob o
fundamento de que elas ndo explicariam 0s casos em que a sentenca julga
improcedente a demanda do autor, isto € que elas ndo explicariam os atos
processuais praticados até a sentenca nessa hipotese, por dois motivos:

a) as teorias desses autores destinam-se exatamente a explicar porque a
sentenca deve ser favoravel ou desfavoravel ao autor; em sua opinido, aliés, toda
vez que a sentenca julga improcedente a demanda do autor esta reconhecendo a
existénciada acdo do réu; e

b) os atos processuais praticados até a sentenga, NOS casos em gue O autor
ndo é titular de agdo, além de serem explicados pela acdo do réu sdo ainda
justificados pelo exercicio da faculdade de demandar (Wach) ou da possibilidade
de agir (Chiovenda).

Também Liebman reconhece a existéncia do direito a sentenca favoravel.
Em sua opini&o, contudo, do ponto de vista processual ndo se trataria aqui de um
direito autbnomo, mas sim de uma particular qualificacdo da acdo, que entdo se

chamaria de acéo fundada®’.

2% HENNING, F. A. C., Agéo concreta, p. 22.

2% CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
. 262.

b MITIDIERO, D. F., Por uma nova teoria geral da acéo, p. 73.

297 LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 148.
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Pois bem, identificados esses trés fendbmenos (direito de provocar o
exercicio da jurisdicdo, direito a sentenca de mérito e direito a sentenca
favorével), fica a pergunta: qual deles deve ser chamado de acdo? Essa €, em
minha opinido, uma gquestdo de menor importancia. O gue é realmente relevante é
a percepcao da existéncia desses trés fendbmenos e a identificagdo dos requisitos
de cada um desses direitos. Qual deles sera denominado de acdo? Essa € uma

guestdo, a meu ver, meramente convencional.

4.1.1.8.
O direito atutelajurisdicional

O desenvolvimento da fase instrumentalista do direito processual civil, que
enfatizou a importancia dos resultados do processo na vida das pessoas®®, levou a
uma releitura do direito a sentenca favoravel. Ele foi subgtituido pelo direito a
tutela jurisdiciona, o qua € atuamente considerado como um direito
fundamental, consagrado pelo art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢go Federal®®®: 3%°

Avaliado o processo a partir dos resultados que é capaz de produzir, fica
claro que ndo basta “o0 belo enunciado de uma sentenca bem estruturada e
portadora de afirmagdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que ela
dispbe ndo se projetar utilmente na vida deste, eliminando a insatisfacdo que o
levou a litigar e propiciando-1he sensacOes felizes pela obtencdo da coisa ou da

situacdo postulada°*.

Logo, o vaor do sistema processual deve ser
dimensionado por sua capacidade de proporcionar a parte que tem razdo uma
situacdo melhor do que aguela em que se encontrava antes do processo®®?,

Desse modo, percebe-se que a tutela jurisdicional € mais do que a sentenca
favoravel. Esta é apenas um instrumento técnico-processual; aquela representa 0s

efeitos, os resultados que esse instrumento técnico projeta para fora do processo e

298 Cf. jtem 3.1.3, supra.

299 MARINONI, L. G., Técnica processual e tutela dos direitos p. 179-185.

300 K azuo Watanabe esclarece que uma “das vertentes mais significativas das preocupacdes dos
processualistas contemporaneos € a da efetividade do processo como instrumento da tutela de
direitos” — ou sgja, a da tutela jurisdicional WATANABE, K., Da cogni¢&o no processo civil,
p. 19).

301 DINAMARCO, C. R, Instituigdes de direito processual civil, v. 1, p. 108.

302 |bid., p. 108. Conforme a sempre citada frase de Chiovenda, “o processo deve dar, quanto for
possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha
direito de conseguir” (CHIOVENDA, G., Institui¢des de direito processual civil, v. 1, p. 67).
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303

para dentro da vida das pessoas®”. Segundo Marinoni, “as sentencas refletem

apenas 0 ‘modo’ (atécnica) pelo qual o direito processual tutela os diversos casos
conflitivos concretos”*%4,

O que importa, dessa forma, ndo é a sentenca em si, mas os efeitos que ela é
capaz de produzir. Uma sentenca constitutiva (como aquela que decreta o divércio

de um casal por exemplo®®®

) ndo tem um valor intrinseco, pois “a técnica
processual ndo tem um valor em s mesma3°®. Sua importancia estd em sua
aptiddo para criar, modificar ou extinguir uma determinada situacéo juridica (no
caso, a dissolugdo do vinculo matrimonial).

Um segundo exemplo esclarecerda ainda melhor a distingéo entre sentenca
favordvel e tutela jurisdicional. O autor afirma que é titular de um direito de
crédito em face do réu e que, apesar do vencimento, ndo houve até 0 momento o
adimplemento. O Estado, ao fina do procedimento em primeiro grau de
jurisdicdo, reconhece que o autor tem razdo e entdo profere a sentenca favoravel,
uma sentenca condenatéria. Essa sentenca, por si s6, € capaz de conceder ao autor
0 bem da vida pretendido (quantia em dinheiro)? N&o. Esse resultado prético, ou
sgja, atutela jurisdicional somente Ihe sera prestada por meio de ulterior atividade
executiva, a ser desenvolvida em um processo auténomo, chamado de processo de
execucao. O processo de conhecimento entregou ao autor a sentenca favoravel,
mas foi incapaz de Ihe conferir a tutela jurisdicional que buscava®’.

Em sintese, quando se fala em tutela jurisdicional ndo se pensa na sentenca
favoravel como ato do processo, mas nos resultados que o processo efetivamente
produz na vida da parte que tem razdo, segundo o direito material.

O direito a tutela jurisdicional, da mesma forma como o direito a sentenca
favorével, representa assim um elo de ligag&o entre o direito processual e o direito

a|308, 309

materi Fica facil compreender entdo que “sO tem direito a tutela

303 DINAMARCO, C. R, Tutelajurisdicional , p. 812.
304 MARINONI, L. G., Técnica processual e tutela dos direitos, p. 146.
305 Nesse caso, tem-se mais exatamente uma sentenca constitutiva negativa (ou desconstitutiva).
306 1d., Técnica processual e tutela dos direitos p. 34.
307 A partir da constatacdo de que algumas sentencas s3o capazes, sozinhas, de conceder a tutela
jurisdicional ao autor que tem raz&o e que outras, para atingir esse resultado, dependem de ulterior
atividade executiva, Marinoni as classifica em sentencas auto-suficientes (as declaratérias e as
constitutivas) e em sentencas nao-auto-suficientes (as condenatorias, executivas e mandamentais)
gibid., p. 149-150).

% |bid., p. 34.
309 Como visto, essa reaproximagdo entre o direito processual e o direito material foi propiciada
pelafase instrumentalista (item 3.1.3, supra).
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» 310

jurisdicional quem tiver razéo perante o direito material — sgja o autor, sgao

réu. Em outras paavras, a tutela jurisdicional € o resultado favoréavel

proporcionado pelo processo no plano do direito material .

4.1.2.
Acédo, demanda e peticao inicial

No item anterior, viu-se que existem trés diferentes direitos que podem ser
chamados de acdo: o direito de provocar o exercicio da jurisdicdo (a acdo abstrata
de Degenkolb e Plész), o direito a sentenca de mérito (a acdo processua de
Liebman) e o direito a tutela jurisdiciona (releitura contemporanea da acéo
concreta de Wach e Chiovenda).

Sob a dGtica do primeiro dagueles direitos, a agdo € vista apenas como um
direito de iniciativa, isto € como o direito de dar inicio a0 processo. Mas
observada sob a perspectiva dos outros dois direitos, deve ser considerada também
como um direito de impulso, ou sgja, deve ser compreendida como a soma de
todas as posicdes juridicas ativas do autor no processo>'?, as quais |he permitem
“redlizar atos de seu interesse e segundo sua vontade desde o inicio até ao fim do
procedimento”!3. Nesse sentido, Liebman afirma que a acdo é “um direito de
iniciativa e de impulso, com o qual o individuo coloca em movimento o exercicio
de uma funcéo publica, através da qual espera obter a protecéo de suas pretensoes,
dispondo, para essa finalidade, dos meios previstos pela lei para defendé-las
(mesmo sabendo que o resultado poderd também ser-lhe desfavoravel)"3'*. Em
outras palavras, segundo essa concepgao o autor exerce o direito de agdo ndo sO
no momento em que provoca o exercicio da jurisdicdo (iniciativa), mas todas as

vezes em que a atividade do juiz dependa de sua provocacgo (impulso)®*°.

310 HINAMARCO, C. R, Tutelajurisdicional, p. 822.

311 MARINONI, L. G., Técnica processual e tutela dos direitos, p. 147.

312 HINAMARCO, C. R., Execucdo civil, p. 355.

313 d., Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 292.

314 Traducso livre do original: “[I’azione & un diritto d’iniziativa e d’impulso, con cui il singolo
pone in movimento |'esercizio di una funzione pubblica, dalla quale spera di ottenere la
protezione delle proprie ragioni, disponendo a questo scopo dei mezzi apprestati dalla legge per
far valere (pur sapendo chel’ esito potra anche essergli sfavorevole)” (LIEBMAN, E. T., Manuale
di diritto processuale civile, p. 139-140).

315 DINAMARCO, C. R., Execuco civil, p. 355.
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O ato por meio do qual a acdo, entendida como direito de impulso, €
exercida chama-se demanda. Quando o autor pratica esse ato, provoca 0 exercicio
da jurisdicdo do Estado e da inicio ao processo. A demanda €&, portanto, 0 ato
constitutivo do processo, 0 qual tem inicio no exato momento em que o autor
entrega sua peticéo inicia a um 6rgdo do Poder Judiciério, geramente ao cartorio
distribuidor®'®. O Cédigo de Processo Civil, a esse respeito, afirma que se
considera “proposta a agdo [rectius. demanda], tanto que a peticdo inicial sga
despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver mais de uma
vara’ (art. 263, 12 parte).

A palavra demanda, na verdade, € ainda pouco utilizada, a0 menos com
rigor terminologico, pela doutrina brasileira  Todavia, € teoricamente
recomendavel que fenbmenos distintos tenham nomes diversos. Assim,
considerando que o direito ndo se confunde com seu exercicio, podendo até
mesmo haver direito sem que seu titular jamais o exerca, é preferivel denominar o
direito de acéo e o ato através do qual ele é exercido de demanda. Na doutrina
estrangeira, alids, a distingdo ja existe de longa data. Os autores aemdes a
estabelecem mediante o uso das palavras Klage (queixa ou demanda) e Klagerecht

)317

(direito de queixa ou direito de demandar e na doutrina italiana se faz a

diferenciacdo por meio dos vocabulos azione e domanda (Chiovenda afirma que a

» 318

demanda € “ o ato congtitutivo da relacdo processual e Liebman, que € 0 “ato

constitutivo do processo”®®). A pouca utilizagd do termo “demanda’ pelos
juristas brasileiros foi, inclusive, uma das dificuldades encontradas por Dinamarco

ao traduzir o Manuale de Liebman para o portugués:

Domanda foi traduzido, aqui, por “pedido”. Essa é uma das palavras mais dificeis
de verter alingua portuguesa, porgque néo ha, no Brasil, o habito de usar o vocabulo
correspondente (demanda) no sentido em que ele aparece no texto. (...) Na
linguagem peninsular, hd muito cuidado em usar adequadamente as paavras
domanda e azione, evitando esta em Situagdes mais corretamente designadas por
aquela: faa-se, assim, em propositura da “domanda’, principio da “domanda’,

316 DINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 53; MARINONI, L. G. e
ARENHART, S. C.,, Manual do processo de conhecimento, p. 88.

317 Nesse sentido, Pugliese, a0 comentar a traducéo para o italiano, por ele realizada, das obras de
Windscheid e Muther (Pugliese in: WINDSCHEID, B.;, MUTHER, T., Polemica intorno
all’* actio”, p. XLVII-XLVIII).

318 CHIOVENDA, G., Instituigdes de direito processual civil, v. 2, p. 349.

319 Traducao livre do origina: “La domanda giudiziale, come atto costitutivo del processo..”
(LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 85).
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cumulo de “domande’, quando nés brasileiros tranqguilamente empregariamos
nessas locugdes a palavra “ acdo” .

321

No Brasil, além de Dinamarco®-, adotam a distin¢do entre agdo e demanda,

2

no sentido agui exposto, Alexandre Freitas Camara®®? e José Carlos Barbosa

Moreira®?3, dentre outros.

A demanda, que em regra deve ser apresentada por escrito, pode,

excepcionalmente, ser oral, como no caso dos Juizados Especiais Estaduais

Civeis®**. Quando é proposta por escrito ela precisa de um instrumento, que a

representara fisicamente e que serd entdo denominado de peticdo inicial®®. A
peticdo inicial é, portanto, “a peca escrita em que o demandante formula a
demanda a ser objeto de apreciacdo do juiz e requer a realizacdo do processo até

1326 OU, mas

57,327

final provimento que |he conceda a tutela jurisdicional

didaticamente, o “papel em gue os termos da demanda estdo escrito

4.1.3.
O pedido como um dos elementos identificadores da demanda

Toda demanda congtitui-se de trés elementos essenciais, que a
individualizam e identificam e que, portanto, permitem que ela seja comparada

com outras demandas, para que se verifique se sdo iguais ou diferentes. Eles

podem ser designados de “elementos identificadores da demanda”3?®, “elementos

a’ 329 =330

constitutivos da demand ou “elementos identificadores da agéo™*" e B0 as

320 |n LIEBMAN, E. T., Manual de direito processual civil, p. 34.

321 DINAMARCO, C. R, Instituigdes de direito processual civil, v. 2, p. 102.

322 FREITAS CAMARA, A., LicBes de direito processual civil, p. 121-122, 235.

323 BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo processo civil brasileiro, p. 9.

324 Lei n° 9.099/95, art. 14, caput: “O processo instaurar-se-a4 com a apresentacao do pedido,
escrito ou oral, a Secretaria do Juizado”.

325 1pid., p. 10; DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p. 353; FREITAS CAMARA, A.,
053. cit., p. 321-322.

326 DINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 3, p. 354.

32T DINAMARCO, C. R, op. cit., V. 2, p. 104. Segundo 0 mesmo autor, no processo pena o
i nstrumento da demanda é chamado de dendincia ou de queixa (DINAMARCO, C. R, Vocabulario
dedireito processual, p. 170).

328 FREITAS CAMARA, A., op. cit., p. 235.

32 DINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 2, p. 112. Cruz e Tucci designa-os apenas de elementos da
demanda (CRUZ E TUCCI, J. R., A causa petendi no processo civil, p. 26).

330 Essa é a denominagéo tradicional na doutrina brasileira, que ndo costuma distinguir acdo e
demanda (cf. item 4.1.2, supra). Empregam-na, dentre outros, Wambier, Almeida e Talamini
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partes (personae) — elemento subjetivo —, a causa de pedir (causa petendi) e o
pedido (petitum) — elementos objetivos®3!. Essa é a teoria da triplice identidade
(tria eadem), a qual foi adotada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro,
conforme demonstra claramente a redacdo de seu art. 301, 8 2% “Uma acdo
[rectius. demanda] € idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e o mesmo pedido” 32,

Como esses elementos, mais do que identificar, constituem a demanda, o
Cadigo determina que seu instrumento, a peticdo inicial, os indique. A exigéncia
estd contida no art. 282, mais especificamente em seuinc. Il, que se refere as
partes (“os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do
autor e do réu’), no inc. Ill, que menciona a causa de pedir (“o fato e os
fundamentos juridicos do pedido”), e no inc. IV, que trata do pedido (“o pedido,
com as suas especificagdes’). Complementando essa disposicdo, o art. 295,
paragrafo Unico, inc. | estabelece que a peticdo inicia que ndo contiver a
indicacéo da causa de pedir ou do pedido € inepta, devendo por esse motivo ser
indeferida, com a consequente extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267, inc. I).

4.1.3.1.
As partes

O processo tem inicio no momento em que o autor propde a demanda®3,

Nesse instante, surge uma relacéo juridico-processua linear, unindo o sujeito que

(WAMBIER, L. R.,, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E, Curso avangado de processo civil,
v. 1, p. 126-128). Utilizam a expressdo elementos da agéo, ainda, ARRUDA ALVIM NETTO, J.
M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 385; BATISTA LOPES, J., Curso de direito
processual civil, p. 77; BERMUDES, S., Introdugdo ao processo civil, p. 38; CARREIRA
ALVIM, J E., Teoria geral do processo, p. 147; GRECO FILHO, V., Direito processual civil

brasileiro, v. 1, p. 89.

331 segundo Chiovenda, os “trés elementos da aco e da demanda podem, assim, reagrupar-se e
contrapor-se: de um lado, o elemento subjetivo (pessoas), do outro os dois elementos objetivos
(objeto ecausa)” (CHIOVENDA, G., Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 430; grifos do
original). No mesmo sentido, CALAMANDREI, P., Institui¢des de direito processual civil, p. 240.

332 gegundo Cruz e Tucci, & teoria da triplice identidade opde-se a teoria da identidade da relagao
juridica (eadem quaestio), a qual todavia foi acolhida, “em principio, somente pelos especialistas
aemdes’ (CRUZ E TUCCI, J. R., A causa petendi no processo civil, p. 77), enquanto a primeira
foi legislativamente consagrada ndo s6 no Brasil, mas também na Franca e na Itdlia, onde, dlias,

prevaleceu na doutrina (ibid., p. 86).

333 Cf. item 4.1.2, supra.
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propbs a demanda (o qual, por esse motivo, pode ser chamado de demandante) e o
Estado-juiz>3*.

Na peticdo inicial 0 demandante apresenta o requerimento de citacdo de uma
outra pessoa (CPC, art. 282, inc. VII), que ja é, desde o inicio, parte na demanda.
Mas ndo € ainda parte no processo, ndo € ainda sujeito da relagdo juridica
processual, pois essa condicdo somente € adquirida como efeito de um outro ato
processual, um ato de comunicaggo processual: a citagdo3.

Sujeitos processuais sd0 “as pessoas que figuram como titulares das
situagBes juridicas ativas e passivas integrantes da relacdo juridica processual”33®.
Ora, antes da citacdo a pessoa apontada como ré na demanda do autor ndo é titular
de nenhuma situacéo juridica processual. Desse modo, enquanto o autor adquire a
gualidade de parte no processo no momento em que propde a demanda, o0 réu a
assume apenas com a citagio>*’.

Ao presente trabalho interessa a identificagdo das partes da demanda (e n&o
das partes do processo)*®. Nesse sentido, é possivel afirmar que o demandante

(ou autor) é aquele que propde a demanda e que o demandado (ou réu) 33

0 41

éaquele

em face de quem®® o demandante propde a demanda®*, ou sda, é o sujeito

34 CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
. 295.
E35 DINAMARCO, C. R,, Institui¢cBes de direito processual civil, v. 2, p. 271-273; FREITAS
CAMARA, A, Licdes de direito processual civil, p. 155-156.
3% DINAMARCO, C. R., op. cit., p. 198.
337 |bid., p. 278-279.
338 | embre-se que esse item é dedicado a situar o pedido como um dos elementos identificadores
da demanda. Sobre o tema, nessa perspectiva, Dinamarco afirma que “partes, causa de pedir e
pedido, conforme lancados na peticéo inicial, sdo os elementos constitutivos de cada demanda’
(Ibid., p. 112; grifo meu).
339 Demandante e demandado s3o designacdes genéricas, que se aplicam a qualquer espécie de
processo. No processo de conhecimento (a0 qual se limita o presente estudo), podem ser
substituidas por autor e réu — mas nédo no processo de execugdo, com relacdo ao qual se falaem
exequente e executado. Fenémeno andlogo ocorre no plano dos recursos. Genericamente, pode-se
falar em recorrente e recorrido. Porém, algumas espécies recursais permitem sua substitui¢do por
termos especificos. Assim, na apelacdo pode-se falar em apelante e apelado, no agravo, em
agravante e agravado e nos embargos em embargante e embargado. Na verdade, haveria agui uma
pluralidade de romes que poderiam ser mencionados (impetrante e impetrado, excipiente e
excepto, e assim por diante). O Unico cuidado a ser tomado refere-se as expressdes suplicante e
suplicado e requerente e requerido, como bem observa Dinamarco: “Numa linguagem antiquada,
deselegante e incorreta, falam alguns em suplicante e suplicado — resqguicio dos tempos em que se
encarava a tutela jurisdicional como um favor que o sujeito vinha suplicar. E igualmente atécnico
0 emprego dos vocabulos requerente e requerido; tecnicamente, requerer ndo € o mesmo que
pedir (pede-se a tutela jurisdicional e requeremse medidas no curso do processo)” (lbid., p. 114;
grifosdo original).
349 O demandante propde a demanda contra o Estado e em face do demandado. Essa é uma
conseqiiéncia (linglistica, é verdade) da consideracdo da agdo como um direito pablico, que tem
por sujeito passivo o Estado. Sergio Bermudes, entretanto, defende a utilizagdo da expressdo
“contra o réu”, em virtude de sua consagragdo histérica e pratica (BERMUDES, S, A¢éo contrao
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indicado como demandado na peticdo inicial, 0 sujeito cuja citacdo o demandante

requer com o objetivo de que venha a integrar a relago juridica processual®*? 343,

4.1.3.2.
A causade pedir

Segundo Barbosa Moreira, todo “pedido tem uma causa. Identificar a causa
petendi é responder a pergunta: por que o autor pede tal providéncia? Ou, em
outras palavras: qual o fundamento de sua pretenszo?’>**

Dentre os elementos identificadores da demanda, esse é o mais complexo e
também o responsavel pelo maior nimero de divergéncias doutrinarias.

No Brasil, o livro de referéncia sobre o tema foi escrito por José Rogério
Cruz e Tucci com o titulo A causa petendi no processo civil3*°, Em suas primeiras
paginas, o0 autor ja adverte que “é tarefa praticamente impossivel emitir um

conceito unfvoco e abrangente de causa de pedir”34°

, especialmente em virtude da
constatacdo de que “nas Utimas cinco décadas, cada autor que tratou do assunto
tem encontrado solucdes proéprias, discrepantes, ndo poucas vezes, de resultados
anteriormente atingidos, e dando, assim, margem para a elaboracdo de inUmeras
teorias™3*’.

Em virtude dos limites do presente trabalho, ndo se pretende aqui analisar
criticamente ou mesmo reproduzir as vérias divergéncias existentes na doutrina

sobre 0 tema, mas apenas delinea-lo.

réu ou em face dele?, passim). A respeito da posicdo assumida pelo autor nesse artigo, afirma
Ovidio Baptista da Silva: “Dir-se-ia que, no conflito entre os ‘dois direitos’ a que aludia Pontes de
Miranda — o das universidades e o0 do foro — entre a ‘ciéncia e a‘experiéncia’, predominou em
Sérgio Bermudes o profissional do foro, ndo o docente consagrado de nossas universidades’
(BAPTISTA DA SILVA, Q A., Execucéo “ em face do executado”, p. 199). Baptista da Silva,
alids, compartilha da opinido de Bermudes: “[é possivel admitir que] o correto seria realmente
proporem-se as agdes ‘ contra o Estado’; entretanto, em homenagem ao ‘acervo lusitano’ de nossa
experiénciajuridica, sera preferivel perseverarmos no erro, continuando a propor as agdes ‘ contra
oréu’, como sempre sefez” (Ibid., p. 199).

341 |EBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 177.

342 DINAMARCO, C. R,, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 271-272.

343 Considerando as partes do processo, é possivel afirmar que s “0s sujeitos do contraditorio
instituido perante o juiz’ (Traducdo livre do original: “...sono parti del processo i soggetti del
contraddittorio istituito davanti al giudice...”; LIEBMAN, E. T., id,, p. 85).

344 BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo processo civil brasileiro, p. 15.

34> A parentemente, essa é a (inica monografia dedicada ao temaja publicada no Brasil.

346 CRUZ ETUCCI, J. R., A causa petendi no processo civil, p. 24.

347 1hid.,, p. 27.
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A causa de pedir se decompde em causa de pedir préxima (ou geral) e
remota (ou particular). Esta ultima, segundo Marco Tullio Zanzucchi, se subdivide
em causa de pedir ativa e passiva.

A causa remota ativa € composta pelo fato constitutivo do direito do autor.

A causa remota passiva, pelo fato violador desse direito®8.

A causa préxima, por sua vez, corsiste “no enquadramento da situacéo
concreta, narrada in status assertionis, a previsdo abstrata, contida no
ordenamento de direito positivo, e do qual decorre a juridicidade daguela [causa
remota], e, em imediata seqiiéncia, a materializacdo, no pedido, da conseguéncia
juridica alvitrada pelo autor”>*°.

Nasintese do art. 282, inc. 11 do Cédigo, a causa de pedir € composta pelos
fatos (causa remota) e pelo fundamento juridico (causa préoxima) do pedido do
autor.

Segundo Dinamarco,

Todo direito a um determinado bem da vida nasce necessariamente de dois
elementos. um preceito que a lel preestabelece e um fato previsto na lei como
antecedente l6gico da imposi¢ao do preceito (ex facto oritur jus). Em toda norma
juridica existe uma previsdo genérica e abstrata de fatos tipificados com maior ou
menor precisdo (fattispecie), seguida do preceito a aplicar cada vez que na vida
concreta das pessoas ou grupos venha a acontecer um fato absorvido nessa previsio
(sanctiojuris).

Por isso, para coeréncia | 6gica com o sistema juridico como um todo, o sujeito que
postula em juizo deve obrigatoriamente explicitar quais os fatos que lhe teriam
dado direito a obter o bem [causa de pedir remota ativa] e qual é o preceito pelo
gual esses fatos geram o direito afirmado [causa de pedir proxima). 1sso explica a
composi¢do mista da causa petendi, indicada no Codigo de Processo Civil como
fatos e fundamentos juridicos do pedido (art. 282, inc. 11).

(...)

Além disso, para que sgja necessaria a tutela jurisdiciona € indispensével que o
direito alegado pelo autor esteja em crise. Sem uma crise de certeza, de
adimplemento ou de alguma situacdo juridica sequer se justificaria a intromisséo
dos agentes do Poder Judiciario. N&o teria utilidade alguma. A consequiéncia € que
a demanda deve necessariamente, dém de individudizar fatos e propor seu
enquadramento juridico para a demonstracdo do direito alegado, descrever também
os fatos caracterizadores da crise juridica lamentada [causa de pedir remota

passiva®™’]. Numa demanda de protecdo possessiria, o autor aega os fatos dos

348 Zanzucchi afirma que a causa de pedir “se cinde em dois elementos: um direito e um estado de
fato contrario ao mesmo direito: causa petendi ativa — causa petendi passiva’. Traducéo livre do
origina: “[la causa di un'azione] s scinde in due elementi: un diritto e uno stato di fatto
contrario al diritto stesso: causa petendi attiva — causa petendi passiva” (ZANZUCCHI, M. T.,
Nuove domande, nuove eccezioni e nuove provein appello, p. 331).

349 CRUZ ETUCCI, J. R., A causa petendi no processo civil, p. 155.

350 Apesar de citar Zanzucchi, Dinamarco afirma que o direito em crise constitui a causa de pedir
passiva e que os fatos que geraram essa crise integram a causa de pedir ativa, invertendo portanto a
relagdo estabelecida por aquele autor italiano DINAMARCO, C. R., Institui¢des de direito
processual civil, v. 2, p. 127).
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quais decorre seu direito a possuir o bem, as razfes juridicas por que tem esse
direito e mais os fatos, imputados ao réu, caracterizadores do esbulho, da turbacéo
ou da ameaca que vem a juizo lamentar®™”.

O entendimento de que acausa de pedir é composta pelos fatos (causa
remota) e pelo fundamento juridico (causa préxima) é predominante na doutrina
brasileira. Adotam-no, dentre outros, Candido Rangel Dinamarco®®?, José Manodl
de Arruda Alvim Netto®3, José Rogério Cruz e Tucci®®*, Moacyr Amad
Santos®™® e Vicente Greco Filho®*®. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery consideram que os fundamentos de fato constituem a causa de pedir proxima
e os fundamentos juridicos a causa remota, invertendo os termos com relagcdo a

357 J4 Barbosa Moreira apresenta a maior

concepcdo dominante na doutrina
divergéncia em relacdo ao entendimento magjoritario; em sua opinido, a causa de
pedir constitui-se apenas do “fato ou do conjunto de fatos a que o autor atribui a
producdo do efeito juridico por ele visado”, estando dela excluido ndo sb o
fundamento legal, mas também o fundamento juridico®®®.

Note-se que fundamento juridico ndo se confunde com fundamento legal.
Aquele consiste na norma juridica que, segundo o autor, aplica-se aos fatos por ele
descritos na peticdo inicial; este € o dispositivo lega (artigo de lei) de onde a
norma foi extraida. O fundamento legal nem integra a causa de pedir nem precisa
ser indicado na peticdo inicia®®®. Nesse sentido, Arruda Alvim afirma que “a
fundamentagdo legdl, isto €, a indicacéo do artigo de lel aplicAvel — segundo
entendimento do autor — a hipétese fético-juridica deduzida é extrinseca a

identificacdo de acdes. Nada tem que ver com ela”>®.

%1 DINAMARCO, C R, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 126-127. Grifos do
original.

%2 pid., p. 126-128.

353 ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 390.

354 CRUZ ETUCCI, J. R., A causa petendi no processo civil, p. 154-155.

355 AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 164.

3% GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 1, p. 91.

37 NERY JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M. Cddigo de Processo Civil comentado e
I egi slagdo extravagante, p. 671.

¥ BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo processo civil brasileiro, p. 15-16

39 CRUZ ETUCCI, J. R, op. cit, p. 155; DINAMARCO, C. R., op. cit., p. 128: GRECO FILHQ,
V., op. cit., p. 92; NERY JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M., Cadigo de Processo Civil
comentado e legislagdo extravagante, p. 671, WAMBIER, L. R., ALMEIDA, F. R. C. de e
TALAMINI, E., Curso avancado de processo civil, v. 1, p. 292.
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4.1.3.3.
O pedido

O Ultimo — e mais importante®*

— elemento que constitui e identifica uma
demanda é o pedido. Como observam Wambier, Almeida e Talamini, parte da
doutrina denomina-o de objeto®®? (Arruda Alvim, por exemplo, afirma que os

“elementos da agd0” sd0 as partes, 0 objeto e a causa de pedir®®®

). No entanto,
pondera Sergio Bermudes, o pedido ndo se confunde com seu objeto: pede-se
“algo, e 0 que se pede constitui 0 objeto do pedido”’. E complementa: “ Conquanto
0 pedido possa ser isolado do seu objeto, a lei, com o vezo, do qual ndo escapa a
linguagem técnica, de tomar a parte pelo todo e o todo pela parte, usa um pelo
outro, num tropo que, em gramética, se chama de metonimia (do grego meta, além
de, mudanca, e onyma, nome)” ¢4,

A reaproximacdo ocorrida entre o direito processual civil e o direito material
durante a fase instrumentaista®®®, bem como a percepcio de que atuamente a
concepcdo da acdo que merece maior atencdo do processualista € aquela que a
considera como o direito (fundamental) & tutela jurisdicional*®®, so conquistas da
ciéncia processua que impdem observar o pedido a partir do direito material.

Essa perspectiva mostra, em um primeiro momento, porque € essencial que
0 autor, ao propor a demanda, indique o resultado gque pretende obter no plano do
direito material por meio do processo ou, segundo expressdo consagrada pela
doutrina, 0 bem da vida a que afirma ter direito (subjetivo) segundo as regras do
direito (objetivo) material. Que resultado pode ser esse? A resposta é dada pelo
direito material.

Mas como alcancar o resultado previsto pelo direito material? Agora, a
explicagdo é dada pelo direito processual. Ele € responsavel pela criagdo das
técnicas necessarias para que aquele resultado sgja efetivamente produzido, nos

casos em que sua obtencdo ndo segja possivel sem o exercicio da jurisdicdo

360 ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., op. cit., p. 389.
361 « O pedido é o nucleo da peticao inicial”, afirmam, dentre outros: DIDIER JUNIOR, F., Direito
?rocessual civil, p. 373; GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 104.

®2 WAMBIER, L. R., ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avancado de processo
civil,v. 1, p. 129.
363 ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., Manual de direito processual civil, v. 1, p. 386.
364 BERMUDES, S, Introduc&o ao processo civil, p. 43; grifos do original. O autor se refere, por
exempl o, aredagdo adotada no art. 103 do CPC: “ Reputam-se conexas duas ou mais agdes, quando
Ihes for comum o objetoou a causade pedir” (grifo meu).
365 Cf. item 3.1.3, supra.
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estatal®®’. Em outras palavras, as “solugdes estéo no direito substancial, os meios

5368 Por esse motivo, o autor também deve indicar, ao

de impb-las sdo processuai
propor a demanda, o provimento jurisdicional que pretende obter do Estado
como meio para acancar o bem da vida desgjado.

Provimentos jurisdicionais (ou pronunciamentos) sdo declaracoes feitas pelo
Estado-juiz mediante o uso da palavra escrita ou oral, tendo por objeto a vontade

concreta do direito material ou processual*®°

. Quando emitidos pelo magistrado de
primeiro grau de jurisdicdo dividemse em sentencas, decisdes interlocutérias e
despachos (CPC, art. 1623"°); quando consistem em atos colegiados praticados
pelos tribunais s denominados de acérddos (CPC, art. 163)*'t. Ao propor a
demanda, 0 autor ndo precisa indicar todos os provimentos que devem ser
emitidos pelo juiz durante o processo (provimentos interlocutorios), mas apenas o
provimento jurisdicional final, o qual, no processo de conhecimento, € a sentenca

de mérito>"2.

366 Cf. item 4.1.1.8, supra.

387 A necessidade da atuacao jurisdicional do Estado é um dos elementos que integram a condicéo
da agdo interesse de agir DINAMARCO, C. R,, Institui¢bes de direito processual civil, v. 2,
p. 305). O interesse-necessidade existe, essencialmente, em duas hipéteses: a) quando a pretensio
do autor o réu opde sua resisténcia (0 processo é entdo necessario em virtude da vedagdo da
autotutela); e b) quando alei considerar 0 processo como necessario para a producéo do resultado
desejado pel o autor, como ocorre nos casos de separacgdo judicial, seja elalitigiosa ou consensual.
38 DINAMARCO, C. R,, Institui¢des de direito processual civil, v. 1, p. 147.

369 1d., op. cit., v. 2, p. 491.

370 Esse dispositivo legal afirma, em seu caput, que os “atos do juiz consistirdo em sentencas,
decisbes interlocutérias e despachos’. Na verdade, os atos judiciais classificamse em
pronunciamentos e atos materiais (ou reais). Aqueles é que ssguem a subdivisdo contida no
artigo, que assim deixou de considerar a existéncia destes Ultimos. Atos materiais sdo 0s atos que
se manifestam re non verbis, sdo as condutas materiais do juiz no processo. Podem ser atos
instrutdrios, como a inspecdo de pessoa ou coisa (art. 440) e a ouvida de testemunha (art. 416), ou
atos de documentagéo, como aquele consistente na assinatura, pelo juiz, do termo de audiéncia que
haja presidido, lavrado pelo escrivo ou escrevente. Nesse sentido: AMARAL SANTOS, M.,
Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 285-286; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Os
agravos no CPC brasileiro, p. 77; CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C.
R., Teoria geral do processo, p. 342-343; DINAMARCO, C. R, Institui¢des de direito processual
civil, v. 2, p. 491-492; GRECO FILHO, Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 15; NERY
JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M., Cdadigo de Processo Civil comentado e legislacdo
extravagante, p. 561-562; WAMBIER, L. R.,, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso
avancado de processo civil, v. 1, p. 183.

371 Atualmente, nos tribunais, o relator tem inGmeros poderes e emite importantes provimentos
gCPC, art. 557, p. ex.). Como eles sdo singulares, ndo levam o nome de ac6rddos, no entanto.

2 “No processo de conhecimento, que é estruturado para produzir o julgamento da pretensdo, o
provimento final é a sentenca de mérito, com que o juiz a julga procedente, ou improcedente, ou
procedente em parte (CPC, art. 459); na execugdo, o provimento final é o ato com que o juiz
manda entregar o bem” DINAMARCO, C. R., Institui¢es de direito processual civil, v. 1,
p. 147-148; grifos do original).
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Todavia, ha diversas espécies de sentenca de mérito (declaratoria,
constitutiva, condenatéria, executiva e mandamental®’3), motivo pelo qual ndo é
suficiente que o autor peca uma sentenca de merito, devendo indicar qual
daguelas espécies desgja. A escolha deverd levar em consideracdo que cada

" & solucdo de um determinado tipo de crise

a 375

espécie de sertenca é adequada®

observada no plano do direito materi . Segundo Dinamarco,

a diversidade de provimentos concebidos e instalados na ordem processua € um

dos aspectos da técnica processual, destinando-se cada um deles a debelar uma
espécie de crisejuridica mediante a oferta de solucéo prética adequada segundo os
designios do direito substancial e sempre com vista a produzir resultados Uteis na
vida dos sujeitos. Sabido que o processo civil é ingtituciondmente voltado a
produzir tais resultados (processo civil de resultados) e que cada uma dessas
situacOes caracterizadas como crises juridicas apresenta dificuldades especificas
gue ndo estdo necessariamente presentes em todas, € natural que as técnicas variem
e sejam diferentes os provimentos a emitir em cada uma delas. E indispensével

associar cada tipo de provimento — ou cada espécie processual de tutela — as
varidve s situagdes lamentadas e & solucéo que lhes destina o direito material. Essas
situagBes recebem a qualificacdo de crises juridicas por se resolverem sempre em

estados de insatisfag@o e inconformismo de alguém que de algum modo se afirma
molestado em seus direitos e pede remédio para a situacéo lamentada.

373 Sera adotada no presente trabalho a classificagdo quindria das sentencas, que considera
existirem cinco espécies de sentenca (declaratéria, constitutiva, condenatéria, executiva e
mandamental). A ela se ople a classificagdo trinaria, que ndo admite a existéncia das sentencas
executiva e mandamental — ao menos, ndo como categorias autbnomas; ha agueles que, ndo
podendo recusar sua existéncia, consideramnas como subespéci es da sentenca condenat6ria (nesse
sentido, por exemplo, CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R,, Teoria
geral do processo, p.313). Sobre o tema, afirmam Marinoni e Arenhart: “A doutrina, por muito
tempo, classificou as sentengas em declaratoria, condenatéria e constitutiva. 1sso em razéo de
motivos culturais e politicos que ndo comportam andlise neste momento. Entretanto, € importante
esclarecer que a doutrina italiana cléssica, que formulou tal classificagdo, recebeu nitida influéncia
da filosofia liberal do final do século XIX. As sentencas da classificagdo trindria séo
absolutamente incapazes de garantir tutela genuinamente preventiva, ou tutela adequada aos

direitos ndo patrimoniais. 1sso porque através de nenhuma delas o juiz pode ordenar. Com efeito,
classificagdo, além de refletir, sobre o plano metodolégico, as exigéncias da escola
sistemética, baseadas na necessidade de isolar o processo do direito material, espelha os valores do
direito liberal, fundamentalmente a pretendida neutralidade do juiz, a autonomia da vontade, a ndo
ingeréncia do Estado nas relagfes dos particulares e a incoercibilidade do fazer” MARINONI, L.
G.e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 408; grifosdo original).

374 A adequagdo do provimento jurisdicional pedido pelo autor & crise juridica por ele afirmada
perante o Estado-juiz é o segundo elemento integrante do interesse de agir (v. nota 318, supra).
Segundo Dinamarco, o0 “interesse-adequacdo ligase a existéncia de mdltiplas espécies de
provimentos instituidos pela legislacdo do pais, cada um deles integrando uma técnica e sendo
destinado a solucdo de certas situagdes da vida indicadas pelo legislador. Em principio, ndo é

franqueada a0 demandante a escolha do provimento e portanto da espécie de tutela a receber.

Ainda quando ainterferéncia do Estado-juiz seja necessaria sob pena de impossibilidade de obter o
bem devido (interesse-necessidade), faltar-lhe-4 o interesse de agir quando pedir medida
jurisdicional que ndo seja adequada segundo a lei” (DINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 2, p. 305
306; grifos do original).

375 Segundo Dinamarco, o “processo civil, como técnica pacificadora, deita raizes na existéncia de
conflitos a dirimir (ou crises juridicas) e é dai que recebe legitimidade social e politica como
instituicdo destinada a preservar valores vivos da nagdo” OINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 1,
p. 116).



84

Conquanto ndo sga anda de emprego generdizado na doutrina dos
processuaistas, alocucéo crise juridica é muito expressiva e representa a matéria-
prima do lavor dos operadores do processo. Crise é dificuldade, é perigo, risco.
Crises juridicas s80 momentos de perigo nas relacfes entre pessoas ou grupos,
suscetiveis de serem normalizadas pelaimposicao do direito material®™®.

Veamos algumas situagbes que podem ser utilizadas para ilustrar essa
relacdo entre técnica (sentenca)®’’ e resultado (bem da vida)*"®.

Parte substancial do direito civil*”® é dedicada a0 chamado direito das
obrigacdes (0 Novo Cadigo Civil brasileiro dedica todo o Livro | de sua Parte
Especial a ele). Segundo Silvio de Salvo Venosa, obrigagdo € “uma relacdo
juridica transitéria de cunho pecuniario, unindo duas (ou mais) pessoas, devendo

"380  Percebe-se assim

uma (o devedor) redlizar uma prestagdo a outra (o credor)
gue o objeto (imediato) da obrigacéo € uma prestacao, ou sgja, “uma atividade do
devedor, em prol do credor”®®!, Essa prestacdo pode consistir en um dar, em um
fazer ou em um ndo fazer®?,

Assm como a obrigacdo tem por objeto imediato uma prestacdo do
devedor, também esta tem seu objeto, o qual congtitui, por via reflexa, o objeto
mediato daquela. A distingdo pode ser aclarada com um exemplo: Pedro se dirige

a0 Lojdo Popular e compra um televisor pelo valor de R$ 399,00, fazendo o

376 DINAMARCO, C. R, Instituigdes de direito processual civil, v. 1, p. 149. Grifos do original.
377 Sem esquecer que td0 ou mais importante do que a sentenca é a técnica executiva a ser
empregada, a0 menos no que diz respeito as sentencas ndo-auto-suficientes (v. item 4.1.1.8,
supra). Como elas ndo sao capazes de, sozinhas, outorgar ao autor que tem Bzao a tutela
jurisdicional, ao seu lado “devem estar preordenados meios de coercao e sub-rogacéo capazes de
atender de forma efetiva e adequada as diversas necessidades de tutela dos direitos (MARINONI,
L. G.e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 422).

378 A andlise, como afirmado, limitar-se-4 a apenas algumas situacdes, pois, como ressalta
Dinamarco, é “impossivel e seria de duvidosa utilidade tracar com eficiéncia o desenho gera de
toda essa trama de situacOes e técnicas diferenciadas” (DINAMARCO, C. R, op. cit., v. 2, p. 37).
379 Como o presente estudo tem por objeto o pedido de reparagdo de dano extrapatrimonial, a
investigagdo aqui se limitard ao direito civil. De qualquer modo, por circunsténcias historicas,
muitos dos conceitos construidos pelos civilistas passaram aintegrar ateoriageral do direito.

380 VENOSA, S. de S., Direito civil, v. 2, p. 25.

381 |hid., p. 26.

382 A “obrigagdo de dar é aguela em que o devedor compromete-se a entregar uma coisa moével
ou imével ao credor, quer para constituir novo direito, quer para restituir a mesma coisa a seu
titular” (Ibid., p. 83; grifo meu). A obrigacéo de fazer, por sua vez, relaciona-se a“uma atividade
fisica ou material (como, por exemplo, fazer um reparo em maquina, pintar casa, levantar muro)”
ou a “uma atividade intelectual, artistica ou cientifica (como, por exemplo, escrever obra literaria,
partitura musical, ou realizar experiéncia cientifica)” (Ibid., p. 101-102). Por fim, temos a
obrigacdo de n&o fazer, que impde ao devedor uma abstencdo. E o que ocorre com “a obrigagio
do locador de ndo perturbar o locatario na utilizagdo da coisa locada; a obrigagdo contraida pelo
locatério de ndo sublocar a coisa; a obrigagdo do artista de ndo atuar sendo para determinado
empresario, ou para determinada empresa; a obrigacdo de alienante de estabel ecimento comercial
em néo se estabel ecer no mesmo ramo dentro de determinada regido etc.” (Ibid., p. 109).
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pagamento a vista, em dinheiro, e levando o produto para casa imediatamente.
Nesse caso, temos uma relacdo juridica obrigacional entre Pedro (comprador) e o
Lojao Popular (vendedor), originada de um contrato de compra e venda®®. O
objeto imediato da obrigacdo, como visto, € sempre uma prestacéo, ou sga, uma
atividade; no caso, a entrega da coisa vendida por parte do vendedor e o
pagamento do prego por parte do comprador. Pois bem, mas a prestacéo também
tem 0 seu objeto: a entrega (prestacéo do vendedor) tem por objeto o televisor; o
pagamento (prestacdo do comprador) tem por objeto a quantia de R$ 399,00 em
dinheiro. O televisor e os R$ 399,00, portanto, constituem o objeto mediato da
obrigacao.

Imaginemos agora que essa histéria tivesse um fina diferente: que o
vendedor, havendo entregado a coisa, hd houvesse porém recebido o prego.
Estariamos ent&o diante de uma crise de adimplemento, a ser solucionada por
meio do processo. O bem da vida a ser pedido pelo autor (0 vendedor) consistiria
nos R$ 399,00. Qual a sentenca adequada, nesse caso? A sentenca condenatoria.
Desse modo, o0 autor deveria pedir a condenagdo do réu ao pagamento da quantia
de R$ 399,00, em dinheiro.

Poderiamos conceber um outro final: o comprador, havendo pago o preco,
na&o recebeu contudo o televisor e pretende exigir judicialmente o cumprimento da
obrigacdo contratual. Estariamos aqui novamente diante de uma crise de
adimplemento, mas a mudanca do bem da vida (que agora € coisa diversa de
dinheiro) levaria a uma modificacéo da sentenca adequada. Nesse caso, deveria o
autor pedir a0 Estado-juiz uma sentenca executiva®®*, com fundamento no
art. 461-A do CPC e ndo mais uma sentenca condenatoria, como no caso anterior.

Nessas duas Ultimas hipéteses a finalidade do processo ndo é assegurar ao
credor arealizagdo da prestacdo do devedor, mas sim seu resultado. Por meio do
processo, portanto, o credor busca receber o objeto da prestacéo (objeto mediato
da obrigacéo) e nédo a prépria prestacéo (objeto imediato da obrigacdo). Em ultima
andlise portanto, como afirma Araken de Assis, “0 bem da vida congtitui o objeto
da prestacdo do direito subjetivo material” 3°. Essa constatagdo explica porque a

sentenca condenatdria e a sentenca executiva sdo realizadas por meio da técnica

383 O contrato é uma das fontes das obrigactes, ao lado da declaraco unilateral de vontade e do
ato ilicito (VENOSA, S. de S, Direito civil, v. 2, p. 73).
384 Também chamada de sentenca executiva lato sensu.
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da execucdo por sub-rogacdo. O Estado, com uma atividade sua, entregard ao
credor o bem da vida (objeto mediato da obrigagdo) que ele deveria ter recebido
por meio da prestacdo do devedor.

Também quando o autor € credor de uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer
a finalidade do processo € proporcionar o resultado da prestacéo do réu-devedor.
Assim, se a prestacdo consistir, por exemplo, na constru¢do de um muro, O
objetivo do processo sera entregar 0 muro, construido, ao autor. Contudo, se por
um lado “hé& obrigacdes de fazer para as quais existe um nimero indeterminado de
pessoas habeis a completé las’ (obrigactes de fazer fungivels, como no exemplo),
por outro, ha aguel as obrigacdes de fazer “que sdo contraidas exclusivamente pela
fama ou habilidade proprias da pessoa do obrigado” (obrigacbes de fazer
infungiveis)®®. Ora, com relacso &s obrigacdes de fazer infungiveis a técnica da
execucdo por sub-rogacéo ndo é adequada; o Estado ndo tem condicdes de realizar
a prestacdo devida com uma atividade sua e também n&o € possivel que essa
prestacio seja efetuada por qualquer outra pessoa, exceto pelo proprio devedor. E
necess&rio entdo recorrer a uma técnica executiva que incida sobre a vontade do
obrigado, que permita a utilizacdo de instrumentos de pressdo sobre a sua vontade,
como a imposicdo de multa diaria pelo descumprimento da obrigagdo
(astreintes)®®’. E preciso, em outras palavras, recorrer & execucdo por coercio, a
qua se liga a uma sentenca mandamental (CPC, art. 461). Essa sentenca “é
caracterizada por dirigir uma ordem para coagir o réu; seu escopo € convencer o
réu a observar o direito por ela declarado”3®. Mas n&o basta a ordem; como
esclarece Arruda Alvim, as determinagdes mandamentais “necessitam vir
acompanhadas da correlata consegiiéncia intimidadora do destinatario da ordem,

para a hipotese de recalcitrancia, mormente porque é necessaria a vontade do

385 ASSIS, A. de., Cumulacéo de acdes, p. 155.

386 VENOSA, S. de S., Direito civil, v. 2, p. 104. O autor esclarece ainda que a infungibilidade

“pode decorrer, quer da prépria natureza da obrigacao (como é o caso da pintura de retrato, ou da

exibicado de orquestra, ou de corpo de baile, por exemplo), quer do contrato, isto & embora existam

muitas pessoas tecnicamente capacitadas para cumprir a obrigagdo, o credor ndo admite a

substituicdo (como € o caso, por exemplo, da contratacdo de advogado para fazer defesa no

Tribunal do Juri, ou de engenheiro para acompanhar a realizacdo de uma construcdo)” (ibid.,
.102).

g87 “Na hipotese, por exemplo, de obrigacdo nfungivel, isto é, daguela que somente pode ser

cumprida pelo réu, ou o Estado-Juiz pode atuar sobre sua vontade, compelindo-0 a cumprir a

obrigacdo, ou a obrigacdo sera convertida em perdas e danos’ (MARINONI, L. G. e

ARENHART, S. C,, Manual do processo de conhecimento, p. 415; grifos do original).

388 |pid., p. 417.
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destinatéario, ao menos a sua conduta, ainda que contra a sua prépria vontade,
para a consecucdo ou o cumprimento da ordem ou do mandamento”=#°.

Em sintese, 0 que se viu até aqui quanto a relacdo entre o resultado que o
processo deve proporcionar no plano do direito material (bem davida) e atécnica
processual adequada (sentenca + execucao) foi o0 seguinte:

a) havendo crise de adimplemento caracterizada pelo descumprimento de
dever de entregar quantia em dinheiro, a sentenca adequada é a condenatéria e a
técnica executiva a ser adotada € a da execucéo por sub-rogacao;

b) havendo crise de adimplemento caracterizada pelo descumprimento de
dever de entregar coisa diversa de dinheiro, a sentenca adequada € a executivae a
técnica executiva a ser adotada é a da execucdo por sub-rogagdo (CPC, art. 461-
A)390; e

¢) havendo crise de adimplemento caracterizada pelo descumprimento de
dever de fazer ou de ndo fazer, a sentenca adequada é a mandamental e a técnica
executiva a ser adotada é a da execucao por coercdo®®! (CPC, art. 461).

Essa é uma andlise apenas aproximativa. Na verdade, também ¢é possivel a
satisfacao, por meio do processo, de pedido relacionado a um dever de fazer ou de
ndo fazer do réu por meio da técnica sentenca executiva-execucdo por sub-
rogacéo.

Segundo o Caodigo, na “acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer”, ao julgar procedente o pedido do autor o juiz
podera determinar as “providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento” (art. 461, caput), as quais podem consistir em ‘busca e
apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva” (art. 461, 8§ 5°). Entre tais providéncias enquadram-se, por

exemplo, “a realizacdo por terceiro de tarefa que o réu se obrigara a fazer; o

389 ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., Manual de direito processual civil, v. 2, p. 544.

390 A diferenca entre a sentenca condenatdria e a sentenca executiva é que, enquanto aguela apenas
permite a execugao em um processo autdbnomo, esta autoriza a execugdo nNo proprio pProcesso em
que foi proferida. Como esclarece Arruda Alvim Wambier, as sentencas executivas “contém algo
mai s além da condenagdo. Ha4 uma condenacdo, sim. Mas, além desta, é necessério observar-se que
esta espécie de sentenca, para que haja alteracdo no mundo empirico, no mundo real, nas esfera
dos fatos, ndo reclama a existéncia de posterior processo de execugdo” (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, T., Omissdo judicial e embargos de declaracéo, p. 136; grifos do original). Por esse
motivo, com relacdo as sentencas executivas, ao invés de se falar nos tradicionais processos de
conhecimento e de execucdo, pode-se falar entédo em um processo sincrético.

391 A efetivacdo da ordem contida na sentenca mandamental ocorre no mesmo processo em que ela
foi proferida (processo sincrético).
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desfazimento por terceiro de obra que ndo poderia ter sido feita; o lacre de
equipamento poluente, diante da inércia do réu em instaar filtros; a intervencéo
de auxiliar do juizo na administracdo da empresa, a fim de adotar medidas que
vinham sendo descumpridas’®?. 1sso quer dizer que ndo sendo possivel a tutela
especifica da obrigacdo por meio da técnica sentenca mandamental-execucgado por
coercao, ap menos se buscara produzir resultado prético equivalente, por meio da
técnica sentenca executiva-execucdo por sub-rogagdo>%:.

Esclarecendo esse ponto, Marinoni e Arenhart afirmam que a utilizacdo da
técnica sentenca executiva-execucdo por sub-rogacdo com relacdo a um dever de
fazer ou de ndo fazer é possivel quando a coercdo indireta for imprépria ao caso
concreto, como ocorre nas hipdteses em que 0 juiz percebe que o réu ndo iria
cumprir a ordem contida em eventual sentenca mandamental, gpesar da ameaca
gue a acompanharia. Se o réu ndo tem patrimonio, exemplificam, ndo ird se sentir
concretamente ameacado por qualquer multa que o juiz possa fixar e, portanto, €
preciso recorrer & sentenca executiva®®*.

Inversamente, também é possivel a satisfacdo de pedido ligado a dever de
entregar coisa diversa de dinheiro por meio da técnica sentenca mandamental-

EXecuCA0 por coercao (art. 461-A, § 39)39°3%,

392 WAMBIER, L. R, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avancado de processo
civil, v. 2, p. 268.

393 Acerca do uso que o Codigo e a doutrina fazem das expressdes “tutela especifica da obrigagao”
e “resultado prético equivalente”, esclarecem Wambier, Almeida e Talamini: “Nos dispositivos do
art. 461, tutela especifica da obrigacdo e obtencdo de resultado pratico equivalente (ou
correspondente) sdo postas como duas categorias distintas. A insisténcia na reiteracdo dessa
dicotomia (aput, § 1° e § 5°) ndo deixa duvidas a respeito. Ocorre que a obtenc&o de resultado
prético correspondente também se enquadra na nogéo doutrinéria de tutela especifica (tutela que
tenda exatamente ao mesmo resultado — que ndo a obtencdo de dinheiro — que se teria sem a
violagdo do direito). Sendo assim, e para que se preserve a dicotomia reiteradamente prevista no
texto legal, deve-se reconhecer que o termo tutela especifica da obrigacdo, no art. 461, significa
algo ainda maisrestrito do que a defini¢do doutrinéria que se da a esse conceito. No art. 461, tutela
especifica da obrigacdo distingue-se de obten¢ao de resultado prético equivalente, por consistir na
busca do resultado final ndo mediante meios substitutivos da conduta do demandado, mas através
da sua propria conduta. Ambas, tutela especifica da obrigagcdo e obtencdo de resultado prético
equivalente, enquadram-se na nocdo doutrinaria de tutela especifica, contrapondo-se a conversao
em perdas e danos— tutela genérica, relegada a excepcionalidade (art. 461, § 19)” (I1bid., p. 263).
394 MARINONI, L. G. e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 434-435.
3% Mas, como ressalvam Wambier, Almeida e Talamini, “n&o parece que a forca mandamental da
tutela prevista no art. 461 possa ser usada generalizadamente, em todo e qualquer caso, na tutela
para entrega de coisa. Afinal, quando for razoavelmente simples e rdpida a busca e apreenséo da
coisa movel ou a imissdo do autor na posse do imovel, ndo se justifica a imposicdo de medidas
coercitivas ou o efetivo emprego da eficacia mandamental. (...) O emprego concreto de ordem
acompanhada de multa ou mecanismos coercitivos atipicos deve ser reservado basicamente as
situagfes seguintes. @) na antecipagdo de ttela, quando houver extrema urgéncia na pronta
obtencdo do bem; b) em relac8o aos deveres instrumentais, como o de indicar onde a coisa movel
esta, permitir-lhe acesso, fornecer informacfes necessérias para sua eventual desinstalacdo
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Até agui, a andlise se limitou as crises de adimplemento, as quais se
caracterizam pelo inadimplemento do devedor em relagéo ao direito subjetivo do
credor. Mas 0 processo também pode ser necessario para a satisfacdo de uma
outra espécie de direito, o direito potestativo. Segundo Carlos Alberto da Mota
Pinto,

direitos potestativos sdo poderes juridicos de, por um acto de livre vontade, sO de
per s ou integrado por uma decisdo judicia, produzir efeitos juridicos que
inelutavel mente se imp&em a contraparte.

Corresponde-lhes a sujeicdo, a situagdo de necessidade em que se encontra o
adversirio de ver produzir-se forcosamente uma consequéncia na sua esfera
juridica por mero efeito do exercicio do direito pelo seu titular. Em certas situagtes
afecta-se, assim, a esfera juridica de outrem sem consentimento deste,

consentimento que normalmente seria exigido™”.

Como esclarece 0 autor, enquanto alguns direitos potestativos podem ser
exercidos extrgjudicialmente, outros ha que somente podem ser exercidos por

meio do processo. E o que ocorre, por exemplo, com o direito ao divércio®®,

(deveres de fazer, na esséncia); ) nos casos em que a desocupacdo do bem imével ou a entrega do
bem mével se reveste de peculiaridades tais que a tornam tdo complexa a ponto de ser dificil
rediza-la sem a ajuda do réu” WAMBIER, L. R., ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E.,
Curso avangado de processo civil, v. 2, p. 272-273; grifo do original).

3% O tema é de extrema atualidade, o que fica claro quando se relembra que a acéo deve ser
entendida, acima de tudo, como o direito a tutela jurisdicional. Sua andlise com maior
profundidade, porém, desvia-se do objetivo do presente trabalho. De qualquer forma, vale a pena
mencionar a sistematizacao apresentada por Marinoni e Arenhart, elaborada para explicar arelacéo
entre as diferentes espécies de tutela e as sentencas nao-auto-suficientes (v. item 4.1.1.8, supra):
“Antigamente, quando se pensava apenas na sentenca condenatéria, imaginava-se que o autor
podia postular somente soma em dinheiro, fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, pouco importando
se a tutela prestada por tal sentenca fosse realmente especifica, e, dessa forma, efetiva. Hoje,
pensando-se também ns sentencas mandamental e executiva, admite-se que o autor possa postular
que sgja: 1) impedido oiilicito ou o inadimplemento (tutelas inibitoria e inibitéria executiva; artigos
461, CPC e 84, CDC); Il) removido o ilicito (tutela de remogao do ilicito ou reintegratéria; artigos
461, CPC e 84, CDC); I1) adimplida a obrigagdo na forma especifica (tutela do adimplemento na
forma especifica; artigos 461 e 461-A, CPC e 84, CDC); V) adimplida a obrigacdo através do
pagamento de seu equivalente pecunidrio (tutela do adimplemento pelo equivalente; sentenca
condenatéria); V) reparado o dano na forma especifica (tutela ressarcitéria na forma especifica;
artigos 461 e 461-A, CPC e 84, CDC); VI) reparado o dano através do pagamento do seu
equivalente pecuniario (tutela ressarcitdria pelo equival ente; sentenca condenatéria); V11) obtida a
imissdo na posse de coisa movel e imével (acdo de imissdo na posse; art. 461-A, CPC); VIII)
obtida a restituicéo de coisa que depende da desconstitui¢éo do contrato (acdo de restituicdo; art.
461-A, CPC); 1 X) obtida a recuperagdo da coisa com base na defesa da posse (a¢do de reintegracdo
de posse depois de passado um ano e dia da data do esbulho; art. 461-A, CPC); X) obtida a
recuperacdo da coisa com base no dominio (agdo reivindicatéria; art. 461-A, CPC)” (MARINONI,
L. G.e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 94).

39T MOTA PINTO, C. A. da, Teoria geral do direito civil, p. 174-175. Grifos do original.

398 A “faculdade para requerer a dissolucdo do vinculo matrimonial, seja por separacéo, seja por
divércio, insere-se no rol dos direitos facultativos ou potestativos...” (VENOSA, S. de S., Direito
civil, v. 6, p. 259).
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Preenchidos certos requisitos®®®, nasce para o conjuge esse direito, que consiste no
poder de extinguir o vinculo matrimonial (CC/02, art. 1.571, § 1°). Esse efeito
juridico, contudo, so pode ser obtido por meio do processo, sendo adequada para
solucionar acrise da situacéo juridica uma sertenca constitutiva.

De acordo com o efeito que podem produzir, os direitos potestativos
dividemse em constitutivos, modificativos e extintivos*®. As sentencas
constitutivas se submetem a essa mesma classificagdo, de modo que se pode falar
em sentenca constitutiva, sentenca modificativa e sentenca extintiva — ou,
conforme linguagem ja consagrada, em sentenca constitutiva positiva, constitutiva
modificativa e constitutiva negativa (desconstitutiva)*®*. Retornando ao exemplo,
pode-se entdo concluir que a sentenca que decreta o divércio do casal é uma
sentenca constitutiva negativa.

Por fim, € necessario analisar as crises de certeza. Ha crise de certeza
quando existe divida objetiva®®® quanto & existéncia, modo de ser ou inexisténcia
de uma relacdo ou de uma situacdo juridica (CPC, art. 4° inc. I) ou quanto a
autenticidade de um documento (CPC, art. 4°, inc. 11)*®. Essa crise sera
solucionada por meio de uma sentenca declaratoria (positiva ou negativa), cujo

unico efeito consiste na certeza que € capaz de gerar. “O resultado da sentenca

399 530 requisitos (alternativos) de existénciado direito ao divércio a“ prévia separacéo judicial por
mais de um ano” (divorcio por conversdo) ou a “comprovada separacdo de fato por mais de dois
anos’ (divorcio direto) (CF, art. 226, § 6°).

400 «Os direitos potestativos, consoante o efeito juridico que tendem a produzir, podem ser
constitutivos modificativos ou extintivos a) Os direitos potestativos constitutivos produzem a
constituicdo de uma relagdo juridica, por acto unilateral do seu titular. Sd0 exemplos. a
constituicdo de servidéo de passagem em beneficio de prédio encravado (art. 1550.°); a comunh&o
forcada a favor do proprietério ou do superficiario confinantes com muro aheio (art. 1370.9); o
direito de preferéncia ou preempcdo (arts. 1117.°, 1380.°, 1409.°, 1499.°, 1535.° e 1555.9), etc.
b) Os direitos potestativos modificativos tendem a produzir uma simples modificagdo numa
relacdo juridica existente e que continuard a existir, embora modificada. Sdo exemplos: a mudanca
da serviddo para outro sitio (art. 1568.9); a separagdo judicial de pessoas e bens (art. 1794.9), etc.
¢) Os direitos potestativos extintivos tendem a produzir a extingdo de uma relagédo juridica
existente. S8o0 exemplos. a resolugdo do arrendamento pelo senhorio (art. 1047.°); a dentincia do
arrendamento (art. 1055.9); a revogagdo do mandato (art. 1170.°); o direito de extingdo da servidédo
por desnecessidade (art. 1569°, n.°® 2 e 3); o direito de obter o divorcio (art. 1773.9); o direito de
rescisdo com justa causa ou de denuncia com pré-aviso do contrato de trabalho (art. 98.°, da
chamada Lei do Contrato de Trabalho, aprovada pelo Dec.-Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de
1969)” (MOTA PINTO, C. A. da, Teoria geral do direito civil, p. 175-176; grifos do original). Os
artigos mencionados pelo autor, a exce¢cdo do Ultimo, referem-se ao Cadigo Civil Portugués de
1966.

401 DINAMARCO, C. R,, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 252; MARINONI, L. G. e
ARENHART, S. C.,, Manual do processo de conhecimento, p. 414.

402 N&o bastam, portanto, “meras preocupacdes, temores ou crises puramente subjetivas’
(DINAMARCO, C. R, 0p. Cit, p. 224).

03 “E regra universal, que no Brasil s6 comporta essa excecdo, a de que ndo se declara a
ocorréncia ou inocorréncia de fatos’ (Ibid., p. 222; grifos do original).
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declaratdria, sgja positiva ou negativa, € invariavelmente a certeza — quanto a
existéncia, inexisténcia ou valor de relagdes juridicas, direitos e obrigaces. Essa €
sua utilidade socia institucionalizada, sabido que a incerteza € fonte de
inseguranca e desacertos no giro dos negocios e em todos os aspectos da vida em
soci edade” %% 40°,

Todas essas consideracdes permitem concluir que a natureza do bem davida
gue o autor busca receber por meio do processo € que determina a técnica
processual a ser utilizada, ou sgja, a sentenca adequada a solugdo da crise
verificada no plano do direito material, bem como a forma de execugdo que a ela
s liga. A “variedade de meios processuais constitui, assim, espelho da variedade
das solugdes ditadas no direito substancial” “%.

Permitem inferir ainda que o pedido se volta sempre a obtencdo de um
provimento jurisdicional como meio para o recebimento de um resultado no plano
do direito material (o0 bem da vida), motivo pelo qual pode ser conceituado como
“a manifestagdo da vontade de obter do Estado-juiz um provimento jurisdicional
de determinada natureza, sobre determinado bem da vida’*®’. O pedido, em outras
paavras, € sempre formulado tendo em vista o direito processua e o direito

material*® — ou segja, é serrpre bifronte*®®

. Exatamente por esse motivo, costuma
a doutrina falar em pedido imediato (provimento jurisdicional) e em pedido

mediato (bem da vida)**°.

404 DINAMARCO, C. R,, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 219. Grifo do original.
405 E preciso esclarecer que o presente item, na verdade, limitou-se & classificacdo das sentencas de
procedéncia, que sdo, naturalmente, aguelas que o autor pede ao propor a demanda. Apenas para
ndo haver omissdo, registre-se que as sentencas de improcedéncia sdo, em regra, declaratérias
negativas. A Unica excegdo ocorre quando o autor pede uma sentenca declaratéria negativa; nesse
caso, a sentenca de improcedéncia seré declaratoria positiva.

0% DINAMARCO, C. R., op. cit., v. 1, p. 147.

4T DINAMARCO, C. R., op. cit., v. 3, p. 363.

408 O “pedido imediato pde a parte em contato direto com o direito processual, e o mediato, com o
direito substancial” (THEODORO JUNIOR, H., Curso de direito processual civil, p. 331; grifos
do original).

409 HINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 3, p. 363.

410 Essa biparticdo do pedido é adotada, por exemplo, por: AMARAL SANTOS, M., Primeiras
linhas de direito processual civil, v. 2, p. 156; ARRUDA ALVIM NETTO, J M. de., Manual de
direito processual civil, v. 1, p. 389; GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2,
p. 101; MARINONI, L. G. e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 92;
THEODORO JUNIOR, H., op. cit., p. 331; WAMBIER, L. R, ALMEIDA, F. R. C. de e
TALAMINI, E., Curso avancado de processo civil, v. 1, p. 302. Partindo da disting&o entre pedido
e objeto (v. item 4.1.3.3, supra), Barbosa Moreira, a meu ver corretamente, biparte o objeto do
pedido e ndo ele préprio: “é possivel distinguir, no pedido, um objeto imediato e um objeto
mediatoc” BARBOSA MOREIRA, J. C.,, O novo processo civil brasileiro, p.10; grifos do
original). Fala, assim, em objeto imediato do pedido (e ndo em pedido imediato) e, pelo mesmo
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Compreendido o pedido dessa forma, torna-se simples a tarefa de
diferencia-lo do requerimento. O préprio Cédigo de Processo Civil, alias, autoriza
a distingdo; basta notar que o art. 282, em seu inc. 1V, refere-se ao “pedido, com
suas especificacdes’, enquanto que no inc. VII menciona o “requerimento paraa
citacdo do réu”*, Assim, é possivel afirmar que enquanto o pedido refere-se a0
resultado que o processo deve produzir no plano do direito material (bem da vida)
e ao provimento jurisdicional final (sentenca), o0 requerimento reporta-se aos

provimentos interlocutdrios, isto &, ao desenvolvimento do processo*2.

4.2.
O pedido do autor e a jurisdicao

4.2.1.
O principio da inércia da jurisdicao

O Estado, ao exercer ajurisdicdo, visa a realizar determinados escopos nos
planos juridico, social e politico. No plano juridico, especificamente, pretende
auar a vontade concreta do direito objetivo materia®'®. A percepco desse
objetivo poderia, razoavelmente, levar a conclusdo de que o Estado tem o dever de
exercer a jurisdicdo de oficio toda vez que verifica que a vontade do direito ndo
foi observada espontaneamente em algum caso concreto, concentrando-se em um
anico 6rgéo os poderes de iniciativa e decisdo.

No entanto, ndo € isso 0 que ocorre, de uma forma geral, nos ordenamentos
juridicos ocidentais ndo-socialistas contemporaneos*4. No Brasil, por exemplo, o
art. 2°do Cadigo de Processo Civil proibe os juizes de exercerem a jurisdicéo por

iniciativa propria, autorizando-os a fazé- 10 somente quando houver provocacéo da

motivo, em objeto mediato do pedi do (e ndo em pedido mediato) (BARBOSA MOREIRA, J. C,,
O novo processo civil brasileiro, p. 10).

11 Grifos meus.

412 CALMON DE PASSOS, J. J., Comentarios ao C6digo de Processo Civil, p. 154; CINTRA, A.
C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo, p.344;
DINAMARCO, C. R,, Institui¢fes de direito processual civil, v. 3, p. 355.

413 Cf. item 3.4, supra.

414 “Nos processos de jurisdicdo contenciosa, prevalece nos paises ocidentais ndo socialistas a
regra de que eles s6 podem ter inicio por provocagdo de uma parte interessada (autor)” (BARBI,
C. A, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, p. 15).
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415

parte ou interessado™™ — 0 que é redfirmado pelo art. 262, o qual, em sua

primeira parte, afirma que o “processo civil comega por iniciativa da parte’. A
jurisdicdo, portanto, é regida pelo principio dainércia*'®.

Mas o que justifica esse principio? Em outras palavras, por que o interesse
publico na atuacdo da vontade concreta do direito objetivo foi subordinado, foi
condicionado a provocacdo da parte, ao interesse da parte? Para a preservacdo de
um valor maior: aimparcialidade do juiz. Se fosse seu dever

investigar nos eventos e nos fatos da sociedade aqueles que a seu juizo se
apresentassem como casos de inobservancia da lei (e isso sem considerar a
dificuldade de individualizar tais casos no emaranhado das inumeraveis relactes
gue se formam entre os homens), tal busca poderia antecipar, ainda que apenas
inconscientemente e em seu foro intimo, um julgamento que deve, ao contrario, ser

o resultado de um exame imparcial do desenvolvimento do processo'™’.

Tal relacéo entre ainérciadajurisdicdo e aimparciaidade do juiz é téo forte
que

mesmo naqueles casos em que o Estado sente mais imperiosamente o interesse na
reintegragdo da observancia do direito, ndo o podendo subordinar a peticdo do
particular, ndo atribui ao juiz afaculdade de proceder de oficio, mas cria perante o
juiz um 6Orgéo publico que tem a funcdo especifica de exercer a acdo em interesse
publico, estimulando assim a fungéo do julgador. 1sso € tipico no Processo Pendl,
no qual afunc&o do acusador é confiada ao Ministério Piblico™®.

A inérciadajurisdicdo € justificada, portanto, pela necessidade de assegurar

419 0O que se percebe, assim, é que ainérciando é um fim

aimparcialidade do juiz
em S mesma, mas um meio para assegurar a imparcialidade do juiz, inserindo-se

em um conjunto de normas que o ordenamento juridico dedica a sua garantia.

415 « Art, 20 Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
reguerer, nos casos e forma legais.” Quando o Cddigo fala em “parte ou interessado” esta se
referindo, respectivamente, a jurisdicdo contenciosa e a jurisdicdo voluntaria; para o legislador,
ndo haveria partes neste Ultimo, mas meros interessados: “ No tocante aos processos de jurisdi¢do
voluntéaria, o art. 22 do Cédigo de Processo Civil emprega o vocabulo interessado em lugar de
parte, no pressuposto de que inexistam partes nesse processo. Mas a doutrina moderna, na medida
em que reduz sensivelmente a distingdo entre a jurisdicdo voluntéria e a contenciosa, tende a
eliminar essa sutileza terminoldgica” DINAMARCO, C. R, Ingtitui¢des de direito processual
civil, v. 2, p. 117).

416 550 fregiientemente repetidos, para descrever o principio da inércia da jurisdicao, os brocardos
nemo iudex sine actore (ndo ha juiz ssm autor, isto é, sem provocacdo) e ne procedat iudex ex
officio (0 juiz ndo procederd, ou seja, ndo exercera ajurisdicdo de oficio).

417 Traducao livre do original: “... se egli dovesse investigare negli eventi e nei fatti della societa
quelli che a suo giudizio si presentassero come casi di inosservanza della legge (e a prescindere
dalla difficolta di individuare tali casi nell’intreccio delle innumerevoli relazioni che si formano
tra gli uomini) tale ricerca lo porterebbe ad anticipare sia pure inconsciamente e almeno nel suo
foro interno un giudizio che deve invece essere il risultato di un suo esame imparziale dello
svolgimento del processo” (LIEBMAN, E. T., Manuale di diritto processuale civile, p. 134).

18 CALAMANDREI, P., Instituicdes de direito processual civil, p. 198,
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Na verdade, tampouco aimparcialidade do juiz € um fim. Também ela serve
a um vaor maior, que é a justica da decisa0*®°. N&o se pode esquecer que, com
relacdo ao exercicio da jurisdicdo estatal, mais importante do que atuar a vontade

concreta do direito, € promover a pacificagdo social com justica®?!

. Como afirma
Dinamarco,

Seria absolutamente ilegitimo e repugnante o Estado chamar a s a atribuicdo de
solucionar conflitos, exercendo o poder, mas permitir que seus agentes o fizessem
movidos por sentimentos ou interesses préprios, sem o indispensavel compromisso
com alei e os valores que ela consubstancia — especialmente com o valor do justo.
Os agentes estatais tém o dever de agir com impessoalidade, sem levar em conta
esses sentimentos ou interesses e, portanto, com abstracdo de sua propria pessoa. O

juiz, a0 conduzir o processo e julgar a causa, é naguele momento o proprio Estado,
que ele consubstancia nessa atividade**.

Assim, o que se pode concluir é que o Estado tem o dever de solucionar os
conflitos que ocorrem na sociedade com justica; que, para que a decisdo a ser dada
para 0 caso concreto sgja justa, € necessario um juiz imparcia; e que, para
assegurar a imparcialidade do juiz, é preciso proibi-1o de exercer a jurisdi¢éo de
oficio.

A Constituicdo Federal brasileira ndo contém um dispositivo que
expressamente assegure as partes o julgamento por um juiz imparcial — o que ndo
quer dizer que essa garantia ndo possa ser extraida de seu texto. Seu art. 3°, inc. |,
por exemplo, estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade justa. Ora, isso quer dizer que
o Estado brasileiro tem o dever de tentar construir uma sociedade justa quando
exerce qualquer uma de suas funcdes, dentre as quais se encontra a jurisdicao,
cujo exercicio culmina, no processo de conhecimento, com uma sentenca. Mas a
sentenca sO pode ser justa se for proferida por um juiz imparcial.

Ademais, o principio da imparciaidade do juiz se encontra implicito nos
incs. XXXVII e LIl do art. 5° da CF. Esses dispositivos, € verdade, referem-se de

forma imediata ao principio do juiz natural*®, estabelecendo que “ninguém serd

419 A qual ndo se confunde com neutralidade.

420 « A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes’ (CINTRA, A. C. de A.,
GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo, p. 54).

421 Cf. item 3.4, supra.

422 DINAMARCO, C. R,, Institui¢des de direito processual civil, v. 1, p. 200-201.

423 Nao ha divida de que o principio do juiz natural se aplica ao processo civil. Contudo, como
observa Dinamarco, seu “significado politico-liberal associa-se mais de perto as garantias do
processo penal que do processo civil, resolvendo-se na preocupagdo de preservar o acusado e sua
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processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (inc. LIII), assim
entendida aguela que foi previamente definida como tal pela Constituicdo e pela
lei, uma vez que sdo vedados oOs juizos ou tribunais de excecdo*** (inc.
XXXVI)*°. Mas o principio do juiz natural tem a finalidade de assegurar o
julgamento por um juiz imparcial, de modo que este € o fundamento do disposto
naguel es incisos.

Ainda com o objetivo de assegurar a imparcialidade do juiz, a Constituicéo
confere a cada um desses agentes do Poder Judiciario certas garantias
(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios)*?®, as quais
asseguram sua independéncia com relacdo aos demais Poderes do Estado,
protegendo-os contra eventuais influéncias externas. “Sem o temor de perder o
emprego ou O cargo, ou de passar a perceber menos e assim poér-se em
dificuldades pessoais, € mais provavel que o juiz deixe de ser reverente e portanto
julgue melhor. E preciso, em resumo, por o juiz a salvo de ameagas, humilhacdes,
represélias e mesmo de solicitactes de favores™?’, para que assim ele possajulgar
com imparciaidade. Ao mesmo tempo em que concede aos magistrados essas
garantias, a Constitui¢do também estabel ece certos impedimentos, proibindo-os de
se colocarem em situagdes que poderiam trazer risco a suaimparcialidade (art. 95,

§ un) 428, 429.

liberdade de possiveis desmandos dos detentores do poder” (DINAMARCO, C. R., Instituicdes de
direito processual civil, v. 1, p. 204).

424 «Tripunal de excecdo é aquele criado ex post facto, ou ad personam, ou ainda, ad hoc, vae
dizer, instituido por ato arbitrario para julgar determinado caso, tenha ele ja ocorrido ou néo,
segundo critérios favoradveis a autoridade de quem o instituiu” (CRETELLA NETO, J,
Fundamentos principiolégicos do processo civil, p. 120). Segundo Nelson Nery Junior, a
“proibicdo da existéncia e criagcdo de tribunais de excegdo é o complemento do principio do juiz
natural” (NERY JUNIOR, N., Principios do processo civil na Constitui¢cdo Federal, p. 65).

42% De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, a garantia do juiz natural “desdobra-se em trés
conceitos a) so sdo Orgdos jurisdicionais os instituidos pela Constituicdo; b) ninguém pode ser
julgado por érgéo constituido ap6s a ocorréncia do fato; c) entre os juizes pré-constituidos vigora
uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade
de quem quer que seja’ CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R,
Teoria geral do processo, p.54; grifo do original).

426 « Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s
sera adquirida apés dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado; 1l - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do
artigo 93, VIII; 111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos artigos 37, X e XI, 39,
§4°, 150, I1, 153, I11, €153, § 2°,1.”

42T DINAMARCO, C. R., op. cit., p. 399.

428 «Art, 95, (...). Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade,
outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas
ou participacdo em processo; Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria; IV - receber, a
qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicfes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
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Da mesma forma, a imparciaidade do juiz € garantida pela Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S8o José da Costa Rica), a qua foi
promulgada, no Brasil, pelo Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992. Essa
Convencéo estabelece, em seu art. 8.1, que

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo pena
formulada contra €la, ou para que se determinem seus direitos ou obrigactes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza™°.

Também no Codigo de Processo Civil € possivel encontrar um conjunto de
dispositivos dedicados a evitar que o julgamento seja proferido por um juiz
parcial. Nesse sentido o Cédigo, iniciamente, “estabel ece casos em que, segundo
a experiéncia comum, o juiz se considera fragilizado em sua capacidade de ser
firme e imparcial, com o risco de mostrar-se menos resistente a pressoes e
tentacBes a que, como ser humano, poderia estar sujeito”*3!. As hip6teses de maior

gravidade sd0 denominadas de impedimentos (art. 134)*32

433

e aquelas de menor

gravidade geram a suspeicao do juiz (art. 135

privadas, ressalvadas as excegOes previstas em le; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do
qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exonerag8o” (os incisos IV eV foram acrescentados pela Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de
dezembro de 2004).
429 E preciso, no entanto, considerar que a proibicao de “exercer outros cargos ou funcdes, salvo
uma de magistério” (art. 95, § dn, inc. 1), ndo se liga especificamente & imparcialidade do
magistrado; ela visa a assegurar que ele se dedique adequadamente ao exercicio da jurisdicdo
sDI NAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 399).

%0 Grifos meus.
431 bid., p. 202.
432 « Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas funcdes no processo contencioso ou voluntério: | -
de que for parte; Il - em que interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou
como 6rgdo do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha; 111 - que conheceu
em primeiro grau de jurisdic¢éo, tendo-lhe proferido sentenca ou decisdo; IV - quando nele estiver
postulando, como advogado da parte, o seu cOnjuge ou qualquer parente seu, consangiiineo ou
afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau; V - quando cdnjuge, parente,
consangiineo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; VI
- quando for érgdo de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa. Paragrafo
Unico. No caso do n.° IV, o impedimento s6 se verifica quando o advogado ja estava exercendo o
patrocinio da causa; é porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o
impedimento do juiz.”

433 « Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicao de parcialidade do juiz, quando: | - amigo intimo ou
inimigo capital de qualquer das partes; Il - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de
seu cdnjuge ou de parentes deste, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; Il - herdeiro
presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes; |V - receber dadivas antes ou depois de
iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar
meios para atender as despesas do litigio; V - interessado no julgamento da causa em favor de uma
das partes. Paragrafo anico. Poderd ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.”
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O Cadigo entdo proibe o juiz de atuar no processo quando presente hipotese
caracterizadora de impedimento, impondo-Ihe um dever de abstencdo, e faculta
seu afastamento espontaneo nos casos de suspeicdo. Em seguida, considerando a
possibilidade do juiz ndo reconhecer sua parciaidade de oficio, permite a parte
recusé-lo com fundamento no impedimento ou na suspeicdo (art. 137, 22 parte)*4,
disciplinando o procedimento a ser seguido pela excecdo de parcialidade
(arts. 304 a 306 e 312 a 314).

Por fim, autoriza a rescisdo da sentenca que, apesar de todos esses cuidados,
venha a ser proferida por um juiz impedido ou efetivamente parcia®*® (art. 485,
incs. | el1)#3.

Como se pode perceber, 0 sistema processual contém um conjunto de
principios e regras destinados a criar as condicdes necessarias para que a
jurisdicio seja exercida com imparciaidade. E nesse contexto que deve ser
inserido o principio dainércia.

Mas também € possivel justificalo a partir de uma outra perspectiva. O

escopo magno da jurisdicao, como visto®’

, @ apacificagdo social, a ser promovida
por meio da solugdo de conflitos. Ora, em vez de pacificar, o exercicio espontaneo
da jurisdicdo poderia “fomentar conflitos e discérdias, lancando desavencas onde
elas ndo existiam antes"**®. Exemplifica Dinamarco:

Pensar no caso de um cOnjuge conformado com as violagdes aos deveres do
casamento, cometidas pelo outro. Embora condutas Ihe dessem o direito a
separacdo judicial (Il n.° 6.515, de 26.12.77, art. 5° — Lei do Divorcio) **°, o apego

434 « Art. 137. Aplicam-se os motivos de impedimento e suspeicao aos juizes de todos os tribunais.
O juiz que violar o dever de abstencdo, ou ndo se declarar suspeito, podera ser recusado por
qualquer das partes (artigo 304).”

3% Segundo Dinamarco, por “dois modos a lei processual procura resguardar as partes contra os
males da parcialidade. Preventivamente, ao estabelecer os conceitos de impedimento e de
suspeicdo e instituir mecanismos para o afastamento do juiz; repressivamente, sancionando as
consequéncias da participagdo de um juiz que ndo reunisse plenas condigbes para ser imparcial
(impedido) ou que efetivamente hgja atuado de modo parcial (concussdo, prevaricagdo)’
(DINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 222; grifos do original).

436 «Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - s
verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢éo do juiz; 1l - proferida por juiz
impedido ou absolutamente incompetente”.

437 |tem 3.4, supra.

438 CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo,
p. 142,

3% Em seus aspectos substanciais, a matéria é hoje integralmente regulada pelo Novo Cédigo Civil
(no caso, pelos arts. 1.572 e 1.573), de modo que a Lei do Divoércio encontra-se parcialmente
revogada (LICC, art. 2°, § 1°). Nesse sentido, assim se manifesta Venosa: “Em principio, hd que se
entender que a Lei n.° 6.515/77 esta derrogada pelo vigente Cédigo Civil em tudo que disser
respeito ao direito material da separacdo e do divoércio, persistindo seus dispositivos de natureza
processual até que sejam devidamente adaptados ou substituidos por nova lei” (VENOSA, S. de
S, Direitocivil, v. 6, p. 217).
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a0 convivio ou certas razbes de conveniéncia profissional, social, econdémica,

politica etc. podem levar 0 conjuge inocente a ndo tomar iniciativa aguma. Qual

pacificacdo poderia oferecer, em casos como €Sses, 0 processo instaurado por
iniciativa judicial ?**°

Além disso, ndo se pode esquecer que ha outros métodos, reconhecidos pelo
Estado, que podem ser utilizados para a solugdo dos conflitos, como a
autocomposi¢ao e a arbitragem.

Em sintese, € a parte que decide se realmente existe um conflito, se ela quer
que esse conflito sgja solucionado e, nesse caso, que método prefere seja
adotado para sua solucao.

Por mais que a regra sgja a inércia da jurisdicdo, é possivel encontrar no
Cadigo de Processo Civil quatro hipéteses excepcionais nas quais o juiz pode dar
inicio ao processo de oficio. Elas ocorrem nas seguintes situagoes:

a) se nenhum dos legitimados requerer a abertura do inventario no prazo de
30 dias a partir da abertura da sucessdo (art. 989 c/c art. 983, caput);

b) se, ap6s a morte do testador, o detentor do testamento ndo o exibir em
juizo para que sgja cumprido (art. 1.129);

¢) quando houver heranca jacente, isto €, quando alguém falecer sem deixar
testamento nem herdeiro legitimo notoriamente conhecido, para que sgjam
arrecadados os bens que aintegram (CPC, art. 1.142 c¢/c CC/02, art. 1.819); e

d) se uma pessoa desaparecer de seu domicilio sem que dela hgja noticia,
n&o havendo deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-1he os
bens ou havendo deixado mandatério que ndo queira exercer 0 mandato, que ndo
possa exercé-1o ou que ndo tenha poderes suficientes, para que sgam arrecadados
seus bens (CPC, art. 1.160 c/c CC/02, arts. 22 e 23).

A primeira constatacdo a que se pode chegar a partir da andlise dessas
hipGteses € que todas elas ligamse, direta ou indiretamente, a sucessdo causa
mortis. A Unica situacdo na qua essa relacdo ndo é evidente se da no caso da
arrecadacdo de bens de ausente. Quanto a ela, afirma Ernane Fidélis dos Santos:
“A declaracdo judicial de auséncia sO se da para arrecadarem-se 0s bens do
ausente que ficaram no abandono, pelo menos juridico. N&o ha utilidade prética

em se declarar auséncia de quem ndo tem bens’**l. Fica claro entdo que a

0 DINAMARCO, C. R,, Instituigdes de direito processual civil, v. 2, p. 43.
41 FIDELIS DOS SANTOS, E., Manual de direito processual civil, p. 434.
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arrecadacdo de bens de ausente tem uma finalidade exclusivamente patrimonial**?

— aqual, pode-se agora acrescentar, consiste em “defender o patriménio daquele
que se ausentou, proporcionando a sua transmissdo aos herdeiros™**:. Essa
transmissdo, que o Codigo Civil denomina de sucessdo, tornar-se-a, apds o
decurso de certo lapso temporal, definitiva®**. Ora, de acordo com o art. 6°,
22 parte, do CC/02, a morte dos ausentes é presumida “nos casos em gue a lei
autoriza a abertura de sucessdo definitiva’. Em dltima andise, portanto, o
processo de arrecadacdo de bens de ausente levara a presuncéo de morte do
ausente e a sucessdo, harmonicamente com essa presuncgdo, sera definitiva.

Em segundo lugar, é possivel notar que em todos 0s casos, “por inexistir
sujeito algum interessado, ou por nNdo se apresentar nenhum, sem a iniciativa
judicial importantes providéncias deixariam de ser tomadas’**°.

Por fim — e mais importante: das quatro hipéteses identificadas, trés
envolvem o exercicio de jurisdicdo voluntaria (abertura e cumprimento de
testamento, arrecadac@o de bens da heranca jacente e arrecadacéo de bens de
ausente). A Unica que, na sistematizagdo do Cdédigo, consiste em um caso de
procedimento especial de jurisdicdo contenciosa € o0 invent&io — cujo

enquadramento, ainda assim, submete-se a certa polémica**®

. Ora, de acordo com
0 entendimento predominante na doutrina, a jurisdicdo voluntaria, apesar do
nome, nd € verdadeiramente atividade jurisdicional, tendo natureza

administrativa (administrago publica de interesses privados)*’. Portanto,

442 « Os fins do instituto s3o exclusivamente patrimoniais’ (VENOSA, S. de S., Direito civil, v. 1,
p. 192).

443 \VENOSA, S. de S., op. cit., . 7, p. 72.

444 « Art. 37. Dez anos depois de passada em julgado a sentenca que concede a abertura da sucessio
provisoria, poderdo os interessados requerer a sucessdo definitiva e o levantamento das caucfes
prestadas.”

“Art. 38. Pode-se requerer a sucessdo definitiva, também, provando-se que o ausente conta oitenta
anos de idade, e que de cinco datam as Ultimas noticias dele.”

45 DINAMARCO, C. R,, Institui¢des de direito processual civil, v. 2, p. 45.

448 Dinamarco, por exemplo, entende que se trata, na verdade, de procedimento de jurisdicdo
voluntaria (lbid., p. 45). A ele se opdem, dentre outros, Gerson Fischmann (FISCHMANN, G.,
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 30-31) e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (PINHEIRO
CARNEIRO, P. C., Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 14-16), que defendem a opcéo
do legislador.

447 « Costuma a doutrina dizer que, através dessa atividade, realiza-se a administracéo publica de
interesses privados (...) A doutrina preponderante e ja tradicional diz que sdo funcdes
administrativas, tanto quanto aquelas exercidas por outros 6rgdos (e referidas acima); ndo é pela
mera circunstancia de serem exercidas pelos juizes que tais fungdes haveriam de caracterizar-se
como jurisdicionais. (...) Analisando os elementos caracterizadores da jurisdicdo, vem a doutrina
dizendo que os atos da jurisdicdo voluntéria na realidade nada teriam de jurisdicionais’ (CINTRA,
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considerada apenas a jurisdicdo contenciosa, ha, no maximo, uma excecao ao
principio dainérciano Cédigo de Processo Civil, que ocorre no caso do inventario
— €, na pratica, os casos de utilizacdo desse poder de iniciativa pelos juizes séo
raros, como observa José Carlos Barbosa Moreira ao comentar o art. 989 do
CPC*®: “E verdade que esse dispositivo é muito pouco aplicado na prética. Em
guatorze anos de magistrado e também nos anteriores anos de advogado, confesso
que nunca vi nenhuma hipétese em que o juiz hgja procedido ex officio a abertura

de inventario™*°.

4.2.2.

O principio da adstricdo da sentenca a demanda*®

A demanda congtitui, a0 mesmo tempo, condi¢do e limite para o exercicio
da jurisdicdo. Condicdo, porque sem ela a jurisdicdo ndo pode ser exercida
(principio da inércid); limite, porque seu exercicio se restringe as fronteiras
tracadas pelos el ementos objetivos da demanda, isto €, pela causa de pedir e pelo

em™® 452 (principio da adstricéo). E possivel afirmar,

pedido que a constitu
portanto, que o Estado sO pode exercer a jurisdicdo quando provocado e na
medida dessa provocagao.

O principio da adstricdo € um desdobramento do principio da inércia, o

gue é facilmente perceptivel a partir do seguinte exemplo: o autor, um taxista,

A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo, p.161-163;
grifosdo original.).

448 por equivoco, o autor se refere ao art. 979 do CPC no texto.

449 BARBOSA MOREIRA, J. C., Correlacéo entre o pedido e a sentenca, p. 208.

450 Também designado por principio da congruéncia, principio da correlacdo ou principio da
correspondéncia.

451 Cf. item 4.1.3, supra.

52 Dinamarco, em um primeiro momento, afirma que o elemento subjetivo da demanda (partes)
também limita o exercicio da jurisdi¢do, ndo sendo licito ao juiz “prover para sujeitos diferentes
dagueles que figuram na peticdo inicial (partes da demanda)” (DINAMARCO, C. R., Institui¢cdes
de direito processual civil, v. 3, p. 273). Todavia, sob o ponto de vista subjetivo, a jurisdi¢cdo ndo
se limita as partes na demanda, mas as partes no processo ou, mais especificamente, aos sujeitos
gue sdo partes no processo N0 momento em que o juiz profere a sentenca. A sentenca nao pode
aingir aquel e que, apesar de ser parte na demanda, ndo foi citado, seja por um erro na conducéo do
processo, seja porque o autor desistiu da demanda com relagéo a ele; por outro lado, tem que
atingir os sujeitos que adquiriram a qualidade de partes no processo mesmo ndo constando da
demanda, como ocorre, por exemplo, nos casos de intervencdo de terceiros e de litisconsorcio
passivo necessario ndo observado inicialmente pelo autor. Mais a frente, porém, Dinamarco
reconhece que o limite ndo é dado pelas partes na demanda, mas sim pelas partes no processo: o
“juiz julga o mérito, rigorosamente, em relacdo aos sujeitos que figuram como partes no processo,
gual quer que sefa o0 modo como hajam adquirido essa qualidade” (Ibid., p. 287; grifo do original).
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propde demanda alegando que, em consequiéncia de um acidente de transito
causado por conduta culposa do réu, sofreu dano patrimonial no valor de
R$2.000,00. O juiz, em virtude das provas produzidas durante o0 processo,
convence-se de que 0 autor suportou também lucros cessantes, uma vez que seu
veiculo precisou ficar cinco dias na oficina para ser consertado, periodo durante o
gual ele ndo pdbde exercer sua atividade profissiona e deixou de auferir
R$ 500,00. Por esse motivo, profere sentenca condenando o réu a pagar-lhe
R$ 2.000,00 a titulo de dano emergente mais R$ 500,00 pelos lucros cessantes.
Ora, nesse caso O juiz, quanto aos lucros cessantes, agiu sem a hecessaria
provocacao do autor, isto é, agiu de oficio — o que é vedado®®3.

Como afirma Dinamarco, “a regra ne eat judex ultra vel extra petita
partium™* [i.e, o principio da adstricdo**®] é filha do nemo judex sine actore,
porque na parte que ndo corresponde a demanda o juiz estaria decidindo sem a
indispensavel iniciativa de parte’*®®. No mesmo sentido, Bedague assevera que, na
medida em que “se admitisse ao juiz conceder ao autor mais do que fora pedido,
ou por razdes diversas das deduzidas na inicial, estar-se-ia possibilitando a tutela
jurisdicional de oficio. Tudo o que excedesse os limites objetivos da demanda
implicaria atuagio sem provocagdo”*®’. Por esse motivo, as violagdes ao principio
da adstricdo representam, indiretamente, ofensa ao principio dainércia.

O mesmo exemplo pode ser utilizado para demonstrar que o desrespeito ao
principio da adstricdo implica, também, violacdo indireta ao principio do
contraditério*®® — o que é ainda mais grave. No caso descrito, o réu foi
ilegitimamente surpreendido pela sentenca do juiz. Em nenhum momento do
processo ele se manifestou sobre eventuais lucros cessantes sofridos pelo autor,
até mesmo porque ndo sabia que eles haviam ocorrido. Como pondera Bedague,

embora imposta pela lei ordinéria, ndo pela Constituicdo, a adstricdo encontra
fundamento nas garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. O
motivo pelo qual o legidador pocessual ndo permite ao juiz decidir fora dos
limites objetivos fixados na inicia, ou legitimamente ampliados, € exatamente
preservar a integridade desses principios. (...) Ndo obstante a base da adstricéo
estggam também aspectos concernentes a técnica pocessua, como a necessidade

453 Cf. item 4.2.1, supra.

454 N&o decida o juiz acima ou fora do pedido da parte.

5% Esse principio também pode ser representado pelo brocardo sententia debet esse conformis
libello (asentenca deve ser conforme o libelo, isto €, conforme a peticdo inicial).

*® DINAMARCO, C. R,, Instituigdes de direito processual civil, v. 3, p. 274.

4T BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, p. 25.

458 v/ item 4.3, infra.
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de estabilizacdo da demanda mediante preclusdes, evitando retorno a situactes
consolidadas e possibilitando o0 desenvolvimento do processo, davida ndo ha de
gue o contraditdrio constitui o principal motivo do limite imposto peb sistema
processua. A finaidade é evitar que a parte sga surpreendida com o exame de
fundamentos féticos ou pretensdes ndo submetidos ao debate, & ampla defesa’™ “®°.

Ja se pOde perceber que o principio da adstricdo proibe o juiz de proferir
sentenca que confere ao autor bem da vida qualitativamente diverso dagquele que
ele pediu (isto € veda a sentenca extra petita). Essa constatacdo pode ser
complementada por interessante observacéo de Barbosa Moreira, que afirma:

a proibicéo de julgar fora do pedido réio vale sO para a decisdo favoravel, vale
também para a decisdo desfavoravel. O juiz esta tdo proibido de dizer que concede
X apesar de a parte ndo o ter pedido, como esta proibido de dizer que a parte ‘ néo
tem direito a X, o0 que alias ndo pediu’. (...) Pode parecer académica essa hipotese,
mas a minha experiéncia de magistrado registra alguns casos em que 0 juiz,
afoitamente, resolveu incluir na sentenca uma disposicdo que negava ao autor
aquilo que ndo fora pedido. O juiz ndo pode conceder, mas tampouco pode negar;
simplesmente tem de silenciar. Ele deve ter a virtude de silenciar sobre aquilo que
nado |he compete dizer naguele momento. (...) O juiz deve julgar todo o pedido e s6
o] pedio!g,1 e ndo deve dizer absolutamente nada sobre o que néo estgja contido nesse
circulo™".

Mas a amplitude do principio é ainda maior. Segundo o art. 460 do Cédigo,
€ “defeso a0 juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso
do que Ihe foi demandado”. H4, portanto, mais um caso de sentenca extra petita,
gue ocorre quando o juiz concede a0 autor sentenca de natureza diversa da
pedida. Isso quer dizer que se o autor, por exemplo, pede ao juiz que declare a
responsabilidade civil do réu por ato ilicito, ele ndo pode proferir sentenca
condenatdria, pois ela seria extra petita’®?,

O principio proibe igualmente o juiz de dar ao autor quantidade superior a
pedida (referindo-se, mais uma vez, ao bem da vida). Veda, em outras palavras,
também a sentenca ultra petita.

Em todos esses casos de transgressado ampliativa do principio da adstri¢céo, a

sentenca € nula e podera ser impugnada por meio de apelacdo. Se conceder ao

459 BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, p. 34-35.
480 Barbosa Moreira também entende que o principal fundamento do principio da adstricéo é a
garantia do contraditério e a preservagéo do direito de defesa do réu (BARBOSA MOREIRA, J.
C., Correlacéo entre o pedido e a sentenga, p. 209).

1 1pid., p. 209-211.

462 Segundo o art. 4°, § Gin. do CPC, “é admissivel a agdo declaratéria, ainda que tenha ocorrido a
violag&o do direito”.
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autor quantitativamente mais do que pediu (sentenca ultra petita), a nulidade
atingira apenas o excesso e o tribuna devera reduzi-1a aos limites do pedido®®3. A
mesma solucéo devera ser adotada no caso da sentenca que concede ao autor o
gue ele pediu e mais alguma coisa (sentenca extra petita). Contudo, se a sentenca

64 isto é, se der ao autor um bem davida

for ab mesmo tempo extra e citra petita®
gue ele ndo pediu e deixar de se manifestar sobre aquele que ele pediu, a nulidade
serd integral*®®; “se o autor pediu um boi e o juiz concedeu um cavalo, o 6rgéo de
segundo grau n&o pode transformar o cavalo em boi; tem de anular a sentenca’*°®.

Bem, todas as hip6teses acima mencionadas referemse ao dispositivo da
sentenca*®’. Mas o principio da adstricdo também se aplica a um outro de seus
elementos estruturais, que é afundamentacdo. Da mesma forma como o juiz tem
sua atuacdo limitada pelo pedido do autor, deve se restringir aos fatos constantes
da causa petendi e da causa excipiendi. Desse modo, a sentenca somente pode se
basear nos fatos constitutivos do direito do autor por ele apresentados e nos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos daquele direito que foram aegados pelo

réu*e,

483 «0 Cédigo, em matéria de nulidades, adotou uma sistemética inspirada no principio de que,

tanto quanto possivel, se deve aproveitar o que foi feito: principio da aproveitabilidade, uma
palavra um pouco a moda de Pontes de Miranda. O art. 248, parte final, estabelece que a nulidade
de uma parte do ato ndo prejudicara as outras que dela sgjam independentes. N&o é seguro que alei
haja pensado na hip6tese de que estamos tratando, ao redigir essa norma, porém ela pode ser

aplicada, quando menos, na pior hip6tese, por analogia. Se se trata de sentenca com objeto

divisivel, como sempre acontece nas condenacfes pecuni&rias — as importancias séo sempre
divisiveis —, em tais casos, e essa tem sido a orientagdo da jurisprudéncia, ndo se deve inutilizar a
sentenca sO pelo fato de ela haver ultrapassado o limite numérico do pedido. Corta-se 0 excesso.

Se 0 juiz proferiu uma condenacdo em 800, quando o pedido era de 700, o érgdo julgador do
recurso podera simplesmente cortar os 100 excedentes, sem necessidade de declarar nula a

sentenca. E uma solucéo que ndo infringe principio algum; ao contrério, acomoda-se & inspiracéo
fundamental do capitulo do Cédigo a respeito de nulidades, e atende ao principio da economia
processual. Seria fora de propoésito fazer baixar os autos, com a sentenga invalidada, para que o
juiz proferisse outralimitada aos 700" (BARBOSA MOREIRA, J. C., Correlacéo entre o pedido e
a sentenga, p. 214).

64 v/ abaixo.

> DINAMARCO, C. R,, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 292-293.

466 BARBOSA MOREIRA, J. C., op. cit., p. 214.

487 Segundo o art. 458 do CPC, s0 “requisitos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera
0S nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as
guestbes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes, que as partes
Ihe submeterem”.

468 Como diz o Codigo, o “juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito alei exige ainiciativadaparte” (art. 128). No
mesmo sentido, o conhecido adégio iudex secundum allegata et probata partium iudicare debet (0
juiz deve julgar segundo as alegagdes e as provas das partes). Essa limitagdo a atividade do juiz,
especificamente com relagdo a iniciativa probatéria, é hoje relativizada (v., por todos, BEDAQUE,
J.R. dos S., Poderesinstrutérios do juiz).
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Como o presente trabalho € dedicado ao estudo do pedido, esse aspecto do
principio, que se refere a causa de pedir, ndo sera explorado com maior
profundidade. Contudo, é relevante ressaltar que a adstricdo n&o atinge os

fundamentos juridicos invocados pelas partes*®®

. S80 aplicaveis aqui, portanto, os
brocardos iura novit curia (0 juiz conhece o direito) e da mihi factum dabo tibi ius
(ddme os fatos que eu te dou o direito). Essa liberdade conferida ao juiz,
entretanto, deve ser compatibilizada com o principio do contraditério, de modo a
impedir que as partes sgam surpreendidas com a utilizacdo de fundamento
juridico que ndo foi previamente submetido ao seu debate®"°.

Até aqui, foram estudadas as situacdes nas quais o principio da adstricéo é
violado porgue o juiz exerce ajurisdi¢do além da provocacdo das partes. Mas esse
principio também impede seu exercicio aquém da provocacgo®’*. N&o pode o juiz

472

deixar de se manifestar sobre fato alegado pelas partes™“ ou sobre pedido

formulado pelo autor; ndo pode, em outras palavras, proferir sentenca citra

petita "

. Nesses casos, € claro, o fundamento da proibi¢do néo reside no principio
dainércia ou no principio do contraditorio, mas sim na promessa constitucional de
gue o Estado irA exercer a jurisdicdo e, preenchidos certos requisitos
(essencialmente, as condicfes da acdo e 0s pressupostos processuais), ira julgar o

pedido do autor sempre que ele afirmar que teve um direito ameacado ou lesado

489 A alteracdo do “fundamento juridico dainicial (qualificacdo juridica dacausade pedir, e ndo a
sua versao fatica) na sentenca néo a torna extra petita. A subsuncdo do fato a norma é dever do
juiz’ (ARRUDA ALVIM WAMBIER, T., Nulidades do processo e da sentenca, p. 310; grifos do
original).

470 BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério, p. 38.
Sobre o principio da ndo surpresa como um desdobramento do principio do contraditério, v., infra,
item 4.3.

471 Segundo Dinamarco, o principio da adstrigéo “se apresenta com a dupla face de veto a excessos
e de exigéncia de inteireza na oferta da tutela jurisdicional” (DINAMARCO, C. R, InstituicOes de
direito processual civil, v. 2, p. 139).

472 « Se a demanda ou defesa se apdia em mais de um fundamento relevante (dolo e coagdo, posse e
propriedade, prescricdo e pagamento) e o juiz deixa de examinar um del es, essa omissdo transgride
aregradacorrelacéo” (DINAMARCO, C. R,, op. cit., v. 3, p. 282).

473 E frequiente na doutrina a utilizacdo da expressdo infra petita como sindnimo de citra petita
(nesse sentido, por exemplo: ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual
civil, v. 2, p. 552 CARVALHO, M. P. de., Do pedido no processo civil, p. 170; NERY JUNIOR,
N. e ANDRADE NERY, R. M., Cddigo de Processo Civil comentado e legislagcdo extravagante,
p. 779). Dinamarco, no entanto, adverte: “Citra significa aquém A locucdo acima empregada
designa os julgamentos que, por ndo haverem decidido sobre toda a demanda, deixando parte dela
sem julgar, ficaram aquém do pedido. Ndo se confunde com infra petita, que designa as decisdes
abaixo do pedido, ou sgja, as que em parte 0 acolhem e em parte o rejeitam (procedéncia parcial).
Essas sdo legitimas perante o sistema (CPC, art. 459)" DINAMARCO, C. R, op. cit,, v. 2,
p. 135).
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(CF, art. 5° inc. XXXV). A sentenca citra petita, portanto, importa denegacéo
parcial dejustica.

E preciso notar, por fim, que quando o juiz, julgando o pedido do autor, da a
ele, quantitativamente, menos do que pediu, ndo ha vicio nenhum na sentenca.

Retomemos 0 exemplo apresentado no inicio do item para esclarecer esse
ponto. Se o autor pede a condenacdo do réu ao pagamento de R$ 2.000,00 atitulo
de dano emergente e o0 juiz julga parcialmente procedente seu pedido,
concedendo- |he apenas R$ 1.500,00, a sentenca ndo viola o principio da adstrigéo.
O art. 459 do Cddigo, dias, claramente autoriza o juiz a acolher, “no todo ou em
parte, o pedido formulado pelo autor™*”*. Ora, se 0 juiz pode negar a0 autor tudo
0 que ele pediu, também pode se recusar a lhe conceder parte do pedido.

Diversa seria a Situagdo se, apesar do autor ter formulado pedidos
cumulados (dano emergente + lucros cessantes), 0 juiz houvesse se manifestado
apenas sobre um deles. Nesse caso, haveria sentenga citra petita e a omissao

poderia ser suprida por meio de embargos de declaracdo®”.

4.3.
O pedido do autor e adefesa do réu: o principio do contraditério

Com fundamento em seu direito de agdo, 0 autor se dirige ao Estado-juiz e
propde uma demanda, pedindo um provimento jurisdicional (sentenca) e um bem
davida

Esse ato do autor faz nascer para o Estado o dever de exercer a jurisdicéo.
Se forem preenchidos certos requisitos de direito processual (como os
pressupostos processuais e as condicdes da acdo) e de direito material (como a
existéncia do direito subjetivo*’® afirmado pelo autor), surgird para o Estado
também o dever de conceder a ele o bem da vida pedido, isto é a tutela

jurisdicional.

474 Grifo meu.

475 « Art. 535. Cabem embargos de declaracso quando: (...) Il - for omitido ponto sobre o qual devia
pronunciar-se o juiz ou tribunal.”

476 A expressdo “direito subjetivo’ é agui utilizada em sentido amplo, compreendendo tanto o
direito subjetivo em sentido estrito (ao qual corresponde um dever), quanto o direito potestativo
(ao qual corresponde uma sujei¢ao).
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E preciso considerar, contudo, que toda vez que o Estado outorga a tutela
jurisdicional ao autor atinge a esfera juridica de uma outra pessoa, 0 réu. Como

observa Ada Pellegrini Grinover,

o provimento do pedido do autor importa no reconhecimento da juridicidade da sua
pretensdo e, assim, leva a interferir na esfera juridica do réu, cuja liberdade sofre
uma limitacdo ou vinculagéo de direito. A ag&o, pois, se apresenta sempre como 0
pedido que uma pessoa faz ao 6rgdo jurisdicional, de um provimento destinado a
operar na esferajuridica de outra pessoa’’”.

Para ilustrar 0 que acabou de ser afirmado, retomemos o exemplo
apresentado no item3.1.3.3. Pedro e 0 Lojdo Popular celebram contrato de
compra e venda, tendo por objeto um televisor. Pedro faz o pagamento do prego
(R$ 399,00) avista e em dinheiro. O Lojdo Popular, por suavez, se compromete a
entregar o televisor na casa de Pedro, no prazo de trés dias Uteis — mas ndo o faz.
Pedro, por diversas vezes, exige do vendedor a entrega do produto, mas sua
insisténcia € em véao; ele ndo recebe o televisor. Diante do ocorrido, Pedro se
dirige a0 Poder Judiciério, formulando dois pedidos: a resolugdo do contrato em
virtude do inadimplemento do Loj&o Popular®’®
valor pago (R$ 399,00).

Ora, se 0 Estado-juiz acolher o primeiro pedido de Pedro e romper, por meio

e, sucessivamente, a devolucéo do

de sentenca constitutiva negativa, o vinculo contratual, estara inevitavelmente
atingindo a esfera juridica do Lojdo Popular; ndo € possivel colocar fim ao
contrato com relacdo a uma das partes e manté-lo com relagdo a outra. Com
relacdo ao segundo pedido apresentado por Pedro a andlise € um pouco mais
complexa (como o bem da vida que ele busca receber por meio do processo €
guantia em dinheiro, a técnica processual adequada é a da sentenca condenatoria-
execucao por sub-rogacao*’®). Basta aqui, porém, ressaltar o seguinte; a satisfagio
do direito de crédito de Pedro sera obtida por meio da entrega de R$ 399,00 em
dinheiro; essa quantia ndo saira dos cofres publicos, mas sera retirada do
patriménio do devedor (Lojdo Popular). Mais uma vez, portanto, a concessdo da

tutelajurisdicional ao autor implicara em negar o bem da vida ao réu.

47T GRINOVER, A. P., Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil , p. 90.

478 CCl02, at. 475 “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo do contrato, se
ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e
danos”.

479 A sentenca condenatéria é uma sentenca ndo-auto-suficiente, cf. item 4.1.1.8, supra.
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O Estado, porém, ndo pode privar nenhuma pessoa de seus bens sem o

devido processo legal (CF, art. 5° inc. LIV)*&°

— 0 qual, por esse mativo,
congtitui uma limitagdo ao exercicio da jurisdicdo estatal. Em outras palavras. 0
Estado sO pode exercer a jurisdicdo quando provocado, na medida da

“81 & por meio do devido processo legal *¢2.

provocacao
Mas o0 que € o devido processo legal? Essa € uma pergunta dificil de ser
respondida. Como bem observa Dinamarco,

A doutrina tem muita dificuldade em conceituar o devido processo legal e precisar
0S contornos dessa garantia — justamente porque vaga e caracterizada por uma
amplitude indeterminada e que ndo interessa determinar. A jurisprudéncia norte-
americana, empenhada em expressar 0 que sente por due process of law, diz que é

ago que estd em torno de ndés e ndo sabemos bem o que é mas influi

decisivamente em nossas vidas e em nossos direitos (juiz Frankfurter)*®.

Uma aproximacao, contudo, € possivel: devido processo legal € processo
justo. Isso quer dizer que ndo basta a0 processo produzir um resultado justo*®*:
ele precisa também ser justo em si mesmo*®.

Ora, para ser justo em seu desenvolvimento 0 processo precisa, antes de
mais nada, conceder a ambas as partes oportunidades iguais. Aparece aqui entdo o
principio da isonomia processual, que pode ser extraido do art. 5°, caput da
Constituicdo Federal e que vem expressamente consagrado no art. 125, inc. | do
CPC*®. Tamanha é a importancia desse principio que José Roberto dos Santos
Bedague chega a afirmar que ele

congtitui o fundamento de todos os principios congtitucionais do processo. Estes
existemn exatamente para garantir o tratamento isonémico das partes, a fim de que
elas possam apresentar-se no processo com paridade de armas, ou sga, com

480 CF, art. 5° inc. LIV: ‘ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

481 Cf. itens 4.2.1 e 4.2.2, supra.

482 E freqiente a conceituacso do processo como o instrumento por meio do qual o Estado exerce a
jurisdicdo. Nesse sentido, por exemplo: CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e
DINAMARCO, C. R,, Teoria geral do processo, p. 285.

83 DINAMARCO, C. R,, Instituigdes de direito processual civil, v. 1, p. 245.

484 A alusdo aqui é ao processo civil de resultados (v. item 3.1.3), que enfatiza o direito & tutela
jurisdicional (item 4.1.1.8).

485 Consideram o devido processo legal como o processo justo, dentre outros;: CRETELLA NETO,
J., Fundamentos principiol 6gicos do processo civil, p. 45; DINAMARCO, C. R., op. cit., p. 247;
MESQUITA, G. F. de., Principios do contraditério e da ampla defesa no processo civil brasileiro,
p. 109; NERY JUNIOR, N., Principios do processo civil na Constitui¢éo Federal, p. 31.

486 « Art. 59, Todos sd0 iguais perante alei, sem distincéo de qualquer natureza...”.

“Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicfes deste Caodigo, competindo-lhe: | -
assegurar as partesigualdade de tratamento”.

Segundo Grinover, a “igualdade perante alei é premissa para a afirmagédo da igualdade perante o
juiz” (GRINOVER, A. P., Os principios constitucionais e o Cadigo de Processo Civil, p. 25), de
modo que o art. 125, inc. | do CPC é um desdobramento do art. 5°, caput da CF.
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chances equivalentes de afirmar suas razfes e demonstrar os fatos necessarios ao
reconhecimento do direito deduzido. Deve haver entre as partes verdadeiro
equilibrio em todo o curso do processo, com a eliminacéo de qualquer fator de
desigualdade entre das®®’.

Ja foi visto que, preenchidos determinados requisitos, o autor tem direito a
tutela jurisdicional*®®. Esse raciocinio precisa agora ser revisto, sob a luz do
principio da igualdade das partes no processo. Se 0 autor tem a possibilidade de
pedir a tutela jurisdiciona em seu favor, entdo o réu deve ter a mesma
possibilidade, ou segja, deve ter a possibilidade de pedir ao Estado que ndo a
conceda ao autor, mas sim a ele, réu. Aceita essa premissa, dela podemos extrair
duas conclusdes fundamentais:

a) Ao direito de acdo (us actionis) do autor, que Ihe permite exigir do

Estado a tutela jurisdicional, corresponde o direito de defesa (jus exceptionig)*®®

do réu, que Ihe permite resistir & exigéncia (pedido) do autor*°.

b) O processo ndo é predisposto a conceder a tutela jurisdicional ao autor.
Ao seu final, ela poderd ser outorgada a qualquer das partes, ou segja, também o
réu podera receber a tutela jurisdicional*®* 492, Nesse sentido, Dinamarco assevera
gue tanto “ao réu quanto ao autor a lei oferece o direito de esperar legitimamente
pela sentenca de mérito favoravel e, portanto, pela tutela jurisdicional plena que
ela em principio é capaz de proporcionar”®3. O raciocinio é complementado por

Jose Roberto dos Santos Bedaque: o “provimento cognitivo que reeita a

48T BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, p. 22.
“88 |tem 4.1.1.8, supra.
89 A palavra excegdo é polissémica. Segundo Sergio Bermudes, ela vem do “latim exceptio, de
excipere, por de lado, excluir: com a excegao, o réu busca excluir o pedido do autor, no sentido de
que o Orgdo jurisdicional ndo o considere, ndo o acolha” BERMUDES, S., Introducdo ao
processo civil, p. 58). Em direito processual civil, tem trés significados diferentes: a) exce¢do em
sentido amplo, como sindnimo de defesa; b) excegdo em sentido estrito, que é a defesa que o juiz
s6 pode conhecer quando alegada pela parte (em oposicéo a objecdo, que é a defesa que o juiz
pode conhecer de oficio); e ¢) excegdo ritual, que é a defesa para a qual o Codigo prevé um
procedimento especifico (excegbes de incompeténcia relativa e de parcialidade do juiz: CPC, arts.
304 a314).
490 gequndo Marinoni, o direito de defesa consiste na “possibilidade conferida ao réu de,
efetivamente, reagir em juizo para que seja negada a tutela jurisdicional ambicionada pelo autor”
SMARINONI, L. G., Novaslinhas do processo civil, p. 232).

°1 Mais uma vez, acriticaao processo civil do autor (v. item 3.1.3, supra).
492 Essa caracteristica, especifica do processo de conhecimento, é denominada por Dinamarco de
bipolaridade alternativa (em contraposicdo ao desfecho Unico do processo de execugdo)
(DINAMARCO, C. R, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 31-32).
93 1pid., p. 32.
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pretensdo do autor confere tutela jurisdicional ao réu, pois elimina definitivamente
a possibilidade de discuss3o a respeito daguele direito considerado inexistente”%4.

O réu, tanto quanto o autor, tem portanto o direito de participar do processo,
de ser ouvido, de que seus argumentos sgjam levados em consideracdo na
sentenca’®®. Fala-se entdo em outro principio derivado do devido processo legal,
gue € o principio da audiéncia bilatera (audiatur et altera pars) ou do

contraditorio*®®

. Segundo Ovidio Baptista da Silva, esse principio “da expressdo
a um principio de natureza constitucional do direito brasileiro, que é o direito de
defesa, ou direito ao devido processo legal, consubstanciado no art. 5°, inc. LV,
Constituico Federal” 9",

O contraditério € um dos fatores que legitimam o exercicio do poder em um
Estado democrético de direito?®®. Mais especificamente, ele legitima o exercicio
do poder a0 propiciar a participacdo dos interessados diretos (as partes) no
processo decisorio:

Democracia quer significar, acima de tudo, participacdo. A participacéo no poder €
da esséncia da democracia. E essa participacdo que legitima o exercicio do poder.

494 BEDAQUE, J. R. dos S., Direito e processo, p. 29.

498 gegundo Cintra, Grinover e Dinamarco, o direito de defesa é “o direito a que no julgamento
também se levem em conta as razbes do réu” CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e
DINAMARCO, C. R., Teoria geral do processo, p. 281).

49 Entendem que o contraditério é inerente ao devido processo legal, dentre outros; CRETELLA
NETO, J, Fundamentos principiolégicos do processo civil, p. 45; DINAMARCO, C. R,
Instituicbes de direito processual civil, v. 1, p.246; MESQUITA, G. F. de, Principios do
contraditério e da ampla defesa no processo civil brasileiro, p. 115, PORTANOVA, R,
Principios do processo civil, p. 146. Nesse sentido, Dinamarco afirma gue um “processo nao sera
justo e égquo quando os sujeitos nao puderam participar adequadamente” OINAMARCO, C. R,
Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p.32; grifos do original). Nery Junior, por sua vez,
considera que ndo sO o contraditério, mas todos os principios constitucionais do direito processual
civil derivam do principio fundamental do devido processo legal: “bastaria a norma constitucional
haver adotado o principio do due process of law para que dai decorressem todas as conseqliéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo justo e a uma sentenca justa. E,
por assim dizer, 0 género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sao
espécies’ (NERY JUNIOR, N., Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 31). No
Brasil, o principio do contraditério é consagrado pelo art. 5°, inc. LV da CF: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes”.

‘97 BAPTISTA DA SILVA in BAPTISTA DA SILVA, O. A. e GOMES, F., Teoria geral do
processo civil, p. 56.

498 Ao lado do procedimento, que legitima o exercicio do poder pela legalidade: “No cenario das
instituicdes juridicas do pais, o procedimento tem o valor de penhor da legalidade no exercicio do
poder. A lei tragca 0 modelo dos atos do processo, sua seqliéncia, seu encadeamento, disciplinando
com isso o exercicio do poder e oferecendo a todos a garantia de que cada procedimento a ser
realizado em concreto tera conformidade com o modelo preestabelecido: desvios ou omissdes
guanto a esse plano de trabalho e participagdo constituem violagdes a garantia constitucional do
devido processo legal. No Estado-de-direito, como foi dito, ndo se concebe como possa o juiz, no
exercicio dajurisdicdo, realizar atividades cujo escopo juridico € a atuagdo da lei, mas realiza-las
com 0 canpo aberto para o arbitrio” (DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo,
p. 127).
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A participacdo no poder se da de forma direta e indireta e em varios niveis. Assim,
a legitimidade do processo legidativo depende do grau de participagdo dos
cidaddos na criacdo da lei. Nesse caso, a participacdo, como € 6bvio, se da de
forma indireta, pois os Estados contemporaneos ndo prescindem da representacdo

politica. Participagdo também se verifica no processo administrativo, no qual, aiés,
a necessidade do contraditorio ndo é sequer questionéavel, em vista do art. 5% LV,

da Consgtituicéo Federal.

O fundamento de legitimidade do processo jurisdicional ndo poderia ser diferente.

O exercicio do poder estatal através do processo jurisdiciona ha de ser legitimo,

mas as legitimidade do exercicio do poder somente pode ser conferida pela
abertura & participagdo. Ora, se 0 processo jurisdiciona deve refletir o Estado
Democrético de Direito*®®, a idéia basica do processo deve ser a de garantir aos
interessados uma participagdo efetiva no procedimento que vai levar a edicdo da
deciso.

Participagdo, porém, pressupfe informacdo e, na generdlidade dos casos,
possibilidade de reacac™.

Exatamente por esse motivo, a doutrina costuma afirmar que o contraditério
é propiciado pelo bindémio informagao-reacdo®®:. O que isso quer dizer? Que o
autor e o réu participam do processo reagindo aos atos que lhes sdo
desfavoréveis, tenham eles sido praticados por seu adversario ou pelo juiz. Mas,
para reagir, precisam antes de mais nada ser informados de que tal ato foi
realizado, o que sera feito por meio de um ato de comunicagdo processual (citacdo
ou intimagao).

Pois bem, o ato inicial do processo é a demanda, a qual é potenciamente
desfavoravel ao réur®. Por esse motivo, ele deve ser informado de sua
propositura, por meio da citacdo, a qual pode assim ser conceituada como o ato
por meio do qua se leva ao conhecimento do réu a demanda proposta pelo

autor°3,

499 Nesse sentido, afirma Dinamarco: “O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que,
como instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democrético, nela proclamados; ele &, por assim dizer, 0 microcosmos democratico do Estado-de-
direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditério), em clima de
legalidade e responsabilidade” (DINAMARCO, C. R., A instrumentalidade do processo, p. 25).

500 M ARINONI, L. G., Novas linhas do processo civil, p. 252-253.

%1 Nesse sentido, além de Marinoni: CINTRA, A. C. de A., GRINOVER, A. P. e DINAMARCO,
C. R, Teoria geral do processo, p.59; DINAMARCO, C. R, O principio do contraditério e sua
dupla destinacgéo, p.127-128; NERY JUNIOR, N., Principios do processo civil na Constituicao
Federal, p. 131-132

%02 Basta relembrar que a satisfacdo do direito afirmado pelo autor, se ocorrer, implicara no
sacrificio do interesse do réu.

%03 segundo Dinamarco, citacdo é “o ato mediante o qual se transmite ao demandado a ciéncia da
propositura da demanda, tornando-o parte no processo” DINAMARCO, C. R, InstituicOes de
direito processual civil, v. 2, p. 506).
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O réu tem ndo sO o direito de ser informado, mas, mais do que isso, tem o

direito de ser adequadamente informado®®*

. 1ss0 quer dizer que ele deve ter
acesso ao contetdo da demanda e que deve, ainda, ser advertido de que eventual
omissdo sua (revelia) lhe trara uma consequéncia processual desfavoravel
(presuncéo de veracidade das alegactes féticas apresentadas pelo autor)®%°. N&o é
gualquer informacdo, portanto, que respeita o contraditério, mas apenas a
informacdo adequada.

Como a citacdo tem o objetivo de “levar a0 réu o conhecimento da
propositura da demanda e do seu teor”®%®, ela deveré conter cdpia da peticdo
inicial (CPC, art. 223, caput)®®’. Alis, como observa Dinamarco, esse é 0
principal elemento do instrumento da citagéo, por cumprir “o objetivo central de
por o réu em condicBes de defender-se”°%. E a citagdo, por conseguinte, que
permite ao réu tomar contato com o pedido formulado pelo autor.

Devidamente informado, o réu podera reagir a demanda, apresentando sua
resposta, ou permanecer inerte, quando entdo se terd sua revelia (CPC, arts. 319 a
322). Esta dltima possibilidade demonstra que em direito processua civil, ao
menos em regra, a reacd & meramente oportunizada e ndo obrigatéria>®.
Todavia,

ha casos em que a reacdo se impde como absolutamente indispensavel, falando a
doutrina, com relacio a eles, na necessidade de um contraditério efetivo. E o que
se da quando a citagdo tiver sido feita por meios precérios, como a publicacdo de
editais, vindo o réu a permanecer revel. A lei manda que o juiz dé curador a esse
demandado (art. 9, inc. 1), com o munus de oferecer obrigatoriamente a defesa,
sob pena de nulidade de todos os atos processuais subseqientes. Assim sucede,
fazendo-se necesséria uma reagdo que em casos normais seria somente possivel,
justamente porgue ainformagdo ndo foi feita de modo confiavel. N&o se sabe se 0
réu ndo respondeu a inicia porque nd quis, ou porque nd soube da sua

propositura®®.

:g;‘ NERY JUNIOR, N., Principios do processo civil na Constituicio Federal, p. 141.

para responder; do mandado constara que, ndo sendo contestada a agdo, se presumirdo aceitos pelo
réu, como verdadeiros, os fatos articulados pelo autor.”

“Art. 319. Se o réu ndo contestar a agéo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pel o autor.”
06 HINAMARCO, C. R,, Instituices de direito processual civil, v. 3, p. 412. Grifo meu.

507 « Art. 223, Deferida a citacdo pelo correio, o escrivdo ou chefe da secretaria remeterd ao citando
cOpias da peticdo inicial e do despacho do juiz, expressamente consignada em seu inteiro teor a
adverténcia a que se refere o artigo 285, comunicando, ainda, o prazo para a resposta e o juizo e
cartério, com o respectivo endereco”. Grifo meu.

%8 1pid., p. 413.

%09 |d., O principio do contraditério e sua dupla destinacdo, p.127; NERY JUNIOR, N,
Principios do processo civil na Constitui¢éo Federal, p. 133.
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Se o0 réu decidir responder a demanda do autor, podera fazé-1o por meio de
resposta defensiva ou ndo-defensiva. S&o respostas nao-defensivas a reconvencao,
isto é o0 contraataque do réu (CPC, arts. 315 a 318) e 0 reconhecimento da
procedéncia do pedido do autor (art. 269, inc. Il). Por sua vez, a resposta
defensiva, ou segja, a defesa contra o pedido do autor seré apresentada por meio de
contestacdo (arts. 300 a 303), excegédo (arts. 304 a 314) ou impugnacdo ao valor da
causa (art. 261)°.

Até aqui, o principio do contraditério foi analisado como uma garantia de
participacdo destinada ao autor e ao réwr*?. E possivel, porém, estudé-lo também
sob a otica do juiz, ou sga, como um principio que impde ao juiz o dever de
participar ativamente do processo®t3 %4,

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha disposicdo expressa nesse
sentido. Mas ela existe tanto no Nouveau Code de Procedure Civile francés
guanto no Cadigo de Processo Civil portugués. O art. 16 do Cadigo francés
dispbe que

O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele préprio o
principio do contraditorio.

Ele ndo pode considerar, em sua decisdo, os argumentos, as eplicacles e os
documentos invocados ou produzidos pelas partes se eles ndo forem previamente
submetidos ao seu debate, em contraditorio.

1% DINAMARCO, C. R, O principio do contraditério e sua dupla destinacéo, p. 128; grifos do
original.

%11 Na realidade, o quadro completo das possiveis respostas do réu é mais complexo do que o que
aqui foi apresentado. Dinamarco, em uma tentativa de sistematiza-las, afirma que séo respostas
defensivas a contestagdo, a excegdo, a nomeagdo a autoria, a impugnacdo ao valor da causa e a
arglicao de falsidade e que so respostas ndo-defensivas a reconvencdo, a denunciagdo dalide, o
chamamento ao processo e o reconhecimento do pedido DINAMARCO, C. R., Institui¢des de
direito processual civil, v. 3, p. 446).

®12 Na verdade, a anélise dedicou-se com maior cuidado ao contraditério visto sob a ética do réu,
especialmente em sua primeira oportunidade de participagdo no processo (resposta), em virtude da
estruturacdo do presente trabal ho.

513 1d., O principio do contraditério e sua dupla destinacdo, p. 124.

514 Ovidio Baptista da Silva trata da relevancia do principio do contraditério para o juiz a partir de
uma outra perspectiva, a qual também é bastante interessante: “Em verdade, como afirmava um
velho provérbio aleméo, a alegacdo de um s6 homem néo € alegagdo — 0 juiz deve ouvir a ambas
as partes. Esta outra dimenséo do principio do contraditério — que o direito moderno ignora, pela
submissdo das ciéncias humanas a metodologia das ciéncias experimentais, com seu
correspondente conceito de verdade cientifica — pressupde que a audiéncia bilateral seja uma
necessidade mais do julgador que propriamente da parte, 0 que, ante a contingéncia do
conhecimento através de um juizo de simples verossimilhanga, somente podera alcangar um nivel
aceitavel de seguranca para o julgamento ouvindo 0s argumentos e contra-argumentos das partes
(BAPTISTA DA SILVA , Ovidio A., Curso de processo civil, p. 70).
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Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em argumentos de direito que ele préprio
tenha suscitado de oficio sem ter previamente intimado as partes para apresentarem
suas alegactes™®.

O Cddigo portugués estabelece, em seu art. 3° n.° 3, que “0 juiz deve
observar e fazer cumprir, a0 longo de todo o processo, o principio do
contraditério, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
guestdes de direito ou de facto, mesmo gque de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”.

Segundo Dinamarco,

A globalizacdo da ciéncia processua foi o canal de comunicagdo pelo qual uma
regra de direito positivo de um pais péde ser guindada a dignidade de componente
desse principio universal, transpondo fronteiras. A participagdo que a garantia do
contraditério impde ao juiz consiste em atos de direcéo, de prova, e de didlogo. A
lel impde ao juiz, entre seus deveres fundamentais no processo, o de participar
efetivamente.

Ta é aperspectivado ativismo judicial, que vem sendo objeto de ardorosos avitres
nos congressos internacionais de direito processual, marcados pela toénica da
efetividade do processo. Opde-se aos postulados do adversary system, prevaentes

no direito anglo-americano, onde 0 juiz participa muito menos (especia mente no

tocante & colheita da prova) e desenvolve, como se diz, arelatively passiverole’*®.

O dialogo que o principio do contraditorio, visto dessa forma, impde ao juiz
manter com as partes impede-o inclusive de tomar uma decisdo, ainda que com
fundamento em matéria que possa conhecer de oficio, sem antes ouvi-las a
respeito. Nesse sentido, afirma Bedague: “ o exame de oficio de questbes de ordem
publica, especiadmente as de natureza processual, deve ser precedido de plena
participacdo das partes. Embora possa o juiz conhecer das questbes
independentemente de provocacdo, deve, antes de proferir decisdo a respeito,
submeté-las & manifestacéo das partes™!’. A mesma opinido é compartilhada por
Portanova, que pondera: “as partes ndo podem ser surpreendidas por decisdo que
se apdie numa visdo juridica que ndo tinham percebido ou ndo tinham considerado

sem maior significado. Nesse sentido, mesmo o conhecimento de oficio, pelo juiz,

%1% Traducdo livre do original: “Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer
[ui-méme le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les
explications et les documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a méme
d’en débattre contradictoirement. Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a
relevés d' office sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations’ .

®1® DINAMARCO, C. R., O principio do contraditério e sua dupla destinagao, p. 131.

51" BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, p. 39.
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deve ser precedido de prévio conhecimento da parte’®8. Poder agir de oficio,
portanto, ndo se confunde com poder agir sem antes ouvir as partes®*°.

Visto sob perspectiva, 0 principio do contraditorio se manifesta como
um principio de nao-surpresa, que proibe a decisdo fundada em eemento
(argumento, de fato ou de direito, ou prova) que ndo tenha sido previamente
submetido ao debate das partes. Como observa Dinamarco, evitar “surpresas para
as partes é também, assegurar-lhes o didogo e, conseqlientemente, o
contraditorio processual” °%°.

No Brasil, contudo, diversamente do que ocorre na Franca e em Portugal, o
principio da ndo-surpresa ndo recebeu consagracdo, constitucional ou legidativa,
expressa. De qualquer modo, ele pode — e deve — ser extraida do art. 5°, inc. LV
da Constituicdo Federal brasileira.

Ha antiga decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconhece essa
proibicdo de serem as partes surpreendidas, a qual foi relatada pelo Min. Luiz
Gallotti e ementada da seguinte forma:

Desquite fundado em injUria grave. Alegacdo de sevicia, trazida na audiéncia de
instrucéo e julgamento. Modificagéo, ndo consentida, da causa petendi.
Possibilidade de atender o Juiz afatos constantes dos autos, ainda que n&o alegados
(artigo 118 do Cdd. de Processo Civil).

Essa possibilidade deve ser entendida em termos, sem quebra do principio
fundamental, assecurat6rio da defesa, de que ndo € licito ao autor aterar livremente
a causa petendi apds acontestacdo (art. 181), pois admiti-lo importaria em evidente
preuizo do réu, pela surpresa a que ficaria exposto e conseqlente
impossibilidade de providenciar em tempo sobre sua defesa. InjUria ndo provada.

Recurso extraordinério sem cabimento®,

O Superior Tribuna de Justica, em alguns casos mais recentes, também
reconheceu que as partes ndo podem ser surpreendidas, sob pena de violagdo ao
principio do contraditério. Em duas dessas ocasides, discutia-se a interpretacéo do
art. 398 do CPC, segundo o qual “sempre que uma das partes requerer a juntada
de documento aos autos, 0 juiz ouvira, a Seu respeito, a outra, no prazo de 5
(cinco) dias”. Esclareceu entdo o Tribunal que essa “norma processual tem como

escopo, em observancia ao principio da bilateralidade, afastar a surpresa a parte

18 PORTANOVA, R, Principios do processo civil, p. 162

19 DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p. 47.

520 DINAMARCO, C. R, A instrumentalidade do processo, p. 305, nota 8.

%21 STF, 12T, RE 12.892, rel. Min. Luiz Gallotti, j. 10.07.1952, v.u. Grifos meus.
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pela juntada de documentos, proporcionando-lhe a oportunidade de
manifestacso” >,

522 gTJ, 22 T., RESp 66.631-SP, rel. Min. Castro Meira, j. 04.03.2004, v.u., DJ 21.06.2004. No
mesmo sentido: STJ, 1* T., REsp 633.028-PR, Rel. Min. José Delgado, j. 05.10.2004, v.u.,
DJ 29.11.2004. Também fazem referéncia, ainda que incidentalmente, a proibicéo de surpresa da
parte. STJ, REsp 132.850-DF, 12 T., rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 18.09.1997, v.u.,

DJ 20.10.1997; STJ, 12 T., REsp 153.828-SP, rel. Min. Demdcrito Reinaldo, j. 01.12.1998, v.u.,
DJ 01.03.1999.



5.
A interpretacao e os requisitos do pedido

Tamanha é a importancia do pedido para o direito processua civil que o
Codigo a ele dedica toda uma secd0°?®, composta por nove artigos (arts. 286 a
294). De todas as regras ai contidas, interessam a0 presente trabalho
especialmente aquelas que tratam de sua formulacéo (arts. 286 e 290) e de sua

interpretacdo (art. 293)°%,

5.1.
A interpretacdo do pedido

A demanda é o ato por meio do qual o autor apresenta a0 Estado uma
declarac&o de vontade chamada de pedido®®. A manifestacio da vontade de obter

um provimento jurisdicional e um bem da vida®?®

e feita, em regra, por escrito,
mediante um instrumento denominado de peticdo inicial.

Contudo, podem ocorrer falhas nessa comunicagéo entre o autor e o Estado.
E possivel: a) que a vontade exteriorizada por meio da declaracdo nao
corresponda a vontade real do autor; b) que a declaragdo contida na peticéo inicial
ndo sga clara, permitindo mais de uma interpretacdo; c) que o autor deixe de
inserir a declaragdo de vontade na peticdo inicial, apesar de nela constar a
declaracdo de ciénciarelativa ao fato constitutivo de seu direito.

Como deve o juiz proceder em casos como esses? Na hipbtese a, deve

deixar de lado o elemento externo, a declaracéo, e tentar descobrir qual foi a

Livro| (Do processo de conhecimento) do Cédigo.
524 A Secdo trata ainda do pedido cominatério (art. 287), do pedido aternativo (art. 288), do
pedido subsididrio (art. 289), do pedido relativo a obrigacdo indivisivel com pluralidade de
credores (art. 291), dos requisitos para a cumulagéo de pedidos (art. 292) e da nodificagdo do
E)edido (art. 294).

25 Segundo Arruda Alvim, o contelido da peticdo inicial é composto por uma declaracéo de
vontade e por uma declaragdo de ciéncia: “A manifestacdo de vontade da peticéo inicial tem
direcdo duplice: de um lado, e primordiamente, objetiva uma providénciajurisdicional, a que se
da o nome de pedido imediato; de outro lado, e mediatamente, colima justamente através do
acolhimento do pedido imediato, a obtencdo do chamado pedido mediato, que consiste
propriamente na satisfagdo da pretensdo. O primeiro visa & prépria sentenca e seus efeitos; o
segundo visa a obtengdo do bem da vida pleiteado. (...) A declarac&o de ciéncia consubstancia-se
num relatério dos fatos ocorridos, que sao, precisamente, os fatos constitutivos do pedido’
(ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual dedireito processual civil, v. 2, p. 213).
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vontade interna do autor? Na hipotese b, sendo ambigua a declaracéo de vontade
do autor, por qual das interpretaces possiveis deve optar? E na hipétese c, deve
supor que o autor pretendia fazer o pedido que acabou néo fazendo?

A resposta dada pelo Cédigo a todas essas perguntas € uma sO e decorre,
diretamente, do principio da adstri¢éo da sentenca a demanda. De acordo com €ele,
0 juiz ndo pode proferir sentenca que confira ao autor mais do que ele pediu ou
algo diverso do que pediu; o pedido, portanto, estabelece o limite méximo da
sentenca™?’.

Por mais que o principio da adstricdo constitua um desdobramento do
principio da inércia da jurisdicdo, esse ndo € seu principal fundamento. O
principio se justifica, essencialmente, pela necessidade de garantir o contraditorio
e preservar o direito de defesa do réu, que ndo pode ser surpreendido por uma
sentenca que lhe traga um resultado desfavoravel pior do que aguele projetado
pela demanda do autor e do qual ele se defendew’?®. Ora, se o réu se defende do
pedido formulado pelo autor, a sentenca que extrapola esse limite o surpreende e,
por esse motivo, viola o principio do contraditorio. A interpretacdo do pedido, em
suma, ndo interessa sd a0 juiz, mas também ao réw’?°. Como observa Bermudes,
ele ndo pode ser obrigado a “adivinhar tudo quanto ocorreria ao autor postular
contra ele e partir, as tontas, para um revide sem o correspondente ataque”>°. O
réu, portanto, sd pode se defender do que consta expressamente da peticao inicial.

Por esse motivo, o Cédigo estabelece que os “pedidos sdo interpretados
restritivamente” (art. 293, 12 parte). Em caso de divida, conseqlientemente, o juiz
ndo pode realizar interpretacdo extensiva, sob pena de proferir sentenca ultra ou
extra petita. Em outras palavras:

deve[-se] entender pretendido (ou pedido) pelo autor tudo aquilo que se encontra
espécie ou natureza do provimento, quanto a qualidade e quantidade do bem
juridico. Em nenhuma hipétese se admite a dilatagdo, como néo se suprime coisa
alguma. Nem a urgéncia do ingresso em juizo, nem a complexidade juridica da
hipbtese, nem a qualidade pessoa ou socia das partes e muito menos a inaptidao
do agente incumbido de expor o pedido autorizam o juiz a investigar, traduzir ou

526 O autor pode também pedir mais de um provimento jurisdicional e mais de um bem da vida,
falando-se entdo em cumulagdo de demandas (ou de pedidos).
%27 Na verdade, como visto no item 4.2.2, supra, o pedido estabelece também, sob certa 6tica, o
limite minimo da sentenca, pois ela ndo pode deixar de apreciar nenhum dos pedidos apresentados
Eel 0 autor, sob penade ser viciada (sentenca citra petita).

28 Cf. item 4.2.2, supra.
%22 CARVALHO, M. P. de., Do pedido no processo civil, p. 114.
530 BERMUDES, S., Introduc&o ao processo civil, p. 43.
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adaptar a intencdo do autor, em detrimento do réu, porque nesta matéria ndo ha o
minus dictum quam cogitatunt>*

No mesmo sentido, Jose Joaguim Calmon de Passos afirma que “interpretar
restritivamente o pedido é tirar dele tudo quanto nele se contém e sO 0 que nele se
contém, sem que se possa anplié 1o por forca de interpretacdo extensiva ou por
consideracdo outra qualquer de carater hermenéutico. Compreendido no pedido sO
0 Que expressamente contiver, N80 O que possa, Virtuamente, ser o0 seu
conte(ido”>*?,

Retomemos entdo as perguntas formuladas mais acima com relacdo as
falhas que podem ocorrer na comunicagdo entre o autor e o Estado. Como deveria
0 juiz proceder nas hipoteses descritas?

A interpretacdo restritiva do pedido, imposta pelo sistema processual,
especialmente pelo art. 293 do Cdédigo, leva as seguintes conclusdes:

a) O juiz deve se ater a declaracdo do autor, constante da peticdo inicial. A
declaracdo prevalece sobre a vontade real, em caso de haver divergéncia entre
elas. Se “adeclaragdo néo coincide com a vontade do autor, a primeira prevalece e
ele arcaré com as conseqiiéncias daincoincidéncia’ >*.

b) Se a declaragdo for ambigua, 0 juiz deve optar pela interpretacdo mais
restritiva dentre as possiveis e ndo pela mais ampla. “Imposto que € ao juiz ndo
pronunciar-se sobre 0 que ndo constitua objeto do pedido, cumpre-lhe, em caso de
duvida, interpretar o pedido restritivamente, evitando, assim, de decidir extra ou
ultra petita’>*. Desse modo, se, por exemplo, “n&o for possivel retirar da peticéo
inicial certeza quanto a pretender o autor a condenagdo do réu a cumprir uma
clausula do contrato, ou duas, ou trés, que considere sempre a mais estrita das
hipéteses™>®,

c) Por mais que o fato constitutivo do direito do autor estgja descrito na
peticdo inicial, o juiz ndo podera suprir a auséncia de pedido expresso por meio de
interpretacdo. O juiz ndo pode “extrair das entrelinhas 0 que, na \erdade, o autor

ndo pediu, embora pudesse t&-lo feito”>°. Desse modo, “se o autor houver

%31 CARVALHO, M. P. de., Do pedido no processo civil, p. 119. Grifos do original.

%32 CALMON DE PASSOS, J. J., Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 209.

33 CARVALHO, M. P. de., op. cit., p. 117.

534 AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 165. Grifo do
original.

535ng NAMARCO, C. R, InstituicBes de direito processual civil, v. 2, p. 135.

36 ASSIS, A. de., Cumulacéo de acdes, p. 251.
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omitido, na peticdo inicial, pedido que |he era licito fazer, sO por acdo distinta

podera formul& 10"%%".

5.2.
Os requisitos do pedido

O Cddigo estabel ece os requisitos que o0 autor deve observar ao formular seu
pedido na primeira parte do art. 286, caput, o que faz nos seguintes termos. o
“pedido deve ser certo ou determinado” >3,

Na redacdo do texto, o legislador utilizou, para ligar os dois requisitos do
pedido, a conjuncdo alternativa ou. A interpretacdo gramatical levaria portanto a
conclusdo de que sdo requisitos alternativos.

A doutrina>®, contudo, é undnime em afirmar que os dois requisitos
mencionados por aquele dispositivo legal sdo na verdade cumulativos, de modo
gue néo basta ao pedido ser certo ou determinado; ele deve ser, ao mesmo tempo,

540,541 g«

certo e determinado predicados ndo se repelem. Ao contrério, ambas as

qualidades se ostentam imprescindiveis’*.

Mas o0 que € um pedido certo? E um pedido determinado?

537 GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 105.

%38 Grifo meu.

%39 gegundo Barbosa Moreira, a jurisprudéncia também é unanime nesse sentido (BARBOSA
MOREIRA, J. C., Correlagao entre o pedido e a sentencga, p. 209).

%40 Nesse sentido: ASSIS, A. de., Cumulagéo de agdes, p. 235; ARRUDA ALVIM WAMBIER
T., Nulidades do processo e da sentenca, p. 308; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A., Curso de
processo civil, p. 226; BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo processo civil brasileiro, p. 11;
CALMON DE PASSOS, J. J., Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 171; CARVALHO,
M. P. de., Do pedido no processo civil, p. 103; DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p.
374; FIGUEIRA JUNIOR, J. D., Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 88-89; FREITAS
CAMARA, A., LicBes de direito processual civil, p. 324; GRECO FILHO, V., op. cit., p. 105;
THEODORO JUNIOR, H., Curso de direito processual civil, p. 332; WAMBIER, L. R,
ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avangado de processo civil, v. 1, p. 304.

%41 parte da doutrina afirma ainda, com fundamento no art. 295, § tn., inc. |1 do CPC, que o pedido
deve ser concludente; a congruéncia seria para esses autores, desse modo, um terceiro requisito do
pedido AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p.157,
ASSIS, A. de., Cumulag&o de agdes, p. 236; DIDIER JUNIOR, F., op. cit., p. 375, THEODORO
JUNIOR, H., op. cit., p. 332). Penso, contudo, que esse € um requisito que se aplica a r elagio que
deve existir entre a causa de pedir e o pedido. Portanto, ndo se trata, a meu ver, de um requisito do
pedido, mas da demanda.

42 ASSIS, A. de., op. cit., p. 235.
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5.2.1.
Pedido certo

O requisito da certeza € uma consequéncia direta do critério adotado pelo
Codigo para a interpretacdo dos pedidos. Se eles devem ser interpretados
restritivamente, entdo o juiz ndo poderd, por exemplo, proferir sentenca que
conceda a0 autor determinado bem da vida que ele ndo pediu expressamente:

N&o se admite, evidentemente, que o autor (...) Ssmplesmente exponha os fatos e
fundamentos juridicos de sua acéo e deixe ao juiz atarefa de determinar ou extrair
deles 0 pedido que ndo fora formulado. Assim como o pedido sem fatos e
fundamentos juridicos que o substanciem seria inidéneo para legitimar a demanda
judicia, igualmente os simples fatos e fundamentos juridicos (causa petendi) sem
pedido conduziriam a uma hip6tese de peticdo inical inepta. (...) Naturalmente,
esperar que o juiz descubra, ou formule, o pedido que ao autor competia fazer, em

verdade, é nada pedir. E, como vimos, 0 juiz sO deve prover nos estritos limites do
543

pedido que o autor lhe fizer™™.

Pedido certo é pedido explicitamente formulado, é pedido expresso*. A
ele se opdem, portanto, os pedidos implicitos, os pedidos subentendidos, que sdo
em regra proibidos. Como observa Araken de Assis, ndo se admite “pedido
obscuro, dubio e vago, substituido, parcial ou integralmente, através de expressdes
elipticas, por exemplo, condenar o réu ‘no que couber’ ou, ainda, ‘no que reputar

justo’, e outras, infelizmente comuns”>*°,

5.2.2.
Pedidos implicitos

Por mais que os pedidos devam ser formulados, em regra, expressamente,

ha certas hipdteses excepcionais nas quais sdo admitidos os chamados pedidos

implicitos®*®. S3o situagdes nas quais o principio da adstricdo é mitigado, devendo

543 BAPTISTA DA SILVA , Ovidio A., Curso de processo civil, p. 226-227.

>4 Nesse sentido: ABELHA RODRIGUES, M., Elementos de direito processual civil, p. 428;
AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p.157; ASSIS, A. de,,
Cumulagéio de acdes, p. 234; DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p. 374; GRECO
FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 105; THEODORO JUNIOR, H., Curso de
direito processual civil, p. 332; WAMBIER, L. R.,, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E.,
Curso avancado de processo civil, v. 1, p. 304

%45 ASSIS, A. de., Cumulacéo de acdes, p. 234.

54¢ Dinamarco critica a expressdo com o0 seguinte argumento: “Conceitualmente, ndo ha lugar para
a existéncia de pedidos implicitos. Simplesmente, a lei e 0 sistema dispensam o pedido em
algumas hipdteses (...) mas faar em pedido implicito é valer-se arbitrariamente de uma
desnecessaria ficcdo legal, porque basta reconhecer que todos esses sdo casos em que o pedido é
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0 juiz na sentenca se manifestar sobre ponto que ndo foi apresentado
expressamente pelo autor.

Em todas essas hipodteses excepcionais, como observa Vicente Greco Filho,
h& “consequiéncias de direito material ou processual que eventualmente podem
ficar omitidas [na peticdo inicial] porque decorrem necessariamente do pedido
principal” >*'.

Porque a lei assm determina, o juiz devera examinar e decidir todos esses
“pedidos’, ainda que ndo sejam expressamente formulados pel o autor, sob pena de
proferir sentencacitra petita®®.

V gjlamos quando isso acontece.

5.2.2.1.
Correcdo monetaria

Se 0 pedido do autor tem por objeto mediato quantia em dinheiro, deve o
julgador incluir na condenacéo, de oficio, a correcdo monetaria, pois ela € “mera
atualizacdo da moeda, ndo se congtituindo em nenhuma vantagem para o autor que

n?’m a pedl u” 549, 550.

dispensado, ndo havendo por que fingir que ele haja sido deduzido” OINAMARCO, C. R,
Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 138). Araken de Assis, no mesmo sentido, afirma
que a designacdo “pedido implicito” é enganosa; reconhece, porém que ela é “inextirpavel da
tradicdio processual” (ASSIS, A. de., Cumulacéo de aces, p. 247). De qualquer modo, a critica
feita por Dinamarco propicia uma interessante reflexdo: ndo deveria o tema ser tratado juntamente
com o estudo da sentenca (os chamados pedidos implicitos seriam vistos entdo apenas como
excecdes ao principio da adstri¢céo), ao invés de ser analisado no capitul o dedicado ao pedido?
54" GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 105
548 « Embora se trate de pedido implicito, ndo se admite a condenacio implicita: 0 magistrado deve
examinar expressamente o pedido implicito” (DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil,
. 391).
Big NERY JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M, Cédigo de Processo Civil comentado e
I egi slagdo extravagante, p. 677.
%50 segundo Milton Paulo de Carvalho, a corregdo monetéria ndo pode constituir um pedido
autébnomo e, desse modo, tampouco pode ser considerada como um pedido implicito: a “correcéo
monetéria ndo pode constituir pedido autbnomo por isso que elarealiza apenas a atualizagdo de um
dado valor, depreciado pela inflagdo. Nao sendo um plus que se acrescente ao pedido, mas este
mesmo na sua expressdo atual, ndo h4 como considera-la pedido inplicito” (CARVALHO, M. P.
de., Do pedido no processo civil, p. 103).
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A determinacdo para que o faca € encontrada no art. 1°, caput da Le
n.°6.899/81, segundo o qual a ‘correcdo monetéria incide sobre qualquer débito

resultante de decisdo judicial”>>?.

5.2.2.2.
Juros legais

Considerando mais uma vez 0s casos em que o bem da vida é quantia em
dinheiro: se o pedido do autor for julgado procedente, isto €, se 0 juiz condenar o
réu a0 pagamento da obrigacdo principal, devera condena-lo também ao
pagamento dos juros legais (obrigacdo acessdria), ainda que ndo haja pedido
expresso do autor nesse sentido.

Essa hipétese € prevista expressamente pelo art. 293, 22 parte, do CPC, que
estabelece: “0s pedidos sdo interpretados restritivamente, compreendendo-se,
entretanto, no principal os juros legais”.

Note-se que o dispositivo se refere expressamente aos juros legais, de modo
gue 0s juros convencionais, se existentes, nao se submetem a0 mesmo regime

processual e ndo podem, portanto, ser concedidos de oficio pelo juiz®®2.

5! Mesmo antes do advento da Lei n.° 6.899/81 o Supremo Tribunal Federal ja vinha admitindo a
condenacdo de oficio a0 pagamento de correcdo monetéria, como se percebe pelas seguintes
decises:

“Seguro. Prémio pago dentro do prazo. Obrigacéo de a seguradora ressarcir o segurado pelo furto
de automovel ocorrido no dia do mencionado pagamento, pois o seguro ja se achava em vigor, nos
termos da apdlice expedida anteriormente.

Inclusdo da correcdo monetéria na condenagdo ndo exorbita do pedido, se neste a pretensdo inclui
as cominacOes legais. Aplicacdo da Lei n.° 5.488, de 27.8.1968. Ademais, ‘a corregdo monetéaria,
ndo tendo sido objeto do pedido inicial, considera-se abrangido por este, se devido' (RE 85.995
SP, Relator Ministro Xavier de Albuguerque - 22 Turma, 20.9.1977).”

(STF, 12 T., RE 88.918-PR, rel. Min. Soares Mufioz, j. 02.06.1978, v.u., DJ 30.06.1978)

“Corregdo monetaria em agdo de indenizagéo por dano em prédio de terceiro. Atoilicito.

Decisdo que determina a atualizagcdo da importancia dos danos, no pagamento, pela aplicacdo de
indices de correcdo monetéria: tratando-se de ato ilicito, o problema é de reparacéo total de
prejuizo e, assim, neste pedido, encontra-se implicito o da corre¢do monetaria.

Dissidio jurisprudencial ndo comprovado.

Recurso extraordinario ndo conhecido.”

(STF, 12 T., RE 91.036-1-RJ, rel. Min. CunhaPeixoto, j. 08.05.1979, v.u., DJ 10.08.1979)

“1) Repetico do indébito. Correco monetéria. Analogia. E devida a correco monetéria no so
guando o contribuinte deposita o quantum do tributo para discuti-lo na instancia administrativa
como quando o paga para depois repeti-lo.

2) Corregdo monetéria. Pedido inicial omisso. E devida a corregdo monetéria quando embora néo
tenha sido objeto do pedido considera-se abrangido por este. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. Recurso extraordinério conhecido e provido.”

(STF, 12T, RE 92.671-2-SP, rel. Min. Rafael Mayer, . 24.06.1980, v.u., DJ 12.08.1980)

%52 ASSIS, A. de., Cumulagéo de acdes, p. 248.
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5.2.2.3.
Prestacdes periodicas vincendas

Também se pode falar em “condenacdo de oficio” nos casos de obrigacOes
de trato sucessivo, isto é, de obrigacGes que devam ser cumpridas por meio de
prestactes periodicas.

Segundo o art. 290 do Cddigo, nessas hipéteses, “se 0 devedor, no curso do
processo, deixar de paga-las ou de consignalas®>, a sentenca as incluird na
condenacdo, enquanto durar a obrigacéo”, independentemente de pedido expresso
do autor.

As prestacoes vencidas até o momento da propositura da demanda deverdo
ser objeto de pedido expresso®*. Todavia, as prestagdes vincendas, isto &, aquelas
gue irdo vercer apés o inicio do processo serdo incluidas na condenacéo de oficio
(desde que ndo pagas), mesmo aquelas que somente forem vencer apds a prolagéo
da sentenca, que contera ent&o condenacdo para o futuro>> >,

A regra éjustificada pelo principio da economia processual, pois evita que a
cobranca de prestacOes originadas de uma mesma relacdo juridica de direito

material precise ser realizada por meio de multiplos processos™"’.

5.2.2.4.
Despesas processuais e honorarios advocaticios de sucumbéncia

Segundo o at. 20, caput, 12 parte, do CPC, “a sentenca condenard o vencido
a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e 0s honorarios advocaticios”.
A regratem por destinatario o juiz®>® e utiliza o verbo no modo imperativo

(“condenard’), indicando assim uma ordem®>°.

%53 segundo Carvalho, o artigo refere-se “tanto & mora accipiendi quanto & mora solvendi, eis que

determina a inclusdo, na condenacdo final, de tais prestagdes se o devedor as ndo consignar, no
primeiro caso (conf. art. 892 do mesmo CA4digo), ou as ndo pagar, no segundo” (CARVALHO, M.
P. de, Do pedido no processo civil, p. 102).
5% «“Por Gbvio, as prestaces vencidas até a propositura da acéo carecem de pedido” (ASSIS, A.
de., Cumulacéo de a¢es, p. 249).

%55 CALMON DE PASSOS, J. J., Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 194.

%56 Com relacdo a essas Ultimas é preciso ressalvar, porém, que a execucdo somente Serd
admissivel ap0s os respectivos vencimentos e na hipdtese de ndo haver o adimplemento voluntério
gARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual civil, v. 2, p. 216).

> MARINONI, L. G. e ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 98;
WAMBIER, L. R., ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avangado de processo Civil,
v. 1, p. 307.
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Desse modo, deve o juiz, de oficio, condenar o vencido a reembolsar ao
vencedor as despesas processuais gque houver antecipado e a pagar honorarios

de sucumbéncia ao seu advogado.

5.2.3.
Pedido determinado

Ainda como uma consequiéncia da regra que ordena que os pedidos sgjam
interpretados restritivamente e, portanto, como uma decorréncia dos principios da
adstricdo e do contraditorio, o Codigo impde ao autor a formulacdo de pedido
determinado.

De acordo com Moacyr Amaral Santos, determinado, — “de terminus,
limite — quer dizer definido ou delimitado em sua qualidade e quantidade™®.
Pedido determinado, portanto, é pedido preciso. O autor deve indicar exatamente
gque provimento jurisdicional e que bem da vida ele quer. Naturamente, os
maiores problemas ligam-se aindividualizacdo do bem da vida. Vejamos algumas
hipéteses.

a) O autor pede um bem infungivel, isto € um bem insubstituivel em
virtude de suas qualidades individuais. Nesse caso, seu pedido sera determinado
el55L por

exemplo, ira particulariza-lo por meio da informacdo de sua localizacdo, érea,

se indicar as caracteristicas que distinguem o bem. Se pede um imév

n. de inscrigdo imobiliéria, etc.

b) O autor pede bem fungivel diverso de dinheiro, o qual pode “substituir-
Se por outros da mesma especie, qualidade e quantidade” (CC/02, art. 85). Devera
entdo apontar os elementos que permitam identificar a espécie a qual o bem
pertenca (gado), sua qualidade (raca Nelore, machos, com 2 anos de vida) e a
guantidade desegjada (50 cabecas).

%58 NERY JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M. Cédigo de Processo Civil comentado e
I egi slagdo extravagante, p. 380.

%9 ASSIS, A. de., Cumulacéo de acdes, p. 247-248.

%60 AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 157.

%61 «Os iméveis, mormente aqueles que o s&0 por sua hatureza [excluidos portanto os imdveis por
acessdo e por determinagdo legal], sdo sempre infungivels’ (VENOSA, S. de S, Direito civil, v. 1,
p. 334).
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c) O autor pede dinheiro. Bastara, nesse caso, indicar a quantidade de
unidades monetarias para que o pedido sga determinado (R$ 30.000,00, por
exempl o).

Mais umavez, Amaral Santos:

A determinacdo do pedido € tanto mais precisa quanto mais se assinalam todos 0s
caracteres do bem juridico pretendido, de modo a distingui-lo de qualquer outro e
com exclusdo de qualquer outro: reivindica-se 0 imovel tal; pede-se a entrega de
um certo animal. Nesses casos, 0 pedido se refere a um bem juridico
individualizado. Determinado € o pedido definido por quantia certa: pede-se
pagamento do preco de tantos mil cruzados Expressdo maxima de determinagdo,
nesta espécie de pedidos, € areferente a quantia liquida e certa, que autoriza a agéo
de execucdo. Mas também é determinado o pedido quando delimitado o bem
pretendido por qualidades proprias do género e pela quantidade: pede-se a entrega
de tantas sacas de café do tipo tal, ou afeitura de um muro com tais medidas™®.

Pedido determinado, portanto, € aguele que € delimitado qualitativa e
quantitativamente>®®.

N&o se admite desse modo, por exemplo: “a) pedido de que o réu sga
condenado ‘nas conseqiiéncias previstas em lel’; b) pedido de que o réu sga
condenado a pagar, ‘no minimo’, uma determinada quantia; ¢) pedido de que o
juiz atenda a0 pedido tal como formulado ou ‘tome as medidas que julgar

necessarias "%,

5.2.4.
Pedidos genéricos

Em trés hipbteses excepcionais, descritas pelos trés incisos do art. 286 do
Cadigo, é permitida a formulacéo de pedido indeterminado ou genérico.

Como sdo hipoteses extraordinarias, a relagdo estabelecida pelo Caédigo
(art. 286) nd admite interpretacdo ampliativa®®. O rol & portanto, taxativo

(numerus clausus).

%62 AMARAL SANTOS, M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 158.

%63 Esse é 0 entendimento generalizado na doutrina. Adotam-no, dentre outros: ibid., p.157;
ASSIS, A. de., Cumulacéo de acdes, p. 235; DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p.
375; GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p. 105.

%4 ARRUDA ALVIM WAMBIER, T., Omiss&o judicial e embargos de declaracéo, p. 153.

%65 « A5 hipéteses de pedido genérico s&o excepcionais, devendo por isto mesmo ser interpretadas
restritivamente” (FREITASCAMARA, A., LicBes de direito processual civil, p. 325). No mesmo
sentido, afirma Dinamarco: “a exigéncia [de formular pedido determinado] constitui regra geral e
as excegles a ela, como excegdes que sao, tém carater extraordinério e constituem direito estrito,
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Além disso, em todos os casos descritos a indeterminacdo se relaciona
exclusivamente ao bem da vida. O provimento jurisdicional que o autor pretende
receber deve ser precisamente individualizado em todas elas. O que se admite é

que apenas o objeto mediato do pedido seja indicado de forma genérica®®.

5.24.1.
Art. 286, inc. |

A primeira hipétese em que o Cdédigo autoriza a formulagdo de pedido
genérico ocorre “nas acdes universais, se ndo puder o autor individuar na peticéo
os bens demandados” (art. 286, inc. 1). Ha, como se pode perceber, dois requisitos
para que a excegao se caracterize.

E preciso, em primeiro lugar, que se trate (diz o nosso Cddigo) de uma
“acao universal”. Por meio dessa expressao o legislador pretendeu se referir, mais
exatamente, aos pedidos que tenham por objeto mediato uma univer salidade.

O Caodigo Civil brasileiro se refere as universalidades ao classificar os
bens®®’. Afirma que sdo singulares aqueles que, “embora reunidos, se consideram
de per s, independentemente dos demais” (art.89). S&o singulares, por
conseguinte, os bens que “se consideram em sua individuaidade distintos de
quaisquer outros’>®8, Normalmente, os bens sdo singulares™®°.

Por outro lado, sdo coletivos ou universais (universalidades, portanto) os
bens que, “constituidos de bens singulares, se consideram em conjunto, formando

um todo unitario”’°. As universalidades sio formadas pela vontade das pessoas

sem possibilidade de ampliagdes arbitrarias e além do razoavel” (DINAMARCO, C. R,
Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 121; grifo do original)

%% ASSIS, A. de., Cumulagdo de agdes, p. 237; BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo processo
civil brasileiro, p. 11, MARINONI, L. G. e ARENHART, S. C., Manual do processo de
conhecimento, p. 99; THEODORO JUNIOR, H., Curso de direito processual civil, p. 332
WAMBIER, L. R.,, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avancado de processo civil,
v. 1, p. 304.

%67 Segundo Francisco Amaral, os “bens classificam-se quanto & sua natureza, a relagdo com outros
bens, a pessoa do respectivo titular e a possibilidade de comercializagdo. Quanto a natureza, 0s
bens podem ser corpdreos e incorpdreos, moveis e imoveis, fungiveis e infungiveis, consumiveis e
inconsumiveis, divisiveis eindivisiveis, singulares e coletivos. Quanto arelacdo entre si, principais
e acessOrios. Quanto a pessoa dos titulares, publicos e privados. Quanto a comerciabilidade,

comercidveis eincomerciaveis’ (AMARAL, F., Direito civil, p. 312).

%8 AMARAL, F., Direito civil, p. 327.

% 1pid., p. 328.

"% pid., p. 327.
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ou pela vontade da lei®. No primeiro caso, temse uma universaidade de fato
(universitas facti); no segundo, uma universalidade de direito (universitasiuris).
Segundo o Cddigo Civil, a universdidade de fato € congtituida pela
“plurdidade de bens singulares que, pertinentes & mesma pessoa, tenham
destinacdo unitaria” (art. 90, caput), ou sgja, por um conjunto de bens singulares
reunidos pela vontade humana, aos quais o dono atribui determinada destinacdo

econémica®’?

. S&o0 exemplos de universalidades de fato o rebanho, a biblioteca e o
estabel ecimento comercial®”3,
A universaidade de direito, por sua vez, € composta por um conjunto de

574 __ ou, nas palavras do Cédigo,

bens “reunidos pela lei com carater unitério
pelo “complexo de relagbes juridicas, de uma pessoa, dotadas de vaor
econémico” (art. 91). S&o exemplos de universalidades de direito o patrimoénio e a
heranca®’®.

N&o basta, porém, que o bem da vida sgja uma universalidade para que o
pedido genérico sgja admissivel. Isso s ocorrera se for impossivel a
individualizagdo dos bens singulares que a integram na peticdo inicial, conforme
estabel ece a segunda parte do inciso.

Em sintese, portanto:

a) se 0 pedido do autor tiver por objeto uma universalidade e for possivel a
individualizacdo dos bens singulares que a integram na peticéo inicial, ele devera
apresentar pedido determinado;

b) se, no mesmo caso, ndo for possivel a especificagdo dos bens singulares,
entdo sera permitida a formulacdo de pedido genérico.

Note-se, contudo, que nessa Ultima hipétese o autor devera, de qualquer
modo, descrever com precisdo a universalidade. “A genericidade, pois, ndo
significa indeterminacdo absoluta™’®; a indeterminacso que se admite é apenas

rdlativa®’’.

> AMARAL, F., Direito civil, p. 328.

572 |pid., p. 328.

573 |pid., p. 328.

" |bid., p. 328.

>’ 1pid., p. 329.

5® WAMBIER, L. R, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso avancado de processo
civil, p. 304.

5T ASSIS, A. de., Cumulac&o de acdes, p. 235.
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A generalidade dos cursos e manuais de direito processua civil aponta
como exemplo de “acdo universal” a peticdo de heranca®’® >"°. Nesse caso, o autor
podera pedir “ssimplesmente que o juiz condene o réu a restituir-1he os bens que
compdem o acervo heredit&rio sem que, na peticdo inicial, sga necess&ria a
descricgo de cada um desses bens’>®. Como visto, a individualizacgo da heranca
€ imprescindivel, de qualquer modo.

Admite-se também a formulacéo de pedido genérico quando o bem da vida
é uma universadidade de fato®®!. Nao se pode esquecer, todavia, que réo sendo
possivel para 0 autor apontar 0s bens singulares que a integram, deverd ab menos
identificar a universalidade. Assim, se 0 bem da vida for uma biblioteca, por
exemplo, e o autor ndo tiver condigdes de indicar cada um dos livros que a
integram na peticdo inicial, devera ao menos fornecer os elementos necessarios

para que a biblioteca como um todo seja individualizada.

524.2.
Art. 286, inc. Il

A segunda situacdo na qual o Cédigo permite a apresentacdo de pedido
genérico ocorre “quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as

consequéncias do ato ou do fatoilicito (art. 286, inc. I1).

578 ABELHA RODRIGUES, M., Elementos de direito processual civil, p. 428; ARRUDA ALVIM
NETTO, J. M. de., Manual de direito processual civil, v. 2, p. 214; ASSIS, A. de.,, Cumulacéo de
acoes, p. 239; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A., Curso de processo civil, p. 227; BARBOSA
MOREIRA, J. C., O novo processo civil brasileiro, p. 11; DIDIER JUNIOR, F., Direito
processual civil, p. 394; FREITAS CAMARA, A., LicOes de direito processual civil, p. 324;
GRECO FILHO, V., Direito processual civil brasileiro, v. 2, p.105 MARINONI, L. G. e
ARENHART, S. C., Manual do processo de conhecimento, p. 99; NERY JUNIOR, N. e
ANDRADE NERY, R. M., Cddigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante,
.674.

Bio CCl02, art. 1.824: “O “herdeiro pode, em acdo de peticio de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranga, ou de parte dela,
contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua’.

80 BAPTISTA DA SILVA , Ovidio A., op. cit., p. 227.

%81 «0 Cédigo de Processo Civil ndo distingue entre universalidades juridicas ou de fato —e
portanto a permissdo prevalece quanto a ambas, até porque inexiste razdo para distinguir’
(DINAMARCO, C. R,, Institui¢cdes de direito processual civil, v. 2, p. 120). No mesmo sentido,
afirma Calmon de Passos: “O art. 286, |, menciona agBes universais sem aduzir nenhum
qualificativo. (...) [Mag], esteja em causa uma universalidade de fato ou cuide-se de universalidade
de direito, se em Ultima andlise o que se pede é uma massa indeterminada de bens, suscetivel de
determinacdo posterior, a admissibilidade do pedido genérico é inquestionavel” (CALMON DE
PASSOS, J. J., Comentérios ao Cadigo de Processo Civil , p. 173-174).
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O dispositivo refere-se claramente a responsabilidade civil por ato ilicito.
Segundo o Cddigo Civil, comete ato ilicito “aguele que, por agdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral” (art. 186). S&0 quatro, portanto, 0S pressupostos
°82 relagso de

. A consequiéncia juridica decorrente da pratica de

da responsabilidade civil: agdo ou omisséo, dolo ou culpa do agente
causalidade e dano a vitima®®®
ato ilicito é o dever de reparar o dano (art. 927).

Ainda segundo o Cadigo Civil, a indenizacdo a ser paga a vitima pelo
ofensor mede-se pela extensdo do dano (art. 944, caput). Em certos casos, porém,
a extensdo do dano e, portanto, a extensdo da responsabilidade civil do agente ndo
pode ser aferida de imediato. Em outras palavras, as vezes ndo € possivel
guantificar aindenizacdo a ser paga pelo ofensor desde logo.

E o que ocorre, por exemplo, quando a vitima sofre dano & sua integridade
fisica e, em decorréncia, precisa se submeter a longo tratamento médico, que
envolve diversas cirurgias, necessitando ainda de sessbes de fisioterapia para a
recuperacdo de seus movimentos. Nesse caso, 0 vaor total de suas despesas, que
envolvem, v.g., didrias de hospital, remédios, honor&rios de médicos e
fisioterapeutas, somente podera ser definido quando ela estiver plenamente
recuperada®®’.

No entanto, a vitima ndo pode ser obrigada a esperar por seu tota
restabel ecimento para sO entdo exigir do ofensor o ressarcimento de todas as suas
despesas (direito de agdo). Por outro lado, permitir que ela peca a condenagédo do
réu somente a0 pagamento da quantia relativa aos gastos realizados até o
momento da propositura da demanda levaria a multiplicacdo dos processos, cada
um deles resolvendo apenas parcialmente o conflito existente entre as partes.

Por esses motivos, em situagcBes como a descrita, 0 Codigo de Processo

Civil autoriza o autor a formular pedido genérico, dando inicio assim a processo

82 Em alguns casos, 0 elemento subjetivo (olo ou culpa) ndo é necessdrio. Fala-se entdo em
responsabilidade objetiva (GONCALVES, C. R., Responsabilidade civil, p. 21-25).

%83 pid.,, p. 31-34.

%84 Esse é 0 exemplo que costuma ser apresentado pela doutrina para ilustrar a hipétese descrita
pelo inc. Il. Utilizam-no, dentre outros. ABELHA RODRIGUES, M., Elementos de direito
processual civil, v. 2, p. 428; ARRUDA ALVIM NETTO, J. M. de., Manual de direito processual
civil, v. 2 p. 214, ASSIS, A. de., Cumulagdo de acgbes, p. 240; FIGUEIRA JUNIOR, J. D.,
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 96; FREITASCAMARA, A., Licdes de direito
processual civil, p. 325; WAMBIER, L. R.,, ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E., Curso
avancado de processo civil, v. 1, p. 305.
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cuja findidade consistira exclusivamente na verificacdo da existéncia da
responsabilidade civil do réu (an debeatur). Ele se limitard a afirmar que pretende
obter a condenacgéo do réu ao pagamento de indenizacdo pelo dano que sofreu (0
gual devera descrever), sem indicar contudo a quantia. O pedido, em sintese, ndo
precisara ser quantificado — e aqui reside sua indeterminacao.

Coerente com permissao concedida ao autor para formular pedido genérico,
0 Cdédigo admite que o juiz profira nesses casos, excepcionamente, sentenca

iliquida (art. 459, § Gn., a contrario sensu)>°. Segundo Dinamarco,

diz-se genérica, ou iliqlida, a condenacdo cujo momento declaratério néo
determina a quantidade de bens devidos pelo réu. Ela afirma a obrigacéo de dar
dinheiro ou outras coisas sujeitas a quantificagdo (barras de ouro, sacas de café,
fardos de algodao cru etc.), mas ndo chega ao ponto de esclarecer quanto € devido.

Que aguma quantidade dagueles bens o réu deve, isso fica acertado, mas sem a
586

especificacdo do quantum debeatur™”.

O autor tera obtido ento o titulo executivo®®’. Mas ndo terd ainda acesso ao
processo de execucdo; precisard, antes, liguidar a obrigacgo°®8. “Liguidacdo é em
direito processua civil, o conjunto de atividades processuais destinadas a revelar
o valor de uma obrigacdo, quando ainda n&o indicado no titulo executivo™®;
liquidar, portanto, é quantificar. Essas atividades serdo desenvolvidas em um
processo autdbnomo, intermedi&rio entre 0 processo de conhecimento e o de
execucao, o qual é denominado exatamente de processo de liqlidacdo. Como no

caso descrito sera necessario investigar fatos ndo considerados pela sentenca

85 «Art. 459. (...) Pardgrafo Unico. Quando o autor tiver formulado pedido certo [rectius:
determinado], é vedado ao juiz proferir sentencailiquida.” Relevante a observacdo de Dinamarco:
“As razbes pelas quais alei exige sentenca liqlida em correspondéncia a pedido liquido (art. 459,
par.), quando aplicados a contrario sensu e com extremo rigor légico, deveriam conduzir &
proibicéo de dar sentenca liqlida quando o pedido tiver sido iliquido: se 0 autor pediu somente a
declaracdo do an debeatur, sem pedir a do quantum debeatur, seria extra petita a sentenca que,
extravasando os limites da demanda, fizesse desde logo a determinagcdo do valor devido. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem afirmado a existéncia dessa regra inversa, mas
sem muita énfase. Ela merece ser mitigada nos casos em que, ndo-obstante inexista na demanda
inicial o pedido de determinacdo do quantum debeatur, essa questdo haja sido amplamente
discutida entre as partes, inclusive mediante exaurimento das oportunidades probat6rias a respeito
(especialmente, pericias): observado o contraditério, que é a razdo fundamental do veto as
decisdes extrapolantes, cai no vazio e perde razdo de ser essa formal limitacdo a tutela
jurisdicional” DINAMARCO, C. R,, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 278-279;
grifos dooriginal).

% |bid., p. 235.

%87 A sentenca condenatéria é o titulo executivo por exceléncia (CPC, art. 584, inc. 1).

%88 «Art. 586. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-a4 sempre em titulo liquido, certo e
exigivel. 8§ 1° Quando o titulo executivo for sentenca, que contenha condenagdo genérica,
proceder-se-a primeiro asualiquidacdo.”

“Art. 603. Procede-se a liquidagdo, quando a sentenca ndo determinar o valor ou ndo individuar o
objeto da condenag&o.”
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gené&rica (as despesas redlizadas pelo autor), far-se-4, mais especificamente,

liqtiidagdo por artigos®®® %%,

5.2.4.3.
Art. 286, inc. Il

A Ultima hipétese na qual o Codigo autoriza o pedido genérico se da
“quando a determinacéo do valor da condenacdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu’ (art. 286, inc. I11).

O Cadigo Civil portugués, que também admite essa possibilidade, fornece
um exemplo de situacdo em que isso acontece, estabelecendo ser admissivel a
formulacdo de pedido gené&rico “quando a fixacdo do quantitativo estga
dependente de prestacdo de contas ou de outro acto que deva ser praticado pelo
réu” (art. 471°,n.° 1, c).

A demanda de prestacéo de contas proposta por aguele que pretende exigi-
las (CPC, art. 915, inc. 1), alias, é o unico exemplo que a doutrina costuma apontar

para a aplicacdo do disposto nesse inciso do art. 286 do CPC9% 5%,

89 DINAMARCO, C. R., op. cit., v. 4, p. 614.

590 «Art, 608. Far-se-a liquidagdo por artigos, quando, para determinar o valor da condenagio,

houver necessidade de alegar e provar fato novo.” Na expressdo “liquidagdo por artigos’, o

“vocabulo artigos, de uso muito antigo no direito luso-brasileiro, aparece com o significado de
arrazoado, ou conjunto de alegacdes. Os artigos de liquidacéo consistem na exposicéo ordenada
dos fatos que o juiz h& de considerar ao declarar o valor do crédito, os quais devem ser

articulados’ (DINAMARCO, C. R,, Institui¢des de direito processual civil, v. 4, p. 622; grifos do
original).

%91 O Cédigo refere-se também a uma outra espécie de liguidacéo, a liqtiidacéo por arbitramento, a
ser utilizada nos casos em que seja necessario atribuir valor a um bem ou servico (arts. 606 a 607)
(Ibid., p. 618).

%92 AMARAL SANTOS M., Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 159; BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio A., Curso de processo civil, p. 228, BARBOSA MOREIRA, J. C., O novo
processo civil brasileiro, p. 11; CALMON DE PASSOS, J. J, Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, p. 176; DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil, p. 397, FIGUEIRA
JUNIOR, J. D., Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 88; FREITAS CAMARA, A., Licdes
de direito processual civil, p. 325, WAMBIER, L. R., ALMEIDA, F. R. C. de e TALAMINI, E.,
Curso avancado de processo civil, v. 1, p. 305.

598 Milton Paulo de Carvalho foi o tnico autor, dentre os pesquisados, que apresentou um exemplo
diverso da demanda de prestagdo de contas, referindo-se ao “pedido de rescisdo do comodato e
pagamento de alugueres pelo atraso na restituicdo da coisa comodada (CC, art. 1.252)"
(CARVALHO, M. P. de., Do pedido no processo civil, p. 104). Penso, todavia, que ndo ha, na
hipétese, pedido genérico. O autor apresentara dois pedidos, em cumulagdo sucessva
a) restituicdo da coisa dada em comodato; b) condenagéo do réu ao pagamento de aluguel relativo
ao tempo de atraso na devolucéo da coisa. Especificamente com referéncia ao pedido b, parece-me
que o autor deveraindicar, na peticdo inicial, o valor que pretende receber atitulo de aluguel, bem
como a soma dos aluguéis que porventura ja estejam vencidos no momento da propositura da
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Como esclarece Adroaldo Furtado Fabricio,

Prestar contas significa fazer alguém a outrem, pormenorizadamente, parcela por
parcela, a exposicdo dos componentes de débito e crédito resultantes de
determinada relagdo juridica, concluindo pela apuragdo aritmética do saldo credor
ou devedor, ou de sua inexisténcia. A natureza dessa relacdo juridica pode variar
muito; de um modo geral, pode-se dizer que deve contas quem quer que administre
bens, negdcios ou interesses de outrem, a qualquer titulo. H& de prestar contas, por
outras paavras, aguele que efetua e recebe pagamentos por conta aheia,
movimentando recursos proprios ou daquele em cujo interesse se redlizam 0s
pagamentos e recebimentos.

N&o hé& correlacdo necessaria entre o dever juridico de prestar contas e a situacdo
de devedor; nem aguele a quem as contas sd0 devidas é necessariamente credor de
algum pagamento. A prestacdo de contas tem precisamente a finalidade de aclarar
qgua o estado, em determinado momento, das relacbes contrapostas de débito e
crédito entre os interessados, de tal modo que sO depois de prestadas se sabera
guem ha de pagar e quem tem a receber. Pode suceder que o administrador de
bens ou interesses aheios, ou quem estgja em posicdo assemehavel a essa, sga
credor do titular dos bens ou interesses, por haver despendido mais do que recebeu;
nem por isso se exime da obrigacdo de prestar contas. N&o se confunde a obrigagéo
especifica de prestar contas com a de dar ou de pagar, nem o direito aexigir contas
com o direito areceber pagamento. Aquele que presta contas freqlientemente o faz
no interesse de apurar um saldo que supde lhe sgja favoravel, a fim de colocar-se
em condices de exigir o pagamento respectivo. Ao revés, ndo é incomum que
alguém exija contas com a finalidade de poder liberar-se, mediante pagamento do
débito a ser apurado™”.

Em virtude dessas peculiaridades, quando o autor pede a condenac&o do réu
a prestar contas, 0 procedimento é dividido, a0 menos em regra®®, em duas fases:
naprimeira delas, o juiz verifica se existe ou ndo o dever de presté-las; concluindo
por sua existéncia, condena, por meio de sentenca, o réu a prestacdo, tendo entdo

596

inicio a segunda fase, na qual as contas prestadas vao ser discutidas™ " e o juiz, por

sentenca, ird definir qual o saldo existente, condenando o devedor (sgja ele o autor
Ou 0 réu) a0 seu pagamento®”’.

Ora, se 0 saldo somente pode ser apurado a partir das contas que seréo
prestadas pelo réu na segunda fase do processo, naturalmente ndo é possivel ao

autor, ao formular a peticdo inicial, apresentar pedido quantificado. Por esse

demanda. Os aluguéis vincendos, por sua vez, caracterizam pedido implicito e ndo genérico (CPC,
art. 290).

%% FEURTADO FABRICIO, A., Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 323. Grifos meus.
%9 O procedimento pode ser simplificado se o réu prestar as contas desde logo (art. 915, § 1°).

%98 Se 0 réu ndo apresentar as contas no prazo de 48 horas, “apresenté-las-a o autor dentro em 10
(dez) dias, sendo as contas julgadas segundo o prudente arbitrio do juiz, que podera determinar, se
necessario, arealizagdo do exame pericial contabil” (art. 915, § 3°, 22 parte).

97 « Art. 918. O saldo credor declarado na sentenca podera ser cobrado em execucao forcada.” Em
virtude da possibilidade de haver condenagdo do réu ou do autor na sentenca, afirma-se que a
demanda de prestagdo de contas tem natureza duplice (MARCATO, A. C., Procedimentos
especiais, p. 150).
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motivo, ele se limitarg, licitamente, a pedir a condenacdo do réu a prestar as
contas e, sucessivamente, ao pagamento do saldo devedor que for apurado —

pedido genérico, portanto.



6.
O pedido de reparacédo de dano extrapatrimonial

Os direitos da personalidade sdo direitos absolutos, isto é, sdo oponiveis
erga omnes e geram um dever geral de abstencdn®%®. Sua violagzo faz nascer para
o titular um novo direito, que é o direito a reparacdo do dano sofrido, o qual tem
por sujeito passivo o ofensor.

Pode ocorrer de o ofensor ndo efetuar espontaneamente o pagamento do
valor devido em virtude do dano, sgja porque ndo admite sua responsabilidade
civil, sgja porque €ele e a vitima ndo conseguem chegar a um acordo com relacdo
ao quantum, sgja porgue ele simplesmente resiste a pagar.

Em qualquer um desses casos, restard ao ofendido procurar o Poder
Judiciério e, exercendo seu direito de ac&0°%°, propor uma demanda.

A demanda é constituida por trés elementos, partes, causa de pedir e pedido,
os quais deverdo constar da peticdo inicial®®.

O autor devera ser aguele que afirma ter sofrido o dano e o réu aquele que,
segundo o autor, causou o dano.

Na peticdo inicial, o autor indicara ainda a causa de pedir remota ativa (0
direito da personalidade que em sua opinido foi violado) e a causa de pedir remota
passiva (a conduta, dolosa ou culposa do réu, que gerou a lesdo ao direito da
personaidade). Propord, ademais, um enquadramento juridico para os fatos
narrados (por exemplo: a conduta do réu caracteriza ato ilicito e todo aquele que
pratica ato ilicito tem o dever de reparar o dano); esta é causa de pedir préxima®?.

Por fim, apresentara seu pedido.

E exatamente esse o elemento que constitui 0 objeto da presente
investigagdo. Tudo o que até aqui foi escrito tem a finalidade de propiciar a
resposta a uma Unica perguntac o autor pode formular pedido genérico de
reparacao de dano extrapatrimonia ?

Por esse motivo, a mengdo aos outros elementos constitutivos da demanda
foi feita apenas superficidmente. E claro que também com relagdo a eles

poderiam ser identificados interessantes problemas processuais. Mas a proposta

%98 AMARAL, F., Direito civil, p. 173.

599 A referéncia aqui é ao direito abstrato de acdo, isto & & acdo entendida como direito de
provocar o exercicio dajurisdicdo (cf. item 4.1.1.7).

%0 |tem 4.1.3.
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do presente trabalho € outra. Seu proposito consiste em verificar se 0 pedido de
reparacao de dano extrapatrimonial precisa ser determinado ou n&o.

O Superior Tribuna de Justica, 6rgéo do Poder Judiciario cuja principal
funcdo consiste em uniformizar a interpretacéo da lei federal, tem reiteradamente
entendido ser possivel a formulagdo de pedido genérico nessa hipétese. Vejamos

algumas decisdes, atitulo exemplificativo.
Dano moral. Reparacio. Admissibilidade de pedido genérico®™.

Essa decisdo foi proferida pela 32 Turmano ano de 1997. A ementalimita-se
ao transcrito. O voto, também bastante curto, tem apenas dois parégrafos:

O fundamento do recurso estd em que teria sido violado o disposto no artigo 286
do Cddigo de Processo Civil. N@o se judtificaria o pedido genérico, ja que a
hip6tese ndo poderia ser submetida a qualquer das excegles previstas naquele
dispositivo.

Tenho que correto 0 acorddo ao assinalar que ‘0 dano moral por sua natureza nao
oferece precisio matematica de mensuracéo econdmica’. Sendo a quantificagdo do
valor da indenizagdo algo que se sujeita a forte dose de subjetivismo, razoavel
admitir-se ndo se exija deva ser precisada pelo autor. Nem chega a haver prguizo
para o réu que podera pugnar pela fixacdo em limites que considere aceitavels.

Mais uma decisdo da 32 Turma, esta um pouco mais recente, do ano de

2002:

Processo Civil. Dano moral. Pedido genérico.

| - E admissivel o pedido genérico em acéo de indenizagio por dano moral por n&o
ser possivel, quando do agjuizamento da acdo, determinar-se 0 quantum debeatur.
Precedentes

Il - Agravo interno a que se nega provimento®®,

O voto, que é iguamente breve, tem o seguinte teor:

Mantenho a decisdo agravada por seus proprios fundamentos.

Conforme entendimento dominante nesta Corte, a fixacdo do dano moral esta ao
arbitrio do juiz, apenas oferecendo, o autor, os parémetros legais na determinacdo
do quantum eis que inexistem critérios previstos por lel, parata fim. Dessaforma,
a indenizagdo deve ser fixada pelo juiz, atento as circunstancias da causa, sem
necessidade de o Autor pleitear a sua fixacdo em determinado vaor.

Portanto, ndo é necessario pedido certo, com relagdo aos danos norais, conforme
reclamado pela agravante.

Do exposto, nego provimento ao presente agravo.

€01 1tem 4.1.3.2.

602 3a T, REsp 125.417-RJ, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 26.06.97, v.u., DJ 18.08.97. Grifos do
original.

603 3a T, REsp 376.671-SP, rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, j. 19.03.02, v.u., DJ 15.04.02.
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A Terceira Turma integra, juntamente com a Quarta Turma, a Segunda

Secdo do Superior Tribuna de Justica. Essa € a Segdo competente para julgar as

demandas fundadas em responsabilidade civil®®*. Por esse motivo, a andlise se

limitara a decisdes proferidas por elas. Passemos a Quarta Turma:

Processual civil. Agao de indeniza¢do. Dano moral. Inscricéo no SPC. Exigéncia
judicia de formulagdo de pedido certo do quantum pretendido a titulo de
indenizagdo. Dispensabilidade. Valor da causa. CPC, arts. 286, Il, e 258.
Incidéncia

| - Desnecess&ria, ha acdo de indenizacdo por dano mord, a formulagdo, na
exordial, de pedido certo relativamente ao montante da indenizagdo postulada pelo
autor. Aplicacéo aespécie do art. 286, |1, dale adjetivacivil.

Il - Vaor da causaregido pelo preceito do art. 258 do CPC.

Il - Recurso especial conhecido e provido®®.

Do voto, extrai-se 0 seguinte argumento:

Firma-se, apenas, que ndo € necessario que o pedido de ressarcimento formulado
na exordia especifique o valor daindenizagdo. Permite-se que sgjaindeterminado,
e sua quantificagcdo ocorra por decisdo judicial.

Em suma, dispensavel € o pedido para que os danos morais sejam indenizados em
montante ja previsto na inicia, de sorte que ao entender de modo contrario, o
acorddo a quo violou o art. 286, I, do CPC.

O mesmo entendimento foi adotado em decisdo relatada pelo Min. Salvio de

Figueiredo Teixeira, cuja ementa é a seguinte:

Civil e processua civil. Responsabilidade civil. Lel da imprensa. Noticia
jornalistica. Abuso do direito de narrar. Responsabilidade. N&o recepcdo pela
Congtituicdo de 1988. Dano mora. Pedido certo, mesmo se ndo quantificado o
valor indenizatério. Negativa de prestagdo jurisdicional. Inocorréncia. Quantum
indenizatério. Controle pelo Superior Tribunal de Justica. Vaor excessivo. Caso
concreto. Precedentes. Doutrina. Recurso provido apenas para reduzir o vaor
indenizatorio.

| - Na linha de entendimento da Turma, é ‘desnecesséria, na agdo de indenizagdo
por dano moral, a formulacdo, na exordial, de pedido certo relativamente ao

montante da indenizacdo postulado pelo autor’ .. %%

Consta do voto:

Em relacdo a preliminar de inépcia da inicia, ja se decidiu nesta Turma ser
‘desnecessaria, na agdo de indenizag&o por dano moral, a formulagéo, na exordial,
de pedido certo relativamente a0 montante da indenizagdo postulada pelo autor’,
por ser aplicavel o art. 286, 11, CPC (REsp n.° 175.362-RJ, DJ 16.12.99, relator o
Ministro Aldir Passarinho Junior).

()

604 RISTY, art. °, § 20, I
005 42T, REsp 175.362-RJ, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 07.10.99, v.u., DJ 06.12.99.

606 42 T, REsp 243.093-RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 14.03.00, v.u., DJ 18.09.00.
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No caso dos autos, o pedido foi certo em relacdo a causa, ou sga, a dor moral

sofrida, e genérico apenas no que toca ao valor. Assim, ndo ha que falar em inépcia
dainicial.

Ademais, é de registrar-se que, nos casos de indenizagdo por dano moral, tem-se
como admissivel relegar a fixagdo do valor indenizatério para o prudente arbitrio
do Juiz.

No ano de 2004, a Turma proferiu a decisdo a seguir, que segue na mesma
linha:

Processo civil. Recurso especid. Indenizacdo por ato ilicito. Julgamento ultra
petita (art. 460 do CPC). Inocorréncia. Violagcdo ao art. 282, 1V, do CPC.
Inexisténcia. Danos morais. Quantum razoavel. Vaor mantido. Dissidio pretoriano
ndo comprovado.

(--)

[11 - Dada a multiplicidade de situagOes em que devida a reparacéo do dano moral,
aliada a dificuldade na apuracdo do valor indenizatério, é plenamente admissivel,
excepcionando-se a regra processua, que o pedido sga genérico ou meramente
estimativo. Inexisténcia de violagéo ao art. 282, 1V, do CPC.

(-.) -

5 — Recurso ndo conhecido™ .

Quanto ao tema, 0 voto tem a seguinte fundamentacso:

No que serefere a degacdo de que o pedido inicia referente a reparacdo dos danos
morais foi amplo e genérico, tendo, por isso, ofendido o art. 282, 1V, da Lei
Processua Civil, melhor sorte ndo assiste a recorrente.

(--)
N&o houve afronta a tal artigo. Isto porque, dada a multiplicidade de situacbes em
que é devida a reparacéo do dano moral, aliada a dificuldade na apuragéo do valor

indenizatdrio, é plenamente admissivel, excepcionando-se a regra processual, que o
608

pedido sgja genérico ou mesmo estimativo™ .

Em sintese, quais sdo 0s argumentos utilizados pelo Superior Tribuna de
Justica para justificar a admissdo de pedido genérico de reparacdo de dano
extrapatrimonial ? S&o os seguintes:

a) a determinacdo do quantum debeatur “se sujeita a forte dose de
subjetivismo”, “estd ao [prudente] arbitrio do juiz’, motivo pelo qual ndo se pode
exigir que o autor informe na peticéo inicial o valor que pretende receber;

b) o art. 286, inc. 1| do CPC autoriza a apresentacéo do pedido genérico;

C) a apresentacdo de pedido genérico ndo traz prejuizo ao réu, que poderd,

na contestacdo, propor afixacdo do valor que entende aceitavel.

607 42T, REsp 674.174-SP, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 04.11.04, v.u., DJ 06.12.04,

%98 Como afirmado, as decisdes transcritas servem para ilustrar 0 entendimento do Superior
Tribunal de Justica. H& diversas outras decisdes da 3% e da 42 Turma sobre o tema. Ha também
algumas da 12 e da 22 Turma, proferidas em casos de responsabilidade civil do Estado (RISTJ,
art. 9°, § 1°, VIII). Todas €elas, porém, vdo no mesmo sentido.
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Penso, porém, que o entendimento adotado por aquele Tribunal ndo é o mais
correto.

A determinagdo é um dos requisitos que o art. 286, caput, 12 parte, do
Cadigo de Processo Civil exige que o autor observe na formulacdo do pedido. Em
decorréncia, quem “pretende uma quantidade de bens mensuraveis em nimero de
unidades tem o 6nus de indicar 0 montante quantitativo pretendido, para o preciso
dimensionamento da tutela jurisdicional possivel (arts. 128 e 460)”%%°. Assim, seo
bem da vida pedido consiste em gquantia em dinheiro, € dever do autor indicar a
quantidade de unidades monetérias que desgja. Deve o autor, em outras palavras,
quantificar seu pedido.

Ha, é verdade, excecles a essa regra, as quais sdo estabelecidas pelos trés
incisos do art. 286. Como se trata de hipoteses extraordinarias, elas ndo podem
receber interpretagdo ampliativa.

O Superior Tribunal de Justica fundamenta suas decisdes no inc. |l desse
artigo. Vejamos mais uma vez o que ele diz: “E licito, porém, formular pedido
genérico: (...) I - quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as
consequiéncias do ato ou do fato ilicito”. Como se pode perceber, o dispositivo
autoriza a deducdo de pedido genérico naqueles casos em que ndo é possivel ao
autor definir de modo definitivo, no momento da propositura da demanda, a
extensdo da responsabilidade civil do réu.

Sera que € issO 0 que acontece nos casos de reparacdo de dano
extrapatrimonial ?

O STJ afirma que sim; diz que o0 autor ndo pode indicar o quantum debeatur
porque sua determinacdo “se sujeita a forte dose de subjetivismo”, “estd ao
[prudente] arbitrio do juiz”.

Parece-me, contudo, que esse argumento leva a concluséo oposta.

Efetivamente, a definicdo do valor a ser pago pelo ofensor é uma atribuicéo
do juiz, que deverafazé-lo com fundamento na equiidade quantificadora. N&o ha, é
verdade, uma formula matematica que |he permita chegar a resposta. A doutrinae
a jurisprudéncia podem auxilié 1o apontando critérios, mas sua aplicacdo ao caso
concreto, a transformagdo desses indicadores em valor monetério é confiada ao

seu prudente arbitrio.

99 DINAMARCO, C. R, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 120.
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Desse modo, 0 juiz realmente tem maior autonomia, maior poder nesses
casos. Mas exatamente por esse motivo, ele precisa ainda mais da colaboragao das
partes para que possa chegar a uma decisdo justa. Mais do que em qualquer outra
hipbtese, portanto, a audiéncia bilateral se mostra aqui como uma necessidade do
julgador, antes de ser uma necessidade das partes, uma decisdo justa somente
poderé ser obtida se o juiz ouvir os argumentos de ambas as partes®'®. Como
observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

ostenta-se inadequada a investigacdo solitéria do 6rgéo judicia. Ainda mais que o
mondlogo apouca necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida
o didogo, recomendado pelo método diaético, amplia 0 quadro de andlise,

constrange a comparacao, atenua o perigo de opinifes preconcebidas e favorece a
611

formac&o de um juizo mais aberto e ponderado’ .

A necessidade de um processo justo, ou sgja, a exigéncia de que o devido
processo legal sgja observado para que se possa chegar a uma sentenca justa fica
evidente. A snlucdo do caso concreto ndo esta pronta no sistema, esperando para
ser descoberta pelo juiz; ndo ha silogismo de determinacdo da consequéncia
juridica®? que possa dizer a ele qual o valor a ser pago pelo réu. A resposta do
caso concreto tem que ser construida — e as partes tem o direito de participar do
processo de sua construcao®3,

O contraditorio se torna ainda mais valioso. Mas ndo um contraditorio
meramente formal, um contraditério de fazde-conta e sim o contraditério efetivo,
gue sb existe quando as partes tém a real possibilidade de influenciar a decisdo a
ser tomada pelo juiz®**. Um processo jamais serd justo se as partes ndo puderem

615

participar adequadamente”™. Se isso ocorrer, aias, em Ultima andlise o Estado néo

tera nem mesmo exercido seu poder jurisdicional legitimamente (ndo custa

610 Essa é, segundo Ovidio Baptista da Silva, uma das dimensbes do principio do contraditério, a
qual “o direito moderno ignora, pela submissdo das ciéncias humanas a metodologia das ciéncias
experimentais, com seu correspondente conceito de verdade cientifica” (BAPTISTA DA SILVA,
Ovidio A., Curso de processo civil, p. 70).

11 ALVARO DE OLIVEIRA, C. A., Garantia do contraditério, p. 139.

®12) ARENZ, K., Metodologia da ciéncia do direito, p. 380-383.

613 Como observa Calmon de Passos, no caso do direito, 0 processo é algo que integra o proprio ser
do produto, tem com ele uma relagdo substancial, ndo instrumental. Sem o processo ndo ha o
produto e sd enquanto processo hd produto e a exceléncia do processo é algo que diz,
necessariamente, com a exceléncia do produtd” (CALMON DE PASSOS, J. J., Comentérios ao
Cadigo de Processo Civil, p. 12; grifos meus).

614 Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o contetido minimo do principio do contraditério
ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de contradita-los, mas
faz também depender a propria formagéo dos provimentos judiciais da efetiva participagédo
das partes” (ALVARO DE OLIVEIRA, C. A, op. cit., p. 144.).

®15 DINAMARCO, C. R, Instituigdes de direito processual civil, v. 2, p. 32.
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relembrar que, se democracia € participacdo, em um Estado democratico o poder
jurisdicional s6 é exercido legitimamente quando é garantida as partes uma
participacéo efetiva no procedimento que vai levar a edicdo da decisdo).

O contraditério compreende os direitos a informacéo e a reagdo. Todavia,
como pode o réu reagir a algo que ndo conhece?

O réu somente pode se defender do que o autor alega; €le sd pode discutir os
elementos que constam da peticdo inicial. Se ela ndo apresenta o valor que o autor
pretende receber atitulo de reparacéo do dano extrapatrimonial, entdo obviamente
0 réu ndo tem a oportunidade de discuti-1o. Terd sido negada a ele a possibilidade
de participar do processo de construcéo desse valor.

Alias, é inevitavel que ele venha a ser surpreendido pela quantia fixada pelo
juiz na sentenca, pois este tera sido 0 primeiro momento em que o valor aparece
nos autos — e o principio do contraditério proibe a surpresa, proibe a decisdo
fundada em elemento que ndo tenha sido objeto de prévio debate pelas partes.
“Qualquer decisdo judicial fundamentada em conviccdes decorrentes de
elementos ndo submetidos a0 debate frustra a efetividade do contraditério,

al” 616

reduzindo injustificadamente o conteldo da regra constitucion . Como

observa Teresa Arruda Alvim Wambier, 0 “réu ha de ter, para que possa defender-

se, certa dose de previsibilidade™®!’.

Ha um trecho de um artigo escrito por Jose Carlos Barbosa Moreira que,
com extrema clareza, ilustra o que se esta aqui sustentando:

O exercicio amplo do direito de defesa implica necessariamente para 0 réu um
minimo de previsibilidade. E preciso que ele saiba, a0 ser convocado a juizo, ou
possa verificar com os dados de que dispde, quais s80 as suas chances, tanto para o
melhor, quanto para o pior. E preciso que ele possa avaliar desde logo qual a pior
coisa que |he pode acontecer na hipétese de derrota.

Se me permitem comparacdo muito atual®, um técnico de futebol que estgja
preparando a sua selecdo para determinado jogo precisa saber oque esta em
disputa naguele jogo. Se se trata de jogo meramente classificatorio, ele vai preparar
a equipe de certa maneira; se se trata de jogo eliminatério, podera adotar outra
tatica. O mesmo acontece com o réu: € preciso que ele possa avaiar quais as suas
chances e qua a pior coisa que |he pode acontecer se for derrotado. Dependendo
das circunstancias, o réu podera optar com fundamento sblido, optar
conscientemente entre diversas atitudes, inclusive a de ndo defender-se, desde que
estgla seguro do limite méximo do prejuizo que podera vir a sofrer, se derrotado.

616 BEDAQUE, J. R. dos S., Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, p. 40.

17 ARRUDA ALVIM WAMBIER, T., Nulidades do processo e da sentenca, p. 308.

%18 O artigo, publicado na Revista de Processo em 1996, é na verdade atranscricdo de uma palestra
proferida pelo autor na Associag8o dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro em 27.06.1994.
Desse modo, a “atualidade” da comparacdo consiste em sua proximidade cronolégica com a Copa
do Mundo de Futebol dos Estados Unidos, realizada em 1994.
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Esse elemento de previsibilidade € absolutamente essencia para que o réu possa
exercer amplamente 0 seu direito de defesa. 1sso se liga com a problemética

relativa ao pedido. E por isso que o pedido tem de ser certo e determinado®®®.

Ademais, como observa Fredie Didier Jr., quem, “aém do proprio autor,
poderia quantificar a‘dor moral’ que alegater sofrido? Como um sujeito estranho
e por isso mesmo aheio a esta ‘dor’ poderia aferir a sua existéncia, mensurar a
sua extensdo e quantifica-la em pecunia? A funcdo do magistrado € julgar se 0
montante requerido pelo autor € ou ndo devido, ndo lhe cabe, sem uma
provocacdo do demandante, dizer quanto deve ser o montante”®%°.

Essa € também a opinido de Nelson Nery Junior: “Nas a¢es de indenizagdo
por dano mora ou a imagem {.g., CF 5° V e X), o pedido deve ser certo e
determinado, fixado pelo autor”®?!,

O autor ndo pode, portanto, formular pedido genérico de reparacdo de dano
extrapatrimonial, sob pena de ofensa direta aos direitos ao contraditério e a ampla
defesa, constitucionalmente assegurados ao réu, e indireta ao principio do devido

processo legal.

619 BARBOSA MOREIRA, J. C., Correlacéo entre o pedido e a sentenca, p. 209.

%20 DIDIER JUNIOR, F., Direito processual civil , p. 395-396.

%21 NERY JUNIOR, N. e ANDRADE NERY, R. M. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacéo extravagante, p. 674.



7.
Conclusdes

Durante a elaboracéo do presente trabalho, certas conclusdes foram sendo
pouco a pouco demonstradas e enunciadas. Elas podem ser resumidas da seguinte
forma:

1. O dano extrapatrimonial é caracterizado por uma ofensa imediata a um
direito da personalidade e mediata & dignidade da pessoa humana

2. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana assegura a
todas as pessoas a inviolabilidade do direito a vida e a integridade fisicopsiquica

3. O principio da dignidade da pessoa humana € o fundamento dos direitos
da personalidade, que compreendem o direito a integridade fisica, o direito a
integridade intelectual e o direito aintegridade moral.

4. Atualmente, superada a polémica acerca da reparabilidade do dano
extrapatrimonial, os dois principais problemas relacionados a0 tema séo a
identificacdo das situacOes em que ele ocorre e a determinacdo dos critérios a
serem utilizados para a defini¢éo do quantum a ser pago pelo ofensor atitulo de
reparacao.

5. Essa quantia sera definida pelo juiz, com fundamento na equidade
guantificadora.

6. Até a metade do século XIX ndo havia elementos para que se
reconhecesse a autonomia cientifica do direito processua civil. Viviase um
sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos material e
processual do ordenamento. Essa é a primeira fase metodol 6gica fundamenta da
histéria do direito processua civil.

7. A partir da obra de Oskar von Bilow (1868), o direito processua civil
conquista a sua autonomia e ingressa em uma nova fase, denominada de
autonomista ou conceitual. Foi nessa fase que o direito processual civil alcangou
Seu maior progresso teorico. Ele acabou se afastando, porém, do direito civil.

8. A partir da metade do século XX, o direito processual civil passou a ser
visto sob a otica do consumidor do servico jurisdicional, ressaltando-se sua
instrumentalidade e concentrando-se os esforcos da doutrina em melhorar os

resultados que ele é capaz de produzir. O direito processual civil se reaproximou
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do direito civil. Essa fase, atualmente em curso, € denominada de fase
instrumentalista ou teleol 6gica.

9. Os ingtitutos fundamentais do direito processual civil sdo ajurisdi¢éo, a
acdo, a defesa e 0 processo.

10. A jurisdicdo € o instituto fundamental central do direito processual civil.

11. Ao exercer a jurisdicéo, o Estado tem certos objetivos a cumprir nos
planos juridico, social e politico. No plano juridico, seu escopo € a atuacdo da
vontade concreta do direito objetivo material. No plano social, seus escopos sdo a
pacificagdo com justica e a educagdo das pessoas para 0 exercicio dos proprios
direitos e o0 respeito aos direitos alheios. No plano politico, a afirmacdo da
autoridade do ordenamento juridico, a preservacdo das liberdades publicas e
propiciar a participacdo popular no exercicio do poder.

12. O vocébulo “acdo” é utilizado pela doutrina para designar ndo apenas
um, mas trés fendmenos processuais distintos: o direito de provocar o exercicio da
jurisdicdo, gque € incondicionado; o direito a sentenca de mérito, que se submete a
requisitos estabelecidos pelo direito processual; e o direito a tutela jurisdicional,
do qual sb étitular quem tiver razdo perante o direito material.

13. Se a agdo € um direito, a demanda € um ato, o ato que da inicio ao
processo, e seu instrumento € denominado de peticdo inicial.

14. A demanda é constituida por trés elementos essenciais. partes, causa de
pedir e pedido.

15. A causa de pedir se subdivide em causa de pedir remota ativa, causa de
pedir remota passiva e causa de pedir proxima.

16. O pedido tem um objeto imediato, que é o provimento jurisdicional, e
um objeto mediato, que é o bem davida

17. Para cada espécie de bem da vida ha uma técnica processual adequada.

18. O principio dainércia da jurisdi¢cdo tem a finalidade de contribuir para a
imparcialidade do juiz e portanto, em Ultima andlise, € necessario para que 0
processo possa produzir uma decisdo justa

19. O principio da adstricdo € um desdobramento do principio da inércia,
mas seu fundamento reside no principio do contraditério.

20. Assim como os principios da inércia e da adstricdo, também o principio
do devido processo legal limita o exercicio da jurisdigéo.

21. O contraditério legitima o exercicio do poder pela participacéo.
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22. O principio do contraditério ndo se destina apenas as partes, mas
também ao juiz, que deve manter constante didlogo com elas.

23. Em uma de suas dimensdes, o principio do contraditorio se manifesta
COmo um principio de ndo-surpresa.

24. Os pedidos devem ser interpretados restritivamente, sob pena de
violacdo ao principio do contraditorio.

25. Os pedidos devem ser formulados com o atendimento de dois requisitos:
certeza e determinacdo. Pedido certo é pedido expresso e pedido determinado é
pedido preciso, isto &, delimitado qualitativa e quantitativamente.

26. Somente sdo admitidos pedidos genéricos nas hipdteses expressamente
previstas em lei e desde que ndo hagja lesdo ao principio do contraditério.

27. O Superior Tribuna de Justica tem admitido, reiteradamente a
formulagéo de pedido genérico de reparacdo de dano extrapatrimonial. 1sso viola,
contudo, o principio do contraditério, pois 0 quantum debeatur ndo é submetido

ao prévio debate das partes.
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