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RESUMO

A acao ocupa o centro do processo civil brasileiro. Nessa qualidade, determina
todos os temas e institutos processuais, que sao pensados a partir dela. A
identificagdo da acao é, assim, fundamental. O trabalho analisa, inicialmente,
como a agao tem sido concebida pela doutrina, especialmente pelas duas
correntes tedricas mais difundidas no pais. Em seguida, ap6s a adoc¢ao de uma
dessas correntes, sdo analisados os trés elementos da acao — partes, causa de
pedir e pedido. Ao final, a identificacdo da acao é levada a confronto com
varios temas e institutos processuais. Todo o trabalho € voltado a elaboragao
de suporte tedrico para a efetividade processual. Para tanto, parte-se da crenca
de que o correto dominio dos conceitos e categorias tedricas € pressuposto
para manuseio eficaz das técnicas processuais, especialmente daquelas que

tém surgido no processo civil contemporaneo.

Palavras-chave: acdo — partes — causa de pedir — pedido — identificacdo da
acao — efetividade processual



ABSTRACT

The concept of ‘action’ plays a central role at the Brazilian Civil Procedure,
determining all procedural issues and institutes. The adequate identification of
‘action’ is, therefore, a fundamental topic. This study examines, initially, how the
action has been designed by the doctrine, especially by the two theoretical
perspectives more widespread in the country. Subsequently, after adopting one
of these viewpoints, this investigation examines the three elements of the action
— parties, cause of action and request. Finally, the identification of the action is
taken to confront several themes and procedural institutes. This research aims
to develop a theoretical support in order to increase procedural effectiveness.
For this purpose, it starts from the belief that the correct understanding of
theoretical concepts and categories is a prerequisite for an efficacious
employment of procedural techniques, particularly those which have been
emerging on the contemporary civil procedure.

Keywords: action - parties - cause of action - request -
identification of action - procedural effectiveness
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PARTE | - PRESSUPOSTOS TEORICOS
1. INTRODUCAO

Inequivocamente, a administracdo da Justica sofre de certo descrédito
na sociedade brasileira. Fruto da lentiddo e ineficiéncia que marcam o
provimento jurisdicional em nosso pais, o sentimento é tal que, n&o raras
vezes, a movimentacado do Poder Judiciario é vista mais como um obstaculo a
satisfacdo de um direito do que propriamente como sua solucéo.

E fora de dlvida que a sobrecarga do Poder Judiciario e sua
dificuldade em resolver os conflitos sdo devidas, em boa parte, a um vicio
infelizmente presente na sociedade brasileira, que produz efeitos em todas as
outras esferas institucionais. Trata-se da falta de enraizamento de uma crenca
fundamental, segundo a qual o cumprimento da lei e dos deveres individuais
deve ser espontaneo e imediato.’

De qualquer forma, a constatacdo nao pode levar ao desanimo
completo. Ao contrario, deve partir dela a reacao para o alcance de um estagio
em que os direitos sejam efetivamente tutelados, ainda que de forma néao
espontanea.

Nao ha mais qualquer novidade, portanto, em constatar a necessidade
de dar efetividade ao processo judicial realizado no Brasil. Sob pena de perda
de legitimag¢édo do Poder Judiciario e consequente ruptura democratica, ndo se
pode seguir adiante sem que 0 processo patrio seja dotado de instrumentos
capazes de proporcionar uma tutela jurisdicional satisfatéria, voltada,
principalmente, a realizacdo completa e tempestiva da tutela dos direitos.

Com o fim declarado de perseguir a efetividade processual, alguns
passos importantes tém sido dados, especialmente pela criagdo, no ambito

legislativo, de técnicas processuais adequadas ao processo judicial da

' Egas Dirceu Moniz de Aragdo, apés indicar que a maior preocupagdo na sociedade,
atualmente, parece ser a de estimular litigios, pondera com perspicacia que “Ninguém revela
interesse na educacgao para o cumprimento de deveres e obrigacées, a fim, precisamente, de
evitar os litigios. Mas, assim como se fazem eficazes campanhas de alfabetizacdo, de
saneamento, ou de saude publica, entre estas destacando-se a do comeco do século, no Rio
de Janeiro, para vacinagao, que gerou conflito urbano, é preciso fazer campanhas em prol do
respeito a lei, ao cumprimento de deveres e obrigagdes, da conciliagio, da solugdo alternativa
de disputas (ADR), etc.” (MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Procedimento: formalismo e
burocracia, p. 50).
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contemporaneidade.? Assim, por exemplo, o ingresso da tutela antecipada no
ordenamento juridico nacional deu agilidade a satisfacdo dos direitos,
revolucionando a atividade jurisdicional no pais de maneira inequivoca. Do
mesmo modo, a concessao ao juiz, nas agdes para entrega de coisa e para
cumprimento de dever de fazer ou néo fazer, do poder de atuar as medidas
necessarias a tutela dos direitos, independentemente de requerimento do
autor, tem permitido que a resposta jurisdicional nesses casos seja, pelo
menos em tese, a mais adequada possivel.

A adocéao dessas e de outras medidas, contudo, ndo pode prescindir de
um suporte teorico sistematico e racional. Isso porque a aplicacdo de tais
medidas na pratica forense dependera, em grande parte, do dominio de certos
conceitos e categorias tedricas.

O trabalho que ora se inicia tera por fim exatamente a busca por
suporte tedrico para a efetividade processual. Por meio dele, buscar-se-a,
inicialmente, promover reflexdes a respeito de como um dos principais
institutos do processo, a acgao, tem sido visto e identificado pela doutrina.
Depois, buscaremos analisar cada um dos seus elementos, para, ao final, levar
a identificacdo da agdo a exame diante de alguns temas e institutos
processuais.

O assunto escolhido envolve questées fundamentais da teoria geral do
processo civil, todas com forte repercussao na pratica forense. Da proposi¢ao
da petigéo inicial, passando pelo processamento do feito até a extingdo do
processo, duvidas envolvendo a identificagdo da ag¢ao proposta sdo constantes.
Assim, por exemplo, apontar se uma determinada acdo foi corretamente
proposta e quais sao os limites de sua apreciacao pelo magistrado, bem como
indicar se ha pluralidade de acdes em julgamento e quais sdo elas, sao
indagacdes cujas respostas envolvem diretamente a identificacdo da acao.
Além disso, diversos e importantes institutos processuais, como a conexao, a
reconvencdo, a coisa julgada e a litispendéncia, sdo essencialmente

determinados pela identificacao da acao.

% Sobre os conceitos de efetividade processual, tutela dos direitos e técnica processual, ver
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Do mesmo autor, ver
também Teoria Geral do Processo.
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Move-nos o desejo de, a partir da recensdo da doutrina somada a
algumas reflexdes pessoais, elaborar trabalho tdo pratico quanto possivel, no
sentido de que possa servir a pratica forense, ao menos como estudo
destinado a tornar mais simples a compreensao dos elementos da acao e dos
institutos processuais dela dependentes.

1.1. O significado de efetividade processual

Nao parece exagerada a conclusdo de que a busca pela efetividade
processual é o principal tema do processo civil contemporaneo. O sentimento
de que algo ndo vai bem com a aplicacdo do direito, e que, portanto, precisa
ser aprimorado ou superado, parece ser compartilhado por grande parcela da
sociedade. Entre os profissionais do Direito, o sentimento parece ainda mais
generalizado. O discurso sobre a efetividade processual figura com freqiéncia
em peticoes elaboradas por advogados e decisdes judiciais, além de ocupar
boa parte da producéo doutrinaria.’

Mas, afinal, o que € efetividade processual?

Efetividade significa qualidade do que € efetivo. Efetivo, por sua vez,
designa aquilo que produz efeitos. Logo, efetividade processual significa a
qualidade de producao de efeitos do processo. O raciocinio ajuda na
compreensao da expressdo, mas nao a define completamente, ja que passa a
exigir a indicacdo dos efeitos do processo.

E, nesse campo dos efeitos do processo, iniumeras concepgoes
dividem espacgo, cada uma determinada por aquilo que se entende seja o fim
do ordenamento processual. Ha quem veja o fim do processo, por exemplo, na
realizacao de valores superiores, como a justica, a paz social € 0 bem comum.
Para os defensores de tais concepcdes, processo efetivo seria aquele que,
respectivamente, assegurasse a justica, a paz social ou o bem comum.

Também ha quem veja no fim do processo a busca pela protecao judicial dos

® E nao se trata de preocupacao exclusivamente nacional. Em texto escrito em 2000, Barbosa
Moreira noticiava que a demora do processo, por exemplo, era preocupacao recorrente em
congressos internacionais e afetava paises insuspeitos, como ltalia, Japao, Inglaterra e
Estados Unidos. No mesmo texto, o formidavel processualista chamava a atengédo para o
cuidado necessario na importacdo de modelos estrangeiros para o processo nacional
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, p. 1-13).
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interesses do maior numero possivel de pessoas. Para os adeptos dessa
corrente, efetivo seria o processo de que grande parcela da populagéo poderia
se valer; e assim por adiante.

Ha, assim, varias possiveis definicbes das finalidades do processo,
elaboradas a partir do ponto de vista de quem as sustenta. Entre todas as
definicbes, contudo, apenas uma, ao que parece, nao pode ser colocada em
xeque. Trata-se da definicao que vé na finalidade do processo a aplicagcao do
direito material. De fato, é exatamente para isso que o processo serve, e é
exatamente esse o sentido de sua desvinculacdo do direito material. Como
afirma Fredie Didier Jr., “0 processo é instrumento de definicdo (certificacao),
protecdo (asseguracao) e realizacédo (efetivacdo) do direito substancial — eis a
sintese de seu escopo juridico”.*

Para essa concepcao, processo efetivo € aquele que aplica o direito
material, e efetividade processual é a qualidade de producao de tal efeito pelo
processo. E nesse sentido que a expressdo efetividade processual sera
utilizada no presente trabalho. Sem descuidar de que é possivel falar em
efetividade processual tendo em mente outros significados,” no presente texto
a expressao sera empregada tendo em conta a relacdo de meio e fim que

envolve o direito processual e o direito material. ®

* DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo:
adequacao e adaptabilidade do procedimento, p. 531.

® Barbosa Moreira, propondo-se a dissertar sobre a efetividade processual em determinado
artigo, ressalvou que teria em conta o fim especifico do processo, sem descuidar outros
possiveis fins seus, como o social e o politico: “Efetivo € sinébnimo de eficiente. Penso que a
efetividade, aqui, consiste na aptidao para desempenhar, do melhor modo possivel, a fungao
prépria do processo. Ou, noutras palavras, talvez equivalentes, para atingir da maneira mais
perfeita seu fim especifico. Ora, o fim especifico, no plano juridico, do processo de
conhecimento, é a solugao do litigio por meio da sentenca de mérito a que tende toda a
atividade nele realizada. Faco questao de frisar o adjetivo ‘juridico’: o processo, como se sabe,
ndo tem apenas fins juridicos; tem também fins sociais, tem também fins politicos” (A
efetividade do processo de conhecimento, p. 128).

® De qualquer forma, anote-se nossa desconfianga quanto & possibilidade de atribuir ao
processo finalidades metafisicas, como a realizacao do bem comum, a busca pela justica ou a
pacificacao social. Definicbes como essas eternizam o problema ao invés de soluciona-lo, pois
passam a exigir a definicdo do que € bem comum, justica, paz social, etc., num movimento que
tende ao infinito. Além disso, as definicbes sdo marcadas pelo subjetivismo, j4 que cada
intérprete tem seu conceito de bem comum, justica, paz social, etc. — e, muitas vezes, um
conceito bem peculiar, marcadamente arbitrario. Por fim, fazer ingressar na definicdo do
escopo do processo a ideia de que ele se destina aquelas finalidades dependeria da
constatacdo de que todas as regras processuais e todos os ordenamentos processuais
vigentes no mundo caminham para esses fins, 0 que, sabidamente, nao corresponde a
verdade.

A constatacdo nao tem o objetivo de servir de fundamento a utilizacdo do processo como
instrumento para a pratica de abusos e maldades. Ao contrario, ao apontar que o ordenamento
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Por conta de tal relacao, alias, em que é papel do processo servir de
instrumento ao direito material, emprega-se, por vezes, a expressao
instrumentalidade do processo para designar o que se quer dizer com
efetividade processual.’

1.2. A busca pela efetividade do processo e o papel da técnica processual

A busca pela efetividade processual ndo acontece por acaso. Ela s6
faz sentido a partir da constatacdo de que a ciéncia apresenta um panorama tal
que deve ser aprimorado ou até mesmo superado.

Apesar de nao existir consenso em relacdo ao arcabougo conceitual
que deve amparar o processo civil contemporaneo — como sera visto adiante —,
ndao parece haver divergéncia em torno da ideia de que a mudanca do
panorama do processo deve passar pela adocao de técnicas processuais
adequadas, isto é, pela adocao de adequados meios de atuacao da jurisdi¢ao.
Busca-se a introducédo de técnicas inovadoras no ordenamento processual, e,
também, o aperfeicoamento da aplicacao das técnicas ja existentes, com o fim
de otimizar a tutela dos direitos.

Barbosa Moreira, por exemplo, ao sintetizar em cinco itens aquilo que
considera “uma espécie de programa basico da campanha em prol da
efetividade”, da amplo destaque ao papel da técnica processual. Pela
exceléncia das licbes do autor, vale a pena transcrevé-las na integra: “a) o
processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posicdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsao normativa,
quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos devem ser
praticamente utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais forem os supostos

titulares dos direitos (e das outras posicbes juridicas de vantagem) de cuja

processual € 0 que é, e ndo o que se diz sobre ele, busca deixar claro que é preciso batalhar
cotidianamente por uma concepgao de processo justa e democratica, que tenha como fruto,
g)rincipalmente, a publicacao de regras que garantam o devido processo legal.

Mais uma vez, Barbosa Moreira é preciso: “Efetividade do processo é expressao que,
superando as objecoes de alguns, se tem largamente difundido nos dltimos anos. Querer que o
processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que Ihe compete na
economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel € instrumental em relacao ao direito
substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do processo” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo, p. 15).
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preservacao ou reintegragdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; c¢) impende assegurar
condicoes propicias a exata e completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a
fim de que o convencimento do legislador corresponda, tanto quanto puder, a
realidade; d) em toda a extensdo da possibilidade préatica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; e) cumpre que se
possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e
energias.”

Luiz Guilherme Marinoni também indica claramente que a efetividade
processual depende da disponibilizacdo de técnicas processuais idéneas a
tutela do direito material, e vé no direito de acgdo, inclusive, um direito que
vincula o legislador a edita-las.’

Podem ser vistas como técnicas pensadas a luz do processo civil
contemporaneo a técnica da antecipagao da tutela (em suas trés modalidades),
a técnica monitéria e a técnica do emprego da multa nas execug¢des. Ainda que
ja fosse possivel visualizar tragos de tais técnicas no ordenamento juridico,
especialmente nos procedimentos especiais, € na contemporaneidade que
ganham importancia, pois o campo de sua utilizacdo foi estendido a
praticamente todos os tipos de direitos (ressalvada a afirmagcdo em relacéao a
técnica monitéria, destinada as hipéteses previstas no art. 1.102-A do CPC).

Também se insere entre as inovagdes do processo civil contemporaneo
a crescente previsdo na legislacdo de normas abertas e conceitos

indeterminados, que conferem ao magistrado maior liberdade em relagdo ao

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. Por um
éyrocesso socialmente efetivo, p. 17-18.

“Como a jurisdicdo nao pode atuar se nao tiver a seu dispor uma estrutura administrativa

adequada e técnicas processuais que realmente Ihe permitam prestar a tutela jurisdicional de
forma efetiva, o direito fundamental de acao, antes de exigir algo do juiz, fica na dependéncia
do legislador. Na perspectiva da necessidade de técnicas processuais, o direito fundamental de
acao pode ser concebido como um direito a fixacao das técnicas processuais iddneas a efetiva
tutela do direito material. Trata-se de um direito que vincula o legislador, obrigando-o a tracar
as técnicas processuais capazes de permitir a protecao das diversas situagdes conflitivas”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 211).
Marinoni vai além na defesa da necessidade de previsdo de técnicas processuais idéneas, e
sustenta que, na falta de previsao pelo legislador de técnica adequada a tutela do direito em
julgamento, o préprio julgador devera cria-la: “... ndo ha como admitir que a técnica processual
possa ser incapaz de permitir a tutela do direito. Na auséncia de técnica processual adequada,
0 juiz deve suprir a omissao da legislacado processual com base no direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva” (Idem, p. 143).
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emprego da técnica processual, e que também sado, por si sés, técnicas
processuais. '°

Mas ndo s6 da introducdo de novas técnicas ou da ampliagdo do
campo de atuagdo de técnicas ja existentes vive o processo contemporaneo.
Importante tendéncia na ciéncia processual atual € o aperfeicoamento da
aplicacdo das técnicas processuais ja existentes. Trata-se de uma releitura das
técnicas existentes, tendo a efetividade processual como meta.

Barbosa Moreira, apés denunciar a “falsa idéia da oposi¢do entre o
empenho da efetividade e a convivéncia com a boa técnica”, conclui que
“efetividade e técnica ndo sdo valores contrastantes ou incompativeis (...),
sendo, ao contrario, valores complementares, ambos os quais reclamam a
nossa mais cuidadosa atencao”, e que “a técnica bem aplicada pode constituir
instrumento precioso a servico da prépria efetividade”."

José Roberto dos Santos Bedaque, em sua obra-prima “Efetividade do
processo e técnica processual”,'? chama atencéo para o fato de que o emprego
inadequado da técnica processual € um dos motivos para a falta efetividade
processual. Preocupa o autor, especialmente, a aplicagdo da técnica
processual sem consideracao de sua finalidade, o que colocaria o processo “a
servico do formalismo estéril, ndo do direito material e da ordem juridica

justa”.’®

'% Por normas abertas entendem-se as normas que ddo ao magistrado uma série de técnicas
processuais, dentre as quais podera escolher uma ou mais para tutelar adequadamente o caso
concreto. No Direito processual brasileiro, o exemplo classico deste tipo de normas € o art. 461
do CPC. Ja por conceitos indeterminados entendem-se situagcbes previstas na norma cujo
preenchimento o juiz deve avaliar no caso concreto. Caso o magistrado entenda presentes tais
situacdes, podera langar mao das técnicas processuais previstas. Sao exemplos de conceitos
indeterminados, no ordenamento processual brasileiro, as expressdes “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo” (art. 273, I, do CPC), “abuso de direito de defesa’ (art. 273,
Il, do CPC), “justificado receio de ineficacia do provimento final”, etc. Sobre normas abertas e
conceitos indeterminados, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 121 e
296. A previsdo de normas abertas e conceitos indeterminados parece ser fruto da tendéncia
de valorizagao do papel do juiz no processo de aplicacao da legislacdo, que marca o processo
civil contemporaneo (vide capitulo abaixo).
"' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. Por um
processo socialmente efetivo, p. 28.
'2 0 Manual de redacéo e estilo do jornal O Estado de S. Paulo, destinado, entre outros fins, a
auxiliar jornalistas na producédo de um texto correto e preciso, tece 0os seguintes comentarios
em relacdo a expressao obra-prima: “Pense bem. Quantas obras merecem essa classificacdo?”
(MARTINS, Eduardo. Manual de redagéo e estilo, p. 227). Certamente, a obra de José Roberto
dos Santos Bedaque a merece. Escrito de forma clara e elegante, o livro de Bedaque
apresenta conclusdes tao inovadoras quanto convincentes a respeito do emprego das técnicas
Psrocessuais. ] . o

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 32.
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Assim, Bedaque sustenta a necessidade de dar preferéncia ao
resultado almejado pela técnica, ainda que, formalmente, ela nao seja
estritamente obedecida'*. A partir dessa concepgdo, chega a diversas
conclusdes a respeito da aplicacdo da técnica processual, como, por exemplo:
1- “observadas determinadas premissas, esta o juiz autorizado a flexibilizar a
técnica processual’; 2- “as conseqiéncias pela ndo-observancia das técnicas
da correlacéo, da eventualidade e da preclusdo podem ser relevadas”; 3- “o art.
462 do CPC deve ser interpretado de forma ampla, admitindo-se a alteracao da
prépria causa de pedir’; e 4- “na obstante o exame das questdes preliminares
preceda o de mérito, ha situacdes em que este serd julgado ainda que ausente
um dos requisitos processuais prévios. Nao realizado o controle no momento
procedimental proprio, a solucdo do problema passa a depender de outro fator:
a existéncia, ou nao, de prejuizo para a parte que o requisito faltante visava a
proteger”.’

Bedaque, como ninguém, pée em xeque a questdo do formalismo
exagerado, alvo constante dos teoricos da efetividade processual, e contra o
qual se levanta a defesa da simplificacdo dos procedimentos.'®

1.3. Principios e pressupostos do processo civil contemporaneo e sua
influéncia sobre a efetividade processual

Como dito acima, a busca pela efetividade processual ndo acontece

por acaso, € a adogao de novas técnicas processuais ou o aperfeicoamento

'* “Nao deve o processo, pois, ser escravo da forma. Esta tem sua importancia dimensionada
pelos objetivos que a determinam. A estrita obediéncia a técnica elaborada pelo legislador
processual e as regras formais do processo € importante para garantir igualdade de tratamento
aos sujeitos parciais, assegurando-lhes liberdade de intervir sempre que necessario. Tudo para
possibilitar que o instrumento atinja seu escopo final com justica. Mas o apego exagerado ao
formalismo acaba por transformar o processo em mecanismo burocratico e o juiz no burocrata
incumbido de conduzi-lo. Nao é este o instrumento que desejamos. (...) E preciso reconhecer
que muitas vezes o fim é alcancado embora ndo observada a forma destinada a garanti-lo. Por
isso, as regras relacionadas aos requisitos formais desse método de trabalho devem ser
interpretadas a luz desta premissa: o que importa é o fim, sendo a forma mero meio para atingi-
l0” (Idem, p. 45-46).

"> |dem, p. 575-576. Algumas ideias sustentadas por Bedaque serdo retomadas adiante.

'® A propésito, validas sdo as conclusées de Egas Dirceu Moniz de Aragdo: “Com respeito ao
processo e a administracdo da justica, a equacéo do problema sem o que sera impossivel
sequer tentar soluciona-lo, passa, no minimo e necessariamente, pela revisdo do procedimento
judicial, a fim de simplifica-lo, o que somente sera alcangado com a abolicdo de todo
formalismo desnecessario e de toda burocracia dispensavel” (MONIZ DE ARAGAO, Egas
Dirceu. Procedimento: formalismo e burocracia, p. 54).
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das ja existentes tem um motivo para ser. Concluir que novas técnicas
processuais foram concebidas porque as antigas eram ineficazes &,
obviamente, parte da resposta, mas nao explica, por si s, seu surgimento.
Algo na prépria maneira de pensar o processo civil foi alterado para que as
mudangas acontecessem.

Com o fim de justificar a evolugdo do modo de pensar o processo, a
doutrina apresenta explicacées diferentes.

Anténio Carlos Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, por exemplo, encaram a busca por efetividade processual como
um terceiro momento metodol6égico do processo civil. Em sua concepgéao, o
processo civil teria passado por uma primeira fase de sincretismo juridico, em
que nao era nitida sua separacao do direito material. Em sequéncia, o
processo teria passado por uma fase autonomista ou conceitual, em que farta
producao doutrinaria teria levado a um amadurecimento inédito da ciéncia, com
o consequente estabelecimento de suas grandes definicdes, como as de acao
e processo, além da teorizagdo de assuntos correlatos, como as condi¢des da
acao e os pressupostos processuais. Por fim, o processo teria chegado a fase
instrumentalista, em que a ciéncia processual, satisfatoriamente desenvolvida
no plano conceitual, deveria voltar-se ao plano dos resultados. Construcoes
doutrinarias meramente dogmaticas deveriam ser deixadas de lado em troca de
construgdes voltadas a consecucao de determinados fins.

Nesse sentido, sdo as palavras de Candido Rangel Dinamarco: “O
processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do
seu tempo e interessado em obter solu¢gdes adequadas sabe que agora o0s
conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que
satisfatorios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica consistente
nas investigacées conceituais destituidas de enderecamento teleoldgico.
Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-
se o fisico com a demonstracdo da divisibilidade do atomo. Nem se justifica,
nessa quadra da ciéncia processual, pdr ao centro das investigacdes a
polémica em torno da natureza privada, concreta ou abstrata da acéo; ou as

sutis diferencas entre a jurisdicdo e as demais fungdes estatais, ou ainda a
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precisa configuracao conceitual do jus excepcionis e sua suposta assimilacéo a
idéia de agao”."”

Sem negar no histérico do processo civil a existéncia de uma primeira
fase de uma certa indistincdo em relacao ao direito material e de um momento
seguinte de celebracdo da autonomia da ciéncia, ha quem, por outro lado, veja
a mudanca no processo civil a partir de uma nova leitura de seus institutos
fundamentais. E o caso de Luiz Guilherme Marinoni, para quem as ideias de
jurisdicdo, acdo, defesa e processo, na contemporaneidade, devem ser
substancialmente distintas daquelas sustentadas no passado.

De acordo com Marinoni, o Estado Liberal foi marcado pelos valores da
igualdade formal, da liberdade individual mediante a nao interferéncia do
Estado nas relagdes privadas e do principio da separa¢do de poderes como
mecanismo de subordinacao do Executivo e do Judiciario a lei. Por conta disso,
aquela época, o direito foi resumido a norma juridica — “cuja validade n&o
dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas somente de ter sido
produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa”® — e a
jurisdicdo foi compreendida como a atividade voltada a aplicagdo da lei
genérica e abstrata.

Ainda de acordo com Marinoni, com a constatacao de que a simples
aplicacdo da lei geral e abstrata provocava injusticas, tornou-se necessario
positivar regras e principios de justica em uma posi¢ao superior, com o fim de
condicionar a aplicagdo de todo ordenamento juridico. Isso levou a elaboragéo
das Constituicdes, nas quais tais regras e principios foram incluidos. Assim, no
Estado Constitucional, a jurisdicdo passa a ser vista como a atividade de
conformacdo da lei aos principios constitucionais de justica e direitos
fundamentais, e o juiz assume a missdo de construir a norma juridica a partir
da interpretacdo de acordo com a Constituicido, do controle da
constitucionalidade e da adocdo da regra do balanceamento dos direitos
fundamentais. As novas construgées levam Marinoni a conceituar a agdo como

o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, segundo o qual todo e

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 22-23. A respeito da
posi¢do dos autores mencionados, cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo, p. 17-25, e CINTRA, Antonio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, 42-45.

'® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 25.
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qualquer direito deve ser tutelado adequadamente, e que tem como corolario o
direito & construgdo da acdo adequada & tutela do direito e ao caso concreto.'

Sustentando-se ou ndo uma nova leitura dos institutos fundamentais do
processo civil, parece inequivoco concluir que a mudanga no modo de pensar o
processo civil ndo se deu apenas a partir da evolugédo da prépria ciéncia, mas
passou por uma alteragcdo no modo de conceber o Estado e seu papel. Nao
parece haver duvidas de que a transformagédo do perfil do Estado acarretou
transformacdes no préprio Direito e, por consequéncia, no processo civil.

O Estado liberal surgiu como uma reacéo ao Estado absolutista e, para
cumprir a missdo, foram adotadas medidas no ambito politico, econémico e
juridico. No ambito do Direito, a influéncia do liberalismo acarretou a
configuragdo de um processo que visava, precipuamente, a garantia do
individuo diante do Estado. Partindo do pressuposto de que o Estado néo era
digno de confianca, pois tenderia a abusar do poder de que dispunha, a ideia
era evitar, 0 maximo possivel, a invasao estatal na esfera privada. Assim, por
exemplo, s6 se autorizava a atuacao de medidas executivas por parte dos
agentes estatais depois que nao restasse mais qualquer davida a respeito da
existéncia de um direito a tanto, e desde que a execucao se desenvolvesse nos
exatos termos previstos na lei.

A defesa da atuacdo de um direito apenas em situacées de auséncia
de duvida levou a adogao de um procedimento destinado a disponibilizar ao réu
ampla oportunidade de alegar fatos e produzir provas e de sempre recorrer da
decisdo tomada em primeira instancia. Apenas apés o transito em julgado da
decisdo € que se permitia ao Estado atuar medidas concretas contra o réu, e,
ainda assim, sob a condi¢ao resolutiva da apresentacao de embargos na fase
de execucdo. O que se buscava, de todas as formas, era condicionar a
execucao a obtencao de um juizo de certeza juridica.

Ja a previsdo de que a atividade executiva s6 deveria se desenvolver
nos exatos limites previstos em lei levou a edificacao do principio da tipicidade
dos meios executivos. De acordo com esse principio, o juiz somente poderia se

valer das modalidades executivas previstas em lei, sem socorro de qualquer

¥ Os conceitos serdo retomados adiante. A respeito das posicdes do autor, cf. MARINONI,
Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo.
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outra, e somente poderia atuar dentro dos limites previstos por tais
modalidades.

As teses se justificavam plenamente. O liberalismo, com o fim de
impedir o arbitrio do Estado, buscou sujeitar o seu poder a rigida observancia
dos preceitos legais, e dar ao réu todos 0s meios necessarios para fazer valer
suas razdes antes de ter sua esfera juridica atingida. Buscava-se obter do
Estado, assim, no campo do Direito, a mesma postura que deveria ter no
ambito da economia: uma postura passiva, que deveria ser abandonada
apenas quando fosse estritamente necessario.

Com o passar do tempo, contudo, o Estado de perfil liberal foi sendo
repensado, e deu lugar a um Estado preocupado ndo apenas em proteger a
liberdade do cidadao, mas também em proporcionar-lhe condi¢cées de inclusao
social, para que o exercicio da cidadania deixasse de ser excecao e passasse
a condicao de regra geral. Passou-se a tolerar, assim, uma maior influéncia do
Estado na esfera privada. A mudanca ocorreu inicialmente no campo da
Economia — especialmente a partir das primeiras décadas do século XX — e foi
sendo gradualmente estendida para os ramos do direito. Em primeiro lugar,
atingiu o Direito Publico, onde o Direito Constitucional, desprestigiado, foi
alcado a posicdao de absoluta predomindncia no ordenamento juridico. Em
seguida, atingiu também o Direito Privado.

E claro que tais modificacdes, se constituiram atenuacdes da ideologia
liberal, ndo acarretaram seu completo abandono — e nem deveriam, j4 que o
liberalismo, com a devida regulacdo, € o sistema politico-econébmico que
melhor parece reger a vida em sociedade. Alias, é sintomatico observar que a
superacédo da ideologia liberal somente foi possivel a partir da consolidagcéao de
seus frutos, como a economia de mercado, a democracia e o fortalecimento
das instituicées republicanas.

De qualquer forma, € possivel concluir que a defesa de uma maior
influéncia do Estado na esfera privada representou o abandono de alguns
dogmas tipicos da época liberal. Assim, por exemplo, a defesa de que toda
execucgao so se fizesse a partir de uma sentencga transitada em julgado, ap6s o
réu ter ampla oportunidade de alegar fatos em seu favor, produzir provas e
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recorrer,?® deu lugar a uma concepgao que autoriza a execucdo antes da fase
de conhecimento terminar, e, até mesmo, antes da participagdo do réu no
processo — condicionada, € claro, a alguns requisitos, especialmente a
demonstracdo de ser alta a probabilidade de que o autor tenha, de fato, o
direito que alega ter. Esta ai a figura da tutela antecipada para comprovar a
afirmacdo. A ideia da busca pela certeza juridica cedeu, assim, diante da
presenga bastante da verossimilhanga. A isso muito contribuiu, alias, a
demonstracao de que, em virtude das limitacbes que toda atividade cognitiva
enfrenta, é impossivel atingir uma “certeza juridica”.

Por sua vez, a defesa da tipicidade dos meios executivos também foi
revista, originando a concep¢do de que ao juiz devem ser concedidos o0s
poderes necessarios para atuar determinada medida, ainda que
expressamente nao previstos em lei — mas desde que nao vedados,
evidentemente. Sai o principio da tipicidade dos meios executivos e entra o
principio da concentragdo dos poderes do juiz.

Outra importante mudanca deu-se em relacdo a tutela jurisdicional
predominantemente buscada. Quando o direito ainda se submetia a forte
influéncia liberal, todo o ordenamento processual era voltado a consecucao da
tutela pelo equivalente monetério, isto é, a tutela que entrega ao autor o
equivalente em dinheiro do dever descumprido pelo réu. Isso ocorria por dois
motivos principais: 1- ndo se concebia que o préprio réu tivesse sua vontade
atingida pelo Estado a ponto de ser compelido a fazer ou nédo fazer — assim,
para evitar uma tal invasdo em sua esfera privada, esse dever, uma vez
inadimplido, convertia-se num dever de pagar perdas e danos, e a execugao
processava-se sob o rito da execucdo de pagamento de quantia; 2- nao se
admitia a protecdo a um direito a um fazer ou a um ndo fazer apenas
ameacado. So direitos lesados eram atuados em juizo, pois o contrario também
era considerado uma invasdo estatal nao justificada da esfera privada. Para
obtencdo de uma tutela preventiva, o autor devia formular um pedido de
sentencga declaratéria, meio que, como se sabe, tem pouca eficacia para esse

fim.

%0 Tal era a concepgao refletida no principio nulla executio sine titulo, que orientava o processo
civil classico.
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A busca pela tutela pelo equivalente monetario ocupava posicao de tal
destaque no processo civii que o0s ordenamentos juridicos pouco se
preocupavam em dotar o procedimento para atuacao forcada de deveres de
fazer e de ndo fazer de meios idoneos a tanto. Para concluir no mesmo
sentido, basta pensar no sistema de atuacao desses deveres no CPC antes da
alteracdo do art. 461, em 1994 — lembre-se que o CPC, nitidamente
influenciado pela doutrina italiana classica, entrou em vigor em 1974 refletindo
em seus dispositivos a inequivoca presencga da ideologia liberal .’

Com as alteragcbes no modo de pensar o processo civil, a tutela
jurisdicional posta em destaque passa a ser a tutela especifica, entendida
como a tutela que produz o mesmo resultado que o dever descumprido ou
ameacado produziria caso fosse espontaneamente observado. Assim, se um
dever de fazer € estabelecido em um contrato, por exemplo, e é posteriormente

ameacado ou descumprido, o ordenamento juridico deve disponibilizar ao

' Até 1994, quando o caput do art. 461 foi alterado e inseriram-se paragrafos no dispositivo, o
autor que buscava realizar um direito a um fazer ou a um nao fazer descumprido devia valer-se
de um longo e complicado procedimento, de reduzidissimo, ou nenhum, interesse pratico. O
rito procedimental era o seguinte: quem tinha um direito desta natureza descumprido devia
propor uma agao para que o réu fosse condenado a prestar ou deixar de prestar. Como, a
época, o CPC ainda nao dispunha da figura da tutela antecipada, a fase de conhecimento
transcorria normalmente, sem que houvesse possibilidade de antecipacdo de medidas
executivas. Assim, uma vez proposta a acdo, o réu era citado para se defender. Depois,
realizava-se a instrugao probatéria, com a admissao de qualquer meio de prova, € 0 processo
seguia a sentenca. Julgando procedente a acéo, o juiz devia condenar o réu a prestar ou deixar
de prestar. Como sé se pensava, a época, em uma condenacgdo do réu a prestar ou deixar de
prestar, sé era possivel atuar em juizo direitos lesados, que tivessem produzido danos. Nao se
cogitava, portanto, da protecao de direitos ameacados — um direito ameagado é um direito que
ainda nao produziu danos, e se nao produziu danos, ndao pode ser atuado por uma sentenca
condenatoria. Para obter uma tutela preventiva, o autor tinha de valer-se de um pedido de
sentenga declaratéria, meio sabidamente ineficaz para este fim.

Continuando: se, embora condenado a tanto, o réu ainda nao prestasse ou deixasse de prestar
— 0 que, alias, era o que ocorria com mais freqiéncia —, o autor devia instaurar um processo de
execucao, no qual devia solicitar a citagdo do réu, agora executado, para, de novo, oferecer-lhe
oportunidade para prestar ou deixar de prestar, no prazo fixado pelo juiz. Nao atendida a
ordem, ou o dever convertia-se em perdas e danos, ou instaurava-se um surreal incidente de
concorréncia publica, em que terceiros se ofereciam, mediante pagamento, a fazer ou a
desfazer aquilo que o executado devia ter prestado ou ndo. Apontado o vencedor, o custo do
fazer ou do nao fazer devia ser adiantado ao terceiro pelo exeqgilente, que, apos a realizagao
do servico, passava a ter o direito de cobra-lo do executado.

Ora, uma simples andlise de tal sistematica é suficiente para entender por que eram rarissimos
os casos de pedido de atuagao forcada de deveres de fazer e de nao fazer em juizo. Diante de
um quadro tal de técnicas processuais postas ao titular do direito, ndo é de estranhar o fato de
que, quase sempre, 0 autor desistia de procurar o fazer ou o nao fazer, pleiteando em seu
lugar perdas e danos. No fundo, a falta de técnicas processuais idéneas as tutelas dos direitos
de fazer e de nao fazer acabava, na pratica, transformando esses deveres em deveres
alternativos, pois, ainda que descumpridos, ndo eram atuados na forma especifica, mas, sim,
convertidos em dever de indenizar.
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titular do direito correspondente meios capazes de obter o mesmo resultado
que o cumprimento espontaneo daquele dever produziria, sem que se
transforme em um dever de indenizar.

Ter em mente esses principios e pressupostos do processo civil
contemporaneo parece fundamental para compreender o movimento pela

efetividade processual.?? %
1.4. Efetividade processual e formas de tutela dos direitos

A tutela de um direito € a sua atuacgdo, isto é, sua realizagdo no plano
material. Para tutelar um direito, o Poder Judiciario vale-se das técnicas
processuais, que sdo os meios de atuagdo da jurisdicdo. Sao técnicas
processuais, por exemplo, a sentenca e as modalidades destinadas a executar
uma dada decisdo — como a multa, a busca e apreensdo, a remocao de
pessoas € coisas, etc.

Tutela processual, portanto, € conceito de direito material, e técnica
processual, de direito processual: “A tutela jurisdicional, em determinada
perspectiva, € o resultado que o processo proporciona no plano do direito
material; em outra, € 0 conjunto de meios processuais estabelecidos para que
tal resultado possa ser obtido. Porém, quando se pensa nos meios
processuais, concebidos pela lei, para a tutela do direito material, h4, mais
propriamente, técnica processual de tutela. Quando se tem em consideragéo o
resultado que as técnicas processuais de tutela proporcionam, ha, em toda a
sua plenitude, uma espécie de tutela jurisdicional do direito. Quando se
percebe a necessidade de distinguir os meios (que permitem a prestacédo da
tutela) do fim ou do resultado a ser obtido no plano do direito material (ou seja,

?2 Para uma leitura mais aprofundada dos principios e pressupostos do processo civil moderno,
cf. MARINONI, Teoria geral do processo, e MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio.
Execucgéo.

? Todas as mudancas na forma de ver o processo civil comentadas no capitulo podem ser
visualizadas no dispositivo do CPC que melhor reflete o carater do processo civil
contemporaneo: o art. 461. O predominio da verossimilhanca esta assegurado no art. 461 em
seu § 3.9, que estabelece uma modalidade especial de tutela antecipada para a atuacéao de
deveres de fazer e de nao fazer — além de nado excluir, para, o mesmo fim, a aplicacao das
modalidades de antecipacao de tutela previstas no art. 273. O principio da concentragao dos
poderes do juiz esta previsto no § 5.2 do 461, que confere ao magistrado o poder de atuar,
inclusive de oficio, medidas executivas nao previstas em lei. E a busca pela tutela especifica é
celebrada pelo art. 461 desde o seu caput, deixando-se claro que é esse mesmo o fim por
exceléncia do dispositivo.
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da tutela jurisdicional do direito), torna-se evidente a distingdo entre técnica
processual e tutela jurisdicional do direito.”*

Um direito pode ser tutelado por diversos meios. Quando isso ocorre,
diz-se que ha pluralidade de técnicas processuais. Um direito a um néao fazer,
por exemplo, pode ser atuado por meio da fixagcdo de uma ordem ao réu para
que o observe espontaneamente, sob pena de multa, ou pode ser atuado
forcadamente por um oficial de justica, acompanhado de forca policial se
necessario. Nesse sentido, pense-se no direito a posse, por exemplo, que tem
como contrapartida um dever de ndo fazer — ndo ameagcar, nao turbar e néo
esbulhar.

Assim como ha pluralidade de técnicas processuais, alude-se muito
hoje em dia a existéncia de uma pluralidade de tutelas dos direitos. Para
designar o fenbmeno, fala-se em formas de tutela dos direitos.

Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, identifica as seguintes formas
de tutelas dos direitos: 1- tutela inibitéria, destinada a impedir a pratica,
repeticdo ou continuacao de um ilicito; 2- tutela de remogé&o do ilicito, destinada
a remover um ilicito e que nao pressupde o dano; 3- tutela especifica da
obrigagdo inadimplida ou cumprida de modo imperfeito, destinada a obter o
cumprimento da obrigacdo ou a correcdo de seu cumprimento; 4- tutela
ressarcitéria, que visa ressarcir o dano, seja pelo equivalente monetario ou na
forma especifica; 5- tutela de imissdo na posse, que visa a obtencédo da posse
pelo possuidor contra aquele que tem a obrigacdo de transferi-la; 6- tutela
reinvindicatoria, destinada a obtencédo da posse pelo proprietario; 7- tutela de
reintegracdo de posse, que visa a obtengcdo da posse pelo possuidor contra
aquele que cometeu o esbulho; e 8- tutela de restituicdo da coisa que depende
da desconstituicdo do contrato.?®

De acordo com Marinoni — que melhor sistematiza a matéria no pais —,
a classificacao das formas de tutela ndo tem importancia apenas teérica, pois a
tutela a ser buscada em juizo determina o alcance das alegacbes das partes e

#* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p. 428.
Para um amplo estudo sobre a distingdo entre os conceitos de tutela dos direitos e técnicas
processuais, € as consequéncias dai advindas, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral
do Processo, e MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos.

°® Para um estudo mais profundo das formas de tutela identificadas por Marinoni, ver
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p. 435 e
ss.
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da atividade cognitiva do juiz. Assim, por exemplo, a concessao da tutela
inibitéria, que tem como pressuposto Unico a existéncia de uma situagdo de
ameaca a um direito, ndo depende da apuragdo de um ato ilicito, da
probabilidade da ocorréncia de um dano, nem da existéncia de culpa por parte
do réu. Da mesma forma, a concessao da tutela de remocéo do ilicito, que
exige apenas a demonstragdo da ocorréncia de um ato ilicito, ndo €
condicionada a demonstracao da ocorréncia de danos nem de culpa do réu.

A tematica das formas de tutela € tdo cara a Marinoni que o autor
sustenta — e ao que parece, com razao —, sua prevaléncia em relagéo a prépria
questao da efetividade processual. Na visdo do autor, a questdo da efetividade
processual é problema cuja superagao passa pela identificacdo das formas de
tutela. Apenas depois de identificadas as formas de tutela € que se poderia

pensar na adogdo de técnicas processuais idéneas a proporciona-las.?

2 “Ademais, a questao das formas de tutela, por dizer respeito ao plano do direito material,
nao deve se confundir com o problema de se saber se o processo civil é capaz de dar
efetividade aos direitos, ou melhor, as formas de tutela prometidas pelo direito material.
Pergunta-se sobre as formas de tutela na esfera do direito material, portanto antes de se
analisar a efetividade do processo. Alids, caso a questao das ‘formas de tutela’ pudesse ser
confundida com a da ‘efetividade do processo’, estaria negada a obviedade de que a pergunta
sobre a forma de tutela € um degrau que necessariamente deve ser ultrapassado para se
chegar a problematizacao da efetividade do processo (...) Ou melhor, quando se indaga sobre
a efetividade do processo ja se identificou a forma de tutela prometida pelo direito material,
restando verificar se as técnicas processuais sao capazes de propiciar sua efetiva prestacao”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 246).
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2. O DIREITO, O PROCESSO E A ATIVIDADE DO MAGISTRADO

Que é papel do processo servir a aplicacdo do direito material nao
parece haver duvidas, como sustentado acima. Discute-se ha tempos, contudo,
e com intensidade crescente, se a atividade do magistrado no processo estaria
limitada a extrair da norma geral a solugdo para o caso em julgamento, ou se
daria de forma distinta.

Hans Kelsen, por exemplo, embora ndo descuidasse que o magistrado
aplicava direito, também atribuia ao juiz o papel de cria-lo. Para Kelsen,
competiria ao juiz criar a norma juridica individual para regulamentar
determinado caso.”” Essa norma, de acordo com o eminente jurista, seria
resultado de um processo de individualizagéo e concretizacdo da norma geral e
abstrata,®® num processo de particularizacdo da norma superior & norma

inferior que viria desde a norma fundamental.® *°

" “Uma decisao judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater declaratério. O
juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito j4 de antemao firme e acabado,
cuja producao ja foi concluida. A funcéo do tribunal ndo é simplesmente ‘descoberta’ do Direito
ou juris-‘diccao’ (‘declaragao’ do Direito) neste sentido declaratério. A descoberta do Direito
consiste apenas na determinacdo da norma geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo esta
determinacdo nao tem um carater simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo”
gKELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, p. 329).

® “A partir de uma perspectiva dinamica, a norma individual criada pela decisao judicial & um
estagio de um processo que comeca com o estabelecimento da primeira constituicao, é
continuado pela legislagdo e pelo costume, e conduz a decisdes judiciais. O processo é
completado pela execugao da sancao individual. Os estatutos e as leis consuetudinarias sao,
por assim dizer, apenas produtos semimanufaturados, acabados apenas através da decisao
judicial e da sua execucao. O processo através do qual o Direito se recria constantemente vai
do geral e abstrato ao individual e concreto. Trata-se de um processo de individualizacdo e
concretizacao constante e crescente” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p.
196).

? “Do ponto de vista de uma consideracdo centrada sobre a dinamica do Direito, o
estabelecimento da norma individual pelo tribunal representa um estadio intermediario do
processo que comegca com a elaboracao da Constituicdo e segue, através da legislacéo e do
costume, até a decisao judicial e desta até a execugao da sancdo. Esse processo, no qual o
Direito como que se recria em cada momento, parte do geral (ou abstracto) para o individual
(ou concreto). E um processo de individualizagdo ou concretizacdo sempre crescente”
SKELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, p. 328).

° Como dito, Kelsen ndo descuidava que o juiz também aplicava direito. Como a norma
juridica individual, de acordo com ele, tiraria sua validade da norma juridica geral, a criacdo da
norma individual pelo juiz seria acompanhada da aplicacdo da norma juridica geral. Ademais,
para Kelsen, eram poucos os efeitos que o magistrado poderia dispor por conta prépria. De
qualquer forma, segundo o autor, o juiz exercia atividade criadora de direito. Alias, para Kelsen,
a criacao do direito pelo juiz ndo se limitava a especificacdo da norma geral. Kelsen também
via criagao de direito na definigao, pelo juiz, dos fatos que o conduziram a decidir: “A decisao
judicial é claramente constitutiva na medida em que ordena que uma sancdo concreta seja
executada contra um deliquente individual. Mas ela possui um carater constitutivo também na
medida em que averigua os fatos que condicionam a sang&o. No mundo do Direito ndo existe
nenhum ‘fato em si’, nenhum ‘fato absoluto’, existem apenas fatos averiguados por um 6rgao
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Outro renomado jurista que via no processo a possibilidade de criagao
do direito é James Goldschmidt. Goldschmidt reparou que a incerteza era
inerente ao processo. Notou que nunca era possivel prever com certeza o
conteudo de uma sentencga judicial, e que sentencas injustas também eram
proferidas. Intuiu, entdo, que no processo as coisas passavam-se de forma
diversa do que acontecia no direito material.

De acordo com Goldschmidt, os direitos pré-existiriam a um processo
judicial,®'mas, uma vez discutidos nele, teriam seu reconhecimento
condicionado a atuagéo das partes. Comparando o0 processo com uma guerra,
cujo fim pode levar o vencedor a usufruir de direitos que nao possuia
originariamente,® Goldschmidt sustentava que as normas juridicas
representariam apenas medidas para o julgamento dos cidadaos pelo juiz, o
qual, ao contrario daqueles, era soberano do direito e, assim, ndo estava

subordinado a ele. Em virtude disso, segundo Goldschmidt, o magistrado

competente num processo prescrito pelo Direito. (...) Se, de acordo com uma norma juridica,
uma sancdo tem de ser executada contra um assassino, isso nao significa que o fato do
assassinato &, ‘em si’, a condicao da sancao. Nao existe o fato ‘em si’ de que A matou B, existe
apenas a minha crenga ou meu conhecimento ou de outra pessoa de que A matou B. O proprio
A pode confirmar ou negar. A partir da perspectiva do Direito, porém, todas essas nada mais
sao que opinides particulares sem relevancia. Apenas a confirmagao pelo érgdo competente
tem relevancia juridica. Se a decisao judicial ja obteve forca de Direito, se tornou-se impossivel
substituir essa decisdo por outra porque existe o status de res judicata — o que significa que o
caso foi definitivamente decidido por uma corte de Ultima instancia — entdo a opiniao de que o
condenado era inocente nao tem significagao juridica. Como ja foi assinalado, a formulacao
correta da regra de Direito ndo é ‘se um sujeito cometeu um delito, um 6rgao dirigira uma
sangao contra o delinquente’, mas ‘se o0 6rgdo competente determinou, na ordem devida, que
um sujeito cometeu um delito, entdo um érgao dirigird uma sangao contra esse sujeito”
SKELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 197-198).

' Ao criticar a concepgao de jurisdicdo de Biilow, Goldschmidt teceu os seguintes comentarios:
“Hay quienes consideran el fallo judicial como uma lex specialis. Pero si esta teoria tuviera
fundamento, la ley no seria nada mas que um plan, um proyecto del orden juridico, y el juez
seria el verdadero legislador. EI Derecho material nasceria del resultado del proceso y no
antes de la sentencia, mientras que, al contrario, todo ejercicio de derechos o cumplimiento de
deberes antes de la sentencia o fuera del proceso no seria tal, em verdad, sino que se haria
em um espacio vacio” (GOLDSCHMIDT, James. Teoria General del Proceso, p. 37).

% E classica a seguinte passagem: “Durante la paz, la relacion de um Estado com sus
territdrios y subditos es estatica, constituye um império intangibile. Em cuanto la guerra estalla,
todo se encuentra em la punta de la espada; los derechos mas intangibiles se convierten em
expectativas, possibilidades y cargas, y t todo derecho puede aniquilarse como consecuencia
de haber desaprovechado uma ocasion o descuidado uma carga; como al contrario, la guerra
puede proporcionar al vencedor el disfrute de um derecho que en realidad no le corresponde.

Todo esto puede afirmarse correlativamente respecto del Derecho material de las partes y de la
situacion em que las mismas se encuentran com respecto a él, em cuanto se ha entablado
pleito sobre el mismo” (Idem, p. 58).
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estabeleceria uma segunda ordem juridica ao julgar, ordem que, inclusive,
precederia a ordem legal caso entrasse em conflito com ela.®

A negativa da concepcao da atividade do magistrado como simples
extracdo da solucao do caso a partir da norma geral também encontra guarida
entre aqueles que imputam ser impossivel a obtencdo de uma solug¢ao univoca
para 0s casos em julgamento. Sustenta-se que, ainda que o0 magistrado queira,
ndo conseguira descobrir uma eventual vontade da lei. Defende-se que a
“vontade da lei” dependera do intérprete, do sentido que ele dé a norma

interpretada, e, assim, nunca ser4 tnica.>*

% «Al contrario, si el derecho se comprende como medida para el juicio del juez, éste se
imagina no como subdito, sino como soberano del derecho, instrumento mediante el cual el
juez juzga del mismo modo que — valga la metafora — el albarnil se sirve de la plomada para
enderezar el muro. El juez establece, como hemos visto anteriormente (num. 17), por médio de
la ley, um segundo orden, que incluso le precede em caso de colisién. La particularidad de la
relacion del juez com el derecho consiste em que el juez aplica la lay no sélo para obedecerla,
sino con caracter profesional’ (Idem, p. 48).

Emblematica na teoria de Goldschmidt é a concepgao de que o fim do processo é a
constituicdo da coisa julgada. Como Goldschmidt via na decisao do juiz a constituicdo de uma
segunda ordem juridica, prevalecente, inclusive, sobre a ordem legal em caso de conflito,
atribuia ao processo um fim pratico, consistente na forga vinculativa da coisa julgada.
Goldschmidt abria mao, assim, de qualquer pressuposto metafisico para fundamentar o
processo: “A este fin hay que partir del concepto del proceso, pero no del concepto ‘metafisico’,
como opino Wach, lo que induce a considerar el processo como medio para realizar la
exigéncia de protecion juridica o, lo cual es esencialmente lo mismo, para hacer efectiva la ley,
sino del concepto empirico. Segun éste, el proceso es el procedimento cuyo fine s la
constitucion de la cosa juzgada, es decir, del efecto de que la pretension del actor valga em el
5orvenir ante los tribunales como juridicamente fundada o no fundada’ (Idem, p. 33-34).

Ovidio Baptista demonstra sua descrenca quanto a possibilidade de busca de uma eventual
vontade da lei — note-se a influéncia da doutrina de Goldschmidt, admitida também em outros
textos, sobre as licdes do saudoso processualista gadcho: “A questao reside em saber quando
uma sentenca pode ser acusada de ser contraria a lei. Como ainda nos conservamos fiéis ao
pensamento que foi dominante nos séculos XVIII e XIX, consideramos, como uma verdade
indiscutivel, que a lei tenha uma ‘vontade’ que seu sentido seja, portanto, univoco, no sentido
de que somente uma solucdo esteja autorizada, qual o resultado de um problema aritmético.
(...) No momento em que o direito ingressa na relacao processual litigiosa, perde, em virtude de
uma consequéncia essencial do conflito, sua natural indiscutibilidade, tornando-se uma simples
‘expectativa de direito’, cuja existéncia podera, ou nao, ser proclamada pela sentenca.
Conseqgientemente, o julgador tera sempre duas ‘versdes’ de um mesmo direito — ‘afirmado’
pelo autor e negado pelo réu. Além disso, a lei, que € uma norma a ser hermeneuticamente
interpretada, comporta duas ou mais ‘compreensdes’ de sentidos diferentes, podendo ocorrer
que mais de um deles seja perfeitamente ‘razoavel’; e, portanto, legitimo, a ser
discricionariamente aplicado pelo juiz” (SILVA, Ovidio Baptista da. Direito alternativo). Sao
palavras de Ovidio Baptista, ainda, no mesmo texto: “Costuma-se acusar de ‘alternativos’ os
magistrados que decidem contra a ‘nossa’ versao da lei; ou os magistrados que, rompendo
com os padroes juridicos ultrapassados pelos novos valores aceitos pela comunidade social,
procuram hermeneuticamente atualizar o texto legal, cuja antiga compreensio tornara-se
anacronica. Isto pressupde que aceitemos que o texto e a propria norma que ele procura
traduzir, nunca poderdo ter um sentido sempre idéntico a si mesmo. O texto, em sua
materialidade, ndo sofre modificagdo, mas o ‘sentido da norma’ € construido com a
colaboragao do intérprete. E necessario distinguir entre a norma e sua expressao grafica.”
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A constatacdo da impossibilidade de descoberta de uma vontade
univoca da lei, ademais, tem sido acompanhada de uma crescente valorizagao
do papel do juiz no processo de aplicagdo da legislagcdo. Diante do
reconhecimento de que o papel do juiz ndo se limita a extrair da norma juridica
geral a solucdo para o caso, busca-se dar ao magistrado opcdes para decidir
de forma mais adequada, ainda que isso acarrete uma certa renuncia, por parte
da norma geral, da pretens&o de regulamentar o caso por conta prépria. *°

O reconhecimento da necessidade de valorizar o papel do juiz na
aplicacdo da lei tem partido do préprio legislador, que vem estabelecendo
medidas para favorecer uma maior autonomia deciséria por parte do julgador.
Talvez a providéncia mais emblematica nesse sentido seja a inscricao de
principios na legislagdo. Os principios funcionam sob a l6gica da maior medida
possivel, ao contrario das regras, que funcionam sob a légica do “tudo ou
nada”. Por conta disso, a aplicacao dos principios depende da analise do caso
concreto e da ponderagdo dos valores envolvidos. Essa analise e essa
ponderacdo devem ser realizadas pelo magistrado, que passa, assim, a ter
grande influéncia na decisdo do caso.*

Outra medida que tem sido adotada pela legislacdo para valorizar o
papel do juiz na aplicacdo da lei € a previsdo de normas abertas e conceitos
indeterminados. Com a previsdo de normas abertas e conceitos
indeterminados, o papel desempenhado pelo magistrado na aplicacdo da lei
também aumenta em importancia. E possivel dizer, até mesmo, que a prépria

aplicacao da lei, em determinados casos, passa a ser condicionada por ele.

% Defensor da necessidade de reconhecer aos juizes maior autonomia de decisdo, Ovidio
Baptista € mais uma vez claro quanto aos pressupostos de sua opgao: “No caso dos sistemas
formados a partir do direito romano-can6nico medieval, de que € exemplo o processo civil
brasileiro, a permanéncia do mito da ‘vontade constante’ da lei, é potencializado, como fator
negativo, pela circunstancia de ainda permanecermos fiéis ao pressuposto politico de que o
juiz nao deve interpretar o texto legal, cabendo-lhe apenas a tarefa de ‘revelar-lhe’ o sentido
imutavel. (...) A conseqiiéncia 6bvia desta concepgao é privarem-se os juizes de produzirem
verdadeiras decisées, posto que lhes cabe apenas ‘declarar’ a ‘vontade da lei’. Quem decide
sera sempre o legislador. (...) Para que o julgador possa, além de julgar, decidir, sera
indispensavel que o sistema lhe conceda um determinado grau de discricionariedade” (SILVA,
Ovidio Baptista da. Advocacia em tempos de crise).

% Tem sido freqliente a edigdo de leis em que a previsao de regras juridicas é acompanhada
da previsao de principios. Muitas vezes, esses principios ocupam o capitulo introdutério do
diploma legal, com o que se deixa claro que deverao orientar a aplicacao de todas as regras
seguintes. A pratica da maior liberdade ao juiz no processo de aplicagao da lei. Quando os
principios sao positivados na Constituicdo, entdo, o papel do juiz na solugdo do caso ganha
ainda mais relevancia. Nesse caso, nao apenas uma lei especifica, mas todo o ordenamento
juridico podera sofrer uma interpretacao particularizada por parte do juiz.
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Ao lado da crescente valorizagdo do papel do magistrado na aplicacao
da legislacao, outro fendmeno do processo civil contemporaneo que também
importa para negar a concepcao da atividade do magistrado como simples
extragdo da solugdo do caso a partir da norma geral € a tendéncia a
particularizacao da jurisdicdo. O fendmeno designa a busca de uma jurisdicao
voltada a resolver o caso de acordo com as suas peculiaridades. Por forga
dessa ideia, torna-se ndo apenas possivel, como desejavel, que casos
aparentemente semelhantes tenham decisdes diferentes, desde que suas
circunstancias o justifiquem.

Uma das mais interessantes doutrinas que se inserem na tendéncia de
particularizacdo da jurisdicdo é a de Gustavo Zagrebelsky. Zagrebelsky critica o
que chama de concepcao positivista tradicional, que, em sua visao, faria a
aplicacao do direito depender apenas da legislacao, sem levar em conta o caso
em julgamento.® Para o autor, a solucéo do caso é tdo importante que precede
até mesmo a vontade legislativa e pode invalida-la.*® * Por conta disso,
Zagrebelsky sustenta que as circunstancias do caso devem influenciar o
julgamento, e que o papel do direito, mais do que registrar os casos em

julgamento, deve ser o de resolvé-los.*

% «Seguin la concepcidn positivista tradicional, em la aplicacién del derecho la regla juridica se
obtiene teniendo em cuenta exclusivamente las exigencias del derecho. (...) Se eliminaba asi
de raiz toda influencia del caso en la interpretacion del derecho. La labor de la jurisprudéncia se
agotaba em el mero servicio al legislador y a sua voluntad, es decir, em ser expresion del
‘verdadero’ significado contenido en las férmulas utilizadas por el legislador’ (ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, p. 131-132).

% «Debiendo elegir entre sacrificar las exigéncias del caso o las de la ley, son estas ultimas las
que sucumben em el juicio de constitucionalidad al que la prdpria ley viene sometida’ (Idem, p.
134).

% Zagrebelsky s6 poderia chegar a esta conclusdo porque ndo é adepto da teoria segundo a
qual cabe ao juiz encontrar a vontade da lei: “No se comprenderia el significado de las
afirmaciones que acabamos de hacer — es mas, podria considerarselas carentes de sentido —
si se mantuviera que el ordenamiento esta siempre em condicion de ofrecer al intérprete uma y
solo uma respuesta para regular el caso, solo con que se lo interprete correctamente o, dicho
de otro modo, con que se haga um buen uso de los métodos de interpretacion. (...) El método
es, em general, sélo un expediente argumentativo para mostrar que la regla extraida del
ordenamiento es uma regla posible, es decir, justificable em un ordenamiento dado” (ldem,
ibidem).

0 “E| derecho escrito em las leyes sirve para proporcionar a los casos la regla que les
corresponde, pero carece de poder exclusivo para determinarla. (...) El caso, para el juez y
para la ciencia juridica, es esencialmente um acontecimento problematico que plante ala
cuestion de como responder al mismo, de como resolverlo em términos juridicos. Para el
derecho, por tanto, el caso no es algo que deba ser simplesmente registrado, sino algo que
debe ser resuelto. La resolucion viene exigida por la existencia del problema” (Idem, p. 135).
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Os postulados tedricos de Zagrebelsky foram ratificados, no Brasil, por
Luiz Guilherme Marinoni. A exemplo de Zagrebelsky, Marinoni entende que o
processo de aplicacdo da lei pelo juiz passa pela atribuicdo de sentido ao caso
em julgamento. De acordo com essa ideia, o juiz deveria atribuir sentido
contemporaneo aos casos disciplinados em lei — envolvendo, por exemplo, a
familia, a empresa e o trabalho —, a partir da apreenséao dos novos fatos sociais
que alteraram esses modelos classicos previstos na legislacdo.*' *2

Em suma, cada vez mais a concepcao da atividade do magistrado
como simples extragdo da solugdo do caso a partir da norma geral tem sido
colocada em xeque.

Por mais que a ideia ganhe forca, contudo, parece necessario nao
descuidar que a atividade do magistrado esta condicionada a aplicacao de um
direito material ja existente. A desconsideracdo dessa premissa levaria a
conclusédo de que, no processo, 0 juiz ndo esta obrigado a aplicar direito pré-
existente. Defender-se-ia, entdo — como, de fato, ja se tem sustentado —, que
todo e qualquer direito seria convertido em simples expectativa de direito com a

*! “Quando se insiste na necessidade de o juiz atribuir sentido ao caso levado a sua andlise,

deseja-se, antes de tudo, dizer que ele nao pode se afastar da realidade em que vive. Se a
percepcao das novas situagdes, derivadas do avanco cultural e tecnolégico da sociedade, é
fundamental para a atribuicdo de sentido aos casos que ndo estdo na cartilha do judiciario, a
apreensao dos novos fatos sociais, que atingem a familia, a empresa, o trabalho, etc., é
igualmente imprescindivel para a atribuigdo de um sentido contemporaneo aos velhos modelos
capazes de ser estratificados em casos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do
Processo, p. 96-97).

*2 Em texto em que sustenta a necessidade de adocdo do sistema precedentalista no Brasil,
Marinoni revela-se nitidamente partidario de ideias que acompanham as tendéncias do
processo civil contemporaneo de valorizacao do papel do juiz e particularizagdo da jurisdigao.
Em virtude de seus pontos de partida, Marinoni chega a visualizar, inclusive, uma certa
equiparacao entre os papéis desempenhados pelos juizes na civil law e na common law:
“Ademais, o juiz do civil law passou a exercer, com o tempo, papel inconcebivel diante da
tradicao do civil law e tao criativo quanto o do seu colega do common law. O juiz que controla a
constitucionalidade da lei obviamente nao é submetido a lei. O seu papel nega a idéia de
supremacia do legislativo. O juiz, mediante as técnicas da interpretacdo conforme e da
declaragao parcial de nulidade sem reducéo de texto, confere sentido a lei. A feicao judicial da
imposi¢ao do direito também é clara — ou ainda mais evidente — ao se prestar atengdo na tarefa
que o juiz exerce quando supre a omissao do legislador diante dos direitos fundamentais. Ora,
isto apenas pode significar, aos olhos dos principios e da tradicao do civil law, uma afirmacgao
do poder judicial com forca de direito, nos moldes do que se concebe no common law. No
entanto, percebe-se que ha, no civil law, preocupacdo em negar ou obscurecer — ou talvez
tornar irrelevante — o papel que o neoconstitucionalismo impds ao juiz. Ha completo descaso
pelo significado da nova fungao judicial. Nao ha qualquer empenho em ressaltar que o juiz, no
Estado constitucional, deixou de ser um mero servo do legislativo. A dificuldade em ver o papel
do juiz sob o neoconstitucionalismo impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil law, na
atualidade, esta muito préxima da exercida pelo juiz do common law. E exatamente a cegueira
para a aproximacao destes juizes que nao permite enxergar a relevancia de um sistema de
precedentes no civil law” (MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacdo do civil law e a
oportunidade de um sistema precedentalista para o Brasil, p. 01-03).
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instauracdo de um processo, ou, 0 que parece pior, que o juiz estaria livre para
criar o direito no caso concreto.

A ideia parece bastante nociva. Se o juiz tem o poder de identificar ou
até mesmo criar o direito no momento do julgamento, qualquer decisdo sua é
tida como correta. A decisdo passa a ser justa ou acertada pelo simples fato de
ter sido proferida. A possibilidade de manipulagéo € evidente.

De outro lado, a concepcéo de que o magistrado deve obter a solugcao
do caso a partir da norma geral implica em um fundamento ético importante,
por sujeitar a decisdo judicial a avaliacdo de sua correcdo. Se o magistrado
deve obter da norma a solucdo para o caso, pressupde-se que existe uma
solucdo adequada para o caso. Por conta disso, ao julgar, o magistrado deve
compreender que sua decisdo sera submetida a critica, seja por parte de
outros operadores do Direito, seja por parte de membros da sociedade, e,
assim, deve ver-se obrigado a convencer essa esfera de pessoas do acerto da
decisdo. Isso traz responsabilidade a atividade judicial, o que é muito
desejavel.

E evidente que a concepcdo nao é livre de reservas. E inegavel que a
definicdo da solucdo do caso a partir da norma geral ndo é algo univoco ou
indiscutivel. No final das contas, a definicdo da solucédo legal para o caso
depende sempre de um julgamento de um homem, e, por consequéncia, pode
variar de acordo com o homem que realiza o julgamento. Assim, até seria
possivel qualificar determinada decisdo como injusta, mas esse juizo nao teria
utilidade, porque seria indemonstravel.

De qualquer forma, se a concep¢ao de que o magistrado deve obter a
solucdo do caso a partir da norma geral apresenta, de fato, limitagdes, as
concepgdes em sentido contrario, como visto, também as tém, e, além disso,
nao sao acompanhadas do fundamento ético de que goza aquela. Assim, ainda
que a teoria revele-se defeituosa, ndo ha razao em substitui-la por teorias que,
ao final, podem revelar-se mais perniciosas, apesar de aparentarem mais

sofisticacdo.*

* Nao é papel do presente trabalho ditar a doutrina que superaria as contradigbes das
concepcgoes sobre a atividade do magistrado no processo. Esse nem poderia ser mesmo seu
objetivo, ja que a missdo é superior as forgcas de seu autor. Parece-nos, contudo, que uma
possivel saida esteja na legitimagcao da deciséo judicial a partir do procedimento. A ideia de
que a decisao judicial seja valida se o procedimento que conduzir a ela for regularmente
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E inequivoco, também, que a concepcdo ndo pode ser levada ao pé da
letra, de modo que se entenda que a solucdo do caso estaria sempre a
disposicdo do juiz, bastando-lhe descobri-la por meio da leitura da norma
juridica. Nao ha qualquer duvida de que o magistrado assume papel importante
no processo de interpretacdo da norma, sobretudo em um ordenamento
juridico cada vez mais integrado por principios, normas abertas e conceitos
indeterminados. Mas isso ndo pode levar a conclusao de que o direito € criado
pelo juiz no processo. O juiz continua obrigado a extrair do ordenamento
juridico a solucao para o caso, mesmo que a atribuicao de sentido a palavras
previstas na legislagdo dependa cada vez mais de si. Alias, a tendéncia a
valorizacdo do papel do juiz no processo, observada atualmente, antes de
negar a concep¢ao da atividade do magistrado como aplicacéo de direito pré-
existente ao processo, permite a oxigenacdo da teoria e, assim, a sua
manutencao.

Assim, importa desde ja alertar que a concepc¢ao defendida neste
trabalho € a de que o magistrado, no processo, aplica direito pré-existente e tira
da norma geral a solucéo para o caso.** Com base nessa concepcéo, entende-
se que direitos e deveres existem antes, e, portanto, fora de um processo
judicial. Seguindo essa linha de raciocinio, 0 magistrado € visto como o agente
que atua em caso de conflitos, buscando atuar direitos descumpridos ou
ameacados de descumprimento — direitos, portanto, anteriores a atividade
judicial —, ou, o que € dizer o mesmo, buscando atuar deveres descumpridos
ou sujeitos a descumprimento.

Na defesa de tal concepcao, alias, ndo estamos sozinhos. Ao contrario.
Trata-se da concepcdo classica de aplicacdo do direito. Encontra-se com
facilidade nos livros de Teoria Geral do Direito a defesa de que o direito pré-
existe aos conflitos resolvidos pelo Poder Judiciario por meio do processo. O
fato, em grande parte das vezes, é até mesmo dado como pressuposto. A

observado agrada porque, ao mesmo tempo em que livra a avaliagdo da deciséo judicial de
qualquer fundamento metafisico, exige responsabilidade por parte do magistrado. Essa
maneira de encarar o processo, contudo, também nao é livre de ressalvas. Ela pressupde que
a atividade do magistrado seja vista como exercicio de poder, e isso pode ser bastante
problematico em um pais como o Brasil, onde o apreco pela democracia é, muitas vezes,
apenas declaradp. . . o

Nao se descuida, é claro, da hierarquia das normas do ordenamento juridico, por forca da
qual as normas constitucionais assumem posicao principal. Também nao se descuida que
entre as normas juridicas incluem-se as regras e 0s principios.
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concepgdo também é soberana fora dos dominios estritos dos operadores do
direito. E bastante disseminado na sociedade o uso das expressdes “tenho um
direito” ou “tenho um dever”, ou “ele me deve” ou “devo a ele”, a indicar que se
imagina a existéncia de direitos e deveres independentemente da decisdo de

um magistrado.

2.1. A compreensao da finalidade do processo por meio da analise da

natureza, estrutura e funcionamento da norma juridica

Toda norma juridica é uma proposicdo. De acordo com Norberto
Bobbio, o termo indica “um conjunto de palavras que possuem um significado

em sua unidade™

e ndo se confunde com enunciado, que é a forma gramatical
e linguistica pela qual uma determinada proposicdo € emitida. Assim, por
exemplo, os enunciados “é proibido matar” e “ndo se deve matar” apresentam
ndo duas, mas somente uma proposigao.

Dizer que as normas juridicas sdo proposicoes, no entanto, é dizer
muito pouco, pois resulta em providéncia insuficiente para separa-las de uma
infinidade de proposigées obviamente diferentes, como aquelas que se limitam
a difundir uma constatacao (“meu carro é branco”, “as pessoas estao sorrindo”)
ou a manifestar um desejo (“gostaria de comprar um carro”, “sorte para vocé!”).
Depurando a analise, deve-se, entdo, verificar que as normas juridicas sao
proposicdes prescritivas, ou seja, proposicées que estabelecem comandos aos
individuos,”  ratificando,  permitindo  ou  rejeitando  determinados
comportamentos no seio social. Toda norma dessa natureza, portanto,
proclama um “dever ser”, independentemente do verbo pelo qual é enunciada.

A conclusdo sobre a natureza da norma juridica € fundamental e
permite que se avance, agora para apontar a sua estrutura. Isso porque, se as
normas juridicas sdo proposicoes prescritivas, elas precisam comunicar aos
seus destinatarios o que querem, o que toleram ou o que rejeitam. Precisam,
ainda, configurada a conduta ou o evento tipificado, e sob pena de restarem
inuteis, imputar a alguém uma determinada consequéncia juridica, que sera

definida de acordo com a constatacdo de que houve ou ndo concordancia em

*> BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 73.
“¢ Cf. BOBBIO, Norberto. Idem, p.80.
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relacdo ao que era previsto. Revela-se, dai, que a norma juridica é uma
proposicao composta por outras duas: a primeira € a previsao da ocorréncia de
um fato ou de um grupo de fatos; a segunda, a previsdo da atribuicdo de
efeitos juridicos a ocorréncia desse fato ou grupo de fatos.

A previsao da ocorréncia de um fato ou de um grupo de fatos pode
também ser chamada, com a vantagem da reducgéao do conceito, de previsao de
suporte fatico. A expressdo foi cunhada por Pontes de Miranda,*” a partir da
traducado do vocabulo Tatbestand, utilizado para o mesmo fim pela doutrina
germanica.*® Podem compor o suporte fatico de uma norma juridica,*® de forma
isolada ou combinada: condutas humanas, como uma manifestacdo de
vontade, por exemplo; fatos da natureza, como a vigéncia do dia e da noite e 0
transcurso do tempo; fatos de outros animais, como a invasdo de um terreno
por um rebanho; dados psiquicos, como a existéncia de intengdo em uma certa
conduta; estimacdes valorativas, como a existéncia de moralidade ou
idoneidade em um dado comportamento; probabilidades, como a dos lucros
cessantes; e até elementos negativos, como uma omissao ou o siléncio.

A segunda proposicdo que compde a norma juridica, aquela que
contém a previsdo da atribuicdo de efeitos juridicos a ocorréncia do suporte
fatico, denomina-se preceito. E ela que, configurado certo suporte fatico, fara
nascer, a partir da juridicizacdo deste, efeitos juridicos para determinada
pessoa, como direitos, deveres, pretensdes, excecdes, sancdes, etc.”

Em extraordinaria obra, Marcos Bernardes de Mello faz bem ver como
o conjunto funciona, langando uma oportuna ponderacao légica: “Desse modo,

a norma juridica constitui uma proposicao através da qual se estabelece que,

*7 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes, t. 1, p.4.

*8 A proposicdo do suporte fatico € elemento que se encontra presente em todas as regras
juridicas, independentemente do ramo juridico a qual pertencem. No Direito Tributério,
costuma-se empregar, além da expressao suporte fatico, e com o mesmo sentido dela, as
expressdes situacdo-base, pressuposto de fato do tributo, fato imponivel, hipdtese de
incidéncia e fato gerador, esta Ultima hoje muito criticada, por referir-se ja ao fato juridico e nao
propriamente ao suporte fatico (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario,
p. 154).

* MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 40-47.

% Os efeitos juridicos podem ser os mais diversos, ja que sdo frutos apenas da inteligéncia
humana. Ha, no entanto, certas categorias, como o direito, o dever, a pretensao, a excegao e a
sangao, que podem ser ditas universais, ja que presentes em praticamente todos os sistemas
juridicos existentes. (Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Obra citada, p. 67). Ressalte-se que
nao s6 a constituicio destas categorias € efeito de fato juridico, j& que também o é a sua
extingdo — o distrato de um dado contrato, por exemplo, encerra os direitos e deveres que por
foram por ele estabelecidos.
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ocorrendo determinado fato ou conjunto de fatos (= suporte factico) a ele
devem ser atribuidas certas conseqiéncias no plano do relacionamento
intersubjetivo (= efeitos juridicos). (...) Parece mais do que evidente que uma
norma juridica que apenas descrevesse um suporte factico, sem imputar uma
consequéncia juridica ao fato juridico correspondente, ou que prescrevesse
certa eficacia juridica, sem relaciona-la a determinado fato juridico, seria uma
proposicao sem sentido, do ponto de vista légico-juridico, embora até pudesse
ser uma proposicao linguistica completa, com sentido”.”!

A proposicao do suporte fatico e o preceito sdo, desse modo, as duas
partes integrantes da estrutura da norma juridica. Dizer que uma determinada
norma juridica incidiu € o mesmo, portanto, que dizer que o suporte fatico por
ela previsto ocorreu na pratica e que foram atribuidos efeitos juridicos a alguém
por causa disso. Assim, por exemplo, para que haja a incidéncia da regra
contida no art. 1.238 do CC, que disciplina a chamada usucapido
extraordinaria, é preciso que, por quinze anos, alguém possua um dado bem
imoével, com animo de dono e sem oposi¢cao nem interrupcao. Esse € o suporte
fatico da norma. Se ocorre na pratica, ao sujeito possuidor sera, apos o
nascimento do fato juridico, atribuido o efeito juridico respectivo: no caso, o
direito real de propriedade sobre o bem.

Da mesma forma no art. 1.052 do CC: constituida uma sociedade
limitada (suporte fatico), a responsabilidade de seus soOcios serd restrita ao
valor de suas cotas (preceito); no art. 481 do CC: se duas pessoas acordarem
uma compra e venda (suporte fatico), uma delas tera direito a receber um bem
e o dever de paga-lo, e a outra, o dever de transferi-lo e o direito de receber o
preco respectivo (preceito); no art. 58 da CLT: se for prestado trabalho (suporte
fatico), a jornada diaria ordinaria ndo excedera oito horas (preceito), etc.

A incidéncia de uma norma juridica nunca falha, j& que todo o seu
mecanismo existe apenas no pensamento das pessoas. Assim, configurado
seu suporte fatico, a norma, imediata e incondicionalmente, desce sobre ele e
imputa-o realizado, com o conseqlente advento de consequéncias juridicas —

especialmente direitos e deveres — para os sujeitos envolvidos.

> MELLO, Marcos Bernardes de. Obra citada, p. 20-21.
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Na maioria das vezes, esses efeitos juridicos sdo espontaneamente
observados. Com isso, extinguem-se, liberando os sujeitos do vinculo antes
existente. Em alguns casos, no entanto, a observancia dos efeitos ndo ocorre
na pratica, e, assim, direitos restam desrespeitados e deveres ndo séo
cumpridos. Para corrigir tais estados patologicos, a sociedade disponibiliza aos
que se sentem prejudicados pelo descumprimento do direito a via do processo
judicial. Dirigido pelo Estado, esse processo deve envolver o0s sujeitos
imputados responsaveis pela lesdo cometida, e, uma vez constatada a
procedéncia das alegacdes formuladas por quem o desencadeou, deve resultar
na realizacao forgada do comportamento que deveria ter sido adotado. Note-se
que o processo judicial, portanto, ndo é mais do que o instrumento empregado
pela coletividade para fazer coincidir o atendimento das normas juridicas com a
sua incidéncia.*

Assim, e indo agora mais longe na conclusdo de que o0 processo tem
por finalidade aplicar o direito material, € possivel afirmar que o processo
judicial tem a finalidade precipua de atuar forcadamente um direito
desrespeitado.’® Com base no art. 52, XXXV, da Constituicdo da Republica, é
possivel dizer, ainda, que o processo pode servir também a protecdo de
direitos que, contanto nao lesados, estejam ameacados de lesdo. Conjugando-
se as duas afirmacdes, pode-se dizer, enfim, que realizar forcadamente um
direito descumprido ou ameag¢ado de descumprimento € o objetivo elementar
do processo.>* Nao é dificil concluir nesse sentido, j&, que, evidentemente, se

%2 «A incidéncia das regras juridicas nada tem com o seu atendimento: é fato do mundo dos
pensamentos. O atendimento € em maior niumero, e melhor, na medida do grau de civilizagao.
A falta no atendimento é que provoca a nao-coincidéncia entre incidéncia e atendimento (=
auto-aplicacao) e a necessidade de aplicacao pelo Estado” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, t.1, p. 16).

% Excecdo feita, evidentemente, aos processos judiciais cuja instauragdo € obrigatéria para
que um dado direito subjetivo seja exercido, ainda que n&o haja controvérsia alguma entre os
envolvidos a respeito de sua existéncia. E o caso dos processos judiciais integrantes da
chamada jurisdi¢ao voluntaria. Nestes casos, a instauragcao do processo nao se fundamenta na
busca de uma solucdo para uma controvérsia, mas, apenas, na ideia de que, certos direitos,
em virtude de sua importancia para a coletividade, s6 podem ser atuados pelos particulares
sob a fiscalizagao do Poder Judiciario.

> A expressdo “realizacdo forgada de um direito descumprido ou ameacado” é utilizada no
texto com o sentido de efetivacdo de um direito independentemente da vontade do réu. A
afirmagao nao ignora a possibilidade de o processo, em determinados casos, obter o
cumprimento de direitos por comportamento espontaneo do sujeito passivo, ou em virtude de
transacdo entre as partes. Assim, é possivel, por exemplo, que o réu de uma agao
indenizatéria, uma vez processado, promova o0 pagamento da quantia demandada antes de
proferido o julgamento, ou que aquele contra quem foi proferida uma sentenga mandamental
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um direito subjetivo é atendido espontaneamente, e se ndo ha noticia de que
ele possa ser lesado, a instauracdo de um processo judicial ndo acarreta

nenhuma utilidade a seu titular.

cumpra a ordem contra si emanada, para se ver livre da aplicagdo de uma eventual multa
fixada pelo juiz. Da mesma forma, é possivel que os sujeitos do processo resolvam por fim ao
litigio mediante concessdes mutuas. E preciso observar, contudo, que, nesses casos, se 0
processo serviu para satisfazer o direito do autor, assim o fez apenas em carater eventual.
Para concluir no mesmo sentido, basta pensar nas mesmas hip6teses, mas extrair dos
exemplos um réu com tal vontade de colaboragdo — o0 que, alias, reflete melhor a pratica
forense. Por conta disso, o processo nao pode deixar de ser pensado como o instrumento
destinado a atuar forcadamente um direito descumprido ou ameagado. Se o processo servir
para compelir o réu a cumprir o que ja deveria ter cumprido, 6timo, mas se nao alcancar tal fim,
néo € preciso lamentar-se. Ao contrario, nesse caso, deve-se langar mao de outras técnicas
processuais mais eficazes para atingir o objetivo. E esse mesmo o papel principal do processo.
Alias, deixar de pensar o processo com tal finalidade pode conduzir a erro semelhante ao
cometido pelos artifices do processo liberal, que imputavam natureza satisfativa a tutelas que
evidentemente ndo a tinham (sobre o assunto ver capitulo “A falsa suposicdo de que a
sentenga condenatéria € tutela jurisdicional do direito”, em MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Execuco, p. 31-33).
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3. A ACAOQ, ESSA VELHA, MAS NEM TANTO CONHECIDA, DEFINICAO

Compreendida a finalidade do processo judicial e analisado o
funcionamento da norma juridica, é logo possivel intuir um conceito de acao,
por mais simples que seja. Nao é dificil perceber que a acdo é uma espécie de
via ofertada aos cidadaos para que levem ao conhecimento do Poder Judiciario
fatos que, em seu entendimento, configuram uma lesdo ou ameaga a um direito
seu, e para que formulem os pedidos de providéncia que entendam
necessarios.

Esse tipo de conhecimento intuitivo a respeito da acéo parece ser
compartilhado por boa parte da populagdo. “Alguém moveu acado contra
outrem” ou “alguém propds agao contra outrem” sdo afirmagdes que parecem
objeto de imediata compreensao por grande parte dos membros da sociedade,
inclusive profissionais do Direito.

No entanto, poucos conceitos em Direito como o de acédo apresentaram
e ainda apresentam tantas e tdo diversas definicbes pela doutrina, e é
certamente possivel afirmar que nenhum conceito de agdo alcangou a
unanimidade no meio académico. Ha, por exemplo, quem veja a agcado como um
direito, hd quem a veja como um poder e ha, ainda, quem a veja como agao
mesmo, ou seja, como um agir. Além disso, mesmo entre 0s que
compreendem a acado de um determinado modo, ha diferencas de concepc¢ao.
Entre os que a compreendem como um direito, por exemplo, pode-se visualizar
diferencas quanto a definicdo de quem ocupa a posicao contraria a este polo e
diferencas em relacdo a seu conteudo.

Tendo essas reflexdes em mente, ndo se procurara, no presente
capitulo, fazer uma recensao histérica das teorias da agdo — que costuma
iniciar com a polémica entre Windscheid e Muther, passar pelas teorias
concretista e abstrativista da acdo e encerrar com a teoria mista ou eclética.
Embora o tema do histérico das teorias da acao tenha inexoravel ligacdo com o
objeto do presente trabalho, é farta a producdo da doutrina a respeito,
apresentada em diversos e bons manuais de processo civil. Assim, sob pena
de provavel e solene desconsideracao por parte do leitor de eventual capitulo
do trabalho que se dedique a esse assunto, importa avancar no texto.
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Como o desenvolvimento do presente trabalho, contudo, pressupora o
conhecimento de alguns conceitos adotados por algumas teorias sobre a acao,
cabe passar brevemente em revista as duas teorias que, atualmente, dividem a
doutrina nacional no tema. Na sequéncia, optaremos por uma delas e, ao final,
avaliaremos sua compatibilidade com uma nova e importante teoria da agao

que surge na doutrina patria.

3.1. A teoria da acao da Escola Processual de Sao Paulo e a teoria da

acao de direito material

Predomina ha muito tempo no pais a teoria da acdo da chamada
Escola Processual de Sdo Paulo,” linha doutrinéria elaborada basicamente a

partir das licbes de Enrico Tullio Liebman,®

e que acabou escolhida pelo
legislador nacional para informar o Codigo de Processo Civil atualmente em
vigor. De outro lado, tem ganhado adeptos, principalmente no Sul do pais, a
teoria da acao de direito material, que foi capitaneada pelo professor gaucho
Ovidio Baptista da Silva a partir da recuperacéao dos ensinamentos de Pontes
de Miranda.

Embora nenhuma das teorias negue o carater autbnomo e abstrato da
acao em relacdo ao direito material — o que também impede seja uma
considerada totalmente estranha a outra —, a formulacéo que déao para o tema
€ bastante diferente. Funda-se a discérdia principalmente na adocéo,
exclusivamente pela segunda vertente e com destaque, de uma outra acao,
distinta e, de certa forma, complementar a acao processual: a chamada acgao
de direito material.

De acordo com a doutrina que sustenta a existéncia da acao de direito
material, tanto o direito subjetivo quanto seu correspondente dever juridico
designam apenas posi¢des, respectivamente de vantagem e desvantagem,

atribuidas a seus titulares em relacdo a um interesse ou a um bem.”” Ainda de

% Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Obra citada, p. 126.

°® Eminente jurista italiano que viveu no Brasil na década de 1940.

" «A regra juridica é objetiva e incide nos fatos; o suporte factico torna-se fato juridico. (...) Para
o jurista, direito tem sentido estrito: € a vantagem que veio a alguém, com a incidéncia da regra
juridica em algum suporte fatico. (...) A regra juridica, com a especificidade do processo social
de adaptacdo, de que é meio, dirige-se as pessoas, fixando-lhes posicées em relacdes
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acordo com essa linha doutrinaria, o direito, como mera posi¢cdo de vantagem
que é, embora ja possa, assim, ser cumprido pelo devedor, para que seja
juridicamente exigivel, isto é, para que seja capaz de obrigar o devedor, tem
que ser dotado de um poder de exigir, chamado de pretens&o.® *°

Quando, para a corrente, embora nascida e deduzida a pretenséo pelo
titular do direito subjetivo, o devedor ndo cumpre seu dever espontaneamente,
algo, entdo, deve ser capaz de promover a execucdo forcada daquele direito. E
ai que entra a agao de direito material. Segundo os autores que a defendem
atualmente, a acdo de direito material € o exercicio de um direito subjetivo

independentemente da vontade ou do comportamento do devedor.®®

juridicas. (...) O dever juridico é correlato do direito: ao plus, que é o direito, corresponde o
minus do dever. Ha de haver relacdo juridica basica, ou relagédo juridica interna a eficacia
(relacao intrajuridica), para que haja direito e, pois, dever. Quem esta no lado ativo da relagao
juridica é o sujeito do direito; quem esta no lado passivo, € o que deve, o devedor (em sentido
amplo)” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Ac¢des, t. 1., p. 29-31. Os
mesmos trechos encontram-se no Tratado de Direito Privado, t. 5, escrito antes do Tratado das
Acoles, as p. 225-226 e 422-423).

%8 “Pretensdo é a posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagdo positiva ou
negativa” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 5, p.
451; e Tratado das Acédes, t. 1, p. 52). “Temos, portanto, que existem, no campo do direito
material, o direito subjetivo e a pretensao, que é faculdade de se poder exigir a satisfacao do
direito” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 79).

% N&o confundir a pretensdo da teoria que sustenta a acdo de direito material com a pretenséo
defendida por Francesco Carnelutti, que a definia como “a exigéncia da subordinacdo de
interesse alheio a um interesse proprio” (CARNELUTTI, Francesco. Sistemas de Direito
Processual, v. 2, p. 30). As duas designam objetos completamente diferentes, a comecar do
fato de que, enquanto a primeira relaciona-se com o direito material, a segunda liga-se ao
direito processual.

® Embora tenha sido elaborada a partir das licées de Pontes de Miranda, a definicdo de agdo
de direito material hoje em voga, a nosso ver, ndo corresponde exatamente a concep¢ao que
aquele autor tinha desse objeto. Para Pontes de Miranda, acdo de direito material ndo
significava o exercicio de um direito subjetivo independentemente do comportamento do
devedor, mas um poder de exercer um direito subjetivo independentemente do comportamento
do devedor; um poder, portanto, que se somava a um direito subjetivo. Assim, para Pontes, a
acao também tinha que ser exercida. O tema merece maxima atencao porque sobre ele se
manifesta, infelizmente, uma caracteristica por vezes presente nas licbes do eminente jurista: a
profusdo de enunciados diversos sobre um mesmo conceito. Segundo Pontes de Miranda,
pois: “A acao é um poder, no sentido em que se chama, por exemplo, ‘restricao de poder’ a
clausula de inalienabilidade. Os direitos subjetivos sdo cheios e cercados de poderes. Sempre
que, do outro lado, alguém pode ter de sofré-lo, o poder é pretensdo; sempre que se pode
exercer para efetivar-se, estatalmente, essa sujeicdo — é acdo” (Tratado das Acgdes, t. 1, p.
170); “Quando se exerce a pretensdo, a agdo, ou a excecao, exerce-se o direito em que se
funda” (Tratado das Acgées, t. 1, p. 61); “Segundo o principio da liberdade de exercicio, o
exercer, ou nao, os direitos, pretensdes, acoes e excegdes fica ao titular, bem como o exercé-
los de acérdo ou contra os seus interésses” (Tratado das Acbes, t. 1, p. 71); “O direito, a
pretensao, a acao e a excecao sao exerciveis desde que se criam’ (Tratado das Agoes, t. 1, p.
78); “Nao se pode a agao; pois que a agao se tem: pede-se que se declare, se condene, se
mande, ou se execute” (Tratado das Acbes, t. 1, p. 289). Dos excertos reproduzidos percebe-
se que, para Pontes, acao era algo exercivel e ndo um exercicio.

Quanto ao primeiro trecho, aquele da p. 170 do Tratado das Acbes, é importante notar um
detalhe: nele esta dito que o exercicio da acao é feito estatalmente. Parece haver ai outra
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contradicao episddica no discurso de Pontes, ja& que, em varias outras passagens de seus
livros, o autor diz que a agao nao precisa, sempre, ser exercida em juizo. Veja-se: “As acdes
exercem-se em juizo ou fora dele” (Tratado das Acgées, t. 1, p. 63); “A acdo exerce-se
principalmente por meio de “acao” (remédio juridico processual), isto é, exercendo-se a
pretensao a tutela juridica, que o Estado criou. A acédo exerce-se, porém, de outros modos.
Nem sempre é preciso ir-se contra o Estado para que ele, que prometeu a tutela juridica, a
preste; nem, portanto, estabelecer-se a relacao juridica processual, na qual o juiz haja de
entregar, afinal, a prestacao jurisdicional. A acdo nada tem com a pretensao a tutela juridica”
(Tratado das Acédes, t. 1, p. 110-11). Nem se fale que, no trecho da p. 170, o autor esta fazendo
referéncia ndo a acao de direito material, mas a sua “agao”, processual. Nao esta. Fosse
assim, a contradicao existente ndo se resumiria a um mero detalhe do trecho, mas a ele todo.
Isto porque, para Pontes, conforme veremos, “agdo” processual ndao € poder, mas o
instrumento — ou, na expressao por ele utilizada, o “remédio juridico processual” — por meio do
qual se exerce a pretensdo a tutela juridica.

Além de conceber a acdo como poder que se agrega a um direito subjetivo, Pontes de
Miranda, pelo menos em uma ocasido, concebeu-a como um segundo direito que se agrega a
um direito subjetivo ja existente. Assim, em seus Comentarios a Constituigdo de 1967, com a
emenda n.? 01 de 1969, t.1, arts. 1% a 72, o jurista sai-se com a seguinte e inédita definicao de
acao de direito material: “A acdo é direito a reclamar. Nao é o direito subjetivo, que ja
definimos, nem a pretensdo, nem o direito-meio, que os Estados conferem com os remédios
juridicos processuais. A acao nao é contra determinado Estado, o que dela faria direito publico
subjetivo; mas a admissao,por parte do direito mesmo que cria a relagdo,a reclamar-se
obediéncia a lei” (Comentarios a Constituicdo de 1967, com a emenda n.® 01 de 1969, t.1, arts.
12a 7% p.145).

De qualquer forma, fica fora de duvida, portanto, que, para Pontes, acdo ndo era exercicio,
mas algo que vinha antes dele e que, por isso, também precisava ser exercido. A definicdo de
acao de direito material atualmente sustentada pela doutrina, ao contrario, encara a acao de
direito material ndo como um poder, ou como um direito, mas como um exercicio de um direito
subjetivo. O professor Ovidio A. Baptista da Silva, por exemplo, quem primeiro recuperou os
ensinamentos de Pontes de Miranda sobre o tema e cuja conceituagdao de agcao de direito
material € adotada por todos aqueles que atualmente a sustentam, define-a como “o exercicio
do préprio direito por ato de seu titular, independentemente de qualquer atividade voluntaria do
obrigado” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 81).

O que chama atencao é que, embora apresente concepcgao diferente da de Pontes de Miranda,
Ovidio Baptista cita justamente esse autor para embasar sua definicdo. Apds assentar que
“Enquanto limito-me a exigir, ainda nao ajo”, por exemplo, Ovidio Baptista faz referéncia ao § 6,
dov. 1, do Tratado das Acdes de Pontes, dando a entender que sua licdo encontraria respaldo
na obra de Pontes de Miranda (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Idem, p. 80). Consultando a obra
desse jurista, encontra-se o trecho que motivou a referéncia: “A acdo ndo é sé exigéncia: se
digo ao devedor que desejo que me pague o0 que me deve, exijo-o; porém, ainda nao ajo contra
ele: se Ihe tomo a coisa que me deve, ajo condenatoriamente, condeno e executo.” ( Tratado
das Acbes, v. 1, p. 47-48). Do excerto reproduzido, de fato, a impressao que se tem é que,
para Pontes, acao seria mesmo exercicio. No entanto, a leitura de todo capitulo de onde se
extraiu o trecho permite ver que Pontes acaba utilizando a palavra “ajo” para dizer “exercicio de
acao”, e nao para dizer “agao”. Assim, por exemplo, na mesma pagina, algumas linhas abaixo,
€ possivel ler “A acao é, existe, antes de ser exercida pela dedugao em juizo e antes, portanto,
de qualquer invocacao da pretensao a tutela juridica”. Ora, se acdo deve ser exercida, nao
pode ser exercicio.

A divergéncia teorica que resulta dos ensinamentos do extraordinario jurista gaicho tem uma
consequéncia fundamental: em sua seqiéncia explicativa das varias possibilidades de
realizacao de um direito subjetivo, Ovidio Baptista passa da deducdo da pretensao, que para
ele é exigéncia de cumprimento de direito subjetivo, a acdo de direito material, que para ele é
exercicio de direito subjetivo independentemente da colaboragcdo do devedor, sem inserir
nenhum estagio l6gico entre os dois. Disso resulta a inevitavel pergunta: mas afinal, se o direito
€ posicao de vantagem, se a pretensao € poder de exigir o cumprimento espontaneo do direito,
0 que &, entdo, que justifica um individuo ou um Estado a realizarem uma acao de direito
material? Logo se percebe que a questao é irrespondivel.

Deve haver, portanto, um poder anterior a acédo de direito material, e ai é preciso adotar Pontes
de Miranda. No, entanto, dado que a terminologia acdo de direito material como exercicio, e
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Para a corrente, portanto, um direito subjetivo pode ser exercido ou
mediante a colaboracao do devedor, seja por meio de uma atuag¢ao ou de uma
abstencao, ou sem contar com ela. No primeiro caso, diz-se que houve simples
exercicio do direito subjetivo. No segundo, acao de direito material.

Em resumo, a constituicdo de uma acao de direito material sempre
pressuporia, primeiro e por motivos ébvios, a existéncia de um direito subjetivo.
Em segundo lugar, requereria que esse direito subjetivo nao fosse
espontaneamente observado por quem devia. Exigiria, por fim, que o devedor,
além de nao ter espontaneamente cumprido seu dever, ndo o tivesse feito
mesmo em face da deducdo de uma pretensdo por parte do titular do direito
subjetivo, realizada pessoalmente ou por qualquer outro meio.®'

Do raciocinio ja se percebe que, para a corrente, sé pode haver acéao
de direito material se houver, antes, um direito subjetivo. A conclusao sera
fundamental para, mais abaixo, distingui-la da acéo processual. Antes disso, no
entanto, é preciso notar que, depois da proibicdo da autotutela ou justica de
mao prépria pelo Estado, apenas parte das agdes de direito material ainda
caberia, hoje, aos proprios titulares dos direitos subjetivos.

No Brasil, seria 0 caso, por exemplo, do desfor¢co imediato, acao pela
qual aquele cuja posse foi turbada ou esbulhada pode empregar sua propria

nao como poder ou direito, goza hoje de unanimidade na doutrina que a defende, até porque,
gramaticalmente, € muito mais correto ver acao como sindnimo de exercicio do que de poder
ou direito, deve-se utiliza-la neste sentido; mas sem esquecer que ha, em sua frente, um poder,
diferente e posterior a pretensdo — que talvez pudesse ser chamado de poder de acado de
direito material.

® Ha uma relevante excegdo, a dos direitos potestativos, que, embora acionaveis, sio
destituidos de pretensdo. Isso justamente porque nao precisam dela. Segundo Pontes de
Miranda, “Pode ser que a agdo seja o Unico elemento que se refira ao direito, e 0s casos, que
nao sao raros, provam, por si s0s, que a acao pode existir sem a pretensdo (ou sem o resto da
pretensao). Tal o que ocorre com os direitos formativos, ou sejam geradores, ou modificativos,
ou extintivos, se exerciveis por acao” (Tratado das Acdes, t. 1, p. 115). Por ndo dependerem de
prestacao alguma do devedor para serem satisfeitos, os direitos potestativos séo insuscetiveis
de lesao. Exatamente por isso, alias, ao contrario dos direitos subjetivos em sentido estrito ou
direitos a prestacdo, que sdo sujeitos a prescricdo — a qual atua sobre a pretensdao —, os
direitos potestativos sdo suscetiveis apenas a decadéncia — que atua diretamente sobre o
direito. Sobre o tema, ver o ja classico artigo de Agnelo Amorim Filho “Critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agées imprescritiveis”.

®2 Sobre o nascimento da agéo, disse Pontes de Miranda: “A agdo ocorre na vida da pretensao,
ou do direito mesmo, (a) quando a pretensdao exercida nao é satisfeita e o ftitular age
(reminiscéncia do ato de realizacao ativa dos direitos e pretensées), ou (b) quando, tratando-se
de pretensdes que vém sendo satisfeitas pelos atos positivos ou negativos, ocorre interrupgao
dessa conduta duradoura” (Tratado de Direito Privado, t. 5, p. 481; e Tratado das Ac¢des, t. 1, p.
114-115).
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forca para resguarda-la, desde que o faca logo (art. 1.210, § 1°, do CC).
Também seriam exemplos a legitima defesa, acdo de quem, usando
moderadamente 0s meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem (art. 25 do CP), e a acdo de quem,
encontrando-se em estado de necessidade, busca salvar de perigo atual, ndo
provocado por si, direito préprio ou alheio cujo sacrificio ndo é razoavel exigir-
se em dadas circunstancias (art. 24 do CP).%® Haveria, ainda, acéo de direito
material na compensacéao (art. 386 do CC), na qual é “evidente o fato de auto-

" 84 nos casos “do corte dos ramos e das raizes das

165

satisfacdo do credor
arvores que invadem o terreno™> e nos exercicios do “direito de retencao [e]
[d]o de matar animais que estdo a causar danos maiores que o seu valor, nas
plantagées”.®®

Fora essas e outras excecdes,®” as demais acdes de direito material,
atualmente, seriam atributos exclusivos do Estado, o qual, inclusive, tipifica
como criminosa a conduta de quem as realizasse indevidamente (art. 345 do
CP).

E ai, entdo, que a doutrina faz surgir a figura da acdo processual,
chamada de “acdo” — assim, com aspas, para distingui-la da acédo de direito

material.®® Como foi proibida aos particulares a atuacdo de boa parte das acdes

® Poderia causar espanto dizer que, nos casos limites de legitima defesa e de estado de
necessidade, poder-se-ia matar alguém exercendo um direito subjetivo. De fato, nenhuma
pessoa tem o direito de matar outra. Ocorre que todos tém o direito a vida, e € o exercicio
desse que justifica tirar a vida de uma pessoa em determinadas situacoes.
® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 5, p. 475; e
Tratado das Acgdes, t. 1, p. 11.
® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios & Constituicdo de 1967, com a
emenda n.© 01 de 1969, t.1, arts. 12 a 79, p. 139.
° PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Idem, lbidem.
" Muitas dessas excecdes podem ser encontradas nos direitos potestativos, os quais, em
regra, sao exercidos por simples declaracdo de vontade de seu titular. E o que acontece, por
exemplo, com o direito do condémino de desfazer a comunh&o, o direito do s6cio de dissolver a
sociedade, o direito de um dos contratantes de perfectibilizar o contrato pela aceitacdo da
oferta, o direito de escolha nas obrigacées alternativas, etc. Por ser insuscetivel de leséo, o
direito potestativo, uma vez acionado pelo seu titular, acarreta, por si s6, uma mudanca no
estado juridico do devedor. No caso do direito de aceitar a oferta de um contrato, por exemplo,
se alguém aceita a proposta de um contrato que lhe foi dirigida, o contrato é perfectibilizado, e
direitos e deveres nascerao para ambas as partes. Pode ser que esses direitos ndo sejam
satisfeitos e esses deveres nao sejam cumpridos, e haja, assim, necessidade de que sejam
atuados pelo Poder Judiciario, mas ha ai ja se estara buscando a atuacdo dos direitos e
deveres que surgiram com o0 exercicio do direito potestativo, e ndo a aplicacdo do proprio
direito potestativo. Do que ja se vé que ndo sao poucas as agdes de direito material exerciveis
elos individuos sem a atuacao do Estado.
® Empregam o termo desta forma Pontes de Miranda e Ovidio Baptista, ressalvando-se que a
definicdo de “agao” para ambos ndo é idéntica, conforme sera visto adiante.
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de direito material possiveis, para que estas se realizem € preciso, segundo a
teoria, que os individuos dirijam-se ao Estado e pecam-lhe que as efetive em
seus lugares.

Dai que, para a corrente, tem que existir um direito subjetivo oponivel
contra o Estado, que o obrigue a agir no lugar dos individuos. E como por
direito essa doutrina entende apenas uma posicdo de vantagem, é preciso
haver, ainda, um poder de exigir essa tutela juridica, uma pretensao, portanto.
Emergem, respectivamente, o direito subjetivo de acesso aos tribunais e a
pretensao a tutela juridica.

Os dois institutos sozinhos, porém, ndo explicariam completamente o
mecanismo de atuacéo estatal da acao de direito material, que s6 se completa
com a previsdo da “acao” processual, ou s6 “agdo”, vista agora como o
exercicio do direito subjetivo de acesso aos tribunais.®®

Repare que, diversamente da acao de direito material, “acéo”, aqui,
ndao € um exercicio de direito subjetivo independentemente da vontade ou do
comportamento do devedor, mas o exercicio de um direito subjetivo com a
colaboragédo do seu sujeito passivo, ja que “Aquele que age (exerce acao) no
plano do processo absolutamente ndo pode prescindir da atividade do Estado
para realizacdo do seu direito a jurisdicdo”.”® Uma agdo, portanto, nao

corresponde a outra.

%9 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 92.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 93. Ovidio Baptista, apds
definir o direito subjetivo de acesso aos tribunais, a pretensédo a tutela juridica e a “acao”, a
nosso ver, deveria concluir que a terceira € o exercicio da segunda pelo autor. Isto porque, se
define a pretensao a tutela juridica como o poder de exigir a prestacao jurisdicional e define a
“‘agé@o” processual como exercicio do direito de acesso aos tribunais pelo autor com a
colaboragao do Estado, logo deveria ver que esta é aquela em situacao dinamica. E o que faz,
por exemplo, Fabio Luiz Gomes: “Com uma divergéncia sem maior relevancia quanto a
classica visualizacao do fendbmeno, entendemos insito na pretensao a exteriorizacédo do ato de
pretender; por isso, vislumbramos a pretensado, no plano processual, como encaminhamento
que deflagrara a acdo, ou seja, o estagio intermediario entre o direito subjetivo, enquanto
estado inerme, e o efetivo exercicio do mesmo perante o Estado” (GOMES, Fabio Luiz. In:
SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil, p. 130).

De qualquer forma, outra vez, o conceito de “acao” formulado pela doutrina atualmente, apesar
de tomado emprestado de Pontes de Miranda, ndo é equivalente ao deste jurista. Pontes de
Miranda concebia “agdao” como o instrumento por meio do qual o autor exercia a pretenséo a
tutela juridica e ndo como o exercicio da pretensao a tutela juridica pelo autor, ou, o que é dizer
0 mesmo, como o exercicio do direito de acesso aos tribunais com a colaboragao do Estado
pelo autor: “O direito a tutela juridica, com a sua pretensao e o exercicio dessa pelas “agdes”’, &
direito, no mais rigoroso e preciso sentido” (Tratado de Direito Privado, t. 5, p. 482; e Tratado
das Acgbes, t. 1, p. 116). Alids, Pontes de Miranda, no lugar de “agao”, preferia falar em remédio
juridico processual: “Nos Estados de duplo direito, a matéria das a¢des toca ao poder que faz o
direito material, ao passo que os remédios dependem dos legisladores do direito processual.
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Visualizando na pratica o funcionamento conjunto da acao de direito
material e da “acao” processual, poder-se-ia dizer, portanto, de acordo com a
teoria, que um individuo que se imagina titular de um direito subjetivo nao
satisfeito espontaneamente pelo seu devedor, exercendo o direito subjetivo
publico de acesso aos tribunais, deve agir, processualmente, para pedir ao
Estado que realize a acao de direito material cujo exercicio dele tomou quando
proibiu a autotutela.

Em seguida, o Estado, por meio dos juizes, deve revelar se aquele que
Ihe vem pedir atuacao € realmente titular do direito subjetivo que afirma ter e,
além disso, se esse direito ja esta em um estagio tal que possa ser realizado
forcadamente. Se for afirmativa a resposta, o Estado deve agir, materialmente,
no lugar do titular; se for negativa, deve continuar inerte.

Bem se diferenciam, assim, as duas acep¢des de acdo. Do raciocinio,
alias, emerge uma importante consequéncia: para a doutrina, tem “acao”
processual tanto aquele cujo direito ja pode ser materialmente acionavel,
quanto aquele cujo direito ainda nao pode, ou seja, tanto tem “acdo” quem tem
razdo quanto quem ndo a tem. Deve-se o fato a abstracdo e a
incondicionabilidade do direito publico subjetivo de acesso aos tribunais, que,
constitucionalmente previsto, € outorgado a todos os cidaddos. Na linguagem
de Ovidio Baptista, “Admitindo-se que todos tenham o ‘direito subjetivo de
acesso aos tribunais’, 0 que evidentemente ninguém pdée em duvida, € natural
que todos possam exercé-lo (agir para sua realizacdo). Se o direito de acesso
aos tribunais é abstrato e outorgado a todos indistintamente, é légico que a
acao que lhe compete ha de ser igualmente abstrata e incondicionada”.”’

O direito subjetivo que se busca acionar materialmente, ao contrario, é
concreto, determinado, limitado apenas a seu titular ou a seus titulares. Isso
porque “ndo se podendo saber quem tem razdo antes de se proceder ao
exame in casu, a situacdo humana impés que se cindisse o direito em direito

material (civil) e direito processual (formal), a que correspondem a pretensao e

Infelizmente, encambulham-se sob o nome genérico de ‘acbes’ 0 que significa estar em
situacao de exercer em juizo a pretensao e o que constitui remédio processual. Quando se diz
‘As acbes sao especiais ou ordindrias’, distinguiram-se remédios, € nao pretensdes. As
categorias ‘acdes reais, acoes pessoais’ pertencem ao direito material” (Tratado das Acbes, t.
1, p. 92).

" SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 102.
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a acao de direito material, de um lado, e, do outro, a pretensdo de direito
publico, pré-processual, e a ‘agao”.”

Com a citacdo, da-se por encerrada a abordagem da doutrina que
sustenta a acado de direito material. Passemos agora a analise do conceito de
acao da chamada Escola Processual de Sao Paulo.

Para essa linha doutrinaria, um direito subjetivo pode ser realizado ou
mediante a colaboracao do devedor, ou pela atuagdo do Estado.” No segundo
caso, por meio do exercicio de uma acao. Para defini-la, tomamos, de imediato,
a seguinte licdo de Candido Rangel Dinamarco, o maior expoente da corrente
atualmente: “Agéo € costumeiramente definida como direito ou poder de exigir
o provimento jurisdicional final ou, especificamente no processo de
conhecimento, como o poder de exigir a sentenca que julgue o mérito da causa
ou ainda direito a sentenca de mérito. Julgar o mérito é decidir a pretensao
trazida pelo autor em busca de tutela jurisdicional — pela procedéncia ou
improcedéncia. Ter acdo nao significa, por si sé, ter direito a sentenca
favoravel, mas direito a sentenga de mérito tout court”.”*

Do excerto percebe-se que, para a vertente, acao é um direito subjetivo
a uma sentenga de mérito — e ndo um exercicio de um direito subjetivo. Isso
significa que, para a corrente, acao s6 existe quando € possivel ao juiz afirmar
se o autor tem ou nao razdo, 0 que nao acontece, por exemplo, quando o
processo é extinto sem julgamento do mérito.

Posicdo fundamental para essa doutrina tem, por isso, a formulacao
das chamadas condicbes da acgdo, requisitos que, presentes ou ausentes,
indicam, respectivamente, se 0s casos sao passiveis ou ndo de sentenca de
meérito, ou, o0 que é dizer o mesmo, se o autor tem ou ndo ac¢do. De acordo com
o ordenamento processual brasileiros, sdo condi¢des da acao a legitimidade de
partes, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir.

Novamente Candido Dinamarco € quem bem exemplifica a questao:
“Para que o autor possa obter uma sentenca de mérito — ndo necessariamente
favoravel — é preciso que, ja antes de vir a juizo, concorram em seu apoio

certos requisitos, entre os quais a possibilidade juridica, o legitimo interesse

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes, t. 1, p. 169.
"8 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 2, p. 35.
"* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, v. 1, p. 300-301.
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processual e a legitimidade ad causam. Ausente uma dessas condicbes da
acdo, o processo deve ser extinto sem o julgamento do mérito, ou seja, sem
que o juiz se pronuncie acerca da pretensdo ao bem da vida. (...) O
condicionamento do direito de acdo a esses requisitos constitui uma técnica
absorvida pelas legislacbes em geral e, ao impb-la, a lei processual
infraconstitucional delimita legitimamente o &mbito da garantia constitucional da
acdo (Const., art. 52, inc. XXXV). Segundo essa técnica, sempre que falte uma
das condicoes inexiste o direito de agcdo no caso concreto — ou seja, o direito a
obter sentenga de mérito sobre determinada pretens&o”.” Portanto, acdo, para
essa corrente, é direito publico subjetivo a sentenca de mérito.

Apesar de vincular o julgamento de mérito a existéncia da acéo, a
corrente doutrinaria ndo descuida que todos tém o direito, e o Estado, o dever,
de apreciacdo das demandas propostas, ainda que o julgamento termine no
reconhecimento da falta do direito de acéo, ou, o que € dizer o mesmo, o
processo seja extinto sem julgamento do mérito. Por isso, acima do direito de
acao, a corrente concebe a existéncia de um direito de acesso aos tribunais,
com sede constitucional. Ao contrario do primeiro, esse segundo direito, na
visdo da teoria, € incondicionado, isto &, atribuido a todas as pessoas.

Em funcdo da exposicao das licdes da vertente nédo revelar maiores
dificuldades, até por gozar de ampla difusdo no pais, da-se por cumprido o
objetivo de analisa-la.

Arrematando o tépico, entdo, vejamos no que as duas grandes
correntes examinadas sobre acdo se igualam e no que se diferenciam.
Resumidamente, poder-se-ia apontar o seguinte: 1) enquanto para a primeira
corrente, o conceito de acao de direito material tem relevancia fundamental,
para a segunda ele ndo tem valor algum, quando ndo é mesmo negado;® 2)
ambas as correntes sustentam a existéncia de uma agéo processual; 3) para
ambas, também, essa acao processual € abstrata, ja que seu manejo nao
pressupde que o autor tenha razéo, e € dirigida contra o Estado; 3) no entanto,
enquanto para a primeira, a agdo processual é exercicio de um direito publico
subjetivo — o de acesso aos tribunais —, para a segunda é um proprio direito
publico subjetivo — o direito de obter sentenca de mérito; 4) além disso,

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 2, p. 110.
78 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 83.
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enquanto para a primeira a agado processual é incondicionada, atribuida a
qualquer individuo, uma vez que o direito na qual ela se funda tem essa
mesma caracteristica, para a segunda, a acao processual é condicionada,
atribuida apenas a quem demonstre o preenchimento de trés condi¢des: a
legitimidade de partes, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir;
5) por fim, a segunda corrente também concebe a existéncia de um direito de
acesso aos tribunais incondicionado, mas esse direito ndo se confunde com o

direito de acéao.

3.2. A opcao por uma das teorias

Pessoalmente, no campo das teorias da agao, preferimos a teoria que
sustenta a existéncia da acao de direito material. Segundo entendemos, ela
permite abordar o fenémeno processual de maneira mais completa e coerente.

A grande qualidade da teoria reside no cuidado com que apresenta os
conceitos fundamentais do direito material antes de partir para seu regulamento
no processo e, principalmente, do fato de serem esses conceitos logicamente
compativeis entre si. Isso os torna convincentes e facilita seu manuseio por
seus operadores. Permite, enfim, uma melhor aplicagdo do direito, que, como
objeto que sé existe no pensamento das pessoas, exige apuro na formulagao
de seus alicerces.

As definicdes que a corrente da ao direito subjetivo e a pretenséo, por
exemplo, vistos, respectivamente, como posicao de vantagem em relagédo a um
bem e poder de exigir do devedor a satisfacdo espontanea de um direito
subjetivo, significam qualitativo avango se comparadas com definicbes
fornecidas por outras teorias, processuais ou mesmo ndo. Na doutrina em
geral, o direito subjetivo é quase sempre definido como o poder de exigir uma
prestacao do devedor, com o que nele se agrega, indevidamente, o conceito de
pretensdo. Dai a perceptivel dificuldade, enfrentada por quase todos os autores
que sustentam essa concepcao dilatada de direito subjetivo, para, por exemplo,
diferenciar a prescricdo da decadéncia, com a afirmacao de que na primeira, ao
contrario da segunda, o direito ndo é atingido, mas apenas a possibilidade de

exigi-lo; ou para integrar, no mesmo género dos direitos subjetivos, os direitos
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subjetivos em sentido estrito e os direitos potestativos, que nao pressupdem
atuacdo nenhuma do devedor para que possam ser exercidos.

Mais importante que a correta especificacdo das definicoes de direito
subjetivo e pretensdo, no entanto, € a sustentacdo que a corrente faz do
conceito de acao de direito material, concebida como o ultimo estagio possivel
de realizacdo de um direito subjetivo, quando este ¢é exercido
independentemente da vontade ou do comportamento do devedor. Embora tal
concepcgao seja deixada de lado pela maioria dos estudiosos do direito, por lhe
negarem validade ou serventia, parece impossivel ndo concluir que, de fato,
um direito subjetivo, configuradas certas circunstancias, pode ser realizado
sem levar em conta a conduta da parte obrigada. Nada mais natural, portanto,
do que atribuir a esse fenbmeno um nome, com o fim de distingui-lo do
exercicio de um direito subjetivo com a colaboracao do devedor.

Mesmo o fato de que boa parte das acdes de direito material foi
absorvida pelo Estado ndo autoriza a conclusdo de que, exatamente por isso,
seria errado ou desnecessario referir-se a elas. Isso porque, em primeiro lugar,
como vimos, varias acOes de direito material ainda sdo autorizadas aos
préprios titulares dos direitos subjetivos; e, em segundo lugar, porque, embora
muitas acdes tenham passado das maos dos individuos para as do Estado,

elas ndo deixam de ser realizadas por causa disso.”” “

A realizagdo coativa do
direito, com absoluta prescindéncia da vontade ou da colaboracao do obrigado,
que se consegue através da jurisdicdo, é rigorosamente a mesma acdo de
direito material, ou seja, 0 mesmo agir para a realizagédo inerente a todo direito,
com a unica diferenca que, proibida a autotutela privada, a efetivacéo do direito
se da através da acdo dos 6rgidos estatais”.’®

Enfim, as bases da corrente que sustenta a acédo de direito material
parecem mais verossimeis e, por esse motivo, mais Uteis a compreensao e

aplicacdao do processo civil. Nao bastasse isso, a adocado da corrente pode

" Repare que s6 ha transferéncia para o Estado da titularidade da ac&o de direito material. O
poder de acao de direito material, por se ligar ao direito subjetivo, continua atrelado a pessoa
que titulariza esse direito. Veja, neste sentido, a licao de Pontes de Miranda — lembrando que o
jurista utilizava a palavra agao para designar poder, como expusemos atras: “Nao se pode a
acao; pois que a acao se tem: pede-se que se declare, se condene, se mande, ou se execute”
gTratado das Acdes, t. 1, p. 289).

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 84.
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desempenhar ainda um importante papel: o de legitimar a busca por efetividade
no processo. "®

E o rol de vantagens nao para ai. Como a teoria entende por acao
processual ou “acdo” um exercicio de um direito incondicionado, dispensa tanto
falar em condi¢cbes da acao, como faz a Escola de Sdo Paulo, quanto conceber
outro direito publico subjetivo, ao lado do direito de acdo, para justificar o dever
que o Estado tem de igualmente sentenciar os processos que serdao extintos
sem julgamento do meérito, como também faz aquela Escola. Ela facilita,
ademais, a compreensao dos institutos correlacionados a agdo, como veremos
adiante.

O presente trabalho, contudo, ndo sera, de modo algum, inacessivel
aos leitores ndo familiarizados com a teoria de agdo de direito material.
Trabalhar o processo civil a partir dessa teoria exige a mengado constante a
categorias bem conhecidas do direito substancial, especialmente o direito e 0
dever. O fato, como se constatara, traz clareza a exposicdo e a torna
perfeitamente compreensivel mesmo a quem se oriente por outra teoria da
acao. Alias, por envolver categorias classicas do direito substancial, a
exposicdo baseada na acao de direito material €, até mesmo, capaz de ser
adotada por defensores de corrente doutrinaria distinta, senao totalmente —
para que também nao se traia a preferéncia tedrica manifestada —, ao menos

em sua maior parte.

3.3. A teoria da acao adequada a tutela do direito e ao caso concreto

Luiz Guilherme Marinoni, em seu Teoria Geral do Processo, elaborou
recentemente a importante teoria da agdo adequada a tutela do direito e ao
caso concreto.®® Segundo o autor, é direito do cidaddo construir a acédo
adequada a tutela de seu direito, no caso concreto. Por conta disso, o Estado

" E o que atestaram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: “Com a nova questao,
intitulada de ‘acesso a justica’, surgiram, dentre outras, a preocupacao com a efetividade do
processo, ou melhor, a preocupacao em se saber se 0 processo estava realmente atendendo
as expectativas do consumidor do servigo jurisdicional, que néo desejava outra coisa sendao um
processo que fosse capaz de conferir ao cidadao o mesmo resultado que seria alcangado caso
ao agir (a acao) privado (de direito material) ndo estivesse proibido pelo Estado” (MARINONI,
Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento, 2. ed., p.
65).

8 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 283-303.
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tem o dever de estabelecer os procedimentos e as técnicas processuais
adequadas as diferentes situacdes de direito substancial e, na falta de previsao
de tais técnicas, o0 magistrado deve cria-las no caso concreto — desde que nao
adote técnica proibida, evidentemente. Preocupa Marinoni, especialmente, a
concretizacao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que, em sua
concepgao, como visto, garante a defesa adequada de todo e qualquer direito
material.

Para Marinoni, o direito a construgdo da agdo adequada a tutela do
direito e ao caso concreto ndo é apenas tedrico, mas ja encontra previsao legal
no art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal e nos arts. 83 e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor e 273 e 461 do Codigo de Processo Civil. Em relacao
aos artigos do CDC e do CPC, o autor destaca a presenca de normas abertas
e conceitos indeterminados, a garantir a possibilidade de o juiz, no caso
concreto, adotar a providéncia mais adequada para tutelar o direito material em
julgamento.

Marinoni apresenta sua teoria da acao ap6s negar aceitacao a teoria
da acéao de direito material, a qual, embora impute ser generosa por pensar o
processo a partir do direito substancial, ndo considera tratar adequadamente as
relacdes entre processo e direito.

Apesar dos apontamentos do autor, ndo vislumbramos, de nossa parte,
restricdo a teoria da agédo de direito material. Alias, a nosso ver, a teoria da
acao adequada e a teoria da acao de direito material ndo sdo incompativeis. Ao
contrario, em uma perspectiva voltada a efetividade do processo, parece-nos
que as teorias podem ser pensadas em conjunto. A acado de direito material,
como o préprio nome diz, é conceito do direito material. E o préprio direito
subjetivo em um outro estagio. A acdo adequada, por seu lado, liga-se ao
direito processual. Os planos de uma e outra, assim, ndo se justapéem.

Assim, é possivel pensar o processo como o instrumento voltado a
realizar um direito descumprido ou ameacgado de descumprimento, ou, 0 que &
dizer o mesmo, a realizar a acao de direito material que foi proibida ao cidadao,
e, ao mesmo tempo, sustentar que tal instrumento, por forca do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e de seu corolario — o direito a

construcdo da acao adequada a tutela do direito e ao caso concreto —, deve ser
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dotado das técnicas processuais e dos procedimentos idéneos a tutela de todo

e qualquer direito.

3.4. A moderna tendéncia de dar énfase a tutela do direito, e a
manutencao do interesse em pensar o processo a partir da acao

Ha no processo civil contemporaneo tendéncia a dar énfase a tutela do
direito, isto é a protecéo do direito material, em detrimento de outras categorias
historicamente posicionadas no centro das reflexdes sobre o processo.

Extremamente significativa a respeito € a concepcao de Luiz Guilherme
Marinoni, para quem as formas de tutela dos direitos passam a ter mais
importancia, inclusive, que as normas atributivas destes mesmos direitos. De
acordo com o autor, “Como se vé, a postura dogmatica preocupada com as
tutelas é atenta para as formas de protecédo ou de tutela dos direitos. Ela ndo
esta preocupada em saber se os cidadaos tém este ou aquele direito, ou
mesmo com a identificacdo de direitos difusos e coletivos. E que, na
perspectiva das ‘formas de tutela dos direitos’, a atribuicdo de titularidade de
um direito fica na dependéncia de que |Ihe seja garantida a disponibilidade de
uma forma de tutela que seja adequada a necessidade de sua protecao. Ou
melhor, o sujeito sé é titular de um direito, ou de uma posicao juridicamente
protegida, quando esse direito disponha de uma forma de tutela que seja
adequada a necessidade de protecdo que esta posicdo exija.”’

Dessa preocupacédo com as formas de tutela surge, por exemplo, o

interesse de Marinoni em classificar as tutelas ao invés de classificar outras

# MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 245. Da mesma obra: “A
preocupacgao com a tutela dos direitos ndo diz respeito apenas a idoneidade do processo para
atender aos direitos, pois € uma questao que se coloca, ja em um primeiro momento, no ambito
do direito material. E no plano do direito material, implica na adogao de uma postura dogmatica
que retira o foco das normas ditas atributivas de direitos para jogar luz sobre as esfera das
tutelas, local em que se encontram as formas de tutela ou de protecao que os direitos reclama
quando s&o violados ou expostos a violagao. As formas de tutela sdo garantidas pelo direito
material, mas nao equivalem aos direitos ou as suas necessidades. E possivel dizer,
considerando-se um desenvolvimento linear 1égico, que as formas de tutela estdo em um local
mais avancado: € preciso partir dos diretos, passar pelas suas necessidades, para entao
encontrar as formas capazes de atendé-las" (p. 244); “Vale dizer que importa mais do que
afirmar que existe direito ao meio ambiente sadio saber que ha direito a tutela inibitéria e a
tutela ressarcitéria na forma especifica, assim como vale mais do que estabelecer que ha
direito a honra deixar claro que ha direito a tutela inibitéria e a tutela ressarcitéria em razao de
dano moral. Apenas depois, € que entra em cena o problema da adequacédo das técnicas
processuais para a prestacao de tais tutelas” (p. 301).
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categorias processuais, como a acao. Para o autor, a agdo passa a ser vista e
estruturada de acordo com a tutela pleiteada.®

Outro jurista que da énfase a tutela dos direitos é Cassio Scarpinella
Bueno, que nela vé o tema fundamental do processo civil: “Porque a tutela
jurisdicional ndo esta na ‘sentenca’ ou no ‘processo’ e, no que interessa mais
de perto para o momento da exposi¢do, na ‘agao’, é que este Curso preferiu
colocar o tema da ‘tutela jurisdicional’ como tema-fundamento do direito
processual civil”.® Céassio Scarpinella Bueno, inclusive, vé um certo
desinteresse em definir a agao.®

Ha, com certeza, inequivoco interesse pratico em estudar e identificar
as formas de tutela dos direitos. Apontar de que forma um direito subjetivo
pode ser atuado, ou, o que €& dizer o0 mesmo, apontar qual resultado o
demandante pode esperar do processo, €, sem sombra de duvida, medida
fundamental para pensar como o processo pode e deve ser estruturado, isto é,
para definir quais procedimentos e técnicas processuais podem e devem ser
adotados. Além disso, a investigacdo permite identificar as deficiéncias do
processo e do préprio direito material, permitindo a adocdo de medidas para
corrigi-las. Nao ha duvidas de que o fato de parte importante da doutrina
nacional ter passado a pensar o processo a partir das tutelas do direito
constituiu relevantissimo passo para a busca da efetividade processual no pais,
pois deu frutos significativos, como a mudanga de mentalidade de parte dos
operadores do Direito e a insercdo de novas técnicas processuais no

ordenamento juridico.

8 «A razao de ser da classificacdo das tutelas tem um objetivo concreto e pratico bem definido,
pois parte da premissa de que as normas atributivas de direito ndo bastam, ja que a titularidade
de um direito depende da existéncia de formas para sua tutela, para deixar claro que a acgao,
como meio através do qual se pode exigir uma dessas formas de tutela, deve estruturar de
maneira adequada a permitir a sua obtencao” (Idem, p. 298).

** BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil, v. 1, p. 347.

8 “E por causa do isolamento da categoria processual ‘tutela jurisdicional’ — erigida neste
Curso a ‘tema fundamental do direito processual civil’ — que as tradicionais discussoées relativas
ao que é e 0 que nao é ‘acao’ deixam de ser tdo importantes. A ‘acao’, o nimero anterior
ocupou-se desta demonstracao, € o que, como contrapartida da vedacao da autotutela, garante
que se rompa a inércia da jurisdicdo e, para tanto, toma como ‘hipétese de trabalho’ a
ocorréncia de alguma lesdo ou ameaca a direito que ocorre no plano material. O
reconhecimento efetivo desta lesdo ou ameacga j4 nao diz respeito a ‘agdo’ mas, bem
diferentemente, ao que é resultado da provocacao do exercicio da funcao jurisdicional, isto é, a
tutela jurisdicional’ (Idem, p. 340).
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Apesar de tudo isso, ndo parece possivel deixar de pensar o processo
também, e principalmente, a partir da acdo. E com a andlise da acdo que se
identificam os fatos que levaram o cidadao a juizo, as partes que litigam e o
pedido que se requer. A identificacdo desses elementos, e, portanto, da prépria
acdo, € absolutamente indispensavel para a determinacdo dos mais
importantes temas e institutos do processo.

Assim, ainda que haja espago para pensar 0 processo a partir de
outros pontos de vista, é certamente indispensavel continuar pensando-o

também a partir da agdo.%®
3.5. O objeto (litigioso) do processo, a acao e o mérito

Ao julgar, o magistrado tem diante de si todas as alegacdes das partes,
além das provas colhidas no processo. Toda essa matéria compde o objeto de
conhecimento do juiz, que deve ser por ele avaliado, com o fim de decidir o
caso em julgamento (art. 131 do CPC).

Quando a doutrina faz alusdo a expressdo objeto do processo —
também chamado de objeto litigioso do processo —, contudo, quer indicar
conceito diferente. Trata-se de construcdo voltada a indicar os contornos
minimos de um caso em julgamento, de maneira a apontar quantos casos em
julgamento existem, se o caso continua o mesmo ou foi alterado no curso do
processo e, ainda, se o caso ja foi julgado ou nd0.%*® O objeto do processo &,
assim, um fundamental parametro para a atuacdo do Poder Judiciario, pois
atribui uniformidade, e, por consequéncia, previsibilidade e seguranca, a
atividade de aplicacao do direito.

O termo objeto (litigioso) do processo é utilizado predominantemente

na Alemanha, onde, ao contrario do que ocorre na ltalia e no Brasil, a doutrina

% Talvez alguns autores tenham dificuldade em continuar atribuindo & agéo posi¢do primordial
no processo por nao vislumbrarem sua composicao pelos elementos partes, causa de pedir e
pedido. Os trés elementos sdo encarados como componentes de outra categoria, como a
demanda, por exemplo. Voltaremos ao tema adiante. Note-se, contudo, que, ainda que os trés
elementos ndo formassem a acdo, seria preciso dar destaque especial a categoria
supostamente formada por estes elementos, dada sua enorme importancia para a configuragao
de institutos capitais do processo.

8 “Uma definicién del objeto litigioso debe probar su eficacia em las cuestiones decisivas del
proceso. Debe ser adecuada para explicar simple y claramente cuando hay mas de un objeto
litigioso, cuando se modifica ese objeto y cuando esta fundada la excepcion de litispendencia”
(SCHWAB, Karl Heinz. El objeto litigioso en el proceso civil, p. 249).
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ndo é afeita a trabalhar o processo a partir da acdo. Naquele pais, o termo
encontra referéncia inclusive no Codigo de Processo Civil nacional (ZPO), em
que € equiparado a anspruch, a qual pode ser traduzida como pretensao
processual.®’

Historicamente, a doutrina alema apresentou trés versbes para a
pretensdo processual: a pretensao foi definida ora como a afirmagdo de um
direito material, ora como a causa de pedir (estado de coisas) e o pedido, e ora
como o pedido, simplesmente.®®

Karl Heinz Schwab, o jurista alemao que redigiu a obra mais conhecida
sobre o assunto, pelo menos aos brasileiros — Der streitgegenstand in

zivilprozess”®®

—, foi um dos autores que definiu a pretensao processual como o
pedido.®® Na visdo do autor, o pedido, somente, definia o objeto do processo,
embora a causa de pedir servisse para individualizd-lo em determinadas
ocasides: “Objeto litigioso es la peticion de la resolucion designada en la
solicitud. Esa peticion necesita sin embargo en todos los casos ser
fundamentada por hechos. Aqui estriba una funcion sustancial del § 253 Il 2 de
la ZPO. Sdlo em algunos pocos casos el estado de cosas expuesto com fines
de fundamentacion sirve para individualizar, pero nunca con la consecuencia
de convertir el estado de cosas en elemento del objeto litigioso”.*’

Céandido Dinamarco, que qualifica de decepcionante a conclusdo de
Schwab, menciona que a obra do jurista, redigida em 1954, foi o ultimo trabalho
de félego produzido a respeito do objeto do processo na doutrina alema, e que,
apos isso, “os estudiosos entendiaram-se do tema do objeto do processo e nao
se conhecem escritos posteriores que hajam conduzido a resultados mais

conclusivos”. %

8 A respeito, cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, p.
213-214. Dinamarco destaca que a doutrina alema apressa-se em esclarecer que a pretensao
do ZPO nédo é a mesma do Caodigo Civil alemao (BGB), pois é categoria do direito processual,
ao contrario desta, que é do direito material.

% Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, p. 217.

% Para a elaboracéo deste trabalho, foi consultada a tradugdo espanhola da obra, cujo titulo é
El objeto litigioso en el proceso civil.

% Embora reconhecendo que a posicdo majoritaria entendia que a causa de pedir também
formava o objeto do processo: “Debido a la posicion especial que em nuestra opinion
corresponde a la solicitud, nuestra teoria se diferencia de la opinién actualmente dominante
para la qual el objeto litigioso consiste en solicitud y estado de cosas” (SCHWAB, Karl Heinz. E/
objeto litigioso en el proceso civil, Epilogo).

9 ldem, p. 251.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil, v. 2, p. 185.
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Parece-nos com muita clareza que o objeto do processo nao pode ser
apenas o pedido. Se o objetivo da construcdo tedrica é estabelecer os
contornos minimos de um caso em julgamento, a simples apuracao do pedido
formulado é insuficiente para distinguir um caso em julgamento de outro. E
possivel imaginar muitos casos que, apesar de conterem o0 mesmo pedido
formulado, sdo distintos entre si, por conta da diversidade de fundamento que
os sustentam. Cobrancas de dividas de mesmo valor, por exemplo,
apresentam pedidos idénticos, mas podem ser fruto de uma série de atos
juridicos distintos, o que as torna diferentes. Da mesma forma, tentativas de
rescisio de um mesmo contrato serdo diferentes se fundadas em
inadimplementos distintos. Assim, a causa de pedir, além do pedido, também
importa para a identificagdo de um caso em julgamento e, por conta disso, faz
parte do objeto do processo.

A importancia dos fatos para a identificacdo do caso em julgamento,
alias, ndo parece despercebida sequer por quem sustenta ser o pedido,
simplesmente, 0 objeto do processo. Karl Schwab, por exemplo, e como visto,
assentou em seu Der streitgegenstand in zivilprozess que a fundamentacéao,
em determinados casos, serviria para individualizar o objeto do processo.*
Ora, se a fundamentacdo serve para individualizar o objeto do processo,
determina-o, o que significa dizer que ela também o compde. O simples
emprego de outra palavra ndo altera a esséncia do fenémenao.

As partes também importam para a identificacdo do caso em
julgamento, ja que um direito ou um dever estdo sempre vinculados a uma
pessoa determinada.

A dificuldade em apontar o que compde, efetivamente, o objeto do
processo, que ainda hoje existe na doutrina, talvez esteja na defeituosa pratica,
infelizmente comum, de visualizar o processo civil apartado do direito material,

como se aquele ndo servisse justamente a aplicacdo deste. Seja por imaginar

% «“S6lo cuando se peticiona la prestacidn [condena] o también la declaracién de deudas em
especie o de dinero, la solicitud por si sola resulta generalmente insuficiente para discernir si
hay uno o mas objetos litigiosos. En esos casos, la fundamentacion juridica sirve para
individualizar las pretensiones procesales. Algo similar ocurre con la modificacion de la
demanda. También em su caso la solicitud determina generalmente por si sola la identidad del
objeto litigioso. Sdlo es necesario recurrir a una fundamentacion cuando aun después de
modificado el estado de cosas se peticiona el mismo numero de deudas en espécie o la misma
suma de dinero” (SCHWAB, Karl Heinz. Obra citada, p. 250).
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desnecessério pensar o processo civil a partir dos conceitos fundamentais do
direito material, seja por desconhecer mesmo tais conceitos, deixa-se de
explicar o fendmeno processual a partir do que ocorre fora e antes do
processo, com prejuizo para a sua compreensao.

E preciso perceber, contudo, que no processo as coisas se passam
assim: uma pessoa, acreditando ser titular de um direito e sentindo ter este
direito lesado ou ameagado de lesédo por alguém, vai a juizo solicitar a adogao
de uma providéncia pelo Poder Judiciario contra este sujeito. Para tanto, deve
narrar ao magistrado, um terceiro que a principio ndo conhece o que acontece
entre as partes, por que é titular de um direito e como este direito foi lesado ou
esta sendo ameacado de lesdo, para que o Estado, constatando a veracidade
das informagdes trazidas e caso seja necessario, possa agir em seu lugar para
atuar forcadamente o direito descumprido ou ameacado de descumprimento
pelo réu.*

Ou seja, o autor deve permitir ao Poder Judiciario a visualizagcao de
uma acao que deseja seja adotada, e € esta acdo que forma o objeto do
processo — note-se que a identificacdo da acdo dependera da indicagao das
partes, da narracdo da causa de pedir e da deducao do pedido; partes, causa
de pedir e pedido, assim, e ndo por acaso, sao os trés elementos da acao,
conforme veremos melhor adiante. Caso o autor requeira ao Poder Judiciario
mais de uma ag¢ao — o0 que dependera da variagdo de um de seus elementos —,
havera tantos objetos do processo quantas forem as acdes requeridas. A acao
proposta, assim, € o objeto do processo.

Pode-se argumentar que a conclusao é particularizada — e, portanto,
destituida de utilidade pratica —, porque esta acdo a que nos referimos nao é a
acao majoritariamente reconhecida pela doutrina nacional, mas, sim, a acao de
direito material, entendida hoje como o exercicio de um direito subjetivo
independentemente da vontade ou do comportamento do devedor. De fato, a
acao a que nos referimos é justamente a acao de direito material, cuja adogao
defendemos acima.

E preciso observar, contudo, que ainda que se atribua os trés
elementos — partes, causa de pedir e pedido — a outra categoria, por se negar

% Ha excegao no caso de exercicio de direitos potestativos, como veremos adiante.
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validade ao conceito de acéo de direito material, serd impossivel abrir mao dos
elementos para compor o objeto do processo. Ainda que se diga que os trés
elementos sao, por exemplo, da demanda, sera preciso pensar 0 objeto do
processo a partir deles.

Chiovenda, por exemplo, que, conforme suas classicas licées, entendia
que o processo servia a atuacado da vontade da lei e que a acdo nada mais era
do que o poder juridico de realizar a condicdo para atuacao desta vontade,
concebia o objeto do processo como a vontade concreta da lei cuja atuacao é
requerida® mais a prépria acdo.

Em relacdo a acédo, Chiovenda deixava claro que a operacao de sua
identificagdo levava em conta a agédo vista em exercicio. Como, em sua
opinido, a acdo se exercia por meio da demanda, Chiovenda, equiparava,
entdo, a identificacdo da acao a identificacdo da demanda — embora preferisse
falar em identificacdo da agdo, dado que o problema teria origem na agao.®

Em qualquer dos casos, porém, Chiovenda ndo descuidava que a
identificacdo das categorias era determinada pelos trés elementos. “Toda agao

resulta de trés elementos, os quais se nos oferecem claramente, desde que se

% “De quanto se assentou, resulta que objeto do processo é a vontade concreta da lei, cuja
afirmacgao e atuacéo se reclama, assim como o proprio poder de reclamar-lhe a atencgao, isto é,
a acao.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 50).
Ainda que se ratificasse a teoria de Chiovenda a respeito da jurisdicdo e da acao, pensamos
que a inclusao da vontade concreta da lei cuja atuacao é requerida no objeto do processo seria
discutivel. Analise-se, por exemplo, o seguinte trecho da obra do autor: “Se uma relagao
juridica da origem a diferentes vontades concretas de lei, pode constituir objeto do processo
cada vontade de per si, ou o complexo de vontades, conforme a demanda. Reclamada a
atuacao de uma vontade, pode tornar-se sucessivamente objeto da lide o complexo das
vontades mediante uma acao declaratéria incidental. De outro modo, o objeto do processo
permanece limitado a vontade singular da lei cuja atuacdo se reclama, quando a relacao
juridica simplesmente se deduz em juizo como titulo ou causa da vontade a ser atuada (supra,
ns. 2, 5). Uma coisa, portanto, € que uma vontade de lei seja deduzida em juizo, outra € que
forme objeto do processo” (Idem, ibidem).
O trecho indica que somente haveria outro objeto do processo se existisse uma outra
reclamacdo de atuacdo da vontade da lei. Note-se, agora, que essa outra reclamacao de
atuacao de vontade da lei parece ser justamente a dedugao de outra causa de pedir e pedido.
O caso, assim, é certamente de pluralidade de objetos do processo, mas nao pela existéncia
de pluralidade de atuacbes de vontades da lei, mas, sim, pela existéncia de pluralidade de
acoes. Isso indicaria, a nosso ver, a possibilidade de pensar o objeto do processo apenas a
g)sartir da acao. .
“Conhece-se por identificagao das agdes a operacao por meio da qual se confrontam entre si
vérias agdes com o fim de estabelecer se sdo idénticas ou diversas. E a doutrina da
identificacdo propde-se fornecer os critérios para semelhante operacdo. O problema encara as
acoes em seu exercicio; e, pois que a acao se exerce com a demanda, identificacao das acoes
significa identificagdo das demandas. Como, no entanto, os critérios para resolvé-los sao
extraidos da esséncia da acao, o assunto se enquadra neste lugar, tanto mais que a freqténcia
das ocasifes que 0 processo oferece para a aplicacao desses critérios exige que sejam fixados
em via geral” (Idem, p. 353).
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analise a propositura de uma demanda judicial, conforme a tenha o autor
formulado mais ou menos explicitamente; e essa andlise € da maxima
importdncia para a doutrina da identificacdo das agdes e para todas as
doutrinas que dela se desenvolvem (coisa julgada, litispendéncia, novidade da
demanda, poderes do juiz).””” Da mesma obra: “Dai deriva esta primeira
proposicao: duas acdes e duas demandas sao idénticas quando tém de comum
todos os trés elementos. A diversidade de um sé elemento acarreta diferenga
de acdo.”®

A equiparacdo do objeto do processo a acao parece-nos perfeita
porgue, em primeiro lugar, representa justamente o que o conceito significa e,
em segundo lugar, evita falar em duas ordens de categorias processuais
autébnomas, uma relacionada a acado e outra ao objeto do processo. Alids,
diante da identidade das categorias, indaga-se mesmo se nao seria
conveniente para o ensino e emprego do direito processual deixar de utilizar o
termo objeto (litigioso) do processo, ou, ao menos, diminuir a énfase atribuida a
ele. Lembre-se que a expressao é utilizada predominantemente na Alemanha,
onde a doutrina ndo costuma trabalhar o processo a partir da acao. No Brasil,
onde a acdo sempre ocupou posicao de destaque, seja na doutrina, seja no
proprio ordenamento processual, ndo ha necessidade de que isso ocorra.

O que importa, sobretudo, € evitar que a utilizagcdo do termo traga
confusdo a compreensdo do processo civil ao invés de facilitd-la. Candido
Dinamarco, inegavelmente e com méritos um dos maiores processualistas
brasileiros, limita o objeto do processo, por exemplo, ao pedido, definindo-o
como “a pretensdo a um bem da vida, quando apresentada ao Estado-juiz em
busca de reconhecimento ou satisfagdo”.*® Embora Dinamarco indique que é
na capacidade de absorver pedidos e dar-lhes solugdo segundo o direito que
se encontra a utilidade do processo,'®o autor reconhece que o pedido, por si
sO, € insuficiente para definir outras categorias processuais, como chegou a
sustentar a doutrina alema. De modo que se indaga qual, afinal, seria a
utiidade em trabalhar com esse conceito de objeto do processo, que nao se

confunde com a acdo nem com a demanda, nem gera repercussao para outras

" |dem, p. 31.

% |dem, p. 354.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil, v. 2, p. 180.
1% |dem, p. 184.
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categorias processuais. Indaga-se, alias, por que utilizar a expressao objeto do
processo, ao invés de fazer mencao apenas ao pedido, j& que os conceitos
equiparar-se-iam.

Outro conceito em processo civil que nao deveria ser apartado da acao
proposta é o conceito de mérito. Ha julgamento de mérito quando o juiz avalia
se a acao proposta pelo autor deve ser realizada ou ndo. A acdo sera
procedente, e devera ser realizada pelo Poder Judiciario no lugar do autor, se
constatada a existéncia de um direito descumprido ou ameacado de
descumprimento. De outro lado, a acdo sera improcedente, e o Poder
Judiciario devera declarar o fato, quando ndo constatar a existéncia de um
direito descumprido ou ameacgado — seja porque o proprio direito ndo existe,
seja porque, embora exista, ndo foi descumprido ou ameacado. Em ambos os
casos, porém, havera julgamento de mérito.

Ao contrario, ndo havera julgamento de mérito quando o juiz néo
avaliar se a acao proposta pelo autor devera ser realizada ou nédo, seja por
conta de questbes processuais, seja pela propria impossibilidade de
identificacdo de uma acao proposta.

A equiparacao entre mérito e agao proposta pode ser confirmada por
outro raciocinio: s6 havera julgamento de mérito se tiverem sido indicadas as
partes, a causa de pedir e o pedido, que formam o conteddo minimo de um

julgamento que nao se limita a questées processuais.

3.6. Requisitos processuais preliminares ao julgamento de mérito

O julgamento do mérito depende da identificacdo de uma acéao
proposta, mas depende também do preenchimento de requisitos processuais.
A principio, ainda que seja possivel identificar uma agéo proposta, na falta de
tais requisitos nao sera possivel proferir um julgamento de mérito. Por conta
disso, o preenchimento de tais requisitos deve ser aferido o quanto antes no
processo.

A doutrina costuma identificar duas ordens de requisitos processuais:
as condicdes da acao e os pressupostos processuais. As condigdes da agao

sao concebidas, como o proprio nome revela, como as condi¢cdes de existéncia



64

da propria agdo, enquanto os pressupostos processuais sao tidos como o0s
requisitos de validade do processo.

Nosso Codigo de Processo Civil indica trés condigdes da agéo (art.
267, VI): a legitimidade das partes, o interesse de agir e a possibilidade juridica
do pedido. Discute-se muito hoje em dia, contudo, a validade e a conveniéncia
da construcdo tedrica. A construgcdo esta ligada a concep¢ao de acao que nao
atribui a acao processual a todo e qualquer cidadao, mas apenas aqueles que
demonstram o preenchimento das condicées. Assim, os adeptos dessa
concepcgao, para explicar por que qualquer cidaddo deve ter sua demanda
processada pelo Poder Judiciario, ainda que seja apenas para ser considerado
carecedor da acao, precisam lancar mao de outro direito, o direito de acesso
aos tribunais, que assentam na Constituicdo. A duplicacdo de direitos nao
parece necessaria e causa estranhamento.

Além disso, a decisao, exclusivamente processual, que reconhece a
falta de uma das condi¢cdes da acado, pode ser substituida por um julgamento
de mérito. Dizer que o autor € parte ilegitima no processo, na verdade, € o
mesmo que dizer que o autor ndo tem direito contra o réu. Concluir pela falta
de interesse de agir significa dizer que o autor pode até ser titular de direito
contra o réu, mas que este direito ainda ndo pode ser exigido, porque ainda
nao foi dotado de pretensdo, ou ndo pode ser acionado, porque a pretensao
ainda nao foi desobedecida.' Por fim, concluir pela impossibilidade juridica do
pedido também significa reconhecer a falta do direito alegado pelo autor, ou, ao
menos, a impossibilidade de que este direito seja exercido da maneira
solicitada. Em todos os casos, ha negativa de realizacao da acao proposta, o
que significa julgamento de improcedéncia.

Quanto a conveniéncia do emprego das condicbes da acao, deve-se

reconhecer que a construcdo tem o inequivoco propédsito positivo de evitar o

%" A doutrina costuma sustentar que o interesse de agir estaria preenchido caso presentes a
necessidade do provimento jurisdicional e a adequagao da via eleita. A adequacao da via
eleita, contudo, estaria melhor classificada se incluida entre os pressupostos processuais
(requisitos de validade do processo, conforme visto abaixo). Todas as condicées da agao tém
fundamento no direito material, pois buscam, de alguma forma, indicar se o autor pode mesmo
ser titular do direito que alega ter e se pode vé-lo atuado forcadamente, ainda que, adiante,
reconhecga-se que ele nao é titular do direito ou, apesar de sé-lo, que ele ndo pode executéa-lo.
A verificagdo da adequagao da via eleita ndo tem a mesma finalidade, pois busca apontar, tao-
somente, se o0 procedimento escolhido para fazer valer determinado direito em juizo é ou ndo
adequado.
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processamento de demandas inuteis, além de evitar que pessoas sejam
incluidas em um processo judicial e sofram, sem motivo justificado, as
consequéncias penosas advindas do fato. Indaga-se, contudo, se os objetivos
nao seriam atingidos mesmo sem a adoc¢ao das condi¢cdes da acao, e talvez
até com mais forca. Note-se que o reconhecimento de caréncia de acao implica
em extincdo do processo sem julgamento do mérito, o que indica a
possibilidade de nova proposicao da mesma acgao contra o réu, e a repeticao
dos efeitos nocivos correspondentes ao fato de ser demandado. De outro lado,
realizado julgamento de mérito, a proposicdo da mesma acdo implica em
ofensa a coisa julgada, o que torna menos exposta a posi¢cao do réu.

Por conta de tais motivos, é possivel e parece recomendavel
abandonar a categoria das condi¢ées da acdo. Contudo, ainda que se continue
empregando a construcdo, com a qual boa parte dos operadores do direito tem
familiaridade e que ainda goza de previsao legal, parece necessario abrandar o
emprego da construgao.

Para Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, o reconhecimento de
caréncia de agdo somente deve ocorrer no inicio do processo, quando o juiz
ndao tem condicées de julgar o mérito. Caso contrario, deve ser proferida
sentenca de mérito.'% José Roberto dos Santos Bedaque, por sua vez, que
indica existir julgamento de mérito em determinados casos tidos como de
caréncia de acao e que sustenta que a nao verificagdo da falta de uma das
condicoes da acao no tempo adequado deve levar a sua desconsideracao e a
julgamento do mérito (caso nado prejudique a parte cuja condicdo da acao visa
proteger — ou seja, o0 réu), entende que, mesmo sendo proferida sentenca que

12 “Ngo ha légica e utilidade em admitir uma sentenca de extingdo do processo sem
julgamento do mérito ao final do processo, quando o juiz pode reconhecer que o autor nao é
titular do direito material (legitimidade para a causa?) ou que o autor ndo pode exigir o
pagamento de uma divida por ela nao estar vencida (auséncia de interesse de agir?). Se a
acao se desenvolve até a ultima fase do processo, chega-se a um momento em que o juiz esta
apto para reconhecer a existéncia ou a inexisténcia do direito material ou para julgar o mérito
ou o pedido, de modo que nao ha racionalidade em sustentar que a sentenca, nessa ocasiao,
pode simplesmente extinguir o processo sem julgamento do mérito. A menos quando se vé o
preenchimento das condicbes da acdo como uma garantia de que 0 processo nao se
desenvolvera de forma inutil. Ou seja, quando se entende que as condi¢des da acao tém a sua
funcéo ligada ao principio da economia processual — ou precisamente com a necessidade de
impedir o desenvolvimento do processo quando o juiz ndo pode julgar o mérito por faltar uma
das condicdes da acao (de forma indtil) —, ndo ha qualquer légica em admitir que o juiz declare
a auséncia de uma condicdo da acao ao final do processo, pois nesse caso se estara
admitindo a sua inutilidade apds dois ou trés anos do seu inicio” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo, p. 180-181).
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reconheca caréncia de agdo, a decisdo sera apta a adquirir a qualidade da
coisa julgada material, nos limites das questées substanciais solicitadas.'®

A segunda ordem de requisitos processuais preliminares ao julgamento
de mérito identificada pela doutrina € a dos pressupostos processuais,
considerados requisitos de validade do processo. A expressdao, como Seus
préprios termos permitem notar, foi empregada originariamente para destacar
0S pressupostos necessarios a existéncia do processo. Com o tempo, contudo,
observou-se que os requisitos historicamente identificados como de existéncia
do processo eram, na verdade, requisitos de sua validade. Ou seja, na
auséncia de tais requisitos, o processo € dotado de alguma nulidade, mas nao
deixa de existir.'™

Sao geralmente tidos pela doutrina como pressupostos processuais a
existéncia de demanda regularmente formulada, a existéncia de citacéo valida,
a regularidade procedimental, a auséncia de litispendéncia, a auséncia de
coisa julgada e a auséncia de perempcdo, usualmente nomeados como
pressupostos objetivos, pois levam em conta o processo em si mesmo.
Também sao habitualmente considerados pressupostos processuais a
capacidade de ser parte, a capacidade de estar em juizo, a capacidade
postulatéria, a investidura regular do juiz, sua competéncia absoluta e a
auséncia de impedimento seu. Esses pressupostos sdo usualmente nomeados
de pressupostos subjetivos, ja que levam em conta os sujeitos do processo —
autor, réu e juiz.

A construcao dos pressupostos processuais ndo parece sujeita a

confrontacdo quanto a sua validade ou conveniéncia.

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Obra citada, p. 405-406.

* Nao é desejo do presente trabalho deduzir afirmagdo peremptdria a respeito dos
pressupostos de existéncia do processo. A medida implicaria na andlise das varias teorias
sobre a natureza do processo € na remissao a varias situacées concretas, o0 que ndao convém a
fluéncia do texto. Fossemos apontar os pressupostos de existéncia do processo, contudo,
indicariamos apenas dois: a existéncia de demanda e a investidura do juiz. Os requisitos
parecem representar os elementos minimos para que se reconheca a instauracdo de um
processo. José Roberto dos Santos Bedaque € ainda mais sucinto em suas licées e indica que
apenas a investidura do juiz, ou a jurisdicao, é requisito para existéncia do processo. Nem
mesmo a existéncia de demanda, para o autor, seria necessaria a existéncia do processo, pois
um processo poderia existir mesmo na auséncia de autor e de pedido (Cf. obra citada, p. 212-
226). Apesar das percucientes licoes do autor (ilustrada com varios exemplos), e da clareza
com que as expde, nao as ratificamos, por entender que o que ha nestes casos sao apenas
autos, ou seja, atos documentados, mas nao processo, que é relacao juridica e, portanto, algo
que exige ao menos a provocacao do Estado por uma pessoa.
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Apenas a obrigatoriedade de reconhecimento da falta dos
pressupostos processuais, em qualquer caso, parece ser posta a prova com
sucesso. De acordo com a legislacdo, o reconhecimento da falta de um
pressuposto processual deve ocorrer de oficio, a qualquer tempo e grau de
jurisdicao (art. 267, § 3.2, do CPC). Em importante reflexdo, contudo, José
Roberto dos Santos Bedaque faz ver que, embora o0s pressupostos
processuais busquem dar ordem e segurangca ao processo, a maioria esta
relacionada ao interesse das partes. Por conta disso, caso a falta do
pressuposto processual ndo seja reconhecida no momento adequado, o mérito
do processo devera ser julgado, desde que o resultado ndo cause prejuizo a
parte que o pressuposto processual buscava proteger. '%

Bedaque chega a conclusdo depois de notar que o préprio
ordenamento processual, em primeiro lugar, determina ao juiz que
desconsidere nulidade advinda da nao observacdao de forma, se o ato,
realizado de outro modo, alcancar a mesma finalidade, e, em segundo lugar,
determina ao magistrado que, se puder, julgue o mérito a favor da parte a
quem aproveite a declaracao de nulidade, deixando de pronuncia-la, repetir o
ato ou suprir sua falta (arts. 244 e 249, §§ 1.2 e 2.2, do CPC).'® Apenas a
existéncia de incompeténcia absoluta, na visdo de Bedaque, impediria o
julgamento do mérito em qualquer circunstancia.

As licbes parecem irrefutaveis e, ademais, favorecem a efetividade

processual.
3.7. A possibilidade de classificar a acao

Diversas classificagcdes da acdo sdo encontradas na doutrina. Entre as
mais freqlentes, estdo as que classificam a acdo como: 1- acdo real ou
pessoal; 2- acao mobiliaria ou imobiliaria; 3- acao petitdéria ou possessoria; 4-
acdo principal ou acesséria;'” 5- acdo declaratéria, constitutiva ou de
condenagdo, e, ainda, acdo mandamental ou executiva; e 6- acao de

conhecimento, execucao ou cautelar.

1% Gf. Idem, p. 577.
1% Gt Idem, p. 204-211.
197 v. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 33-34.
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As classificagdes sdo baseadas em critérios diversos. As trés primeiras
classificacdes citadas acima, por exemplo, levam em conta o direito subjetivo
que se busca atuar no processo; a quarta leva em conta a relagdo existente
entre duas ou mais acdes julgadas em um mesmo processo; a quinta, a
eficacia das acbes; e a sexta, a sua finalidade. Indaga-se, contudo, em que
medida as classificacées seriam validas.

De acordo com a concepcao sustentada neste trabalho, acdo é
exercicio de direito subjetivo independentemente da vontade ou do
comportamento do devedor. Trata-se, como visto acima, da acdo de direito
material. Vista a acdo de tal maneira, é certamente possivel classifica-la
levando em conta o direito subjetivo que se busca atuar no processo. Assim,
caso o direito a atuar tenha natureza real, a acao podera ser chamada de agao
real; caso tenha natureza de direito pessoal, a agdo podera ser chamada de
acao pessoal, e assim por diante.

Também é certamente possivel classificar a acao levando em conta a
relacdo que mantém com outra acao julgada no processo. A reconvencao, por
exemplo, sera acdo acessoria em relacao a acao proposta pelo autor, assim
como serao acessoérias a acao declaratéria incidental e as acbes propostas por
forca de intervencéao de terceiro.

Problemas na classificacao da ac¢ao, contudo, comegam a surgir com a
tentativa de classifica-la segundo sua eficacia. E célebre, nesse sentido, a
tentativa de Pontes de Miranda de classificar a acdo segundo sua eficacia
preponderante, por meio da qual o eminente jurista identifica as acoes
declaratéria, constitutiva, condenatéria, executiva e mandamental.'”® A
classificacao falha, contudo, por colocar, lado a lado, categorias distintas, pois
trata indistintamente de acdes e técnicas processuais.

E certa, por exemplo, a existéncia da a¢do declaratéria, que declara a
existéncia ou inexisténcia de uma relagdo juridica. Por meio dela, atua-se
forcadamente o direito subjetivo do autor de ver reconhecida a existéncia, ou a

inexisténcia, de determinada relacdo juridica, que o vincula, ou ndo, ao réu.'®

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes, t. 1, p. 117 e ss.

% E assente na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que é pressuposto para a
obtencao de uma sentenca declaratéria a existéncia de interesse por parte de quem vem a
juizo. Diz-se, inclusive, e com acerto, que o interesse que legitima a acao declaratéria “deve
ser demonstrado objetivamente. Nao basta o autor estar em estado de duvida a respeito de
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A acgédo declaratoria declara, ainda, a autenticidade ou falsidade de documento,
na hipétese do art. 42, I, do CPC. Também nesse caso exercita-se um direito
ao reconhecimento, desta vez em relacdo a autenticidade ou nao de
determinado documento.

A acao constitutiva igualmente existe. Por meio dela, promove-se a
alteracdo, constituicdo ou extincdo de uma relacao juridica. A exemplo das
demais acdes, a acao constitutiva realiza forcadamente um direito — embora,

aqui, sob fundamento diverso.'™

seu direito para que a demanda seja procedente. Ele haverd de demonstrar que a incerteza
provém de alguma circunstancia externa e objetiva, diversa e mais grave do que a simples
incerteza subjetiva, ou puramente académica” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de
Processo Civil, v. 1, p. 163). Note-se, agora, que a exigéncia deste interesse na obtencao da
declaragao indica que a prolacdo de uma sentenca declaratéria pressupde a existéncia de uma
lesdo a um direito ao reconhecimento da existéncia ou inexisténcia de uma determinada
relagdo juridica, ou a existéncia de uma possivel lesdo a este direito. Isso ndo ocorre por
acaso, mas justamente porque a acao declaratéria atua forcadamente esse direito, caso tenha
sido, ou possa ser, descumprido.

Parte consideravel da doutrina ndo gosta de pensar na efetiva existéncia de um direito a
declaracao, especialmente de um direito a uma declaragao negativa. Nao nos parece, contudo,
que seja assim. Ora, se ndao ha um direito subjetivo a declaracao, seja ela negativa ou positiva,
o que justificaria a inclusao de uma outra pessoa no pélo passivo de um processo em que se
busca a declaracao? Por acaso, no processo declaratério, sé haveria exercicio de direito contra
o Estado (acao processual), e ndo pedido de exercicio forcado de direito contra a outra parte
(exercicio de acao de direito material)? O que justificaria a concesséo de oportunidade ao réu
para defender-se, por exemplo? E a participacéo do réu na instrugao probatoria, que fim teria?
Nao ha respostas razoaveis para essas perguntas. Parece-nos claro que, se alguém vai a juizo
para reclamar uma declaragao, e para isto é obrigado a demonstrar uma situagao de incerteza,
0 que esta a fazer ndo é nada mais do que a formulagdo de um pedido de atuacéo forgcada de
um direito ndo observado pelo réu, que nao reconheceu o0 que deveria ter reconhecido
espontaneamente. Pense-se no seguinte exemplo: por acaso, poderia alguém ingressar na
Justica para ver-se declarado proprietario de determinado bem por motivos de conveniéncia,
ainda que duvida alguma existisse em relacéo a esta propriedade? E claro que nédo. Veja que,
nesse caso, sequer seria possivel imaginar quem deveria figurar no pélo passivo da agdo. Em
nossa opinido, sendo proposta acéo declaratéria e restando comprovado no processo que nao
ha ou nunca houve qualquer situacdo de incerteza envolvendo a relagdo juridica objeto de
apreciagao, o juiz deve julgar improcedente a agao, condenando o autor ao pagamento das
custas processuais € dos honorarios advocaticios do patrono da outra parte. Isso porque o
direito que se busca atuar em juizo ja esta satisfeito. Pensar o contrario significaria fazer do
Judiciario palco para enriquecimento ilicito de autores, e, do juiz, um profissional dedicado a
atestar o 6bvio, ao invés de julgar. E por tudo isso que, na defesa da existéncia de um direito a
declaracgao, ratificamos integralmente conhecida licao de Pontes de Miranda: “Tem havido certa
lentidao e certa dificuldade em perceberem os juristas que da existéncia do direito de B contra
mim, nascido de relagdo juridica entre mim e B, deriva, para mim, o dever de reconhecé-la e,
pois, aos seus efeitos, e para ele o direito, a pretensdo e a agao para isso. Se néo existe essa
relacao juridica, que B afirma existir, e tenho interesse em pér-se claro (= declarar-se) que nao
existe, a promessa de tutela juridica de incidéncia de regras juridicas, que o Estado faz a
todos, estaria sacrificada, se ndo tivesse eu direito, pretensdo e agcao para a declaragao
negativa.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Ac¢des, t. 1, p.118).

"0 A agdo constitutiva realiza forgcadamente direitos potestativos. Como visto, por néo
dependerem de prestacdo alguma do devedor para serem satisfeitos, os direitos dessa
natureza, ao contrario dos direitos subjetivos em sentido estrito — também chamados de
direitos a prestacao —, sao insuscetiveis de lesdo. Aquele que ocupa posi¢ao contraria a do



70

A classificacao de Pontes de Miranda apresenta sua primeira falha ao
apresentar a acao condenatéria. Certamente, ndo existe uma acgao
condenatéria, no sentido de acdo que atua forcadamente um direito subjetivo.
A condenacao é técnica processual a disposicao do Poder Judiciario, e nao
acao propriamente. Tanto que a simples condenacao nao realiza forcadamente
direito algum, mas apenas exorta o réu ao cumprimento da sentenca e abre
espaco para a execucao forgada, esta, sim, realizadora da agao.

Também nao é possivel falar em acdo mandamental. A determinacao
ao réu para que cumpra o que foi determinado pelo juizo também, por si s6,
nao realiza forcadamente um direito subjetivo. Alids, isso fica claro porque,
quando instado a tanto pelo Poder Judiciério, € o proprio réu que cumpre o
dever que lhe incumbe e, assim, atende o direito que o autor busca atuar. A
expedicao de ordem ao réu é apenas uma técnica processual, um meio, enfim,
de atuacéo do Poder Judiciario.

De outro lado, € seguramente possivel conceber uma acao executiva.
Essa acao é costumeiramente definida como “aquela pela qual se passa para a
esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e ndo esta”,'"" o que, de fato,
designa a realizacao forcada de um direito subjetivo. Nao nos parece, contudo,
que a acgao deva ser pensada — como por vezes se faz — exclusivamente em
relagdo a certos tipos de direitos, como os direitos reais, por exemplo. Na
auséncia de identificacdo de uma outra acao, a que seria a sexta em relagcéo as
cinco sustentadas pela doutrina, parece possivel estender a acdo executiva
para a realizacdo forgcada de outros tipos de direitos, como os direitos
obrigacionais, por exemplo. A expropriacdo que segue a penhora na execugao
de pagamento de quantia tem clara natureza de realizagédo forcada de direito e,

titular do direito potestativo ndo cabe adotar comportamento algum para satisfazer o direito
respectivo, mas apenas se sujeitar. Como também ja visto, em razao desta caracteristica, os
direitos potestativos, em regra, sao exercidos por simples declaragao de vontade de seu titular.
Ao contrario do que ocorre na maioria das vezes, no entanto, alguns direitos potestativos, em
virtude da repercussdao que seu exercicio acarreta para a coletividade, ndo podem ser
exercidos por simples declaracao de vontade. Nesses casos, para que sejam exercidos, &
necessario instaurar um processo judicial, o qual é desencadeado por meio de uma agéo de
natureza constitutiva. E o caso, por exemplo, da acdo de anulagao de ato juridico. Perceba-se
que, nesses casos, 0 fundamento para atuar forcadamente o direito potestativo — como o
direito a anulagcdo —, ndo é o fato de o direito ter sido descumprido — ja que isso seria
impossivel —, mas a relevancia para a coletividade do direito potestativo que se busca exercer.
E por isso que se afirmou que a atuacao forgcada de um direito, realizada pela acao constitutiva,
tem fundamento distinto daquela realizada pelas demais espécies de acoes.

""" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes, t. 1, p.122.
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por conta disso, de acdo, e ndo ha motivo para nao classifica-la, também, de
acao executiva.

Alias, Ovidio Baptista, ao negar a existéncia de uma acgao
condenatéria, sustentou que a acdo proposta em processo que enseja
sentencga condenatéria é, na verdade, acao executiva: “A conclusao, portanto, é
a seguinte: temos sentencas condenatérias, mas ndo temos uma
correspondente acdo condenatéria. Quem exerce o que se diz ‘acao
condenatéria’, na verdade limita-se a exercer ‘pretensdo condenatéria’. A
verdadeira acdo, nesse caso, € executiva ou, se quisermos, ‘condenatéria-
executiva”.'"?

Assim, retomando a classificacdo da acdo segundo sua eficacia, é
possivel dizer que uma classificagdo razoavel da agdo com base nesse critério
contemplaria as agcoes executiva, declaratéria e constitutiva. A acédo executiva
designaria a realizacdo forcada de direitos subjetivos em geral, enquanto a
acao declaratéria designaria a realizacdo forcada do direito subjetivo ao
reconhecimento, e a acdo constitutiva, a realizacdo de direitos potestativos.'™

A classificacdo das acbes segundo sua finalidade em agdes de
conhecimento, execucdo ou cautelar também apresenta falhas. Parece
razoavel pensar na existéncia de uma acgéo cautelar, que busca acautelar outro
direito e, por consequéncia, outra acao, e que, assim, distingue-se da acao
principal.

Contudo, nao parece possivel distinguir a acdo da fase de
conhecimento daquela da fase de execucédo. A acdo € exatamente a mesma,
alterando-se apenas o0 modo como € encarada ao longo do processo. Na fase
de conhecimento, a acdo é analisada, enquanto que na fase de execucao é

4

realizada.'™ A conclusdo vale também para a execucdo de titulos

"2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, 174.

"3 As acdes declaratéria e constitutiva sdo realizadas por meio das sentencas declaratéria e
constitutiva, respectivamente. Em virtude de a prolagéo de tais sentencas bastar, por si s6,
para realizar os direitos acionados no processo, as sentengas sao chamadas de sentencas
satisfativas. A agao executiva, na concepcao sustentada pelo trabalho, pode ensejar a prolagao
das sentencas condenatéria, mandamental e executiva. Tais sentencas dependem de medidas
externas aos autos do processo para efetivarem os direitos acionados no processo e, por conta
disso, sao chamadas de sentencas nao-satisfativas (sobre a diferenca entre sentencas
satisfativas e nao-satisfativas, e as consequéncias decorrentes de tal distingdo, ver MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Execugéo, p. 94 € ss.).

"% Versando ainda sobre a disciplina antiga do Cédigo de Processo Civil, que previa a
existéncia de processo autbnomo de execucéo inclusive para os titulos executivos judiciais, e
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extrajudiciais, embora aqui a execucao preceda a fase de conhecimento, cuja
instauracado é de responsabilidade do executado. Note-se que também nesse
tipo de execucéao ha realizacao de acao.

Enfim, é possivel classificar a agcdo, embora a providéncia ndao se dé
sem questionamento — talvez por isso, alids, fortalece-se a tendéncia de
classificar as formas de tutela, ao invés de classificar as acbes ou as
sentengas.

De qualquer forma, o interesse em classificar a agdo n&o € apenas
tedrico. A classificacdo da agao permite uma melhor compreenséo do conceito,
0 que, por sua vez, possibilita um manejo mais adequado da prépria acéo e de
seus institutos correlatos.

Para finalizar o capitulo, importa verificar a questdo do nome da acao.
Considerando que a acao designa um agir, na forma da realizagdo forcada de
um direito subjetivo, parece adequado atribuir um nome a acao de acordo com
0 agir que se requer. Uma acao que utiliza as técnicas do art. 461 do CPC, por
exemplo, pode ser chamada de ag¢do para cumprimento de dever de fazer ou
ndo fazer — ou acdo de dever de fazer ou ndo fazer, ou, ainda, de agédo de
direito a um fazer ou a um nédo fazer, ja que € possivel utilizar vérias
expressdes para designar a mesma ideia. Uma acao que utiliza as técnicas do
art. 461-A, por sua vez, pode ser chamada de acao para cumprimento de dever
de entrega de coisa, entre outras denominacoes.

Muitas vezes, o ordenamento processual brasileiro baseia-se no agir
que o autor requer para nomear varias agoes, o que acontece, por exemplo,
quando batiza a acdo de reintegracao de posse, a acdo de manutencao de
posse, a acao de prestacao de contas, a acao de usucapido, a acao de despejo
e 0s embargos de terceiro.

Nem sempre isso ocorre, contudo, jA que o ordenamento também

atribui nomes as agoes a partir de outros critérios. S&o critérios utilizados nesse

fazendo notar que a acao proposta na fase de conhecimento era a mesma realizada no
processo de execucdo, Ovidio Baptista sustentou a necessidade de eliminar a autonomia da
acao condenatéria: “A sentenca condenatéria deve funcionar como sentenca incidental,
contendo julgamento parcial de mérito, devendo a relagdo processual prosseguir
executivamente. Por uma determinacgao légica, imposta pelo proprio sistema, devemos eliminar
a autonomia da acao condenatéria, de modo que a execugao que se seguir a sentenca de
procedéncia seja simples fase final de uma Unica ag¢ado, que, comegando com a peticao inicial,
prossiga até o ato final realizador da pretensao” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de
Processo Civil, v.1, 174).
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fim, por exemplo: 1- a indicagao de parte do agir que se busca com o processo
(acdo de nunciacdo de obra nova e acdo de inventario); 2- a indicacao da
técnica processual buscada (mandado de seguranca, interdito proibitério e
acao monitoria); e, ainda, 3- a indicagdo de palavra que mais imediatamente
designa a discussao judicial travada nos autos (acéo de depdésito).

Embora a designacédo das acdes pelo agir requerido fosse a medida
mais adequada, a existéncia de critérios diferentes para batizar as acées,
somada da pratica reiterada em menciona-las, deve, certamente, dispensar a
exigéncia de uma nomenclatura padrdo para as agbes indicadas no
ordenamento. Como afirma Cassio Scarpinella Bueno, como as expressdes
empregadas para nomear as agdes “representam suficientemente realidades
juridicas, ndo ha nenhum mal em emprega-las, mas ainda no dia-a-dia do
foro”.'" Além disso, as coisas sd0 0 que s&0, e ndo o que se diz sobre elas.
Ainda que o magistrado entenda que a ac¢ao proposta ndo foi adequadamente
nomeada, competir-lhe-a identificar a acdo requerida e atua-la, caso seja
possivel. E inaceitavel que deixe de decidir alegando desacerto no nome
atribuido a acao.

"> BUENO, Cassio Scarpinella. Obra citada, p. 344.
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PARTE Il - ELEMENTOS DA ACAO
4. 0S ELEMENTOS DA ACAO

Com o fim de identificar a propositura de uma agao, e de distinguir uma
acao proposta de outra, o génio romano chegou a trés elementos: as partes, a
causa de pedir e o pedido. Constatou-se que os conceitos formam o contetudo
minimo necessario para que um caso seja analisado e decidido pelo
magistrado, ou, em outras palavras, constatou-se que, na auséncia de qualquer
um deles, € impossivel ao juiz conhecer e resolver um litigio.

A narracao de alguns fatos e a dedugcédo de um ou mais pedidos podem
levar 0 magistrado a compreender o que se passa € 0 que se deseja com a
instauracdo do processo, mas sem que as partes sejam identificadas sera
impossivel adotar qualquer providéncia. A indicacao das partes e a deducgéo de
um ou mais pedidos, por sua vez, podem permitem ao magistrado
compreender 0 que se pede, quem pede e contra quem se pede, mas sem que
fatos sejam narrados o juiz ndo podera avaliar se o direito a providéncia
solicitada existe. A indicacdo das partes e a narracao de alguns fatos, por fim,
podem levar o juiz a visualizar quem pede, contra quem e por que, mas, na
falta da deducdo de um ou mais pedidos, sera impossivel identificar o que
fazer.

A teoria dos trés elementos, assim, ndo é aleatéria — e nem mais tanto
tedrica, ja que a pratica demonstrou suficientemente sua validade.

Acima, sustentou-se que os trés elementos compdem a acao de direito
material requerida pelo autor. Assim foi feito por se entender que, justamente
por meio da indicagdo dos trés elementos, o autor permite ao Poder Judiciario
a visualizagdo da acdo de direito material que deseja. E mais frequente na
doutrina, contudo, a atribuicdo dos trés elementos a outras categorias,
especialmente a acao processual ou a demanda — até mesmo em virtude do
desconhecimento ou da negacdo da teoria da acao de direito material. Desde
que percebida a real funcao dos trés elementos, e ndo havendo prejuizo a

pratica processual, ndo parece existir problema na medida.
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No campo tedrico, contudo, € necessario insistir na ligacado dos trés
elementos a acao (de direito material), ao invés de relaciona-los a demanda ou
a agao processual. A conclusdo provém do raciocinio de que a auséncia de
algum ou de alguns elementos da agdo processual ou da demanda''®
representaria tanto a negacao delas mesmas quanto a nega¢ao do processo.

A palavra elemento designa algo que integra a composi¢cao de um
objeto. Assim, afirmar que falta algum ou faltam alguns elementos a um dado
objeto significa 0 mesmo que dizer que ele ndo existe. Com a acao processual
e demanda nao poderia ser diferente. Dizer, pois, que ndo ha um ou mais
elementos de uma agéo processual ou demanda tem que significar, ao mesmo
tempo, a afirmacao de sua inexisténcia. Além disso, como a acao processual
ou a demanda tem por contraponto a realizacdo de um processo, tem que
significar, ainda, a afirmacédo da inexisténcia do proprio processo, haja vista
que, se aquelas néo existem, este, que é simples resultado delas, também n&o
pode existir.

Assim, ja que a realidade revela ser possivel a existéncia de agéo
processual, demanda e processo sem que sejam deduzidas partes, causa de
pedir ou pedido, é porque elementos delas ndo sao. Alias, a propria providéncia
processual que segue a constatacdo da auséncia de um ou mais dos
elementos — a extingdo do processo sem julgamento do mérito —, comprova o

fato, ja que s6 pode ser extinto aquilo que existe.'"’

"% Ha um certo consenso na doutrina na definicdo da demanda como o ato juridico que da
inicio ao processo. Assim, por exemplo, para Giuseppe Chiovenda, demanda era “o ato pelo
qual a parte, afirmando existente uma vontade concreta da lei, que lhe garante um bem,
declara querer que essa vontade se atue, e invoca para ésse fim a autoridade do érgao
jurisdicional” (Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 297). Para Pontes de Miranda,
também, era “o ato juridico com o qual o autor pde o juiz na obrigacao de resolver a questao,
ainda que seja ‘se cabe a constituicdo ou 0 mandamento, ou a execucao” (Tratado das Agoes,
t. 1, p. 286) — o0 autor repete a definicdo em obra posterior, mas substitui ato juridico por
negécio juridico (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, t. 1, p. XIX). A demanda ndo se
confunde com a peticao inicial, que é apenas o instrumento por meio da qual ela se manifesta.
Conforme Céandido Dinamarco, “A peticéo inicial, como papel em que os termos da demanda
estdo escritos (art. 282), ndo é um ato mas a representacao fisica de um ato — assim como a
escritura instrumentalizadora de um contrato ndo é o contrato” (/nstituicbes de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 104).

"7 Ademais, a acdo processual é usualmente concebida pela doutrina como um direito, como
visto acima. Com tal qualidade, esta “acao” tem que ter precedéncia légica a deducao da das
partes, causa de pedir e pedido, e, por conta disso, ndo pode ser composta por esses trés
dados fundamentais. O direito de “acdo” € sempre o mesmo, independentemente dos
elementos deduzidos. Percebendo este fato, Candido Dinamarco atribui os trés elementos a
demanda (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 302).
Todavia, conforme analisado neste momento, também esta imputacdo néo é vélida.
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Partes, causa de pedir e o pedido, portanto, ndo sdo elementos da
acao processual ou da demanda, mas apenas dados que uma demanda ou o
exercicio de uma acao processual podem veicular. A relacdo existente entre
estas e aqueles é a de principal e complementar, e ndo a de composto e

componente.''® 11

4.1. A identificacao da acao

Tendo em conta que sao trés os elementos da acdo, a cada grupo
formado por eles teremos uma acgao, o que significa que, havendo mais de um
grupo dos trés elementos, teremos mais de uma acdo, conforme o numero de
grupos formados. Da mesma forma, variando um dos elementos, uma nova
acao podera ser identificada, nos termos do art. 301, § 2° do Cédigo de
Processo Civil, segundo o qual “uma acao é idéntica a outra quando tem as

mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido”.'®

"8 E como uma demanda ou o exercicio de uma agdo processual veiculam justamente uma
proposta de agao de direito material, parece suficientemente comprovada a ligagéo dos trés
elementos a esta ultima ac&o. E importante notar que a identificacéo dos trés elementos resulta
da analise da acao de direito material requerida pelo autor € ndo da acao a que, porventura,
haja um poder de realizar. O que importa como objeto de apreciacao judicial &, pois, a acao
buscada pelo autor, seja possivel ou nao.

"9 N&o é papel deste trabalho desvelar quais seriam, afinal, os elementos da demanda ou da
acao processual, mas pode-se aproveitar o0 momento para um exercicio de reflexdo. Em
relagcdo a demanda, em primeiro lugar, parece-nos que sempre que alguém declarar vontade
de obtencao de provimento jurisdicional, e desde que tal declaracdo seja reduzida a forma
escrita — excecao feita as declaracdes orais admitidas nos Juizados Especiais —, poder-se-a
falar nela. Assim, por exemplo, havera demanda mesmo que a peticdo que a instrumentalize
for pessimamente redigida e, por isso, apresente-se incompleta ou até mesmo incompreensivel
para o juiz. Havera ai processo, e o juiz tera que adotar alguma providéncia jurisdicional, nem
que seja a de extinguir liminarmente o processo por total inépcia da inicial. Ja quando das
circunstancias ficar Obvio que nao ha declaragdo de vontade de obtengdo de provimento
jurisdicional, de demanda nao se podera falar. E 0 que aconteceria, por exemplo, se, por
engano, um bilhete escrito por alguém que prestou servicos para um dado férum, em que
comunicasse ao juiz diretor o encerramento do trabalho e o desejo de receber a remuneragao
respectiva, fosse distribuido no lugar de uma peticdo inicial; ou quando também fosse
distribuido por engano um desenho que a filha de um magistrado enderecasse a seu pai.
Nesses casos, demanda nao haveria, do mesmo modo que n&o haveria processo, € 0 juiz que
recebesse o recibo ou o desenho néo precisaria adotar providéncia jurisdicional alguma.
Apontar os elementos da acdo processual € tarefa mais simples. Essa “acéo” € usualmente
vista como um direito pela doutrina. Seus elementos, assim, devem ser aqueles suficientes
para fazer surgir o direito: as condigdes da acdo, no caso da teoria eclética da acao, e a
existéncia de uma pessoa, no caso das teorias que atribuem a agao a todo e qualquer cidadao.
Para a teoria da acao de direito material, a “agéo”, como visto acima, significa hodiernamente o
exercicio do direito subjetivo de acesso aos tribunais. Nesse sentido, equipara-se a demanda,
e Jaara ela valem as mesmas ponderacdes deduzidas acima em relacdo a demanda.

120 Daj que o fato de o Codigo de Processo Civil patrio ter sido redigido sobre as licdes de
Enrico Tullio Liebman e, por isso, ndo remeter a figura da acao de direito material, ndo impede
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Essa operagdo de apurar a configuracdo de uma acgéo, e de confrontar
uma agdo com outra, € chamada de identificacdo da acdo. Trata-se de
operagdo fundamental para definir uma série de temas e institutos
processuais, ' conforme veremos na terceira parte deste trabalho.

Antes, contudo, importa passar em revista os conceitos-chave dessa
operacao, os elementos da acao. Isso porque, na missao de identificar a acao,
esses elementos também precisam, de algum modo, ser identificados: primeiro
para indicar se, de fato, foram deduzidos no processo; depois, se constatado
que foram deduzidos no processo, para apontar se encontram-se em numero
singular ou plural.

Note-se que o presente trabalho ndo versara sobre todos os aspectos
dos elementos da acdo no processo. O objetivo do texto é tratar da
identificacdo da agao e, com esse fim, 0 exame dos elementos da acéo estara
voltado a seu conceito e identificacdo. Em relacdo ao elemento partes, por
exemplo, ndo versaremos temas como os direitos e deveres das partes no
processo, nem nos deteremos na apreciacdo exaustiva das capacidades
envolvendo as partes ou das categorias nomeadas pelo CPC como
intervencdes de terceiros. Em relagdo ao pedido, igualmente, ndo nos
deteremos nas espécies de cumulacédo de pedidos. Apenas a causa de pedir
merecera exame mais detido, mas ainda assim apenas para tratar de sua

estrutura, que é mais complexa que a dos demais elementos.

que ele também seja lido a partir dos postulados da corrente que sustenta tal figura, por vezes
de forma até mais coerente, como € exemplo o préprio art. 301, §2°.

121 “Conhece-se por identificacdo das agdes a operagdo por meio da qual se confrontam entre
si varias agbes com o fim de estabelecer se sdo idénticas ou diversas. E a doutrina da
identificacdo propde-se fornecer os critérios para semelhante operacdo. O problema encara as
acoes em seu exercicio; e, pois que a acao se exerce com a demanda, identificacdo das acoes
significa identificagdo das demandas. Como, no entanto, os critérios para resolvé-los sao
extraidos da esséncia da acao, o assunto se enquadra neste lugar, tanto mais que a freqténcia
das ocasifes que 0 processo oferece para a aplicacao desses critérios exige que sejam fixados
em via geral. Exemplos: Nao cabem duas decisbes de juiz sobre a mesma acao. Nao podem
pender ao mesmo dois processos sobre a mesma agao. Deve-se manter sem modificacdo a
acao no curso da lide. Nao se admitem demandas novas no processo de apelacdo. Pode
recusar-se 0 juiz numa causa quando uma questao idéntica em direito deva decidir-se em seu
interesse. Nao pode a sentenga pronunciar-se sobre coisa diversa da demanda. Acolhe-se a
demanda ainda que o fato juridico em que se funda a pretensao tenha sobrevindo durante a
lide, desde que nado se trate de demanda nova. A apelacdo incidente é necessaria para se
reproporem em segundo grau as demandas diversas das demandas acolhidas que deram lugar
a apelacao principal” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 1, p.
353).
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5. PARTES

5.1 . Conceito de parte

Significativa parcela da doutrina nacional, ao versar sobre o conceito
de parte, festeja a célebre definicdo de Chiovenda, segundo a qual “parte é
aquele que demanda em seu préprio nome (ou em cujo nome é demandada) a
atuacdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacao é
demandada”.'?* De acordo com a doutrina nacional, a definicdo permite notar
que o conceito é obtido a partir da observacdo do que ocorre no processo, e
nao do que ocorre no plano do direito material.

De fato, parte € conceito vinculado ao direito processual. Assim como o
autor pode nao fazer jus ao pedido que formula, e a causa de pedir por ele
deduzida pode nao refletir fatos verdadeiros, as partes indicadas podem nao
representar os verdadeiros sujeitos de uma relagdo juridica. Basta que se
afirme que determinadas sujeitos ocupam os pélos de uma relacdo juridica,
contudo, para que se possa falar na deducéao das partes.

Fossemos conceituar parte de acordo com nossas palavras, diriamos
que parte é aquele que propée uma acao em seu nome, aquele contra o qual
esta acdo é proposta e também aquele arrolado para acompanhar a agao
proposta. Além da diferenga terminologica, fundada na adocado de uma teoria
da acao diferente da de Chiovenda, a definicdo apresenta uma extensdo em
relagdo aquela do eminente jurista italiano, com o fim de incluir no conceito de
parte o litisconsorte necessario por forca de disposicdo de lei. O fato sera
melhor compreendido adiante.

Por enquanto, contudo, e a partir das definicbes fornecidas, deve-se
observar que nao é parte o representante, que nao propde acao em seu nome,
mas, sim, em nome e no interesse do representado — como o pai em nome do
filho, o tutor e o curador em nome do tutelado e do curatelado e a associacao
em nomes dos seus membros, quando autorizada a tanto (art. 5.2, XXI, da
Constituicao Federal). De outro lado, € parte o substituto processual, que age

no interesse de outrem, mas em nome préprio. Assim € o Ministério Publico,

122 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 234.
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quando defende direito coletivo em juizo, ou as associagdes, quando interpéem
mandado de segurancga (art. 5.2, LXX, da Constituicdo Federal) ou outra acao
coletiva no interesse da categoria que representam.

Por fim, € preciso observar que muitos sujeitos tidos como terceiros
sdo, na verdade, partes, ou porque propdem acdes em seu proprio nome, ou
porque tém acdes propostas diante de si. E o caso dos sujeitos que ingressam
no processo na qualidade das figuras disciplinadas pelo CPC no capitulo da
intervencao de terceiros (arts. 56 a 80).

5.2. Influéncia do direito material na disciplina das partes

Na disciplina das partes, e pelo menos para a maior parte da doutrina,
o direito material serve para definir a legitimidade de quem demanda ou é
demandado. De acordo com essa concepc¢ao, € parte legitima quem guarda
pertinéncia com a relacao juridica narrada, ou seja, quem, ao menos a partir do
litigio afirmado como existente, pode ser visto como o titular do direito ou do
dever a ser exercido (ou, ainda, no caso do réu, da posi¢do de sujeicdo que
corresponde ao direito potestativo do autor).'

Faltando legitimidade a uma das partes, o processo deve ser extinto,
posicao que é refletida pelo CPC (art. 267, VI).

Ainda de acordo com a maior parte da doutrina, também faltara
legitimidade a quem, embora titular do dever ou da posicao de sujeicao, esteja
em juizo desacompanhado de outra pessoa ou de outras pessoas contra quem,
conjuntamente, o direito correspondente deveria ser exercido.'**

Como visto acima, prefere-se nao falar em condicées da acédo — e,
portanto, no conceito de legitimidade de partes. Se a parte ndo tem
legitimidade para figurar no processo é porque ou ndo tem o direito que busca

exercer, no caso do autor, ou porque nao é titular do dever cuja atuacao se

'8 Ressalvados os casos de legitimacdo extraordinaria, em que a ordem juridica atribui
legitimidade ativa a alguma pessoa fisica ou juridica ou érgao ainda que o direito a exercer nao
Ihe pertenca.

124 Também faltara legitimidade ao conjuge que, nas agdes do art. 10.2 do Cddigo Civil, for a
juizo sem o consentimento do outro cénjuge. De acordo com o CPC, a falta de consentimento
leva a invalidade do processo (art. 11, paragrafo Gnico), embora haja na doutrina quem prefira
pensar em extingdo do processo, levando em conta, para tanto, o art. 267, IV, do CPC. E o que
sustenta, com coeréncia, Celso Agricola Barbi (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 1,
p. 101).
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requer ou Nao ocupa a posicao de sujeicao correspondente, no caso do réu. Ou
ainda, embora seja titular do dever ou ocupe a posicdo de sujeicdo, ndo pode
ter o direito exercido apenas contra si. Assim, em casos cOmo esses, ao invés
de deixar de julgar o mérito do processo, 0 magistrado poderia julga-lo,
reconhecendo a falta de direito, dever ou sujeicdo e, logo, reconhecendo a
improcedéncia da acéo (de direito material, frise-se novamente) proposta.'® 12

Outra fungdo exercida pelo direito material em relagdo as partes diz
respeito a sua diferenciagcdo dos sujeitos que, embora ndo sendo partes, sao
autorizados a participar do processo. S&o os chamados terceiros interessados,
do qual o assistente é o exemplo por exceléncia.

A distingdo entre partes e terceiros interessados leva em conta o grau
de comprometimento das esferas juridicas dos sujeitos pela decisado judicial,
como Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart indicam de forma muito
proficiente: “Mediatamente, portanto, as informacdées do direito material sao
relevantes para a fixagdo ndo do conceito de parte, mas para a separacao que
aqui se pretende fazer entre a idéia de parte legitima e terceiro interveniente. E
o grau de interesse juridico que atribui ao sujeito a condicdo de parte legitima,
de terceiro interessado ou, ainda, de terceiro indiferente. Esse grau de
interesse € medido ndo com base no direito processual, mas sim de acordo
com critérios de direito material, segundo os reflexos da decisdo da causa
sobre a esfera juridica do sujeito. Com base nesses elementos, pode-se
concluir que sera parte, no processo, aquele que demandar em seu nome (ou
em nome de quem for demandada) a atuagdo de uma acao de direito material
e aquele outro em face de quem essa acdo deva ser atuada. Terceiro

'2% Ovidio Baptista apresenta licdes muito claras a respeito: “Mudando-se as partes transforma-
se a lide primitiva em outra. Dai porque a questao da legitimidade para a causa (legitimatio ad
causam), definida como a pertinéncia ao autor (legitimacdo ativa) e ao réu (legitimacao
passiva) real e efetiva da relagao juridica afirmada como existente, é questao de mérito, e a
sentenga que declarar inexistente a legitimidade do falso credor decidird, com forga de coisa
julgada, sua pretensao em face do réu. (...) Dizer o juiz, em sua sentenca, que o falso credor
realmente o € nado significa apenas afirmar que ele nao é titular da relagao juridica material
existente entre o verdadeiro credor € o devedor. Significa afirmar que ele — o falso credor — nao
tem direito, nem pretensdo e menos ainda acao (de direito material), contra o réu. O falso
credor realmente carece de agdo, por carecer de qualquer direito!” (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 239-240).

126 O magistrado ndo podera julgar o mérito, contudo, constituindo-se excecdo ao raciocinio,
quando se tratar de litisconsércio necessario por disposicao de lei e nao for arrolado como réu
o litisconsorte que deveria acompanhar o titular do dever no processo. O tema sera melhor
exposto adiante.
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interessado sera, por exclusao, aquele que nao efetivar semelhante demanda
no processo, mas, por ter interesse juridico préprio na solu¢ao do conflito (ou,
ao menos, afirmar possui-lo), € autorizado a dele participar sem assumir a

condicdo de parte.” %’

5.3. Distincao entre partes e elemento partes

Autor e réu: cada um deles, isoladamente, € parte do processo, como
nao ha dificuldade em notar. Quando se faz mencao as partes como elemento
da acao, contudo, autor e réu devem ser vistos em conjunto, como integrantes
de um sb objeto. Isso ocorre porque autor e réu, isoladamente, ndo sao
elementos da acdo. Somente ha elemento da acdo com a combinacdao de um
autor e um réu — com a reuniao de partes, enfim. Por isso, alids, designa-se o
elemento no plural, e ndo no singular.

A mais basica estrutura de participacado de sujeitos em um processo
judicial € aquela que envolve um autor e um réu. Ha uma série de casos,
contudo, em que mais de um autor ou mais de um réu vém a juizo — casos,
enfim, de pluralidade de autores e réus. Isso ocorre, por exemplo, quando duas
pessoas litigam contra uma sé, quando uma pessoa litiga contra mais de uma,
ou quando, ainda, varias pessoas litigam entre si. Uma pergunta que surge dai
€ se a pluralidade de autores e réus significa, também, a pluralidade de
elementos partes.

A pergunta tem bastante sentido porque, sendo as partes elemento da
acao, a pluralidade de partes também significaria, a principio, a existéncia de
pluralidade de agdes, o que é fundamental para identificar cada acao proposta.

Em regra, a pluralidade de autores e de réus importa, sim, em
pluralidade de elementos partes. Em regra, havendo mais de um autor ou mais
de um réu, ou mais de um autor e mais de um réu, havera tantos elementos
partes — e, por consequéncia, acdes —, quantas combinacdes de autor e réu
puderem ser apuradas. Assim, por exemplo, se determinado proprietario
requerer em juizo reintegracao de posse contra dois esbulhadores, havera dois
elementos partes e, por consequéncia, duas acdes. Se dois compradores

27 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento, p. 162-163.
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requererem indenizagdo contra 0 mesmo vendedor de determinado bem,
havera também dois elementos partes — e, assim, duas ac¢oes. Se dois vizinhos
requererem providéncias contra outros dois vizinhos, havera quatro agdes, e
assim por diante.

Cada uma dessas acles, a principio, seria distinta das demais. Por
conta disso, alias, as acOes poderiam até ser julgadas separadamente. O
ordenamento juridico, contudo, com o fim de evitar decisdes contraditérias e
aproveitar a instrucao processual, prefere que as acdes que guardem afinidade
entre si sejam julgadas ao mesmo tempo. O arranjo de autores e réus que
ocorre nesses casos € chamado de litisconsorcio facultativo, que é previsto no
art. 46 do CPC.'28 129

Embora a pluralidade de autores e de réus importe, em regra, em
pluralidade de elementos partes, ha, contudo, um caso em que isso nao ocorre.
Trata-se do caso do litisconsorcio necessario.

Ao lado do litisconsoércio facultativo, prevé o CPC a figura do
litisconsorcio necessario, aquele que, nos termos do Cédigo, existe “quando,
por disposicao de lei ou pela natureza da relagao juridica, o juiz tiver de decidir
a lide de modo uniforme para todas as partes” (art. 47). E possivel, assim, falar
em dois tipos desse litisconsércio: aquele fundado em disposicdo de lei, e
aquele fundado na natureza da relacdo juridica. Perpassa a figura do
litisconsorcio necessario, distinguindo-o do litisconsércio facultativo, a ideia de

'8 Nem sempre duas ou mais pessoas poderdo ocupar, a0 mesmo tempo, o pdlo ativo ou
passivo de um processo judicial. Ou seja, nem sempre havera litisconsércio, ainda que haja
pluralidade de partes. O julgamento conjunto das agbes dependera da satisfacao dos objetivos
do ordenamento juridico, como explicam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ao
tratarem do litisconsorcio facultativo: “O litisconsoércio, nesse caso, forma-se em razao da
oportunidade da parte, mas também fundado em critério de conveniéncia do Estado em
resolver o conflito, em face de quem quer que seja, da maneira mais rapida e completa
possivel. Se, ao contrario, isso puder gerar mais tumulto do que beneficio (em juizo formulado
pela lei, através do critério deduzido no art. 46 do CPC), nao se autoriza a cumulagdo. Assim,
em exemplo caricatural, ndo pode o autor, por sua exclusiva conveniéncia, cumular acao de
despejo em face de ‘A’, acao de cobranca em face de ‘B’ e acéo de indenizagao em face de ‘C’.
Por ébvio, essa cumulacao, se autorizada fosse, ao invés de colaborar para a solugao rapida
dos conflitos, somente viria a retarda-los, mostrando-se indevida e inadmissivel ” (Idem, p.
165).

2% Ressalte-se que o art. 46, embora estabeleca os casos de litisconsdrcio facultativo, néo
estabelece apenas os casos desse tipo de litisconsércio, como leciona Ovidio Baptista: “Esse
dispositivo [art. 46] emprega a locucdo ‘podem litigar’, sugerindo a idéia de facultatividade na
formacéo do litisconsércio, em quaisquer das hipéteses ai numeradas. Essa idéia é falsa: tanto
pode acontecer que as fontes indicadas pelo dispositivo formem um litisconsércio necessario,
onde as partes nao apenas podem mas devam litigar em conjunto, como podem dar origem
efetivamente a uma modalidade de litisconsorcio apenas facultativo’ (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 251).
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indispensabilidade. Isso significa que o litisconsércio deve ser obrigatoriamente
formado, sob pena de extingdo do processo (art. 47, paragrafo unico).

E exemplo de litisconsércio necessario fundado em disposicdo de lei
aquele determinado pelo art. 10, § 12, I, do CPC, que exige a citagcdo de ambos
os cbnjuges nas acdes que versem sobre direitos reais imobiliarios, ainda que
o bem seja de propriedade de um deles apenas, exceto se forem casados no
regime da separacao absoluta (art. 1.647 do CC). Também é exemplo desse
tipo de litisconsércio aquele que deve existir entre os confinantes do bem
usucapido, na agdo de usucapido (art. 942 do CPC)."*®

Sao exemplos de litisconsércio necessario fundado na natureza da
relacado juridica aquele que envolve os sujeitos participantes da fraude contra o
credor, na acdo pauliana; aquele que envolve todos os sbcios, na acao de
apuracao de haveres; aquele que envolve marido e mulher, na acao de
anulagcao de casamento; aquele que envolve todos os condéminos, na acéao de
divisdo; aquele que envolve os confrontantes, na acdo de demarcagéao; etc.
Nesse tipo de litisconsorcio, a natureza da relacao de direito material torna
impossivel o julgamento da situacao litigiosa sem a presenca de todos o0s
interessados no processo.'

Ao que parece, o litisconsércio necessario sera sempre passivo. Isso
porque a ordem juridica ndo impde a ninguém o dever de propor uma acao.
Assim, mesmo em casos em que, aparentemente, alguém nao poderia vir a
juizo desacompanhado de outra pessoa, o ordenamento juridico concede-lhe o
direito material necessario. E o caso do condémino e do coerdeiro, que podem,
respectivamente, reivindicar o bem (art. 1.314 do CC) e a heranca (art. 1.791,
paragrafo Unico, do CC) de terceiro, ainda que o facam sozinhos.'* Contra a

139 Mas néo o litisconsorcio entre eventuais condéminos do bem usucapido, que é exigido pela
natureza juridica, e nao por disposicao de lei.

131 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 255.

'3 Embora anote que a exigéncia de litisconsdrcio necessario ativo pode provocar a grave
situacdo de impedir que determinada pessoa va a juizo, bastando para tanto que o
colegitimado se negue a participar da demanda, Candido Dinamarco entende possivel a
exigéncia da figura, desde que rigorosamente restrita as “situacées em que, segundo o direito
material, cada um dos colegitimados tenha o poder de opor-se aos resultados desejados pelos
outros”. Segundo Dinamarco, da “legitimidade conjunta para a realizacao do negécio juridico
decorre a legitimidade conjunta para postular em juizo os mesmos resultados que este
produziria”. Como exemplo, o autor cita a acao de resolucdo de contrato de compra e venda
por compradores que adquiriram o imével pro indiviso € em comunhdo. De acordo com
Dinamarco, nesse caso seria licito a cada um dos compradores “externar preferéncia pela
manutencao do status quo, optando entdo por nao demandar (até porque pode considerar
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concluséo poderia ser levantado o exemplo do conjuge, que, por forca do art.
10 do CPC, ndo pode ir a juizo sem o consentimento do outro conjuge. E
preciso notar a respeito, contudo, e em primeiro lugar, que a hip6tese nao
representa caso de litisconsércio necessario, mas, sim, de autorizacdo
necessaria para demandar. Isso significa que apenas um dos cénjuges, o
autorizado, é parte da acdo. Em segundo lugar, é preciso notar que se trata de
situacao excepcionalissima, prevista expressamente no ordenamento juridico —
o qual, alids, também prevé expressamente a medida a adotar pelo cénjuge
que nao obtém o consentimento necessario (art. 11 do CPC).

Note-se, agora, que, ao contrario do que acontece quando ha
litisconsorcio facultativo, apenas uma acao € julgada quando se estabelece um
litisconsorcio necessario. Isso ocorre porque esse tipo de litisconsércio é
exigido quando se atua em juizo um unico direito, que, no entanto, precisa ser
exercido contra mais de uma pessoa — no caso do litisconsércio fundado na
natureza da relagéo juridica —, ou cujo exercicio precisa ser acompanhado de

outros sujeitos — no caso do litisconsércio fundado em disposicao de lei.'*

prejudicial a resolugdo contratual)”, explicando que, como “perante o direito material a
resolucdo consensual dependeria sempre do concurso da vontade de todos esses adquirentes
— porque a ninguém ¢é licito dispor de direitos alheios — segue-se a indispensabilidade do
litisconsércio ativo nesse caso.” Dinamarco ainda da dois outros exemplos de litisconsorcio
necessario ativo: “a) se dois ou mais co-proprietarios celebram com terceiro um contrato de
promessa de compra-e-venda de imovel, serd necessariamente conjunta a demanda de
rescisdao por inadimplemento do promissario-comprado; b) se um dos contratantes solidarios
quer a declaracao de nulidade do contrato, s6 com o concurso dos demais ele podera pleitea-la
em juizo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 358).
Embora os exemplos fornecidos por Dinamarco provoquem, de fato, reflexdo, a exigéncia de
formagao de litisconsorcio ativo em casos como esses ndo parece ser a medida mais
adequada. A exigéncia tolheria o direito fundamental a tutela jurisdicional (art. 5.2, XXXV, da
Constituicdo Federal) de alguns cidadaos, bastando para tanto que outros sujeitos se
negassem a demandar em conjunto. O fato poderia provocar situacées de grave injustica.
Imagine-se, por exemplo, a existéncia de conluio entre o eventual colegitimado para a
demanda e a parte contraria. Por conta disso, 0 mais acertado a fazer neste tipo de situagao,
parece-nos, é dispensar o litisconsércio ativo — exigindo, em troca, talvez, a formagcao de
litisconsércio passivo entre a parte contraria originaria e o eventual colegitimado.

% Em interessante passagem, Ovidio Baptista, apdés indagar se sempre que houvesse
litisconsércio haveria, também, multiplicidade de acées, ou se em determinados caso isso nao
ocorreria, conclui pela segunda alternativa: “Sempre que houver litisconsércio, havera
pluralidade de causas, ou podera ocorrer que varias pessoas demandem ou sejam
demandadas como litisconsortes de uma s6 causa? Segundo alguns (assim ROSENBERG,
Tratado... v. 2, § 94, I, 1, b, e § 95, |, 3), a pluralidade de partes caracterizadora do
litisconsércio implica necessariamente em cumulacéo de lides, ou seja, a cada autor € a cada
réu correspondera uma lide; se o autor demandar contra dois réus, havera duas lides
cumuladas. Ja a doutrina italiana, seguindo, em linhas gerais, a teoria de REDENTI (// giudizio
civile con pluralita di parti, passim), distingue as hipoteses de litisconsoércio formado por uma
Unica demanda das outras em que haja realmente cumulagao subjetiva e objetiva de causas.
Parece-nos que esta ultima solugédo € mais correta, pois nao julgamos apropriado dizer-se que
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Perceba-se que, dos exemplos de litisconsércio necessarios fornecidos
acima, ha, em todos, um unico direito sendo exercido. No caso do litisconsorcio
fundado na natureza da relacdo juridica, o mesmo direito é exercido contra
mais de um sujeito. No caso do litisconsorcio fundado em disposicao de lei, o
direito é exercido contra um sujeito, que é necessariamente acompanhado por
outro por for¢a de lei, mas se trata de um unico direito em exercicio.

Assim, é possivel concluir que, havendo litisconsércio necessario,
ainda que haja pluralidade de autores ou réus, ndo havera pluralidade de
elementos partes. A conclusao tem importancia decisiva para a conceituagao
do elemento, a ser feita no préximo capitulo.

Antes de encerrar, contudo, € preciso notar que, no presente capitulo,
deixamos propositadamente de distinguir o litisconsércio necessario em unitario
ou simples, como costuma fazer a doutrina. Assim procedemos por entender
que a diferenciacdo nao é tdo exata quanto parece ser, e que, por
consequéncia, ndo produz tantos beneficios para a compreensao do fenémeno
processual como parece produzir.

A doutrina costuma definir o litisconsércio necessario unitario como
aquele existente quando a demanda tem de ser julgada de modo uniforme para
todos os litisconsortes, e o litisconsércio necessério simples como aquele
existente quando, embora seja indispensavel a formacédo do litisconsércio, a
demanda nao tem de ser julgada de modo uniforme a todos os litisconsortes. A
distincdo, comumente, leva a doutrina a questionar a validade da insercao da
frase “o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes” no
texto do art. 47 do CPC, ja que nem todo litisconsércio necessario levaria a um
julgamento uniforme para os litisconsortes.

Observando-se a doutrina, contudo, nota-se que a definicdo de
julgamento uniforme nao estd bem resolvida. Isso leva, inclusive, a atribuicao
do mesmo exemplo a categorias distintas de litisconsorcio. Celso Agricola

Barbi, por exemplo, entende que o litisconsércio necessério existente entre os

a acao de divisao contenha tantas demandas quantos sejam os condéminos do imével a dividir;
ou que haja demandas cumuladas na acao de nulidade de casamento proposta pelo Ministério
Publico contra ambos os cbnjuges. Nestes casos, como veremos, ocorrera sempre um
litisconsércio indispensavel (necessario), os litisconsortes integram uma soé lide, impossivel de
ser formada sendao em presenca de todos os seus participantes no plano do direito material”
(Curso de Processo Civil, v.1, p. 250-251).
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condéminos na acdo de divisdo é unitario, “porque a decisao final tera de ser
uniforme em relacdo a todos eles, uma vez que o imével ndo pode ser
considerado indiviso em relacdo a alguns e dividido em relagdo a outros”."** O
mesmo litisconsércio, porém, é qualificado por Ovidio Baptista como
necessario simples.'®

Note-se que, em todo caso de litisconso6rcio necessario, ha, de certo
modo, julgamento uniforme para os litisconsortes. Isso porque, como vimos,
trata-se da mesma acdo em julgamento, que serd julgada procedente ou
improcedente em relagcdo a todos os litisconsortes. Eventual diferenca
resultante do julgamento para os litisconsortes — como a diferenga nas porgoes
de terra demarcadas, na acao demarcacdo, ou a diferenca no aporte de
recursos devido por cada so6cio remanescente, na acdo de apuragao de
haveres — serd apenas parcial. Por conta de tais motivos, alids, parece
necessario rever a afirmagdo de que, existindo o chamado litisconsorcio
necessario simples, cada litisconsorte deve ser considerado parte autbnoma

em relacdo aos demais, de modo que seus atos n&o beneficiem a todos.'®

5.4. Conceito do elemento partes e critério para identifica-lo

Diante do que se examinou até aqui, é possivel definir o elemento
partes como o conjunto formado por um autor que se afirma titular de um direito
subjetivo e por um ou mais réus afirmados como titulares do dever ou da
respectiva posicao de sujeicao correspondente aquele direito.

Assim, a cada conjunto desse tipo formado, havera um elemento partes
e, por consequéncia, uma acao. Assim, existindo pluralidade desses conjuntos,
haverd, igualmente, pluralidade de elementos partes e, também, pluralidade de
acoes.

Note-se, mais uma vez, que o conceito do elemento partes nao se
confunde com o conceito de partes. Parte, como visto, é aquele que propde
uma ag¢ao em seu nome, aquele contra o qual esta acdo é proposta e, ainda,

aquele que é arrolado para acompanhar a agao proposta. Para que exista parte

134 BARBI, Celso Agricola. Obra citada, p. 207.

135 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v. 1, p 255.

"% Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart apresentam interessante reflexdo a
respeito. Cf. Processo de Conhecimento, p. 170.
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no processo, portanto, basta que alguém adote uma dessas medidas, sendo
possivel pensar em processo com apenas uma parte — o autor. Para a
configuracdo do elemento partes, contudo, & preciso mais. E preciso um
conjunto de um autor e de um ou mais de um réu em volta de um direito
subjetivo. Isso ocorre porque é esse conjunto que configura o elemento
identificador da acdo, e nao as partes isoladamente. Como prova da
diferenciacéo, perceba-se que, se apenas uma pessoa vier a juizo demandar,
somente sera possivel falar na existéncia de um autor, independentemente da
quantidade de direitos a exercer. No entanto, se houver pluralidade de direitos
a exercer, sera perfeitamente possivel falar na existéncia de mais de um
elemento partes.

Embora o conceito de parte deva ser procurado exclusivamente no
direito processual, como visto acima, a definicdo do elemento partes nao
prescinde de mencao a categorias do direito material, como o direito, o dever e
a sujeicao, sob pena de nao ser possivel a identificagdo da presenca de um ou
mais desses elementos — e, por consequéncia, de uma ou mais agdes. E
preciso, especialmente, saber diferenciar quando o direito em torno do qual as
partes discutem € um s@, ou quando existe pluralidade de direitos. No primeiro
caso, havera um so6 elemento partes; no segundo, dois ou mais. Do que ja se
vé, alias, a inequivoca repercussao que o direito material exerce sobre 0s
elementos da agao.

Fosse a definicdo do elemento partes apartada do direito material,
como é a definicdo das partes, ela nao teria qualquer utilidade. Haveria tantas
partes quantos fossem os sujeitos participantes do processo, 0 que nao resolve
nada em termos de identificacdo da acdo. E possivel, por exemplo, que haja
varias acoes entre apenas um autor e um réu, julgadas em conjunto por forca
do art. 292 do CPC, enquanto € possivel que varios autores e réus, a0 mesmo
tempo, discutam uma unica acao.

E preciso notar, contudo, que a definicdo proposta do elemento partes
nao exige que o autor seja efetivamente titular do direito subjetivo, nem que o
réu ou os réus sejam efetivamente titulares do dever ou da posicao de sujei¢ao
correspondente. Para que haja a configuracdo do elemento partes, basta a
afirmacao da existéncia de um direito subjetivo e a afirmacao da existéncia do
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correspondente dever ou posicao de sujeicao, ainda que, na pratica, o direito, o
dever ou o estado de sujeicdo nao existam. Na auséncia de visualizagdo desse
conjunto minimo de categorias, o processo devera ser extinto por indeferimento
da inicial (art. 267, |, do CPC), apds a concessao de oportunidade ao autor
para emendar a peca introdutdria da demanda (art. 284 do CPC). Nao havera,
assim, julgamento de mérito — justamente porque ndo sera possivel visualizar

nenhuma agao proposta.

5.5. A possibilidade de julgamento de mérito e o caso do litisconsorcio

necessario

Caso seja possivel identificar aquele conjunto minimo de categorias, no
entanto, o elemento partes estara preenchido, o que significa que podera ser
visualizada uma acao proposta — ainda que, na pratica, ela ndo exista. Nesse
caso, 0 processo devera resultar em julgamento de mérito.

Por exemplo, se determinado comprador alega ser titular do direito de
recebimento de um bem, ndo entregue pelo vendedor, uma acao podera ser
visualizada e, assim, podera ser julgada — procedente, caso se constate que o
direito de fato existe e foi descumprido, ou improcedente, caso se constate o
contrario.

O raciocinio também vale para a situacdo em que, apesar de possivel a
visualizacao de uma acao, ela nao puder ser exercida, pelo fato de um ou mais
réus ndo terem sido arrolados no processo. E o caso do litisconsércio
necessario fundado na natureza da relacdo juridica. Se determinado
condémino, ao buscar dividir o patriménio comum, indica como réu tao-
somente um dos demais conddébminos, uma acgdo certamente podera ser
visualizada, mas néo sera aquela agcdo que significa a realizacao forcada do
direito subjetivo de divisdo, e que sé pode ser atuada contra todos os titulares
do dever correspondente. Nesse caso, a agdo devera ser julgada
improcedente, ja que em julgamento estara a acdo proposta, € ndo a agao

eventualmente cabivel.'®’

137 Corrigido o pélo passivo, para nele incluir todos os demais conddminos, uma nova agéo
podera ser visualizada, diferente da primeira. Assim, ndo havera coisa julgada a impedir sua
proposicdo. Note-se, contudo, que, nesse segundo caso, ainda havera uma Unica agao
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Providéncia distinta, contudo, devera ser adotada na falta de formacgao
de litisconsorcio necessario exigido por disposicao de lei. Nesse caso, como
visto, um ou mais réus ocupam o pélo passivo do processo ndao porque sejam
os titulares do dever correspondente ao direito exercido, mas porque a ordem
juridica entende necesséario que acompanhem a realizagdo do direito. Trata-se,
no fundo, de determinacédo de politica legislativa. E o caso da mulher, casada
em regime distinto do da separacdo absoluta, que deve ser arrolada como ré
no processo em que se reinvidica bem préprio do marido. Nesse tipo de
litisconsorcio, como o corréu nao é titular do dever correspondente ao direito
exercido, a acao nao € exercida contra ele. No exemplo fornecido, a acdo nao
€ exercida contra a mulher, mas apenas contra seu marido.

Nesse caso, porém, ainda que o autor arrole no pdlo passivo o titular
ou todos os titulares do dever ou da posi¢cdo de sujeicdo correspondente ao
direito exercido, e, assim, seja possivel cogitar a procedéncia da acgao
proposta, ndo devera haver julgamento de mérito, por faltar a participagdo do
corréu no processo. Assim, o processo devera ser extinto sem exame do

mérito. 38

proposta, pois, apesar da presenca de mais de um réu, o direito em torno do qual as partes
controvertem sera um sé.

138 E, em nossa opinido, o fundamento para a extingdo do processo nesse caso ndo sera a falta
de legitimidade de parte, como sustentaria a maior parte da doutrina. Como visto, é preferivel
nao falar em condigdes da acdo. No entanto, ainda que se adotem as categorias, € preciso
perceber que as condi¢cdes da acao tém fundamento no direito material, pois buscam, de
alguma forma, indicar se o autor pode mesmo ser titular do direito que alega ter e se pode vé-lo
atuado forgcadamente, ainda que, adiante, reconhecga-se que ele nao é titular do direito ou que,
apesar de sé-lo, ndao pode executa-lo. Como a agao nao é exercida contra o corréu, pode-se
avaliar a existéncia do direito e a possibilidade de executd-lo mesmo sem a sua participagao. A
presenca do corréu, assim, é requisito de direito processual. Talvez, por conta disso, devesse
ser incluido na categoria dos pressupostos processuais — assim como sustentamos, acima, em
relacdo ao requisito da adequacdo da via eleita. De qualquer forma, o tema €& bastante
polémico.
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6. CAUSA DE PEDIR

Dentre os elementos da acao, a causa de pedir é, certamente, aquele a
que se devem voltar as maiores atencdes. Isso ocorre, em primeiro lugar, em
virtude do seu contetdo, muito mais complexo do que o dos elementos partes
e pedido. Ocorre, em segundo lugar, em virtude de uma certa indeterminagao
doutrinaria a respeito de seus contornos,”® o que pode acarretar delicadas
consequéncias na pratica forense.

Por conta de tais motivos, 0 exame da causa de pedir exigira, aqui,
uma reflexdo mais demorada.

Proviséria e superficialmente, a causa de pedir pode ser definida como
a alegacdo de fatos realizada por quem busca do Estado uma certa acao
contra outrem. Em outras palavras, é a alegacao de fatos realizada por quem
busca receber do Estado uma dada tutela jurisdicional. E, portanto, a razéo, o
fundamento, a causa mesmo, de um pedido judicial.

A expressao causa de pedir teve origem nos conceitos causae e agere,
utilizados na Roma antiga para explicar o funcionamento das legis actiones,
que marcam o primeiro periodo do processo civil romano.'* Ainda em Roma,
quando o processo passou a ser compreendido do ponto de vista subjetivo, a
causa e o agere, juntos, passaram a ser vistos como causa petendi, expressao
que, traduzida para o portugués, deu origem a expressao conhecida.

Com o fim de versar a figura da causa de pedir, estudaremos, em

primeiro lugar, seu conteudo. Em seguida, buscaremos avaliar seu conceito.

6.1. Conteudo da causa de pedir

6.1.1. Teorias sobre o conteudo da causa de pedir

Duas grandes teorias tomam partido a respeito do conteudo da causa

1

de pedir. Ambas tiveram origem na Alemanha,'*' a partir de uma divergéncia

'3 pPara José Rogério Cruz e Tucci, o assunto causa de pedir é controvertido a ponto “de ser
possivel constatar que, nas ultimas cinco décadas, cada autor que tratou do assunto tem
encontrado solucdes proprias, discrepantes, ndo poucas vezes, de resultados anteriormente
atingidos, e dando, assim, margem para a elaboracdo de inimeras teorias” (A Causa Petendi
no Processo Civil, p. 27).

%0 Gf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Idem, p. 33-34.

'“ Cf. BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Contetido da causa de pedir, p. 48.
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de interpretacéo do ZPO, publicado em 1879.* A primeira, chamada de teoria
da individualizacdo,'* foi originariamente sustentada por Adolf Wach, Konrad
Hellwig e Heinrich Degenkolg. A segunda, denominada teoria da
substanciacdo, foi defendida inicialmente por James Goldschmidt, Jacob
Weisman e Stein-Jonas.'**

A divergéncia entre as teorias esta na determinacao da causa de pedir
para as agdes fundadas em direitos absolutos, categoria que reune os direitos
que tém em seu polo passivo toda a coletividade, como os direitos reais e da
personalidade.’® As duas teorias concordam que se inclui na causa de pedir
dessas ac¢des a alegacao do fato ou dos fatos praticados pelo réu contrarios ao
interesse do autor, mas completam o conceito com exigéncias distintas.
Enquanto para a teoria da substanciacdo, deve ser alegado também o fato ou o
conjunto de fatos geradores do direito que se busca tutelar em juizo, para a
teoria da individualizagdo basta a afirmacgéao deste direito ou da relacdo juridica
que ele compde.

Para essa ultima teoria, embora existam modos diferentes de aquisicao
de um dado direito absoluto — como, por exemplo, ha a compra e venda, a
doacdo e a usucapiao para a constituicao de um direito real de propriedade —, o
direito que deriva de todos eles, em relagdo a um certo bem, € sempre o
mesmo. Em razao disso, para identificar a causa de pedir da agcdo em que ele é
veiculado, ou — 0 que é simples conclusao logica — para identificar a prépria
acao em que ele é veiculado, basta referir-se a ele. Um proprietario de uma
casa que a quisesse reivindicar, por exemplo, a fim de embasar sua acéo, além
de narrar o fato ou dos fatos praticados pelo réu contrarios a seu interesse,
deveria simplesmente alegar ser proprietario dela.

Segundo a teoria, a afirmag¢ao em juizo do fato ou do conjunto de fatos
constitutivos do direito absoluto serve apenas como prova da existéncia deste.
Tanto que uma eventual mudanca desse quadro fatico narrado, que faca
passar de um titulo de aquisicdo do direito absoluto a outro, ndo importa

%2 Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada, p. 90.

'“* Parte da doutrina no Brasil prefere chamar a teoria de individuagdo, ao invés de
individualizagao.

'*4 Cf. BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Obra citada, p. 48.

%% Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada, p. 91; e BOTELHO DE MESQUITA, José
Ignacio. Obra citada, p. 48.
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alteracdo da causa de pedir e, por consequéncia, da prépria acdo. Ainda de
acordo com a individualizacdo, uma vez que a alteracao da narracao dos fatos
constitutivos ndo importa a alteracdo da causa de pedir, julgada procedente ou
ndo a agao fundada no direito absoluto afirmado pelo autor, submeter-se-ia a
coisa julgada a discussado de todo e qualquer modo de constituicdo possivel
daquele direito, promovida ou ndo na primeira acao. Ressalvar-se-ia apenas o
caso em que a constituigao do direito tivesse ocorrido depois da sentenca.'*®

Ja para a teoria da substanciacdo, como dito acima, a questdo da
causa de pedir nas ac6es que veiculam direitos absolutos é encarada de modo
contrario. Para ela, o que verdadeiramente interessa na identificagdo dessas
acoes, além da alegacéao do fato ou dos fatos praticados pelo réu contrarios ao
interesse do autor, é a narracao do fato ou conjunto de fatos geradores do
direito que se busca tutelar. A razdo para tanto realgca novamente a figura do
direito. Para essa teoria, os varios modos de constituicdo de um direito servem
ndo apenas para provar sua existéncia, mas também para discrimina-lo. Dessa
forma, direitos surgidos de fatos diferentes, apesar de poderem revelar
natureza e contetdo idénticos, seriam, também, direitos diferentes.’” Um
direito de propriedade adquirido mediante doacgéo, por exemplo, seria distinto
de um direito de propriedade adquirido mediante compra e venda, ainda que
ambos tivessem por objeto o0 mesmo bem e por titular a mesma pessoa.

Para a teoria, por consequéncia, uma acao sé pode ser identificada se
o direito que se quiser fazer valer com ela igualmente o for. E disso advém
duas conclusbées importantes: a primeira € que a fim de individualizar uma
acao, o autor teria de descrever o fato ou o conjunto de fatos que entende
constitutivos do direito que pretende exercer; a segunda, que se for alterado
esse fato ou conjunto de fatos — que nada mais é do que a causa de pedir da

acao —, alterar-se-a, automaticamente, a prépria acao.

'“® Para melhor compreensdo da teoria da individualizagdo, ver as licdes de Enrico Tullio
Liebman e Giuseppe Chivenda, dois de seus defensores mais importantes (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Manual de Direito Processual Civil, v. 1, p. 193-194. CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 358-363).

%7 Comentando a repercussao da alteracdo do fato para a causa de pedir, José Rogério Cruz e
Tucci afirma que “(...) ha modificacdo da demanda, uma vez que se altera o fato (causa
petendi), e, alterado este, dir-se-a4 que o direito, feito valer pelo autor, ndo € o mesmo, mas,
sim, outro, ainda que de natureza e contetdo idénticos” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra
citada, p. 119).
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Desse modo, ao contrario do sustentado pela teoria da
individualizagdo, para a teoria da substanciacdo, por exemplo, a compra e
venda, a usucapiao e o recebimento por heranca de um dado bem dao origem
a causas de pedir distintas, e a passagem da alegacao de uma delas para a
outra ndo se pode dar sem acarretar, a0 mesmo tempo, uma mudanca da
prépria agdo — no caso, uma acao reivindicatéria. Pela mesma razao e também
em sentido contrario a individualizacao, se apenas um desses fatos juridicos for
deduzido em juizo, os demais nao se submeterdo a coisa julgada.

Quanto as acdes fundadas em direitos relativos, ndo ha divergéncia
entre as teorias. Nesses casos, ambas concordam n&o bastar ao contetdo da
causa de pedir a alegagcdo do direito, e exigem a narracdo do fato ou do
conjunto de fatos geradores dele.'*®

6.1.2. Teoria adotada no Brasil

Analisadas tanto a teoria da individualizacdo como a da substanciacao,
0 passo seguinte é saber qual das duas foi adotada pelo ordenamento
brasileiro.’*® A questdo tem importancia fundamental. Como vimos, cada teoria
apresenta solugdes totalmente distintas em relacdo a outra para o conteudo da
causa de pedir nas acbes fundadas em direitos absolutos, o que acarreta

%8 Para melhor compreensao da tese dos apoiadores da teoria da individualizagdo a respeito
da causa de pedir das acbes fundadas em direitos relativos, ver, por todos, CHIOVENDA,
Giuseppe. Obra citada, v. 1, p. 361-362.

' Embora alguns defensores da substanciagdo insistam em negar validade teédrica a
individualizagdo — como, por exemplo, Araken de Assis (Cumulagdo de Acgbdes, p. 141-142) —,
parece inexoravel afirmar que a segunda teoria também tem respaldo légico suficiente para ser
adotada por um ordenamento juridico processual. Certamente ha algo nos direitos absolutos
que permite encarar as agbes que lhes correspondem de maneira singular. Esse algo especial,
se nao é a insensibilidade do direito absoluto a diversidade de fatos juridicos dos quais ele
pode emanar, é a caracteristica que ele tem de, para o seu titular, sobre um mesmo bem, nao
ser acompanhado de mais nenhum outro direito de igual natureza. Uma mesma pessoa, pois,
nao pode ser titular, ao mesmo tempo, de dois direitos de propriedade sobre um sé bem, nem
de dois direitos de posse ou de dois direitos de servidao. Igual conclusao ja nao vale para os
direitos relativos: uma mesma pessoa, por exemplo, pode perfeitamente ser titular de dois ou
mais direitos a um idéntico servico, a serem prestados seguidamente por um s6 devedor.
Também n&o vale a critica dirigida a individualizagdo, muito frequente, que a imputa falha no
trato da coisa julgada no caso da acao fundada em direito absoluto cuja titularidade ja foi
analisada pelo Judiciario, mas transmitida a outro titular depois do processo. Os partidarios da
individualizacdo deixam claro que a discussao de direito absoluto constituido por titulo
superveniente a sentenga nao se submete a coisa julgada (ver, por exemplo, CHIOVENDA,
Giuseppe. Obra citada, v. 1, p. 361) e quanto a isso nada ha a questionar. Nao é incorreto,
portanto, concluir que as acées fundadas em direito absoluto podem, sim, de certa forma, ser
identificadas tao-sé a partir da afirmacgao do direito que buscam efetivar.
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consequéncias processuais importantes. Assim, enquanto a individualizacao
dispensa a afirmacgéao dos fatos geradores do direito, a substanciacao a exige;
enquanto a individualizacao nao reputa mudanca da causa de pedir a alteracao
do quadro fatico narrado, a substanciacdo a reputa; e enquanto a
individualizagdo considera submetida a coisa julgada todo e qualquer fato que
poderia dar origem ao direito subjetivo deduzido, a substanciacao s6 o faz em
relacao ao especifico fato gerador narrado.

Para a quase totalidade dos processualistas brasileiros, nosso Cddigo
de Processo Civil se filiou a teoria da substanciacdo. Assim €&, por exemplo,
para José Joaquim Calmon de Passos,’™ Pontes de Miranda,’' Candido
Dinamarco,' José Rogério Cruz e Tucci,’””® Araken de Assis,'™ Moacyr
Amaral Santos, José Frederico Marques e Humberto Theodoro Janior.™®
Apenas José Botelho de Mesquita e Ovidio Baptista da Silva, de acordo com
José Rogério Cruz e Tucci,™® apresentam concepcéo diferente no pais: para o
primeiro, o Cédigo patrio adotou uma posigdo mista, equilibrada entre as duas
teorias; para o segundo, o CPC, embora ndo tenha ratificado a
individualizagcéo, atenuou a substanciagao.

Independentemente da posicdo assumida pelos juristas mencionados,
todos desenvolvem seu raciocinio a partir da analise da formula em que teria
sido positivada a causa de pedir no CPC, o art. 282, lll: “A petigao inicial
indicara: (...) lll- o fato e os fundamentos juridicos do pedido”. Segundo a
opinido dominante, por exigir expressamente a narragdo do fato, teria o CPC
aberto mao da individualizagdo; de acordo com as opinides divergentes, por
fazer constar também os fundamentos juridicos, teria somado a substanciacao
a individualizagdo, ou, ao menos, enfraquecido a primeira. Para ambas as

opiniées, contudo, a solucao seria extraida do dispositivo legal.

%0 Cf. CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, p.

202.

> Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo

Civil, t. 4, p. 17. Pontes afirma expressamente que o ordenamento brasileiro teria adotado a

substanciacao, mas, curiosamente, chega a defender que “Nas acoes reais, basta a afirmacgao

de relagao juridica para que se identifique a acao (propriedade, usufruto, hipoteca, servidao)”
. 16).

gEQ Cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 127.

158 Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada, p. 151.

154 Cf. ASSIS, Araken de. Obra citada, p. 139.

1% Para a opinido dos Ultimos trés autores citados, ver CRUZ E TUCCI, José Rogério. Idem, p.

144-146.

1% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Idem, p. 146.
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Conforme entendemos, vai bem a doutrina patria ao se basear nesse
critério. De fato, apontar se um dado ordenamento processual adotou ou nao
uma das teorias parece mesmo ser questdo de andlise de lei. Cada
ordenamento fixa o conteldo da causa de pedir da maneira que entende
conveniente: se imputa suficiente a afirmag¢do do direito absoluto, assim pode
fazer o autor; do contrario, ndo. Em face disso, alids, ndo podemos deixar de
concluir com a maioria e sustentar que o ordenamento processual brasileiro
adotou a substanciacdo. Parece claro que, se foi exigida a narracao do fato,
sem discriminacdo de qualquer tipo de acédo, € a substanciagdo que rege o
conteudo da causa de pedir no CPC. Isso porque tal “fato”, mesmo que mal
empregado no singular e inadequadamente fazendo alusao ao pedido, sé pode
dizer respeito ao fato ou ao conjunto de fatos geradores do direito. E ai, ainda
que haja a necessidade de alegar também os “fundamentos juridicos”, a

individualizag&o ja nao pode ser imputada ao ordenamento.
6.2. Particularidades do conteudo da causa de pedir

Costumam-se fazer varias observagbes a respeito do conteudo da
causa de pedir. Por terem importancia tanto do ponto de vista didatico quanto
do ponto de vista pratico, antes de analisarmos o conceito de causa de pedir,
algumas delas serao versadas aqui. Note-se que, a partir de agora, limitaremos
a considerar a causa de pedir para o ordenamento brasileiro, pressupondo sua

adeséo a teoria da substanciacao.
6.2.1. Causa de pedir ativa e causa de pedir passiva

A causa de pedir é formada por duas diferentes alegacdes de fatos,
como vimos: a alegacao do fato ou dos fatos geradores do direito do autor e a
alegacao do fato ou dos fatos praticados pelo réu contrarios ao interesse do
autor. A primeira é comumente dado o nome de causa de pedir ativa; a
segunda, causa de pedir passiva. Note-se em relacdo a causa de pedir passiva
que os fatos praticados pelo réu contrarios ao interesse do autor sdo aqueles
que configuram lesdo ou ameaca a direito seu. Por conta disso, pode-se passar
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a definir mais precisamente a causa de pedir passiva como a alegacao de fatos
praticados pelo réu que ameagam ou lesam o direito do autor.

O conjunto formado pela causa de pedir ativa e causa de pedir passiva
pode ser visualizado no seguinte exemplo: “se 0 autor reclama a restituicao de
quantia emprestada, a causa petendi abrange o empréstimo, fato constitutivo
do direito alegado (aspecto ativo), e o ndo pagamento da divida no vencimento,
fato lesivo do direito alegado (aspecto passivo)”.'®” Do mesmo modo, se o
autor reclama a rescisao de qualquer contrato, deve narrar sua celebracao, que
€ sua causa de pedir ativa, e o descumprimento do réu, sua causa de pedir
passiva.

Variando a causa de pedir ativa, passiva ou ambas, a causa de pedir
propriamente dita também variara.”®® Por exemplo, a alegacdo da celebracédo
de um acordo, causa de pedir ativa, que foi desrespeitado pelo réu por mais de
uma vez, compde tantas causas de pedir quantas forem as descricdes de
descumprimento, causas de pedir passivas, com que possa ser combinada. E
como a variagdo da causa de pedir implica em variagcdo da agéo, a propria
acao também variara.

Ha uma exceg¢do a regra da composicao da causa de pedir pelas
causas de pedir ativa e passiva, contudo. Ela surge quando a acao proposta é
constitutiva. Esse tipo de acdo nao tem causa de pedir passiva, pois é fundada
em direito potestativo, naturalmente insuscetivel a lesdo e, por consequéncia, a
ameaca.

Existe situacdo, ainda, em que, embora a causa de pedir seja,
efetivamente, formada pelas causas de pedir ativa e passiva, a causa de pedir
ativa ndo precisa ser narrada no processo. Isso ocorre nos casos em que o fato
ou os fatos constitutivos do direito do autor sdo pressupostos, como nas acgdes
em que o fato gerador é a propria existéncia da pessoa. Ai, basta narrar a
lesdo ou ameaca ao direito ou causa de pedir passiva para identificar a agdo. E
o que acontece, por exemplo, quando se busca acionar direitos da
personalidade.

%7 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Processo Civil brasileiro, p. 15.
%% Em sentido contrario, Araken de Assis (Obra citada, p. 152).



97

6.2.2. Fatos principais e fatos secundarios

S6 compbe a causa de pedir a alegacao de fatos capazes, por si s6, de
sustentar a acdo proposta no processo. Tais fatos recebem da doutrina o nome
de fatos principais ou essenciais. Ao lado deles, existem os fatos secundarios,
também chamados de circunstancias ou fatos simples, que sdo narrados pelo
autor apenas com o fim de compor sua argumentacado, especialmente para
propiciar ao juiz fonte indiciaria de convencimento.®

De acordo com José Rogério Cruz e Tucci, Andrea Proto Pisani
apresenta os seguintes exemplos da distingdo: “a) em acidente de transito, a
culpa do condutor por excesso de velocidade é o fato principal; a alta
velocidade do automével poucos minutos antes do acidente e o habito do
condutor em dirigir em excesso de velocidade constituem fatos secundérios; b)
a lesédo fisica de alguém, provocada por facadas, é o fato essencial na
demanda em que a vitima pleiteia indenizagéao por ato ilicito; ja a luta entre os
antagonistas, a posse pelo demandado de uma faca compativel com o
ferimento, as manchas de sangue na roupa do ofensor, a impressao digital no
cabo da faca encontrada na cena do crime s&o todos fatos simples...”.'®

Calmon de Passos, com base em um caso de responsabilidade por ato
ilicito, também expde bons exemplos da distingdo: “No caso antes mencionado,
as circunstancias ou acontecimentos que levam o juiz a firmar sua convicgao
no sentido de que a vitima realmente estava no local, dia e hora mencionados,
de que o autor do ato ilicito ali também se achava e foi de um ato seu que
resultou a queda, de que nesse gesto esteve presente a maldade ou a
imprudéncia do réu, etc.(...)"."®"

Note-se que, ao contrario dos fatos principais, os fatos secundarios nao
tém o condao de justificar a acdo proposta. No primeiro caso pensado por
Proto Pisani, por exemplo, a acdo do condutor que provocou o acidente — e nao
a culpa, faca-se esta pequena ressalva'® — é o fato principal, porque é

justamente sua ocorréncia que daria direito a uma hipotética indenizagédo. A

%% Gf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 71-72.

190 Gf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada p. 153-154.

1" CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Obra citada, p. 203.

192 A qualificacdo “culpa”, conforme se vera adiante, ndo integra a causa de pedir, mas apenas
os fundamentos juridicos.
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alta velocidade desenvolvida pelo automével do réu antes do acidente e o
habito deste de dirigir em alta velocidade sao apenas fatos secundarios, porque
ndo poderiam, isoladamente, dar ensejo aquela acdo, mas tdo-somente
fortalecer seu deferimento.

Outro exemplo poderia ser dado: em uma acao que busca anular um
dado negécio juridico em virtude de dolo, a concordancia do autor com o
negdcio emitida apds ter sido levado a erro pelo réu é o fato principal. Outros
fatos envolvendo a operacdo, como o eventual parentesco entre as partes, a
diferenca de idade entre elas e o tempo e o lugar de celebragcdo do negbcio sao
apenas circunstancias'® envolvendo a operagdo ou — em outras palavras —
fatos secundarios em relacao ao fato principal. Note-se que nenhum deles, por
si s6, fundamentaria a acdo de anulagao.™

A alegacao dos fatos secundarios ndo se submete a regra do art. 264,
do CPC, que veda a alteracao da causa de pedir apds a citacdo — ou até o
saneamento do processo, se com a mudanga concordar o réu —, exatamente
porque ndo compde a causa de pedir. Desse modo, tal alegacédo pode ser feita
pelo autor em 1.2 grau mesmo depois de a inicial ja ter sido proposta.'®® E o
que sustenta Candido Dinamarco, apoiado nos seguintes exemplos: “a) numa
acao de separacao judicial a autora traz como fundamento o abandono do lar
conjugal pelo marido e, depois da citagcdo, vem com a alegacao de que ele
passou a viver com outra mulher; b) no curso de um processo com pedido de
anulagcdo do contrato por erro, o autor acrescenta que fora induzido em erro
pelo réu; ¢) numa agao civil publica por danos ambientais, o Ministério Publico
acrescenta que algumas ou muitas pessoas vém contraindo moléstia em
virtude da poluicdo causada pela ré etc. Cada um desses fatos novos pode

influir no convencimento do juiz, destinado ao julgamento do mérito da causa,

'%% O termo circunstancia designa uma particularidade que acompanha um fato. A expressdo é
perfeita para designar os fatos secundarios em relagao ao fato principal.

%% Acdo, alids, que é constitutiva, e, como tal, ndo apresenta causa de pedir passiva. Perceba-
se que, ao contrario do que se pode imaginar a primeira vista, a conduta do réu de levar o autor
a erro é fato constitutivo do direito potestativo a anulagcdo do negécio, e nao fato lesivo de
direito do autor a alguma prestacao. Tanto é assim que o réu, por conta prépria, ndo pode
anular o contrato, mas apenas se sujeitar ao direito de anulacao do autor.

'%® Em sentido contrario opina Calmon de Passos, para quem os fatos secundarios também
deveriam ser narrados na inicial, a fim de resguardar-se a lealdade processual (Obra citada, p.
203-204).
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mas nenhum deles é essencial para que esse julgamento seja proferido, nos
limites postos pelo autor ao demandar.”'®

Ainda que a alegacao dos fatos secundarios possa ser feita pelo autor
apos a deducdo da inicial, contudo, 0 magistrado ndo devera analisa-la caso a
outra parte ndo tenha a oportunidade de manifestar-se em seguida, em virtude
do principio do contraditério. Além disso, em 2.2 grau de jurisdig¢éo, por forca do
art. 517, é proibida a alegacdo de fatos secundarios ndo deduzidos em 1.°
grau, a menos que o autor comprove que deixou de fazé-lo por motivo de forca
maior. O motivo da proibigdo, nesse caso, tem a ver com a impossibilidade de
inovar em sede recursal, e nao com a impossibilidade de alterar a acdo — que,
de todo modo, ndo ocorreria com a simples deducdo de novos fatos
secundarios.

Por fim, é preciso anotar que, também de modo diferente do que ocorre
com os fatos principais, os fatos secundarios nao precisam ser deduzidos para
que possam ser apreciados pelo magistrado.'®’

6.2.3. Causa de pedir e questoes

Vem de Carnelutti a célebre definicao de questao como ponto duvidoso
de fato ou de direito.’®® No processo, o magistrado encontra-se diante de
inumeras questdes, as quais deve resolver antes de chegar a decisao final. Em
uma acao de despejo por falta de pagamento de aluguel, por exemplo, antes
de decidir pelo deferimento ou indeferimento do despejo, o0 juiz pode ver-se
diante das seguintes questdes: a data exata de celebracdo do contrato, a data
exata de vencimento dos aluguéis, o efetivo pagamento dos aluguéis, a
edificacdo de benfeitorias necessarias no bem pelo réu, a existéncia de crédito

do réu em relacéo ao autor, etc.'®

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, v. 2, p. 71-72.

187 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p.
261.

' GARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, v. 2, p. 39.

'%% Na doutrina, costuma-se empregar o termo questdo no sentido de ponto controvertido de
fato ou de direito. A denominacdo nao parece adequada, contudo, tendo em vista que o
conceito ndo depende da efetiva discussao do ponto pelas partes. Tanto que formam questbes
nao s6 os pontos discutidos no processo a partir das alegacdes das partes, como também
aqueles que sao identificados pelo juiz a partir da prova presente nos autos (art. 131 do CPC).
Além disso, também formam questdes pontos que poderiam ter sido discutidos, mas, por uma
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Uma vez decididas, as questdes ndo podem mais ser reapreciadas no
processo em que foram suscitadas, em virtude da preclusdo, mas, a principio,
podem ser reexaminadas em outros processos.

A possibilidade de reexame das questdes encontra fundamento, em
primeiro lugar, no reconhecimento de que uma decisao judicial, pelo simples
motivo de ser proferida, ndo altera a esséncia das coisas. Os fatos ocorrem no
mundo independentemente de qualquer manifestacdo judicial a respeito. A
concluséo, por parte de determinado magistrado, a respeito da existéncia deste
ou daquele fato ndo acarreta, necessariamente, a sua existéncia. Assim, a
analise promovida por um magistrado sobre determinada questdo sera
protegida e considerada indiscutivel porque € necessario que 0 processo
chegue ao fim, mas nao vinculara juizes que se deparem com a mesma
questao em processos futuros.'”°

A possibilidade de reexame das questbes também encontra um
fundamento pratico, consistente no reconhecimento de que a extensdo da
indiscutibilidade futura para todas as questées decididas no processo traria
inconvenientes, como a demora no julgamento e a inseguranca juridica.
Chiovenda é mais uma vez preciso a respeito: “Do ponto de vista pratico, deve-
se observar que o estender-se a coisa julgada a todas as questdes decididas
poderia encerrar alguma vantagem, porque evitaria algum processo futuro e
decisbes contraditérias. Seriam, porém, muito mais graves os inconvenientes
de semelhante extensdo. As partes, ao proporem uma agdo Oou ao se

defenderem, ndo teriam mais nenhuma certeza sobre os limites e o alcance da

razado qualquer, ndo foram suscitados pelas partes. A conclusdo tera importancia adiante, ao
versarmos sobre a coisa julgada.

7% Nas claras ligdes de Chiovenda: “O raciocinio sobre os fatos é obra da inteligéncia do juiz,
necessaria como meio de preparar a formulacdo da vontade da lei. Por vezes, como
verificamos (nas provas legais), 0 juiz ndo pode sequer raciocinar sobre os fatos (supra, n? 32).
O juiz, porém, ndo é somente um légico, € um magistrado. Atingido o objetivo de dar
formulagao a vontade da lei, o elemento légico perde, no processo, toda a importancia. Os
fatos permanecem o que eram, nem pretende o ordenamento juridico que sejam considerados
como verdadeiros aqueles que o juiz considera como base de sua decisdo; antes, nem se
preocupa em saber como se passaram as coisas, e se desinteressa completamente dos
possiveis erros logicos do juiz; mas limita-se a afirmar que a vontade da lei no caso concreto é
aquilo que o juiz afirma ser a vontade da lei. O juiz, portanto, enquanto razoa, nao representa o
Estado; representa-o enquanto lhe afirma a vontade. A sentenca € unicamente a afirmacao ou
a negacao de uma vontade do Estado que garanta a alguém um bem da vida no caso concreto;
e sO a isto se pode estender a autoridade do julgado; com a sentenca s6 se consegue a
certeza da existéncia de tal vontade e, pois, a incontestabilidade do bem reconhecido ou
negado” (CHIOVENDA, Giuseppe. Obra citada, v. 1, p. 371-372).
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lide; e seriam forcadas a preparar um esforco de ataque e de defesa
efetivamente desproporcionado a sua intencdo. Dada, pois, a necessaria
distribuicdo da competéncia entre juizes diversos, por efeito da qual cada juiz
pode encontrar-se na contingéncia de resolver preliminarmente uma questao
que, tomada em separado, seria da competéncia de outro, e considerada a
prépria relacdo existente entre coisa julgada e competéncia, por forgca da qual
toda decisdo com autoridade de julgado deve proceder do juiz competente,
assistiriamos a um continuo suspender da instancia para transferi-la de um a
outro magistrado, se a respeito de cada ponto preliminar contestado devesse o
juiz decidir com autoridade de coisa julgada.”’”"

A possibilidade de reexame das questdes é ratificada pelo CPC no art.
496, que indica nao transitarem em julgado: “I- os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; II- a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; llI- a
apreciacao da questao prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

Nem todas as questdes, contudo, podem ser livremente apreciadas em
processos posteriores. Conforme veremos ao tratar da coisa julgada, nao
podem ser reexaminadas questdes referentes a mesma agéo ja proposta.

Além disso, é possivel que uma dada questdo, que originariamente
poderia ser revista em outros processos, ganhe o selo da indiscutibilidade ao
ser expressamente suscitada no processo. E o que o art. 470 do CPC indica ao
apontar que “Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questao prejudicial, se
a parte o requerer (art. 5.2 e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e
constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide”. A providéncia
pode ser suscitada, por parte do réu, na reconvencdao. Também pode ser
suscitada por meio de acao declaratoria incidental, a ser proposta tanto por
parte do autor quanto por parte do réu. Também pode ser suscitada pela
proposicao de outra acdo qualquer entre as partes, dada a evidente conexao
entre as demandas.

As questdes suscitaveis incidentalmente no processo sdo chamadas de
questdes prejudiciais — como, alias, o préprio art. 470 do CPC indica. Sao
questdes que, embora prévias a decisdo final, poderiam, por si s0, levar a

! |dem, p. 394-395.
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composicdo de um objeto auténomo do processo.'’? Diferem-se, assim, de
outras questdes, que poderiamos chamar de questées comuns, e que, embora
também prévias a decisao final, ndo poderiam dar forma a um outro objeto do
processo. As questdes envolvendo a data exata de celebracédo do contrato de
locacao e a data exata de vencimento dos aluguéis, por exemplo, sdo questbes
comuns, pois ndao poderiam levar, por conta prépria, a composicao de objetos
autébnomos do processo.

Em interessante compilacdo, Chiovenda indica que podem ser
consideradas prejudiciais as seguintes questbes: 1- a questado relativa a um
estado juridico (p. ex., o estado de cidadania, de familia, de matriménio, etc.);
2- a questao sobre a existéncia de uma relacéo juridica complexa suscitada no
processo em que se alegue certo direito oriundo dessa relagéo (p. ex., a
qualidade de herdeiro na acao hereditaria, a propriedade ou posse nas acgdes
por danos e prejuizos aos imoéveis urbanos e rusticos, etc.); 3- a questdo sobre
a existéncia de uma relacao juridica com obrigagcdes em quotas periddicas,
suscitada no processo em que se cobra a prestacdo (p. ex., cada débito
pagavel por parcela ou a prazo nas ac6es de cobranca de aluguéis, pensées
alimenticias, impostos, etc.); 4- a questao que versa sobre a existéncia de uma
relacdo juridica condicdo da principal (p. ex., a locacdo na acao em que se
discute a sublocacdo, a obrigacdo principal na agcdo em que se discute a
fianga); e 5- a questdo que versa sobre a existéncia de uma relagéo juridica
incompativel com a principal (p. ex., a condicdo do réu de proprietario ou
usufrutudrio na acéo de restituicdo de coisa alugada, na acao de depdsito e na
acao de reivindicacao, etc.).'”

Para os fins deste trabalho, importa notar, agora, que as questdes
prejudiciais, quando expressamente suscitadas no processo pela forma legal,
seja pelo autor, seja pelo réu, nada mais fazem do que dar forma a novas
causas de pedir. Ora, se apenas compde a causa de pedir a alegagdao dos
fatos capazes, por si sO, de sustentar a acdo requerida pelo autor, e se é

2 “Em primeiro lugar, ha que se ver quais sejam as questdes prejudiciais cuja decisdo
entendemos ndo constituir normalmente coisa julgada. Claro esta que normalmente se trata de
questdes relativas a vontades concretas de lei, as quais poderiam constituir objeto dum
processo autbnomo e ensejar, nele, a coisa julgada; por quanto sé em respeito a essas
questdes tem importancia afirmar que sao decididas sem efeito de coisa julgada no caso de se
apresentarem como prejudiciais num processo que tenha outro objeto” (Idem, p. 386).

3 V. Idem, p. 388-392.



103

prejudicial apenas a questdo capaz de compor um objeto autbnomo do
processo, a equiparagao entre causa de pedir e questdo prejudicial suscitada
parece perfeitamente possivel. Ao deduzir uma questédo prejudicial observando
a forma legal, a parte introduz no processo uma nova causa de pedir — por
consequéncia, introduz no processo uma nova ac¢ao, que, uma vez julgada, nao
podera ser julgada novamente.

Voltando ao exemplo da acédo de despejo, indicado acima, observa-se
que poderiam compor objetos autdbnomos do processo as questdes da
edificacdo de benfeitorias necessarias no bem e da existéncia de crédito do réu
em relacdo ao autor. Ambas, devidamente complementadas pelas respectivas
causas de pedir passivas, poderiam compor causas de pedir proprias e, assim,
dar origem a acles distintas. Assim, se tais questbes forem expressamente
deduzidas no processo na forma legal, o juiz terd diante de si mais de uma
acao para julgar. As questdes, assim, deixardo de ser apenas prévias a
deciséo final, para passarem a ser, também, objeto principal da decisao final.

Assim, em resumo, huma compara¢ao de elementos que considera a
causa de pedir, a questao prejudicial e a questdo comum, tem-se o seguinte: a
causa de pedir envolve alegacao de fatos suficientes para sustentar uma acao;
a questado prejudicial também envolve alegacdo de fatos suficientes para
sustentar uma acao, mas que nao foram deduzidos com essa intencéo, embora
possam sé-lo, ja que podem formar um objeto autbnomo do processo; e, por
fim, a questdo comum envolve alegacao de fatos insuficientes para sustentar
uma agao.'”

E preciso deixar claro que somente formam questdes prejudiciais os
pontos duvidosos cuja solucdo deva ser anterior a decisao final e que tenham
relacdo com a agao proposta. A conclusdo tem fundamento no principio da

7 Considerando o que foi dito no presente capitulo a respeito das questdes, e o que ficou
assentado no capitulo anterior acerca dos fatos secundarios, poder-se-ia, a principio, cogitar a
equiparacao dos conceitos. Assim, afirmar-se-ia que as questdes comuns deveriam ser tidas
no processo como fatos secundarios, e que as questdes prejudiciais, quando expressamente
deduzidas na forma legal, deveriam ser consideradas fatos principais. Afirmar-se-ia, mais, que
até que as questoes prejudiciais fossem expressamente deduzidas no processo, deveriam ser
consideradas fatos secundarios. A conclusao, certamente, seria valida em relacao as questbes
deduzidas pelo autor. Em relagdo as questdes deduzidas pelo réu, contudo, o raciocinio nao
poderia ser aceito. Isso porque, para essas questdes, ndo vale a disciplina aplicavel aos fatos
secundarios. O réu nao pode, por exemplo, deduzir novas questdes apos a contestacao (art.
303), salvo excecbes, embora o autor esteja autorizado a alterar os fatos secundarios apds a
inicial. Voltaremos ao tema adiante.
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demanda, segundo o qual cabe a parte definir se quer ou ndo exercer em juizo
os direitos de que dispde (arts. 2.2, 128 e 460 do CPC). Também leva em conta
o fato de que, no Brasil, como visto acima, adotou-se a teoria da substanciagdo
para definir a causa de pedir.

Assim, por exemplo, embora determinado autor possa solicitar o
despejo alegando falta de pagamento de aluguéis e danos causados ao imovel,
ndo é obrigado a deduzir ambas as alegacdes. Assim, caso deduza apenas
uma delas, a outra ndo sera objeto de apreciagao judicial, pois se referira a
direito que o autor optou por ndo exercer — pelo menos até aquele momento. A
alegacdo nao sera objeto de exame nem mesmo na qualidade de questao
prejudicial, tendo em vista que ndo havera relagdo de prejudicialidade entre
uma e outra. Ou seja, para decidir pelo despejo por falta de pagamento, nao
serd necessario analisar se o réu causou danos ao imovel. Da mesma forma,
para decidir pelo despejo por danos ao imével, ndo sera necessario analisar se
0 réu nao pagou os aluguéis.

Por outro lado, se, em determinada situacdo, ambas as alegacdes
forem deduzidas, certamente deverao ser apreciadas, mas, ai, cada uma delas
assumird a natureza de causa de pedir distinta — dotada de suas préprias
questdes —, e ndo de questdo prejudicial em relacdo a outra. Ou seja, havera
duas acdes em julgamento, € ndo uma acao apenas.

Note-se bem a diferenca desse exemplo em relagcdo a outra situacao
mencionada acima: a alegacao de edificacdo de benfeitorias necessarias é
questao prejudicial tanto na acao de despejo por falta de pagamento quanto na
acao de despejo por danos ao imovel. Isso porque, em ambas as agoes, 0
deferimento ou indeferimento do despejo dependera da andlise da existéncia
de benfeitorias dessa natureza, as quais, pelo menos em regra, dao azo a

retenc@o do bem pelo réu até que sejam indenizadas.'” '"°

7% E, na qualidade de questao prejudicial, a alegacéo de edificagdo de benfeitorias necessarias
poder formar objeto autbnomo do processo, e, assim, caso seja suscitada pelo réu,
transformar-se-a em causa de pedir. Nesse caso, porém, a nova causa de pedir ndo formara
uma acao de despejo — até mesmo porque sé ha motivo para falar em despejo em relacao ao
réu. A nova causa de pedir podera formar uma acao para exercicio do direito de retencao do
bem (embora dispensada pela jurisprudéncia consolidada do STJ, que, em acéo de despejo,
autoriza a deducdo do direito de retencdo em contestacdo), uma acado indenizatéria (para
cobrar o valor das benfeitorias, sendo ou ndo acompanhada da acéo para exercicio do direito
de retencdo), ou, no minimo, uma acao declaratéria (para apenas declarar o direito a retencao
ou indenizagao).
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A conclusao terd grande importancia adiante, ao tratarmos da coisa
julgada.

Por fim, deve-se anotar que, embora o conceito classico de questao,
como visto acima, refira-se indistintamente a ponto duvidoso de fato ou de
direito, ao versarmos sobre as relagbes entre causa de pedir e questées no
presente capitulo apenas fizemos mencédo a questdo quando designadora de
ponto duvidoso de fato. Assim procedemos por entender que a discussao
relacionada a questdes de direito ndo diz respeito a causa de pedir, conforme
veremos a seguir. Alias, é curioso notar que as questées de direito, com uma
Unica provavel excecdo, nao poderiam formar um objeto autbnomo de
processo.'”” As questbes envolvendo a legalidade de determinado contrato e a
legitimidade de dado autor, por exemplo, ainda que expressamente nao
discutidas, ndo poderiam ser suscitadas em processo posterior sem

caracterizar ofensa a coisa julgada.'’

6.2.4. Fatos ou causa de pedir remota e fundamentos juridicos ou causa
de pedir proxima

Assunto que merece muita atencéo, ainda, € o da divisédo da causa de
pedir em alegacao de fatos e alegacéao de fundamentos juridicos. A construgcao
€ baseada no texto do art. 282, Ill, do CPC, que exige a narracao na peticao
inicial “do fato e dos fundamentos juridicos do pedido”, e que, segundo a quase

"8 Mutantis mutandis, o mesmo raciocinio é aplicavel & questdo prejudicial da existéncia de
crédito do réu contra o autor.

"7 Parece-nos que a Unica questdo de direito capaz de formar um objeto auténomo do
processo € aquela relacionada a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de determinada
lei ou ato normativo. Tal questao, contudo, somente pode dar origem a um objeto autbnomo do
processo caso seja deduzida em sede de controle concentrado de constitucionalidade, perante
o Supremo Tribunal Federal. A exigéncia praticamente elimina o interesse em examinar essa
eventual questao prejudicial, tendo em vista que os juizos inferiores ndo podem julga-la em
processo autbnomo — € nem precisam, ja que estao autorizados a realizar o controle difuso de
constitucionalidade —, e que poucos sao os legitimados pela Constituicao a discuti-la perante o
STF.

'8 Quase todos os exemplos de questdes prejudiciais fornecidos por Chiovenda, e transcritos
no texto acima, parecem representar questées de direito. Note-se, porém, que os exemplos
revelam, na verdade, questdes de fato, que apenas se encontram qualificadas juridicamente.
Talvez Chiovenda tenha apresentado as questdes prejudiciais desta forma, sem aparta-las de
sua qualificagao juridica, por nao entender relevante para o assunto promover a distingao entre
questdes de fato e questdes de direito. A separacao entre razées de fato e razdes de direito,
contudo, é medida bastante importante, conforme veremos a seguir.
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totalidade da doutrina, delineia a figura da causa de pedir no ordenamento
brasileiro.

De acordo com a interpretacao inspirada no texto legal, a alegacao dos
fatos, denominada também de causa de pedir remota pela maioria da doutrina,
representa o conjunto formado pela causa de pedir ativa e pela causa de pedir
passiva, e a alegagcao dos fundamentos juridicos, também chamada de causa

de pedir préxima pela mesma maioria,'”®

indica o enquadramento dos fatos
narrados em uma determinada categoria juridica.'®

Em especial em relagcdo aos fundamentos juridicos, sustenta-se ser
possivel modifica-los no curso do processo, desde que o pedido continue
compativel com a alteracdo promovida. Afirma-se ser possivel, ainda, que o
proprio juiz desconsidere a alegacdao dos fundamentos feita pelo autor, se
imputar que este errou ao qualificar os fatos narrados, e mesmo assim haja
possibilidade de deferimento do pedido formulado. Se, por exemplo, “o autor
narra determinados fatos na peticdo inicial e com fundamento neles pede a
anulagao do contrato por erro, nada o impede — e nada impede o juiz também —
de alterar essa capitulacdo e considerar que os fatos narrados integram a
figura da coacdo e nao do erro. O resultado pratico sera 0 mesmo, porque
qualquer um desses vicios do consentimento conduz a anulabilidade do
negécio juridico (...)"."®"

Isso porque a subsuncgao dos fatos narrados a norma é papel do juiz e
nao do autor. “Importante sdo os fatos que o juiz deve conhecer como narrados

pelo autor, cumprindo-lhe proceder, mediante a atividade processualmente

7% Os termos causa remota e préxima, no sentido dado pelo texto, sdo empregados por José
Rogério Cruz e Tucci (Obra citada, p. 155), José Ignacio Botelho de Mesquita (Obra citada, p.
48), Joel Dias Figueira Junior (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, t. 2, p. 46 e 48) e
Araken de Assis (Obra citada, p. 149). Para Candido Dinamarco e Moacyr Amaral Santos, ao
contrario, a causa proxima é a alegacdo dos fatos, e a causa remota a alegacdo dos
fundamentos juridicos (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil,
v. 2, p. 126). Destoando dos dois grupos, Calmon de Passos da aos objetos definicdes
inéditas: “Para alguns autores a distincao se faz em termos de causa de pedir remota e causa
de pedir proxima. Remota, a que se vincula ao fato matriz da relagéo juridica. Préxima, a que
se relaciona como dever (lato senso) do titular da situacdo de desvantagem, ou daquele de
quem se deve ou pode exigir determinado ato ou comportamento” (Obra citada, p. 201).

%0 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil, t. 4, p. 14; CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Obra citada, p. 200-201; DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 2, p. 127; e CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Obra citada, p.155.

8" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 128.
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admissivel, & verificagdo dos mesmos, para té-los ou ndo como veridicos”.'®

Tanto é papel do juiz a qualificagéo juridica dos fatos que a simples mudanca
dos fundamentos juridicos em demanda posterior, também, ndo seria suficiente
para acarretar a constituicdo de uma nova acao e, por consequéncia, para

evitar sua submiss&o & coisa julgada existente.'®

6.2.5. Fundamentos juridicos como elemento da causa de pedir: a
contradicao da doutrina

Ha uma evidente contradicdo na inclusdo da alegacdo dos
fundamentos juridicos, ou causa prdoxima, na causa de pedir. A incoeréncia,
levada a cabo pela quase totalidade dos autores brasileiros, reside em
sustentar a afirmacédo dos fundamentos juridicos como componente da causa
de pedir e, a0 mesmo tempo, considerar que eles ndo tém importancia para
identifica-la. Como consequéncia, complica-se desnecessariamente a
individualizacdo da causa de pedir, com prejuizos para o entendimento do
fendbmeno processual.

A confusao nasce da leitura do art. 282, Ill, do CPC. Prevé ele, como
visto, que “A peticdo inicial indicara: (...) lll- o fato e os fundamentos juridicos
do pedido”. Para a doutrina patria, estaria nesse dispositivo a previsdo da
causa de pedir para o ordenamento nacional. Quanto a isso — ja tivemos
oportunidade de manifestar-nos —, concordamos sem oposicao alguma. O
problema, no entanto, esta em dizer que tal dispositivo teria previsto tdo-sé a
causa de pedir — nela incluidos os fatos e os fundamentos juridicos —, e ndo a
causa de pedir e os fundamentos juridicos.

Mesmo aderindo macicamente a substanciacdo, a doutrina nacional
expoe que a causa de pedir € formada, também, pelos fundamentos juridicos.
Dai que, como visto, defende que os fatos narrados pelo autor devam ser por
ele, ainda, enquadrados em uma dada categoria juridica: “Feita a narragéo dos
fatos, seguir-se-a a exposicao dos fundamentos juridicos do pedido, isto €, de

como os fatos narrados justificam que o autor peca que pede. Os fatos e os

182 GALMON DE PASSOS, José Joaquim. Obra citada, p. 201.
'8 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil, t. 4, p. 14.
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fundamentos juridicos do pedido, por conseguinte, nada mais significam do que
a descricdo clara e precisa do acontecimento que foi a razdo de ser da
demanda e a categorizacéo juridica desse mesmo acontecimento”.'®

A mesma doutrina, no entanto, acaba por ressalvar que a afirmacgao
dos fundamentos juridicos pode ser alterada durante o processo, tanto pela
parte autora quanto pelo magistrado, e que sua variacdo em demanda
seguinte, mantidos os mesmos fatos narrados, ndo é capaz de evitar a
submissao da segunda agao a coisa julgada.

Pontes de Miranda, por exemplo, inicialmente afirma que “A causa
petendi supbe o fato ou série de fatos dentro de categoria ou figura juridica
com que se compde o direito subjetivo ou se compdem os direitos subjetivos do
autor e o seu direito plblico subjetivo a demandar”. A frente, continua: “De
categoria ou figura juridica, dissemos. Nao, da categoria ou da figura juridica.
Ainda que o autor erre nesse ponto, que mais se refere a realizagdo do direito
objetivo, pode ele mudar o seu modo ver quanto a categoria ou a figura, desde
que, mudando-a, a nova categoria ou figura ainda se concilie com o seu pedido
(...).Tanto ao juiz quanto a parte é permitido referir-se a outro texto de lei, a
categoria ou figura juridica diferente daquela a que a peticao inicial se referia”.
E, por fim, arremata: “Duas consequéncias desse principio da fungibilidade da
forma do fundamento: a) pode ser condenado o réu mesmo se nao é exato, em
boa técnica e adequada terminologia, 0 nome que se deu a situagao juridica ou
a ela; b) mudando-se o nome da relagdo de direito material, ou o texto de lei,
nao se evita, somente por isso, a excecdo de coisa julgada”.'®

Calmon de Passos, por sua vez, aduz que “O nomen iuris que se da a
essa categoria juridica ou o dispositivo de lei que se invoque para caracteriza-
la sdo irrelevantes, se acaso erradamente indicados. O juiz necessita do fato,
pois que o direito ele € que o sabe”. Mais a frente: “Se o fato narrado na inicial
e o que foi pedido sdo compativeis com a categorizagao juridica nova, ou com
o novo dispositivo de lei invocado, ndo ha por que se falar em modificacao da
causa de pedir, ou em inviabilidade do pedido”. E termina: “A tipificacdo dos

fatos pelo autor é irrelevante, pois se ele categorizou mal, do ponto de vista do

'8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Obra citada, p. 200.
'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t.
4, p. 14.
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direito, os fatos que narrou, pouco importa, pois o juiz conhece o direito e deve
categoriza-los com acerto. E se os fatos, incorretamente categorizados,
autorizam o pedido que foi feito, nenhum prejuizo pode decorrer para o autor
do deslize técnico de seu advogado”.®®

Ora, do que se expbs fica claro que os fundamentos juridicos, na
verdade, ndo compdem a causa de pedir. Isso porque se a incorreta
formulacdo dos fundamentos juridicos dentro de um processo nao tem o
condao de evitar o acolhimento do pedido, e se a alteragdo deles em processo
posterior ndo € capaz de revolver a coisa julgada, logo qualquer argulicéo sua
ndo importa para a identificacdo da acdo proposta e, com ainda maior razao,
para a identificacao da prépria causa de pedir.

A solucgéao precisa ser légica: afirmar que um dado objeto é formado por
dois componentes tem que significar, necessariamente, que a mudanca de
qualquer um deles seja suficiente para acarretar a mudanca do objeto todo. E o
que ocorre, por exemplo, com a alteracdo das causas de pedir ativa e passiva,
que, isolada ou conjuntamente, implicam a modificacdo da causa de pedir
propriamente dita. Em sentido contrario, afirmar que a modificacdo de um
objeto ndo implica a de outro tem que resultar, de imediato, na conclusdo de
que o primeiro ndo compde o segundo.

Veja-se, por exemplo, a questdo dos vicios de consentimento, muito
empregada para elucidar a variabilidade de alegagdo dos fundamentos
juridicos no processo: parte majoritaria da doutrina costuma afirmar que, se o
autor imputa determinada conduta ao réu e alega que sem ela nao teria
celebrado o negécio juridico que celebrou, mesmo que a qualifique
incorretamente — chamando, por exemplo, de dolo o que deveria chamar de
coacgdo, ou de coacdo o que deveria chamar de erro —, ndo havera ilegalidade
nem no deferimento do pedido, nem na constituicdo de coisa julgada para
acdes posteriores que apenas alterarem tal qualificacéo juridica.'®” Analisada,

'8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Obra citada, p. 201.

'87 A doutrina que defende a insuscetibilidade da causa de pedir a alteragdo dos fundamentos
juridicos limita tal defesa, como visto no tépico anterior, a existéncia de compatibilidade entre
os novos fundamentos e o antigo pedido (Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. 4, p. 14; CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Obra citada, p. 201; e DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil,
v. 2, p. 128). Nao ha razao, no entanto, para promover essa restricdo. Em primeiro lugar,
conforme se esta analisando, os fundamentos juridicos ndo integram a causa de pedir e, por
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essa conclusao s6 pode indicar que a alegacao dos fundamentos juridicos nao
integra a causa de pedir, ja que, se integrasse, determinaria os contornos dela,
e, ai, tanto o pedido ndo poderia ser aceito se firmado em fundamento juridico
inadequado, como a coisa julgada ndo se estenderia para acdo seguinte, se

esta fosse baseada em fundamento juridico diverso.'®®

isso, sua variagdo nao determina qualquer modificagao desta. Em segundo lugar, para impedir
a alteracao dos fundamentos juridicos no curso do processo deveria existir dispositivo no CPC
que a vedasse, 0 que nao ha. Assim, por exemplo, se determinado autor narra que o réu o
enganou para que celebrasse um contrato desfavoravel e formula pedido de anulagao do
negocio juridico, mesmo que classifique a conduta do réu de simulagao — que, de acordo com o
Cédigo Civil (art. 167) ensejaria nulidade, e ndo anulacdo —, em vez de dolo, ndo havera
problema algum no deferimento do pedido. Conforme se vera adiante, 0 que vincula a analise
do juiz sdo os fatos, assumindo os fundamentos juridicos mero carater de proposta ao
magistrado de como avaliar as consequéncias juridicas advindas da ocorréncia destes.

188 A alteracdo dos fundamentos juridicos nunca é capaz de alterar a causa de pedir; apenas a
deducao de novos fatos tem o condao de fazé-lo. A ideia pede desenvolvimento e, para tanto,
é proficiente langar mao do seguinte exemplo: um determinado autor narra em juizo que o réu,
mecanico, em uma certa ocasido recomendou-lhe fortemente que se livrasse de seu
automaovel, por estar perto de ter o motor comprometido. Narra ainda que, em funcao de tal
recomendacdo, e diante da manifestacdo do proprio mecanico da vontade de desmontar o
veiculo para aproveitar algumas pecas, entregou a este 0 bem, em troca de uma médica
quantia. Alega, por fim, que, meses depois da transacao, surpreendeu-se ao constatar que o
réu, em vez de desmontar o automével, fez dele seu veiculo particular, e que, além disso, o
carro funcionava com 0 mesmo motor que supostamente estaria avariado. Dizendo-se
enganado pelo réu, o autor pede a anulagdo do negdcio, mas nao sem antes classificar a
conduta do réu de coacdo e chamar o contrato que celebraram de doacéo.

Bem, se depois da inicial o autor pondera que classificou indevidamente a conduta do réu ou o
contrato que firmou, podera classifica-los novamente sem problemas. Imagine-se, por exemplo,
que passe a chamar de dolo a agao da outra parte e de contrato de compra e venda o negécio
realizado. Nao havera mudancga na causa de pedir nesse caso, porque os fatos narrados, que a
determinam, seguirdo inalterados, mudando-se apenas os fundamentos juridicos. Continua
como causa de pedir da acdo a descricao da conduta do réu que enganou o autor, fazendo
com que lhe entregasse definitivamente um automével para receber de volta uma determinada
quantia. A mesma conclusao cabe para a atitude oposta, isto é, se o autor chama primeiro de
dolo a conduta do réu e de contrato de compra e venda o neg6cio que celebrou, e depois os
nomeia de coacao e contrato de doagdo. Em ambos os casos, a mudanga dos fundamentos
juridicos nao vincula a atividade do magistrado — até porque os fundamentos néo vinculariam
mesmo se mantidos inalterados —, e ndo € capaz de revolver a coisa julgada. Por exemplo, se
0 autor ndo consegue provar suas alegagdes e fracassa em um primeiro processo em que
alegou coacgao e doacgao, nao podera ter o mérito analisado em um segundo, se apenas alterar
as denominagdes para dolo e compra e venda. Mantida a mesma causa de pedir, mantém-se a
mesma acao requerida, e, portanto, se ja houve um julgamento de mérito, acao idéntica nao
podera ser analisada outra vez.

Questao diferente, no entanto, ocorre se o autor, além dos fundamentos juridicos, altera no
curso do processo os préprios fatos narrados. E o0 que acontece, por exemplo, se, depois de
alegar que foi enganado pelo réu para repassar-lhe o veiculo em troca de uma quantia, o autor,
que havia qualificado o contrato que celebrou de compra e venda, diz que, na verdade, nao
recebeu quantia alguma, mas que apenas entregou o automoével ao réu, designando agora o
contrato firmado de doagao. Mais do que alteragdao nos fundamentos juridicos, o que ha em
casos como este é a alteragdo dos fatos inicialmente alegados. Dai que, ai sim, sera possivel
concluir pela mudancga da causa de pedir — o que € vedado.
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Da leitura do art. 282, Ill, fica claro que o CPC exige a narracdo dos

fatos e dos fundamentos juridicos,'®®

mas é impossivel deduzir que ambos
constituem a causa de pedir.'®® Ao junta-los em um mesmo género, acaba-se
dizendo mais do que deveria, € o resultado é a apontada ilogicidade.

José Rogério Cruz e Tucci, por exemplo, ap6s definir a causa préxima
como “0 enquadramento da situacado concreta, narrada in status assertionis, a
previsao abstrata, contida no ordenamento de direito positivo, e do qual decorre
a juridicidade daquela, e, em imediata seqiéncia, a materializacdo, no pedido,
da consequUéncia juridica alvitrada pelo autor”, sustenta ser irrelevante a
conformacao da causa de pedir a indicacao do fundamento legal da demanda e
de seu nomen iuris, “uma vez que a qualificacdo juridica que emana da
argumentacdo encetada pelo autor ndo tem o conddo, como adiante melhor
veremos, de pré-fixar a atuacdo judicial quanto ao direito aplicavel”.”®’ O que ja
parece bastante controverso, todavia, fica um pouco mais confuso quando o
autor se propde a delimitar a causa préxima em uma dada situag&o concreta —
no caso, de acao de usucapidao extraordinaria: “Como componentes da causa
petendi remota sobressaem, portanto, a posse longeva, o justo titulo e a boa-
fé, constituindo a conformacao destes a previsdo do citado art. 551 a causa
petendi préxima”.'®

Candido Dinamarco, por sua vez, mesmo reconhecendo que “a
invocacdo dos fundamentos juridicos na peticdo inicial ndo passa de mera
proposta ou sugestdo enderecada ao juiz, ao qual compete fazer depois 0s
enquadramentos adequados”, afirma que “Isso nao significa que os
fundamentos juridicos deixem de integrar a causa petendi. Exige-os a lei
expressa (art. 282, lll) e eles tém algumas das utilidades que a lei associa a
individualizacdo das demandas — a0 menos no tocante a competéncia (p. ex.,

causas fundadas em direito pessoal ou real: arts. 94-95)"'% 194,

'8 O texto legal, alias, é bastante sofrivel: usa “fato”, no singular, quando deveria aludir a
“fatos” — uma vez que, embora possivel, € incomum a existéncia de causa de pedir formada
pela alegacdo de um fato apenas; e faz tanto o “fato” quanto os “fundamentos juridicos”
referirem-se ao pedido, com o que, numa leitura compatibilizada do dispositivo, tenha-se o “fato
do pedido” e os “fundamentos juridicos do pedido”, quando seria muito mais adequado
oLuaIificar de alguma forma o primeiro, talvez como “fato motivador do pedido”.

190 Até porque sequer hd mencao de que o dispositivo estaria prevendo a causa de pedir.

¥1 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada, p.155.

192 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Idem, p.253.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 128.



112

Raras sédo as defesas da néo inclusdo dos fundamentos juridicos no
conteudo da causa de pedir na doutrina patria. No livro Teoria Geral do
Processo, por exemplo, escrito por Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pelegrini Grinover e pelo recém citado Candido Rangel Dinamarco, pode-se
encontrar uma delas: “O fato que o autor alega, seja no crime ou no civel,
recebe da lei determinada qualificagao juridica (...). Mas o que constitui a causa
petendi € apenas a exposicao dos fatos, ndo a sua qualificacao juridica. Por
isso, é que, se a qualificagdo juridica estiver errada, mas mesmo assim o
pedido formulado tiver relagcdo com os fatos narrados, o juiz ndo negara o
provimento jurisdicional”.'®

Outro jurista que bem separa a causa de pedir dos fundamentos
juridicos é José Carlos Barbosa Moreira. Para o autor, ndo integra a causa de
pedir “a qualificacdo juridica dada pelo autor ao fato em que apdia sua
pretensao (v.g., a referéncia a ‘erro’ ou a ‘dolo’, na peticao inicial, para designar
o vicio do consentimento invocado como causa da pretendida anulagdo do ato
juridico)”.’® Tanto que o art. 282, I, do CPC, n&o exige a narracdo apenas da
causa de pedir, mas também dos fundamentos juridicos: “A peti¢cdo inicial,
instrumento da demanda, é a peca escrita na qual o autor formula o pedido ao
orgéo judicial. Deve ela indicar (art. 282): (...) lll- o fato e os fundamentos
juridicos do pedido, isto €, a causa petendi (supra, n.? VI) e o nexo que, ao ver
do autor, existe entre ela e o efeito juridico afirmado, ou, em outras palavras, a
razao por que ao fato narrado se deve atribuir esse efeito”.'?’

Ainda de acordo com Barbosa Moreira, “todo efeito juridico resulta da
incidéncia de uma norma sobre determinado fato ou conjunto de fatos. A norma
nao precisa ser indicada pelo autor: iura novit curia. O que Ihe cabe apresentar
ao juiz é o fato, ou o conjunto de fatos, a que atribui aptidao para surtir o efeito
afirmado, ou para justificar a producdo do efeito por meio da sentenca. Se
nesse esquema, que é constante, ha lugar para algo a que se chame causa

1% Das duas justificativas apresentadas por Candido Dinamarco, a primeira néo é vélida, ja que
a lei nao diz expressamente que os fundamentos juridicos séo integrantes da causa de pedir, e
a segunda, embora até possa ser verdadeira, nao tem ligagado com o problema da inclusao dos
fundamentos juridicos na causa de pedir.

19 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 262.

1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Processo Civil brasileiro, p. 16.

¥ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Idem, p. 17.
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petendi, sera ela necessariamente o fato ou o conjunto de fatos invocado pelo
autor”.'?®

Embora seja ainda limitada a defesa da separagdo da causa de pedir
dos fundamentos juridicos, o certo € que ela € muito mais convincente que a
tese oposta. Portanto, parece inexoravel a afirmacdo de que os fundamentos

juridicos ndo compdem a causa de pedir.
6.3. Fronteira entre causa de pedir e fundamentos juridicos

Tarefa mais delicada do que afirmar a separacédo da causa de pedir e
dos fundamentos juridicos, contudo, é a de demarcar, exatamente, a fronteira
existente entre os dois objetos.

A questdo envolve delicadas repercussdes processuais, originadas
todas do fato de que a causa de pedir € elemento da ag¢do, ao contrario dos
fundamentos juridicos. Isso significa, entre outras coisas, que apenas ao
material contido na causa de pedir vincula-se o magistrado, que somente ela
fixa a matéria sobre a qual deve recair a prova, e que tdo-sé com base nela é
que se apura a configuracdo de institutos capitais do processo, como a
litispendéncia e a coisa julgada.

Antes de atacar o problema, no entanto, é preciso fazer uma
observagdo a respeito do conceito de fundamentos juridicos. A doutrina
brasileira, como visto, costuma definir esse objeto como a conexao que o autor
deve fazer dos fatos que narra a determinados fatos juridicos — erro, dolo,
culpa, contrato de compra e venda, etc.. E o que fazem, por exemplo, Pontes
de Miranda e Calmon de Passos, ao defender que os fatos narrados na inicial
devem ser enquadrados, pela parte autora, em uma dada categoria juridica.

Essa solucdo é incompleta. A expressao fundamentos juridicos do
pedido, parece claro, s6 pode significar 0 mesmo que razdes de direito para
acolhimento do pedido. Por isso, ela deve indicar ndo apenas a designacao
juridica dos fatos narrados na inicial, como também a afirmacdo de qualquer
outro argumento juridico destinado ao deferimento da acao requerida. Desse

modo, ndo haveria problema algum em fazer entrar no conceito alegacdes

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A conexdo de causas como pressuposto da
reconvengdo, p. 108-109.
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como a alusdo a uma norma juridica, a afirmagdo da existéncia de direitos
subjetivos ou deveres, a sustentacédo da existéncia de pretenséo, etc.

Em um caso de responsabilizacdo do réu por culpa em acidente de
transito, por exemplo, poderiam compor o0s fundamentos juridicos o
enquadramento da conduta do réu no fato juridico culpa, a referéncia as
normas do ordenamento juridico que declaram ilicita tal conduta e obrigam a
indenizagdo, a afirmacdo do direito do autor a ser indenizado, a afirmacao do
dever do réu de indenizar, entre outras alegagoes.

Devidamente dilatado o conceito de fundamentos juridicos, pode-se
agora retomar a missao de separa-lo da causa de pedir.

A resposta para a questdo pressupde o entendimento do fenémeno
processual e, por isso, € proficiente relembra-lo: conforme visto, por existir
apenas no pensamento das pessoas, a incidéncia de uma norma juridica é
automatica e nunca falha. Por forca dela, concretizado um certo suporte fatico
na pratica, nascem automaticamente efeitos juridicos para determinados
sujeitos, especialmente direitos subjetivos e deveres. Observados
espontaneamente, os direitos e deveres desaparecem do mundo juridico. Se,
ao contrario, nao ha franco atendimento destes direitos e deveres, é preciso
que sejam atuados na pratica, e, para isto, em regra, deve-se realizar um
processo judicial, no qual se requer uma ag¢ao. Avangando na visualizacao do
fendbmeno processual, nota-se ainda que, desencadeado um processo, o autor
e o réu devem expor a um terceiro imparcial responsavel por julgar o caso, 0
juiz, os fatos que os levam a, respectivamente, procurar e refutar a tutela
jurisdicional, para que este, que nao conhece o litigio, passe a conhecé-lo, e,
assim, verificando a posicdo do ordenamento juridico diante do que resta
apurado, possa decidir conforme o interesse de um deles.

Do esquema explicativo, 0 mais importante, a esta altura do trabalho, é
a percepcdo de que a atividade do magistrado pode ser dividida em trés
grandes fases: a comprovacao dos fatos aportados pelas partes no processo, a
qualificacado juridica desses mesmos fatos e a decisdo sobre o pedido
formulado pelo autor. Em especial em relacdo a segunda, é fundamental
observar tratar-se da ocasido em que o0 juiz revista todo 0 mecanismo de

incidéncia da norma juridica. Isso porque, verificado, na primeira fase, que os
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fatos ocorreram de uma certa maneira, passa o juiz, na segunda, a repetir
mentalmente os passos de um raciocinio capaz de levar a andlise do pedido, a
terceira. P6e-se 0 magistrado, entdo, em sequiéncia: 1- a comparar o fato ou os
fatos apurados com os suportes faticos das normas do ordenamento juridico; 2-
encontrada a norma ou as normas que tinham por suporte fatico aquele fato ou
aqueles fatos, a verificar qual fato juridico resultou de sua incidéncia; e 3-
determinado qual fato juridico resultou dessa incidéncia, a verificar quais
efeitos juridicos ele produziu, como direitos subjetivos, deveres, pretensodes,
sujeicdes, poderes de acao de direito material, etc.

Note-se agora que a linha de raciocinio desenvolvida pelo juiz na
segunda fase é rigorosamente equivalente aquela desenvolvida pelo autor nos
fundamentos juridicos do pedido. As duas iniciam-se na alusdo a uma norma
juridica, passam pela afirmacédo da constituicdo de um fato juridico e seguem
até a alegacao dos seus efeitos. Ambas, também, pressupéem que ja tenha
havido a narragédo de fatos e conduzem a uma conclusdo. No entanto, se em
volta da segunda fase da atividade do magistrado encontram-se a exposicao
dos fatos apurados no processo e o dispositivo do julgamento, em torno dos
fundamentos juridicos aparecem a causa de pedir e o pedido.

Dai que, tendo como modelo as fases de atividade do magistrado no
processo, chega-se ao objetivo almejado de delimitar a fronteira entre causa de
pedir e fundamentos juridicos: enquanto a causa de pedir para na descri¢cao
dos fatos que desencadeiam o mecanismo de incidéncia da norma juridica, o0s
fundamentos juridicos partem exatamente da exposicado desse mecanismo e
seguem compreendendo a descricdo de todos os efeitos que dele emanam.
Em uma peticdo inicial, portanto, toda narracdo de fatos que antecedem a
incidéncia da norma juridica € causa de pedir, e toda narracdo de fatos
referentes ou posteriores a ela é fundamentos juridicos.' 2%

Antes de encerrar o tépico, € importante ressaltar que o raciocinio
contido nos fundamentos juridicos, apesar de equivalente ao desenvolvido na
fase de verificagdo do direito pelo magistrado, ndo precisa ser, e geralmente

nao €, idéntico a ele. A razdo é simples: apenas os juizes sao investidos do

%% Nao se inserem nem na causa de pedir, nem nos fundamentos juridicos, evidentemente, a
oLuaIificagéo das partes e o pedido.

#0 Também os efeitos juridicos sdo fatos (juridicos, é claro) (Cf. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 1, p. 17-18).
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poder de ditar o direito para um caso concreto. Dessa forma, a exposicao do
entendimento do autor acerca de sua propria situacao juridica — assim como a
exposicdo do réu — assume tdo-somente a natureza de proposta para o
magistrado de como avaliar as consequéncias juridicas dos fatos, com a
funcdo unica de convencé-lo a ratificar a providéncia requerida.

Continuam tendo validade para nosso sistema processual os velhos
aforismos romanos iura novit curia e narra mihi factum dabo tibi ius, que
indicam que o fundamental, para as partes, é a narracao dos fatos, ja que o
Direito quem dita é o juiz — h4, inclusive, previsao legal a respeito, no art.
126.2°" E por causa disso, alids, que sé a narragdo dos fatos importa para a
identificacdo da agao requerida.

Os fundamentos juridicos assumem posi¢ao de tal modo secundaria no
processo que, mesmo em face da exigéncia de sua descricdo pelo art. 284,%%
€ praticamente impossivel encontrar decisdes judiciais que, na sua auséncia,
determinem ao autor que emende a peticdo inicial. E grande a difusdo entre os
magistrados da ideia de que, para um julgamento, é suficiente que as partes
aportem os fatos. Tal concepcdo, a nosso ver, ndo € sO razoavel como
absolutamente adequada & busca por efetividade processual.?®® E tdo possivel
a dispensa da descricao dos fundamentos juridicos que na Justica do Trabalho,
por exemplo, ela ndo é sé comum, como também autorizada em lei. Prevé,

pois, o artigo 840, caput e paragrafos, da CLT, que ao autor basta narrar os

20T «Art. 126 do CPC. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando a lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”

202 «Art. 284 do CPC. Verificando o juiz que a peti¢ao inicial ndo preenche os requisitos exigidos
nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o
julgamento de mérito, determinara que o autor a emende, ou a complete, no prazo de dez (10)
dias.”

293 A doutrina patria, mesmo ratificando a exigéncia da narragdo dos fundamentos juridicos,
limita o seu conteddo, como vimos atras, a alegacao, feita pelo autor, de que os fatos narrados
na inicial sdo determinados fatos juridicos. Em funcéao disto, € muito freqiiente encontrar nela a
afirmacao de que ndo comporiam os fundamentos juridicos o nome da agdo, o chamado
nomem iuris, nem a indicacdo do fundamento legal da acao, isto é, a remissdo a um ou mais
artigos de lei que a justifiquem (Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Obra citada, p. 155). Tal
sustentacao, a nosso ver incorreta, parece nao ter outra razao de ser que a de restringir ao
minimo possivel o conteldo da expressdao fundamentos juridicos, sendo baseada,
provavelmente, na compreensao de que pouca importancia para 0 processo tem sua narragao.
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fatos em sua reclamatéria, nada exigindo a respeito dos fundamentos

juridicos.?®* 2%

6.4. A influéncia da alteracao do direito (direito superveniente)

Quando nos referimos a fundamentos juridicos, designamos as razées
de direito alegadas pelo autor para influenciar o julgamento do juiz. Ao
empregarmos, aqui, a expressao alteracdo do direito, tratamos de assunto
distinto. Referimo-nos a efetiva alteracdo do direito no plano legal ou
constitucional, ou seja, a superveniéncia de uma nova norma legal ou
constitucional. O fendmeno é designado como direito superveniente ou ius
superveniens.

Na toada do que tem se sustentado a respeito da composi¢do da causa
de pedir, cabe apontar que o direito superveniente ndo € capaz de altera-la. A
mengao a qualquer dispositivo legal ou constitucional ndo integra o conteudo
da causa de pedir.?®® Da mesma forma, a mencéo a outro dispositivo legal ou
constitucional nao importa para designar causa de pedir nova,

independentemente do fato de esse outro dispositivo compor direito

204 “CLT. Art. 840. A reclamagao podera ser escrita ou verbal. § 12 Sendo escrita, a reclamagéo
devera conter a designacao do presidente da Junta, ou do juiz de direito, a quem for dirigida, a
qualificacao do reclamante e do reclamado, uma breve exposi¢cao dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.§ 2° Se verbal,
a reclamacéo sera reduzida a termo, em 2 (duas) vias datadas e assinadas pelo escrivao ou
diretor de secretaria, observado, no que couber, o disposto no paragrafo anterior.”

%5 Ao que parece, somente nas agdes do controle concentrado de constitucionalidade (ag&o
direta de inconstitucionalidade, acao declaratéria de constitucionalidade, acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissao e arglicao de descumprimento de preceito fundamental) e
na acgao rescisoria por violacao de literal disposicao de lei, a causa de pedir deve fazer mencao
a razdes de direito e, portanto, somente nesses casos a causa de pedir é integrada por
fundamentos juridicos. Para identificar as a¢des do controle concentrado, € necessario indicar
a existéncia de uma lei ou ato normativo em contradigdo com a Constitui¢do, o que exige, além
da mencao a prépria Constituicao, a identificacdo da lei ou do ato normativo impugnado. Para
identificar a acao resciséria fundada em violacdo de literal disposicao de lei, € necessario
indicar a existéncia de uma decisdo com transito em julgado e a ofensa a um determinado
dispositivo legal.

Apenas essa indicacao da lei ou do ato normativo impugnado, no caso das agcbes do controle
concentrado, e essa indicacdo do dispositivo legal, no caso da acdo de rescisoria, contudo,
terdo importancia para identificar a acéo, pois o Tribunal (apenas o STF, no primeiro caso) nao
estara vinculado aos demais fundamentos juridicos deduzidos pelo autor. O Tribunal, por
exemplo, podera julgar procedente a acao por razdes de direito distintas das deduzidas pelo
demandante. Além disso, eventual alteragdo das demais razdes de direito sustentadas pelo
autor nao importara para configurar a propositura de uma nova acgao.

2% Ressalvadas as causas de pedir das acées do controle concentrado de constitucionalidade
e da acéo resciséria, como visto acima.
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superveniente. Note-se que a alteracdo do direito ndo alterara a acao requerida
ao magistrado. Por exemplo, as acbes (de direito material, frise-se mais uma
vez) de reintegracdo de posse de determinado bem e de indenizacdo de
determinado valor propostas mais de uma vez, desde que baseadas nos
mesmos fatos, serdo rigorosamente as mesmas, tenha ou ndo surgido direito
superveniente.

Isso nao significa, contudo, que a alteracao do direito ndo importara na
possibilidade de novo julgamento da agdo, ainda que ja exista decisdo sob
coisa julgada. O CPC indica no art. 471, I, que nao havera novo julgamento a
menos que “tratando-se de relacao juridica continuativa, sobreveio modificacao
no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do
que foi estatuido na sentenga”.

Assim, por exemplo, ainda que determinado contribuinte ja tenha tido
negado, em decisdo que passou em julgado, o reconhecimento do direito
subjetivo a isengcédo ou imunidade tributaria, podera buscar novo julgamento da
acao caso haja alteracédo do direito objetivo — imagine-se, por exemplo, que 0
ordenamento juridico passe a prever novas hipoteses de isencao e
imunidade.?’

Dai a dizer que haveria alteracdo da causa de pedir em virtude de
direito superveniente, contudo, é fazer conclusdo que o ordenamento nao faz.
O art. 471, |, do CPC néo diz que, em caso de alteracao do direito positivo, um
208

novo julgamento podera ser feito em razao da alteracao da causa de pedir.

O dispositivo apenas autoriza o0 novo julgamento por ndo ignorar a nitida

27 Luiz Guilherme Marinoni faz notar que o precedente firmado pelo STF a respeito da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma também deve ser visto
como direito superveniente. A conclusao é utilizada pelo autor para sustentar a impossibilidade
de o precedente firmado pelo Tribunal implicar em revisdo das decisées judiciais ja atingidas
pela coisa julgada e faz parte de interessante estudo que pée em xeque a tendéncia no direito
brasileiro, infelizmente crescente, de relativizar a coisa julgada material, quase sempre de
forma irrefletida: “Chega-se, assim, ao momento propicio para se desnudar o equivoco. Se a
acao rescisodria é proposta com base em precedente do Supremo Tribunal Federal, o seu
fundamento ndo é violacao literal de lei nem violacdo de norma constitucional. O fundamento
encontrado, mas nao expressamente revelado, € ius superveniens ou direito superveniente.
Porém, como é curial, 0 ius superveniens nao tem efeito retroativo sobre a coisa julgada. (...
Sustenta-se que a acao é fundada em ‘violacao literal de lei’ obviamente porque existe esta
previsao para a rescisdo da coisa julgada (art. 485, CPC). Nao ha, nem poderia haver, acao
rescisbéria amparada em ius superveniens.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada
inconstitucional, p. 115-117).

%% Embora a superveniéncia de fato novo, também prevista no art. 471, |, importe,
efetivamente, em alteracdo da causa de pedir.
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influéncia que a efetiva alteragéo do direito positivo provoca para o exame da

acao.
6.5. Conceito de causa de pedir e critério objetivo para identifica-la

Munidos da compreensdao do conteudo da causa de pedir para o
ordenamento processual brasileiro e de seus aspectos fundamentais, podemos
agora conceitua-la. Causa de pedir é a alegacao de fatos capaz de identificar
um direito subjetivo e uma ameaca ou lesdo a este direito.”® A fim de tornar
mais inteligivel a definicao, é proficiente analisa-la em etapas:

Inicialmente, é a causa de pedir representada por alegagao de fatos, e
ndao por fatos, porque ela designa uma “realidade suposta, simplesmente
afirmada, de maneira unilateral, pelo autor”?"® Ao ir a juizo, a parte autora
narra os fatos que entende capazes de justificar o pedido que faz; no entanto,
pode ser que esses fatos sequer tenham ocorrido, ou que tenham ocorrido de
modo diferente. Dai que, fossem a causa de pedir meros fatos, no caso de eles
serem considerados inexistentes, ela propria ndo existiria. Ja se a causa de
pedir significa apenas alegacdo de fatos, esse problema n&o ocorre e,
existentes ou nado os fatos narrados, havera causa de pedir, passando a ser
essencial apontar se a alegacdo é veridicas ou ndo.?"

Em segundo lugar, é a causa de pedir conceituada como a alegacgao de
fatos capaz de identificar um direito subjetivo e uma ameaca ou lesédo a este
direito porque nem toda alegacao é suficiente para revela-la. Aqui, a exposi¢ao

pede bastante atengéo.

209 A definigdo ¢ limitada ao ordenamento patrio, especialmente em virtude de sua orientagdo
pela substanciacdo. Nao existe uma conceituagao de causa de pedir valida para todos os
ordenamentos do globo. No maximo, poder-se-ia defini-la como a alegacao de fatos realizada
por alguém que busca receber do Estado uma certa tutela jurisdicional, mas, como ja dito, tal
concepcgao seria apenas superficial.

19 ASSIS, Araken de. Obra citada, p. 207.

#"" Redigido a respeito do objeto da prova, no qual assume posicdo central a propria causa de
pedir, o seguinte trecho de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart pode ser
emprestado com proveito para auxiliar na percepcao da diferenca entre fatos e alegagdes de
fatos: “Da definigdo acima apresentada, um elemento deve ser destacado, qual seja, a mengéo
a que a prova nao se destina a provar fatos, mas sim afirmacées de fato. E, com efeito, a
alegacao, e nao o fato, que pode corresponder ou ndo a realidade daquilo que se passou fora
do processo. O fato ndo pode ser qualificado de verdadeiro ou falso, ja que este existe ou ndo
existe. E a alegacao do fato que, em determinado momento, pode assumir importancia juridico-
processual €, assim, assumir relevancia a demonstracao da veracidade da alegacdo do fato’
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p. 261.
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A realizagdo forcada de um direito subjetivo pelo Estado é o que
qualquer autor vai buscar ao agir processualmente.?'? E com o fim de identificar
uma ac¢ao, como vimos, todo autor deve indicar trés elementos: partes, causa
de pedir e pedido. Como vimos também, esses trés elementos também
precisam ser identificados, seja para indicar se, de fato, foram deduzidos no
processo, seja para apontar se encontram-se em numero singular ou plural.

Lancado, pois, 0 objetivo de identificar a causa de pedir, a primeira
providéncia a tomar € encontrar um critério capaz de promover esta
identificagdo. E a légica determina que o unico critério capaz de identifica-la € o
que faz sua existéncia depender da visualizacdo de um direito subjetivo e de
uma ameaca ou leséo a este direito.?™® A solucdo impde-se por duas razdes. A
primeira é que referido critério reflete precisamente o papel da causa de pedir
no processo. De fato, ndo é dificil perceber que o estabelecimento da causa de
pedir como elemento identificador da acdo tem o exato motivo de possibilitar ao
magistrado a verificacdo da linha de constituicdo e vigéncia de um direito
subjetivo do autor, para que, constatando seu descumprimento pelo réu, possa
executa-lo forcadamente. A segunda é que tdo-somente por esse critério é
possivel fixar uma exigéncia minima a qualquer alegagcdo de fatos para ser
considerada causa de pedir e, a0 mesmo tempo, determinar exatamente, em
caso de pluralidade de causas de pedir deduzidas, quantas e quais sao elas.

Assim, se defende-se que a causa de pedir deve ser o espaco que o
autor tem para fazer ver o magistrado a constituicdo de um direito subjetivo e a
configuracdo de uma ameaca ou lesdo a este direito, é preciso sustentar,
também, que s6 havera causa de pedir quando tiverem sido narrados dois tipos
de fatos: os fatos constitutivos de um direito subjetivo e os fatos que
ameacaram ou lesaram este direito. Dai que, a partir da verificacdo de que
esses dois tipos de fatos foram narrados, sera tanto possivel apontar a
constituicdo de uma causa de pedir, como calcular, com base no numero de
combinagdes existentes entre esses dois tipos de fatos descritos, quantas
causas de pedir’'* foram deduzidas. Por exemplo, se o autor diz que celebrou

um contrato com o réu, e que ele o descumpriu, havera uma causa de pedir,

12 Ou o que, pelo menos, deveria ir buscar.
213 Exceto no caso das acdes constitutivas, conforme se vera adiante.
214 E, por consequéncia, acoes.
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porque sera possivel identificar td4o-s6 uma combinacdo entre os fatos
constitutivos de um direito subjetivo e os fatos que lesaram este direito; ja se 0
autor diz que celebrou dois contratos com o reu, e que ele descumpriu ambos,
ou diz que o réu descumpriu um mesmo contrato duas vezes, havera, nos dois
casos, duas causas de pedir, porque poderdao ser identificadas duas
combinagdes entre os fatos constitutivos de um direito subjetivo e os fatos que
lesaram este direito.

O critério € assumidamente influenciado pelo direito material porque
qualquer tentativa de elaborar um critério que ndo se submeta a esta influéncia
fatalmente acabara falhando, seja no apontamento da cumulagao de causas de
pedir, seja na prépria identificacdo de uma causa de pedir.?'®> Por exemplo, se
for defendido que a causa de pedir, como alegacao de fatos que €, independe
do tipo dos fatos narrados, podendo ser formada com qualquer alegacéo do
autor, sera possivel designar ndo mais do que uma causa de pedir, porque nao
havera um limite de conteddo determinado para cada causa. Ja se for
defendido que o que importa é o niumero de fatos narrados pelo autor, havendo
tantas causas de pedir quantos forem estes, o préprio sentido da busca pela
identificacdo da causa de pedir sucumbira, uma vez que é evidente que ela
pode ser composta por mais de um fato narrado.?'®

Repare que adotar o critério que exige a visualizacdo de um direito
subjetivo e de uma ameaca ou lesao a este direito para identificar a causa de
pedir ndo é nada mais do que ratificar a validade da divisdo do conteudo da
causa de pedir em causa de pedir ativa, formada pela alegacdo dos fatos
geradores do direito do autor, e causa de pedir passiva, formada pela alegacao

1> O mesmo ocorre com o critério para identificar as partes, como visto acima.

1% Vejam-se os seguintes exemplos: 1- se uma dada pessoa juridica, participante de uma
licitacdo, vai a juizo pedir a suspensdo ou a declaracdo de nulidade deste procedimento,
porgue, embora tenha apresentado a melhor proposta, foi preterida pela Administragdo Publica,
deve, pelo menos, narrar quatro fatos: a realizagdo da licitagcdo, sua habilitacdo no
procedimento, a melhor oferta que fez e sua pretericao pelo Poder Publico; 2- se uma pessoa
pede em juizo a execucao de um contrato comum de compra e venda, deve narrar, no minimo,
dois fatos: a celebracdo do acordo e o descumprimento do réu; 3- se um legatario pede em
juizo a execucado de testamento em que foi previsto uma doacéo em seu favor, condicionada a
condicao suspensiva, deve narrar nao menos do que quatro fatos: a morte do testador, a
existéncia de testamento com a condicdo suspensiva, o implemento da condigcdo € 0 néo
cumprimento do beneficio por parte do herdeiro ou herdeiros. Em todos esses casos, embora
haja pluralidade de fatos narrados, ha tdo-sé uma causa de pedir.
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dos fatos do réu que lesaram ou ameacaram este direito.?’’ E também
confirmar a validade da assertiva que faz inserir na causa de pedir apenas 0s
fatos principais, deixando de fora os fatos secundarios.?'®

O mesmo se diga em relacdo a separacdo da causa de pedir dos
fundamentos juridicos, que permanece integra. A causa de pedir precisa
permitir a visualizagdo de um direito subjetivo e de uma lesé&o a este direito,
mas ela ndo é o direito subjetivo ou a lesdo ao direito subjetivo. Sua natureza é
de alegacéo de fatos que antecedem a incidéncia da norma juridica. Os efeitos
juridicos que desta incidéncia resultam sdo apenas consequéncias da causa de
pedir, consequéncias que sao inseridas no critério para identifica-la justamente
porque sdo contraprovas de sua existéncia.

Ressalte-se que, para que haja causa de pedir, 0 autor ndo precisa ser,
de fato, titular de um direito subjetivo, nem é necessario que verdadeiramente
tenha havido ameaca ou lesédo a este direito. O que se exige € a identificacao
de um hipotético direito subjetivo e de uma hipotética ameaca ou lesao a direito
subjetivo, isto é, a descricdo de fatos que conduziriam a um direito subjetivo e
de fatos que representariam ameaca ou lesdo deste direito. Quem dira se o
autor tem ou nao direito e se houve ou ndo ameaca ou lesdao ao direito,
baseando-se na apuracdo dos fatos narrados, é o juiz, que devera executar
forcadamente o direito subjetivo em caso positivo.

Ressalte-se, por fim, que o conceito de causa de pedir e o critério para
identifica-la formulados ndo tém validade para as acdes constitutivas. Isso
porque, como visto, tais acdes sdo fundadas em direitos potestativos, cujo
exercicio por parte de seus titulares — diferentemente do que ocorre com os
direitos subjetivos em sentido estrito ou direitos a prestacdo, como os direitos
obrigacionais e reais, por exemplo —, independe da colaboracao dos réus, que
nada podem fazer a ndo ser se sujeitarem. Em outras palavras, os direitos
potestativos ndo s&o suscetiveis a lesdo ou ameaga. Por tal razdo, a
identificacdo da causa de pedir das agdes constitutivas faz-se apenas com a
narracdo dos fatos constitutivos de um direito potestativo.?'

2" Inclusive para confirmar suas excecdes, analisadas acima no capitulo “Causa de pedir ativa
& causa de pedir passwa

Conforme visto acima no capitulo “Fatos principais e fatos secundarios”.

° E 0 que ocorre com a agéo de resolugdo de contrato, por exemplo. Nela, a causa de pedir é
formada tao-somente com a descricdo dos fatos que levaram ao nascimento do direito
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7. PEDIDO

7.1. Conteudo e conceito de pedido

Segundo a doutrina, ao deduzir o pedido, o autor deve indicar o tipo de
provimento jurisdicional que deseja e 0 bem que por meio dele busca alcancar.
A constatacao leva a decomposicao do terceiro elemento da acéo, o pedido,
em dois. Fala-se, assim, em pedido imediato (o tipo de provimento jurisdicional
desejado) e pedido mediato (o bem buscado), numa classificagdo que tem por
fim indicar que a variacao de ou outro importaria na variagdo do préprio pedido
e, portanto, na formacéo de um pedido novo.?°

Embora a existéncia do chamado pedido mediato seja indiscutivel, ja
que a busca de uma utilidade parece ser exatamente o0 que se pretende em
juizo, o mesmo, contudo, ndo pode ser dito a respeito do chamado pedido
imediato, cuja deducdo nao parece exigivel — tanto que sua presenca nao é
notada em varios processos.

Nao se exige do autor de uma acao de reintegracdo de posse ou de
uma acao de imissdo na posse, por exemplo, que indique o desejo de um

provimento jurisdicional executivo. Basta que requeira a proépria reintegragdo ou

potestativo a resolugdo do contrato, ainda que entre estes insiram-se fatos que implicaram
lesdo de um direito subjetivo em sentido estrito. Por exemplo, sao fatos constitutivos do direito
potestativo tanto a celebragcdo de um contrato — fato constitutivo de um direito subjetivo em
sentido estrito — quanto o seu inadimplemento por parte do réu — fato lesivo de um direito
subjetivo em sentido estrito. Para comprovar que o direito exercido em uma agao resolutoria
tem natureza de direito potestativo, basta notar que o réu, desde que tenha dado causa a
rescisao do contrato, ndo pode rescindir o contrato, mas apenas se sujeitar ao pedido do autor.
E certo que as partes poderao resolver o contrato por mutuo acordo, mas, neste caso, havera
resilicao, e nao rescisao.

220 «A estrutura bifronte da demanda com que o sujeito abre caminho para obter o bem da vida
pretendido (supra, n. 434) projeta-se na técnica processual mediante a exigéncia de que ao
demandar (a) ele indique a espécie de provimento jurisdicional pretendido do juiz e (b)
especifique concretamente o bem da vida a ser-lhe outorgado mediante esse provimento. Por
essas duas vertentes estende-se 0 conceito de pedido, como elemento identificador das
demandas. Um pedido é diferente de outro sempre que em cada um deles se postule uma
espécie de provimento, mesmo que ambos se refiram ao mesmo bem da vida (p. ex., a
condenagdo a entregar o bem e a declaracdo de que o demandante tem direito de propriedade
sobre ele); inversamente, também diferem os pedidos quando coincide o tipo de provimento
postulado mas o bem da vida é outro (condenacéo a entrega do bem esbulhado e a pagar
dinheiro como reparagao dos danos que o esbulho haja causado). Numa linguagem menos
precisa, mas que revela uma sensibilidade ao menos sublimiinar ao carater bifronte da
demanda, a doutrina tradicional distingue o objeto imediato do pedido (que seria o provimento
jurisdicional) do seu objeto mediato (0o bem da vida — supra, n. 1)” (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 118).
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imissdo na posse. Da mesma forma, ndo se exige do autor de uma acéo de
anulacdo ou de rescisdo de negécio juridico que pleiteie um provimento
constitutivo, sendo que peca a prépria anulagéo ou rescisdao do negocio.

E certamente comum a dedugdo de um pedido de condenagéo do réu a
pagar determinada quantia, ou a deducdo de um pedido de expedicao de
ordem ao réu para que adote ou deixe de adotar algum comportamento, mas a
mencgao aos tipos de provimento jurisdicional nesses casos explica-se mais
pela pratica reiterada em indica-los do que pela efetiva necessidade de deduzi-
los. Para permitir suficientemente a visualizagdo do que deseja, bastaria ao
autor, por exemplo, pedir o pagamento forcado da importdncia ou o
cumprimento forcado do fazer ou do ndo fazer. A medida, alias, seria até mais
adequada tecnicamente, ja que, como visto acima, ndo existe uma acgao
condenatéria, assim como ndo existe uma acao mandamental. Condenacao e
determinacdo ao réu sdo apenas técnicas processuais a disposicdo do Poder
Judiciario.

Também é certamente comum a deducao de um pedido de declaracao
de existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica. Nesse caso, contudo, a
declaracao é a propria providéncia buscada pelo autor no processo.

Ou seja, é possivel concluir que o tipo de provimento jurisdicional nao
compde o conteudo do pedido, pois ndo importa para identifica-lo. Isso tanto é
verdade que € possivel pensar na variacao do provimento solicitado sem que
haja a variagdo do proprio pedido. Muitos deveres de fazer e de néo fazer, por
exemplo, podem ser atuados forcadamente tanto por meio de provimentos de
natureza executiva quanto por meio de provimentos mandamentais, sem que
se possa falar na variacdo de pedido. Em um caso como no outro, a agao de
direito material proposta € rigorosamente a mesma.

Um pedido é composto pela indicacdo de uma providéncia e de um
bem. O termo providéncia, ai, € empregado no sentido de medida tomada pelo
Poder Judiciario no plano dos fatos para realizar o direito do autor. O termo,
assim, ndao se confunde com provimento jurisdicional, que é medida de cunho
processual. E providéncia, por exemplo, a reintegragdo do autor na posse de
determinado bem, assim como é providéncia a expropriacdo de patriménio do
réu para pagar a divida cobrada em juizo.
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O autor, apds qualificar o réu e a si proprio e deduzir a causa de pedir,
deve pedir uma providéncia em relacdo a um bem. Por isso, alids, definimos
pedido como a indicagdo de uma providéncia em relagdo a um bem.

A indicacdo de uma providéncia e a indicagdo de um bem podem ser
visualizadas em qualquer tipo de acéo, inclusive nas acbes declaratérias e
constitutivas. Nessas acdes, a providéncia € a medida solicitada — a declaragao
de existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica, no caso das acgdes
declaratérias, e a criacao, extingcdo ou modificagdo de uma relagéo juridica, no
caso das acles constitutivas —, e o0 bem é a propria relacdo juridica
identificada.

7.2. Identificacao e pluralidade de pedidos

Como terceiro elemento da acdo, o pedido completa sua definicao,
permitindo ao magistrado a visualizagao, enfim, da acao de direito material que
o autor requer seja realizada em seu lugar, ou seja, da acao de direito material
proposta. Definidos o suposto titular da agdo e o suposto titular da posicao
contraria, definido o suposto direito lesado ou ameagado, chega 0 momento de
apontar em que medida busca-se atuar este direito, papel que ¢é
desempenhado pelo pedido.

Quando um autor requer a reintegracao na posse de determinado bem,
por exemplo, esta, afinal, delimitando a acdo que quer ver atuada contra quem
arrolou no pélo passivo do processo, acao que, em sua opinido, pode ser
realizada em virtude dos motivos que deduziu na causa de pedir. Se o autor,
apesar de arrolar o0 mesmo réu e deduzir a mesma causa de pedir, indica o
desejo de reintegrar-se na posse de outro bem, propde outra acao.

Da mesma forma, se, no lugar de pedir a reintegracdo na posse de
determinado bem, solicita a sua venda, ou a sua divisdo, ou, ainda, a sua
demarcacao, esta, na verdade, propondo acgdo distinta. O mesmo ocorre
quando o autor, ao invés de solicitar a declaragdo de existéncia de determinada

relacdo juridica, requer sua anulagdo.?’

21 0 que nao significa, contudo, que o julgamento de uma acéo declaratéria ndo afetara o
julgamento de outras acdes baseadas na mesma relagdo juridica. Sendo reconhecida a
existéncia ou inexisténcia de determinada relacdo juridica, o fato ndo podera mais ser
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Formando o conteudo do pedido a indicacdo de uma providéncia e a
indicacdo de um bem, a cada variagdo da providéncia ou do bem havera um
novo pedido e, por consequéncia, uma nova acao. No caso de pluralidade de
pedidos, haverd, igualmente, pluralidade de acdes. E o que ocorre, por
exemplo, no caso de dedugédo no processo de pedidos cumulados, sucessivos,
eventuais ou alternativos.

Para identificacdo da acdo, assim, € imprescindivel a escorreita
definicdo tanto da providéncia quanto do bem pretendidos.?®? Por conta disso,
exige o CPC a formulacéo de pedido certo e determinado, somente autorizando
a deducéo de pedido genérico quando for impossivel ao autor determina-lo (art.
286).

7.3. A mitigacdo do principio da congruéncia e a influéncia na

identificacao da acao

Entende-se por principio da congruéncia o principio segundo o qual a
decisdo do juiz deve adstringir-se ao pedido formulado pelo autor. O principio
vigora no ordenamento juridico nacional (arts. 128 e 460 do CPC), mas é
mitigado no processo cautelar (arts. 797 do CPC) e nas agbes para
cumprimento de dever de fazer e nao fazer (art. 461 do CPC). Nesses casos, 0
juiz é autorizado a adotar providéncia diferente da solicitada pelo autor.

O art. 461 do CPC, por exemplo, indica que, no processo em que se
busca a atuacao forcada de um dever de fazer ou de nao fazer, o juiz deve
conceder a tutela especifica do dever ou, procedente o pedido, determinar
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. Embora a redacao do caput do art. 461 dé a impressao de que
o conceito de providéncia que assegura resultado pratico equivalente é
contrario ao de tutela especifica, ndo € isso o que ocorre, contudo. A
providéncia que assegura o resultado pratico equivalente também ¢é tutela

discutido, em virtude da coisa julgada formada sobre a decisdo, e devera ser levado em conta
em julgamentos futuros.

#22 “Qualquer que seja o bem da vida pretendido e qualquer o fundamento pelo qual ele o &,
sua concreta e precisa individualizacao € indispensavel para a identificacdo da demanda, para
delimitar a dimensao do julgamento possivel e para a eventual confrontagdo desta com outras”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 119-120)
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especifica. A expressao quer designar tdo-somente que o juiz pode, por conta
propria, determinar providéncia diferente da solicitada pelo autor, desde que
tendente a alcancar resultado pratico equivalente ao daquela. Ou seja,
providéncia que assegura o resultado pratico equivalente ao do adimplemento
€ uma providéncia nao solicitada pelo autor, mas determinada pelo juiz, com o
fim de satisfazer o direito do autor na mesma forma especifica.?®®

A possibilidade de substituicdo da providéncia requerida ndo se da de
forma arbitraria. Para que ela ocorra, exige-se do magistrado ao menos trés
providéncias: a ponderacdo dos dois principios que orientam toda atividade
executiva, quais sejam, o principio da maxima efetividade da execucédo e o
principio da menor restricdo possivel ao executado, o oferecimento do
contraditério a parte eventualmente prejudicada — ndo necessariamente antes
da atuacdo da medida —, e a completa fundamentacao de sua decisao.

Costuma-se exemplificar a atuagdo do magistrado a partir da regra do
art. 461 com a seguinte situacao: diante da constatacdo de que determinada
industria polui o meio ambiente, mediante a emissdo de gases toxicos, 0
Ministério Publico move acdo coletiva para fechar o estabelecimento. O
magistrado, contudo, constata a existéncia de outra providéncia igualmente
capaz de atingir o resultado pratico pretendido pelo autor — a cessacao da
poluicdo —, mas menos gravosa para O réu. Assim, por exemplo, a
determinacdo de que a empresa instale algum equipamento capaz de impedir a
poluicdo. Nesse caso, deve 0 magistrado optar pela segunda medida no lugar
da primeira.

Outros exemplos poderiam ser dados. Assim, se determinada pessoa
tem sua imagem indevidamente veiculada em um site de videos na internet e
move acgdo para remover o site do ar, o magistrado pode, ao invés de
determinar a retirada do site do ar, mandar cessar apenas a veiculacao

daquele video especifico. Em ambas as situacoes, o direito do autor estaria

*23 Perceba-se, portanto, como o ordenamento processual patrio atual incentiva a busca pela
tutela especifica. E tao forte o desejo de que o direito do autor seja realizado desta forma que
se permite ao juiz, inclusive, que atue fora do pedido do autor. Alias, tal atuacao pode ocorrer
nao apenas por ocasido da sentenca, mas também em sede de tutela antecipada. Neste
sentido, cabe repelir mais uma interpretacao literal do caput do art. 461, segundo a qual a
atividade substitutiva somente poderia ocorrer na sentenga, apds a declaracao de procedéncia
do pedido do autor.



128

idoneamente tutelado, mas, na segunda hipétese, isso seria feito de forma
menos prejudicial para o réu.

Da mesma forma, se determinada boate emana niveis de ruido que
contrariam o direito ao sossego e a saude dos moradores vizinhos, e estes vao
a juizo requerer a interdicdo do lugar, o juiz pode, no lugar da medida
solicitada, determinar a imediata realizagdo de obras para impedir a
propagacao do barulho, se constatar que tal medida é capaz de obter, com a
mesma eficacia, 0 mesmo resultado da providéncia solicitada pelo autor.

A possibilidade de alteracdo da providéncia solicitada pelo autor
desperta uma inquietante questao, relacionada a identificacdo da acao a partir
do pedido. Trata-se, em linhas gerais, de apontar se a mudanca da providéncia
implica na mudanga da propria agdo. A indagacgéo leva a outras discussdes
processuais relevantes, como a definicdo da estabilizacdo da demanda e do
alcance da litispendéncia e da coisa julgada para esses casos.

A questéao, além disso, ganha maior importancia na medida em que se
tem sustentado, e a nosso ver com razdo, que a alteracéo da providéncia pode
resultar da substituicAio de providéncia ja atuada, mas que se revelou
inadequada, e que a substituicdo pode ser feita ndo apenas de oficio pelo juiz,
mas também a pedido das partes, e inclusive depois do transito em julgado da
decisao.

Embora o assunto, por incipiente e extremamente palpitante, esteja a
exigir maiores reflexdes, parece-nos que a alteracdo da providéncia solicitada
importa, sim, em alteracao da acdo. Como visto acima, sustentamos compor o
conteudo do pedido a indicacdo de um bem e a indicacdo de uma providéncia.
Alterada esta, o proprio pedido sera alterado e, por consequéncia, uma nova
acao sera identificada.

Assim, a possibilidade de alteracdo da providéncia solicitada significa
excecao a regra da estabilizacdo da demanda (art. 264 do CPC) — excecéao
que, respeitados os pressupostos para sua concretizacao, deve ser festejada,
uma vez que voltada a promover a efetividade processual. A alteracdo também
importara em extensado da coisa julgada e da litispendéncia para a nova agao
identificada no processo, embora o grande problema a resolver aqui ndo diga
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respeito a nova acao identificada, mas, sim, aquela que poderia ter sido
deduzida e n&o foi.?*

E importante frisar que a possibilidade de adocéo, pelo juiz, do meio
executivo que entender mais apropriado, ainda que nao solicitado pelo autor —
o que também tem lugar no processo cautelar (arts. 797 e 805 do CPC) e nas
acbes para cumprimento de dever de fazer e nao fazer (art. 461, §§ 4.2, 5.2 e
6.2 do CPC) — nao significa mitigacdo do principio da congruéncia, porque nao
afeta a providéncia solicitada, mas apenas o modo de atua-la. O fechamento
de uma fabrica para que deixe de poluir, por exemplo, pode ser obtido pela
lacracdo do estabelecimento por oficial de justica ou pela fixagdo de multa
elevada para que a empresa deixe de operar por conta propria. Em ambos os
casos, apesar de a via adotada ser distinta, a providéncia a obter sera a
mesma.

Da mesma forma, a alteracao do provimento jurisdicional solicitado nao
significard afetagdo do principio da congruéncia. Como visto acima, o tipo de
provimento jurisdicional ndo integra o pedido. Por conta disso, sua variagao
ndo importa para a identificacdo de um pedido novo. A variagao do provimento
jurisdicional pode ser exemplificada a partir do mesmo caso envolvendo o
fechamento da fabrica mencionado acima: caso o magistrado opte por
determinar a lacracdo do estabelecimento, proferird sentenca de natureza
executiva; caso opte por fixar multa para que a empresa encerre suas
atividades, proferira sentenca mandamental. Em qualquer dos casos, porém,

continuaremos diante de uma s6 providéncia: o fechamento da fabrica.

24 A partir das situagées indicada acima no texto, indaga-se, por exemplo, se uma vez julgada
improcedente a acao para retirada do site de videos do ar, sem que houvesse substituicdo da
providéncia requerida, o autor poderia vir a juizo em nova oportunidade solicitar apenas a
retirada do ar do video especifico. Da mesma forma, pergunta-se se, indeferido o fechamento
da boate, sem a adocgao de providéncia substitutiva, poder-se-ia cogitar em processo posterior
da realizacao de obras para impedir a propagacao do barulho. Como mencionado, ndo ha
resposta facil para as indagacdes, especialmente pelo fato de que o magistrado, logo nos
processos iniciais, poderia ter adotado as providéncias suscitadas posteriormente. A principio,
no entanto, entendemos que os novos pedidos poderiam ser deduzidos, tendo em vista
comporem acoes nao analisadas na primeira oportunidade. A opiniao parece mais prudente na
medida em que a regra do art. 461 do CPC visa facilitar a atuacéo forcada de deveres de fazer
ou de nao fazer. Ou seja, a regra prestigia a posicao do autor. Caso os novos pedidos nao
pudessem ser formulados, a regra deixaria de prestigiar a posicao do autor ou, até mesmo,
prejudica-la-ia. Note-se, ademais, que, tanto em um exemplo como no outro, nao sé as novas
providéncias, como os préprios direitos exercidos parecem ser diferentes dos originais, a
recomendar uma nova analise da sua existéncia.
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Por fim, cabe mencionar que o principio da congruéncia € apenas
mitigado, e ndo revogado, no processo cautelar e nas acdes para cumprimento
de dever de fazer e de nao fazer. Esta o juiz autorizado a adotar outra
providéncia apenas se tendente a alcancar resultado préatico equivalente ao do
pedido originariamente deduzido.

Assim, o principio da congruéncia continua valendo para proibir o
magistrado de dispor sobre bem ndo suscitado no processo. O juiz ndo pode,
por exemplo, determinar o fechamento de outra fabrica do réu, ou determinar-
Ihe a entrega de uma coisa ao invés da adogdo ou nado adocdo de um
comportamento.?”® Da mesma forma, o juiz continua proibido de condenar o

réu em quantidade superior a pretendida pelo autor.

?25 Embora o magistrado possa determinar um fazer no lugar de um néo fazer, e vice-versa. O
juiz podera, por exemplo, determinar a boate que construa obra antirruido (fazer) ao invés de
determinar seu fechamento (ndo fazer). Também podera determinar a fabrica que deixe de
poluir (ndo fazer) ao invés de obriga-la a instalar filtro antipoluigéo (fazer).
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PARTE Ill - REPERCUSSOES DA IDENTIFICACAO DA ACAO
8. TEMAS E INSTITUTOS INFLUENCIADOS

Na qualidade de objeto do processo, a acao determina todos os temas
e institutos processuais, que sdo pensados a partir dela. Apés o exame de
como se configura uma acéo, por meio da andlise de seus elementos, chega o
momento de apontar como alguns temas e institutos processuais sao
influenciados por sua identificagao.

Assim como se anotou em relacdo ao exame dos elementos da acao,
deve-se advertir que nao é objetivo do presente trabalho versar sobre todos os
aspectos relacionados aos temas e institutos processuais apontados adiante.
Buscar-se-a versa-los apenas no que se relacionarem com a identificacdo da

acao.
8.1. Extensao da atividade jurisdicional de cognicao

A extensdo da atividade jurisdicional de cognicao é determinada pela
acdo. E a acdo proposta que indica ao magistrado quais sujeitos podem
participar do processo, qual bem esta em disputa e quais questdes devem ser
examinadas.

Nesse tema, o problema das questbes é o que apresenta maior
complexidade, e, por conta disso, vale basear nele nossas reflexées.

Como visto, o juiz encontra-se diante de vérias questbes antes de
acolher ou rejeitar o pedido formulado. Tais questdes, fundamentalmente, sdo
colocadas pelas partes do processo por meio de suas alegacdes, mas também
podem ser identificadas pelo juiz ao se deparar com a prova produzida nos
autos (art. 131 do CPC).

Somente compéem o campo de apreciacdo do juiz, contudo, as
questdes relacionadas a acao proposta. Questdes que nao dizem respeito a
acao em julgamento estdo fora desse campo e, portanto, ndo devem ser

levadas em conta no julgamento do caso. A conclusao justifica-se pelo principio
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da demanda, que atribui a parte a definicdo do direito que quer exercer em
juizo.

Se, por exemplo, ao julgar uma acao de cobranca fundada em
determinado negdcio juridico, 0 magistrado concluir faltar direito ao autor, por
nao vislumbrar o advento de direito a partir daquele negdcio juridico, nao
podera julgar procedente a demanda, ainda que, diante dos fatos de que tomou
conhecimento no processo, conclua ter o autor direito contra o réu por forca de
outro negécio juridico. A medida implicaria no julgamento de acao nao proposta
pelo autor. De quebra, implicaria em decisdo tomada sem que o réu tivesse a
oportunidade de defender-se adequadamente.

A mesma conclusao vale para proibir 0 magistrado de atribuir ao autor
providéncia ou bem diverso do solicitado, assim como para proibi-lo de atuar
acao contra pessoa nao arrolada no pélo passivo do processo.

Em contrapartida, todas as questdes que digam respeito a acao
proposta, caso tenham sido deduzidas pelas partes ou até mesmo caso
tenham sido identificadas pelo juiz a partir da prova produzida nos autos,
poderdo ser examinadas por ele. O magistrado, por exemplo, ao examinar
determinada acao de cobranca, podera avaliar a idade do réu no momento da
celebracdo do negdcio juridico, sua situacao mental naquela oportunidade e o
eventual pagamento da divida. Deixando o réu de alegar na contestagéo
questao a seu favor, contudo, e inexistindo nos autos prova a partir da qual ela
seja identificavel, a questdo ndo podera ser mais alegada pelo réu nem
considerada pelo juiz (art. 300), e os fatos afirmados pelo autor serdo
reputados verdadeiros (arts. 302 e 319).2° H4 excecdo & regra em relacédo as
questdes supervenientes, questdes passiveis de alegacdo em qualquer tempo
e juizo e questdes passiveis de reconhecimento pelo juiz de oficio (art. 303) —
que, por natureza, também séo reconheciveis em qualquer tempo e juizo.

Lembre-se que, ao falarmos de questdes, empregamos a expressao no
sentido de questdes de fato, j& que as questdes de direito ndo importam para

%26 A afirmagdo de que o magistrado pode identificar questdo a partir da prova produzida nos
autos, ainda que nao tenha sido fruto de alegagéo do réu, poderia soar incorreta diante da
regra que imputa verdadeiros os fatos narrados na inicial e ndo contestados. E preciso
observar, contudo, que a presuncéo de veracidade dos fatos ndo contestados € apenas relativa
e deve ceder diante de prova em contrario nos autos. Raciocinar de forma diferente significaria
atribuir interpretacdo exacerbada ao atributo da disponibilidade dos direitos, em prejuizo da
justica.
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identificar a causa de pedir e, portanto, ndo importam para identificar a prépria
acdo. No campo da extensdo da atividade jurisdicional de cognigdo, por
exemplo, é possivel dizer que qualquer questdo de direito pode ser levada em
conta pelo juiz no julgamento de uma acao, independentemente de ter sido
suscitada pelas partes.

Em sede recursal, a extensdo da atividade jurisdicional de cognicao
também é determinada pela agéo.

Quando determinada parte interpée um recurso — e a ndo ser que o
apelo verse sobre matéria exclusivamente processual ou verse apenas
questdes de direito —, esta, na verdade, solicitando o reexame de uma agéo.
Quando o recorrente € o autor, solicita-se novo julgamento com o fim de
considerar procedente, parcial ou integralmente, a acdo que foi tida
improcedente, também parcial ou integralmente. Quando quem recorre é o réu,
o raciocinio inverte-se, e pede-se novo julgamento para considerar
improcedente o que foi tido como procedente.

Por conta disso, com a adaptacdo necesséria, também vale, em sede
recursal, o que foi dito acima em relagdo ao exame de questdes: o0 juizo
destinatario do recurso podera apreciar as questdes relacionadas a acao cujo
novo julgamento se requer, caso tenham sido deduzidas pelas partes em 1.2
grau ou caso sejam identificadas a partir da prova produzida nos autos. Podera
apreciar, inclusive, questées que nao tenham sido decididas pelo juizo
recorrido (arts. 515, § 1.°, e 516 do CPC), observada, sempre, a proibi¢cdo da
reformatio in pejus. O Tribunal também podera examinar as questdes indicadas
no art. 303 do CPC, e, caso a parte comprove que deixou de arglir questbes
no juizo recorrido em virtude de forca maior, podera, por fim, examinar estas
questdes também (art. 517 do CPC).?’

Frise-se que, como o alcance do recurso é determinado pelo
recorrente, o juizo destinatario do apelo somente podera dispor sobre a agao

%27 \lersando sobre o motivo de forga maior indicado pelo art. 517, Barbosa Moreira aponta
quais questées podem ser suscitadas em grau recursal: “Deve reconhecer-se a ocorréncia de
tal motivo, em primeiro lugar, quando o fato que se traz a apreciagao do tribunal ainda néo se
verificara até o Ultimo momento em que a parte poderia té-lo eficazmente arguido no primeiro
grau de jurisdicdo. Assim também quando o fato ja se dera, mas a parte ainda néo tinha ciéncia
dele; ou quando, apesar de conhecé-lo, estava impossibilitada, por circunstancia alheia a sua
vontade, de comunica-lo ao advogado, para que este o0 levasse a consideracao do juiz; ou,
enfim, quando ao préprio advogado fora impossivel a arglicdo opportuno tempore” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 439).
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cujo novo julgamento se requer, ainda que outras ag¢des tenham sido
examinadas no juizo recorrido. Nisso, alids, a regra geral sobre 0 exame de
questdes é confirmada.

Quanto as questdes de direito, por fim, também vale a regra geral, e 0
Tribunal podera examina-las ainda que nao tenham sido suscitadas pela parte
ou, até mesmo, ainda que nao tenham sido empregadas pelo juizo recorrido

em sua decisao.
8.2. Estabilizacao da demanda

De acordo com o previsto no art. 264 do CPC, o autor pode alterar o
pedido ou a causa de pedir até a citacdo. Depois desse momento, a alteragao
dos elementos depende de consentimento do réu e deve ocorrer, em qualquer
caso, até o saneamento do processo. Trata-se da chamada regra da
estabilizacdo da demanda. O comando tem sentido evidente, ja que a alteragao
indiscriminada da causa de pedir e do pedido — e, por consequéncia, da prépria
acao —, traria incerteza quanto aos limites da discusséo travada nos autos®® e
levaria desordem a instrucéao processual.

A regra nao alcanca, porém, a introdugcdo, pelo autor, de fatos
secundarios no processo, que, coOmo vimos, por hdo comporem a causa de
pedir, podem ser alterados e deduzidos a qualquer tempo em 1.° grau de
jurisdicdo,? independentemente de concordancia do réu — a menos que no
haja oportunidade para o contraditério, como também visto acima.

Por esse motivo, alias, a regra também n&o encontra excegdo no art.
462 do CPC, que prevé a necessidade de o juiz tomar em consideracao fato
superveniente a propositura da acdo. Como indica a quase totalidade da

doutrina,® o dispositivo limita-se a autorizar o magistrado a considerar — e, por

*28 Em prejuizo, especialmente, da posicao do réu.

#29 Mas nao em 2.2 grau, em virtude da impossibilidade de inovagdo em grau recursal (art. 517),
como visto acima.

% Resumindo a disciplina da estabilizagdo da demanda do CPC, Ricardo de Barros Leonel
anota: “Vale recordar que o Cédigo de Processo Civil determina (a) a ampla possibilidade de
modificacao antes da citacéo, (b) a possibilidade de modificacdo com o consenso do réu até o
saneamento, (¢) a impossibilidade de modificagdo apdés o saneamento, (d) a admissdo da
deducao do ‘fato’ e do ‘direito’ superveniente (nocéo analitica ou estrita) a qualquer tempo e
grau de jurisdicao, compreendidos na concepg¢ao classica, que pode ser sintetizada como tudo
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consequéncia, o autor a alegar — apenas fatos secundarios que tenham surgido
depois da propositura da acdo. Nao sdao admitidas, assim, alegag¢des capazes
de alterar a causa de pedir. Portanto, em esséncia, o dispositivo mantém o
impedimento a alteracdo da agao proposta.

Embora o sentido da regra do art. 264 seja claro, ndao € possivel
desconsiderar a possibilidade de o autor, a partir de fatos distintos, mover nova
acao contra o réu, ainda que se exija a instauragao de outro processo. A todos
os cidadaos é outorgado o direito fundamental de agéo, e, diante de ameaca ou
lesdo a direito seu, o prejudicado pode mover tantas acdes quantas forem
necessarias contra o responsavel pelos fatos. Nao se exige do prejudicado,
assim, que aguarde o julgamento de determinado caso, para que sé entdo
apresente nova acao contra o réu. Alias, e por for¢a do principio da demanda, o
prejudicado nao é obrigado a propor contra um mesmo réu, ao mesmo tempo,
todas as eventuais acdes que poderia propor.

E preciso dar destaque & concluséo, pois ela pode resultar em situacdo
que a, principio, contrariaria o art. 264 do CPC. Trata-se da proposigéo contra o
mesmo réu de agdes relacionadas entre si. Nessa hipbtese, ainda que uma das
acOes seja proposta em momento posterior ao da propositura da primeira agao
— inclusive ap6s o0 saneamento do processo —, as ac¢des deverdo ser reunidas
para julgamento conjunto, em virtude da conexdo. Por via indireta, assim, uma
nova agao sera introduzida no processo.

Ainda que a medida possa soar contraditoria, ndo encerra, contudo,
qualquer irregularidade, ja que, como visto, a proposicdo de ag¢des fundadas
em fatos distintos ndo é nem pode ser vedada pelo ordenamento juridico.

A constatagéo tem servido a doutrina como argumento importante em
prol da flexibilizagdo da regra de estabilizacdo da demanda. Bruno Silveira de
Oliveira, por exemplo, notando que a reunido de agbes conexas produziria, na
pratica, consequéncias idénticas a alteracdo intempestiva da acado no préprio
processo, sustenta a possibilidade de alteracdo da agdo por meio de simples
peticdo nos autos, mesmo apds o0 saneamento do processo e desde que

aquilo que a principio ndo altere a causa de pedir ou pedido” (LEONEL, Ricardo de Barros.
Causa de pedir e pedido. O Direito superveniente, p. 250).
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obedecidas determinadas condicées.?®' De acordo com o autor, as razdes para
autorizar a medida “se traduzem por trés valores, fortissimos na constelagao
axioldgica do processo civil de resultado, quais sejam: economia, celeridade e
simplicidade das formas”.#*

Ricardo de Barros Leonel, em obra destinada a versar o problema do
direito superveniente,?® também constata que a regra da estabilizacdo da
demanda poderia ser contornada no caso da propositura de outra acao pelo
demandante.?®* O raciocinio conduz o autor a defender a possibilidade de
admitir a introducdo de causa de pedir e pedido ap6s o momento fixado pelo
ordenamento processual, desde que respeitados alguns parametros.

Em virtude da qualidade das licbes do autor, vale, aqui, repetir os

parametros identificados por Ricardo Leonel: “a) trata-se de solugcéo
excepcional, que ndo afasta a validade e necessidade das regras inerentes a
formacdo e estabilizacdo da demanda; b) depende da incidéncia do
contraditorio e da ampla defesa, e em ultima analise do respeito ao devido
processo legal do modo mais abrangente possivel, como forma de legitimagao
da solucdo excepcional; c) evidencia a necessidade de que a introducédo do
dado superveniente ndo decorra de ma-fé, devendo, se for o caso, contar com

adequada justificaggo; d) na andlise conjuntural das conseqiéncias da

%1 As condicdes estabelecidas por Bruno de Oliveira sdo “(a) a manifestacdo da vontade do
autor nesse sentido (ocorra ela por novo exercicio do direito de acdo ou por peticdo simples
dirigida ao juizo prevento); (b) conexidade por identidade de causas de pedir remotas ou de
pedidos mediatos entre a demanda nova e o objeto litigioso do processo; e, por fim, (c) que
essa manifestacdo de vontade ocorra dentro do limite temporal estipulado por nossa regra de
flexibilizagao do procedimento (i.e., que ocorra antes do fim da primeira metade ideal da fase
instrutéria — periodo em que prevalecem, as razdes de celeridade, aquelas de justica formal e
de economia externa, amiude invocadas ao longo do texto) “(OLIVEIRA, Bruno Silveira de.
Conexidade e efetividade processual, p. 331-332). O autor ainda arremata: “Conjugados tais
elementos, a admissédo da nova demanda é algo mais que possivel, é devida pelo juiz” (p. 332).
%2 |dem, p. 329. As razbes para manifestacdo de cada um dos valores na hipdtese sédo
especificadas pelo autor as fls. 329-332.

233 | EONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido. O Direito superveniente, p. 247.

23 «Ainda que ndo seja admitida a possibilidade de reconhecimento do direito ou da eficacia
juridica superveniente em violagcdo as regras inerentes a estabilizacdo da demanda, por via
transversa poderia ser alcancado o0 mesmo resultado. Basta imaginar que, proposta a demanda
fundada inicialmente em determinada causa petendi e com certo pedido, seja posteriormente —
ja superados os limites para eventual aditamento — aforada nova demanda pelo mesmo autor,
em face do mesmo réu, relacionada a mesma hipétese de direito material, todavia agora com
novos fundamentos (causa petendi) e com outro pedido. (...) Desse modo, por via indireta sera
alcancado o mesmo resultado: acréscimo de causa de pedir, pedido ou defesa, ulteriormente
aos limites fixados pelo ordenamento para a estabilizacdo da demanda. E nao ha razao para
negar, em carater teorico, aquilo que validamente, de forma prética, pode ser alcangado por via
transversa” (Idem, p. 247).
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aceitacao ou rejeicdo da dedugdo superveniente sera necessario ao
magistrado considerar o efetivo proveito ou economia, em sentido global, para
a solugdo definitiva da controvérsia (se da inovagdo decorre tumulto
processual, ou necessidade de retorno a fases procedimentais j& superadas,
como, V. g., complexa instru¢ao probatéria, deve ser rejeitada e reservada para
ulterior demanda); e) serd necessario ponderar também, partindo do exame
das posicdes juridicas das partes, a inexisténcia de prejuizo concreto e
indevido, considerando o contraditério, a possibilidade de defesa pelos
litigantes e a producao de resultados legitimos (v.g., se a pretensdo ou causa
de pedir deduzidos pelo autor, violando os limites da estabilizacdo, acabam
contando com sentenca de improcedéncia, ndo ha por que se reconhecer
nulidade, na medida em que aquele que sera prejudicado, o réu, acabou sendo
beneficiado: definitivamente estara afastada a possibilidade de que venha a ser
novamente demandado, em fungdo da mesma situacédo de direito material)”.?*

Nos termos do que tem sustentado a doutrina, a flexibilizagdo da regra
de estabilizacdo da demanda, de fato, parece nao s6 possivel como
necessaria. A andlise das condi¢cées para a medida, contudo, por complexa,
mereceria trabalho a parte, voltado, talvez, a versa-la com exclusividade.

De qualquer forma, é possivel tratar desde logo, de exceg¢do a
estabilizacdo da demanda que ja vigora no ordenamento processual brasileiro.
Trata-se da possibilidade de alteracdo da providéncia solicitada pelo autor,
prevista no processo cautelar (arts. 797 do CPC) e nas acdes para
cumprimento de dever de fazer e nao fazer (art. 461 do CPC). Como visto
acima, a medida implica em alteracdo da acao proposta. Como também visto
acima, a medida pode ser fruto de substituicdo de providéncia ja atuada, mas
que se revelou inadequada, e pode ocorrer também a pedido das partes,
inclusive depois do transito em julgado da decisao.

Para que a providéncia solicitada seja alterada, contudo, como visto,
exige-se do magistrado ao menos trés medidas: a ponderagdo dos dois
principios que orientam toda atividade executiva, quais sejam, o principio da
maxima efetividade da execucéo e o principio da menor restricao possivel ao

executado, o oferecimento do contraditério a parte eventualmente prejudicada

2% |dem, p. 249.
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— nao necessariamente antes da atuacdo da medida — e a completa
fundamentacao de sua deciséo.

No caso de substituicdo de providéncia ja atuada, mais uma condicao é
exigida: a alterag&do no estado de fato da matéria em discussao no processo. A
nova medida deve ser tomada apenas a partir do surgimento de novos fatos,
sob pena de rediscussao de matéria preclusa. %

Ha motivo para substituicAo de providéncia ja atuada, por exemplo,
quando a medida revela-se ineficaz para tutelar o direito em exercicio. Isso
ocorreria, por exemplo, se determinada fabrica poluidora recebesse ordem para
instalacdo de filtro antipoluicdo e ndo cumprisse a determinacdo. Caberia ao
juiz nesse caso, de oficio ou a pedido do autor, determinar outra providéncia,
mais efetiva, como o fechamento do estabelecimento.

Outra excecdo a regra da estabilizacdo da demanda prevista no
ordenamento processual brasileiro pode ser encontrada no art. 461, § 1.2, do
CPC, que admite a conversado do dever de fazer ou ndo fazer em equivalente
monetario, caso 0 autor o requeira ou caso seja impossivel o cumprimento da
tutela especifica. A regra também vale para o pedido de cumprimento de dever
de entrega de coisa, por forca do art. 461-A, § 3.2, do CPC. Nao ha duvida de
que a medida importa em variacdo da ag¢do analisada proposta, dada a
possibilidade de alteracao do pedido.

Em relacdo ao tema em analise, por fim, cabe relembrar que a
introducdo de novas questdes de direito no processo, por nao importar
alteracdo da causa de pedir, ndo ofende a regra da estabilizacdo da demanda.
A conclusao vale, inclusive, para a alegacao de direito superveniente, como

visto acima.

8.3. Cumulacao de acoes

2% Evidentemente, o pedido de substituicdo da providéncia executiva a partir da mudanca de
situacdo fatica pode e deve ser formulado nos mesmos autos do processo em que a
providéncia original foi atuada, ainda que ja haja sentenca submetida ao transito em julgado.
Exigir que tal pedido fosse formulado em outro processo, instaurado por uma nova demanda,
nao apenas seria extremamente contraproducente, como configuraria, também, medida
tecnicamente incorreta. Perceba-se que o pedido de substituicdo da providéncia
originariamente atuada ndo tem o condéo de individuar uma nova agéo.
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Ordinariamente, o processo € voltado ao julgamento de uma s6 acgéao.
Pode acontecer, contudo, que mais de uma acao seja analisada em um mesmo
processo, caso em que se estara diante de uma cumulagao de acgdes.

Nesse tema, assumem importancia fundamental os elementos partes,
causa de pedir e pedido, ja que, havendo pluralidade deles, havera,
igualmente, pluralidade — e, assim, cumulagéo — de agdes.

O art. 292 do CPC autoriza a proposicao por parte do autor de mais de
uma acgao contra o réu. De acordo com a redagao do dispositivo, é “permitida a
cumulagao, num Unico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda
que entre eles ndo haja conexao”. O dispositivo, assim, indica uma hipétese de
cumulagao de agdes, que, de acordo com o § 1.2 do dispositivo, s ndo podera
ocorrer caso os pedidos deduzidos pelo autor sejam incompativeis entre si,>*’ o
juizo ndo seja competente para conhecer todos eles e os procedimentos de
cada agao sejam incompativeis.

Apesar de a Unica relacao entre as acoes exigida pelo art. 292 do CPC
ser a deducao de todas por um s6é autor contra um mesmo réu, os demais
casos de cumulacao de agdes previstos no ordenamento processual exigem a
presenca de uma relacao de outro tipo. Exige-se a presenca de uma relagéao
capaz de tornar recomendavel o julgamento conjunto dos feitos. A medida tem
em conta dois objetivos: evitar a prolacdo de decisées contraditorias e
favorecer a economia processual. ?*® Ou seja, nem toda cumulacéo de acdes é
permitida pelo ordenamento processual. A, por exemplo, ndo pode mover agao
de indenizacdo contra B fundada em determinado acidente de transito em que
se envolveram e, pela mesma via, buscar, contra C, a anulacdo de
determinado negdcio juridico firmado com este, totalmente independente do
primeiro evento narrado. A reunido das agdes, nesse caso, traria ao processo

mais inconvenientes do que vantagens.

®7 Ha pedidos incompativeis, por exemplo, quando o autor pede, a0 mesmo tempo, a
reintegracdo na posse de determinado bem e o reconhecimento de que nao é possuidor da
coisa.

2% Observe-se que, no caso do art. 292 do CPC, a cumulagdo de agdes é autorizada apenas
tendo em conta o favorecimento da economia processual. Nao se cogita do impedimento a
prolagdo de decisdes contraditorias, ja que as acbes propostas pelo autor podem ser
independentes entre si. O autor, por exemplo, desde que dirija as agcdes contra um mesmo réu,
podera propor acdo de cobranca fundada em determinado negécio juridico e acao de
indenizagao de dano moral fundada em outro evento.
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E por conta daquela relagdo exigida entre as agdes, capaz de tornar
recomendavel um julgamento conjunto, que o ordenamento processual
brasileiro, por exemplo, favorece a formacao de litisconsércio, ao estabelecer
suas hipoteses de cabimento no art. 46 do CPC. Note-se que, ressalvada a
hipétese do inciso |, que trata de caso de litisconsércio necessario — no qual,
como vimos, ha apenas uma acédo em julgamento —, os demais incisos do art.
46 prevéem casos de cumulacdo de acdes. Nesses casos, dois ou mais
autores ou dois ou mais réus discutem mais de uma acédo. A combinacao entre
autores e réus advinda de tais incisos é chamada, como visto, de litisconsércio
facultativo.

Também é por forca daquela relacdo entre as demandas que o
ordenamento processual disciplina as figuras da oposicéao, denunciagao da lide
e chamamento ao processo. Por ter consciéncia de que determinadas acdes
comumente levam a outras, o ordenamento ja predispde regras especificas
para que a cumulacao se dé nesses casos.

A existéncia da relagcédo entre as acoes leva o ordenamento processual
a estabelecer, ainda, a possibilidade de o réu propor reconven¢ao, bem como a
prever a possibilidade de o autor ou o réu proporem acao declaratéria
incidental. Em ambos o0s casos, uma nova agdo é somada a acdo em
julgamento, o que configura a cumulagéo.

Ainda pela mesma razdo, por fim, a ordem juridica processual
estabelece a continéncia e a conexao.

Alias, todos os institutos mencionados acima (litisconsércio facultativo,
oposicao, denunciacao da lide, chamamento ao processo, reconvencgao, acao
declaratéria incidental e continéncia) prevéem, em esséncia, casos de conexao

de acgdes, conforme se vera adiante.
8.4. Conexao
Buscando evitar a prolacdo de decisdes contraditérias e favorecer a

economia processual, a ordem processual estabelece a conexao como critério

para reunido e julgamento conjunto de acdes (art. 105 do CPC).
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De acordo com o art. 103 do CPC, “reputam-se conexas duas ou mais
acobes, quando Ihes for comum o objeto ou a causa de pedir”. A férmula legal é
reiteradamente posta em xeque pela doutrina, que se recusa, em especial, a
sustentar que a conexao dependeria da identidade das causas de pedir ou dos
pedidos®® das ac¢des, como o art. 103 d4 a entender

Nesse sentido, por exemplo, Paulo Roberto Gouvéa Medina faz ver
que a regra do art. 103 do CPC nao poderia contrariar aquela do art. 46, Il, que
prevé a formacao de litisconsorcio caso “os direitos ou as obriga¢des derivarem
do mesmo fundamento de fato ou de direito”, e na qual a conexao entre as
causas de pedir deduzidas seria apenas parcial, e ndo plena. Por defender que
“o0 instituto da reconvencao € um s e o conceito em que se expressa deve ser
univoco”, o autor sustenta que a regra do art. 46, I, “permite reconhecer a
existéncia dessa figura processual em um maior nimero de hipéteses”.?*°

Egas Dirceu Moniz de Aragéao, por sua vez, sustenta que o emprego do
termo “comum”, na redacao do art. 103, indicaria contentamento, por parte do
CPC, com a existéncia de causas de pedir ou pedidos apenas semelhantes, e
nao idénticos. Para tanto, argumenta que, se o Codigo quisesse ter exigido a
identidade dos elementos, teria utilizado a propria expressao “identidade” —
como fez para tratar da continéncia (art. 104) —, ou teria falado em “mesmos”
elementos — como fez em relagdo a coisa julgada e litispendéncia (art. 301, §
2.9). 241

O eminente jurista sustenta que é "visivel a distingcdo de significados
que esses vocabulos refletem; ‘comum’ ndo é sinénimo de ‘idéntico’; no entanto
‘mesmo’ significa ‘idéntico’™. Sustenta, também, que “disso resulta, sem sombra
de duvida, que a lei subordina a admissao da litispendéncia e da coisa julgada
a ocorréncia de identidade de partes, de pedido e de causa de pedir, 0 que
também sucede relativamente a continéncia quanto as partes e a causa de
pedir, visto como essa identidade sera tao-sé parcial no que tange ao pedido,
que em uma causa é mais amplo e por isso contém o outro (ou outros), nao

havendo identidade, portanto, naquilo em que o maior excede o menor. No que

239 Nao ha duvida de que o texto legal emprega o termo objeto no sentido de pedido.
2% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. A conexdo de causas no processo civil, p. 69.
**! MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Conexdo e ‘“triplice identidade”.
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concerne a conexao, porem, ndo se da o mesmo. A seu respeito a lei fala em
elemento comum a ambas as causas; ndo fala em elemento idéntico.”*

Convenha-se que a distingdo dos significados dos termos “comum” e
“idéntico” ndao é tao evidente quanto sustenta Egas Moniz de Aragao. A
principio, alias, o raciocinio deveria ser o contrario, ja que os termos parecem
equivaler-se. De qualquer forma, a aplicacao literal do art. 103 do CPC teria o
inconveniente de limitar a conexdao apenas a parcela das acdes cujo
julgamento conjunto, a partir dos objetivos do impedimento a prolacdo de
decisbes contraditérias e da busca pela economia processual, seria
recomendavel.

E certamente possivel imaginar casos de identidade de pedidos entre
acbes. Pode-se imaginar, por exemplo, a disputa de um mesmo bem em duas
acbes distintas. Também € possivel imaginar a ocorréncia de identidade de
causas de pedir. E o0 que ocorre, por exemplo, quando se cumula agdo de
despejo por falta de pagamento dos alugueis com acdo de cobranca das

importancias respectivas.?*?

Também ¢é o0 que ocorre quando dois
consumidores, em virtude de um mesmo defeito no produto que cada um
adquiriu, movem acgdes contra o fabricante comum, um deles deduzindo pedido
de restituicAio da importancia paga, e o outro pedido de abatimento
proporcional do preco. Alias, € possivel cogitar, até mesmo, de agbes que
apresentem, ao mesmo tempo, identidade de pedidos e causas de pedir.
Pense-se, por exemplo, na impetracdo de mandados de segurancas por dois
servidores publicos contra ato da autoridade coatora que os atingiu da mesma
maneira, e contra o qual solicitam a mesma providéncia. Pense-se, também, na
cobranca movida por um credor contra dois devedores solidarios de uma

importancia.®**

24 - Idem, p. 54.

*® Nesse caso, a causa de pedir da acdo de despejo e a causa de pedir da acdo de cobranga
serdo idénticas, sendo ambas compostas pela alegacdo da existéncia da locacao (causa de
E)edlr ativa) e pela alegacao da falta de pagamento dos aluguéis (causa de pedir passiva).

Note-se que, nesse caso, a cobranca envolvera duas agdes propostas pelo autor, € ndo
apenas uma. A confirmar o raciocinio, note-se que o autor, ao cobrar divida pela qual
respondem dois devedores solidarios, podera escolher apenas um para arrolar no pélo passivo
(art. 275 do CC). Caso opte por arrolar os dois, contudo, movera uma agao contra cada um
deles, e podera ver ambas as agdes julgadas procedentes — embora somente possa executar a
decisdo até o valor total da divida (art. 277 do CC). Anote-se em relagdo a esse caso, por fim,
que a presenca de duas acdes em julgamento indica a existéncia de litisconsoércio facultativo,
como visto acima, e ndo de litisconsodrcio necessario, como a principio se poderia supor.
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Apesar de tais exemplos, hd muitas outras hip6teses em que a
realizagdo de um julgamento conjunto é recomendavel ainda que as a¢des nao
apresentem pedidos ou causas de pedir idénticos, mas apenas pedidos ou
causas de pedir relacionados entre si. Nao ha dificuldade na conclusao, ja que,
com a dispensa da identidade dos elementos, aumenta o numero de
combinacgdes possiveis entre as agdes.

Assim, caso o art. 103 do CPC fosse aplicado literalmente, ficariam fora
do alcance da conexao agdes cujo julgamento conjunto seria a medida que,
evidentemente, melhor asseguraria os objetivos processuais.

Nao seriam conexas, por exemplo, as a¢cées movidas por vitimas de
um mesmo acidente de transito, cada qual tendo sofrido danos materiais
especificos. Nesse caso, tanto as causas de pedir quanto os pedidos a deduzir
por cada vitima seriam diferentes uns dos outros, ja que a extensdo dos danos
sofridos por cada uma teria importancia tanto para definir a causa de pedir
quanto o pedido. Apesar de tais diferencas, nao ha qualquer duvida de que o
julgamento de todas as a¢cées em uma sé oportunidade, perante um sé juizo,
seria a medida mais adequada, tendo em conta, especialmente, a possibilidade
de promover a instrucdo probatéria de uma s6 vez.?*

Também nao seriam conexas, por exemplo, a agdo que A move contra
B responsabilizando-o por determinado ato ilicito e exigindo danos materiais, e
a acao que B move contra A, imputando-lhe a préatica de atos ofensivos a sua
honra praticados ap6s 0 mesmo ato ilicito, e exigindo danos morais. A causa
de pedir da primeira a¢ao é a ocorréncia do ato ilicito (causa de pedir ativa) e a
falta de indenizacéo (causa de pedir passiva), e o pedido € a indenizacao dos
danos materiais. A causa de pedir da segunda acado é a personalidade do

%5 0 exemplo do acidente de transito é de Candido Dinamarco, que apresenta a respeito as
seguintes reflexdes: “Dificilmente ocorre a completa e integral coincidéncia entre duas ou mais
causas de pedir, presentes em duas ou mais demandas. Na grande maioria dos casos, os fatos
sao comuns entre elas até certo ponto da narrativa, diferenciando-se em seguida. Sado conexas
as demandas de duas pessoas que alegam haver sofrido danos no mesmo acidente
automobilistico, porque ambas invocam um sé evento concreto, causador de danos a ambas;
mas o dano concreto que cada uma sofreu ndo € o mesmo suportado pela outra, pois cada
uma delas tem a sua histéria e ndo coincidem os modos como cada uma ficou lesada nem a
natureza do dano sofrido. Dai falar a doutrina italiana em identidade parcial de titulos, que é
suficiente para produzir a conexidade” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 150).
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sujeito (causa de pedir ativa)**®

e a pratica dos atos ofensivos (causa de pedir
passiva), € 0 pedido é a indenizacdo dos danos morais. Nao ha, assim,
identidade entre as causas de pedir e os pedidos das acdes. Nao se nega,
contudo, que as acdes devam ser julgadas em conjunto em virtude da evidente
relacao entre si.

Poderiam ser dados outros exemplos de agbes que, a vingar a
interpretacgédo literal do art. 103 do CPC, n&o seriam consideradas conexas: |- a
acao de indenizacado movida pelo sujeito lesado contra o causador do dano € a
acado movida por este dUltimo contra outro sujeito a que imputa a
responsabilidade pelo evento; II- a acdo pauliana movida pelo prejudicado
contra os dois participantes da fraude e as ac¢des indenizatérias movidas pelo
prejudicado contra cada um dos réus, fundadas no prejuizo causado pelo ato
ilicito; 1ll- a acdo inibitéria movida por alguém ameacado pela publicacao de
uma noticia falsa, contra determinado jornal componente de um grupo
econbmico, e a acao inibitéria movida pela mesma pessoa contra emissora de
televisdo do mesmo grupo, com o fim de impedir veiculagdo de reportagem
baseada nos mesmos fatos falaciosos, etc.

Por conta de tais motivos, ndo é possivel compreender a norma do art.
103 do CPC em seu sentido literal. O raciocinio, alias, tem reconhecimento
praticamente unanime na doutrina e jurisprudéncia patrias.

A ratificagdo do conceito de conexao previsto no art. 103 ofenderia,
certamente, o direito constitucional a construcdo da acao adequada a tutela do
direito e ao caso concreto, previsto no art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal,
e que, como visto, exige do Estado a previsdo de procedimentos e técnicas
processuais idéneas adequadas as diferentes situagdes de direito substancial.

O emprego literal do conceito, da mesma forma, seria incompativel
com uma interpretacdo que considerasse outros institutos processuais
predispostos a reunido de acbes para julgamento simultdneo, como o
litisconsorcio facultativo, a oposicao, a denunciacéao da lide, o chamamento ao
processo, a reconvencao e a acao declaratéria incidental. Todos os institutos

albergam casos de reunido de acdes em que normalmente ndo ha identidade

24 |embre-se que, quando o fato constitutivo do direito do autor é pressuposto, como ocorre
nas agées em que o fato gerador é a propria existéncia da pessoa, a narragdo da causa de
pedir ativa é dispensada.



145

de causas de pedir ou pedidos. Em razao disso, alias, e considerando que 0s
institutos também sdo voltados a evitar julgamentos conflitantes e garantir a
economia processual, parece perfeitamente possivel concluir que, todos eles,
em esséncia, disciplinam hipbteses de conexao de agdes.

A impossibilidade de ratificar o conceito previsto no art. 103 leva a
necessidade de pensar em outra definicdo para a conexdo, e ai, parece
necessario adotar férmula capaz de alcancar todas as situacées em que o
julgamento conjunto de acbes é recomendado. O objetivo parece ter sido
atingido por Bruno Silveira de Oliveira, para quem “conexidade € a existéncia
de alguma relacao légica entre os elementos objetivos e concretos das
demandas: identidade, oposicdo (contraditoriedade, contrariedade e
subcontrariedade) ou subordinacdo”. Segundo o autor, o reconhecimento da
existéncia de conexao entre acdes dependeria da possibilidade do advento de
alguma incompatibilidade légica ou juridica no caso de as acdes serem
julgadas separadamente: “se a resposta for positiva, revelara a necessidade de
formagdo de uma convicgdo Unica acerca dos pontos ou das questdes que
estabelecem a relacao logica entre as demandas, evidenciando a existéncia de
algum padrédo de conexidade entre elas. Se negativa, por 6bvio, as demandas
contrastadas se mostraréo independentes e, nesse sentido, desconexas”.?*’

Ainda de acordo com Bruno Silveira de Oliveira “por incompatibilidade
l6gica tomamos o conflito de sentidos entre as decisdes. Havera, portanto,
esse tipo de incompatibilidade, quando os motivos das decisbes forem
logicamente inconciliaveis”. E “os motivos das decisdes serdo logicamente
inconciliaveis quando, conjugados, afirmarem e negarem, simultaneamente, o
mesmo fato”.?*® Quanto ao outro tipo de incompatibilidade, diz o autor que, “de
um modo geral, havera incompatibilidade pratica entre julgados quando — do
ponto de vista fatico ou no que disser respeito a conservagao de suas eficacias
— for impossivel efetiva-los simultaneamente”.?*

Note-se que a existéncia de conexao entre as acbes deve ser

reconhecida pelo juiz no caso concreto. Caso o magistrado nao vislumbre entre

247 OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Obra citada, p. 135.

28 |dem, p. 137-138.

%9 |dem, p. 142. Para uma exposicdo mais detalhada dos critérios adotados pelo autor, ver
OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e efetividade processual, p. 135-143.
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as acbes relacao suficiente a recomendar o julgamento conjunto, devera
determinar a separacao dos feitos.

Note-se, ainda, que nem sempre a conexao levara, necessariamente, a
reunido das acdes para julgamento conjunto.?*® Assim é que isso ndo ocorrera
caso 0 juiz ndo tenha competéncia absoluta para julgar todas as acdes, como
mencionado acima, ou caso uma das acgdes ja tenha sido julgada — como
parece claro. A ultima situacdo, inclusive, é prevista pela sumula 235 do STJ,
que dispde: “a conexao nao determina a reunido dos processos, se um deles ja
foi julgado.” A reunido das agdes também ndo deverd ocorrer caso sejam
excessivamente numerosas as agoes propostas ou caso o julgamento conjunto
das acdes ja tenha deixado de ser conveniente.

Em relacdo as duas Ultimas questées, em especial, ndo parece
possivel enunciar férmula que, abstratamente, dé conta do problema. Ou seja,
indicar quando serdo excessivamente numerosas as agdes propostas ou
quando o julgamento conjunto das agdes ja tera deixado de ser conveniente €
tarefa a ser desempenhada pelo juiz, no caso concreto. O magistrado devera
avaliar se um dos objetivos assegurados pela reunido dos processos, a busca
pela economia processual, estara sendo, de fato, prestigiado pelo julgamento
conjunto, e se o outro objetivo, o impedimento a decisdes contraditérias, nao
devera ceder diante de outros objetivos considerados mais importantes na
hip6tese — como, por exemplo, a tutela tempestiva do direito do autor de uma
das acdes.

De qualquer forma, em relagdo a definicdo do momento para reuniao
das acdes, pode-se concluir que, a principio, a reunido devera acontecer caso
a instrucao probatéria ainda nao tenha iniciado. Em relagcdo a presenca de
namero excessivo de acdes, por sua vez, é preciso anotar que a separagao
das agbes ndo precisara acarretar, necessariamente, na remessa dos feitos
para julgamento por outro juizo.

Antes de encerrar, observe-se como o reconhecimento da conexao
pode levar, por via indireta, a andlise de ag¢des que originariamente nao
poderiam ser mais deduzidas no processo, como a oposi¢ao, a denunciagao da
lide, o chamamento ao processo, a reconvencdo e a acao declaratéria

20 Daj a distingéo, feita pela doutrina, entre conexao e efeitos da conex4o.
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incidental. Alias, e relembrando o que mencionamos ao tratar da estabilizagao
da demanda, observe-se como o reconhecimento da conexdo pode servir,
também, a alteracdo da acdo em julgamento fora dos limites do art. 264 do
CPC.

As eventuais consequéncias advindas da constatagdo, contudo,
mereceriam exame particularizado, o que esta fora dos objetivos do presente
estudo. Uma provavel conclusdo do trabalho, contudo, seria a defesa da
flexibilizacdo tanto do prazo para propositura das acbes referidas acima,
quanto da regra de estabilizacdo da demanda, como mencionado
anteriormente.

Em relacéo a conexao, por fim, é preciso anotar que nenhuma relagéao
entre as partes de cada acao importa para definir o instituto. A conexao, como
visto, é apurada apenas com base na causa de pedir ou no pedido, como
indica o art. 103. A pluralidade de elementos partes no processo leva,
certamente, a cumulacdo de acdes, mas nunca leva, por si sd, a conexao.
Assim é que todos os casos de litisconsorcio facultativo previstos no art. 46 do
CPC, por exemplo, indicam hip6teses de conexao pela causa de pedir ou pelo

pedido, e ndo pelas partes.”’
8.5. Continéncia

Para configuragdo da conexao, como visto, ndo se exige identidade
das causas de pedir e dos pedidos, e nenhuma relagédo entre as partes importa.
Para a configuragdo da continéncia, contudo, exige-se identidade total das
partes e das causas de pedir, além de identidade parcial dos pedidos, sendo
um mais amplo que o outro. Ha continéncia, por exemplo, entre a acdo de
restituicdo de determinado bem e a acao de restituicdo do bem e de seus
acessorios, movida pelo mesmo autor contra o0 mesmo réu em virtude de
idénticas causas de pedir. Dada a sua reduzida ocorréncia na pratica, a
continéncia ndo desperta maiores reflexdes, até mesmo porque, em esséncia,

todo caso de continéncia configura, também, uma hip6tese de conexéo.

T No litisconsércio necessario, como visto, ha td0-s6 uma agdo em julgamento, o que, por si
s0, afasta a possibilidade de falar-se em cumulagcéo de acées ou conexao nesse caso.
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8.6. Litisconsorcio

Todos os casos de litisconsoércio facultativo previstos no art. 46 do CPC
indicam hipo6teses de cumulacédo de agdes conexas pela causa de pedir ou pelo
pedido, como mencionado acima. A possibilidade de conexao pela causa pedir,
declarada no inciso lll, esta também prevista no inciso Il, que fala em direitos
ou deveres derivados do mesmo fundamento de fato, e no inciso IV, que fala
em afinidade de questdes por ponto comum de fato. Embora os dispositivos
também fagam mencdo a fundamento de direito e ponto comum de direito, a
mera identidade ou semelhanca das razdes de direito deduzidas n&o importara
em litisconsércio, se ndo for acompanhada de conexao pela causa de pedir ou
pelo pedido.

O litisconsorcio previsto no inciso | do art. 46 € necessario e, como tal,
ndo importa em cumulagao de acdes. Se entre as partes “houver comunhéo de
direitos ou obrigagdes relativas a lide”, as partes litigardo, em realidade, em

torno de um s¢ direito, e, portanto, haverda uma s6 agao em julgamento.

8.7. Oposicao, denunciacao da lide e chamamento ao processo

A oposicao, a denunciacdo da lide e o chamamento ao processo sé&o
acbes movidas no processo em razao da prévia proposicdo de outras acoes.
As figuras sado expressamente previstas pelo ordenamento processual em
virtude da constatacdo de que, comumente, a existéncia de determinadas
demandas leva a deducéo de outras.

Contudo, ainda que o ordenamento processual ndo as tivesse
disciplinado explicitamente, as agdes poderiam ser movidas normalmente, e,
de todo modo, em virtude da conexao, acabariam reunidas as agbes que as

motivaram.

8.8. Reconvencao

Ao prever a reconvencgao, o ordenamento processual autoriza o réu a

deduzir acao contra o autor no préprio processo. O CPC indica que a medida é
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admitida toda vez que a reconvengao é conexa com a agao principal ou com o
fundamento da defesa (art. 315).

Assim como faz em relagéo ao conceito de conexao dado pelo art. 103,
a doutrina apressa-se em dilatar a definicdo de reconvencao do art. 315 do
CPC, especialmente para recusar a interpretacdo de que a reconvencgao
deveria apresentar identidade de causa de pedir ou de pedido com a acgao
principal, ou de que os fatos narrados na defesa deveriam se confundir com a
causa de pedir da reconvengéo.

Para demonstrar a inadequacao de eventual interpretacéo literal do art.
315 do CPC, é conhecido o exemplo da reconvengdo em se que busca a
contraprestacao estabelecida no negécio juridico que fundamenta a demanda.
Também é conhecido o exemplo da reconvengao para cobranga do excesso do
crédito arguido na defesa como objeto de compensacdo. Em relacdo ao
primeiro exemplo, imagine-se que A move agdo contra B requerendo o
pagamento da importancia correspondente ao bem que alega ter transferido ao
réu, e que B, em reconvencado, alegando que os fatos ocorreram de forma
contraria — isto €, que a importancia foi paga, mas o bem nao foi transferido —,
requer a entrega do bem. Em relacdo ao segundo exemplo, imagine-se que A
cobra R$ 1.000,00 de B, que, no entanto, aduz em defesa ser credor de R$
1.700,00 em relacdo a A, o que o leva, em reconvencao, a cobrar a diferenca
de R$ 700,00.

Tanto em um exemplo como em outro, a causa de pedir ou o0 pedido da
reconvencao nao se confundiriam com os elementos correspondentes da agao
principal ou, ainda, com os fatos alegados na defesa. No primeiro caso, a acao
movida por A tem como causa de pedir a celebracdo do negécio e a entrega do
bem (causa de pedir ativa) e 0 ndo pagamento do preco (causa de pedir
passiva). O pedido é o pagamento do pre¢o. A reconvencao movida por B, por
sua vez, tem como causa de pedir a celebracdo do negdcio e o pagamento do
preco (causa de pedir ativa) e a ndo entrega do bem (causa de pedir passiva).
O pedido é a entrega do bem. No segundo caso, o fundamento da defesa é a
existéncia de crédito suficiente para a compensacao, e a causa de pedir da
reconvencao € a existéncia de crédito além do limite da compensacao (causa

de pedir ativa), somado a falta do pagamento (causa de pedir passiva). Muitos
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outros exemplos de falta de coincidéncia dos elementos da reconvengé&o com
os elementos correspondentes da acdo ou com os fatos narrados na defesa
poderiam ser dados.

Com o fim de impedir uma leitura rigida do conceito legal de
reconvencdo, esforcou-se na doutrina nacional, especialmente, Barbosa
Moreira, para quem o problema da admissibilidade da reconvencao “s6 pode
ser bem resolvido na perspectiva da valoracao dos interesses em jogo” De
acordo com o autor, a esta valoracdo deveria proceder “diante da espécie, 0
orgédo judicial, ndo de maneira arbitrdria, mas a luz dos critérios que
procuramos delinear, dentro da maior clareza possivel”.%*

De fato, a admissibilidade da reconvengéo deve ser avaliada pelo juiz
no caso concreto. O magistrado deve procurar apontar, especialmente, se a
reconvencao apresenta relagdo com a acgao principal capaz de recomendar o
julgamento conjunto. Alids, como a reconvencgao configura, em esséncia, uma
hipétese de conexao de acgdes, o que foi dito no capitulo anterior a respeito dos

critérios para reunidao das acbes também vale aqui.
8.9. Acao declaratoéria incidental

Outro caso de reunido de acdes para julgamento conjunto € aquele
formado a partir da deducdo de uma acao declaratéria incidental. Por meio
dela, o autor ou o réu buscam a declaracao de existéncia ou inexisténcia de
uma relacao juridica, cuja analise configura questao prejudicial ao julgamento
de determinada acdo. Como visto, uma vez deduzida na forma legal, a questao
torna-se causa de pedir de uma nova acao e passa a se sujeitar a coisa julgada
formada.

A acgédo declaratoria incidental é expressamente prevista pelo
ordenamento processual (arts. 5.2 e 325 do CPC) em virtude, possivelmente,
do reconhecimento de que as questbes prejudiciais mais frequentemente
suscitadas no processo ddo origem a uma acdo declaratéria. E preciso

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A conexdo de causas como pressuposto da
reconvengdo, p. 163. Os possiveis interesses em jogo a que a passagem faz mengao sao
versados pelo autor as p. 142-148.
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observar, no entanto, que nem toda questdo prejudicial expressamente
deduzida forma uma acao desse tipo.

Vimos acima, por exemplo, que a alegacdo de edificacdo de
benfeitorias necessarias é questao prejudicial tanto na acdo de despejo por
falta de pagamento quanto na acédo de despejo por danos ao imével. Vimos,
também, que a questdo, em ambas as agdes, caso seja expressamente
deduzida pelo réu — e, assim, transformada em causa de pedir —, pode dar
origem a trés acdes distintas: uma primeira acao, para exercicio do direito de
retengdo do bem;** uma segunda acéo, indenizatéria, para cobranca do valor
das benfeitorias; e, por fim, uma terceira acdo, para declarar o direito a
retencdo ou indenizacdo. Vemos, agora, que somente essa Ultima acédo tem
natureza declaratoria.

Assim, a disciplina da ag&o declaratéria incidental deve ser encarada
apenas como a previsao, pelo ordenamento processual, dos contornos de uma
medida recorrente na pratica forense, e nunca como a indicacdo de que a
propositura de agéo incidental de outra natureza estaria proibida.

Alias, a acao declaratéria incidental tanto é apenas uma das agdes
incidentais possiveis que, surgindo interesse em suscitar questao prejudicial
logo com a leitura da inicial, o réu devera reconvir, ocasido em que podera
cumular acdo declaratéria com acao de qualquer outro tipo, desde que
igualmente relacionada a agao principal.>*

Ademais, ainda que nao existisse a previsdo autbnoma da acao
declaratéria incidental no CPC, tanto o autor quanto o réu poderiam propor

esse e qualquer outro tipo de acdo, e, havendo relacdo entre as acobes

3 Embora, como visto, possa exercé-lo em contestacdo, nos termos da jurisprudéncia
consolidada do STJ.

4 «A demanda de declaragdo ndo é modalidade auténoma de resposta do demandado. O réu
que reage a citagao recebida, propondo uma nova demanda a ser julgada no mesmo processo,
seja ela qual for, estara formulando reconvencéo. Esta é a via procedimental adequada para
que ele reaja propondo em face do autor demandas de carater condenatério, constitutivo ou
meramente declaratério — e, entre estas, a de declaragao incidente. Quando formulado pelo
réu, o pedido de declaragao da existéncia ou inexisténcia de relagao juridica, a que aludem os
arts. 59, 265, inc. |V, letra ¢, 265 e 470 do Cddigo de Processo Civil, é o contetdo especifico de
uma reconvencdo, nao nova modalidade de resposta. Quando proposta pelo autor, a acao
declaratéria incidental é reacao deste aos termos da contestagcdo do demandado. O Cddigo de
Processo Civil nao indica 0 momento para a propositura da demanda incidente pelo réu: seu
art. 325 fala apenas do prazo para o autor, sem estabelecer qualquer regra sobre o
procedimento a adotar, 0 que reconfirma que ela nao tem autonomia procedimental, inserindo-
se na disciplina da reconvencdo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito
Processual Civil, v. 3, p. 516-517).
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propostas e a acao principal, os feitos deveriam ser reunidos, em virtude da

conexao.

8.10. Coisa julgada

Sob pena de os litigios se eternizarem, com Obvio prejuizo para a
ordem publica e seguranca juridica, o ordenamento juridico liga a decisao
judicial da qual ndo caiba mais recurso a qualidade da coisa julgada. A
qualidade torna imutaveis os efeitos declaratérios da decisdo para processos
futuros. Trata-se de condicdo do préprio discurso juridico, que, para fazer
sentido, tem que chegar a um fim.**°

A coisa julgada opera ao proibir os magistrados de reexaminarem as
alegacdes que ja foram ou poderiam ter sido deduzidas pelas partes no
processo em que foi formada. Essa proibicdo € determinada pela chamada
eficacia preclusiva da coisa julgada.?*®

Como visto acima, a analise das questdes em determinado processo
ndo impede, a principio, um novo exame a seu respeito em processos futuros.
Como visto, trata-se de regra baseada, em primeiro lugar, na constatagéo de
que um pronunciamento judicial, por si sé, ndo altera a verdade dos fatos, que
existem no mundo independentemente dele. A regra € baseada, em segundo
lugar, na necessidade de dar agilidade ao processo e proporcionar seguranca
juridica as partes. Por forca da eficacia preclusiva da coisa julgada, contudo,

determinadas questdes deixam de ser alegaveis em processos futuros.

#%% Para visualizar a importancia fundamental da coisa julgada no ordenamento juridico e refletir
sobre o risco — atualmente subestimado por muitos no pais — de relativiza-la, ver MARINONI,
Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional.

2% Ao dispor sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada, o CPC prefere considerar “deduzidas
e repelidas” as alegacdes que a parte poderia ter oposto no processo em que se formou a
coisa julgada (art. 471). Alude, assim, a uma espécie de julgamento implicito, ao invés de falar
em proibicdo de exame de alegacdes — 0 que seria mais adequado. O fato foi observado por
Barbosa Moreira, em trabalho escrito antes da entrada em vigor do atual CPC, e que faz
mengao ao atual Cédigo ainda na qualidade de anteprojeto: “No Anteprojeto, o risco de
interpretacées deformantes fica extremamente atenuado a vista do art. 509, que de modo
categorico exclui a ampliacao da <<auctoritas rei iudicatae>> a quaisquer questdes distintas da
principal. Todavia, embora denote consideravel progresso em confronto com o texto vigente, a
técnica do Anteprojeto, no particular, ainda se mantém presa a indtil ficcdo do <<julgamento
implicito>>. Trata-se menos, com efeito, de <<reputar deduzidas e repelidas>> as
<<alegacoes, defesa e excegdes>> capazes de influir no resultado do processo, do que de
proibir que tais <<alegacoes, defesas e exceg¢des>>, deduzidas ou nao, se venham a usar
como instrumentos de ataque aquele resultado” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia
preclusiva da coisa julgada material, p. 17-18).
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Em suas origens no direito romano, a coisa julgada referia-se ao bem
disputado no processo, apds ter sido reconhecido ou negado ao autor. A
expressao, assim, era empregada em seu sentido literal: “Para os romanos, a
coisa julgada ndo € mais que a res in iudicium deducta, a dizer, o bem da vida
disputado por litigantes, depois que a res foi iudicata, isto é, reconhecida ou
negada ao autor”.?*’

Assumindo a coisa julgada tal significado, entendia-se estar vedada,
em processos futuros, qualquer discussao que tendesse a atribuir ao bem
destino diverso daquele ja atribuido. A eficacia preclusiva da coisa julgada,
entdo, alcancava todas as questdes que as partes ja haviam deduzido na
tentativa de ter reconhecido o direito ao bem, assim como todas as questbes
que poderiam ter deduzido. Chiovenda, apo6s frisar o carater pragmatico da
coisa julgada para os romanos, % expbe o tema com clareza, mais uma vez:
“Essa incontestabilidade ulterior do bem reconhecido ou negado realiza-se
mediante a preclusdo de todas as questdes que se suscitaram e de todas as
questdes que se poderiam suscitar em torno da vontade concreta da lei, com o
fim de obter o reconhecimento do bem negado ou o desconhecimento do bem
reconhecido”.?*

Assim, de acordo com a concepgao classica de eficacia preclusiva da
coisa julgada, as questdes ja apreciadas em determinado processo poderiam
ser reapreciadas em processos posteriores, a menos que isso tendesse a levar

a nova decisdo sobre destino do bem. 2°

7 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil, v. 1, p. 121

%8 «E os romanos admitiram essa autoridade da res iudicata, ou seja, a indiscutibilidade ulterior
do bem reconhecido ou desconhecido pelo juiz, por uma razao eminentemente pratica, e entre
os limites dessa razao, quer dizer: pela suprema exigéncia da vida social, de que haja certeza
e seguranca no gozo dos bens da vida...” (Idem, ibidem).

9 |dem, p. 372. Da mesma obra, vale a pena ainda citar: “Preclusas, portanto, todas as
questdes propostas ou proponiveis, temos a coisa julgada, isto é, a afirmacao indiscutivel, e
obrigatéria para os juizes de todos os futuros processos, duma vontade concreta da lei, que
reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes (...) A relagao, portanto, entre
coisa julgada e preclusdo de questdes pode assim formular-se: a coisa julgada é um bem da
vida reconhecido ou negado pelo juiz; a preclusao de questbes é o expediente de que se serve
o direito para garantir o vencedor no gozo do resultado do processo (ou seja, 0 gozo do bem
reconhecido ao autor vitorioso, a liberagéo da pretensao adversaria ao réu vencedor)” (Idem, p.
374).

%0 “Dessas premissas decorre estoutra afirmagdo: que a resolugdo judicial das questdes
l6gicas, longe de conduzir em si 0 selo da verdade eterna, ndo exclui que a questao se possa
sempre renovar em subseqiientes processos, toda vez que se possa fazer isso sem atentar
contra a integridade da situacdo das partes fixada pelo juiz com respeito ao bem da vida
controverso” (Idem, p. 375).
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Ao que parece, contudo, a teoria classica sobre a eficacia preclusiva da
coisa julgada néo foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro — ao
menos, ndo integralmente. Embora a afirmacdo nao encontre explicita
confirmagé&o na doutrina nacional, € latente na doutrina uma certa indefinicdo
quanto ao alcance do instituto, a revelar nitido desconforto na ratificacdo da
teoria classica. Ademais, o conceito de coisa julgada como bem da vida
reconhecido ou negado pelo juiz esta certamente descartado.

O afastamento da concepcéao classica sobre a eficacia preclusiva da
coisa julgada pelo processo civil nacional parece ter ocorrido, em primeiro
lugar, em virtude da adocao do principio da demanda (arts. 2.2, 128 e 460 do
CPC). Como visto, de acordo com esse principio, cabe a parte definir se quer
ou nao exercer em juizo os direitos de que dispde. O principio autoriza, assim,
que o autor, embora seja titular de dois ou mais direitos a um mesmo bem, faca
valer apenas um deles. E o caso, multicitado acima, do locador que move agéo
de despejo alegando apenas falta de pagamento de aluguel, embora também
pudesse alegar danos ao imével. Da mesma forma, € o caso de um dos
contratantes que, podendo solicitar a rescisdo do contrato narrando a infracao
da clausula x, prefere buscar a rescisdo apenas sustentando a infracdo da
clausula y, distinta.

A concepcgao classica sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada
também foi afastada em virtude da adogéo, pelo ordenamento nacional, da
teoria da substanciacdo. A teoria, como visto, exige a deducdo dos fatos
constitutivos do direito do autor para identificar a causa de pedir, o que significa
que a variacao dos fatos narrados importa para definir o caso em julgamento.
Alias, é emblematico perceber que Chiovenda, provavelmente o mais
importante defensor da concepcéo classica da eficacia preclusiva da coisa
julgada, era adepto da teoria da individualizagdo. Assim, e como sustentava
que a causa de pedir nas acbes envolvendo direitos absolutos era formada
apenas pela afirmacdo do direito, pouco importando a variagdo de seus
possiveis fatos geradores, revelava coeréncia ao indicar que a coisa julgada

alcancava todas as questdes relacionadas a definicdo do destino do bem.?’

%" Embora, de todo modo, o raciocinio falhasse para as acdes fundadas em direitos relativos.
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Parece acertado afirmar que, no Brasil, a principio, a coisa julgada e a
eficacia preclusiva da coisa julgada tém por parametro a triplice identidade dos
elementos da acgao.

A afirmacdo — que encontra previsdo no art. 301, §§ 1.2 a 3.2, do
CPC??2 — indica, em primeiro lugar, que s6 ha coisa julgada quando se requer
em juizo a mesma acao, formada pelas mesmas partes, causa de pedir e
pedido. Assim, caso o autor proponha outra acdo, alterando um de seus
elementos, ndo havera coisa julgada a impedir seu exame. Assim, por
exemplo, ndo havera coisa julgada caso determinada agéo seja dirigida contra
B, e ndo contra A, como fora; também ndo havera coisa julgada caso
determinada acao de despejo seja baseada em danos ao imével, e ndo mais
na falta de pagamento dos aluguéis; da mesma forma, ndo havera coisa
julgada caso determinado pedido seja de dano moral, e ndo mais de dano
material.

A afirmacéo indica, em segundo lugar, que a identificacdo de quais
questdes podem ser rediscutidas também depende da apuracdo da triplice
identidade dos elementos da acédo. As questdes somente nao poderdo ser
reexaminadas caso a mesma acao seja deduzida novamente. Caso outra agao
seja deduzida, as questdes poderao ser liviemente reapreciadas.

Ou seja, variando partes, pedido ou causa de pedir, as questbes
relacionadas a acao anterior ja julgada poderdo ser livremente reexaminadas.
Por exemplo, poderdo ser reexaminadas todas as questdes discutidas e
discutiveis no primeiro processo, caso a agao seja dirigida contra B, e nao
contra A; caso o despejo seja fundada em danos ao imével, e ndo na falta de
pagamento dos aluguéis; e caso o pedido seja de dano moral, e ndo de dano
material.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sdo precisos ao tratar
do assunto: “Em sintese, pois, € necessario fixar a seguinte conclusdo: a
preclusdo, capaz de operar em razao do art. 474 do Codigo de Processo Civil,

diz respeito apenas as questdes concernentes a mesma causa de pedir.

%62 «Art. 301 do CPC. (...) § 1.2 Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se
reproduz acdo anteriormente ajuizada. § 2.2 Uma acao é idéntica a outra quando tem as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido. § 3.2 Ha litispendéncia, quando
se repete acao, que esta em curso; ha coisa julgada, quando se repete acdo que ja foi decidida
por sentenca, de que nao caiba recurso”.
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Somente as questdes internas a causa determinada, relativas a acao proposta
— e, portanto, referentes as mesmas partes, ao mesmo pedido e a mesma
causa de pedir — é que serdo apanhadas por esse efeito preclusivo, de forma a
torna-las nao dedutiveis em demanda diversa. Qualquer outra questdo, nao
pertencente aquela especifica acdo, ainda que relacionada indiretamente a ela
— porque correspondente a outra causa de pedir passivel de gerar 0 mesmo
pedido, ou porque concernente a pretensdo de outra parte sobre o mesmo
objeto etc. — ndo pode ficar sujeita a essa efic4cia preclusiva.”?®

Nem sempre, contudo, a coisa julgada e a eficacia preclusiva da coisa
julgada terao a triplice identidade dos elementos da agdo como parametro. Por
isso, alids, € que, ao tratarmos do tema acima, indicamos que a conclusao
valeria apenas a principio. Havera parametro distinto para apurar os institutos
caso a nova acao tenha sido proposta por quem foi réu no primeiro processo,
contra quem foi autor.

Embora no ordenamento processual brasileiro o autor esteja livre para
definir se quer ou nao exercer os direitos de que dispde — e, assim, esteja livre
para definir os limites de sua demanda —, o réu, quando chamado a se
defender, € obrigado a deduzir todas as alegagdes que poderia opor ao pedido
formulado, sob pena de ndo poder deduzi-las adiante e de presumirem-se
verdadeiros os fatos ndo contestados (arts. 300 e 302 do CPC). Trata-se da
regra da eventualidade.

A regra — que tem por fim concentrar em uma sé oportunidade as
discuss6es envolvendo um mesmo litigio e, assim, dotar a atividade
jurisdicional de racionalidade —, se vale para proibir a deducdo de outras
alegacdes pelo réu fora da contestacdo, tem que valer, também, para proibir
sua deducdo em processos posteriores que tendam a negar o pedido
formulado pelo autor. Assim, ainda que o réu, apdés ter sido vencido em um
primeiro processo, mova agao contra o autor alegando diferente causa de
pedir, a acdo nao podera ser julgada, em virtude da coisa julgada, caso o
segundo processo busque retirar do autor aquilo que Ihe foi concedido pelo

primeiro processo.

%63 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; e ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p.
650.
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Em uma acédo de cobranca, por exemplo, o réu pode opor ao pedido
formulado pelo autor a alegacdo de que a divida nunca existiu, porque nao
celebrou com o autor qualquer contrato; a alegacdo de que nao deve o valor
cobrado, porque o contrato firmado € nulo; a alegacdo de que ja pagou a
importancia; a alegacado de que tem crédito contra o réu e que, portanto, deve
haver compensacao; etc. Caso o réu sofra condenagdo nesse primeiro
processo, tenha ou ndo deduzido as alegagbes que poderia deduzir,
certamente ndo podera deduzi-las em processos seguintes, instaurados por si
préprio, em que busque retirar do autor aquilo que ele ja teve reconhecido.

Pelo mesmo motivo — e langando-se mao mais uma vez do exemplo da
acao de despejo —, caso o réu, despejado, volte a juizo, agora na qualidade de
demandante, para exigir a restituicdo do bem, e para tanto narre a edificacao
de benfeitorias necessarias ou a existéncia de crédito contra o réu suficiente
para a compensagéo, a demanda nao devera ser julgada em virtude da coisa
julgada.

N&o ha duvida de que todas as alegacdes que o réu poderia opor ao
acolhimento do pedido mencionadas acima, seja na a¢ao de cobranca, seja na
acao de despejo, constituiriam questdes prejudiciais. Nessa qualidade, caso
fossem deduzidas em processos seguintes, deixariam a natureza de questdes
para assumir a natureza de causas de pedir, como visto. Haveria, assim, a
propositura de agdes novas, porque fundadas em causas de pedir distintas.
Nem mesmo isso, no entanto, implicaria na eliminacdo da coisa julgada,
porque, como visto, se 0 novo pedido buscar negar o pedido anterior, pouco
importara o fato de a acao proposta ser diferente.

Isso nao significa, contudo, que as questdes ndo poderdao mais ser
deduzidas em processo algum. Desde que ndo tenham por objetivo retirar do
autor o que ele ja teve reconhecido no processo anterior, as questdes poderao
formar causas de pedir de acdes novas, perfeitamente admissiveis.

Lembre-se, por exemplo, do que foi anotado acima a respeito da
possibilidade de a questao prejudicial da edificacdo de benfeitorias necessarias
transformar-se em novas causas de pedir e, por consequéncia, em novas
acoes: a questdo poderia formar uma acdo para exercicio do direito de

retencdo do bem, uma acao indenizatéria e uma acao declaratéria. Anote-se,
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agora, que apenas a primeira acao, caso nao tivesse sido deduzida antes do
julgamento da acédo de despejo, ndo poderia ser mais proposta, uma vez que
tenderia a alterar o resultado do primeiro processo. As duas acoes restantes
seriam perfeitamente admissiveis e, inclusive, poderiam ser julgadas
procedentes sem que houvesse qualquer contrariedade a ordem juridica. A
contradicdo eventualmente existente seria apenas légica, e nao juridica.”®*
#5Alias, parece-nos que toda vez que a questdo prejudicial convertida pelo réu
em causa de pedir resultar em uma acédo de natureza declaratéria, a demanda
serd admissivel 2%

Em suma, é possivel concluir o seguinte a respeito da coisa julgada e
sua eficacia preclusiva: a apuracao da coisa julgada e de sua eficacia
preclusiva dependera da apuracédo da ftriplice identidade dos elementos da
acao, a nao ser que a nova acgao tenha sido proposta por quem foi réu no
primeiro processo, contra quem foi autor. Nesse caso, a apuragdo da coisa
julgada e de sua eficacia preclusiva dependera da constatacdao de que o
segundo processo tende a retirar do autor do primeiro o que lhe foi
reconhecido, independentemente da existéncia de triplice identidade dos
elementos da agéo — assim, de certa forma, vale, aqui, a teoria classica sobre a
eficacia preclusiva da coisa julgada.

Poder-se-ia, certamente, imaginar um ordenamento processual que
exigisse do autor a deducao de todas as alegacdes capazes de embasar acdes

suas contra o réu que apresentassem o mesmo pedido,?®’

sob pena de nao
serem dedutiveis mais. A exigéncia equipararia a posicao do autor a posi¢ao
do réu e implicaria na adocao irrestrita da concepcao classica sobre eficacia
preclusiva da coisa julgada. Nao €, contudo, o caso do ordenamento

processual brasileiro. Ademais, como visto acima, o ordenamento patrio ndo

%64 viide SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, v.1, p. 508.

%85 Questao interessante envolvendo a deducéo de questdo prejudicial como causa de pedir é
indicar se, uma vez julgada procedente agao de cobranca, o réu poderia propor agao contra o
autor alegando compensacao do valor cobrado. A resposta € certamente negativa — como,
alias, ja se sustentou acima. Isso néo significa, contudo, que o réu nao terd agao contra o autor
para cobrar a eventual importancia que lhe é devida. Nesse caso, a segunda acéo nao tera por
finalidade retirar do autor o que Ihe foi reconhecido, pois ndo discutira o crédito do autor, mas
afenas o crédito do réu.

%6 Talvez esse, alids, seja outro motivo ndo revelado o ordenamento processual prever
expressamente apenas a agao incidental de carater declaratério.

%7 Especialmente para afastar o nitido privilégio outorgado a posi¢do do autor no ambito da
coisa julgada e de sua eficacia preclusiva.
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aderiu a teoria da individualizagdo, que poderia, pelo menos em relacao aos
direitos absolutos, justificar a ado¢cao daquela concepcéo.

Frise-se que, independentemente do fato de a nova acao ser proposta
pelo réu da primeira acdo contra seu autor, ndo se submeterao a coisa julgada,
€ claro, as alegacgdes relacionadas a fatos supervenientes ao julgamento do
primeiro processo. Tais fatos, assim, poderdo ser deduzidos ainda que o novo
processo tenda a retirar do autor o que Ihe foi concedido.

Por fim, resta versar brevemente sobre os limites subjetivos da coisa
julgada. Até aqui, tratou-se apenas de seus limites objetivos, isto é, da matéria
tornada indiscutivel pelo instituto. Em relacdo aos seus limites subjetivos,
anote-se que a coisa julgada estende-se apenas as partes do processo. Quem
nao é parte no processo, ou seja, quem € terceiro, também sofre os efeitos da
sentenca, mas ndo estd sujeito a indiscutibilidade da decisdo. Terceiros
interessados que tenham ingressado no processo, contudo, embora estejam
livres da coisa julgada, poderdo sofrer o chamado “efeito de intervengéo”,
previsto no art. 55 do CPC. O efeito, que € em certa medida mais restritivo que
a proépria coisa julgada — por impedir a discussdo das razdes de fato e de
direito da decisdo —, s6 nao sera produzido caso o terceiro prove uma das

circunstancias previstas nos incisos | e Il do art. 55.

8.11. Litispendéncia

Ao contrario do que ocorre com a coisa julgada, a litispendéncia é
integralmente determinada pela triplice identidade dos elementos da agédo. Ha
litispendéncia apenas quando se repete acao idéntica, ja em curso (art. 301, §
3.2 do CPC). Nao havera litispendéncia, assim, ainda que a nova acao seja
proposta pelo réu do primeiro processo contra seu autor, e busque contrariar o
pedido formulado no primeiro processo. Nesse caso, as agbes nao serao

idénticas, mas conexas, e deverao ser reunidas para julgamento conjunto.
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8.12. Acao coletiva

A identificacdo da acao coletiva é peculiar porque a ordem juridica,
com a intencao de tutelar mais adequadamente os direitos coletivos, atribui
legitimidade ativa extraordinaria a determinadas pessoas fisicas ou juridicas ou
orgaos. Ou seja, tais pessoas sao admitidas no processo como partes
legitimas, embora o direito a exercer ndo lhes pertenca.

Disso advém que uma acgdo coletiva, ainda que proposta por parte
diferente, ndo se distingue de outra agdo coletiva que apresenta a mesma
causa de pedir e pedido. No fundo, o fato significa que, na acao coletiva, a
variacao do autor ndo importa para identificar a acao.

A consequéncia tem importancia fundamental para determinar a
litispendéncia e a coisa julgada nessas acgdes. Assim, ainda que outro
colegitimado proponha a acao coletiva, se a causa de pedir e o pedido forem
0s mesmos, haverda litispendéncia e coisa julgada, caso, respectivamente, a
acao ainda esteja tramitando ou ja tenha sido julgada (arts. 103 e 104 do CDC).
No caso da litispendéncia, caso queira e ainda haja tempo habil, o colegitimado
podera intervir no processo na qualidade de litisconsorte do autor.?®®

O mesmo nao ocorrera caso se trate de acao coletiva para exercicio de
direito individual homogéneo e o titular do direito propuser acao individual com
a mesma causa de pedir e pedido — diferentemente dos direitos coletivos e
difusos, os direitos individuais homogéneos podem ter seus titulares
identificados. Nessa situagdo, cabera ao autor optar pela suspensdo de seu
processo, caso queira beneficiar-se da decisao a ser proferida na acao coletiva.
Se ndo o fizer, valera o que ficar decidido no processo que instaurou (art. 104
do CDC).2**

%8 E dado que a variagdo do autor ndo importa para identificar a acdo coletiva, ainda que haja
litisconsércio desse tipo formado, restara apenas uma agao em julgamento.

%9 Como bem indicam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “A legitimagao
extraordinaria do titular da acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos fica,
por assim dizer, submetida a condicdo resolutiva parcial, jA que a propositura de acao
individual (e a auséncia de pedido de sua suspensao) importa na retirada de legitimagcao do
ente coletivo do poder de proteger o direito daquele que postulou e insistiu na tutela de seu
direito na forma individual. O pedido de suspensao deve ser feito no prazo maximo de trinta
dias, contados da ciéncia inequivoca da propositura da acao individual. Findo o prazo, preclui o
direito de pleitear a suspensao e de beneficiar-se do resultado da agao coletiva” (MARINONI,
Luiz Guilherme; e ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, p. 754).
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Na hipétese de existéncia de mais de uma agao coletiva proposta, se
as causas de pedir e os pedidos ndo coincidirem, mas existir relacéo entre as
acbes a ponto de o julgamento conjunto ser recomendavel, havera conexao a
determinar a reunido dos processos. A conclusdo nao deve valer, contudo,
quando a cumulacdo de acbes envolver uma acado coletiva e uma ou mais
acbes individuais, sob pena de acarretar graves inconvenientes a instrucao
processual.?’”®

Sobre o tema, ainda, € preciso anotar que a coisa julgada na acgao
coletiva é dotada de peculiaridade importante, por formar-se conforme o
sucesso da prova, ou seja, secundum eventum probationis. 1sso significa que
ndo havera coisa julgada para os demais colegitimados caso a acao coletiva
tenha sido julgada improcedente por insuficiéncia de prova. Sera admissivel,
assim, a propositura de acdo coletiva com a mesma causa de pedir e pedido da
acao ja julgada, desde que fundada em prova nova (art. 103, | e Il, do CDC).

Além disso, no caso da agao coletiva para exercicio de direito individual
homogéneo, a coisa julgada s6 é formada para os titulares dos direitos
individuais na hipétese de procedéncia, isto €, a coisa julgada, nesse caso, é
secundum eventus litis. Assim, ndo havera coisa julgada a impedir a
propositura de agdo com a mesma causa de pedir e pedido, a menos que 0
titular do direito tenha intervindo no processo na qualidade de litisconsorte ou
ndo tenha solicitado a suspensado de seu processo quando deveria té-lo feito
(arts. 103, lll e § 2.2, e 104 do CDC).

% E preciso, nesse ponto, ratificar outra licio de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart: “Deveras, adotar-se conexao entre acbes coletivas (para a tutela de direitos
individuais homogéneos) e acdes individuais (para analise das pretensdes especificas contidas
naquela) poderia inviabilizar, diante do volume de agbes reunidas sob um Udnico juizo, a
operacionalidade de uma vara. O volume (que pode ser monstruoso) de agdes a serem
reunidas importara em fazer o juiz trabalhar, praticamente, apenas com aquela questao,
abandonando todas as demais causas submetidas a seu exame e, ainda assim, correndo o
risco de prestar tutela inadequada para a situagao particular de cada acao individual. O tumulto
que se criaria, entdo, com essa reunido, recomenda a nao aplicacao do instituto da conexao
entre acoes coletivas e agdes individuais” (ldem, p. 756).
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9. CONCLUSAO

A acao ocupa o centro do processo civil brasileiro. Nessa qualidade,
determina todos os temas e institutos processuais, que sao pensados a partir
dela. A identificacdo da acao €, assim, fundamental.

No trabalho que ora se encerra, analisamos, inicialmente, como a acao
tem sido concebida pela doutrina, especialmente pelas duas correntes tedricas
mais difundidas no pais. Apds optarmos pela concepcdo de uma dessas
correntes, procedemos a andlise dos trés elementos da acdo, para, ao final,
levar a identificagdo da acdo a confronto com varios temas e institutos
processuais.

Todo o trabalho foi voltado a elaboracdo de suporte tedrico para a
efetividade processual. Para tanto, partiu-se da crenca de que o correto
dominio dos conceitos e categorias tedricas é pressuposto para manuseio
eficaz das técnicas processuais, especialmente daquelas que tém surgido no
processo civil contemporaneo.

Como mencionamos desde a introducdo, foi nosso desejo elaborar
trabalho tdo pratico quanto possivel, no sentido de que possa servir a pratica
forense, ao menos como estudo destinado a tornar mais simples a
compreensao dos elementos da acdo e dos institutos processuais dela
dependentes.
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Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

