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TEORIA GERAL DO PROCESSO

1. ROTEIRO DO CURSO

1.1. APRESENTACAO GERAL

O principal objetivo do curso é apresentar ao aluno os institutos fundamen-
tais da Teoria Geral do Processo mediante a utilizagao de casos concretos julga-
dos em nossos tribunais. No decorrer do curso serao abordadas,gradativamente,
as novas tendéncias do Direito Processual Brasileiro.

1.2. MATERIAL DIDATICO E METODOLOGIA

O material apresenta aos alunos o roteiro das aulas, casos geradores, in-
dicagao bibliografica bdsica e complementar, jurisprudéncia e questoes de
concursos sobre os temas estudados em cada aula.

A utilizagao do presente material diddtico é obrigatéria para que haja um
aproveitamento satisfatério do curso. Assim, ¢ imprescindivel que seja feita a
leitura do material antes de cada aula, bem como da bibliografia bisica. Em
relagao aos casos geradores, é importante observar que, sempre que possivel,
foram escolhidos problemas que comportam duas ou mais solugées. Portan-
to, nos debates feitos em sala de aula, serd possivel perceber que, na maioria
das vezes, o caso analisado poderia ter tido outra solugao que nao a dada por
determinada corte.

1.3. FORMAS DE AVALIACAO

Os alunos serdo avaliados com base em duas provas realizadas em sala de
aula que abordarao conceitos doutrindrios e problemas praticos, sendo facul-
tada a consulta a textos legislativos nio comentados ou anotados.

O aluno que nao obtiver uma média igual ou superior a 7,0 (sete) nessas
duas avaliacoes deverd realizar uma 32 prova.
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1.4. ATIVIDADES COMPLEMENTARES

Além das aulas baseadas nos casos referidos nesse material, o curso contara
com:

— Realiza¢oes de Semindrios — onde a turma serd divida em grupos,
cada um com seu tema, para elaboragio de trabalho de pesquisa e
posterior apresentagio na forma de semindrio.

— Dalestras — dependendo dos interesses dos alunos e realizadas de
acordo com a conveniéncia dos convidados e da Escola de Direito.

1.5. TEXTO DE APRESENTACAQ: “UMA BREVE INTRODUCAO AO ESTUDO
DO PROCESSO”

1.5.1. Surge um Novo Direito Processual

O Direito Processual é o ramo do Direito que possui como objeto de estu-
do a fun¢io jurisdicional’, exercida pelo Estado. Como se sabe, o Estado De-
mocrético de Direito, no exercicio de seu poder soberano, uno e indivisivel,
realiza trés fungoes: legislativa, administrativa e jurisdicional. E justamente
esta ultima fungio que serd estudada pela Teoria Geral do Processo.

Desde jd, é conveniente destacar que a expressao Direito Processual pode
se referir a ciéncia ou norma. Na primeira dessas acepgoes, temos o ramo da
ciéncia juridica que estuda e regulamenta o exercicio, através do Estado, da fun-
¢do jurisdicional e, no segundo sentido (norma, direito objetivo), o complexo
de normas e principios que regem o exercicio conjugado da jurisdi¢ao pelo
Estado-juiz, da a¢io pelo demandante e da defesa pelo demandado.?

A Ciéncia Processual contemporinea é resultado de intimeras transforma-
¢oes que se procederam, ao longo da histéria, pela atuagao dos aplicadores
do direito e pela incansdvel colaboragao dos estudiosos do direito. De fato,
até o século XIX, nio se falava em uma Teoria Geral do Processo, haja vista
que a agio era concebida como desdobramento do préprio direito material e
o instituto juridico do processo como sin6nimo de procedimento. Naquela
época, como se pode perceber, o Direito Processual consistia em uma simples
parte, mero apéndice, do Direito Privado, sem que fosse atribuida autonomia
cientifica aquela matéria.’

No decorrer do século XIX, este quadro comeca a se alterar e, gradati-
vamente, s3o desenvolvidos conceitos e estruturas préprias que resultam na
autonomia do processo.” Dessa maneira, a Teoria Geral do Processo ganha
conotagio cientifica e ¢ fortalecida por primorosos estudos sobre o processo,
agao e jurisdi¢io que, por fim, conduzem a autonomia deste ramo do Direi-

" No passado, houve quem defendesse
a utilizacdo da nomenclatura Direito
Judicidrio, ao invés de Direito processu-
al, ja que é a funcao jurisdicional, e ndo
0 processo, utilizado pelo Estado para
0 exercicio da Jurisdi¢do, o cerne prin-
cipal desta ciéncia. E este, inclusive, o
titulo da obra do grande processualista
Jodo Mendes de Almeida Jdnior: Direito
Judicidrio Brasileiro. 32 Edicao. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1940.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMAR-
(0, Candido R., CINTRA, Antdnio Carlos
de Arajo. Teoria Geral do Processo, 142
edicao, 1997, Editora Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, p. 40.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Funda-
mentos do Processo CGivil Moderno. 32
edicdo. Sdo Paulo. Editora Malheiros,
p.727.

* Simbolicamente, aponta-se o ano de
1868, quando o jurista alemdo Oskar
von Biilov lancou sua obra “Teoria dos
Pressupostos Processuais e das Excegdes
Dilatdrias” (em alemao Die Lehre von
den Processeinreden und die Proces-
svorausserzungen) como marco de
nascimento de uma Teoria Geral do
Processo.
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to. Na virada do século XIX para o XX, ocorreu uma profunda construgio
dogmatica do Processo na Europa Ocidental, onde se destacaram os estudos
de Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.

Contudo, em meados do século XX, quando a ciéncia processual j4 estava
estruturada e contava com seus préprios institutos, o Processo passa por um
periodo de crise. De fato, a comunidade juridica comega a perceber que o
sistema processual nao pode ser destituido de conotagdes éticas e de objetivos
a serem cumpridos nos planos social e politico.

Em 1950, durante o ato inaugural do Congresso Internacional de Direito
Processual Civil de Florenca, o consagrado professor italiano Piero Calaman-
drei realiza profundas criticas a essa visao demasiadamente abstrata e dog-
mitica da Ciéncia Processual, visdo esta que ndo atentava para as verdadeiras
finalidades da atividade jurisdicional:

“O pecado mais grave da ciéncia processual destes iiltimos cingiienta anos tem
sido, no meu entender, precisamente este: haver separado o processo de sua finalidade
social; haver estudado o processo como um territério fechado, como um mundo por si
mesmo, haver pensado que se podia criar em torno do mesmo uma espécie de soberbo
isolamento separando-o cada vez de maneira mais profunda de todos os vinculos com
o direito substancial, de todos os contatos com os problemas de substincia, da justica,

%5
enm soma.

Naio obstante, somente alguns anos depois, na década de setenta do século
passado, ¢ que se pode identificar o verdadeiro turning point de nossa Ciéncia.
Naquela década, o notdvel jurista peninsular Professor Mauro Cappelletti, basea-
do em profundo trabalho de pesquisa do Instituto de Pesquisas de Florenca, e de
diversas Escolas ao redor do mundo, escreveu a magistral obra de quatro volumes
denominada Acess to Justice’, em que apresentava relatérios e conclusoes de di-
versos anos de pesquisa, além de numerosas sugestoes para melhorar o problema
do acesso 2 justica. Esta obra juridica é considerada o marco de nascimento da
atual fase instrumentalista ou teleolégica da Ciéncia Processual. No trabalho de
Cappelletti, estdo retratados os diversos obstdculos encontrados em virios paises
do mundo para que se tenha uma justica efetiva. Sao também sugeridas possiveis
solugoes para o problema: Cappelletti se referiu a trés momentos a serem supe-
rados, aos quais chamou de “ondas renovatdrias” do acesso a justica.” Estavam,
assim, langadas as premissas de uma nova concepgao do processo.

Na atual fase de evoluc¢io do Direito Processual, busca-se um efetivo e am-
plo acesso a justiga. O Judicidrio idealizado por Cappelletti deve ser acessivel
a todos e a todas as espécies de demandas, individuais e coletivas, contem-
plando o titular de um direito com tudo e exatamente aquilo que o ordena-
mento juridico lhe assegura. A atividade jurisdicional deve, ainda, produzir
resultados individual e socialmente justos.

5 Com efeito, as idéias do festejado
jurista reproduzidas no texto denomi-
nado “Processo e Justica” (Processo e
Giustizia), j& demonstravam profunda
preocupacdo com o objetivo maior do
processo que ¢ chegar a uma decisdo
justa. CALAMANDREI, Piero (tradugdo
de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernan-
des Barbery). Processo e Justica. In:
Direito Processual Givil Vol. Ill, Sao Paulo:
Bookseller, 1999.

§ Existe outro livro: “Acesso a Justica’,
traduzido para o portugués pela hoje
Ministra Ellen Gracie Northfleet, que
pode ser considerada uma versdo
“mais condensada” escrita pelo poste-
riormente pelo professor Cappelletti
em companhia do professor Bryant
Garth, com base em dois volumes da
obra anteriormente citada: CAPPEL-
LETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso
a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor. 1988. Tradudo Ellen Gra-
cie Northfleet. Titulo original: Acess to
Justice: The Worldwide Movement to
Make Rights Effective.

7 (A) Assisténcia judicidria para os po-
bres, (B) representacao dos interesses
difusos e (C) um novo enfoque de aces-
50 a justica amplo, efetivo, justo e ade-
quado. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH,
Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor. 1988.
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Assim, o Direito Processual de nossos dias é caracterizado por uma menor
preocupac¢io com as formalidades processuais e maior com a justica da de-
cisao e os reflexos desta na sociedade. Deseja-se, assim, formar um processo
apto a atingir os resultados politicos e sociais que legitimam sua existéncia.

1.5.2. Pés-Positivismo e Teoria Geral do Processo

E comum nos dias de hoje em nossa comunidade juridica a afirmativa de
que nosso Direito se encontra na fase “pés-positivista”. O significado da ex-
pressdo “pos-positivismo” é de dificil — se nio impossivel — defini¢io. Em
verdade, ela busca representar o atual momento em que, sem fugir do princi-
pio da legalidade, se deseja superar alguns excessos do positivismo radical que
imperou em nossos tribunais no século XX.

Segundo o jusfilésofo espanhol ALBERT CALSAMIGLIAS, os adeptos
do pés-positivismo nio defendem um anti-positivismo (ou direito alterna-
tivo). O que ocorre é um deslocamento do enfoque das questoes abordadas
e, em alguns casos, o distanciamento de certas teses sustentadas pela maior
parte da doutrina positivista.

De forma sintética, segundo o referido autor, sio dois os pontos em que o
pds-positivismo busca dar este novo enfoque:

(a) Os limites do direito. No pds-positivismo, as normas juridicas nao
possuem somente elementos descritivos para tratar de fatos passa-
dos, mas também elementos prescritivos, com o objetivo de ofere-
cer elementos adequados para resolver problemas préticos. Existe
uma preocupagio relacionada aos elementos de completude do or-
denamento para solucionar hard cases. Uma das tendéncias mais
importantes da teoria juridica contemporanea ¢ sua insisténcia nos
problemas relativos 4 indeterminagao do direito, pois as tradicionais
fontes normativas nao podem resolver todas as questoes. Ademais,
o pés-positivista coloca o julgamento (a aplicacio do direito), e nao
a legislagao, como feito pelos positivistas, no centro da andlise da
ciéncia juridica.

(b) A relagao entre direito e moral. Para o positivista, a moral s6 tem
importincia na medida em que ela ¢ reconhecida pelo ordenamen-
to juridico (o direito nao perde sua coercitividade por ser injusto).
Na realidade, ao contrdrio do que comumente se afirma, a moral
possui curial importincia para o direito, ora na interpretagio de
conceitos juridicos indeterminados, de principios juridicos, ora em
outros momentos que o magistrado se encontra diante de lacunas

do ordenamento. Assim, conclui CALSAMIGLIA, as ferramentas

8 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo.
In: Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Espanha: Doxa 21-I, 1998, p.

209-220.
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oferecidas pelo legislador sao insuficientes para construir uma for-
ma de julgamento aplicdvel a todo e qualquer caso.

Dentro dessa perspectiva, é natural que seja ultrapassada a antiga concep-
¢ao que a atividade jurisdicional seria uma atividade meramente declaratéria
de direitos. Contudo, até hoje, a maioria dos “cursos de direito processual”
adotados no Brasil ainda partem daquela velha premissa, consagrada na ligao
de Montesquieu, de que o Juiz seria a mera boca que pronuncia as palavras
da lei.

Recentemente, Luiz Guilherme Marinoni, Professor Titular de Direito
Processual Civil da Universidade Federal do Parand, publicou sua obra de
Teoria Geral do Processo® em que busca superar a cldssica visio apontada no
pardgrafo anterior. Baseado nas ligoes de ilustres autores alienigenas — tais
como Hans Kelsen, Owen Fiss ¢ Mauro Cappelleti —, Marinoni defende a
possibilidade da construcio de novos direitos através da prestacao da tutela
jurisdicional.

Como se sabe, o surgimento de normas juridicas relacionadas a imple-
mentagdo de direitos sociais, no decorrer do século XX, acarretou a gradual
transformacdo do Welfare State em um imenso Estado administrativo, sobre-
carregado de fungdes a desempenhar, bem diferente de seu antecessor, o Es-
tado Liberal. A implementagao desses direitos sociais exige agoes por parte do
Estado. Nesse passo, importantissimas implicacoes sio impostas aos juizes.
O Judicidrio de nossos dias nao realiza mais apenas a tutela de direitos civis
e penais relativos ao cidadao, mas, também, o controle dos poderes politicos
do Estado. A guisa de exemplo, vale apontar as recentes discussoes sobre a
sindicabilidade ou nao do ato administrativo pelo Estado-juiz e sobre a possi-
bilidade ou nio do controle jurisdicional sobre as omissoes administrativas.

Ademais, com o reconhecimento da existéncia de uma terceira geracao de
direitos humanos, os interesses de grupo, ficou ainda mais evidenciado esse
cardter de discricionariedade existente na atividade jurisdicional, bem como
a necessidade de repensar toda a Teoria Geral do Processo.

1.5.3. Tutela Jurisdicional de Interesse disponiveis e indisponiveis. Interesse de Grupo.

Inexiste critério objetivo no direito positivo brasileiro para determinar se
estamos diante de interesses disponiveis ou indisponiveis. Nossa doutrina
também nido chegou a um consenso sobre quais direitos sao ou nao indis-
poniveis e quais os parimetros para tal classificagio. H4 casos, como por
exemplo no direito de familia e nos direitos da personalidade, em que ¢é dificil
apontar se determinado interesse é ou nao disponivel.

De qualquer modo, hd hipéteses em que nio encontramos davidas de que
estamos diante de tutela de determinado interesse que nao se estd na esfera

° MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Ge-
ral do Processo. Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 2006.
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de disponibilidade das partes que litigam em jufzo. E o caso, por exemplo, da
tutela do meio-ambiente realizada por intermédio de uma a¢ao civil pablica.
Nessa hipétese, os legitimados pelo art. 5° da Lei n° 7.347/84 atuam em
nome de toda a sociedade e, por essa razao, nao podem “abrir mao” de um
interesse que nio lhes pertence.

A acio civil puablica ¢ hoje o principal instrumento de tutela de direitos
coletivos em nosso Pais e possui previsio constitucional no artigo 129, in-
ciso Il e § 1°, da Constituigiao Federal, sendo regulamentada pelas Leis n°
7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Agao Civil Puablica), e n° 8.078, de
11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Sua criagdo e
desenvolvimento ¢ atribuida a constataciao da insuficiéncia dos mecanismos
processuais existentes para proteger direitos que transcendem o individuo,
seja em razdo da dificuldade de identificar sua titularidade, de dividir seu
objeto ou, ainda, de tuteld-los de maneira individual.

De fato, é na tutela do interesse de grupo que fica mais evidente a necessi-
dade de repensar a Teoria Geral do Processo para que seus institutos se adap-
tem a chamada Jurisdi¢iao Coletiva. A necessidade de adequar o processo as
exigéncias de uma sociedade massificada, ditada pelos avangos tecnolégicos
e culturais e, bem assim, por suas implicagoes em diversos setores, tais como
o meio ambiente, as relagoes trabalhistas e de consumo, as politicas putblicas
e os direitos das minorias, trouxe a tona o debate acerca da reformulacio dos
institutos e principios tradicionais do direito processual, de conotagao mera-
mente individualistica.

Como se verd ao longo do curso, institutos tradicionais da Teoria Geral do
Processo, tais como legitimidade e coisa julgada, tiveram que ser adaptados
para que esse ramo do Direito pudesse tratar, também, de interesses de gru-
po. De igual modo, os principios constitucionais do processo adquirem uma
nova dimensao na tutela de direitos indisponiveis.

1.5.4. Breve Conclusédo

Conforme ressaltado, sao dois os principais motivos que levam a necessi-
dade de reformulagio da Teoria Geral do Processo:

(a) superagdo da cldssica concepgiao da Jurisdigio como atividade me-
ramente declaratéria de direitos;

(b) necessidade de adaptar seus tradicionais institutos a tutela coletiva
de direitos.

FGV DIREITO RIO
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Acrescente-se a isso o atual estdgio de insatisfacio do jurisdicionado com a
prestagao da tutela jurisdicional. Assim, é necessdrio buscar novos meios para
que se atinja um efetivo e amplo acesso a justia.

Com efeito, nosso sistema juridico deve ser acessivel a todos e a todas es-
pécies de demandas, individuais e coletivas, contemplando o titular de uma
posi¢do juridica de vantagem, em tempo razodvel, com exatamente aquilo
que o ordenamento lhe assegura. Nesse passo, a atividade jurisdicional deve,
ainda, produzir resultados individual e socialmente justos.

E dentro dessa perspectiva que deve ser compreendido o curso que agora
se inicia.

FGV DIREITO RIO
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2. ROTEIRO DAS AULAS

2.1.AULAS 1 E 2: SURGE UM NOVO DIREITO PROCESSUAL

(A Atual Dimensao dos Principios Constitucionais do Direito Processual)

INTRODUCAO

Os dois primeiros encontros do curso serdo destinados a apresentar ao
aluno uma nova concepg¢ao do Direito Processual. Conforme exposto no tex-
to de introdugio ao curso, a Teoria Geral do Processo encontra hoje novos
desafios a ser enfrentados.

O seu objetivo ¢ demonstrar a maior relevincia dada aos principios cons-
titucionais do processo dentro do atual enfoque da Teoria Geral do Processo.
Assim, como ocorre em outros ramos do Direito, as normas presentes na
Constitui¢do da Republica atinge, hoje, uma eficicia nunca antes vista em
nosso pais.

Antes disso, no inicio da primeira aula, o professor apresentard os obje-
tivos da disciplina, os métodos de trabalho a serem utilizados, a bibliografia
fundamental da disciplina e as formas de avaliacio a que os alunos serdo
submetidos.

E importante observar que os casos escolhidos para anélise (nessa e em
outras aulas), na maioria das vezes, comportam diferentes solugoes. Desse
modo, ainda que no material haja uma decisao judicial em determinado sen-
tido, esse fato, por si s6, ndo signiﬁca que seja a Unica ou a melhor solucio
para determinado problema. Sempre que possivel, serdo trazidas decisoes ju-
diciais antagoOnicas para ilustrar determinado assunto.

LEITURA BASICA

GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido, CINTRA, Anténio
Carlos de Aratjo. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998. Capitulo 4: “Principios Gerais do Direito Processual”.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, vol. 1. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Cap. IV: “Principios Constitucionais do
Direito Processual”.
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LEITURA COMPLEMENTAR

MARINONI, Luis Guilherme. Zeoria Geral do Processo. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2006. Parte I. Capitulo 2: “A influéncia dos Valores do
Estado Liberal de Direito e do Positivismo Juridico sobre os Conceitos
Cléssicos de Jurisdi¢ao”.

CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. In: Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Espanha: Doxa 21-1, 1998. Texto disponivel no sitio juri-
dico: http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/2358284432
2570740087891/cuaderno21/voll/Doxa21_12.pdf.

NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢io Federal. Sao
Paulo, Saraiva: 2004.

LINS E SILVA, Evandro. O Salio dos Passos Perdidos. Capitulos 3 e 4. Rio de
Janeiro: Fundacio Getulio Vargas, 1997.

EMENTARIO DO TEMA

— Novos Desafios do Poder Judicidrio.

— Ativismo Judicial.

— Interesses Disponiveis e Indisponiveis.

— Principio Dispositivo.

— Principios Constitucionais do Direito Processual.

NOTA AO ALUNO

O direito processual pdtrio foi tradicionalmente norteado pelo principio
dispositivo, segundo o qual o juiz, mantendo-se eqiiidistante, aguarda a ini-
ciativa das partes no que se refere a afirmacao dos fatos constitutivos de seu

direito e a respectiva producio de provas. Vale dizer, o juiz decide segundo

o alegado e provado pelas partes (iudex secundum allegata et probata partium
iudicare debet).

Contudo, hd situagdes em que o magistrado deve deixar sua posicao de
inércia para, quando necessdrio, tomar iniciativa na relagio processual nao
apenas no que concerne ao regular andamento do feito (como tradicionalmen-
te sempre ocorreu), mas, principalmente, para garantir uma decisdo justa.

E vilido observar que a expressio “ativismo judicial” possui uma dupla

acep¢do. Ela tanto pode ser utilizada em um sentido material' (relativa & " Ese primekn senid sed melho
analisaqo na terceira aula.
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construgao de direitos pelo Poder Judicidrio), bem como em um sentido pro-
cessual (e nesse ponto se contrapoe a idéia de principio dispositivo).

Em relagao ao cardter processual do referido “ativismo”, nio se pode dei-
xar de registrar que o grau de intensidade dessa interven¢io do magistrado no
processo serd maior ou menor dependendo da natureza do interesse deduzido
em juizo pelas partes. Assim, estando em jogo interesses indisponiveis, a prin-
cipio, caberd ao magistrado exercer poderes ativos no processo com maior
freqiéncia do que em litigio,em que sdo disputados interesses disponiveis.
Seria, entdo, correto afirmar que os principios constitucionais que regem a
atividade jurisdicional irdo incidir sempre da mesma forma em todo e qual-
quer processo?

Como se sabe, a CRFB/88, ao restabelecer o Estado Democritico de Di-
reito, assegurou uma série de garantias a todos os litigantes judiciais. Con-
tudo, os principios constitucionais que regem a atividade jurisdicional irao
aparecer de forma diversa, dependendo da relagao juridica de direito material
que esteja sendo objeto de determinado litigio.

ESTUDO DE CASO

Caso 1: A “Associagao dos Moradores e Amigos da Praia de Itaguagu”
ajuizou agao civil pablica, em face da Petrobris, objetivando a reparacio de
graves danos ao meio ambiente causados por essa empresa.

Ao receber a petigao inicial, o magistrado determinou, ex oﬁcio e antes
mesmo do prazo previsto para apresentagio de defesa pela ré, que fosse re-
alizada prova pericial para determinar a extensio dos prejuizos causados ao
meio ambiente. A empresa-ré recorreu da decisio do magistrado alegando
violacdo da cldusula due process of law, em especial dos principios da ampla
defesa: contraditdrio, isonomia e imparcialidade, haja vista que tal medida,
que sequer foi requerida pela autora, deveria ser cumprida antes mesmo da
apresenta¢ao de sua contestagao.

Indaga-se: Agiu corretamente o Magistrado? Providéncia semelhante po-
deria ter sido tomada por ele em demanda que tratasse de interesse individual
disponivel?

Caso 2: Conhecida emissora de televisao adquiriu, de terceiro, uma gra-
vagao telefonica que fora supostamente obtida por meios ilicitos. Um dos
interlocutores da gravacio era o entdo Governador do Estado que, vislum-
brando ameaga ao seu direito a intimidade, decide interpor medida cautelar
inominada em face daquela emissora para impedir a veiculagio e divulgagao
do teor de suas conversastelefénicas mantidas com terceiros.

FGV DIREITO RIO
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A

Deferida a liminar pleiteada pelo Governador do Estado, a ré (emissora de
TV) insurge-se contra aquela decisao e recorre ao Tribunal de Justica.

Em suas razoes, a recorrente alega que a liberdade de imprensa ¢é as-
segurada pelo artigo 220 da Constituigio e que o artigo 5°, IX e XIV da
CRFB/88,assegura a livre expressdo e acesso a informacio. Aduz ainda que o
Judicidrio, ao impedir a divulgagao de informagées de relevancia social estd,
na verdade, atuando de forma arbitrdria, censurando previamente, sobretu-
do por ser o recorrido figura putblica de projegao nacional, sujeitando-se a
publicidade de seus atos. Por fim, alega que o fato das gravagoes terem sido
obtidas de forma clandestina nio ¢ relevante, ji que nio foram produzidas
pela recorrente e nem a seu mando.

Considerando a evidente colisao de principios constitucionais, como de-
cidir a presente hipétese?

Caso 3: Nos capitulos 3 e 4 do livro “O Salio dos Passos Perdidos”, o juris-
ta Evandro Lins e Silva'' narra as dificuldades encontradas pelos defensores
dativos de presos politicos designados para atuar junto ao Tribunal de Segu-
ranca Nacional. Como se sabe, Em 11 de setembro de 1936, foi criado no
Brasil o Tribunal de Seguranca Nacional para julgar pessoas envolvidas no
movimento comunista de novembro de 1935. Com a institui¢io do “Estado
Novo”, em 1937, o Tribunal passou a ser utilizado também para julgar todo
e qualquer opositor daquela nova ordem. Entre os diversos julgamentos reali-
zados por esse Tribunal, Lins e Silva destaca o de Luis Carlos Prestes e Harry
Berger, defendidos pelo notdvel advogado Sobral Pinto que chegou mesmo a
invocar a lei de protegao aos animais na defesa de seus clientes'.

Como se sabe, no julgamento de crimes politicos pelo referido tribunal de
exce¢do, inexistiu qualquer respeito as liberdades fundamentais.

Indaga-se: De que modo o respeito aos principios constitucionais estuda-
dos na aula sdo importantes para que se tenha um processo justo?

JURISPRUDENCIA

Caso 1: PROCESSO CIVIL. — ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO
MEIO AMBIENTE. REALIZACAO DE PROVA POR INICIATIVA DO
JUIZ. — ART. 130 DO CPC. PRECEDENTES DO STJ E STE

1 — No exercicio do poder geral de cautela, pode o magistrado adotar
providéncia nio requerida e que lhe parega idonea para a conserva¢io do
estado de fato e de direito envolvido na lide.

2 — Recurso especial nao conhecido.

(STJ. REsp 507167 / SC ; RECURSO ESPECIAL 2003/0033498-0 T2
— SEGUNDA TURMA08/11/2005 Julgado em 08.11.2005)

" Evandro Cavalcanti Lins e Silva
(1912-2002) é considerado um dos
maiores advogados criminalistas —
quicd o maior - do século passado em
nosso pais. Graduou-se na Faculdade
de Direito do Rio de Janeiro em 1932.
Ainda quando estudante ja trabalhava
no oficio de jornalista, que manteve
apds formado advogado. Estreou no
jlri antes mesmo de se formar, com
apenas 19 anos (o que era possivel na-
quela época). Em sua carreira juridica,
ocupou o cargo de procurador-geral da
Repiblica (1961-63) e ministro do Su-
premo Tribunal Federal, de (1963-69).
Foi forcado a se aposentar durante os
“anos de chumbo” e retornou a advoca-
cia criminal onde atual de forma efetiva
até seu recente e tragico falecimento.
Publicou diversas obras, como A Defesa
tem a Palavra, Arca de Guardados e 0
Saléo dos Passos Perdidos. Lins e Silva
foi eleito em 16 de abril de 1998 mem-
bro da Academia Brasileira de Letras.

205 direitos humanos foram muito
violados nesse periodo: as prisoes eram
arbitrdrias, ndo havia nenhuma garan-
tia, nenhuma seguranga para o cidaddo,
estava suprimido o habeas corpus para
matéria politica. Sobral teve um desem-
penho que o notabilizou como um defen-
sor das liberdades piblicas, um defensor
dos direitos individuais e humanos. Em
determinado instante, o Berger estava
jogado num socavdo embaixo de uma
escada na Policia Especial, no morro de
Santo Antdnio, em condicdes absoluta-
mente insuportdveis, dramdticas, de-
sumanas. Ndo havia sequer altura para
ele ficar de pé. Virou um bicho. E Sobral
Pinto teve a idéia - e isso marcou época
- de requerer, em favor do seu cliente, a
aplicagdo da lei de protegdo aos animais,
que exigia que se tratasse sem violéncia,
sem tortura mental, psicoldgica, os prd-
prios bichos. Os animais eram mais bem
tratados do que estava sendo o seu clien-
te” LINS E SILVA, Evandro. 0 Salao dos
Passos Perdidos. Capitulos 3 e 4. Rio
de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
1997, p. 122.
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Caso 2: MEDIDA CAUTELAR INOMINADA. GRAVACAO DE
CONVERSAS TELEFONICAS. IMPEDIMENTO JUDICIAL. CON-
CESSAO DE LIMINAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESPRO-
VIMENTO. Agravo de Instrumento. Liminar concedida. Impedimento de
divulgacio de gravagdes de conversas telefénicas realizadas por interceptagao
ilicita. Liberdade de imprensa e direito 4 informagio o que nio sio absolutos,
se submetendo ao necessdrio respeito ao direito de inviolabilidade da intimi-
dade, vida privada, honra e imagem das pessoas, previsto no artigo 5., inciso
X, da Constitui¢io Federal e da inviolabilidade do sigilo das comunicagoes
telefonicas, prevista no inciso XII do mesmo artigo. Divulgagao de conversa
telefonica de terceiros que, em tese, configura delito penal capitulado no arti-
go 151, par. 1°., I, do Cédigo Penal. Origem ilicita das gravagdes que conta-
mina sua divulgagdo pela imprensa. Aplicacio da teoria da “arvore venenosa
e seus frutos”. Ilicitude das gravacoes como prova judicial e que, se nio vale
para o Estado como ente soberano e destinatdrio da instrugao processual,
nao pode servir para amparar os interesses jornalisticos e de informagao, con-
quanto relevantes. Controle da legalidade da conduta dos 6rgaos da imprensa
que ndo se confunde com censura, que é ato do Poder Publico de Policia
através de censores, e nio do Judicidrio. Constitui¢ao Federal, ademais, que,
mesmo que distorcido o conceito de censura nela previsto, sé veda, no seu
artigo 220, a censura “politica, ideoldgica e artistica’, ndo a juridica ou le-
gal. Protecao em Juizo a “ameaga de direito”, que ¢ garantida, sem exce¢io,
pelo artigo 5., XXV, da Carta Magna. Ilegalidade da divulgagao reconhecida.
Medida liminar mantida. Recurso desprovido. (2001.002.09991. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. Rel. DES. BINATO DE CASTRO — Julgamento:
22/11/2001 — DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL do TJ/R])

Decisées do Supremo Tribunal Federal
(a) Devido Processo Legal

“Abrindo o debate, deixo expresso que a Constitui¢ao de 1988 consagra
o devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos
incisos LIV e LV, do art. 5°, respectivamente. (...) Due process of law, com
conteudo substantivo — substantive due process — constitui limite ao Legis-
lativo no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica, devem ser
dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality), de-
vem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo
que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com cardter processual
— procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial
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justo, com direito de defesa.” (ADI 1.511-MC, voto do Min. Carlos Velloso,
DJ 06/06/03)

(b) Inafastabilidade do Controle Jurisdicional

(b.1) Sao insuscetiveis de apreciacio, quaisquer peti¢des recursais que
veiculem consulta dirigida aos érgaos do Poder Judicidrio, eis que
postulagoes dessa natureza refogem ao dominio de atuagio insti-
tucional dos Tribunais e revelam-se incompativeis com a prépria
esséncia da atividade jurisdicional.” (RE 434.640-ED, Rel. Min.
Celso de Mello, D] 09/06/06)

(b.2) “A ordem juridico-constitucional assegura aos cidadios o acesso
a0 Judicidrio em concepgdo maior. Engloba a entrega da prestagao
jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel. Omis-
so o provimento judicial e, em que pese a interposi¢io de embargos
declaratérios, persistindo o vicio na arte de proceder, forgoso ¢ as-
sentar a configura¢do da nulidade.” (RE 158.655, Rel. Min. Marco
Aurélio, D] 02/05/97)

(b.3) Os principios constitucionais que garantem o livre acesso ao Po-
der Judicidrio, o contraditério e a ampla defesa, ndo sio absolutos
e hao de ser exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das nor-
mas processuais que regem a matéria, nio se constituindo negati-
va de prestacio jurisdicional e cerceamento de defesa a inadmissao
de recursos quando nao observados os procedimentos estatuidos
nas normas instrumentais.” (Al 152.676-AgR, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ 03/11/95)

(b.4) Esta Corte ji firmou o entendimento de que a prestacio jurisdi-
cional, ainda que realmente seja erronea, nao deixa de ser presta-
¢ao jurisdicional, inexistindo, assim, ofensa ao artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal.” (Al 157.933-AgR, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 18/08/95)

(b.5) A taxa judicidria calculada sem limite sobre o valor da causa,viola
a garantia constitucional de acesso 4 jurisdigio.” (SUM. 667)

(c) Juiz Natural

(c.1) O postulado do juiz natural representa garantia constitucional in-
disponivel, assegurada a qualquer réu, em sede de persecugao pe-
nal, mesmo quando instaurada perante a Justica Militar da UniZo.
(...). O postulado do juiz natural, em sua projecio politico-juridica,
reveste-se de dupla fungio instrumental, pois, enquanto garantia
indisponivel, tem, por titular, qualquer pessoa exposta, em juizo
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criminal, a agdo persecutdria do Estado, e, enquanto limitagio in-
superdvel, representa fator de restri¢io que incide sobre os 6rgaos do
poder estatal incumbidos de promover, judicialmente, a repressao
criminal.” (HC 81.963, Rel. Min. Celso de Mello, D] 28/10/04).
No mesmo sentido: HC 79.865, Rel. Min. Celso de Mello, D]
06/04/01.

(c.2) Recebimento, por magistrado de primeira instdncia, de denun-

cia oferecida contra trinta e dois indiciados, dentre os quais figura
um Deputado Federal, no pleno exercicio de seu mandato. Usurpa-
¢ao da competéncia penal origindria do Supremo Tribunal Federal
— nulidade — reclamacio que se julga procedente. O respeito ao
principio do juiz natural — que se impde a observancia dos 6rgaos
do Poder Judicidrio — traduz indisponivel garantia constitucional

outorgada a qualquer acusado, em sede penal.” (Rcl 1.861, Rel.
Min. Celso de Mello, D] 21/06/02).

(c.3) “A definigao constitucional das hipéteses de prerrogativa de foro

ratione muneris representa elemento vinculante da atividade de per-
secugdo criminal exercida pelo Poder Publico. (...) O postulado do
juiz natural, por encerrar uma expressiva garantia de ordem cons-
titucional, limita, de modo subordinante, os poderes do Estado —
que fica, assim, impossibilitado de instituir juizos ad hoc ou de criar
tribunais de exce¢do, a0 mesmo tempo em que assegura, ao acusado,
o direito ao processo perante autoridade competente abstratamente
designada na forma da lei anterior, vedados, em conseqiiéncia, os
juizos ex post facro.” (Al 177.313-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 17/05/96)

(d) Promotor Natural

(d.1) “O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao

sistema constitucional brasileiro, repele, a partir da vedagao de de-
signages casuisticas efetuadas pela Chefia da Instituicdo, a figura
do acusador de excegao. Esse principio consagra uma garantia de
ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério
Publico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e inde-
pendente do seu oficio, quanto a tutelar a prépria coletividade, a
quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas,
apenas o Promotor cuja intervengio se justifique a partir de critérios
abstratos e predeterminados, estabelecidos em lei. A matriz consti-
tucional desse principio assenta-se nas cldusulas da independéncia
funcional e da inamovibilidade dos membros da Instituigao. O pos-
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tulado do Promotor Natura limita, por isso mesmo, o poder do
Procurador-Geral que, embora expressao visivel da unidade insti-
tucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Pablico de modo
hegemonico e incontrastdvel. Posi¢ao dos Ministros Celso de Mello
(Relator), Septlveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Velloso. Di-
vergéncia, apenas, quanto a aplicabilidade imediata do principio do
Promotor Natural: necessidade da interpositio legislatoris para efeito
de atuagio do principio (Ministro Celso de Mello); incidéncia do
postulado, independentemente de intermediacio legislativa (Mi-
nistros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Velloso).” (HC
67.759, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 01/07/93)

(e) Contraditério e Ampla Defesa

(e.1) Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da

ampla defesa ao inquérito policial, que nio é processo, porque nao
¢ destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administra-
tiva, onde hd nio obstante, os direitos fundamentais do indiciado
no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir por ad-
- . . . 1A . »
vogado, o de nio incriminar-se e o de manter-se em siléncio.” (HC

82.354, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 02/09/04)

(e.2) “Advogado. Investigagao sigilosa do Ministério Publico Federal.

Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Interven-
¢a0 nos autos. Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia
técnica ao cliente ou constituinte. Prerrogativa profissional garan-
tida. Resguardo da eficdcia das investigacoes em curso ou por fazer.
Desnecessidade de constarem dos autos do procedimento investiga-
tério. HC concedido. Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da CF, art. 20
do CPP, art. 7°, X1V, da Lei n. 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art.
26 da Lei n. 6.368/76 Precedentes. E direito do advogado, susce-
tivel de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela ou no in-
teresse do cliente envolvido nas investigagoes, ter acesso amplo aos
elementos que, j4 documentados em procedimento investigatério
realizado por érgio com competéncia de policia judicidria ou por
6rgao do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte.” (HC

88.190, Rel. Min. Cezar Peluso, D] 06/10/006)

(e.3) “Conforme decidido pela Segunda Turma desta Corte, no julga-

mento do Al 335.076-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, unanime,
D]J de 07/02/2003, o fato de os juizados especiais civeis e criminais
atenderem aos principios da celeridade e da economia processual
nao pode provocar o desrespeito aos postulados da ampla defesa
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e do devido processo legal. No presente processo, os recorrentes
ficaram impedidos de produzir prova em audiéncia e de inquirir
a testemunha arrolada, porque nao foram intimados para esse ato
processual, essencial para a apura¢io da verdade. O dano sofrido é
inquestiondvel, pois o pedido deduzido pela recorrida foi julgado

procedente.” (RE 260.776, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 16/09/05)

(e.4) “A garantia constitucional da ampla defesa tem, por forca direta da

Constitui¢io, um conteido minimo, que independe da interpreta-
¢do da lei ordindria que a discipline (RE 255.397, 12 T., Pertence,
DJ 07/05/04). (...) Nao h4 afronta & garantia da ampla defesa no
indeferimento de prova desnecessdria ou irrelevante.” (RE 345.580,

Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 10/09/04)

(f) Inadmissibilidade das Provas Obtidas por meios ilicitos

(f.1) “A gravagao de conversa entre dois interlocutores, feita por um de-

les, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenti-
la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, princi-
palmente quando constitui exercicio de defesa.” (Al 503.617-AgR,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 04/03/05). No mesmo sentido: RE
402.035-AgR, DJ 06/02/04; HC 74.678, DJ 15/08/97.

(£.2) As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao exclu-

sivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo
e nio podem ensejar a investigagao criminal e, com mais razio, a
dentncia, a instrugao e o julgamento (CE art. 5°, LVI), ainda que
tenha restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz
foi vitima das contumélias do paciente.” (HC 72.588, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 04/08/00). No mesmo sentido: HC 81.993,
DJ 02/08/02.

(f.3) Eventuais vicios do inquérito policial ndo contaminam a a¢io pe-

nal. O reconhecimento fotografico, procedido na fase inquisitorial,
em desconformidade com o artigo 226, I, do Cédigo de Processo
Penal, nio tem a virtude de contaminar o acervo probatério coligido
na fase judicial, sob o crivo do contraditério. Inaplicabilidade da te-
oria da drvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree).
Sentenca condenatéria embasada em provas autdénomas produzidas

em juizo.” (HC 83.921, Rel. Min. Eros Grau, D] 27/08/04)

(f.4) Qualifica-se como prova ilicita o material fotografico, que, embora

alegadamente comprobatério de pritica delituosa, foi furtado do
interior de um cofre existente em consultério odontoldgico perten-
cente ao réu, vindo a ser utilizado pelo Ministério Pablico, contra o
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acusado, em sede de persecugdo penal, depois que o préprio autor
do furto entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia sub-

traido.” (RE 251.445, Rel. Min.Celso de Mello, DJ 03/08/00)

(g9) Razoavel Duracao do Processo

(g.1) Prisao preventiva. Excesso de prazo. Afronta ao principio consti-
tucional da durac¢io razodvel do processo e constrangimento ilegal
nao caracterizados. Complexidade da causa. Demora razodvel. (...)
Dentincia oferecida contra quatorze acusados, na qual conta estar
em processo ininterrupto de investigagio pelo menos nove fatos de-
lituosos. Pega acusatdria com rol de doze vitimas e onze testemunhas
a comprové-los, residentes nas mais diversas localidades da regiao
onde os crimes foram cometidos. Decisao do Superior Tribunal de
Justica que guarda perfeita consonédncia com a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, no sentido de nao haver constrangimento ilegal
por excesso de prazo quando a complexidade da causa, a quanti-
dade de réus e de testemunhas justificam a razodvel demora para
o encerramento da agao penal.” (HC 89.168, Rel. Min. Cdrmen
Licia, DJ 20/10/06)

(g.2) A duragio prolongada da prisdo cautelar afronta principios cons-
titucionais, especialmente, o da dignidade da pessoa humana, de-
vido processo legal, presun¢io de inocéncia e razodvel duragio do
processo. A demora na instrugio e julgamento de a¢io penal, desde
que gritante, abusiva e irrazodvel, caracteriza o excesso de prazo.
Manter uma pessoa presa cautelarmente por mais de dois anos é
desproporcional e inaceitdvel, constituindo inadmissivel antecipa-
¢ao executéria da sangdo penal.” (HC 86.915, Rel. Min. Gilmar
Mendes, D] 16/06/06)

(h) Fundamentacao das Decisdes Jurisdicionais

(h.1) O § 5° do art. 82 da Lei 9.099/95 (‘S 5°: Se a sentenca for confir-
mada pelos préprios fundamentos, a simula do julgamento servird
de ac6rdio.’) prevé expressamente a possibilidade de o 6rgao revisor
adotar como razdo de decidir os fundamentos do ato impugnado,
o que nio implica violagdo ao art. 93, IX, da CE” (HC 86.533,
Rel. Min. Eros Grau, Informativo 408). No mesmo sentido: HC
532, informativo 436.
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(h.2) A Constituicio Federal nio exige que o acérdio se pronuncie so-
bre todas as alegacoes deduzidas pelas partes.” (HC 83.073, Rel.
Min. Nelson Jobim, DJ 20/02/04) O que a Constitui¢io exige, no
art. 93, IX, é que a decisao judicial seja fundamentada, nao que a
fundamentagio seja correta na solucio das questdes de fato ou de
direito da lide. Declinadas no julgado as premissas, corretamente
assentadas ou ndo, mas coerentes com o dispositivo do acérdao,
estd satisfeita a exigéncia constitucional.” (Al 402.819-AgR, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 05/09/03).O despacho que recebe a
dentincia ou a queixa, embora tenha também contetido decisério,
nao se encarta no conceito de ‘decisao’, como previsto no art. 93,
IX, da Constitui¢do, nao sendo exigida a sua fundamentagao (art.
394 do CPP); a fundamentagio ¢ exigida, apenas, quando o juiz
rejeita a dentincia ou a queixa (art. 516 do CPP), alids, tnico caso
em que cabe recurso (art. 581, I, do CPP).” (HC 72.286, Rel. Min.
Mauricio Corréa, D] 16/02/96). No mesmo sentido RHC 87005 /
R] — RIO DE JANEIRO. Relator(a): Min. JOAQUIM BARBO-
SA. Julgamento: 16/05/2006.

QUESTOES DE CONCURSO

1. (TJ/R]. XX Concurso. Preliminar) Atendendo a que o art. 5°, LV, da
Constitui¢ao Federal assegura aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, o contraditério e ampla defesa, dizer se no inquérito policial deve-
se observar o contraditério, a partir de 1988.

2. (TJ/R]J. XXXIV Concurso. Preliminar) Ante o texto do inciso XXXVIII
do artigo 5° da Constitui¢ao, seria constitucional a lei que cometesse a0 Tri-
bunal do Juri a competéncia para o julgamento dos crimes contra as relacoes
de consumo, por exemplo?

3. (MP/R]. VIII Concurso) O Procurador-Geral de Justiga designou um
Promotor de Justi¢a para acompanhar certo inquérito policial e funcionar, até
final, em qualquer agio penal que com base nele viesse a ser proposta. Ofereci-
da a dentincia, um dos réus impetrou habeas corpus colimando o trancamen-
to da ago penal, sob o fundamento de que a designagao feita seria ilegal, por
afastar o Promotor do Juizo junto ao qual tem curso a agao penal, violando
assim o principio do Promotor natural. Dé o seu parecer sobre esta questao.
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AULAS 3 E 4: A JURISDICAO NO ESTADO CONTEMPORANEO

INTRODUCAO

Os institutos juridicos da jurisdi¢io, agao e do processo compée a cha-
mada “Trilogia Estrutural do Direito Processual”, expressao consagrada pelo
jurista argentino Ramiro Podetti. Uma correta compreensao desses institutos
¢ conditio sine qua non para que tenha um bom aproveitamento em todas as
disciplinas relacionadas a Teoria Geral do Processo (como, por exemplo, Pro-
cesso Civil, Penal e Trabalhista). De fato, todos os institutos estudados pela
Ciéncia Processual estao de alguma maneira relacionados a pelo menos um
dos trés institutos mencionados.

A jurisdi¢ao ocupa o centro da teoria processual e por intermédio dela
se manifesta uma das formas do poder estatal soberano. O direito de agao é
assegurado a todos. Ao exercer esse direito, o cidadao provoca o exercicio da
atividade jurisdicional. Com feito, o exercicio ex officio da jurisdigao repre-
sentaria um motivo de instabilidade social e comprometeria a imparcialidade
do 6rgao julgador. O processo, por sua vez, é o instrumento utilizado pelo
Estado para prestar jurisdi¢do e se manifesta por uma série de atos concate-
nados para o fim de obtencdo da tutela jurisdicional. Todos estes institutos
foram idealizados com vista ao consumidor da prestagdo jurisdicional, por-
que ¢ na sua aceitagao que se encontra a legitimidade do exercicio do poder.
Assim, ¢ preciso verificar se estes institutos estao produzindo uma presta¢io
conforme as expectativas dos seus destinatdrios. Como jd visto, a participagao
dos jurisdicionados, assegurada pelo contraditério, é essencial para que estes
possam influenciar na decisao a que futuramente estarao vinculados.

Nas primeiras aulas do curso, tratamos dos aspectos processuais do feno-
meno conhecido por “ativismo judicial”, ou seja, dos limites encontrados na
legislagao processual para participagao do juiz na busca de uma justa solugio
para o caso que lhe foi submetido. Agora, trataremos dos limites substanciais
encontrados pelo juiz ao decidir os casos que lhe sao submetidos. Serd correto
afirmar que a jurisdi¢o é uma atividade meramente declaratéria de direitos?

LEITURA BASICA

GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido, CINTRA, Anténio
Carlos de Aragjo. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998. Capitulo 11: “Jurisdigao: Conceito e Principios
Fundamentais”.
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CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de Direito Processual Civil, vol. I. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Cap. VI: “Jurisdigao”, p. 65-81.

MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2006. Parte I. Capitulo 7: “A Jurisdi¢ao no Estado Con-
temporaneo’, p. 89-109.

LEITURA COMPLEMENTAR

ALVIM, J. E. Carreira. Elementos de Teoria Geral do Processo. 102 ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2005. Capitulo III: “Jurisdi¢ao”.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. Cap. 1: “Notas sobre a Teoria da Jurisdigao”.

CAPPELLETTTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.

EMENTARIO DO TEMA

— A trilogia estrutural da ciéncia processual: jurisdigao, agio e processo.

— Formas de Composigao de Conflitos: Da autotutela 2 jurisdico.

— Jurisdi¢ao: conceito e caracteristicas.

— A importincia da atividade jurisdicional na concretizagio de valores publi-
cos: o papel da jurisprudéncia na construgao do ordenamento juridico.

— Os escopos da Jurisdico.

— Jurisdicao Contenciosa e Voluntdria.

NOTA AO ALUNO

A idéia de direito, nos dias atuais, estd amplamente ligada ao exercicio,
pelo Estado, da funcio jurisdicional. Seja entre os leigos ou mesmo entre os
estudiosos do Direito, ¢ dificil dissociar estes dois conceitos. Todavia, num
estdgio menos desenvolvido da sociedade humana, nao era isso que ocorria
e a regra geral era a da autotutela. De fato, em tempos remotos nio ocorria

intromissao do Estado na resolu¢io de conflitos privados entre seus suditos.
3 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral
do Direito. Sdo Paulo: Saraiva & Cia

sao resolvidos, é de bom alvitre recorrer a licao de Carnelutti®. Segundo esse blore, 1942 . 42 Tradugéo A.
odrigues Queiro.

Para melhor entender os modos pelos quais os conflitos sociais surgem, e
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consagrado autor, existem no mundo pessoas e bens (entes capazes de satisfa-
zer a uma necessidade do homem) e, obviamente, hd constante interesse do
ser humano em se apropriar deste para satisfazer suas necessidades. Segundo
o renomado jurista, “interesse” seria uma posi¢ao favordvel a satisfacio de
uma necessidade que se verifica em relagao a um bem. No entanto, como os
bens sao limitados (diferentemente do que ocorre em relagao as ilimitadas
necessidades humanas), irdo surgir no convivio social conflitos de interesses.
Caso este conflito ndo se dilua no meio social, determinado membro da so-
ciedade ird desejar que o interesse do outro seja subordinado ao seu (esse fe-
noémeno Carnelutti chamou de pretensio). Havendo resisténcia a “pretensao”
do titular de um dos interesses por parte de outrem, surgird a denominada
“lide” (conflito de interesses). Para Carnelutti, jurisdigao ¢ a atividade estatal
em que se busca a justa composi¢ao da lide.

Este conflito de interesses pode ser resolvido através da atividade dos
préprios litigantes, ou através da intervenc¢io de um terceiro. A forma mais
primitiva de compor conflitos de interesses ¢ a autotutela. Nos primérdios
da humanidade imperava sempre a lei do mais forte e, por intermédio da
brutalidade, um individuo conseguia fazer o seu interesse prevalecer. Sendo
este um modo desagregador da sociedade, com o passar do tempo, a razao
foi assumindo o lugar da for¢a bruta, surgindo a chamada autocomposicio,

onde o conflito ¢ resolvido pela atividade das partes em litigio, por meio do
consenso, da rentncia ao direito litigioso, e até da transagao, onde ocorrem
concessdes reciprocas.

Todavia, algumas vezes, esta autocomposicao pode nao ocorrer. Além dis-
so, as desigualdades sociais, presentes desde as primeiras formas de organi-
zagao social, podem levar a prevaléncia dos interesses dos mais poderosos.
Com a evolugio social, chega-se a idéia de entregar a resolucio deste conflito
a um terceiro (buscava-se uma decisao imparcial), surgindo o que se chamou
de arbitragem facultativa, que era exercida, num primeiro momento, pelos
sacerdotes ou pelos ancidos' de determinada localidade. De facultativa, atra-
vés da intervengao por parte de um terceiro, se torna obrigatdria, assumindo
o Estado o papel de terceiro (uma vez que se compreende que aquele que
decide o conflito deve ser mais forte que as partes), e caso sua decisio fosse
acatada, seria imposta coercitivamente. Considera-se, entio, o processo (ins-
trumento da jurisdicio) como o método mais eficiente para composigao de
litigios, sendo este o meio através do qual o Estado Moderno presta a fungao
jurisdicional.

Ao elaborar sua Teoria Geral do Processo no inicio do século XX, Chio-
venda definiu a jurisdi¢ao como “a fun¢io do Estado que tem por escopo
a atuacio da vontade concreta da lei por meio da substitui¢do, pela ativi-
dade de érgiaos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgaos

™ (INTRA, Anténio Carlos de Aradjo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Proces-
s0. 142 edicdo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 21-22.
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publicos, jd no afirmar a existéncia da vontade da lei, j4 no tornd-la, pra-
ticamente, efetiva”.”

Como se nota, a distin¢do entre as fungées legislativa e jurisdicional foi
feita por Chiovenda de forma bem simples, mediante a utilizagao do critério
criagio-aplicagio do direiro. E essa a visio que até hoje tem prevalecido entre
os processualistas contemporineos (a0 menos em nosso pais). Nessa perspec-
tiva, a jurisdigao seria uma atividade declaratéria’® de direitos preexistentes.
Segundo os adeptos desse entendimento, o direito, criado pelo legislador,

seria declarado pelo magistrado ao julgar a pretensao que lhe foi submetida.

Entre os principais juristas opositores dessa tradicional concepgio, é per-
tinente destacar a doutrina de Mauro Cappelletti, emérito jurista da Univer-
sidade de Florenga. Na obra denominada “Giudici Legislatori?”™’, Cappelletti
apresenta uma nova visao da jurisdi¢io, nao mais caracterizada como ativida-
de meramente declaratéria de direitos. CAPPELLETTI desenvolve seu pen-
samento partindo da constatagio de que interpretagio e criagdo do direito nio
seriam conceitos opostos, pois a0 menos um minimo de criatividade mostra-se
inerente a toda atividade interpretativa:

“Em realidade, interpretacio significa penetrar os pensamentos, inspiracoes e
linguagem de outras pessoas com vistas a compreendé-los e — no caso do juiz, néo
menos que no do musicista, por exemplo — reproduzi-los, “aplicd-los” e “realizd-los”
em novo e diverso contesto de tempo e lugar. E 6bvio que toda reprodugio e execugio
varia profundamente, entre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e
estado de alma do intérprete. Quem pretenderia comparar a execucdo musical de
Arthur Rubinstein com a do nosso ruidoso vizinho? E, na verdade, quem poderia
confundir as interpretagées geniais de Rubinstein, com as também geniais, mas bem
diversas, de Cortot, Gieseking ou de Horowitz? Por mais que o intérprete se esforce
por ser frel ao seu “texto, ele serd sempre, por assim dizer, forcado a ser livre— porque
ndo hd texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndio deixe espago
para variagoes e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta considerar que
as palavras, como as notas nas miisicas, outras coisas ndo representam sendo simbo-
los convencionais, cujo significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e

aberto a questoes e incertezas.’"®

Nos dias de hoje, parece claro que o problema se concentra nio mais na
existéncia da discricionariedade do magistrado na solugao de determinado
caso, mas sim nos modos, limites e legitimidade da criatividade judicial. As-
sim, qual seria o melhor critério para diferenciar os atos jurisdicionais dos de
legislativos e jurisdicionais?

Igual dificuldade é encontrada pela doutrina para identificar, em deter-
minadas hipéteses, a diferenga de um ato administrativo de outro jurisdi-

' CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
Direito Processual Civil, vol Il.Sdo Paulo:
Saraiva & Cia. Editores, 1943, p. 11.
Tradugdo J. Guimaraes Menegale. Titulo
original: Istituzioni di Diritto Processu-
ale Civile.

' Nesse sentido THEODORO JR., Hum-
berto. Curso de Direito Processual
Civil, vol. I. 412 edicdo. CAMARA,
Alexandre Freitas. Ligdes de Direito
Processual Civil, vol. I. 132 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 74. GRI-
NOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO,
Candido, CINTRA, Antonio Carlos de
Aratjo. Teoria Geral do Processo. 142
edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 38.

"7 Foi utilizada como fonte de consulta
a versao traduzida para o portugués:
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisla-
dores? Trad. Carlos Alberto Alvaro De
Oliveira, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1999.

'8“CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisla-
dores?, op. cit., p. 21-22..
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0 que ocorre com os atos do magistrado na chamada Jurisdigao

Voluntdria. Aqui, existe a“eterna’ controvérsia entre os autores adeptos das

teorias cldssica (ato administrativo) e revisionista (ato jurisdicional). Indaga-

se: O que diferencia substancialmente um ato de natureza administrativa de

outro jurisdicional praticado pelo juiz? No procedimento de cumprimento
de Testamento (arts. 1.125-1.141, CPC) existe atividade substancialmente
jurisdicional?

Sdo essas questoes que devem ser respondidas pela moderna Teoria Geral

do Processo.

ESTUDO DE CASO

Caso 1: Limites Materiais da Jurisdicao

(a)

(b)

Embargos Infringentes 70003967676 TJ/RS; Apelagao Civel
70009550070 TJ/RS (ver julgados em anexo). O Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul jd teve a oportunidade de reconhecer,
em diversos julgados, a existéncia de unido estdvel homoafetiva e
de direitos sucessérios dai decorrentes, malgrado inexista legislacio
especifica sobre o assunto.

Apelagao Criminal 70004802740 Relator: Amilton Bueno de Car-
valho. No mesmo Tribunal, sdo encontradas decisées que consi-
deram como inconstitucional o crime de uso de entorpecentes,
por auséncia de lesao a qualquer bem juridico relevante (Principio
da Lesividade). Embora a matéria tenha sido alterada pela Lei n°
11.343/06, o legislador optou, no art. 28, em continuar conside-
rando como fato tipico o uso de substancias entorpecentes. Amilton
Bueno de Carvalho ¢ considerado hoje como um dos principais ex-
positores da Escola denominada de “Direito Alternativo”. Em seus
votos fica clara sua visao liberal em relagio a determinados delitos,
como “uso de entorpecentes” e “jogo do bicho” (ver julgados em
anexo).

Problema: E correto afirmar que a jurisdi¢io ¢ uma atividade meramen-

te declaratdria de direitos preexistentes? Seria constitucional a “constru¢io”

de direitos pelo Judicidrio? Até onde seria legitimo ao Judicidrio considerar

como juridicamente irrelevantes condutas tipificadas pelo legislador?
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Caso 2: Jurisdicio Voluntdria

José e Maria, separados de fato hd mais de 5 anos, com filho menor im-
pubere, ingressam em juizo requerendo, “amigavelmente”, a dissolugao do
vinculo matrimonial que os une e que seja concedida a guarda compartilhada
da crianca. O ato a ser praticado pelo magistrado possui contetido adminis-
trativo ou jurisdicional? E possivel ajuizar agio resciséria para atacar julgado
proferido em sede de jurisdi¢ao voluntdria?

Problema: A Lei  n° 11.441/2007 trouxe a possibilidade de realizacio de
inventdrio e partilha por escritura ptblica, em determinadas situagdes, tra-
tando também da faculdade de adocio de mecanismo semelhante em casos
de separagio consensual e de divércio consensual quando nio houver filhos
menores do casal. Quais as vantagens/desvantagens da adogao desse modelo?

JURISPRUDENCIA
(a) Relacionada ao cason® 1:

(1.a) UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA; DIREITO SUCESSORIO;
ANALOGIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura publica e continua
entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia
de uma uniao estdvel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade
do acervo hereditdrio e afastada a declaracio de vacincia da heranca. A omis-
sao do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unioes
homoafetivas, imp6e que a Justi¢a colmate a lacuna legal fazendo uso da ana-
logia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares imp6e que seja feita
a analogia com a unifo estdvel, que se encontra devidamente regulamentada.
Embargos infringentes acolhidos por maioria.

(TJ-RS. Embargos Infringentes 70003967676. Relatora Maria Berenice Dias)

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMEN-
TO DOPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a uniio homoafetiva mantida entre
dois homens de forma publica e ininterrupta pelo periodo de nove anos. A
homossexualidade ¢ um fato social que se perpetuou através dos séculos, nao
podendo o judicidrio se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unioes que,
enlagadas pelo afeto, assumem fei¢iao de familia. A uniao pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e nao apenas a diversidade de géneros. E, antes
disso, o afeto é a mais pura exteriorizagio do ser e do viver, de forma que a
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marginalizagao das relacoes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui
forma de privagio do direito a vida, bem como viola os principios da digni-
dade da pessoa humana e da igualdade.

AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO. UTILIZACAO DE
ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO.

A auséncia de lei especifica sobre o tema nio implica auséncia de direi-
to, pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos
casos concretos a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em
consonancia com os preceitos constitucionais (art. 4° da LICC). Negado
provimento ao apelo. (T]J-RS. Apelagao Civel 70009550070 Relatora Maria

Berenice Dias)

APELACAO CIVEL LEL. ALTERACAO DO NOME E AVERBACAO
NO REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE CIRURGIA DE TRANS-
GENITALIZACAO.

O fato de o apelante ainda nao ter se submetido a cirurgia para a alteragao
de sexo nao pode constituir ébice ao deferimento do pedido de alteragao
do nome. Enquanto fator determinante da identificagio e da vinculagao de
alguém a um determinado grupo familiar, o nome assume fundamental im-
portancia individual e social. Paralelamente a essa conotagio publica, nao se
pode olvidar que o nome encerra fatores outros,de ordem eminentemente
pessoal, na qualidade de direito personalissimo que constitui atributo da per-
sonalidade. Os direitos fundamentais visam a concretiza¢io do principio da
dignidade da pessoa humana, o qual atua como uma qualidade inerente e in-
dissocidvel de todo e qualquer ser humano, relacionando-se intrinsecamente
com a autonomia, razio e autodeterminagio de cada individuo. Fechar os
olhos a esta realidade, que é reconhecida pela prépria medicina, implicaria
infracdo ao principio da dignidade da pessoa humana, norma esculpida no
inciso III do art. 1° da Constituigao Federal, que deve prevalecer a regra da
imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em parte.

(TJ-RS. Apelagao Civel. 70013909874 Relatora Maria Berenice Dias)

(1.b.) PENAL. ART. 16 DA LEI 6368/76. AUSENCIA DE LESAO A
BEM JURIDICO PENALMENTE RELEVANTE. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. (UNANIME)

— A Lei anti-téxicos brasileira é caracterizada por dispositivos viciados
nos quais prepondera o “emprego constante de normas penais em branco
(...) e de tipos penais abertos, isentos de precisao semintica e dotados de ela-
boracoes genéricas” (ver: Salo de Carvalho, “A Politica Criminal de Drogas
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no Brasil: do discurso oficial as razoes da descriminalizacao”, Rio de Janeiro:
Luam, 1997, p. 33-34).

— Diante destes dados, tenho como limites, ao labor na matéria, a prin-
cipiologia constitucional impositora de freios a insurgéncias punitiva estatal.
Aqui interessam, primordialmente, os principios da dignidade, humanidade
(racionalidade e proporcionalidade) e da ofensividade.

— No Direito Penal de viés libertdrio, orientado pela ideologia iluminista,
ficam vedadas as punigoes dirigidas a autolesdo (caso em tela), crimes impos-
siveis e atos preparatdrios: o direito penal se presta, exclusivamente, a tutela
de lesdo a bens juridicos de terceiros.

— Prever como delitos fatos dirigidos contra a prépria pessoa é resquicio
de sistemas punitivos pré-modernos. O sistema penal moderno, garantista e
democrdtico, ndo admite crime sem vitima. Repito, a lei ndo pode punir aque-
le que atenta contra a prépria satide ou contra a prépria vida, bem juridico
maior: fatos sem lesividade a outrem, punicio desproporcional e irracional!

— Ligoes de Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Vera Malaguti Batista,
Rosa del Olmo, Maria Licia Karam e Salo de Carvalho.

(TJ/RS Apelagao Criminal 70004802740 RELATOR: Amilton Bueno de
Carvalho)

EMENTA: CONFLITO DE COMPETENCIA. CONTRAVENCAO
DE JOGO DO BICHO.HABEAS CORPUS DE OFICIO.

— O Juizo Penal é competente e comum para processar contraven¢io
quando o agente ¢ citado por edital, mesmo que, posteriormente, o localize.
A contravencio do jogo do bicho estd descriminalizada pela vontade popular
e pela banalizagio do jogo pelo préprio Estado. — A unanimidade, aco-
lheram o conflito e, por maioria de oficio, concederam habeas corpus para
trancar a a¢do penal. (Conflito de Competéncia N° 70008385353, Quinta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de
Carvalho, Julgado em 28/04/2004).

DIREITO PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

Lesdo potencial: 7es furtiva de R$54,00 nio justifica a movimentagio de
uma mdquina cara, cansativa, abarrotada e cruel, como o Judicidrio. Cuida-
se de valor que dispensa a insurgéncia punitiva, tltima ratio da interferéncia
controladora estatal. Desatendido o principio da ofensividade, resta afastada
a tipicidade da conduta delitiva.

(TJ/RS Apelagao Criminal 70015919319 RELATOR: Amilton Bueno de
Carvalho)
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EMENTA: ESTELIONATO. BAGATELA PRESENTE: CHEQUE
NO VALOR DE OITENTA E QUATRO RFAIS E CINQUENTA CEN-
TAVOS NAO AUTORIZA INGRESSO NO CAMPO DO DIREITO PE-
NAL ANTE A INSIGNIFICANCIA DA LESIVIDADE. A unanimidade,
deram provimento ao apelo. (Apelagao Crime N°© 70016251811, Quinta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de
Carvalho, Julgado em 06/09/2000)
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Caso 2: Acérdao.

[-/1. ] I R T, Biv. aim Regiobro ot Acordags
N Prowoyan; 1999, 004, 001391
fwlhas ¢ 00BOLPSDOEOTE
. " Heqrsbrads on 15505/2008 Peoy ¢ AKT
ESTADD DO RID DF JANEIRD - -
PODER JUDICLARIO
PODER JUDICIARIO
o - TRIBUMAL DE JUSTICA
ESTADD DO RIO DE JAMNEIRD
)
z
[
£ W
5 = QUARTA CAMARA CIVEL
% = | AGAD RESCISORIA N° 131/2000
e RELATORA: MARIA AUGUSTA VAZ MONTEIRO DE
= “:,; FIGUEIREDC
& =2
T == X
B B -
33 o=
o zo ACAD RESCISORIA
L =8 Mo cobe resainchr  sentenge
S8 5= homalogatina de acordo de separglio
W T consensual, por se  tratar  de
- o= procediments de jurisdiglio voluntdng
o= == Incsdéncia dos arigos 1 111, 1120 ¢
¢~ ¢ 485 do CPC
L - é Extingdio do processo sem julgamento
Boimos do mento, nos wrmos do armgo 267,
o meiso Vi do CRC
= m=-3
== W
-2 =
Agordam o8 Desembargadores da Quarta Clmara Civel
do Trbunal de Justiga do Estado do Fio de Janero, pnrm% £
de volos, om extinguir o proceseo sem julgamento do mérito
Vistos, relatedos o decididos estes auos de aglio
rescisdna n® 1312001 em que € sutora LUCILA DE ALBUQUERQUE
KANIER CHAVES DUARTE ¢ réu PAULD ROBERTO CHAVES
DUARTE,
FeAGEEE M
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ESTADD DO RIQ OF MAMNEIRD
PODER JUDICIARIO

Trata-se de aglo rescisbng propostn por Lucila de
Albuguerque Xavier Chaves Duarte em face de Paulo Eoberto Chaves
Darte ohjetivands a rescisdo de sentenga homelogatdeia de acordo de
separagilo congensual, cuja coma e encontra nas fls 15 destes outos,
fulerada no ipciso W, do artige 483 do CPC e afitmando que howve fronal
wiolagio & Len Federal, vasto ter ocormudo a decretaglio da sepamglio
consensual de cdmjuges que tinham menos de dos anos de casamentio,
Frazo esie necessino para sua homologagiio nos termos doe § 6°, do artige
2246, da Constitugllo Federal

Aonrcial fez-se acompanhar dos documentos de fls 15 a
50, estanda obpia da decisfio que 22 quer rescindie nas fis 15 Vew nos
autos comtestaglo nas fle. 60 a &4, com documentos de fla 65 a 91
Réplica nas fls 94 a 97, com documentos de fls 98a 113

Seguiram-se pronunciamentos do douto membro do
“pargquet” de 2° grau (fls 118 ¢ 125), pretendendo o esclarccimento do
enderego da msora Por fim, vewo o douta Procerador de Justiga (fla 135)
n opumar pela extinglo do.foto sem julgaments do mdnto, visto a
impossitalidade  juridica do  pedido, wvoliando a reiterar  geuw
PosicignEmento nesse sentido nas fls 155

Atendendo-sz o requenmento da douta Defensonia
Pablica (fls 138), expediram-se offcios para que =6 lentasse localizar &
autora, o que foi em vilo, manifesundo-se a Defensona Péblica nas fla
149 a 133 ¢ aftrmando o ter interesse na produgdo de prova

E O RELATORIO

A hipdtese presemte ¢ de sentengn homologaténa de
scordo de sepumcio processual, de modo que o trata de decisiio profendas
em pracediments de junsdeiglio voluntdna (art. 1 1230 2 sepuantes), estando
par S50 supeita ao gua disple o artigo 1 111 do CPC, de made que 6io se
venfica aqus cosa ulgadn matenal ¢ tembém nfo hé hpiese de
cabimento de agdo rescisbna, nos termos do que disple o arbgo 483 do
CPC

Esse ahds ¢ o entendimento do msigne junsconsulio
Jogé Carles Barbosa Morera, “Comentirios so CPCY, volume WV, 7
Edidio, Bio de Janero, Forense, Phaginos 1090110, que a respeio
esclarece

PSS o

FGV DIREITO RIO 31



=

TEORIA GERAL DO PROCESSO

FEn-a51 ozdn

ESTADRO DD RIQ OF MaMEIRDG
POOER JUMICIARID

Trata-se de agllo rescasbnn proposta por Lucila de
Albuguergue Xavier Chaves Duarte em face de Paulo Roberto Chaves

Duarte ohjetivando a rescisSio de sentenga homologatdria de acordo de
separacilo consensual, cua coma ¢ encontre nas flz 15 destes autoa,
fulerada no ipcien W, do artige 4835 do CPC ¢ aflrmando gue bowve fronal
wiolaglio & Les Federal, wisto ter ocommdo o decretnglio da separagiio
consensual de cdmjuges que tinham menos de doss ancs de casasmenio,
prazo exle necessinoe para sua homologagio nos termos do § 8°, do artigo
226, da Consttugllo Federal

Aonpcial fez-se acompanhar dos documentos de fls 15 a
30, estando obpa do decislio que se quer rescindir nos fls 15 Vew aos
auytos contestaclo nas fs, 60 a &4, com documentes de fls 65 o 91
Réplica nas fls %4 a 97, com documentos de fls 98a 113

Sepuiram-s¢ pronunciamentos do douto membro do
“parquet’” de 27 graw (s 118 e 125), pretendends o esclarecimento do
enderego do mstora Por fim, vern o douto Procurador do Justiga (s 135)
A opmar pela exungio do.fene sem Julgnmenio do mémio, visto o
impossibilidade  juridica  do  pedhdo, wvollando & retemir sew
postcionamento nease sentido nas fla 155

Atendendo-sa a requenmenio da dowtn Defensona
PFibhea (fls 138), expediram-se offcios pare que s¢ tentnsse localizar o
puior, o que fod em vite, manfestando-se o Defensone Pibhca nas fls
149 n 153 e nfirnando nflo ter inferesse na produ; o de prova

E O RELATORIO

A pdtese presente & de sentengn homologatérin de
acordo de soparagio procossual, de modo que 22 inaia de decssfio proferda
em proccdiments de junsdigio voluntina (art. 1 120 ¢ seguantes), eslando
par =80 supsita a0 qus dispde o ampgoe 1 111 do CPC, de modo que nio se
venfica aqu: cosa julgads materal e tambdm nfo hd hpdiess de
cabimento de agdo rescisdng, nos termos do que displle o arigo 485 do
CPC

Esse ahds ¢ o entendimento do insigne junsconsulic
José Carlos Barbosa bMorera, “Comenthnos so CPCY, volume ¥, 7
Edwdo, Hio de Janewro, Forense, Phginas 1000110, gque a respeto
esclarece
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ESTADD DO ARID DE JANEIRD
FODER JUDICIARIO

“Diversarmente do que ocorna sob o Cddigo
de 1939, parece-nos hoje  imadmisslivel
constrir a aglio rescisdna como  agdo
dingida contra a comsa julgada no sentido
puramente formal Bem ao contringe o
critério decimive  para  afenrse  a
rescindibilidade ¢, no sistema atual, o que
s¢ baseia na aptidio da sentenga para
adquiny 8 awclordas  rer maficatas no
sigmificacio antes indicada, nem & por oulra
razlio gue se tem entendido incabivel aglio
resoizéna contra  decisio de  junsdigfo
voluntina Mada importa que a sentenga
contenha verdnders julgnmento, 1sto &,
aplicagio do direito a falofs) segundo a
convicgdio do jum, ou se resinnje A
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ANEXO I: ENTREVISTA DO MINISTRO CELSO DE MELLO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

SUPREMO CONSTITUINTE"Y

Juizes devem ter papel mais ativo na interpretacao da lei

As leis brasileiras, de forma geral, sao de baixa qualidade. Prova disso é a
freqiiéncia com que o Judicidrio constata a inconstitucionalidade das normas
aprovadas pelo legislador brasileiro. Quem afirma ¢ o ministro do Supremo
Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho. Essa precariedade é uma das ra-
zoes pelas quais os juizes devem ter um papel mais ativo na interpretacio das
leis e mesmo da Constituicio, defende ele.

Esse “ativismo judicial”, que nos Estados Unidos serviu para que a Supre-
ma Corte implementasse os direitos civis como sao exercidos hoje, ganhou
espaco inédito no Brasil com a nova composi¢ao do STE Celso de Mello de-
fende que o Supremo pode e deve suprir as omissoes do legislador, como fez
recentemente. Ele assegurou acesso gratuito a creches escolares a criangas de
até seis anos, no municipio de Santo André. Com a antiga formacio do STE
direitos como esse, previstos na Constitui¢ao, mas ainda nao regulamentados
por lei, eram sistematicamente negados.

Celso de Mello defende o papel constituinte do Supremo, na sua fungao
de reelaborar e reinterpretar continuamente a Constituigao. E essa funcio,
explica ele, que permite ao tribunal atualizar e ajustar a Constitui¢ao “as no-
vas circunstancias histdricas e exigéncias sociais”, atuando como “co-participe
do processo de modernizacio do Estado brasileiro”.

Foi o ativismo judicial pregado por Celso de Mello que o levou a esta-
belecer limites para as Comissoes Parlamentares de Inquérito, que vinham
praticando toda sorte de abusos e arbitrariedades. Ardoroso defensor da li-
berdade de expressio e dos direitos fundamentais, o ministro condena os
atos de “cesarismo governamental” e se posiciona radicalmente contra o “uso
compulsivo de Medidas Provisérias” por parte do presidente da Republica.

O novo time do STF prenuncia mudangas, principalmente no campo da
doutrina. E nesse aspecto, o ministro Celso de Mello, que assume o decanato
na Corte com a iminente aposentadoria de Septlveda Pertence, deve encon-
trar terreno fértil para as teses que cultiva desde que chegou ao tribunal. A
principal delas, expressa abaixo, é a de um STF menos defensivo, ativo ao
ponto de, cautelosamente, suprir as lacunas da legislacio para que prevaleca
o espirito da Carta de 88.

Na entrevista que se segue, a segunda de uma série com os ministros do
STE feita pelo site Consultor Juridico para o jornal O Estado de S.Paulo,

1 Revista Consultor Juridico, 15 de
marco de 2006. Texto disponivel na
internet em  http://conjur.estadao.
com.br/static/text/42712. Acesso em
01.12.2006.
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Celso de Mello analisa a nova face do tribunal e o seu papel no Brasil con-
temporaneo.

Conjur — Comparado a agosto de 1989, quando o senhor tornou-se
ministro, o que mudou nos Gltimos dezessete anos no Supremo Tribunal
Federal?

Celso de Mello — O STE sob a atual Constituicao, tomou consciéncia
do alto relevo de seu papel institucional. Desenvolveu uma jurisprudéncia
que lhe permite atuar como for¢a moderadora no complexo jogo entre os
poderes da Reptiblica. Desempenha o papel de instincia de equilibrio e har-
monia destinada a compor os conflitos institucionais que surgem nao apenas
entre o Executivo e o Legislativo, mas, também, entre esses poderes e os pré-
prios juizes e tribunais. O Supremo acha-se investido, mais do que nunca, de
expressiva fun¢io constitucional que se projeta no plano das relagoes entre o
Direito, a Politica e a Economia.

O tribunal promove o controle de constitucionalidade de todos os atos
dos poderes da Republica. Atua como instancia de superposi¢ao. A Suprema
Corte passa a exercer, entdo, verdadeira funcio constituinte com o papel de
permanente elabora¢io do texto constitucional. Essa prerrogativa se exer-
ce, legitimamente, mediante processos hermenéuticos. Exerce uma fungéo
politica e, pela interpretagao das cldusulas constitucionais, reelabora seu sig-
nificado, para permitir que a Constitui¢do se ajuste as novas circunstancias
histéricas e exigéncias sociais, dando-lhe, com isso, um sentido de perma-
nente e de necessdria atualidade. Essa fungao é plenamente compativel com
o exercicio da jurisdigio constitucional. O desempenho desse importante
encargo permite que o STF seja co-participe do processo de modernizagao
do Estado brasileiro.

Conjur — Entao, a evoluc¢io da doutrina e da interpretacio da Consti-
tui¢do tem contribuido mais para aperfeigoar as normas no Brasil do que a
produgio de novas leis?

Celso de Mello — A formulagio legislativa no Brasil, lamentavelmente,
nem sempre se reveste da necessdria qualidade juridica, o que é demonstrado
nao s6 pelo elevado nimero de agoes diretas promovidas perante o Supremo
Tribunal Federal, mas, sobretudo, pelas indmeras decisoes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis editadas pela Uniao Federal e pelos Estados-
membros.

Esse déficit de qualidade juridica no processo de produgao normativa do
Estado brasileiro, em suas diversas instAncias decisorias, é preocupante porque
afeta a harmonia da Federa¢io, rompe o necessdrio equilibrio e compromete,
muitas vezes, direitos e garantias fundamentais dos cidadaos da Republica.

E importante ressaltar que, hoje, o Supremo desempenha um papel re-
levantissimo no contexto de nosso processo institucional, estimulando-o,
muitas vezes, a pritica de ativismo judicial, notadamente na implemen-
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tacao concretizadora de politicas pablicas definidas pela prépria Consti-
tui¢do que sdo lamentavelmente descumpridas, por injustificdvel inércia,
pelos érgios estatais competentes. O Supremo tem uma clara e nitida vi-
sao do processo constitucional. Isso lhe dd uma consciéncia maior e uma
percepgao mais expressiva do seu verdadeiro papel no desempenho da ju-
risdi¢do constitucional.

Conjur — Voltando a 1989, quando o senhor desembarca no Supremo,
a Constitui¢ao de 88 era uma recém-nascida. A quase totalidade dos minis-
tros estavam condicionados, escolados, comprometidos com a Carta anterior.
Quanto tempo levou para que a Constitui¢cio de 88 realmente fosse incorpo-
rada pelo Tribunal?

Celso de Mello — O Tribunal orientava-se, entio, como assinala o minis-
tro Sepulveda Pertence, por uma visao retrospectiva, que o mantinha vincu-
lado e condicionado por padrées estabelecidos no passado, em face de ante-
riores ordens constitucionais. Com o tempo, o Supremo Tribunal Federal foi
evoluindo nesse processo de interpretagao constitucional. Hoje, o STF tem
uma outra visao do processo constitucional. Possui uma nova percep¢io que
poe em evidéncia o papel vital desta Corte nesse processo de indagagao do
texto constitucional.

H4, no entanto, um longo caminho a percorrer, um longo itinerdrio a
cumprir, para que a Constitui¢ao do Brasil possa, efetivamente, desenvolver-
se em toda a sua integralidade e viabilizar, desse modo, a consecu¢io dos
objetivos que dela sao esperados. Tenho impressao de que esta é uma nova
época. Este é um momento em que o Supremo Tribunal Federal claramente
se situa entre o seu passado e o seu futuro. E esse momento ¢ rico em sig-
nificacio, pois permitird que esta Corte interprete a Constitui¢io de forma
compativel com as exigéncias sociais e politicas que o presente momento
histérico impae.

Conjur — Esse ativismo nao estd ainda um tanto quanto acanhado, con-
siderando que o Mandado de Injun¢ao, um instrumento importante, por
exemplo, ainda nao manda nada?

Celso de Mello — Concordo com a sua afirmagio. O ativismo judicial é
um fendmeno mais recente na experiéncia jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal. E porque é um fendmeno mais recente, ele ainda sofre algu-
mas resisténcias culturais, ou, até mesmo, ideoldgicas. Tenho a impressao,
no entanto, de que, com a nova composi¢ao da Corte, delineia-se orienta-
¢ao tendente a sugerir, no plano da nossa experiéncia jurisprudencial, uma
cautelosa pritica de ativismo judicial destinada a conferir efetividade as
cldusulas constitucionais, que, embora impondo ao Estado a execucio de
politicas puablicas, vém a ser frustradas pela absoluta inércia — profunda-
mente lesiva aos direitos dos cidadaos — manifestada pelos érgaos compe-
tentes do Poder Publico.
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Impoe-se, desse modo, que o Supremo dé passos decisivos nao sé a propé-
sito da plena restaura¢do do mandado de injungao, mas, igualmente, evolua
em outros temas constitucionais de grande relevo e impacto na vida do Esta-
do e dos cidadaos.

Conjur — Com a expansio da legitimidade para permitir o questiona-
mento da constitucionalidade de leis por parte de outros agentes que nio a
Procuradoria-geral da Reptblica, o Supremo tentou restringir a aceita¢io dos
pedidos. Por que?

Celso de Mello — A Constitui¢ao de 1988 representou um passo impor-
tante na pluralizacio dos érgaos e agentes ativamente legitimados ao ajuiza-
mento da a¢do direta de inconstitucionalidade. Com a ampliagio da legitimi-
dade ativa para o ajuizamento da a¢do direta e com a ruptura do monopélio
que pertencia, no passado, ao Procurador-Geral da Republica, pluralizou-se o
debate constitucional, do que resultou um maior coeficiente de legitimidade
politica e social reconhecido aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal,
na medida em que, agora, outros setores expressivos da sociedade civil passa-
ram a ostentar o poder extraordindrio de ativar a jurisdigao constitucional de
controle em abstrato de que se acha investido o STE Esse dado é importante,
pois, como se sabe, o Supremo atua como verdadeiro legislador negativo no
processo de controle abstrato de constitucionalidade, eis que, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei federal ou estadual, esta Corte exerce uma
clara competéncia de rejeigao, que provoca a exclusio do ato inconstitucional
do sistema de direito positivo. E essencial, desse modo, que se pluralize o de-
bate constitucional e que se aumente a participacio da sociedade civil.

ConJur — O pais, a Constitui¢do, a doutrina e o quadro politico mu-
daram. Mas o senhor diria que hoje jd hd um equilibrio na relagao entre os
poderes? O Supremo jd é o poder moderador?

Celso de Mello — O Supremo Tribunal Federal exerce uma tipica fungao
moderadora,como o evidenciam diversos precedentes firmados por esta Cor-
te, especialmente naqueles casos em que se estabelecem situagoes de conflito
entre o Executivo e o Legislativo da Unido, ou em que se registram os deno-
minados conflitos federativos, que antagonizam os Estados-membros entre
si ou que opdem tais pessoas politicas 2 Uniao Federal, ou, ainda, naquelas
situagoes de litigiosidade entre os Poderes da Republica. Essa, na realidade,
¢ a confirmacio do papel histérico do Supremo, tal como concebido pelos
fundadores da Republica. Vale relembrar, no ponto, a célebre Exposicao de
Motivos de Campos Salles, entao Ministro da Justica do Governo Provisério
da Republica, em texto, no qual, ao propor a edi¢io do Decreto 848, de
1890, assinalava que o Poder Judicidrio, no novo regime republicano, pas-
saria a ostentar um perfil institucional mais expressivo, notadamente porque
investido do poder de controle da constitucionalidade,das leis e dos atos dos
demais Poderes do Estado.
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O Supremo Tribunal Federal, hoje, busca revelar-se fiel ao mandato que
os Fundadores da Republica lhe outorgaram. E preciso agir com cautela,no
entanto, para que o Supremo Tribunal Federal, ao desempenhar as suas fun-
¢oes, ndo incorra no vicio gravissimo da usurpagao de poder.

ConJur — As mudangas devem-se a pessoas. Quem sao os doutrinadores
que contribuiram, eu sei que ¢ impossivel lembrar de todos, mas pelo menos
alguns nomes que contribuiram para a evolugio que o Supremo experimen-
tou até chegar a esse ponto de agora?

Celso de Mello — Sao muitos os doutrinadores nacionais cujas ligoes,
além de valiosas, tém concorrido com expressivo suporte tedrico destinado a
aperfeicoar esse processo de construgao e elabora¢io de uma nova jurispru-
déncia constitucional.

ConJur — Entio, inverto. Tivemos aqui durante cerca de 28 anos, um
ministro que, de certa forma, no arco ideolédgico, antagonizava com o seu
perfil, que é o ministro Moreira Alves. Contudo, ele é reconhecido como
uma espécie de lideranga, voto condutor em diversas matérias. Qual foi a
contribui¢ao de Moreira Alves para...

Celso de Mello — Moreira Alves foi um dos mais notdveis ministros que
o Supremo Tribunal Federal jd teve ao longo de sua histéria. Foi meu profes-
sor de Direito Civil na Faculdade de Direito da USP, na velha Academia do
Largo de Sao Francisco.

ConJur — Ele lhe dava boas notas?

Celso de Mello — Ele foi um grande professor, um professor muito que-
rido pela nossa turma. Didético e profundo, ele nos atendia com a médxima
solicitude, demonstrando a sua inteira dedica¢io ao magistério juridico. Nao
hesito em dizer que ele foi, realmente, um grande professor e um notdvel
ministro do Supremo Tribunal Federal. Eventuais dissensées de fundo dou-
trindrio ou de cardter ideolégico apenas refletem uma constante que se tem
revelado, historicamente, no itinerdrio que o Supremo tem cumprido ao lon-
go da Republica.

ConJur — Qual ¢ a contribuigao do atual decano Sepilveda Pertence a
doutrina do Supremo de hoje?

Celso de Mello — Tem sido extremamente importante no delineamen-
to e na formagao da jurisprudéncia do Supremo. Essa importincia resulta
nao s6 do grande preparo intelectual de Pertence, de sua notdvel experiéncia
profissional, mas, também, do fato de ele estimular a Corte a debater novas
teses e abrir-se, sem quaisquer preconceitos, a uma nova visio em torno de
problemas impregnados de alta relevaincia juridica, social e politica.

ConJur —Em matéria penal... ele foi voto condutor em que matérias?

Celso de Mello — A participagao do ministro Pertence tem sido muito fe-
cunda em diversas dreas da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribu-
nal Federal, a semelhanca do que hoje ocorre, entre nés, por exemplo, com o
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ministro Gilmar Mendes, que ¢ o grande doutrinador da Corte, notadamen-
te no dominio e exposigao das técnicas de controle de constitucionalidade.

ConJur — O senhor identificaria algum aspecto mais objetivo dessa con-
tribuicao?

Celso de Mello — O ministro Gilmar Mendes, no desenvolvimento do
sistema de controle de constitucionalidade, tem suscitado teses cujo exame
vem propiciando a abertura de novas vias nessa delicada tarefa de fiscalizacao
jurisdicional dos atos do Poder Pdablico.

ConJur — Outro nome bastante citado na midia e dentro dessa fase de
maior visibilidade do Supremo é do ministro Marco Aurélio. Qual a contri-
buicio que ele deu?

Celso de Mello — O ministro Marco Aurélio também tem sido outra
figura importante na construgao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral. O fato de ele, em alguns momentos, proferir votos vencidos sobre
questoes polémicas, nao desautoriza esta minha afirmagao. Aquele que vota
vencido ndo pode ser visto como um espirito isolado nem como uma alma
rebelde. Como enfatizava Raymundo Faoro, o voto vencido constitui “o voto
da coragem, de quem nio teme ficar s6”. Aquele que vota vencido deve me-
recer o respeito de seus pares e de seus contemporaneos, pois a Histéria tem
registrado que, nos votos vencidos, reside, muitas vezes, a semente das gran-
des transformacoes.

ConJur — O senhor acredita que bandeiras defendidas por ele, como, por
exemplo, a oposigao a prisio civil por divida do depositirio infiel, ou a obri-
gatoriedade da prisao enquanto se apela, como aconteceu com a progressao
de regime nos crimes hediondos, podem vir a se tornar também entendimen-
to coletivo?

Celso de Mello — Entendo que sim. E bastante alta tal probabilidade.

ConJur — Qual é a contribui¢io para a doutrina do Supremo de 2006 do
ministro Celso de Mello?

Celso de Mello — Apenas a firme disposi¢ao de trabalhar muito e de exer-
cer, com responsabilidade, as graves fun¢des de meu cargo.

ConJur — Os seus colegas citam bastante o trabalho na drea dos direitos
fundamentais, dasgarantias individuais e o entendimento de que a Constitui-
¢a0 vale em todo o pais, que nio hd ilhas isentas, imunes a Constituigao..

Celso de Mello — O Supremo Tribunal Federal nao pode permitir que
se instaurem circulos de imunidade em torno do poder estatal, sob pena de
se fragmentarem os direitos dos cidadios, de se degradarem as instituicoes e
de se aniquilarem as liberdades publicas. No regime democriticonao hd, nem
pode haver, qualquer instincia de poder que se sobreponha a autoridade da
Constituigao e das leis da Republica.

ConJur — Sobre o desenvolvimento do atual perfil do Supremo, constata-
se que ¢ um Tribunal com muito mais visibilidade que antes. Nesse tocante
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chegamos a TV Justica, que é um advento recente, mas que contribui. Como
o senhor examina o papel da TV Justica?

Celso de Mello — A TV Justica incorporou, ao cotidiano dos cidadaos, a
realidade do Poder Judicidrio, expondo-o ao escrutinio publico, como con-
vém a um regime politico fundado em bases democrdticas. A visibilidade do
poder do Estado representa um dos pressupostos de legitima¢io material de
seu proprio exercicio.

ConJur — Mesmo com o redimensionamento do papel do Supremo,
numa perspectiva histérica ainda h4 resisténcia quanto a sua independéncia.
Isso aparece em um momento em que hd quem exija ou pega o patriotis-
mo ao Supremo, no sentido de que haveria uma certa responsabilidade da
governabilidade deste se antepondo aos ditames da Constituigao. O senhor
acredita que o ministro do Supremo deve colocar em igual patamar a letra da
Constitui¢do e a preocupagao com a governabilidade?

Celso de Mello — A preocupagao com a governabilidade deve representar
um valor a ser considerado nas decisdes dos ministros do Supremo. Mas os
juizes desta Corte tém um compromisso mais elevado no desempenho de
suas fungoes e esse compromisso traduz-se no dever de preservar a intangibi-
lidade da Constituigao que nos governa a todos. O Supremo Tribunal, como
intérprete final da Constituigao, deve ser o garante de sua integridade. Atos
de governo fundados em razées de pragmatismo politico ou de mera conve-
niéncia administrativa no podem justificar, em hipétese alguma, a ruptura
da ordem constitucional. Cabe, a esta Corte, impedir que se concretizem, no
ambito do Estado, préticas de cesarismo governamental ou que se cometam
atos de infidelidade a vontade suprema da Constituicio.

QUESTOES DE CONCURSO

1. (MP/R]. XXIV Concurso. Especifica) Distinguindo a jurisdi¢ao con-
tenciosa da jurisdigao voluntdria, enquadre os processos de inventdrio e os de
arrolamento previstos no Capitulo IX, do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo
de Processo Civil.

2. (TJ/R]J. XXII Concurso) H4, na jurisdigao voluntdria, somente a admi-
nistragao de interesses privados, controvérsia ou litl’gio, contendores ou liti-
gantes, sucumbéncia ou vencedor e vencido com condenagio em honordrios
e formagao de coisa julgada?

E qual a razao legal da presenca obrigatéria do Ministério Publico? Justificar.
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AULAS 5 E6: AEFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL
(PROCESSO X TEMPO)

INTRODUCAO

“Quien no puede esperar, se sabe de antemano derrotado. Quien especula
con el tiempo para preparar su insolvencia, para desalentar a su adversario, para

desinteresar a los jueces, gana en ley de fraude lo que no podria ganar en ley de

debate™.

A existéncia de normas juridicas (direito objetivo) nio ¢é suficiente para
garantir, por si s6, o bem estar na sociedade. Muitas vezes, se torna imperiosa
a atuagdo do Estado, seja através da tutela administrativa ou da tutela juris-
dicional para a garantia dos direitos assegurados aos membros da sociedade.
De fato, a atividade jurisdicional do Estado é hoje o mais importante ins-
trumento de tutela do direito, ou melhor, do bem estar social. Devido a sua
notdria importincia, a atividade jurisdicional deve se desenvolver da forma
mais eficaz com o fim de concretizar o bem comum.

Muito antes da evolug¢do do processo para sua atual missio politica e social,
voltada para a instrumentalidade e a efetividade, CHIOVENDA j4 preconi-
zava que o ideal do processo deveria ser “dar a quem tem direito” o quanto
possivel e, de forma prdtica, tudo e exatamente aquilo que tivesse direito®’.
Com razao, é de se perceber que o processo, instrumento de realizacao dos
direitos, somente obtém éxito integral em seu mister quando for capaz de
gerar, na realidade social, resultados idénticos aos que decorreriam do cum-
primento natural e espontineo das normas juridicas.

Dai dizer que o processo ideal é aquele que dispoe de mecanismos aptos a
produzir ou a induzir a concretizagao do direito mediante a entrega da exata
prestacdo devida. Assim, se determinada pessoa ¢ credora de uma obrigagao
de nao-fazer, o ordenamento deve dispor de mecanismos hdbeis a impedir
que o devedor descumpra essa obrigacdo. Eventual conversio em perdas e
danos nio satisfaz, por completo, os ideais perseguidos pelo processualista
moderno. A guisa de exemplo, basta pensar em eventuais danos causados ao
meio-ambiente (direitos difusos), em que uma tutela preventiva (inibitéria) é
bem mais eficaz do que atutela pelo equivalente monetdrio.

Conforme j4 referido, o Direito Processual, através de suas normas e prin-
cipios, atinge hoje a denominada fase instrumentalista, nao podendo mais ser
visto apenas como ramo meramente técnico para realizacao do direito mate-
rial, mas sim como meio efetivo e célere para produzir justica entre os mem-
bros da sociedade. Destarte, considera-se principalmente o modo com o que

» COUTURE, Eduardo. Proyecto de
Codigo de Procedimiento Civil, Monte-
video, s/ed., 1945, p. 37. Apud CRUZ e
TUCCI, José Rogério. Tempo e Proces-
0. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 111.

il processo deve dare per quanto é
possibile praticamente a chi hd un di-
ritto tutto quello e proprio quello chegli
hd diritto di conseguire” (CHIOVENDA,
Giuseppe. “Dell'azione nascente dal
contrato preliminare” In: Saggi di diritto
processuale civile. Milano: Giuffre, 1993,
v.1,p.110).
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os seus resultados chegam ao jurisdicionado. E dentro desta perspectiva que
surge a questdo do acesso a justica® (acesso a uma ordem juridica justa), em
que se buscam novos instrumentos para que maior niimero de pessoas sejam
admitidas a demandar e a defender-se adequadamente, superando obsticulos
jurfdicos, sociais e econdmicos que, por ventura, encontre em seu caminho.

Por outro lado, é importante observar que um fator negativo, em especial,
tem sido considerado como obsticulo quase que insuperdvel para que tenha-
mos um processo efetivo: o fator tempo. A lentidao da justica traz conseqii-
éncias danosas para toda a sociedade em todos os seus setores”. Nao foi a toa
que nosso legislador constituinte derivado, recentemente, algou o principio
da razodvel duragio do processo (Emenda Constitucional n® 45/05) a cate-
goria de norma constitucional, alterando, assim, o art. 5° da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 e fazendo a inclu-
sa0 no seu inciso LXXVIII a exigéncia de que todo processo judicial tenha
um prazo de duragio razodvel.

LEITURA BASICA

CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil, vol. I. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Parte . Cap. VI: “Jurisdigao”, p. 82-96.

MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2006. Parte II Capitulo 5: “Da A¢io Abstrata e Uniforme

a A¢ao Adequada a Tutela do Direito Material e ao Caso Concreto”, p.
240-2065.

LEITURA COMPLEMENTAR

FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil, 22 edicio. Editora Forense.
Rio de Janeiro. 2004. Parte II. Cap. I, p. 41-83. “Tutela Jurisdicional.
Conceito. Espécies”.

DINAMARCO, Cindido Rangel. Tutela Jurisdicional. In: Fundamentos
do Processo Civil Moderno. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
797-837.

DINAMARCO, Cindido Rangel. Universalizar a Tutela Jurisdicional. In:
Fundamentos do Processo Civil Moderno. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2002, p. 838-875.

2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro,
Acesso a Justica: Juizados Especiais Ci-
veis e Acdo Civil Piblica, 12 edicdo. Rio
de Janeiro, Forense. 1999. Em recente
trabalho, com o qual conquistou a ca-
tedra da disciplina Teoria geral do Pro-
cesso na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, o professor nos leciona que:
“Apds um breve balango histdrico, espe-
cialmente dos movimentos que levaram
a organizagdo do Estado democrdtico
de hoje, pode-se verificar nitidamente
que as diversas premissas assentadas
para garantir um efetivo acesso d justica
serviram de base para a elaborago de
um novo arcabouco juridico em diversos
paises democrdticos, independente do
sistema juridico a que eles se vinculam,
romano germanico ou da common law.”

2 (RUZ e TUCCI, JoséRogério. Tempo
e Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988.Realiza importantes
observagcoes sobre as conseqiiéncias da
lentiddo do processo para a sociedade.
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EMENTARIO DO TEMA

— Distingao entre jurisdicao e tutela jurisdicional.

— Classificagao da Tutela Jurisdicional.

— Tutela Jurisdicional Antecipada.

— Tutela Especifica nas obrigagdes de fazer, nao fazer e entregar coisa.

NOTA AO ALUNO

“Enquanto a efetividade dos direitos exige uma atuagio extremamente dgil e rd-
pida por parte do Poder Judicidrio, a busca da sequranga juridica demanda caurela,

cuidado e, acima de tudo, tempo.”

Intimeras reformas foram feitas em nossa legislacdo processual com a
finalidade de obter um processo mais efetivo. Dentre as diversas altera-
¢oes feitas, na presente aula, destacamos a introdugio, no direito brasi-
leiro, dos institutos da “tutela antecipada” (art. 273, CPC) e da “tutela
especifica” das obrigagdes de fazer e nao fazer (art. 461, CPC), realizadas
pela Lei. 8.952/94 (Reformas Processual de 1994) e, posteriormente, al-
teradas pela Lei. 10.444/02 (Reforma da reforma, que ampliou a inci-
déncia da tutela especifica também para as obrigagoes de dar coisa certa
461-A, CPC).

Como acima referido, o tempo é um dos maiores entraves existentes para
que se tenha um processo justo. Normalmente, os énus causados pela mo-
rosidade da justi¢a recaem sobre o autor do processo, que necessita aguardar
longos anos — as vezes até décadas — para receber aquilo que lhe estd as-
segurado pelo ordenamento juridico. “Justica tardia é justiga pela metade” é
frase constantemente ouvida nos corredores forenses.

Malgrado a reclamacio com a lentidao do processo seja quase que uni-
nime, nio se pode deixar de observar que, em quase todo processo, existe
pelo menos uma parte — muitas vezes o réu — interessada em procrastinar
a prestacdo jurisdicional. Assim, a legislacdo processual possui mecanismos
para, em determinadas situagoes, inverter os 6nus causados pela morosidade
da justica, quando o direito do autor estiver evidenciado no processo.

A tutela antecipada é uma espécie de tutela sumiria, ou seja, aquela que é
feita sem um grau de cogni¢do de certeza absoluta do direito e sim com base
no juizo de probabilidade, conforme previsto no art. 273 do CPC. Difere-se
esta espécie de cogni¢do da exauriente”, realizada na sentenga, onde se busca
um grau de certeza acerca do direito.

Nao se pode confundir o instituto da tutela antecipada com a tutela cau-
telar, que hd muito jd estava expressamente prevista na legislagao processual

2 DORIA, Rogéria Dotti. A tutela ante-
cipada em relagao a parte incontro-
versa da demanda. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2000.

% (lassificacdo atribuida a WATANABE,
Kazuo. Da Cognigao no Processo Civil.
2. ed., Sao Paulo: Centro de Estudos e

Pesquisas Judiciais, 1999.
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(vide Livro IIT do CPC/73). Contudo, é importante observar que as medidas
antecipatdrias jd existiam de forma “camuflada”, “disfarcada” em nosso orde-
namento, mesmo antes da nova redagao do art. 273. Como exemplo, temos
as liminares concedidas na a¢io de despejo, agio possesséria, mandado de
seguranga, agao de alimentos e outras medidas anteriormente chamadas de
“cautelares satisfativas”. Assim, por nio haver expressa previsao de uma an-
tecipagdo de tutela, doutrina e a jurisprudéncia, para assegurar a efetividade
do provimento jurisdicional e o acesso 2 justi¢a, passaram entdo a admitir a
concessao de “cautelares satisfativas”, normalmente concedidas através das
acoes cautelares inominadas. Com a adogio da tutela antecipada na reforma
de 1994, o provimento antecipatério passou a ser admitido em todos os de-
mais procedimentos previstos na legislagio processual.

Embora relacionadas as situacoes em que o tempo aparece como grave
obstaculo a efetividade do processo, tutela antecipada e tutela cautelar pos-
suem finalidades diversas. De fato, o escopo da medida cautelar ¢ a efetivi-
dade do processo principal que, sem a mesma, poderd ser inutil (exemplo:
arresto dos bens de devedor que estd dilapidando seu patrimoénio). A tutela
antecipatéria, por sua vez, visa proteger o proprio direito, que corre o risco
de perenir, jd que hd a antecipagao dos efeitos da sentenga proferida no final.
A tutela antecipada ¢ satisfativa; a cautelar, ndo. As tutelas satisfativas sio
aquelas que permitem a atuagio prdtica do direito material, assegurando o
bem comum da vida humana protegido pelo processo. Por sua vez, a tutela
nao-satisfativa é aquela que nao protege o direito material, mas sim limita-se
a assegurar a utilidade de um outro processo.

E vilido observar que nem sempre a tutela antecipada terd como requisito
o perigo na demora da prestacdo jurisdicional. Esta é apenas a primeira das
hipéteses de concessdo da tutela antecipada (273, I CPC), podendo, ainda,
a tutela antecipada ser utilizada em hipétese de abuso de direito de defesa
do réu (273, II) ou quando um ou mais dos pedidos realizados, ou parte de
algum desses pedidos, for incontroverso (273, § 6° do CPC). Em qualquer
das trés hipdteses, entretanto, deve ser demonstrado pelo requerente a proba-
bilidade de existéncia de seu direito.

A nova redagido do art. 461 do CPC, por sua vez, trouxe inovagoes expres-
sivas, todas inspiradas no principio da maior coincidéncia possivel entre a
prestagao devida e a tutela jurisdicional entregue. Até 1994, a alternativa que
se oferecia ao credor para a impossibilidade de obter tutela especifica era a
de converter tal prestagio em sucedineo pecunidrio de perdas e danos. Hoje,
uma nova alternativa ¢ apresentada, podendo se exigir do obrigado o estrito
cumprimento da omissao ou da agdo pela qual se obrigou, em face da lei ou
do contrato, somente substituindo-se a prestacio especifica por outra que
assegure o resultado prdtico equivalente ao do adimplemento.
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A tutela especifica pode ser também referida como tutela inibitéria, embo-
ra, comumente, este termo esteja associado a obrigacoes de nao fazer. Tecni-
camente, contudo, ele comporta uma utilizagio mais ampla, como explicam
Marinoni e Arenhart:

A tutela inibitdria, contudo, néo visa apenas a impedir um fazer, ou seja, um
ilicito comissivo, mas destina-se a combater qualquer espécie de ilicito, seja ele co-
missivo ou omissivo. O ilicito, conforme a espécie de obrigacio violada, pode ser
comissivo ou omissivo, o que abre oportunidade, por conseqiiéncia, a uma tutela
inibitdria negativa-que imponha um néo fazer ou a uma tutela inibitdria positiva

—que imponha um fazer.” *

O cumprimento das obriga¢des dessa natureza sempre foi muito dificul-
tado pela falta de medidas coercitivas. Com as inovagoes trazidas a nosso di-
reito, o juiz pode se valer de meios para conseguir o cumprimento especifico
dessas obrigacoes, de acordo com o disposto no art. 461 e seus pardgrafos (a
imposi¢ao de multa didria ou a determinagao de providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento).

Por fim, é importante observar que a concessdo da tutela especifica pode
ocorrer em qualquer momento do processo (antecipagao de tutela, na forma
do artigo 273 do CPC) por intermédio de cognicio sumdria, ou mesmo na
sentenca, quando realizada a cognicdo definitiva.

O objetivo da presente e da seguinte é demonstrar o modo pelo qual esses
dois institutos podem contribuir com uma prestago jurisdicional mais efe-
tiva. Serdo ainda abordadas diversas questdes controversas relacionadas aos
temas analisados.

Sem embargo, outras recentes reformas também contribuem para que se
tenha uma processo mais efetivo. Dentre elas podemos destacar as mudangas
no cumprimento de senten¢a (Lei n° 11.232/05) e na execugio de titulo
extrajudicial, com a previsao da chamada penhora on /ine de poupanca (Lei
n° 11.382/2006), bem como a informatizacio do processo judicial (processo
eletronico, Lei n° 11.419/006).

ESTUDO DE CASO

Caso 1: O Ministério Pablico ajuizou demanda, com fundamento no
estatuto do idoso (Lei. 10.741/03), objetivando compelir IRANI XXXX a

submeter-se a uma transfusio de sangue, procedimento médico essencial

para restabelecer a saide do paciente idoso internado em hospital publico. = wrmon, wiz cuilerme e -
NHART, Sérgio Cruz. Manual do Pro-
cesso de Conhecimento, op. cit., p.

fOSSC realizada, 579; FUX, Luiz. Curso de Direito Pro-
cessual Civil, op. cit., p. 478 e 479.

A familia do demandado impedia, por motivos religiosos, que a transfusio
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Concedida a tutela antecipada determinando a transfusdo, foi interposto
agravo de instrumento por familiar representante do idoso, alegando que a
decisio recorrida violou uma série de direitos fundamentais, tais como liber-
dade e privacidade e que o provimento seria irreversivel (art. 273, par. 2° do
CPCQ).

Como decidir o caso?

Caso 2: Em 1993, Cristiane XXXXXX ajuizou demanda com pedido de
reparagao de danos movida em face do Estado do Rio de Janeiro. Em trigico
incidente, envolvendo tiroteio entre policiais e meliantes, a autora, com ape-
nas 12 anos de idade na época, foi gravemente atingida, do que resultou lesao
grave (tetraparalisia motora). Além dos danos materiais e morais, o réu foi
condenado a obriga¢io de fornecer cadeira de rodas adaptada as necessidades
da autora.

O acérdao transitou em julgado apenas em 24/02/2000, tendo iniciado a
execucao t em nov/00. Passados mais de 6 anos desde o inicio da execucio,
apds diversas intimagdes e manifestagoes do Estado-Réu, ora esclarecendo
que a responsabilidade pelo fornecimento seria da Secretaria de Estado de
Satde (fls. 342), ora pedindo especificagdes sobre a cadeira. o que foi aten-
dido desde 11/03 (f15.328), pedindo prazo de 60 dias para o cumprimento
(maio/04), a— agora com trinta anos de idade e grévida — ainda nao havia
recebido sequer a referida cadeira de rodas

Foi, entdo, determinada nova intimag¢io do réu para o cumprimento da
decisdo (fls. 392), elevando-se a multa didria, que j4 havia sido fixada ante-
riormentepara o valor de R$ 600,00, sendo mais uma vez descumprida a
decisao.

Assim, a autora apresenta peti¢do na qual relata toda a desidia do réu e
requer a penhora do numerdrio suficiente para compra de sua cadeira de
rodas.

Considerando que a execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica
estd sujeita a rito especial (art. 730, CPC), com sujeigao a ordem de preca-
térios (art. 100, CRFB/88), seria possivel que tal bloqueio em conta fosse
realizado? Existe fundamento legal para que o requerimento seja acolhido?
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JURISPRUDENCIA
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. Trata-s¢e de recurso  interposto  comtra  decisdo
interbocutoria, que determinou a expedigio de alvard judicial de autorizagio
para realizagio de wransfusdio sangiiinea © demais procedimentos médicos
necessirios ao restabelecimento da saiide da agravante, eis que, in casw, hd de
ser respeitada a raziio de sabde piblica referente & preservagio da wvidz
humana, em detrimento de evental razdo de ordem religiosa, Sustenta a
agravante, que @ decisio recomrida viola diversos direitos fundamentais,
garantidos em sedes constitucional e infraconstitucional. Acrescenta existirem
tratamentos allernativos A terapia da transfusdo, cujos riscos sdo inferiores

i
ESTADD 0 R DE JANEIRD 1z .;?_
PODER JUBICIARIO L ;g’::

aqueles decorrentes dela, sem qualquer prova do iminente risco de vida
afirmado pelo agravado. Pede a reforma da decisio agravada, a fim de que
ciessem as iransfusoes.

Ao recursoe foi negado o efeito suspensive postulado,
eonsoante decisiio de fls, 87/EE.

O Ministério Piblico apresentou  contra-razdes  &s
fls, 1997202, com preliminares de ndo conhecimento.

Parecer da Procuradoria de Justiga, opinando pelo
desprovimento do recurso.

E o relatério.

Inicialmente, apreciam-se as preliminares de  ndo
conthecimento do recurso por suposta irregularidade de representagio e estar
prejudicado.

Com efeito, o art. 17, par. Gnico, inciso 11, do Estatuto do
Idoso, permite que os familiares manifestem voniade em nome daquele,
quando ndo tiver curador,

De outro turmo, o recurso ndo estd prejudicado, eis que
ohjetiva impedir novas transfusdes.

Assim, repelem-se as preliminares de inadmissibilidade.

Ouanto a0 mérito, o recurse deve ser desprovido.

T = I
AG LIITE0d
Des. Caving Eduerdo #a Ferseca Passos

e SV
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ESTADD () R0 0€ MNEIRD
PCOER

‘ E 03 autos atestam que a altlemativa, no momento, sob o
dnus de risco de vida, ¢ a transfisdo. No ha clementos, que assegurem a
adoglo de outros meios.,

For fim, ndo obstante o respeito & convicgdo religiosa de
cada um, entre o5 dois bens juridicos tutelados, prevalece a vida sobre a
liberdade, até porgue ndo foi a agravanie que manifeston a recusa a0
tratamento, mas seus familianes,

Ante 0 exposto, rejeitam-se as preliminanes ¢ nega-se
PIOVImEnto a0 recurso. . P

0 .IJ T

Rio dt.Tan:im, -

- e,

-

7 o, JORGE LUIZ HABIE ™
residente  =£o.n
vols

.'\"'\-n..

s

DES. CARLOS EDUARDO DA FONSECA PASSOS
Relator

Farticiporam também de jukpamente osfas)
Desembargaderesias):
Des. Maree Antoniv Ibrahim (Vogalbverci b
Des.Célia Melga Pessoa (Vogal) (15,
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rﬂf LI
Tribanat de furtica do Exrady do Rie de Janeiro
Décima Ditava imara Civel

AGRAVD DE INSTRUMENTO K 2004 007 13229
AGRAVANTE: [RANI DA SILVA BARBOSS
AGRAVADC: MINISTERID PUBLICO

WOGAL - DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM

Constitucional, Civil. Transfusio de sangue ndo aulorizada,
Direito & privacidade ¢ intimidade. Manifestagio expressa de recusa
i terapia transfusional Sejs, ou ndo, por motivo religiose a vontade
dio paciente deve ser respeitada porque ndo ha conflite real enire o
direito 4 autodeterminagio a tratamento médico e o direito  vida.
Todes os especialistas brasileiros e estrangeiros concordam com a
afirmativa de que a transfusio sangiiinea niio ¢ procedimento isento
de risco de contaminagio mortal do paciente, seja por virus, sefa por
infecgdn bacteriana, Viela a dignidade da pessoa humana obrigar o
pacicnte a receber fransfusio sanguinea conira swa vonlade.
especialmente se existe tratamento alternativo ¢ nio ha prova cabal
de risco & vida do mesmo. Fxegese do art. 15 do pove Codigo Civil
que determina que mingudm pode ser constrangids a submeter-se com
risco de vida, o frataments midico ou & infervengdo cirirgica.

Cusel drergt da douta maioria, dés que 0 Caso o5 aulos reloge dquelas
hipdleses enconradicas no dia-3-Ba forense em gue parenies S8 recusam a
permitir qué médices promovam transfusdo sanglinea em paciente com fsco dé
M.

#qui, 3 pripria paciante manifestou — [icida & consoentements - rtusa ad
[ratament proposto e o fez, nAo apenas por convicoles religiosas, mas lambém,
dadas os ristos envehidos no procedimento

| B |
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T
Toder Jadicigeip L
Tribumal de Saviva do Eapgd: do Ko e Jonoind | 1'-'\1:_.
Ddeimi ) 5 el L P |

y '
K. 4/

Segunda consta da pretscial, a agravante firmou wm documanto
intitukada  Dirglnzes pard & Foupe MEdica em  que 3&  recusava,
peremptoriaments, a recebor transfusdo sanglines, autorizanda, lodavia,
outras ralamentos com menares dseos di contambnagio.

Dianie dissn & considarando que of (EMilares di agvirie MBS
cesAutoizatam & WTEm Manshmionsl fof aconade o Minsiing Pobeo que - #6
inwlbs de delender o direito da agravanle que. sendo jdoss esth amparada pelo
daposts mo st 17 do Estatis do idoso, - obleve do jur & quo medda
anlacipating de wisla aulorzando a jransiusio Sem o menar eontraditte |

A decsdn agravada, tooneslada pelo entendiments da maicra. Jalpeau
furda. dald maxing vend, 3 cignatade humana da pacente gup hem dieid, 1808l

H3a bastasse a recusa incada em conaopies religiosas, & apravants @ s
Farniiares 48 inaLnginem condn O ffenido ratamento que, saboamenie, AT Fisod

e aka conlaminagan.

Com eleilo, pouces dasconhacam gue atands oo innshides sanglineas -
mesamn aqualas cercadas oe requlanes besbes preveniies - podem WBNETHLr vins
do fipo MY e Hepatits, bem assim doengas infagdicsas DOf CoOnlamanarac
bactiriand

Pada, ainds, a transfus o ser responsdvel pela instalagic, no pacients,
d& HTLW-1 & HTLV-2; Citomegalovires; TT-Virus; Mal de Chagas, Maliris
Toxoplasmose; Silllls; Doenga de Crewtrfell-focob - & chamada Doonga o
Vaca-Lowes, além de sobrecargs circulatiria, neagtes hemoliicas, reagdes

alergicas, eit,
0
z

. II
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Poxder Judécigria -
Tribunal de Justica de Estad do Rio de Jarveiro ki
Décime (Nmva £ fwpea Civel

Cuem quer qui e os jomais diddbes com ordindria alengio ha de perceber
gque mesmo em Hospilais de grande porie, no Brasi e no exterar, ha,
freqlenlemante, casos da contaminagloe pof transfusdo. Pols isso @ sena
suficienie para S8 respeilar a expressa vontade da pacsénbe cujo dirgitd de escolha
denva de norma constitucional. Direite & Privacidade. A inimidade. Direito 4 auto-

determinagao de irataments médico. E se alguma divida inda existisse quanto a
este ewidentissimo direto, veja-se que o novo Codigo Chil em seu am. 15

detemming:

Ningudm pode ser consirangide a submeter-se com Fisco de
widhe, @ tratamiento medide o & infervengda clrtrgiea.

E isto ¢ nada mais, rada mends que a expressac legal de um dos Direilos
da Persenalidade || mutlado & viclade, as escincasas, sem maiores undamenios,
pela decisdo agravada.

A tese esposada na pebgdo recursal (aliks, a mals perfeita, comovente a
bern insiruida que lenho visio em mais de vinke & CINCO andd de expendncia
forense) conta com O aposd de abalizada doulrina como agquils Captaneada paor
CELS0 RIBEIRO BASTOS qué asseverava o respiio 4 Eherdade do paciente em
casos fais, repatandd mdévida a atagdo do Estado contra wm direilo de
magnitude, digo au, supra-constiucional No mesme sentido, imespondivel parecer
do doutissims MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO,

Mas mem 55 por isso menecia reforma a decislo sgravada. Ha mais: Li e reli
o5 autos @ neles nio Se vé gualguer prova convncente de gue se estd dante de
hipttese de imediato risco de morte da paciente. E mesmo a resposta que.
miuite prudentements, axgiu o eminente Relater, s0bne 3 pessibilicade de terapias
afiernativas. foi respondida de fema evasiva pela médica responsdvel que afirmau
(fis, 168) que ndo hé culra altemativa mais eficaz que a ransfusao. Ora entas ha
aliernativa...

L4
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Poder Judicidrio L
Tribamaf de Justica do Estado di o de Joseirs iy
Méciomas (tava Cimara Civel , K

Caba obsendar, por fim, gue o proprie Conseiho Federal de Medicna em
saposie entendiments sequRds & qual, nosias CES0S, B8 deve EIpeilar & venade
di pacsenta o seus familisnes & o tem feto, decerd, pofgquss & Mo pobico & notlng
que as transfusbes de sangue bagzam grave fiScd de confaminagia, amda oue
precadidas dos tesles orlinAnos de pravengilo.

O Direito & vida n&o 56 rasume ao viver... O Dieito & vida diz respeite a0
modo de wviver, & digridade do vieer S0 mesme a prepobéncia dos mdslicss & a
insensibilidade das junstas pode desprezar 8 vonlade de um sed humano drigida o
sEu pROAD conps Sem conskersr 02 BEPECIDS maorms, religionos, picolégicos e,
sspeciaimenta, Mosdficos que 146 Gfeve questao encera. A libardada de alguwém
Admatis, ou N0, receber SANGLE, UM ko vive, G@ oulra (8 desconhecida) pessoa

Chante do expidio vatava no senbdo de dad provimanto a0 recursd.

Rio di Janeiro, § de oulubng de 2004

,.l'f-__:l":“- By

DES. MARCO ANTONID IBRAHIM
Vogm!

TR,
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Referente ao caso n° 2:

Proc.1993.001.040100-3
Autora: Cristiane XXXXXXXX
Réu: Estado do R]

DECISAO

(..0)

O nao-cumprimento da decisdo judicial, da qual a autoridade competente
foi diversas vezes intimada, no s6 causa perplexidade frente 2 multa pessoal
ja estabelecida, como caracteriza ato atentatério a dignidade da Justiga, a teor

do art. 14, pardgrafo tinico do CPC.

A omissio em aprego caracteriza, em tese, crime de prevaricagao, autori-
zando que a referida autoridade seja detida e conduzida a autoridade policial
para lavratura de termo circunstanciado e demais providéncia penais.

Tal medida, entretanto, tem se revelado indcua, eis que, por intimeras
vezes, foram expedidos mandados de condugio em feitos desta natureza, sem
que surtissem os frutos objetivados com a medida, qual seja, o cumprimento
forcado da obrigacao de fazer pela autoridade intimada, representante da ré,
caracterizando afronta ndo s6 a dignidade da Justica, mas também a dig-
nidade da pessoa humana que, no caso em tela, fica desprovida da cadeira
de rodas de que necessita para dar regular prosseguimento a sua vida com
autonomia, mormente considerando que a autora é atualmente mae de um
bebé, conforme relatado a fl. 371.

Resta, assim, adotar entendimento recente do STJ, no sentido de que,
estando em jogo valores constitucionalmente assegurados ao cidadao, como é
o caso da dignidade da pessoa humana, impée-se o deferimento do bloqueio,
em conta corrente, de verba publica suficiente para aquisi¢ao da cadeira de
rodas. Primazia, in casu, do principio da dignidade da pessoa humana, da
protegio a satde e a vida, sobre principios de direito financeiro e administra-
tivo, tal como o previsto pelo art. 100 da CF/88.
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Processo

REsp 746781 / RS ; RECURSO ESPECIAL
2005/0072519-8

Relator(a)

Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124)
Relator(a) p/ Acérdao

Ministro LUIZ FUX (1122)

Orgio Julgador

T1 — PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

18/04/2006

Data da Publica¢ao/Fonte

DJ 22.05.2006 p. 164

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PELO ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECI-
SAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA. BLOQUEIO DE VER-
BAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU.
PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5.9, DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO
DE MEDIDAS. PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS
DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL ENTENDI-
MENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. Recurso especial que encerra questdo referente & possibilidade de o julgador
determinar, em agdo que tenha por objeto a obrigacio de fornecer medicamen-
tos a portador hipossuficiente de Isquemia cerebral cronica, medidas executivas
assecuratdrias ao cumprimento de decisiio judicial antecipatdria dos efeitos
da tutela proferida em desfavor de ente estatal que resultem no bloqueio ou
seqiiestro de verbas deste depositadas em conta corrente.

2. Depreende-se do art. 461, §5.° do CPC, que o legislador, ao possibilitar ao
Juiz de oficio ou a requerimento determinar as medidas assecuratdrias, como a
“imposi¢io de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogio de pessoas
e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio
com requisicdo de forca policial”, ndo o fez de forma taxativa, mas sim exempli-
ficativa, pelo que, in casu, o seqiiestro ou bloqueio da verba necessdria a aqui-
si¢do dos medicamentos,objetos da tutela deferida e providéncia excepcional
adotada em face da urgéncia e imprescindibilidade da prestagio dos mesmos,
revela-se medida legitima, vilida e razodvel.
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3. Deveras, é licito ao julgador, a vista das circunstincias do caso concreto,
aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da
norma e a impossibilidade de previsio legal de todas as hipdteses faticas. Mdxime
diante de situagdo fitica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao comando
judicial emitido, pode resultar em grave lesio & saside ou mesmo por em risco

a vida do demandante.

4. Os direitos fundamentais a vida e a satide sdo subjetivos inaliendveis, cons-
titucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democritico de Di-
reito como o nosso, que reserva especial protegio & dignidade da pessoa humana,
hi de superar quaisquer espécies de restrigoes legais. Néo obstante o fundamento
constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.° 9.908/93, do Esta-
do do Rio Grande do Sul, que assim dispoe em seu art. 1.°: “Art. 1.°. O Estado
deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que
ndo puderem prover as despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se
dos recurso indispensdveis ao proprio sustento e de sua familia. Pardgrafo tinico.
Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com fre-
qiiéncia e de forma permanente, sendo

indispensdveis & vida do paciente.”

5. A Constitui¢do néo é ornamental, nio se resume a um museu de principios,
ndo é meramente um idedrio; reclama efetividade real de suas normas. Destar-
te, na aplicagio das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios
Sfundamentais para os principios setoriais. E, sob esse dngulo, merece destaque o
principio fundante da Repiiblica que destina especial protecio a dignidade da
pessoa humana.

6. Outrossim, a tutela jurisdicional, para ser efetiva, deve dar ao lesado resul-
tado pritico equivalente ao que obteria se a prestagio fosse cumprida voluntaria-
mente. O meio de coercdo tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrin-
cia do devedor. O Poder Judicidrio nio deve compactuar com o proceder do
Estado que, condenado pela urgéncia da situagio a entregar medicamentos
imprescindiveis protegio da saiide e da vida de cidaddio necessitado, revela-
se indiferente a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele
eclipsados.

7. In casu, a decisio ora hostilizada pelo recorrente importa na disponibili-
zagdo em favor do recorrido da quantia de R$ 542,64 (quinhentos e quarenta e
dois reais e sessenta e quatro centavos), que além de nio comprometer as finangcas
do Estado do Rio Grande do Sul, revela-se indispensdvel a protecio da saside do
autor da demanda que originou a presente controvérsia, mercé de consistir em
medida de apoio da decisio judicial em cardter de sub-rogacio.

8. Por fim, sob o dngulo analdgico, as quantias de pequeno valor podem ser
pagas independentemente de precatdrio e a fortiori, tentregue por ato de império

do Poder Judicidrio.
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9. Recurso especial desprovido.

Atento ao entendimento acima citado, defiro o pedido de bloqueio em
conta do valor de R$ 8.090,32 (oito mil e noventa reais e trinta e dois cen-
tavos), ora realizado on-line., conforme minuta em anexo, necessirio paraa
aquisi¢do da cadeira de rodas indicadanos termos do laudo de fls. 328., eis
que o valor pretendido (R$16.000,00) nio possui prova suficiente a embasar
a pretensao.

Deverd a parte autora comprovar, através da juntada da respectiva nota fis-
cal, a aquisi¢io da mesma no prazo de 15 dias apds a expedigao do mandado
de levantamento.

Providencie a Serventia a transferéncia da referida quantia para o Banco
do Brasil, agéncia Paldcio da Justica, oficiando-se.

Expeca-se oficio 4 Central de Inquéritos do Ministério Publico, instruido
com cépia desta decisdo e as pecas citadas, referentes ao crime, em tese, de
prevaricagio, para que sejam tomadas as devidas providéncias em face da
autoridade indicada.

Rio de Janeiro, 04 de outubro de 2006.

Gustavo Bandeira
Juiz de Direito
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Jurisprudéncia em sentido contrério:

REsp 784188 / RS ; RECURSO ESPECIAL

2005/0160317-2

Relator(a)

Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124)

Orgio Julgador

T1 — PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

25/10/2005

Data da Publicagao/Fonte

D]J 14.11.2005 p. 230

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. MEIOS DE COER-
CAO AO DEVEDOR

(CPC, ARTS. 273, §3° E 461, §5°). FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS PELO

ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE.

1. E cabivel, inclusive contra a Fazenda Ptblica, a aplica¢ao de multa didria
(astreintes) como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida an-
tecipatdria ou de sentenca definitiva de obrigagdo de fazer ou entregar coisa,
nos termos dos artigos 461 e 461A do CPC. Nesse sentido ¢é a jurisprudén-
cia do STJ, como se pode verificar, por exemplo, nos seguintes precedentes:
AgRg no Ag 646240/RS, 12 T., Min. José Delgado, D] de 13.06.2005; RESP
592132/RS, 52 T., Min. José Arnaldo da Fonseca, D] de 16.05.2005; AgRg
no RESP 554776/SP, 62 T., Min. Paulo Medina, DJ de 06.10.2003; AgRg no
REsp 718011/TO, 12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 30.05.2005.

2. Todavia, nao se pode confundir multa didria (astreintes) com bloqueio
ou seqiiestro de verbas publicas. A multa é meio executivo de coagdo, nao
aplicdvel a obrigacoes de pagar quantia, que atua sobre a vontade do deman-
dado a fim de compeli-lo a satisfazer, ele préprio, a obriga¢io decorrente da
decisdo judicial. J4 o seqiiestro (ou bloqueio) de dinheiro é meio executivo
de sub-rogagio, adequado a obrigagao de pagar quantia, por meio do qual o
Judicidrio obtém diretamente a satisfagio da obrigacio, independentemente
de participagio e, portanto, da vontade do obrigado. 3. Em se tratando da
Fazenda Publica, qualquer obrigacio de pagar quantia, ainda que decorrente
da conversdo de obrigacio de fazer ou de entregar coisa, estd sujeita a rito
préprio (CPC, art. 730 do CPC e CE art. 100 da CF), que nio prevé, salvo
excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de pagamento dos precatérios
judicidrios), a possibilidade de execugdo direta por expropriacio mediante
seqiiestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que sio impenho-
rdveis. 4. Recurso especial provido.
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Rel 2363 / PA — PARA

RECLAMACAO

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 23/10/2003 Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Parte(s)

RECLTE.(S) MUNICIPIO DE CAPITAO POCO

ADV.(A/S):ALFREDO AUGUSTO CASANOVA, NELSON RIBEIRO

E OUTRO (A/S)

RECLDO.(A/S): PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO

DA 8° REGIAO

INTDO.(A/S): IRANEIDE GALDINO MOREIRA E OUTRO (A/S)

Ementa

EMEN T A: RECLAMACAO. 2. Seqiiestro de recursos do Municipio
de Capitao Pogo. Débitos trabalhistas. 3. Afronta a autoridade da decisao
proferida na ADI 1662. 4. Admissao de seqiiestro de verbas ptblicas so-
mente na hip6tese de quebra da ordem cronoldgica. Nao equiparagio as
situagdes de nao-inclusio da despesa no Orcamento. 5. Efeito vinculante
das decisoes proferidas em acgao direta de inconstitucionalidade. 6. Eficicia
que transcende o caso singular. 7. Alcance do efeito vinculante que nao se
limita & parte dispositiva da decisao. 8. Aplicacao das razoes determinantes
da decisao proferida na ADI 1662. 9. Reclamagao que se julga procedente
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QUESTOES DE CONCURSO

1. (TJ/R]. Prova Preliminar. XLI Concurso) Joaquim, na qualidade de
vizinho de Auto-Posto Central, foi vencedor em agao de obrigagao de fazer,
cujo pedido era de realizagao de obras necessdrias a seguranca da atividade do
réu. Intimado para o cumprimento, o vencido quedou-se inerte, mesmo com
a imposicio de multa. O Juiz, de oficio, determinou a interdi¢do do estabe-
lecimento, sem que tal medida houvesse sido discutida em qualquer fase do
processo. Comente a decisao, indicando os dispositivos legais pertinentes.

2. (OAB/RJ— 8° CONCURSO) O fumus boni iures e o periculum in
mora sio elementos essenciais a obtencao de:
a. Sentencas definitivas mandamentais
b. Tutela cautelar considerando a urgéncia
c. Sentencas declaratérias
d. Decisdo interlocutéria

3. (MP/R]. 27° Concurso. Especifica) Defina e distinga tutela cautelar,
tutela antecipatéria e julgamento antecipado da lide.

4. (T]J.R] XXVI Concurso) Qual o sentido e o alcance dos pressupostos de
verossimilhanga e irreversibilidade em matéria de antecipagao de tutela? Res-
ponda, fundamentadamente, referindo os dispositivos lega is pertinentes.
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AULAS 7 E 8: COMPETENCIA

INTRODUCAO

A jurisdigao, enquanto fungio estatal, é essencialmente una. Contudo,
seu exercicio exige que, na pratica, ocorra uma divisao de trabalho entre os
diversos 6rgaos que compée nosso Poder Judicidrio. Todos os 6rgaos do Po-
der Judicidrio exercem jurisdi¢do, mas, obviamente, nem todos serao compe-
tentes para examinar determinado litigio. Seria, alids, um contra-senso que
se criassem numerosos érgaos distribuidos por todo esse vasto e complexo
sistema que ¢ o aparelho judicidrio e,em seguida, a lei facultasse a qualquer
deles exercer, indistintamente, a jurisdigao.

Essa divisao de competéncia entre diferentes 6rgaos do Judicidrio ¢ reali-
zada por intermédio de um critério racional que busca estabelecer regras para
facilitar o exercicio da Jurisdicao.

Em termos técnicos, quando nos referimos a competéncia, estamos tratan-
do do “conjunto de limites dentro dos quais cada érgio do Judicidrio pode exercer
legitimamente a fungdo jurisdicional.””” Como se nota, a nogio de competén-
cia resulta de uma distribui¢ao de fungées, ou melhor, de uma limitacio de
fungoes. Na medida em que a lei divide e distribui, ela necessariamente limi-
ta. Cada érgao do Judicidrio recebe a sua parcela de funcao e, desse modo,
s6 estd habilitado a exercer as funcoes contidas nesses limites. Isso ocorre nao
porque lhe falta jurisdi¢dao, mas sim porque lhe falta competéncia. Poderia-
mos, entdo, dizer que a jurisdi¢ao é genérica e a competéncia é especifica. Na
medida em que o legislador delimita as atribui¢es de determinado 6rgao do
Judicidrio, ele estd definindo a competéncia daquele 6rgao para determinadas
fungoes e proibindo-o de exercer outras.

Serd visto,mais a frente,que o processo tem como um de seus pressupos-
tos de existéncia a presenca de um érgao investido de jurisdi¢ao. De fato,
isso ¢ o bastante para que o processo exista, mas nio para que se desenvolva
validamente. Entre outros pressupostos processuais de validade, é necessdrio
que o 6rgao investido de jurisdi¢ao, mediante o qual se propde determinada
demanda, tenha competéncia para examind-la.

O objetivo da presente aula é apresentar ao aluno os critérios utilizados
para que seja fixada a competéncia para o julgamento de determinada causa,
bem como dos modos pelos quais a distribui¢io de competéncia é realizada
na prética. Serao abordados, ainda, outros assuntos afeitos ao tema, como as
hipéteses de prorrogagio, prevencio e conflito de competéncia.

7 CAMARA, Alexandre Freitas. Lides
de Direito Processual Civil, vol. I. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 98.
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EMENTARIO DO TEMA

— Conceito e Critérios de Fixa¢ao

— Distribui¢io de Competéncia

— Incompeténcia Absoluta e Relativa

— Prorrogacio de Competéncia. Causas de Prorrogacio. Prevengao
— Declara¢io de Competéncia

— Conflito de Competéncia

NOTA AO ALUNO

Imagine que vocé esteja formado, logrou éxito em seu exame da OAB e
se encontra agora em seu escritério de advocacia. Ao receber seu primeiro
cliente, ele lhe apresenta determinada situagao juridica que dard ensejo a sua
primeira demanda. Contrato de honorérios advocaticios devidamente assina-
do, s6 resta agora distribuir a petigio inicial. Contudo, surge uma duavida: a
qual 6rgao de nosso imenso Poder Judicidrio a peti¢io deve ser direcionada?

Em termos préticos, na maioria das vezes, ndo hd maiores dificuldades
para determinar o juizo competente para determinado caso. Todavia, em de-
terminadas situagoes, essa serd tarefa das mais drduas, em especial devido
ao complexo sistema de organizagao judicidria existente em nosso pais. Nao
basta ao advogado conhecer a Constitui¢ao da Reptblica e a legislagao pro-
cessual. Indmeras vezes é preciso ter em maos o regimento interno e o cédigo
de organizagio judicidria do tribunal onde a demanda serd proposta e, em
outras, saber como a jurisprudéncia se posiciona sobre determinado assunto.
Nio ¢ 4 toa que freqiientemente diferentes 6rgaos de nosso Judicidrio discor-
dam sobre a matéria referente & competéncia jurisdicional e surge, assim, o
denominado “conflito de competéncia”.

Diversos critérios de fixacdo de competéncia sao utilizados pelo legislador
ao estabelecer regras genéricas de divisao de competéncia: em razio da ma-
téria, do valor da causa, da qualidade de uma das partes, critério funcional,
territorial. Mas serd que hd um processo 16gico para que, praticamente, seja
determinada a competéncia para julgar determinada causa, ou melhor, para
realizar determinado ato processual®®?

Assim, o primeiro questionamento que se faz ¢ no plano internacional. E
preciso saber se cabe 4 Justica Brasileira conhecer a causa. No processo civil
brasileiro, a competéncia internacional é determinada pelos artigos 88 e 89
do CPC. Nas hipéteses do art. 88, temos a chamada competéncia internacio-
nal concorrente. Através dela existe a possibilidade de, se for o caso, a Justica
de outro pais poder, também,se considerar competente. Jd nos casos do art.
89, a competéncia da Justica brasileira é exclusiva e, entdo, nosso ordena-

% Nao se pode perder de vista que num
mesmo processo, diferentes drgdos do
versos. Um drgdo ird proferir sentenca,
outro analisar o recurso, um terceiro
cumprir a carta precatdria, etc.
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mento juridico sé reconhece a competéncia do juiz brasileiro para conhecer
a causa. Nessas situagdes do art. 89, se a causa for julgada em outro pais, nao
serd possivel que ocorra a homologagio da sentenga estrangeira no momento
em que a pessoa pretender dar efeitos dessa sentenca no territério brasileiro
pelo Superior Tribunal de Justiga.

Uma vez reconhecida a competéncia da Justiga brasileira, serd necessirio
definir a competéncia constitucional interna. Consultando a Constitui¢ao,
que indica as atribui¢des das Justicas Especiais, serd entao verificado se es-
tamos diante de hipétese de julgamento de alguma das Justicas Especiais
(Eleitoral, Militar e Trabalhista) ou da Justica Comum (Federal ou Estadual).
As atribuicoes da Justica Estadual nio estio enumeradas analiticamente na
Constitui¢do, mas a elas se chega por exclusao.

Na terceira etapa, serdo apresentados os diversos critérios utilizados para
a fixacdo de competéncia: territorial, objetivo (pessoa, matéria ou valor da
causa) e funcional irdo incidir concomitantemente. Normalmente, o pri-
meiro critério a ser observado ¢é o territorial e, assim, deve ser verificado
em qual comarca (Justiga Estadual) ou se¢do judicidria (Justica Federal)
deve o feito ser julgado. Como se sabe, o territério brasileiro é dividido em
circunscri¢oes judicidrias. Aqui é comum encontrar a expressio “foro com-
petente”, que indistintamente pode ser utilizado para se referir a comarca
ou segio judicidria.

Se no foro competente para julgamento do feito s6 existir um 6rgao ju-
risdicional, o que ¢ algo muito raro em nosso Estado, mas ainda pode ser
encontrado no interior (ex: Comarca de Italva ou Comarca de Natividade),
o problema estd encerrado. Todavia, normalmente, temos diversos 6rgaos
jurisdicionais na mesma comarca ou se¢do e, entdo, consultando o cédigo
de organizagao judicidria e o regimento interno dos tribunais, poderd final-
mente ser encontrado qual o juizo competente (essa divisao pode ser feita em
relagdo a matéria, qualidade das partes, valor da causa®). Havendo mais de
um juizo competente para a mesma matéria, a fixacio da competéncia serd
feita por distribuigio.

No estudo das questdes relativas & competéncia, é preciso observar pecu-
liaridades que podem existir nos diversos Tribunais. A guisa de exemplo, no
Estado do Rio de Janeiro, existe uma divisio territorial especial. Para facilitar
0 acesso 2 justica, a Comarca da Capital (e agora também a Comarca de
Niter6i) é sub-dividida em diversos féruns regionais. Assim, nesta Comarca,
| temos os f6éruns regionais do Méier, Ilha do Governador, Barra da Tijuca,
entre outros. Fendmeno semelhante ocorre em relagio aos Juizados Especiais,
muito embora a divisao destes ndo corresponda exatamente aquela feita em
relagdo aos féruns regionais.

A competéncia para julgamento de determinado feito é determinada no
momento de ajuizamento da demanda, pelas regras existentes nesse momen-

® Note-se que a competéncia dos
Juizados  Especiais é estabelecida
pela CRFB/88 e pelas L. 9.099/95 e
10.259/01. Todavia, nada impede que
outras divisdes em relacdo ao valor da
causa sejam feitas em determinado tri-
bunal, desde que respeitadas as regras
presentes na Constituicdo e na legisla-
¢o processual.
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to, nos termos do art. 87 do CPC, que estabelece a regra da perperuatio juris-
dicionis. Ainda que haja alguma mudanca posterior — como, por exemplo, o
réu mudar seu domicilio — a competéncia jd estard fixada.

Esse fendmeno (perpetuatio) nao deve ser confundido com o da “prorro-
gacdo de competéncia’. Esta, ird aparecer nas hipdteses em que determinado
juizo nao ¢ originariamente competente para determinada causa, mas passa
a ser. Realmente, isso ird ocorrer nos casos de incompeténcia relativa (nunca
se a incompeténcia for absoluta), quando surgir algumas das hipdteses de
modificagio de competéncia (conexio, continéncia, inércia ou vontade das
partes).

Na presente aula e na seguinte, trataremos ainda do conflito de competén-
cia, previsto no art. 115 do CPC, fen6meno processual que ocorre quando
dois ou mais juizos se declaram competentes (conflito positivo) ou incom-
petentes (negativo) para julgar determinado feito ou ainda quando existe
controvérsia entre dois ou mais juizos a respeito da reuniio ou separagio de
processos (positivo ou negativo). Por fim, serd feito, ainda que brevemente,
uma distin¢io entre as hipéteses de conflito de competéncia e de atribuicio.

ESTUDO DE CASO

Caso 1: ROBERTO XXXXXX e OUTROS interpuseram Agravo de Ins-
trumento objetivando a reforma de decisao proferida no Juizo de Direito da
12 Vara Civel do Foro Regional da Barra da Tijuca da Comarca da Capital,
que rejeitou a excegao de incompeténcia interposta nos autos da A¢io de
Cobranga ajuizada pela CONSTRUTORA JOIA LTDA (agravada) contra
0s ora agravantes.

Com efeito, a CONSTRUTORA JOIA LTDA ajuizou agio de cobranga
no foro regional da Barra da Tijuca (domicilio de um dos réus), sem que fosse
observada cldusula contratual de elei¢io de foro que fixava o Foro Central
da Comarca da Capital como competente para solucionar qualquer litigio
referente ao contrato existente entre as partes. Os agravantes alegaram ainda
que o juizo da 42 Vara Civel da Comarca da Capital (Foro Central) estaria
prevento, tendo em vista a existéncia de a¢do conexa proposta pelos agravan-
tes, objetivando o cumprimento de obrigagao de fazer.

Em 12 instancia, a magistrada entendeu que o foro de eleicao fora respeita-
do, porque o Foro Regional da Barra da Tijuca ¢ parte integrante da Comarca
da Capital, bem como reconheceu sua prevengao para apreciar a demanda,
poisemitira despacho positivo anteriormente ao exarado na A¢io de Obriga-
cao de Fazer, em curso no Juizo de Direito da 42 Vara Civel da Comarca da
Capital, envolvendo as mesmas partes.
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Nas razoes recursais, os agravantes sustentam o desrespeito ao foro de elei-
¢ao e alegam ter havido erro na informagao prestada pelo juizo prevento,
pugnando pelo reconhecimento da conexio e prevengio do Juizo de Direito
da 42 Vara Civel da Comarca da Capital. Além dos documentos exigidos pelo
art. 525 do CPC, foram juntadas ao recurso a peticao inicial da agao de obri-
gacio de fazer (42 Vara Civel) e a contestagio da agao de cobranca (12 Vara
Civel do Foro da Barra da Tijuca).

Como vocé decidiria o presente caso?.

Caso 2: Joao Luiz suscitou conflito de competéncia em face dos Juizos
Federais da 32 Vara da Segao Judicidria de Cascavel/PR (TRF — 42 Regiao) e
da 72 Vara da Secao Judicidria de Sao Paulo/SP (TRF — 32 Regiao).

O suscitante ajuizou no Juizo Federal da 72 Vara da Se¢ao Judicidria de
Sdo Paulo/SP, a¢io anulatéria de débito fiscal com pedido de tutela antecipa-
da em face da Uniao Federal.

No decorrer do processamento da a¢io anulatéria, houve ajuizamento de
Execugio Fiscal pela Fazenda Nacional perante a 32 Vara da Segao Judici-
dria de Cascavel/PR,em 28/08/2001, objetivando o pagamento do débito
discutido na a¢do anulatdria proposta anteriormente em Sao Paulo, local da
lavratura do auto de infracio. O Suscitante, diante da conexao existente entre
as referidas agoes, bem como da prevencio do Juizo de Sao Paulo, requereu
a0 Juizo de Cascavel a remessa dos autos da Execugio Fiscal para Sao Paulo.
O pedido foi indeferido sob o fundamento de inexisténcia de prevenc¢io do
juizo e conexao de agoes.

Em virtude da demora desta decisio, o autor ofereceu bens a penhora nos
autos de Execucao Fiscal. Os bens oferecidos foram devidamente aceitos,
tendo a Fazenda Nacional requerido, como garantia, a realizagio de Praga
Publica paraleilio  dos mesmos.. O requerimento da Fazenda Nacional
foi deferido, com a designagao dos dias para os leiloes.

O autor, a fim de suspender a exigibilidade do crédito tributdrio discutido
nos autos da A¢ao Anulatdria de Débito Fiscal em trAmite na 72 Vara Federal
de Sao Paulo e exigido em sede de Execugiao Fiscal em trimite perante a 32
Vara Federal de Cascavel, ajuizou Medida Cautelar com pedido de liminar,
indeferida pelo Juizo de Sao Paulo. Irresignado com esta decisio, o autor
interpds agravo de instrumento com pedido de efeito suspensivo ativo, de-
ferido para suspender os leiloes até posterior decisio que torne novamente
exigivel o débito tributdrio.

Assim, requereu o Suscitante o reconhecimento da conexao e da preven-
¢do existente entre a agao anulatdria de débito fiscal que tramita na 72 Vara
Federal de Sao Paulo/SD, e a Execugio Fiscal que tramita na 32 Vara Federal
de Cascavel/PR, declarando competente o Juizo Federal da 72 Vara de Sao
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Paulo/SP, com o sobrestamento da Execugao Fiscal até o julgamento final do
presente Conflito de Competéncia.

Qual o Juizo apto para julgar o conflito de competéncia? Existe conexao
entre as duas demandas? Deve o conflito ser conhecido? Como deve ser de-

cidido?

JURISPRUDENCIA

Referente ao caso n°1

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCECAO DE INCOMPETEN-
CIA. CONEXAO. AUSENCIA DA PETICAO INICIAL IMPEDE APRE-
CIACAO DE EVENTUAL IDENTIDADE DA CAUSA DE PEDIR OU
PEDIDO. FORO DE ELEICAO. VARAS REGIONAIS. COMPETENCIA
FUNCIONAL-TERRITORIAL. ARTIGO 94, §7° CODJER]J. A conexio
¢ causa de modificacio da competéncia, devendo ser analisada a eventual
identidade entre as causas de pedir e/ou pedidos pela apreciagao das petigoes
iniciais das demandas ditas conexas. A auséncia dessas pecas facultativas pre-
judica a andlise da pretensio. O foro de elei¢ao nio pode indicar determinada
vara regional, mas tdo somente a comarca para solugio dos conflitos, sob
pena de ferir o principio do juiz natural. A competéncia das varas regionais é
de natureza absoluta, segundo critério funcional-territorial, ndo podendo ser
derrogada ou modificada pela escolha das partes. Artigo 94, § 7°, do Cédigo
de Organizac¢io e Divisao Judicidrias do Estado do Rio de Janeiro (COD-
JER]). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(Agravo de Instrumento 2005.002.11655 Relator DES. FRANCISCO
DE ASSIS PESSANHA — Julgamento: 09/05/2006 — SEXTA CAMARA
CIVEL).

Voto:

Em verdade, o cerne da questio é verificar a aplicacio do foro de eleicio
previsto no contrato de promessa de cessio de direitos firmado entre agravantes e
agravada, bem como apreciar eventual conexio entre Agio de Obrigacio de Fazer
e A¢do de Cobranca envolvendo as partes.

A conexdo ¢ causa de modificacio da competéncia, devendo ser analisada a
eventual identidade entre as causas de pedir elou pedidos, a teor do disposto no
artigo 103, do Cédigo de Processo Civil. 1al andlise, na atual fase processual,
deve ser realizada mediante apreciacio das peticoes iniciais das demandas ditas
conexas. A auséncia dessas pecas, apesar de facultativas, prejudica a andlise da
pretensdo, eis que ndo haveria elementos que permitissem verificar se hd risco de
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decisoes contraditrias e, evidentemente, a imperiosa necessidade de reuniio dos
processos.

Vé-se que os agravantes juntaram a peti¢io inicial da agio de obrigagio de
Jfazer proposta por si e em curso no Juizo de Direito da 4% Vara Civel da Comarca
da Capital e a contestacdo oferecida na agio de cobranga proposta pela agravada
e em curso no Juizo de Direito da 3% Vara Civel do Foro Regional da Barra da
Tijuca. Néo veio, entretanto, a peti¢io Inicial desta viltima agdo, impedindo a
apreciacio da alegada identidade das causas de pedir elou dos pedidos a ensejar o
eventual risco de decisoes conflitantes que propiciaria a reunido dos feitos.

Torna-se, entdo, irrelevante para o julgamento deste recurso o equivoco na
data informada do primeiro despacho positivo. E que a andlise da prevengio de-
pende da existéncia de conexdo; impossibilitada esta fica prejudicada aquela.

O foro de elei¢io ndo pode recair em determinada vara regional, mas téo
somente em comarca eleita para solucio de eventual conflito entre as partes con-
tratantes, sob pena de ferir o principio do juiz natural.

Observa-se que, no presente caso, o foro eleito contratualmente pelas partes
para a solugio de eventual lide (fls. 78 — cldusula nona) foi a Comarca da Ca-
pital e, com efeito, a Foro Regional da Barra da Tijuca é integrante da Comarca
da Capital, conforme discrimina o § 3° do artigo 94, do Cédigo de Organizacio
e Divisio Judicidrias do Estado do Rio de Janeiro (CODJER]).

Em verdade, as varas regionais sio juizos de direito de uma mesma comarca,
criados segundo critério de descentralizagio e com finalidade de facilitar o acesso
ao Poder Judicidrio (artigo 16, alinea “¢”, do Cédigo de Organizacio e Divisdo
Judicidrias do Estado do Rio de Janeiro (CODJER])).

Ocorre que a competéncia das varas regionais é de natureza absoluta, segundo
critério funcional-territorial, nio podendo ser derrogada ou modificada pela es-
colha das partes, a teor do disposto no artigo 94, § 7°, do Cédigo de Organizacio
e Divisdo Judicidrias do Estado do Rio de Janeiro (CODJER)]).

Em outras palavras, é licito as partes elegerem a Comarca da Capital para
solugdo de conflitos, mas lhes é vedado modificar aquele ou este foro regional ou
central, sob pena de estarem a escolher aquele ou este juizo e, como dito, afronta-
rem o principio do juiz natural.

Definida a comarca para tramitagio da demanda, o juizo competente serd de-
[finido pelas regras de natureza funcional e de carditer absoluto, segundo as normas
de organizagio judicidria.

Portanto, ndo procede a alegacio dos agravantes de que o foro de elei¢io indi-
caria o Foro Central da Comarca da Capital Alids, os prprios agravantes dedu-
giram este raciocinio na pe¢a inicial (fls 54).

Isto posto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.
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Referente ao caso n°2
CONFLITO DE COMPETENCIA Ne 38.973 — SP (2003/0059884-0)
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA DE
DEBITO FISCAL E EXECUCAO FISCAL. CONEXAO. ART. 103 DO
CPC. REUNIAO DOS PROCESSOS. REGRA PROCESSUAL QUE
EVITA A PROLACAO DE DECISOESINCONCILIAVEIS. JUIZOS
TERRITORIALMENTE DIVERSOS. PREVENCAO. PRECEDENTES
DO ST]J.

1. Execucio fiscal e prévia agao declaratdria de nulidade do langamento.

Conexio: Muito embora a acio anulatéria nao iniba a exigibilidade do
crédito tributdrio (art. 585, § 1° do CPC), a conexdo impde a reunido das
agoes.

2. Constatada a conexio entre a acao de execucao fiscal e a acao anulatdria
de débito fiscal, é imperiosa a reuniao dos processos para julgamento simul-
taneo, evitando-, assim, decisoes conflitantes.

— ‘O instituto da conexdo provém da necessidade de seguranca juridi-
ca, bem como da aplicagio do principio da economia processual. A sua ob-
servancia impede a producio de decisoes conflitantes entre agdes que con-
tenham algum(ns) elemento(s)similar(es), mercé da economia processual
propicia, evitandoque vérios juizes julguem concomitantemente causas se-
melhantes. Havendo, ainda que remotamente, a possibilidade de serem pro-
feridas decisoes conflitantes, ou alguma semelhanca entre duas demandas, ¢
conveniente que as a¢oes sejam reunidas para fins de prolagao de apenas uma
sentenca,principio que se deflui do REsp n° 100.435/SP, Relator Ministro
Adhemar Maciel, DJ de 01.12.1997.

3. A citagdo vélida determina a preven¢io quando as agdes tramitarem
perante jurisdicoes territoriais diferentes (CPC, art. 219, capuz).

4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da 72 Vara
da Secio Judicidria de Sao Paulo, o suscitado.

TRECHOS DO VOTO DO RELATOR. MINISTRO LUIZ FUX: Cui-
da-se de conflito de competéncia suscitado por Jodo Luiz Felix em face dos
Juizos Federais da 32 Vara da Secao Judicidria de Cascavel/PR e da 72 Vara da
Secio Judicidria de Sao Paulo/SP, com o escopo de que seja declarada a
conexio e a prevengio existentes entre a agao anulatéria de débito, que tra-
mita na Se¢do Judicidria de Sdo Paulo, e a execugao fiscal,ajuizada na Segao

Judicidria de Cascavel/PR.
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Na conformidade da norma processual vigente, configura-se conexao en-
tre duas ou mais a¢oes quando hd entre elas identidade do objetoou da causa
de pedir, impondo a reunido das a¢oes para julgamento em unum et idem
judex, evitando, assim, a prolagio de decisoes inconcilidveis.

Nesse sentido, tivemos oportunidade de destacar:

“...é possivel que duas agées mantenham em comum exatamente a mesma
causa petendi,sustentando pedidos diversos. Assim ocorre, v.g., quando Caio
pede, em face de Ticio, numa acdo, a rescisio do contrato e,noutra, a imposi¢io
de perdas e danos por forca da infracdo de uma das cldusulas do contrato lavrado
entre ambos.

Esse vinculo entre as agdes por forca da identidade de um de seus elementos,
denomina-se, tecnicamente, de “conexao” e, conformeo elemento de ligacio,

diz-se “conexdo subjetiva’, “conexio objetiva “ou conexio causal.”

Aconseqiiéncia juridico-processual mais expressiva da conexio, malgrado
nao lhe seja a dnica, é a imposi¢ao de julgamento simultineo das causas co-
nexas no mesmo processo (simultaneus processus). A razio desta regra deriva
do fato de que o julgamento, em separado das causas conexas, gera o risco de
decisoes contraditérias, que acarretam grave desprestigio para o Poder Judici-
drio. Assim, v.g., seria incoerente, sob o prisma légico, que um juiz acolhesse
a infragao contratual para efeito de impor perdas e danos e nao a acolhesse
para o fim de rescindir o contrato, ou ainda, que anulasse a assembléia na
agao movida pelo acionista X e nio fizesse 0 mesmo quanto ao acionista Y,
sendo idéntica a causa de pedir.

O instituto da conexao tem, assim, como sua maior razao de ser, evitar
o risco das decisoes inconcilidveis. Por esse motivo, diz-se, também, que sao
conexas duas ou mais agdes quando sao julgadas separadamente, podendo
gerar decisdes inconcilidveis sob o angulo 16gico e pratico.” (Curso de Direito
Processual Civil. Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 188/189).

No caso dos autos, verifica-se que a agdo anulatéria de débito foi ajui-
zada antes

de ser proposta a execugio fiscal. Dessa forma, tem-se que se a a¢io anula-
téria preceder a execu¢do, uma passa a exercer perante a outra inegdvel influ-
éncia, prejudicial ao recomendar o simultaneus processus, jd que sdo conexas
pela prejudicialidade, forma expressiva de conexao que forga a reunido das
agdes, como expediente apto a evitar decisoes inconcilidveis.

Alids, a conexio por prejudicialidade é uma das formas de liame que im-
poe a reunido das agdes para julgamento em unum et idem judex. Ressalte-se

a respeito os comentérios do processualista CELSO AGRICOLA BARBI:
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”Como j4 vimos nos comentdrios aos artigos anteriores, especialmente ao art.
102, havendo conexio ou continéncia entre duas ou mais agoes, de competéncia
de juizos diferentes, elas devem ficar todas com um s6 juizo, que se tornard o
tnico competente. Isto decorre de conveniéncia de serem decididas em ‘simul-
taneus processus .

Esse mesmo motivo leva a reunir as vdrias a¢des, em que haja conexio ou
continéncia, quando tenham sido propostas em separado, mas perante o mesmo
juizo. Com isto, ele as decidird harmonicamente, evitando decisdes contradits-
rias. “ (in Comentdrios CPC, 1° vol. 22 edigio, p.465)

Em recentissimos julgados, decidiu a 12 Secao:

“PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA. EXECUCAO FISCAL E
ACAO ANULATORIA. CONEXAO.

Dispoe a lei processual, como regra geral que ¢ titulo executivo extrajudicial
a certiddo de divida ativa da Fazenda Puablica da Uniao, Estado, Distrito Federal,
Territério e Municipio, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei
(art. 585, VI do CPCQ).

Acrescenta, por oportuno, que a propositura de qualquer agdo relativa ao
débito constante do titulo executivo nio inibe o credor de promover-lhe a exe-
cugio.(§ 10, do 585, VI do CPC).

A finalidade da regra ¢ nio impedir a execu¢do calcada em titulo da divida
liquida e certa pelo simples fato da propositura da agao de cognigio, cujo escopo
temerdrio pode ser o de obstar o processo satisfativo, desmoralizando a forca
executdria do titulo executivo.

A luz do preceito e na sua exegese teleolégica, colhe-se que, a reciproca nao
¢ verdadeira; vale dizer: proposta a execugio torna-se despiscienda e portanto fa-
lece interesse de agir na propositura de acdo declaratéria porquanto os embargos
cumprem os designios de eventual agio autdnoma.

Conciliando-se os preceitos, tem-se que, precedendo a agdo anulatéria, a
execugao, aquela passa a exercer perante esta inegével influéncia prejudicial a
recomendar o simultaneus processus, posto conexas pela prejudicialidade, forma
expressiva de conexdo a recomendar a reuniio das a¢oes como expediente apto a
evitar decisoes inconcilidveis.

O juizo Gnico é o que guarda a mais significativa competéncia funcional
para verificar a verossimilhanca do alegado na agio de conhecimento e permitir
prossiga o processo satisfativo ou se suspenda o mesmo.

Refoge a razoabilidade permitir que a agio anulatéria do débito caminhe
isoladamente da execugio calcada na obrigacido que se quer nulificar, por isso
que, exitosa a a¢do de conhecimento, o seu resultado pode frustrar-se diante de

execugio jd ultimada.
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Reunido das agdes no juizo suscitante da execugao fiscal, competente para o
julgamento de ambos os feitos.

Precedentes do E. STJ, muito embora nalguns casos somente se admita a
conexio quando opostos embargos na execucio e depositada a importancia dis-
cutida.

Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da 32 Vara de
Execucoes Fiscais da Secio Judicidria do Estado do Rio Grande do Sul” (CC
31.963/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 05/08/2002)

(..

Com efeito, quando se tratar de agdes conexas ajuizadas em comarcas
diferentes, torna-se prevento o Juizo que primeiramente realizou a citagao
vélida, aplicando-se o disposto no art. 219, caput, do Cédigo de Processo
Civil. Nesse sentido, o seguinte precedente dessa Corte:

“Na hipétese dos autos, verifica-se que a Fazenda Nacional, antes de propor a
acao de Execucio Fiscal no Juizo Federal de Cascavel, contestou a agio anulatéria
de débito fiscal ajuizada pelo suscitante no Juizo Federal de Sio Paulo, tornando-
se assim prevento esse Juizo. “Processual Civil. A¢ao Anulatdria de Débito Fiscal.
Execugio Fiscal. Conexao. Continéncia. Reunido dos Processos. CPC, artigos
102, 103, 105, 106 e 585, § 1.0 Lei 6.830/80 art. 38. Stimula 112/ST].

1. Concomitantes as agoes anulatdrias e de execucio fiscal, seja a forca da
conexdo ou da continéncia, devem ser reunidas para apreciagio simultinea,
evitando-se composi¢oes judiciais contraditérias. A direcdo tnica do processo ¢
via favorecedora, principalmente no caso, verificando-se que a Justiga Estadual
tem competéncia para processar ¢ julgar uma das agoes e a Justica Federal para
as duas agdes em curso.

2. Precedentes jurisprudenciais.

3. Conflito conhecido, declarando a competéncia do Juizo Federal suscitado.”
(CCn.228985/MG, rel. Min. MILTON LUIZ PEREIRA, D]J.: 28/05/2001 —
p. 00145)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO DE EXECUCAO FIS-
CAL E ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. CONEXAO. PRECE-
DENTES. RECURSO PROVIDO.

I — O instituto da conexio provém da necessidade de seguranca juridica,
bem como da aplica¢io do principio da economia processual. A sua adogio
tem a vantagem de impedir decisoes conflitantes entre agées que contenham

algum (ns) elemento (s) similar (es). Isso sem contar na economia processual que
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gera, pois evita que vérios juizes julguem concomitantemente causas semelhan-
tes. Existindo ainda que remotamente — a possibilidade de serem proferidas
decisoes conflitantes, ou havendo alguma semelhanca entre duas demandas, ¢
conveniente que as agdes sejam reunidas para fins de prolacio de apenas uma
sentenca.

[T — Constatada a conexdo entre agio executiva fiscal e agio anulatéria de
débito fiscal ajuizadas em comarcas diferentes, determina-se a reuniao dos feitos.

III — Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n® 100.435-SP, Rel.
Ministro ADHEMAR MACIEL, DJ de 01.12.1997).”

(...)

Isto posto, conhego do Conflito e declaro competente o Juizo Federal da 72
Vara da Secio Judicidria de Sao Paulo/SP.

E como voto

JURISPRUDENCIA. 29 PARTE. SELECAO DE JULGADOS.

(a) Competéncia para Julgamento de mandado de seguranga impetrado
contra juiz de juizado especial.

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. MANDADO DE SEGU-
RANCA CONTRA ATO DE JUIZ DE DIREITO QUE ATUA EM JUI-
ZADO ESPECIAL. COMPETENCIA DA TURMA RECURSAL. PRE-
CEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. E pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, segundo
a qual a competéncia para processar e julgar acio mandamental impetrada
contra ato de juizado especial é da respectiva Turma Recursal. Precedentes.

2. Recurso especial conhecido e provido.

REsp 302143 / MG ; RECURSO ESPECIAL 2001/0010161-5. Rela-
tor Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA. STJ. 52 Turma. Julgado em
18/04/2006.

(b) Competéncia para Julgamento de mandado de seguranga impetrado
contra juiz de Turma Recursal de juizado especial.

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. AGRAVO REGIMENTAL.
IMPETRACAO CONTRA DECISAO PROFERIDA POR COLEGIO
RECURSAL DE JUIZADO ESPECIAL.
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— Nao possui o Tribunal estadual competéncia origindria, nem recursal,
para rever as decisoes do Colégio Recursal do Juizado Especial.

Recurso improvido.

AgRg no RMS 17995 / MG ; AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO EM MANDADO DE SEGURANCA 2004/0032903-0. Relator Minis-
tro Barros Monteiro. Julgado em 02/02/2006.

(c) Agao Popular contra o CNMP. Ilegitimidade. Incompeténcia do Su-
premo Tribunal Federal.

O Tribunal, resolvendo questdo de ordem em peti¢ao, nao conheceu de
agao popular ajuizada por advogado contra o Conselho Nacional do Minis-
tério Publico — CNMP, na qual se pretendia a nulidade de decisao, por este
proferida pela maioria de seus membros, que prorrogara o prazo concedido,
pela Resolugao 5/2006, aos membros do Ministério Pablico ocupantes de
outro cargo publico, para que estes retornassem aos érgaos de origem. Enten-
deu-se que a alinea r do inciso I do art. 102 da CF (“Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal... I — processar e julgar, originariamente:... r) as
acoes contra o Conselho Nacional do Ministério Publico;”), introduzida pela
EC 45/2004, refere-se a agdes contra os respectivos colegiados e nio aquelas
em que se questiona a responsabilidade pessoal de um ou mais conselheiros,
caso da agdo popular. Salientou-se, tendo em conta o que disposto no art.
6°, § 39, da Lei 4.417/65 (Lei da A¢ao Popular), que o CNMP, por nao
ser pessoa juridica, mas érgio colegiado da Unido, nem estaria legitimado a
integrar o pélo passivo da rela¢io processual da agao popular. Asseverou-se,
no ponto, que, ainda que se considerasse a men¢ao ao CNMP como vilida
a propositura da demanda contra a Unifo, seria imprescindivel o litisconsér-
cio passivo de todas as pessoas fisicas que, no exercicio de suas fungdes no
colegiado, tivessem concorrido para a pratica do ato, ou seja, os membros
que compuseram a maioria dos votos da decisao impugnada. Por fim, ressal-
tando a jurisprudéncia da Corte no sentido de, tratando-se de acio popular,
admitir sua competéncia origindria somente no caso de incidéncia da alinea
n do inciso I do art. 102, da CF ou de a lide substantivar conflito entre a
Uniao e Estado-membro, concluiu-se que, mesmo que emendada a petigao
inicial no tocante aos sujeitos passivos da lide e do pedido, nio seria o caso
de competéncia origindria. Pet 3674 QO/DE rel. Min. Sepulveda Pertence,
4.10.2006. (Pet-3674). Informativo 443 do STE

(d) Agao objetiva Demarcagao de Terras Indigenas e envolvimernto de

interesses de diferentes Pessoas Juridicas de Direito Piblico. Competéncia do

STE Art. 102, 1, f da CRFB/88.
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O Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em recla-
magcoes ajuizadas contra Juizos Federais da 12 e 22 Varas da Se¢ao Judicidria
do Estado de Roraima, que reconheceram sua competéncia para processar e
julgar diversas agdbes — a¢do popular, agdo civil pablica e agoes possessorias
— que tém por finalidade a declaragao de nulidade do Decreto Presidencial
de 15 de abril de 2005, que homologou a Portaria 534/2005, do Ministé-
rio da Justica, que demarcou a drea indigena denominada Raposa Serra do
Sol. Na linha de precedentes da Corte, entendeu-se caracterizada a hipdtese
de conflito federativo prevista no art. 102, I, f, da CF (“Art. 102. Compete
ao Supremo Tribunal Federal. I — processar e julgar, originariamente: f) as
causas e os conflitos entre a Uniao e os Estados, a Unio e o Distrito Federal,
ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragéo
indireta;”), j4 que o objeto da citada agao popular, assim como dos feitos
processuais dela originados, estaria colocando pessoas de estatura federativa,
quais sejam, a Unido e o Estado de Roraima, em posi¢des temerariamente
antagonicas. Ressaltou-se que a impugnagio da validade juridica da referida
Portaria acarretaria uma situagao de desconsidera¢io da competéncia cons-
titucional da Unido para efetuar os procedimentos de demarcagio de dreas
indigenas (CE art. 231), bem como lesdo ao principio da homogeneidade
federativa. Asseverou-se, ainda, que o fato de a a¢do popular ter sido proposta
por particulares nao descaracterizaria o conflito federativo, tendo em conta
orientagio fixada pelo Supremo no sentido de que o litigio federativo entre
a Unido e um Estado-membro fica configurado no caso de agao popular em
que os autores, pretendendo agir no interesse do ultimo, pleiteiam a anula-
¢ao de decreto presidencial e, portanto, de ato imputdvel a Unido. Por fim,
declarou-se a prejudicialidade dos agravos regimentais interpostos no bojo da
reclamatéria. Vencido o Min. Marco Aurélio, que julgava o pedido improce-
dente, ao fundamento de nao se estar diante de hipétese de aplicagao do art.
102, I, f, da CE Precedentes citados: ACO 359 QO/SP (DJU 11.3.94); Rcl
424/R] (DJU de 6.9.96); Rcl 2833/RR (DJU de 5.8.2005). Rcl 3331/RR
e Rcl 3813/RR, rel. Min. Carlos Britto, 28.6.2006. (Rcl-3331) (Rcl-3813).
Informativo 433 do STE

(e) Indenizacio por Danos Decorrentes de Acidente do Trabalho. Com-
peténcia?

EMENTA: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE
EM RAZAO DA MATERIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU
(EX-)EMPREGADOR. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDACAO ANTERIOR E POS-
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TERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45/04. EVOLUCAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRO-
CESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS. IMPE-
RATIVO DE POLITICA JUDICIARIA. Numa primeira interpretacio do
inciso I do art. 109 da Carta de Outubro, o Supremo Tribunal Federal enten-
deu que as a¢oes de indenizagio por danos morais e patrimoniais decorrentes
de acidente do trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra seu (ex-)
empregador, eram da competéncia da Justica comum dos Estados-Membros.
2. Revisando a matéria, porém, o Plendrio concluiu que a Lei Republicana de
1988 conferiu tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114,
jd em sua redagdo origindria, assim deixava transparecer, seja porque aquela
primeira interpretacio do mencionado inciso I do art. 109 estava, em boa
verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide
das Constituicoes anteriores. 3. Nada obstante, como imperativo de politica
judicidria — haja vista o significativo nimero de agdes que jd tramitaram e
ainda tramitam nas instdncias ordindrias, bem como o relevante interesse
social em causa —, o Plendrio decidiu, por maioria, que o marco temporal
da competéncia da Justica trabalhista é o advento da EC 45/04, emenda que
explicitou a competéncia da Justiga Laboral na matéria em apreco. 4. A nova
orienta¢do alcanga os processos em trimite pela Justica comum estadual, des-
de que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as agées que tramitam
perante a Justica comum dos Estados, com sentenga de mérito anterior a
promulgacio da EC 45/04, 14 continuam até o transito em julgado e corres-
pondente execugdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda nio foi apreciado, hao
de ser remetidas 2 Justica do Trabalho, no estado em que se encontram, com
total aproveitamento dos atos praticados até entao. A medida se impoe, em
razao das caracteristicas que distinguem a Justi¢ca comum estadual e a Justica
do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e instincias nao guardam exata
correlagio. 5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituigao
Republicana, pode e deve, em prol da seguranca juridica, atribuir eficicia
prospectiva as suas decisoes, com a delimitagio precisa dos respectivos efei-
tos, toda vez que proceder a revisoes de jurisprudéncia definidora de compe-
téncia ex ratione materiae. O escopo é preservar os jurisdicionados de altera-
¢oes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga formal do Magno Texto. 6.
Aplicagao do precedente consubstanciado no julgamento do Inquérito 687,
Sessdo Plendria de 25.08.99, ocasidao em que foi cancelada a Simula 394 do
STE por incompativel com a Constitui¢ao de 1988, ressalvadas as decisoes
proferidas na vigéncia do verbete. 7. Conflito de competéncia que se resolve,
no caso, com o retorno dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.
(Supremo Tribunal Federal. CC 7204/MG. RELATOR: MIN. CARLOS
BRITTO. Acérdao publicado no DJU de 9.12.2005. O voto do Ministro

pode ser obtido nas transcri¢des presentes no informativo 412 do STF).
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(f) Prevencao para julgamento de recurso.

Ementa: CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA ENTRE A
172 E 62 CAMARAS CIVEIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTA-
DO DO RIO DE JANEIRO — PREVENCAO — PROCEDENCIA DO
CONFLITO PARA DECLARAR A COMPETENCIA DA CAMARA CI-
VEL QUE PRIMEIRO APRECIOU O RECURSO INTERPOSTO NO
MESMO PROCESSO A TEOR DO QUE ESTABELECE O ART. 33, §
1o, IIT DO CODJER]J. Ora, se o primeiro recurso processo n° 2002.002
03856 —, interposto nos autos de medida cautelar preparatéria foi distri-
buido a 172 Cimara Civel em marco de 2002, como se vé as fls. 159, a toda
evidéncia, a distribuicao do segundo recurso, qual seja, o agravo interposto
em 16/12/2004 (fls. 105) na exce¢ao de incompeténcia oposta no processo
principal — processo n® 2004.002.24222 — deveria ter sido feita também a
172 Camara Civel, porque preventa, e nio a 62 Cimara Civel a teor do que
estabelece o art. 33, § 1°, III do CODJER]. De se ressaltar que o erro na
distribui¢io do segundo recurso, ndo modifica a regra processual da preven-
¢a0, motivo pelo qual, a decisao da 62 Cimara Civel no Agravo interposto
em 16/12/2004, ¢é nula. Isto posto, de se acolher o presente conflito positi-
vo de competéncia, para declarar a competéncia da 172 Camara Civel desse
Tribunal de Justi¢a para o julgamento do Agravo de Instrumento interposto
nos autos da A¢ao de Cobranca de Honorérios. (Conflito de Competén-
cia 2005.008.00454. CONFLITO DE COMPETENCIA. Rel. DES. J. C.
MURTA RIBEIRO — Julgamento: 06/03/2006 — ORGAO ESPECIAL
do TJ/R])

(g) Foro Regional. Momento da fixa¢do da competéncia.

Ementa: COMPETENCIA. VARA REGIONAL. CODJER]. Se na oca-
sido da distribui¢io da agao, o réu jd residia em drea sob jurisdigao da Re-
gional da Barra da Tijuca, em se tratando de direito pessoal, serd naquele
foro que deverd tramitar o feito. Ademais, na Comarca da Capital hd divisao
territorial interna pela qual, funcionalmente, as atividades jurisdicionais sao
determinadas por Juizos. E regra de ordem publica, visando melhor organi-
zar e administrar os servios destinados a prestagao jurisdicional.Por isso, o
pardgrafo 7° do art. 94 do CODJER] disp6e que a competéncia das Varas
Regionais ¢ fixada pelo critério territorial-funcional e como tal, de natureza
absoluta.Recurso manifestamente improcedente, e que nos termos do art.
557 do Cédigo de Processo Civil, nega-se seguimento. Agravo de Instrumen-
t0 2006.002.27549 DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO — DE-
CIMA QUINTA CAMARA CIVEL TJ-R].
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(h) Cédigo de Defesa do Consumidor. Competéncia Absoluta.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PREVIDENCIA PRIVADA. APLICACAO DO CDC. FORO DE ELEI-
CAO. RELACAO DE CONSUMO. COMPETENCIA ABSOLUTA. DE-
CLARACAO DE OFICIO.

1. Firme a jurisprudéncia do ST] ao afirmar que as entidades de previdén-
cia privada estao sujeitas as normas de protegio do consumidor.

2. A competéncia do juizo em que reside o consumidor é absoluta, deven-
do ser declarada de oficio pelo juizo.

(S§TJ. 32 Turma. AgRg no Ag 644513/RS ; AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2004/0171375-4. Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS. Julgado em 24/08/2006. Publicado
no D] DJ 11.09.2006, p. 253).

(i) Prevencao.

Ementa:COMPETENCIA. CONEXAO DE ACOES. DESPACHO
LIMINAR. DATA DO AJUIZAMENTO DA ACAO. IDENTIDADE.
CITACAO. PREVALENCIA. C.PC. ART. 106. ART. 219 Competéncia.
Agbes conexas propostas perante juizos que dispéem da mesma competéncia
territorial. Juizos concorrentemente competentes que despacharam as peti-
¢oes iniciais no mesmo dia. Determina¢io da prevengao e fixagao da com-
peténcia em funcio da prioridade da citagdo, utilizada como critério de “de-
sempate”. Cddigo de Processo Civil. Artigos 106 e 219. Aplicagio. Se estao
postos em confronto érgaos que dispdem da mesma competéncia territorial,
considera-se prevento o juizo que despachou em primeiro lugar. Se vérios jui-
z0s, que dispdem da mesma competéncia territorial, despacharam no mesmo
dia, determina-se a prevencao e fixa-se a competéncia em funcio da priorida-
de da citagdo. Agravo provido. Decisao interlocutéria reformada. Agravo de
Instrumento 1998.002.08664 DES. WILSON MARQUES — Julgamento:
09/09/1999 — QUARTA CAMARA CIVEL.

(j) Conexao. Reunido de Processos.

Ementa:PROCESSO CIVIL. CONEXAO. ACAO DE BUSCA E APRE-
ENSAO E ACAO REVISIONAL DE CLAUSULA CONTRATUAL. REU-
NIAO. CPC, ARTS. 103 E 106. PREJUDICIALIDADE(CPC, ART. 265).
PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

I — Nos termos do art. 103, CPC, que deixou de contemplar outras
formas de conexdo, reputam-se conexas duas ou mais a¢oes quando lhes for
comum o objeto (pedido) ou a causa de pedir, nao se exigindo perfeita iden-
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tidade desses elementos, senio a existéncia de um liame que as faga passiveis
de decisdo unificada.

IT — Recomenda-se que, ocorrendo conexio, quando compativeis as fases
de processamento em que se encontrem, sejam as agdes processadas e julga-
das no mesmo juizo, a fim de evitar decisoes

contraditérias.

IIT — Havendo conexao entre a a¢ao de busca e apreensao e a a¢ao revisio-
nal de cldusula contratual, ambas envolvendo o mesmo contrato de alienacio
fiducidria, justifica-se a reunido dos dois processos.

IV — Se as agoes conexas tramitam em comarcas diferentes, aplica-se o
art. 219 do Cédigo de Processo Civil, que constitui a regra. Entretanto, se
correm na mesma comarca, como na espécie, competente é o juiz que despa-
char em primeiro lugar(art. 106).

STJ.42Turma.REsp309668/SP.RECURSOESPECIAL.2001/0029208-9.
Julgado em 21/06/2001 publicado no DJ 10.09.2001 p. 396

QUESTOES DE CONCURSO

1. (MP/R]. XIII Concurso) Existe conexao entre a a¢io de alimentos da
Lei n° 5.478/68 e a acio revisional de modificacao ou de exoneracao? E entre
a acio de separacio judicial e o pedido de conversao em divércio?

2. (OAB/R]J. 26° Exame) Guilherme, indignado com a constante sujeira
de sua loja de perfumaria, optou por terceirizar o servico de limpeza, cele-
brando, em nome préprio, contrato de prestagao de servigo com a empresa
KIKI FAXINAS LTDA. Porém, de nada adiantou. Guilherme passou a ou-
vir freqiientes reclamagdes nio sé de seus funciondrios, mas, sobretudo, dos
préprios clientes da loja, fato que o levou a concluir pela impossibilidade de
manuten¢io do vinculo contratual. Ao lhe procurar, Guilherme recebeu a
orienta¢do de notificar a empresa KIKI FAXINAS LTDA., a fim de rescindir
o contrato de prestagio de servigos, em fiel cumprimento as regras contratu-
ais que, expressamente, autorizavam a dendncia unilateral por qualquer das
partes, desde que cientificadas com a antecedéncia minima de 30 dias.

Consumada a resolugao do contrato, Guilherme, no trigésimo dia subse-
qliente ao da notificagao, compareceu a sede da KIKI FAXINAS LTDA. para
quitar os R$ 10.000,00 (dez mil reais) que, no seu entender, eram devidos
pelos servigos até entdo prestados. Quando 14 chegou, deparou-se com a recu-
sa da empresa, que se negou a receber os valores ao simples argumento de que
fazia jus, além da quantia ofertada, a uma indenizagao por lucros cessantes.

Na qualidade de advogado, adote a providéncia judicial que melhor aten-
da aos interesses de Guilherme, atentando se para as seguintes informagoes:
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a) Guilherme tem domicilio no Municipio de Sao Gongalo;

b) KIKI FAXINAS LTDA. tem sede no Municipio de Magé;

c) o local do pagamento das prestagoes mensais, a teor do contrato, ¢ a
loja de Guilherme, localizada na cidade do Rio de Janeiro, no bairro de Co-
pacabana;

d) Cristiane, dona da empresa prestadora de servico, tem domicilio no
Municipio de Petrépolis;

e) KIKI FAXINAS LTDA. pretende receber, a titulo de indenizagio, o
valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

ADVOGADO: EDMAR LOPES

INSC. Ne: 1.100

3. (OAB/R]J. 5° CONCURSO) Nos termos da Lei n® 9.099/95, quanto
aos Juizados Especiais Civeis, podemos afirmar:

a. Somente as pessoas fisicas podem figurar no pélo ativo da relagio
processual, sendo absoluta a competéncia desse juizado para dirimir
causas de valor até 40 (quarenta) saldrios minimos;

b. A competéncia nao é absoluta, sendo opcional para o autor o pro-
cessamento e julgamento de referidas causas, podendo figurar pes-
soas juridicas no pélo ativo.

c. A competéncia é absoluta, cabendo as pessoas juridicas fazer pedido
contraposto.

d. A competéncia nio ¢é absoluta, cabendo opgio de ingresso somente
a0 autor, pessoa fisica.

4. (OAB/R]. 21° CONCURSO) A prevengao, em relagao a duas ou mais
causas conexas que tem curso na mesma comarca, se estabelece pela:
a. Distribui¢ao da a¢ao em primeiro lugar.
b. Pela sentenca.
c. Pela audiéncia de conciliacio.

d. Pelo despacho positivo.

5. (OAB/R]. 19¢ CONCURSO) Acerca da litispendéncia, NAO ¢ corre-
to dizer que:
a. E motivo de extingio do processo sem julgamento do mérito.
b. E repeti¢io de lide idéntica.
c. E faculdade do Juiz reconhecé-la.
d. Exige, para sua configuracio, identidade das partes, pedido e causa

de pedir das demandas.

FGV DIREITO RIO

80



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

6. (OAB/R]. 4° CONCURSO) A incompeténcia relativa deve ser alegada:
a. Em preliminar de contestagao.
b. A qualquer tempo.
c. 10 (dez) dias ap6s a citacio.
d. Por meio de excegao.

7. (TJ/R]. XXXI Concurso) O que ¢ foro de eleicao? Dé exemplo.
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AULAS 9 E 10: PROBLEMATICA DA ACAO

INTRODUCAO

“Consideravam a agio como o préprio direito material em movimento, algo as-
sim como sua manifestacio dindmica. Entre direito material e acio nio podia haver
diferenga. A tal ponto chegaram, na sua obstinagdo, que se ensinava que quando a

lei fala em “direitos e agoes” incorre em pleonasmo®” .

Nessas duas aulas, continuamos com o estudo da trilogia estrutural do di-
reito processual. Examinaremos, agora,o segundo dos institutos que compée
essa trilogia, qual seja a “a¢do”. O direito de agdo é hoje compreendido como
direito subjetivo (ou poder juridico®') conferido a toda e qualquer pessoa
para invocar o exercicio da funcio jurisdicional. Em outras palavras, direito
de agao significa direito 2 jurisdico.

E também comum a utilizagio do termo a¢io em uma segunda acepgio,
como sindnimo de demanda. Nesse sentido é que se fala em elementos iden-
tificadores da agdo ou elementos identificadores da demanda: partes, causa
de pedir ou pedido.

Uma correta compreensio do direito de agao possui importantes conseqii-
éncias praticas. No dia-a-dia forense é comum encontrar discussoes juridicas
sobre as chamadas “condicoes da agao”, que podem levar uma das partes a
vitéria, ainda que essa ndo tenha razdo quando ao mérito do processo. De
fato, antes de examinar o mérito da causa, o magistrado deverd analisar as
chamadas questoes preliminares (condi¢ées da agdo e pressupostos proces-
suais) e,dependendo da conclusao a que chegar em relagio a essas questoes,
ficard “impedido” de examinar o mérito. O art. 267, inc. VI do CPC inclui
a auséncia de alguma das condigoes da acio entre as hipdteses de extingao do
processo sem resolu¢ao do mérito. A auséncia de qualquer das condigoes da
agao pode ser verificada de oficio pelo magistrado, conforme previsto no art.
267, § 3° do Cédigo de Processo Civil.

De igual modo, ¢ de todo relevante a identifica¢io dos elementos de uma
demanda. Se duas agoes possuem as mesmas partes, mesma causa de pedir
e mesmo pedido é porque estamos diante de a¢des idénticas (301, § 2° do
CPC), podendo, entio,ocorrer litispendéncia (se a primeira demanda ainda

nao tiver transitado em julgado) ou dexisténcia de coisa julgada. 5 COUTURE, Eduardo. Introdugio ao es-
tudo do processo civil. 3. ed. Trad. Mo-
zart Victor Russomano. Rio de Janeiro,
Konfino, 1951.

A dassificacdo da acdo como direito
subjetivo ou poder juridico é tema que
ainda encontra profunda controvérsia
na doutrina.
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EMENTARIO DO TEMA

— O direito de agao como direito fundamental.

— Teorias: apreciagao critica. Conceito e Natureza Juridica.

— Condigoes da A¢do: legitimidade, interesse de agir e possibilidade
juridica do pedido.

— Teoria da Assercao.

— Elementos Identificadores da Acio.
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NOTA AO ALUNO

Como visto nas primeiras aulas do curso, a Ciéncia Processual é relativa-
mente nova,se comparada com outros ramos da Ciéncia Juridica, como por
exemplo o Direito Civil. Assim, os diversos institutos que hoje sao analisados
pelos processualistas eram concebidos de outra forma.

Até meados do século XIX, prevalecia entre os estudiosos do Direito a
teoria civilista ou imanentista da acdo. Esta, era tida como manifestagcao do
préprio direito material apds sua violagio ou como o direito de perseguir em
juizo aquilo que nos é devido (ius persequendi in judicio quod sib debetur). Esta
concepgao da agao, segundo a qual seria ela uma qualidade de todo o direito,
levava a inevitdveis conclusoes: a) nao hd acao sem direito; b) nao hd direito

I*2. Entre os adeptos

sem agio; ¢) a agdo segue a natureza do direito materia
desta teoria podemos citar o notdvel Clévis Bevildqua, um dos idealizadores
do finado Cédigo Civil de 1916, onde,no art. 75, era possivel encontrar a
seguinte regra: “a todo direito corresponde uma agao, que o assegura’.Neste
periodo, onde a agdo nao tinha conteddo autdénomo, o direito processual
era visto como mero apéndice do direito privado, caracteristica fundamental
desta fase sincrética. Vale observar que nessa época também nio se visualizava
uma distingdo entre relagdo juridica de direito material (ex: credor e dever) e
relagdo processual (autor-juiz-réu).

No ano de 1868, o alemao Oskar von Biilov lancou sua obra “Teoria dos
Pressupostos Processuais e das Excecoes Dilatérias (em alemao Die Lehre von
den Processeinreden und die Processvorausserzungen), onde desenvolveu e
sistematizou a idéia de que o processo seria uma relagdo juridica autbnoma.
Na mesma época, floresceram teorias acerca da natureza do direito de acéo,
tendo a nogao imanentista sido superada na segunda metade do século XIX,
na famosa polémica Windscheid e Muther.?” Assim, surge a nogao de agao
como um direito autbnomo que, encampada com as idéias de Biilow acerca
do processo, percebeu-se que o destinatdrio dela é o Estado e nao o sujeito
passivo da relagdo material e, ademais, seus objetos seriam distintos.

E importante observar que estes dois novos conceitos (processo como re-
lagao juridica e a¢ao autdnoma do direito material) foram essenciais para o
enriquecimento da Ciéncia Processual ocorrido ao longo do século XX.

Ao longo do desenvolvimento desta fase cientifica da ciéncia processual,
diversas teorias buscaram explicar qual seria a natureza do direito de acio.
Entre essas, podemos destacar: teoria concretista*, teoria do direito potesta-
tivo de agir®, teoria abstrata do direito de agir*® e teoria eclética da a¢io”.

Hoje, prevalece em nossa doutrina a denominada “teoria eclética da a¢ao”:
o direito de agao ¢ tido como existente ainda que o demandante nio seja
titular do direito material que afirma existir. No mais, esta teoria, atribuida a
Liebman, aponta a existéncia de categoria estranha ao mérito da causa, que

32 GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMAR-
(0, Candido, CINTRA, Antdnio Carlos de
Aratijo. Teoria Geral do Processo. Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
132 edicao, Sdo Paulo, Ed. Malheiros,
p. 250.

% Sobre 0 tema consulte-se a bibliogra-
fia indicada.

3 A teoria concreta afirma que a ago
sO existia naqueles casos em que o
resultado final do processo fosse favo-
ravel ao autor. Esta teoria foi atribuida
a Adolf Wach, possuindo como adep-
tos James Goldschmidt e Botelho de
Mesquita. CAMARA, Alexandre Freitas.
Licdes de Direito Processual Civil. 3. ed.,
rev. e amp., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 100.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
Direito Processual Civil, vol |. Sao Paulo:
Saraiva & Cia. Editores, 1943. Traducao
J. Guimardes Menegale. Titulo original:
Istituzioni di Diritto Processuale Civile.

*Teoria que critica as teorias concretas,
pois estas ndo conseguiram explicar
com que fundamento se provocava a
atividade do Estado-juiz nos casos em
que a sentenca fosse pela improcedén-
cia do pedido do autor e nem a aéo de-
claratdria negativa julgada procedente
se nesta se afirma inexisténcia de rela-
¢do juridica. Segundo a teoria abstrata,
o direito de acdo seria aquele capaz de
provocar a atuacdo do Estado-juiz. Ao
é o direito de se obter um provimento
jurisdicional e todos possuem o direito
de provocar a atividade jurisdicional.

5" GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMAR-
(0, Candido Rangel; CINTRA, Antonio
Carlos de Aradjo. Teoria Geral do Pro-
cesso. 14. ed., Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 251.
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sa0 as denominada condicées da aglo, verdadeiros requisitos de exigéncia do

direito de agir. Nesse passo, o direito de agao s6 existe se o autor preencher
tais requisitos. Esta teoria foi consagrada em nosso Cédigo de Processo Civil,
art. 267, VL.

Sem embargo, a referida teoria sofreu alguns aprimoramentos ao longo
do tempo. José Carlos Barbosa Moreira®® afirma que estas condi¢oes sio, na
verdade, requisitos do legitimo exercicio da acio, e nio requisitos de existéncia
do direito de agdo. Este, é abstrato em sua esséncia, mas pode ser exercido de
forma legitima ou abusiva (quando nio presentes estes requisitos). Os requi-
sitos, conforme entendimento que prevalece em nossa doutrina, seriam (a)
legitimagdo para agir (pertinéncia subjetiva para propositura da demanda), (b)
interesse em agir (representado pelo bindmio necessidade-adequagio) e (c) pos-
sibilidade juridica do pedido (melhor seria dizer da demanda, haja vista que nao
pode haver proibi¢do no ordenamento de que seja feito determinado pedido
ou que seja utilizada certa causa de pedir).

No Processo Penal, fala-se ainda em uma quarta condicio: a justa causa.
Em nosso sistema processual penal nio se admite agao penal publica ou pri-
vada sem vir acompanhada de um suporte probatério minimo (justa causa,
art. 648, inc. I, CPP). De fato, como observa o Prof. Afranio Silva Jardim,
“a simples instauragio do processo penal jd atinge o chamado status dignitatis
do réuw””. Esse lastro probatério minimo ¢é fornecido pelo inquérito policial
ou pelas pecas de informacio que devem acompanhar a dentincia ou queixa
(arts. 12,39, pardgrafo 5°, e 46, pardg. 1° do CPP).

No entanto, é na chamada Jurisdi¢o Coletiva que o assunto deve receber
especial atengdo. Em efeito, foi necessdrio redimensionar o tradicional con-
ceito de legitimidade para que este fosse compativel com a tutela dos inte-
resses de grupo. Como se nota pela jurisprudéncia presente nesse material, o
assunto ainda encontra iniimeras controvérsias em nossos tribunais.

Hoje, o direito de agao deve ser compreendido como verdadeiro direito
fundamental. Direito fundamental processual, haja vista que, intiimeras ve-
zes, depende a concretizagio de outros direitos fundamentais como liberdade
(ex: habeas corpus), educag¢io (ex: mandado de seguranga) ou meio-ambiente
(ex: acdo civil pablica).

ESTUDO DE CASO:

Caso 1: Carlos “propoe a¢ao” em face de sua prima Ana, com intento de  * BARBOSA MORERA, José Carls.
b d, d d d d ’ C f Legitimagao para agir. Indeferimento
cobrar divida decorrente de um contrato de miutuo. Conforme exposto por g, yeicio inicil. in Tamas de it
S AN A B : Processual (Primeira Série). Sao Paulo:

Carlos em sua peticdo inicial, Ana o procurou e pediu emprestado a quantia {7 (s .
de R$ 40.000,00 para pagamento de delicada cirurgia que iria se submeter. 00000 L
sual Penal. 82 ed. Rio de Janeiro: Foren-

se, 1999, p. 99
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Em sua contestagio, Ana negou a existéncia do contrato. Apés longa ins-
trugio probatéria, com a oitiva de diversas testemunhas, o juiz concluiu que
o mutuo, na verdade, fora feito com Maria, irma da Ana. Ficou claro, segun-
do as provas presentes nos autos, que Carlos optara por demandar Ana em
razdo da melhor condigio financeira desta e também pelo fato dela ter sido
a beneficiada pelo tratamento, ainda que Ana nio soubesse da existéncia do
mutuo realizado por sua irma (Maria) para lhe ajudar.

Deve o juiz julgar extinto o processo, sem resolugio de mérito, por ilegi-
timidade passiva?

Caso n° 2:

“Rosana e José Roberto deixaram Bauru, interior de Sio Paulo, para ganhar a
vida no Rio de Janeiro, no inicio dos anos 90. Perseguiam um sonho de consumo:
morar perto da praia, ou “beijando o mar”, como ela gosta de dizer. O casal se encan-
tou com o apartamento niimero 1507 do Edificio Palace I, erguido em drea nobre
da Barra da Tijuca. Os dois juntaram economias e, em 1996, investiram R$ 115
mil na compra do imével “com vista eterna’, como propagava a construtora Sersan.
Dois anos depois, o sonho estava literalmente no chio. A familia de Rosana e José
Roberto Nunes é uma das sobreviventes do desabamento do Palace I1,0corrido em 22
de fevereiro de 1998, quando oito pessoas morreram e dezenas ficaram desabrigadas.
Rosana, José e os trés filhos deixaram para trds a tdo sonhada moradia, levando ape-
nas a roupa do corpo. Hoje, moram num apartamento alugado em Jacarepagud. Seus
ex-vizinhos também vivem dias amargos: apertam-se em quartos de hotéis, comem
enlatados, choram pelos cantos. O pesadelo estd completando um ano e a depressio
ndo quer passar. Enquanto isso, Sérgio Naya, proprietdrio da Sersan, a construtora
que teria erguido o prédio com erros de cdlculo e material bararo, circula livremen-
te no eixo Brasilia-Flérida (EUA), movimentando negdcios miliondrios.”(Revista

Epoca do dia 22.02.1999).

Como se sabe, diversas acoes foram propostas, tanto na esfera civel quan-
to criminal, objetivando apurar a responsabilidade dos envolvidos no caso
e também reparar os danos sofridos pelos moradores do edificio Palace II.
Entre essas diversas demandas, foi proposta agao civil publica pelo Ministé-
rio Pablico do Estado do Rio de Janeiro com a finalidade de tutelar direito
individual homogéneo dos moradores do Edificio (arts. 81, I1I, 82,1¢ 91 da
Lei. 8.078/90 e art. 21 da Lei. 7.347/85).

O Tribunal de Justica de nosso Estado afastou, em grau recursal, a legiti-
midade do Ministério Publico para o ajuizamento de agao civil pablica em
favor dos moradores. Naquela oportunidade, entendeu-se que o direito em
tela era individual, homogéneo, porém disponivel, motivo pelo qual a de-
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manda nao podia ser promovida pelo Ministério Publico: “(...) Legitimatio do
Ministério Publico para o ajuizamento de agio civil publica. Nio reconhecimen-
to, no caso dos autos, em que ndo estdo em discussio direitos difusos ou coletivos,
transindividuais, mas sim direitos individuais que, embora homogéneos, néo sio
indisponiveis. Exegese dos artigos 82, I c/c e pardgrafo iinico seus incisos do artigo
81 da Lei 8070/90 (Codigo de Defesa do Consumidor); 1. e 3., letra “a” da Lei
8625/93 (Lei Orginica Nacional do Ministério Piblico), em harmonia com os
artigos 127 e 129, 1] da Lei Maior. “Legitimatio” da litisconsorte para a propo-
situra da agdo. Reconhecimento, em face dos expressos termos do artigo 82, IV e
seu pardgrafo vinico da Lei 8078/907. (TJR] — 7a Cam. Civel; Ap. Civel no
15.076/98-R]; Rel Des. Aurea Pimentel Pereira; Julgado em 08.04.1999).
Vale observar que a a¢io, inicialmente proposta pelo Parquet, sé nao foi ex-
tinta sem julgamento de mérito porque em seu curso foi admitida como
litisconsorte a Associagdo dos Moradores daquele edificio, que prosseguiu
como autora do processo.
Que criticas podem ser apresentadas a essa decisao?

Caso 3: O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO ofereceu dentincia em face de Marcos Robson do Nascimento Silva,
Leandro da Silva Teclat, Clébio Tavares dos Santos, Joiao Carlos de Souza
Ferreira, Jodo Batista Barbosa da Silva, Henrique da Silva de Souza, Pau-
lo Geremias Barbosa, Rodrigo Ribeiro de Moraes, Fabio Ferreira da Silva e
Maicon Da Silveira Luiz, pela pritica do injusto do artigo 121 § 20, I1I, do
Cédigo Penal, alegando, em sintese, que no dia 11 de abril de 2003, por volta
das 19:00 horas, no interior do Presidio Evaristo de Moraes, em Sao Cristé-
vdo, os denunciados, mediante meio cruel, espancaram Rogério Moura de
Carvalho dando socos, pauladas e efetuando furos com faca e facao. Logo em
seguida, enrolaram a vitima num pldstico de banheiro e, ao perceberem que
ela ainda vivia, deceparam sua cabega.

A denuncia se escorou no depoimento do detento Severino da Silva San-
tos, sendo rejeitada sob o fundamento da falta de justa causa.

O Ministério Publico recorreu daquela decisao com fulcro no artigo 581,
I, do CPP, ofertando as razdes respectivas que foram combatidas pelos acusa-
dos, sendo a decisio mantida pelo juizo a guo.

A pega acusatdria narrava pritica de crime de homicidio ocorrido no inte-
rior de um presidio, fato de dificil averiguacio, e foi baseada exclusivamente
no depoimento de uma testemunha que havia presenciado o fato.

Segunda consta nos autos, esta testemunha, em seu depoimento, no dia
13 de abril de 2003, se refere aos diversos detentos como os autores do crime,
sem ter sabido precisar a dinimica do fato. No dia seguinte, 14 de abril de
2003, em novo depoimento, descreve minuciosamente como se deu o fato
nos seus minimos detalhes, informando inclusive que estes detentos acusa-
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dos 0 ameacaram de morte. Observa-se, assim, a falta de credibilidade destes
testemunhos. Ademais, para procurar dar credibilidade a sua versao, no se-
gundo depoimento, apontou outro detento, Welton Gomes de Aratjo, como
testemunha do fato. Quando tal detento foi ouvido, porém, declarou que
nao tinha como reconhecer os responsaveis pelo crime através das fotos cata-
logadas nos autos, uma vez que haviam vérios envolvidos no episédio, sendo
que alguns ainda usavam “touca ninja”, o que em nenhum momento foi
dito por Severino, ficando a versdo deste isolada e suspeita, mormente por-
que reconheceu que estava sendo ameagado por diversos detentos, incluindo
aqueles por ele apontados como autores da infragao.

Indaga-se: Em que consiste a referida justa causa? Qual sua natureza juri-
dica? Agiu corretamente o Ministério Publico ao rejeitar a dendncia?

JURISPRUDENCIA

(a) Teoria da Assercéo

(a.1) EXTINCAO DO PROCESSO SEM ANALISE DO MERITO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA RECONHECIDA NA SENTENCA DE
FLS. 52. Autor que sustenta a legitimidade do réu para integrar o pé6lo passivo.
Condigoes da agao que devem ser apreciadas levando em conta as alegacoes
articuladas na inicial. Legitimidade das partes que se extrai da tese autoral,
tendo, no caso, o demandante atribuido responsabilidade a ré. A verificagao
ou nio da ocorréncia de tal responsabilidade constitui matéria de mérito a
ser analisada oportunamente. Teoria da asser¢ao. Faturas mensais que osten-
tam o nome da ré, como se constata as fls. 08, 31 ¢ 34. Legitimidade passiva
demonstrado. RECURSO PROVIDO PARA ANULAR a r. sentenca de fls.
52, devendo ser apreciado o mérito da causa. Sem 6nus sucumbenciais.

(Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis. TJ-R]. Processo n.
2004.700.044493-6. Rel(a) Juiz(a) Gilda Maria Carrapatoso Carvalho de
Oliveira)

(a.2) Ementa: PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO
CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
— LEIS N. 8.625/93 E N. 7.347/83 — DANO AMBIENTAL — CERA-
MISTAS — EXTRACAO DE BARRO — ALVARA — LICENCIAMEN-
TO — PROJETO DE RECUPERACAO HOMOLOGADO NO IBAMA
— INTERESSE DO MP NO PROSSEGUIMENTO DA ACAO CIVIL
PUBLICA QUE DISCUTE DANO AMBIENTAL E SUA EXTENSAO
— POSSIBILIDADE.
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1 — E o Ministério Pdblico parte legitima para propor agio civil pablica
na defesa do patriménio publico, ai entendido os patriménios histérico, pai-
sagistico, cultural, urbanistico, ambiental etc., conceito amplo de interesse
social que legitima a atuagio do parquet.

2 — A referida legitimidade do Ministério Publico para ajuizar tais acoes
¢ prevista in satus assertionis, ou seja, conforme a narrativa feita pelo deman-
dante na inicial (“teoria da asser¢ao”).

3 — Ainda que exista acordo realizado no 4mbito administrativo (IBA-
MA) com as empresas demandadas, resta o interesse de agir do Ministério
Pablico na busca da comprovacio da exata extensao dos danos e na repara-
¢ao. Instancias administrativa e judicial que ndo se confundem, de modo a
nao gerar obstdculo algum para o exercicio da jurisdigao.

(...)

(STJ. REsp 265300 / MG ; RECURSO ESPECIAL 2000/0064642-3.
Rel. Min. Humberto Martins. 22 Turma. Julgado em 21/09/2006.)

(a.3) Ementa: Indevido indeferimento. Sentenga extinta apés dilagao pro-
batéria e conseqiiente cognigao do mérito. Teoria da asser¢ao ou da prospetta-
zione (doutrina: Alexandre Camara, Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe, Elio
Fazzalari). O Juizo deve avaliar a relagio juridica deduzida em Juizo “in status
assertiones”, a vista do que se afirmou na petiglo inicial, sendo a presenca
das condi¢des da acio verificadas em abstrato sob pena de ser consagrada a
teoria concretista da acdo. Desnecessdria a cassagio e devolugio da matéria
a0 Juizo Origindrio. Aplicagio dos artigos 512 e 515 do Cédigo de Processo
Civil. Cédigo de Defesa do Consumidor. Exibi¢iao de documento. Cabimen-
to. Prestacio de servico de natureza bancdria. Aplica¢io do artigo 52 da Lei
Consumerista. O consumidor tem o direito de saber as verbas que lhe sao
cobradas. “Exibi¢io de documento. Contrato de Arrendamento Mercantil.
Principio da transparéncia. Verba honoréria. Bancos e financeiras, por forga
do principio da transparéncia estabelecido no Cédigo do Consumidor, estao
obrigados a fornecer aos seus clientes todas as informagoes necessdrias a apu-
ragao da relagao de débito e crédito entre eles existente, incluida nesse dever
a exibi¢ao de contratos, extratos de conta corrente e outros documentos”
(Apelagao Civel — 2001.001.22996 Relator: Desembargador Nagib Slai-
bi Filho. Julgamento: 30.04.02 — Décima Sexta Camara Civel Publica¢io:
Ementdrio 25.02, no 21, 05.09.02).
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(b) Interesse de Agir

(b.1) RECURSO ESPECIAL — PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO
— VALOR TIDO COMO IRRISORIO — PRINCIPIO DA UTILIDA-
DE — AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL — EXTINCAO DO
PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO — PRECEDENTES
DA PRIMEIRA TURMA — PROVIMENTO NEGADO.

— Nio se pode perder de vista que o exercicio da jurisdi¢ao deve sempre
levar em conta a utilidade do provimento judicial em relagio ao custo social
de sua prepara¢io. A doutrina dominante tem entendido que a utilidade pré-
tica do provimento ¢ requisito para configurar o interesse processual. Dessa
forma, o autor detentor de titulo executivo nio pode pleitear a cobranca do
crédito quando o provimento nio lhe seja dtil.

— O crédito motivador que a Caixa Econdmica Federal apresenta para
provocar a atividade jurisdicional encontra-se muito aquém do valor razodvel
a justificar o custo social de sua preparagio, bem como afasta a utilidade do
provimento judicial.

-Nao necessita de reparos o acérdio recorrido, porquanto acerta quando
respeita o principio da utilidade da atividade jurisdicional, diante de agao de
execugio fulcrada em valor insignificante, ao passo que este Sodalicio acata a
extingao do processo em face do valor infimo da execugio.

— Precedentes da egrégia Primeira Turma.

— Recurso especial ao qual se nega provimento.

(STJ. REsp 601356 / PE ; RECURSO ESPECIAL 2003/0193819-0. Mi-
nistro FRANCIULLI NETTO. 22 Turma. Julgado em 18/03/2004).

(b.2) Processual civil. A¢ao de prestagio de contas promovida por condo-
minio em face de ex-sindico. Interesse de agir. O interesse de agir ou interesse
processual ¢ a utilidade do provimento jurisdicional pretendido pelo deman-
dante (CANDIDO RANGEL DINAMARCO), verificado pela presenca de
dois elementos, a saber, a necessidade da tutela jurisdicional — seja pela veda-
¢ao da autotutela, seja por existéncia de interesses que s6 podem ser tutelados
judicialmente — e adequagdo do provimento pleiteado — necessidade que
o demandante tenha vindo a Juizo em busca do provimento adequado para
a tutela da posicdo juridica de vantagem narrada por ele na peticio inicial,
valendo-se da via processual adequada. Preenchimento de ambos os requisi-
tos. Perda de objeto. Termo de responsabilidade firmado pelo representante
legal do condominio onde 0 mesmo dd ao ex-sindico plena e geral quitagao
apds a conferéncia dos balancetes da sua administragao. Documento que, por
si s6, ndo ¢ suficiente para a extingdo do processo pela perda do objeto. Des-
titui¢ao do ex-sindico e conseqiiente nomeagao do atual sindico feita por as-
sembléia irregular. Até que a assembléia que destituiu o ex-sindico e nomeou
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o atual sindico seja anulada, a mesma persiste como vélida. Chamamento ao
processo das demais pessoas que integram a equipe administrativa do con-
dominio, ou seja, os subsindicos e os membros do Conselho Consultivo. As
hipéteses de chamamento ao processo previstas no art. 77 do CPC encerram
situacoes de relagio obrigacional que nio existem no caso concreto. O le-
gitimado passivo na a¢io de prestagio de contas ajuizada pelo condominio
¢ o sindico, a teor do art. 1348, VIII do Cédigo Civil. Agravo improvido.
(TJ/R]J. Proc. 2006.002.20768 — AGRAVO DE INSTRUMENTO DES.
ALEXANDRE MESQUITA — Julgamento: 13/12/2006 — DECIMA SE-
TIMA CAMARA CIVEL).

(b.3) Medida Cautelar Inominada. Sentenca julgando extinto o processo,
sem exame do mérito, por inépcia da inicial e por falta de interesse de agir
da autora. Inconformismo. Entendimento desta Relatora no sentido de que
a autora ndo esclareceu corretamente qual a agio principal da Medida Cau-
telar preparatdria, mas apenas o que desejaria ali discutir. Impossibilidade
de entrega das chaves 2 mutudria, ante a confessa inadimpléncia das pres-
tagoes ajustadas, inclusive a nominada como “parcela das chaves”. Ausente
do binémio necessidade da tutela jurisdicional e adequagio do provimento
pleiteado, que configuram a existéncia do interesse de agir. Aventura juri-
dica corretamente rechagada. Conhecimento do recurso e improvimento
do apelo. (TJ/R]J. Proc. 2005.001.36116 — APELACAO CIVEL. DES.
CONCEICAO MOUSNIER — Julgamento: 26/10/2005 — SEGUNDA
CAMARA CIVEL).

(b.4) APELACAO CIVEL— EXECUCAO FISCAL DE DIVIDA ATIVA
NAO TRIBUTARIA — INADEQUACAO DA VIA ELEITA EXECUCAO
POR TITULO EXTRAJUDICIAL — INOBSERVANCIA DO PROCE-
DIMENTO REGULADO PELA LEI 6830/80 APLICACAO SUBSIDIA-
RIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL EXTINCAO ANOMALA DA
EXECUCAO — FALTA DE INTERESSE DE AGIR — BINOMIO INTE-
RESSE/ADEQUACAO — ART. 267, VI, DO CPC — CONDENACAO
CONCERNENTE AO PAGAMENTO DA TAXA JUDICIARIA E DAS
CUSTAS PROCESSUAIS — ISENCAO — RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO. TJ/R]. 2006.001.26827 — APELACAO
CIVEL DES. MARIO GUIMARAES NETO — Julgamento: 26/09/2006
— PRIMEIRA CAMARA CIVEL).
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(c) Legitimidade. Acdo Penal. Crimes contra os Costumes

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. ESTUPRO COM VIOLENCIA
REAL: ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA (SUMULA 608).
RETRATACAO DA REPRESENTANTE LEGAL DA VITIMA: INEFI-
CACIA. 1. O emprego de violéncia real para a consumagio do delito de
estupro, resultando em lesdes corporais na vitima, configura crime complexo
que atrai para si a aplicagao do disposto no art. 101 do Cédigo Penal e afasta
a incidéncia do art. 225 do mesmo Cédigo, porquanto as lesdes corporais ad-
mitem agio penal publica incondicionada. 2. E irrelevante a discussao acerca
da validade ou nio da retratagio da representante legal da vitima diante de
crime de estupro com violéncia real, cuja iniciativa para promover a agao
penal cabe ao Ministério Pablico. 3. “Habeas Corpus” indeferido.

(HC 73411 / MG — MINAS GERAIS. Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA

Julgamento: 13/02/1996 Orgao Julgador: SEGUNDA TURMA Publica-
¢ao: DJ 03-05-1996 PP-13902 EMENT VOL-01826-03 PP-00439)

(d) Justa Causa e A¢do Penal

(d.1) Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. — CRIME DE HOMI-
CIDIO. DENUNCIA.— FALTA DE JUSTA CAUSA. — REJEICAO. A
dentincia apta a deflagrar a agao penal respectiva deve estar escorada em sufi-
ciente elemento de convic¢do, ainda que de cardter indicidria, ndo podendo
ser o resultado da vontade pessoal e arbitrdria do acusador. O Ministério Pu-
blico, para validamente formular a dentincia penal, deve ter por suporte uma
necessdria base empirica, a fim de que o exercicio desse grave dever-poder nao
se transforme em um instrumento de injusta persecugao criminal. O ajuiza-
mento da acio penal condenatéria supoe a existéncia de justa causa, que se
tem por inocorrente quando o comportamento atribuido ao réu nem mesmo
constitui crime, ou quando configurando uma infra¢io penal nio hd um
conjunto probatério minimo para embasi-la. (T]/R]. Proc. 2005.051.00511
— RECURSO EM SENTIDO ESTRITO DES. MARCUS BASILIO —
Julgamento: 06/12/2005 — TERCEIRA CAMARA CRIMINAL).

(d.2) “A falta de justa causa para a a¢do penal sé pode ser reconhecida
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto f4-
tico-probatério, evidenciar-se a atipicidade do fato, a auséncia de indicios
a fundamentarem a acusa¢io ou, ainda, a extin¢io da punibilidade”. (HC

23714/RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, STJ, 52 Turma).
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(d.3) “O trancamento da agio penal, medida de excegao que é, somente
cabe, consoante entendimento sufragado no 4mbito desta Corte Superior
de Justica, nas hipdteses em que se demonstrar, na luz da evidéncia, primus
ictu oculi, a inocéncia do acusado, a atipicidade da conduta ou a extingio
da punibilidade”. (HC 20121/MS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 62
Turma, STJ).

(d.4) “O trancamento de agio penal por falta de justa causa, postulada na
via estreita do habeas corpus, somente se viabiliza quando, pela mera exposi-
¢ao dos fatos na dentincia, se constata que hd imputagao de fato penalmente
atipico ou que inexiste qualquer elemento indicidrio demonstrativo da auto-
ria do delito pelo paciente”. (RHC 11852/MG, Rel. Ministro Vicente Leal,
STJ, 62 Turma).

(e) Legitimidade. Ministério Publico. Direito Individual Homogéneo

(e.1) DESABAMENTO DO EDIFICIO PALACE II — Acio Civil Pg-
blica movida pelo Ministério Pablico e pela Associagao de Vitimas do Edificio
Palace IT — Sentenca — Preliminares de nulidade — Rejeicao — Julgado de
primeiro grau que examinou e decidiu todas as questoes prejudiciais do mérito
no processo suscitadas — Audiéncia previa de conciliagao: nio ¢é de rigor sua
realizacdo em acdo civil publica, que esta sujeita ao rito procedimental da Lei
no 7.347/85. Cerceamento de defesa. Nao configuracio, se da rentincia ma-
nifestada por seus advogados tiveram os réus comprovada ciéncia, nao tendo
constituido, a época, novos patronos por opgao prépria. Medidas constritivas
de indisponibilidade de bens, liminarmente concedidas e posteriormente con-
voladas em definitivas na sentenca de primeiro grau. Publicidade. Cabimento
ante os encerros do artigo 50, LX, da Constitui¢io Federal. Legitimatio do
Ministério Publico para o ajuizamento de Ac¢io Civil Pablica. Nio reconheci-

mento, no caso dos autos, em que nio estdo em discussdo direitos difusos ou

coletivos, transindividuais, mas sim direitos individuais que, embora homogé-

neos, nio sio indisponiveis. Exegese dos artigos 82, I c/c e pardgrafo tnico e
seus incisos do artigo 81 da Lei no 8.070/90 (Cédigo de Defesa do Consumi-
dor); 1o e 30, letra “a”, da Lei no 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Minis-

tério Publico), em harmonia com os artigos 127 e 129, 111, da Lei Maior. Legi-

timatio da litisconsorte para a propositura da acio. Reconhecimento, em face
dos expressos termos do artigo 82, IV e seu pardgrafo Unico da Lei 8.078/90.
Doutrina do “disregard of legal entity”. Aplicagao no direito brasileiro em face
da norma expressa do Cédigo de Defesa do Consumidor. Quando ¢ possivel a
desconsideracio da personalidade juridica para alcancar o patriménio da pes-
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soa fisica, verdadeiramente responsdvel. Artigo 28 e seus pardgrafos da Lei no
8.078/90. Legitimidade passiva dos réus reconhecida. Responsabilidade soli-
ddria, de natureza objetiva, dos réus pelo desabamento que ceifou vidas e que
teve origem em vicios de construgao, erros de cdlculos estruturais e uso de ma-
terial inadequado na obra. Obrigacio de indenizar reconhecida. Procedéncia
da agdo mantida. Acolhimento do requerimento formulado pelo M.P, com a
decretacio do seqiiestro dos bens do terceiro réu (segundo apelante), no Brasil
e no exterior. Remessa de cépia do acérdao ao Exmo. Sr. Ministro da Justica,
Exmo. Sr. Procurador-Geral da Reptblica e Exmo. Sr. Procurador-Geral da
Justi¢a do Estado (TJR] — 7a Cam. Civel; Ap. Civel no 15.076/98-RJ; Rel
Des. Aurea Pimentel Pereira; Julgado em 08.04.1999).

(e.2) MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA DO MUNICIPIO DE RIO NOVO-MG. EXI-
GIBILIDADE IMPUGNADA POR MEIO DE ACAO PUBLICA, SOB
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ACORDAO QUE
CONCLUIU PELO SEU NAO-CABIMENTO, SOB INVOCACAO
DOS ARTS. 102, 1, a, E 125, § 20, DA CONSTITUICAO.

Auséncia de legitimacio do Ministério Pablico para agdes da espécie, por
nao configurada, no caso, a hipdtese de interesses difusos, como tais conside-
rados os pertencentes concomitantemente a todos e a cada um dos membros
da sociedade, como um bem nio individualizdvel ou divisivel, mas, ao revés,
interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigéncia
tributdria cuja impugnacio, por isso, s6 pode ser promovida por eles préprios,
de forma individual ou coletiva. Recurso nio conhecido”. (RE. 213.631/
MG, Relator Ministro Ilmar Galvao, Julgado em 09/12/199, publicado no
DJ. de 07.04.2000).

(e.3) Ementa: Processual civil. Acio Civil Pablica visando afastar danos
fisicos a empregados da demandada. Cabimento. Legitimidade do Ministério
Pablico Estadual para ajuizi-la.

I — E cabivel acio civil publica com o objetivo de afastar danos fisicos a
empregados de empresa em que muitos deles jd ostentam lesdes decorrentes
de esforcos repetitivos (LER). Em tal caso, o interesse a ser defendido nao é
de natureza individual, mas de todos os trabalhadores da ré, presentes e futu-
ros, evitando-se a continuidade do processo da sua degeneracio fisica.

IT — O Ministério Publico Estadual tem legitimidade para propor a agao
porquanto se refere a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais ho-
mogéneos, em que se configura interesse social relevante, relacionados com o
meio ambiente do trabalho.

III — Ofensa nio configurada aos textos legais colacionados. Dissidio
pretoriano superado.
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IV — Recurso especial nio conhecido.”

(Recurso Especial 207.336/SP (1999/0021483-8), julgado pela 32 Turma
em 05/12/2000, e publicado no D] em 11/06/2001, p. 200. Relator: Minis-
tro Antonio de Pddua Ribeiro)

(e.4) Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DI-
REITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. INTERESSE PUBLICO.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.

— O Ministério Publico possui legitimidade para propor acio coletiva
visando proteger o interesse, de todos os segurados que recebiam beneficio
de prestacio continuada do INSS, pertinente ao pagamento dos beneficios
sem a devida atualiza¢io, o que estaria causando prejuizo grave a todos os
beneficidrios.

— Sobre as atribui¢oes dos integrantes do Ministério Publico, cumpre
asseverar que a norma legal abrange toda a amplitude de seus conceitos e
interpretd-la com restri¢oes seria contrariar os principios institucionais que
regem esse 6rgao. Recurso provido”.

(Recurso Especial 211.019/SP (1999/0035681-0), julgado pela 52 Turma
em 11.04.2000, e publicado no DJ em 08.05.2000, p. 112. Relator: Minis-
tro Felix Fischer).

(e.5) Ementa: “Direito Processual Civil. Cédigo do Consumidor. A¢ao
Civil Publica. Legitimidade ativa. Ministério Publico. Nulidade de clausulas
contratuais. De um mesmo fato podem advir pretensées difusas, coletivas
e individuais, sendo necessdrio perquirir-se o pedido, a fim de obter a per-
feita compreensdo do direito em discussdo. “/n casu”, o Ministério Publico
litiga na defesa de interesses e direitos difusos e coletivos (cldusulas nulas)
e individuais homogéneos (possibilidade de cada vitima utilizar a sentenga
para posterior liquidagao, provando o prejuizo individual e condenagao da
institui¢ao bancaria no ressarcimento em dobro, na forma do pardgrafo ni-
co do artigo 42 do CDC). Inobstante o disposto no artigo 81 do Cédigo
do Consumidor, o “parquet” possui, por forca do disposto no § 4° do art.
51 da referida Lei n. 8.078/90, legitimagao extraordindria para propor agdes
sobre quaisquer clausulas contratuais que venham de encontro aos principios
e direitos expressos no Cédigo do Consumidor. Recurso provido”. (CLG).
(APELACAAO CIVEL 1999.001.09651, Data de Registro: 12/05/2000,
Folhas: 42904/42912, 720 CAMARA CIVEL. Votagio Uninime. Relator:
DES. MARLY MACEDONIO FRANCA Julgado em 18/01/2000. Partes:
Ministério Publico X Banco Itad S/A e Banco Banerj S.A.).

(e.6) EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITU-
CIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PRO-
MOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES
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DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGENEOS. MENSALIDADES ES-
COLARES: CAPACIDADE POSTULATORIA DO PARQUET PARA
DISCUTI-LAS EM JUIZO.

(...)

4. Direitos ou interesses homogéneos sio os que tém a mesma origem co-
mum (art. 81, III, da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-
se em subespécie de direitos coletivos.

4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses ho-
mogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica,
sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sio relativos a grupos, cate-
gorias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito as pessoas isolada-
mente, nao se classificam como direitos individuais para o fim de ser vedada
a sua defesa em acio civil publica, porque sua concepgao finalistica destina-se
a protegao desses grupos, categorias ou classe de pessoas.

5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, podem
ser impugnadas por via de agdo civil publica, a requerimento do Orgio do
Ministério Pdblico, pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem
comum, sio subespécies de interesses coletivos, tutelados pelo Estado por
esse meio processual como dispoe o artigo 129, inciso III, da Constituigao
Federal.

5.1. Cuidando-se de tema ligado a educagio, amparada constitucional-
mente como dever do Estado e obrigagio de todos (CE art. 205), estd o Mi-
nistério Pablico investido da capacidade postulatéria, patente a legitimidade
ad causam, quando o bem que se busca resguardar se insere na 6rbita dos
interesses coletivos, em segmento de extrema delicadeza e de contetido social
tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo estatal.

Recurso extraordindrio conhecido e provido para, afastada a alegada ilegi-
timidade do Ministério Publico, com vistas a defesa dosinteresses de uma co-
letividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para pros-
seguir no julgamento da agao”. (STE Recurso Extraordindrio 163.231/SP,
Relator Ministro Mauricio Corréa, D] DATA-29-06-97 PP-00055 EMENT
VOL-02037-04 PP-00737. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo. Recorrido: Associacio Notre Dame de Educacao e Cultura. Informa-

tivo 80 do STF).
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TEXTO ANEXO

Interesses de Grupo e a atuagao do Ministério Piblico
(A Tutela do Direito Individual Homogéneo)*°
Rodrigo Pereira Martins Ribeiro

1.1. Espécies de Interesses de Grupo

O termo “interesse’é comumente utilizado em uma concep¢ao ampla,
como feito por Carnelutti', que associava a nogio de interesse a de necessida-
de dos individuos. Contudo, esse interesse s6 se torna juridicamente relevan-
te quando sua prote¢do ¢ assegurada pela ordem juridica (direito positivo).
Assim, ¢é preciso compreender que quando o legislador se refere a interesses
difusos, ele estd, na verdade, se referindo a interesses difusos juridicamente
protegidos. Nessa concepgao, as expressoes “interesses difusos” e “direitos di-
fusos” podem ser utilizadas como sinénimos.** Foi somente em 1990, com o
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078), que o proble-
ma em andlise recebeu solucao razodvel.

Em palestra apresentada ao XI Congresso Nacional de Derecho Processu-
al, no ano de 1981, na Argentina, o professor Barbosa Moreira, antecipando-
se a0 que ficou expressamente consagrado pelo legislador apenas uma década
depois, jd se utilizava de dois critérios para designar os chamados interesses
difusos. Num primeiro critério subjetivo, os interesses difusos seriam aqueles
que “ndo pertencem a uma pessoa isolada nem a um grupo nitidamente de-
limitado de pessoas, mas a uma série indeterminada — e ao menos de dificil
ou impossivel determina¢iao”®. Nio haveria, portanto, um vinculo juridico
definido que ligasse os titulares destes interesses. Poderiam ser habitantes de
uma cidade ou consumidores de um produto. J4, segundo um critério ob-
jetivo, o notdvel professor conclui que tais interesses “referem-se a um bem
(latissimo sensu) indivisivel, no sentido insuscetivel de divisio (mesmo ideal)
em “quotas” atribuiveis individualmente a cada qual dos interessados™. E,
sendo assim, a satisfagao do interesse de um dos titulares implicard na neces-
sdria satisfacdo de toda a coletividade titular do interesse. Como exemplo des-
tes chamados “interesses difusos”, ji eram citados, naquela época®,interesses
como os relacionados com a defesa do meio-ambiente, a valores culturais e
espirituais, e aqueles orientados para a protegao do consumidor. Sem duvida,
o referido critério pode ser utilizado até hoje para identificar os chamados
“interesses difusos”. Todavia, seria insuficiente por nio se referir a todos os
interesses relevantes para a coletividade e juridicamente protegidos.

Menos de uma década depois, no ano de 1989, ao tratar das “Ag¢oes Cole-
tivas na Constitui¢io Federal de 1988”,% José Carlos Barbosa Moreira apon-

“ No texto reproduzo diversas passa-
gens encontradas no sequinte trabalho
juridico que escrevi: MARTINS RIBEIRO,
Rodrigo Pereira.“0 MINISTERIO PUBLICO
NA JURISDICAO COLETIVA: A TUTELA DO
DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO”. In:
PINHO, Humberto Dalla Bernardina
de (Organizador). Temas Contempo-
raneos de Direito Processual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

4T CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral
do Direito. Sao Paulo: Saraiva & Cia
Editores. 1942. p. 78-82. Tradugdo A.
Rodrigues Queiro.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Agdo Civil Piblica. Rio de Janeiro: Lu-
men luris. 32 edi¢ao. 2001. p. 27.

 Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. A Legitimacdo para defesa
dos interesses difusos no direito brasi-
leiro. In: Revista Forense, Vol. 276. 1981,
p. 1-6.

“|dem, Ibidem.

“Vale ressaltar que, em 1981, ano em
que o texto foi escrito, o Unico instru-
mento vigente para tutela dos cha-
mados “interesses difusos”seria a a¢do
popular, que possuia (e ainda possui)
grandes restrigdes, seja quanto ao seu
objeto ou quanto aos legitimados para
propor tal ado. Ao se antecipar ao le-
gislador, o professor Barbosa Moreira
propunha de lege ferenda uma série
de alternativas para uma efetiva tutela
dos interesses difusos, dentre elas, a
legitimacdo do Ministério Pdblico para
tutela destes interesses. “Mas sao em
reduzido nimero os dispositivos legais
que conferem ao Ministério Publico
legitimacdo para ajuizar causas. E as
hipdteses mais conhecidas e freqiien-
tes nenhuma relagdo guardam com o
nosso tema”. Na realidade, ja no ano de
1977, 0 notdvel processualista estudava
os direitos difusos em artigo sob o titulo
de “A Acdo Popular no Direito Brasileiro
como Instrumento de Tutela dos Cha-
mados Interesses Difusos”. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito
Processual: Primeira Série. 12 ed. Rio de
Janeiro: Editora Saraiva. 1977.

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Acdes Coletivas na Constituicdo Federal
de 1988. In Revista de Processo n. 61, p.
187-198.
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ta novos critérios a serem aplicados para classificar os chamados litigios cole-
tivos. Existiriam, assim, litigios essencialmente coletivos, que seriam aqueles
que concernem a um nimero indeterminado ou indetermindvel de sujeitos,

possuindo ainda objeto indivisivel.”’

Dentro deste grupo, podemos incluir
os litigios que tutelam os chamados “interesses difusos” e ainda os interesses
coletivos (em sentido estrito). Por outro lado, existem litigios acidentalmente
coletivos caracterizados, sob ponto de vista objetivo, por nio possuirem a
caracteristica da indivisibilidade e, subjetivamente, por poder-se determinar
(a0 menos teoricamente) cada individuo titular do direito que se deseja asse-
gurar. Todavia, o “fenémeno tem dimensoes diferentes quando olhado pelo
prisma individual e quando olhado por um prisma global™® ou, em outras
palavras, afirma-se que nestes litigios a soma dos interesses individuais nao
corresponde necessariamente ao conjunto das parcelas.

Isso ocorre porque existe uma vontade coletiva de que se realize a tutela
destes interesses em juizos, muito embora, certas vezes, o prejuizo de alguns
titulares tenha sido infimo. Entretanto, o total destas parcelas “quase insigni-
ficantes” para seus titulares, sob dtica global, pode significar um valor exorbi-
tante, nao sendo razodvel que aquele que enriqueceu ilicitamente se aprovei-
tasse das brechas de um sistema que estipula que “ninguém poderd pleitear,
em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.*

Assim, essa divisao entre litigios essencialmente coletivos e acidentalmente
coletivos, embora nao tenha sido expressamente utilizada pelo legislador, serd
de extrema relevincia para que se possa entender o porqué da necessidade de
nosso atual ordenamento ter assegurado a tutela coletiva dos direitos indivi-
duais homogéneos.

Com efeito, hoje, dentro do género “interesses coletivos” encontram-se
as espécies: interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais ho-
mogéneos, por expressa disposi¢io do artigo 81, pardgrafo unico, incisos I,
IT e IIT do CDC. Vale lembrar que tal classificacio nio se aplica apenas no
campo das relagoes de consumo, por expressa disposicao do artigo 117 do
CDC.*® Na realidade, pode-se afirmar que o legislador consagrou o que j4
estava sendo colocado pela melhor doutrina, qualificando interesses difusos
como aqueles indivisiveis (aspecto objetivo), de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por uma circunstincia de fato (aspecto subjetivo).
Seriam como um “feixe ou conjunto de interesses individuais, de pessoas
indetermindveis, unidas por pontos conexos”.”’ Como exemplo destes inte-
resses ou direitos difusos, temos o direito de prote¢io ao meio-ambiente ou,
ainda, o direito decorrente da lesdo causada por uma propaganda enganosa.

J4 em relacdo aos interesses coletivos em sentido estrito, é importante ob-
servar em que eles, sob aspecto objetivo, seriam similares aos difusos, haja
vista que seu objeto também ¢ indivisivel. Porém, seus titulares seriam um
grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis, ligadas

7 Assim sendo, “é impossivel o direito
ou o interesse de um dos membros da
coletividade sem ao mesmo tempo
satisfazer o direito ou o interesse de
toda coletividade, e vice-versa: nao é
possivel rejeitar a protecdo sem que
essa rejeicdo afete necessariamente a
coletividade como tal”. BARBOSA MO-
REIRA, José Carlos. Acdes Coletivas na
Constituicdo Federal de 1988. In Revista
de Processon. 61.p. 188.

‘® BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Acdes Coletivas na Constituicdo Federal
de 1988. In Revista de Processo n. 61,
p.189.

“ Artigo 6° do C6digo de Processo Civil.

S0“Art. 117 - Acrescente-se a Lei 7347,
de 24 de julho de 1985, o sequinte dis-
positivo, renumerando-se os seguintes:
Art. 21 - Aplicam-se a defesa dos direi-
tos e interesses difusos, coletivos e indi-
viduais, no que for cabivel, os disposi-
tivos do Titulo Il da Lei que instituiu o
(6digo de Defesa do Consumidor”.

51 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo. 132 ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva., 2001, p. 47.
Vale destacar a seguinte adverténcia
do autor: “embora o (DC se refira a
ser uma situagdo fatica o elo comum
entre os lesados que comungam o
mesmo interesse difuso, é evidente
que essa relacdo fética — como outra
qualquer — subordina-se, também,
a uma relacdo juridica; entretanto, no
caso dos interesses difusos, a lesdo a0
grupo ndo decorrera propriamente da
relagdo juridica, e sim da situacdo fatica
resultante”.
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pela mesma “relagdo juridica base”.”. Essa relagao juridica base pode se dar
entre os membros de um grupo, como ocorre entre condéminos, ou por um
vinculo juridico que os una a parte contrdria, como no caso dos contribuin-
tes de um mesmo tributo. Exemplo de interesse coletivo sempre citado pela
doutrina é o da pretensdo de nulidade de uma cldusula abusiva em contrato
de adesao.

Finalmente, quanto aos interesses individuais homogéneos convém re-
gistrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor nao foi muito preciso ao
conceitud-los, diferentemente do que foi feito quanto aos interesses difusos
e coletivos. Segundo o inciso III do pardgrafo Gnico da Lei n° 8.078/90,
interesses ou direitos individuais homogéneos seriam aqueles decorrentes de
origem comum. Melhor, entio, buscar o conceito utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal®, segundo o qual tais interesses seriam aqueles de grupo,
categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis, que compar-
tilhem prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos das
mesmas circunstincias de fato.

Quanto ao requisito da origem comum, Kazuo Watanabe entende que
“esta nio significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal”,*
como pode ocorrer com as vitimas de uma publicidade enganosa veiculada
pela televisao em dias diferentes e em vdrias regides do pais.

1.2. Agoes Coletivas no Brasil: Origem e Evolugao

A tutela dos direitos coletivos s6 ganhou destaque na década de oitenta,
mas nosso ordenamento ji contava, desde a década de quarenta, com uma
modalidade de a¢do coletiva no campo do Direito do Trabalho. No Processo
Civil, até pouco tempo atrds, havia apenas uma excegao: a concepgao indi-
vidualista de protecao de direitos, a denominada a¢ao popular. Criada pela
Constitui¢ao de 1934, foi regulamentada em 1965 pela Lei n° 4.717 apon-
tada como primeiro instrumento para tutela dos direitos difusos. A Carta de
1988, como se sabe, trata da agao popular em seu artigo 5°, inciso LXXIII,
estipulando que esta é meio constitucional de que o cidadio deve-se utilizar
para anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural.” Muito embora seja a agio popular importante meio de
controle da Administra¢io pelos cidadaos, é importante consignar que ela
estd em desuso. Na realidade, esta sempre teve sua finalidade desvirtuada,
sendo utilizada, na maioria das vezes, como instrumento de vinganga politi-
ca, ao invés de se preocupar com a moralidade administrativa. Ademais, com
a edicao da Lei n° 8.492/92,%°,que trata da improbidade administrativa, fica
mais simples e econémico para o cidaddo representar perante o Ministério
Pablico para que este tome as medidas cabiveis.

52 (abe, ainda, outra importante adver-
téndia do professor Mazzilli: “embora o
(DC se refira a ser uma relacdo juridica
base o elo comum entre os lesados que
comungam o mesmo interesses cole-
tivo (tomado em seu sentido estrito),
ainda aqui é preciso admitir que essa
relagdo juridica disciplinard inevitavel-
mente uma hip6tese fatica concreta;
entretanto, no caso dos interesses co-
letivos, a lesdo ao grupo ndo decorrerd
propriamente da relagdo fatica comum,
e sim, da propria relacdo juridica vicia-
da. MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo. 132 ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 49.

53 RE n. 163.231-3-SP, STF Pleno, Infor-
mativo STF, 62.

5¢ WATANABE, Kazuo e outros. C6digo
de Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do antepro-
jeto. 52 edicdo. Forense Universitdria,
1998, p. 629.

% Nos termos do artigo 59, inciso LXXIII,
que prevé ainda que o autor, salvo com-
provada mé-fé, ficard isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

% Entendemos que ndo ha qualquer
conflito ou contradicdo entre os dois
diplomas legais. Muito pelo contrdrio,
eles se complementam, na medida que
aumentam o controle da moralidade
administrativa, o que é de extrema im-
portancia nos dias atuais. Nada impede
que um mesmo ato de causa a uma
acdo popular, uma acdo civil pdblica
e um mandado de seguranga coletivo,
sempre atendidos os requisitos de cada
um deles.
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Somente na década de oitenta, com o pais ji no processo de abertura po-
litica, é que ocorreu uma mudanga de mentalidade por parte do legislador.
Em 1981, a Lei n° 6.938 foi a primeira a prever uma agao civil de natureza
publica proposta pelo Ministério Pablico para reparacio dos danos causados
ao meio-ambiente’’. Mas a grande inovagao so viria alguns anos depois, com
a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, conhecida como “Lei da agao civil
publica”, que disciplinou, num primeiro momento, a tutela de interesses re-
ferentes a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico e paisagistico.

Em 1988, veio a lume a atual Constitui¢io Federal, considerada por no-
tdvel jurista como “ponto culminante do processo de restaura¢io do Estado
democritico de direito e da superagio de uma perspectiva autoritdria, onis-
ciente e nao pluralista de exercicio do poder, timbrada na intolerincia e na
violéncia”.’®

Nessa perspectiva, a atual Constitui¢io, tdo preocupada com um ordena-
mento democrdtico, com o efetivo exercicio da cidadania e, acima de tudo,
com a dignidade da pessoa humana, nio poderia deixar extenso rol de direi-
tos fundamentais sem instrumentos para sua tutela efetiva. Como jd anotado,
a Carta Magna trata expressamente da agdo popular,” e se refere ainda ao
mandado de seguranga coletivo e a agdo civil publica. Registre-se que esta
ultima vem prevista no artigo 129 que trata das fungées institucionais do
Ministério Publico.

Posteriormente a Constitui¢do, ainda sao dignas de referéncia as seguintes
leis: Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, que disciplina a tutela jurisdi-
cional dos interesses “coletivos ou difusos” das pessoas portadoras de defici-
éncias; Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que trata da a¢ao civil pu-
blica para reparagio de danos causados ao mercado de valores mobilidrios,*
Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(trata a acdo civil publica como valioso instrumento a ser utilizado a favor dos
protegidos pela lei).

Porém, a grande revolugao na tutela dos interesses coletivos ainda estaria
por vir. Esta aconteceu com a entrada, em vigéncia, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). Com efeito, este
foi o primeiro diploma legal a efetivamente se preocupar com uma sistema-
tizagao das diversas espécies do género “direito coletivo”(artigo 81, pardgrafo
tnico), realizando uma série de alteracoes na Lei da Acio Civil Pablica e
regulamentando, em nosso ordenamento, a agao coletiva (arts. 91 a 100).

E ainda pertinente ressaltar que existe grande controvérsia doutrindria so-
bre o nomen iuris a ser utilizado para denominar a agao que tutela direitos
difusos, coletivos, ou individuais homogéneos. Muitos autores utilizam o ter-
mo “a¢o civil pablica” de modo genérico. Sem embargo, com o advento da
Lei n° 8.078, hd quem utilize um critério objetivo: a acdo civil publica seria

5 Artigo 14, §1° da Lei n° 6.938/81:
“sem obstar a aplicacao das penalida-
des previstas neste artigo, é o poluidor,
independente da existéncia de culpa,
obrigado a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio-ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. 0
Ministério Publico da Unido e dos Esta-
dos terdo legitimidade para propor acao
de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente”.

58 BARROSO, Luis Roberto. O Direito
(onstitucional e a Efetividade de Suas
Normas. 52 ed. Rio de Janreiro: Editora
Renovar, 2001, p. 288-289.

% Artigo 5, inciso LXXIII.

% Esta é apontada como primeira Lei a
prever a tutela coletiva de direitos indi-
viduais homogéneos.
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aquela que tutela direitos difusos e coletivos (artigo 81, pardgrafo tnico, inci-
sos eIl do C. D. C.) e aagio coletiva (utilizada aqui em seu sentido estrito)
aquela usada para defesa dos direitos individuais homogéneos (inciso III do
artigo supracitado).®’

1.3. Ministério Publico:
Fungoes Constitucionais e Importincia na Jurisdicao Coletiva

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegurou a existéncia de um Ministério
Publico independente, definindo-o como “institui¢do permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.%
Os objetivos institucionais do Ministério Pablico previstos no artigo 127
da Constitui¢ao, de suas fungoes institucionais presentes no artigo 129 do
mesmo diploma legal. Observe-se, ainda, que estes também nio se confun-
dem com os principios institucionais j4 referidos (art. 127, §1°, CF). Nesse
passo, os objetivos institucionais sao verdadeiras diretrizes basicas, devendo
0 parquet sempre atuar com o escopo de defender a ordem juridica, o Estado
Democritico de Direito e os interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por outro lado, as fungées institucionais sio os instrumentos (medidas
processuais) colocados a disposi¢ao do Ministério Publico para que este pos-
sa atingir os seus objetivos constitucionais. E interessante registrar que estas
fungoes sio divididas em atipicas e tipicas, e estas ultimas em privativas ou
concorrentes. Desde a Constituicao Federal de 1988, o Ministério Publico s6
pode atuar exercendo fungdes tipicas, compativeis com seus objetivos funcio-
nais. E esta a melhor interpretacio que se extrai do artigo 129X, da referida
Constitui¢io. Assim, estd hoje expressamente vedada a representagao judicial
e a consultoria juridica das entidades publicas pelo parquet, o que comumen-
te ocorria num passado recente.

Quanto as fungoes tipicas do Ministério Publico, previstas no artigo 129,
existem apenas duas que sao consideradas privativas do Ministério Publico.
Sdo aquelas previstas nos incisos I e III, quais sejam, a promog¢io da agao
penal de iniciativa ptblica e a instaurac¢io do inquérito civil. Nas outras hi-
péteses previstas no artigo 129 (s3o ao todo nove incisos), ocorrerd o que se
chama de legitimagio concorrente para propor acio civil conforme previsto
no pardgrafo primeiro do referido artigo, merecendo destaque a previsio do
inciso I1I de promocio de agio civil pablica para a protegio do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos e do
inciso IX, que permite ao Ministério Pablico exercer outras fungdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade.

E de extrema importincia observar que,em 1988, ainda nio existia a atual
divisao entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (que s6

510 professor Humberto Dalla B. de
Pinho entende que, tecnicamente, o
termo “acdo coletiva” deve ser utili-
zado apenas para denominar aquela
destinada a tutela do direito individual
homogéneo. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. A Natureza Juridica do
Direito Individual Homogéneo e sua Tu-
tela pelo Ministério Piblico Como Forma
de Acesso a Justiga. 12 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2002, p. 47-57.

Em sentido contrdrio, o professor
Mazzilli defende a sequinte posicao:
“Como denominaremos, pois, uma
acdo que verse a defesa de interesses
difusos, coletivos ou individuais homo-
géneos? Se ela estiver sendo movida
pelo Ministério Pablico, o mais correto,
sob o enfoque puramente doutrindrio,
serd chamd-la de acdo civil publica.
Mas se tiver sido proposta por qual-
quer outro co-legitimado, mais correto
denomina-la de agdo coletiva”. MAZZI-
LI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo. 132 ed. Sao Paulo: Edi-
tora Saraiva, 2001, p. 65. Grande parte
da doutrina, entretanto, utiliza o termo
“acdo civil pablica” tanto para tutela de
direitos difusos e coletivos, quanto para
a tutela de direitos individuais homo-
géneos, independentemente de quem
propds a demanda. CARNEIRO, Paulo
Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juiza-
dos Especiais Civeis e Acdo Civil Pdblica.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

82 Artigo 127, caput da Constituicao
Federal de 1988.
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ocorreu com o C.D.C. em 1990). Assim, parece claro que o legislador se utili-
zou do termo “e outros interesses difusos e coletivos” sem precisao técnica, de-
vendo estar compreendido ali, também, os direitos individuais homogéneos.

E, pois, na acio civil ptblica e na acdo coletiva (em sentido estrito) que se
destaca o papel do Ministério Publico na defesa dos direitos transindividuais,
nao obstante o extenso rol de legitimados previstos pelo legislador. Com efei-
to, a0 combinarmos o artigo 5° da Lei n. 7.347/85 com o artigo 82 do Cé-
digo de Defesa do Consumidor, encontramos, em tese,* os seguintes legiti-
mados: (a) Ministério Publico. (b) Unido;(c) Estados-Membros; (d) Distrito
Federal; (e) Municipios; (f) autarquias; (g) empresas publicas; (h) fundagoes;
(i)sociedades de economia mista; (j) entes publicos, ainda que sem persona-
lidade juridica, destinados a defesa do consumidor; (k) associagdes constitu-
idas hd pelo menos um anos, salvo caso de interesse social, que incluam em
seu objetivo social a prote¢ao do bem que seja objeto do processo.

Assim, o legislador optou por um amplo rol de legitimados sem utilizar
um critério especifico para garantir que a tutela coletiva fosse realizada, pri-
vilegiando o principio constitucional do acesso a justica, uma vez que, em se
tratando de direitos coletivos (em sentido amplo), existe sempre o interesse
social de que sejam defendidos.

Apesar deste longo rol de legitimados, pode-se afirmar que foi o Ministé-
rio Publico quem assumiu o papel preponderante na defesa dos direitos me-
taindividuais. E a conclusio que se chega com base nos dados apresentados
na obra “Acesso a Justiga: Juizados Especiais Civeis e Agao Civil Pablica”, do
Professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Estes dados se baseiam em profun-
da pesquisa de campo realizada junto ao Tribunal de Justica em que foram
consultadas todas as agdes civis pablicas distribuidas na Comarca da Capital
até o final do ano de 1996, totalizando 285 acoes. Desse total, 192 agoes, ou
seja, 66,31% do total,possuiam no pélo ativo o Ministério Piablico, o que
demonstra, por si s6, a relevincia da institui¢ao no processo coletivo.

1.4. O Ministério Publico e a Tutela do Direito Individual Homogéneo

E ponto pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que o Ministério Pi-
blico tem legitimidade ativa para defesa de interesses difusos ou coletivos
por serem estes sociais e, portanto, indisponiveis. Diferente é o que ocorre
em relagio aos interesses individuais homogéneos, tutelados pela acio coleti-
va. Aqui, existe verdadeira discérdia entre os jurisconsultos e aplicadores do
direito, como se demonstrard no decorrer deste trabalho. Mesmo quando o
Ministério Pablico nao estiver presente no poélo ativo da relagio processual
da agao civil publica ou da agao coletiva (stricto sensu), deve ele atuar obri-
gatoriamente como 6rgao interveniente, como previsto no art. 5°, §1° da

Lei 7.347/85, sob pena de nulidade, nos termos do art. 246 do Cédigo de

% Em tese, pois dependendo do caso
concreto haverd apenas a legitimidade

de algumas das pessoas citadas.
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Processo Civil. Atua o parquet com liberdade de opinar livremente, ainda que
em sentido contrdrio aos supostos interesses metaindividuais.**

O Ministério Pablico desempenha tarefa indispensdvel ao participar do
processo coletivo. Teoricamente, a tutela dos interesses coletivos (lato sensu)
deveria ser feita, predominante, pela sociedade civil organizada. Mas na pré-
tica, principalmente devido a realidade politico-social brasileira, o Ministério
Publico, dentre os legitimados pelo legislador, é aquele que possui melhores
condigoes de zelar pelos interesses referidos. Logo, é impossivel pensar em
jurisdigao coletiva sem a presenca do Ministério Ptblico, sendo sua participa-
¢ao na tutela do direito individual homogéneo também indispensdvel.

O professor Humberto Dalla Bernardina de Pinho, na tese com a qual
obteve o titulo de Doutor pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro®,
destaca a questdo do acesso 2 justiga na jurisdicdo coletiva, sustentando que
deva haver um novo posicionamento do Ministério Ptblico nao s6 neste, mas
também em todo e qualquer processo civil e penal, de modo a privilegiar,
sempre, o interesse social. A atuacio da instituigao seria, entdo, sempre pola-
rizada e dirigida a este interesse. Logo, chega-se a conclusio de que é possivel,
de lege lata, entender que em qualquer a¢io coletiva ou civil puablica seria o
Ministério Publico, teoricamente, parte, podendo tutelar qualquer direito
coletivo. Ademais, assim como cabe hoje ao promotor decidir quando deve
intervir como fiscal da lei, deve ele também decidir quando existe dano social
que o deva motivar a ingressar com uma agio coletiva.

Em observagio aos principios que informam o acesso a justia, conclui-se
que ao legitimar o Ministério Pablico, ao lado das outras pessoas previstas
no art. 82 do C.D.C,, o legislador buscou assegurar a tutela de direitos que,
embora individuais em sua esséncia, estejam revestidos de um interesse social
quando observados pelo prisma global. Com efeito, existem direitos que, nao
obstante sua divisibilidade, podem ser considerados como “acidentalmente
coletivos”, pois sua tutela através da via coletiva interessa a sociedade como
um todo. A via coletiva apresenta uma série de vantagens sob a individual:
ela permite que seja instaurado apenas um processo, ao invés de centenas
ou milhares, para discussdo de direitos provenientes de origem comum. As-
sim, ocorre a desobstrugao do Poder Judicidrio, melhorando a qualidade da
prestacdo jurisdicional como um todo. Ademais, a agao coletiva minimiza o
problema da divergéncia jurisprudencial, sendo certo que uma sé decisao serd
utilizada por um grande nimero de individuos.*

E importante relembrar, também, que a agdo coletiva serd, quase sempre,
o unico meio de “atacar” o enriquecimento ilicito daquele que causa uma
“infinidade” de micro lesbes, mas que, quando consideradas globalmente,
representam uma quantia considerdvelpodendo, conforme o caso, ser con-
vertida para o Fundo criado pela Lei n° 7.347/85 (art. 100, § dnico). S6 com

8 “Intervindo na acdo civil piblica
como fiscal da lei, o 6rgdo do Minis-
tério Publico terd a possibilidade de, a
luz dos dados do processo, opinar no
sentido da procedéncia ou da impro-
cedéncia da acdo, tudo em face da livre
convicgao que tiver formado. Com esse
procedimento, o drgdo ministerial es-
tard exercendo regularmente a funcao
de defesa da ordem juridica, como esta
escrito no art. 127 da vigente Constitui-
¢d0." CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Acéo Civil Publica. 32 ed. Rio de janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 151.

% A Natureza Juridica do Direito Individual
Homogéneo e sua Tutela pelo Ministério
Pdblico Como Forma de Acesso a Justica.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

% Em se tratando de direitos individuais
homogéneos, a via coletiva ndo exclui
aindividual.
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este argumento ji se demonstra o interesse social que reveste toda e qualquer
acao coletiva.

Mas nio ¢é s6. Num pais de dimensbdes tao grandes quanto suas desigual-
dades sociais, a agdo coletiva serd, muitas vezes, o Unico instrumento capaz de
viabilizar o acesso  justi¢a de determinados grupos sociais. Mesmo em outros
casos, em que haja a possibilidade do individuo conseguir chegar ao Judicii-
rio, haverd uma “disparidade de armas” tdo grande entre o autor da demanda
e seu adversdrio, que sua derrota serd quase que certa. Nio se pode esquecer
que o direito homogéneo geralmente decorre de relagoes de consumo, relagoes
com o Fisco, ou lesoes a0 meio-ambiente. Como se vé, aqueles que defendem
que a legitimidade do Ministério Publico s6 se aplica a direitos individuais
indisponiveis (considerando que o direito serd disponivel quando o individuo
possa dele dispor, exercendo-o ou a ele renunciando), esquecem do aspecto
mais importante da acio coletiva: o interesse social que sempre a reveste.

Por outro lado, existem autores que preferem alargar o conceito de indis-
ponibilidade do direito. Alids, tal conceito, como ji colocado, nao pode ser
encontrado em norma alguma de nosso ordenamento. Com efeito, é cons-
tantemente afirmado que o direito individual homogéneo serd indisponivel
sob o ponto de vista global, mas disponivel sob a ética individual, ou entio,
que serd indisponivel quando revestido de interesse social. Assim, seja na
doutrina ou na jurisprudéncia, ¢ dificil encontrar um critério que prevaleca
para apontar, com precisio, quando deve o Ministério Pablico atuar em defe-
sa do direito individual homogéneo.Todavia, é certo que o legislador, ao criar
a aco coletiva para tutela do direito individual homogéneo, nao realizou res-
tri¢do alguma quanto a legitimidade do Ministério Publico, diferente do que
foi feito, por exemplo, em relagdo as associagdes (art. 82, IV, C.D.C.).

A acio coletiva estd sempre revestida de um interesse social e, sendo assim,
serd um dos meios através do qual o Ministério Publico atinge seus objetivos
institucionais. Nao importa o grau de disponibilidade do direito ou seu ca-
rater puramente patrimonial quando observado sob o prisma individual. O
objeto da demanda coletiva vai além da simples soma dos interesses individu-
ais em jogo, pois estard revestido pelo interesse social de que ocorra a tutela
dos interesses individuais homogéneos. Ademais, por mais que se realize uma
interpretagio restritiva do termo “coletivos”, previsto no inciso III do art.
129 da Constituigao Federal, o legislador constituinte deixou clara, no inciso
IX, a possibilidade do Ministério Publico exercer outras fungdes, desde que
compativeis com sua finalidade.

E cedigo, também, que a tutela do direito individual homogéneo deva ir
além do plano das relagoes de consumo, por forca do art. 117 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que acrescentou o artigo 21 a Lei n° 7.347/85. Se
tratando de agdo coletiva, a legitimidade do Ministério Publico para tutela
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do direito individual homogéneo estard sempre presente, pois ela decorre dos
dispositivos legais j4 apontados.

Sem embargo, se espera maior participacio dos outros legitimados ativos
para propor a acio coletiva, principalmente no que concerne as associagoes
referidas pelo inciso IV, do artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor. E
certo que, no momento, a sociedade civil brasileira tem se mostrado omissa,
desorganizada, desinteressada em lutar pelos direitos de seus membros. Nao
hd davidas, também, de que é cada vez mais importante a parceria com o
denominado terceiro setor.

QUESTOES DE CONCURSO

1. (MP/R]. Preliminar. 12° Concurso) Agripina, em nome préprio, na
qualidade de mae de nascituro, prop6s agao de investigagio de paternidade
em face de Mévio. Este, contestando o pedido, alega preliminar de ilegiti-
magao para a causa, pois a autora nio seria titular da pretensao de direito
material e nio lhe socorreria o art. 6° do Cédigo de Processo Civil. Autos
com vista a0 Ministério Pablico. OPINE, OBJETIVA E JUSTIFICADA-
MENTE, SOBRE A ARGUICAO PRELIMINAR

2. (OAB-R]. 27° Concurso) Guilherme propds agao em face de Flavio
cobrando, cumulativamente, duas dividas, sendo uma decorrente de um con-
trato de compra e venda e a outra oriunda de um contrato de mutuo. Identi-
fique, nesta hipétese, a espécie de cumulagio de pedidos:

Cumulagio simples de pedidos.
Cumulagio alternativa de pedidos.
Cumulagio sucessiva de pedidos.

Ao o

Por serem contratos distintos, ndo poderd haver cumulagao de pe-

didos.

3.

—~

OAB/R]J. 22° Concurso) A perempgao do direito de demandar é:
a improcedéncia do pedido.
o acolhimento do pedido.

o o »

a perda do direito de demandar apés a mesma lide ser extinta por
trés vezes por abandono de causa.
d. ahomologa¢io de um acordo.

4. (MP/R]. 25° Concurso. Especifica) Conceitue pedido implicito, iden-

tificando as hipdteses admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro.
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AULAS 11 E 12: AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO, RELAGCAO
PROCESSUAL E PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS.

INTRODUCAO

“E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmagio
de que ele ¢ um instrumento, enquanto nio acompanhada da indicag¢io dos
objetivos a serem alcangados mediante o seu emprego. Todo instrumento, como
tal, ¢ meio; e todo meio s6 ¢ tal e se legitima em funcdo dos fins a que se desti-
na. O raciocinio teleoldgico hd de incluir entdo, necessariamente, a fixagao dos
escopos do processo, ou seja, dos propésitos norteadores da sua instituicao e das
condutas dos agentes estatais que o utilizam. Assim ¢ que se poderd conferir um
contetido substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante a investigacio
do escopo, ou escopos em razio dos quais toda ordem juridica inclui um sistema
processual”. ¢/

Como reiteradamente visto em nossas aulas, o grande desafio do operador
juridico da atualidade estd centrado na construgio de uma ciéncia de resulta-
dos efetivos. Uma vez superada a fase estritamente técnica da ciéncia proces-
sual, cuja importincia consistiu no reconhecimento autdbnomo do processo e
de seus institutos face ao direito material, a ciéncia processual moderna preci-
sa encarar novos desafios. Assim, hd de se encarar o fend6meno processual sob o
prisma da instrumentalidade, haja vista que a autonomia alcangada nao pode
significar sua indiferenca em relagao ao direito material. Ao revés, o processo
deve ser um instrumento tecnicamente apto a regulamentar as crises surgidas
com o descumprimento das normas previstas no plano material.

Também vale recordar que, durante muito tempo, o processo era visto,
unicamente, como meio de aplicacao de um direito material, sem qualquer
conotagao ética ou social. Foi o professor Cindido Rangel Dinamarco, da
Universidade de Sao Paulo, quem introduziu no direito processual pdtrio,
a idéia de que o processo possui também finalidades sociais e politicas, nao
apenas juridicas. Portanto, o processo deve ser encarado como instrumen-
to de que se serve o Estado a fim de alcancar seus fins, e, nesse passo, é que
se fala em escopos sociais, politicos e juridicos (instrumentalidade positiva
do processo).

De fato, o escopo juridico do processo estd presente na prépria atuagao da
vontade concreta do ordenamento juridico. Por outro lado, dois sao os prin-
cipais escopos sociais do processo: pacificar com justica e educar a sociedade.
O processo possui ainda escopos politicos, haja vista que, por intermédio do
contraditério, o cidaddo participa da formagao dos atos estatais. Caso haja

67 DINAMARCO, candido Rangel. A ins-
trumentalidade do processo. 10. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 22.
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desrespeito a algum direito fundamental — como, por exemplo, a liberdade
—, 0 processo serd, na maioria das vezes, o instrumento utilizado para prote-
ger esse direito. Ademais, também através do processo, o Estado demonstra
seu poder soberano, ao impor san¢des aqueles que desrespeitam o direito
positivo.

Hoje, vivenciamos a chamada fase instrumentalista da ciéncia processual e
sdo caracteristicas marcantes desta fase as questoes da efetividade da prestagao
jurisdicional e da necessidade de um amplo e efetivo acesso a justiga. Por-
tanto, é preciso repensar o processo enquanto instrumento da jurisdigao, de
modo que este seja apto a produzir os resultados almejados pela sociedade.
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EMENTARIO DO TEMA

— O processo: conceito e natureza juridica.

— O processo. Teorias: apreciacio critica.

— A instrumentalidade do processo. Processo e procedimento.

— Processo de conhecimento, processo de execu¢do e processo cautelar.
— Sincretismo processual.

— Pressupostos processuais de existéncia e validade.

NOTA AO ALUNO

A prestacio jurisdicional ndo ¢é algo que possa ser oferecido instantanea-
mente. De fato, é necessdria a prética de diversos atos relacionados por sua
finalidade comum e se prolongam no tempo até que seja atingido determi-
nado resultado. Ao conjunto desses atos, que se praticam com a finalidade da
prestagao da jurisdigao, é que se dd o nome de processo. Portanto, o processo
¢ o instrumento da jurisdicio e, por intermédio dele, o Estado cumpre o seu
dever de prestar jurisdicao.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 foi elaborado de acordo com a vi-
sio defendida por Liebman®, segundo o qual deveriam existir trés espécies
distintas de pro— cesso. Desse modo, dependendo do objetivo almejado
pelo autor, deve ele se utilizar de um processo de conhecimento, execugio
ou cautelar. Entretanto, ¢ importante observar que essa cisio entre processo
de conhecimento e execugio — que, a bem da verdade, sempre encontrou
algumas excegdes em nosso ordenamento® — nao pode mais ser considerada
como regra geral em nosso direito, apds a entrada em vigor da Lei 11.232/05.
A regra geral, agora, é que haja uma fase cognitiva e outra executiva no mes-
mo processo (mesma relagao processual), e, por isso, é comum a utilizagao da
expressao “processo sincrético” para se referir a essa “fusao” dos processos de
conhecimento e execugio. E vilido observar que ainda é possivel encontrar
processo de execugao autdnomo (como, por exemplo, nos casos das execu-
¢oes de titulos extrajudiciais).

No Cédigo de Processo Civil em vigor, ainda existe a divisao entre proces-
so de conhecimento, execugio e cautelar (Livros I, II e III). Essa separagao é
realiza— da considerando a natureza das atividades que sdo, predominante-
mente, realizadas em cada um desses processos. No processo de conhecimen-
to, prevalece a chamada atividade cognitiva do magistrado, que ird regular o
conflito de interesses (satisfaz a pretensao que lhe foi submetida) formulando
uma norma definitiva para o caso concreto, através da concretizagao da nor-
ma abstrata (ex.: lei) pertinente contida no ordenamento juridico vigente

% Enrico Tullio Liebman ja era um con-
sagrado professor italiano quando veio
da Europa para o Brasil em virtude da
Segunda Guerra Mundial. Ministrou
processo civil na Faculdade de Direito
de Sao Paulo, e suas idéias — avan-
¢adas para a época - influenciaram
diversos processualistas  brasileiros;
entre eles, Alfred Buzaid, ex-aluno de
Liebman e autor do projeto do cddigo
de processo de 1973.

% como, por exemplo, a acdo de des-
pejo.

FGVDIREITORIO 108



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

(sentenga de mérito). Segundo a visao dominante em nossa doutrina, essa
senten¢a de mérito pode ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria.

Ao contrdrio do processo de conhecimento, o processo de execugio nunca
vai formar uma norma concreta. No processo de execucio, prevalecerio atos
materiais (provimentos executivos) para que possa ser satisfeito o direito do
credor, de for— ma que este receba aquilo que lhe é devido, partindo da
relagio juridica existente com o devedor. A atividade de execucio consiste ba-
sicamente na localizagao de bens e sua transformacio em dinheiro (execucio
direta) ou na utilizagao de meios de coer¢io para que o executado cumpra sua
obrigacao (ex.: prisao do devedor de alimentos).

Essas duas espécies de processo (conhecimento e execugao) podem ser reu-
nidas num género, porque ambas visam a satisfagao do direito. Ao lado desses
dois tipos de processo, que podem formar um género comum (tutela satisfa-
tiva), hd a possibilidade de uma tutela que visa apenas assegurar — e néo sa-
tisfazer — determinado direito. Este tipo de tutela secunddria, assecuratdria,
serd prestada no processo cautelar. Assim, juntamente com o conhecimento
e a execugdo, tem-se uma terceira atividade, auxiliar e subsididria, que busca
assegurar o éxito das duas primeiras; trata-se da medida cautelar. No proces-
so cautelar, busca-se uma medida eficaz que assegure e proteja determinado
bem da vida, enquanto se discute qual ¢ a solugio do conflito. E, dessa for-
ma, acessorio, tendo por finalidade assegurar a eficicia do provimento final.
Existem dois requisitos bésicos para a concessao de medida cautelar: o fumus
boni juris (“fumaca do bom direito” — plausibilidade da tese) e o periculum
in mora (“perigo na demora” — risco de ineficdcia do provimento final)”.

No processo existe uma relagao juridica que envolve todas as pessoas que
participam desta atividade processual. O termo “relagio juridica processual™”*
designa o vinculo que se forma entre as vdrias pessoas que participam da
atividade processual: o magistrado, as partes e, eventualmente, terceiros. A
relagao juridica processual é dindmica: a cada ato que se pratica surge uma
nova situagao em que nascem novos direitos e deveres que vao sendo, grada-
tivamente, exercidos.

Contudo, para que essa relacio juridica processual possa se instaurar é ne-
cessdria a presenca de determinados requisitos. Com efeito, para que a relagao
juridica processual exista, é necessdrio que determinados requisitos estejam
presentes. De modo semelhante, outros requisitos devem estar presentes para
que a relagao processual seja vilida. Temos, assim, pressupostos de existéncia
e os pressupostos de validade que devem estar presentes sempre que o Estado
prestar a tutela jurisdicional.

Sem embargo de divergéncias que podem aparecer na doutrina, prevalece
entendimento que sdo trés os pressupostos processuais de existéncia: drgao
estatal investido de jurisdigao, partes e demanda (identificada por seus trés
elementos essenciais: partes, causa de pedir e pedido). Conseqiientemente, os

7 Ndo se pode confundir tutela anteci-
pada (natureza satisfativa) com tutela
cautelar (ndo-satisfativa), como visto
em aulas anteriores.

7' E importante que nio se confunda
a relado juridica que o autor afirma
existir entre ele e o réu no plano ma-
terial com a relagdo processual (autor-
juiz-réu).
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pressupostos de validade serdo também em nimero de trés: competéncia do
érgao jurisdicional, capacidade processual (capacidade de ser parte, de estar
em juizo e postulatéria) e regularidade formal da demanda.

ESTUDO DE CASO

Casone°1

Em execugio por titulo extrajudicial, foram penhorados os seguintes bens
de determinado devedor: televisdo, freezer, microondas, mdquina de lavar e
teclado musical. O executado opds embargos do devedor e alegou, prelimi-
narmente, ter havido nulidade dos bens penhorados para garantir a execugio,
haja vista que os objetos penhorados sao protegidos pela Lei 8.009/90. ApéSs
resposta do embargado, o magistrado considerou que, entre os bens penhora-
dos, apenas a televisao poderia ser considerada bem de familia e determinou
que a execugdo deveria prosseguir, tendo o executado de nomear bem para
substituir a televisio. A questdo chegou ao STJ onde foi proferido o seguinte
acérdao:

PROCESSUAL CIVIL. LEI 8.009/90. BEM DE FAMILIA. HERME-
NEUTICA. FREEZER, MAQUINA DE LAVAR E SECAR ROUPAS E
MICROONDAS. IMPENHORABILIDADE. TECLADO MUSICAL.
ESCOPOS POLITICO E SOCIAL DO PROCESSO. HERMENEUTI-
CA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

I — Nao obstante noticiem os autos nio ser ele utilizado como atividade
profissional, mas apenas como instrumento de aprendizagem de uma das
filhas do executado, parece-me mais razodvel que, em uma sociedade marca-
damente violenta como a atual, seja valorizada a conduta dos que se dedicam
aos instrumentos musicais, sobretudo quando sem o objetivo do lucro, por
tudo que a musica representa, notadamente em um lar e na formagio dos fi-
lhos, a dispensar maiores consideragoes. Ademais, nao seria um mero teclado
musical que iria contribuir para o equilibrio das finangas de um banco. O
processo, como cedi¢o, nao tem escopo apenas juridico, mas também politi-
co (no seu sentido mais alto) e social. (grifei)

IT — A Lei 8.009/90, ao dispor que sido impenhordveis os equipamentos
que guarnecem a residéncia, inclusive méveis, nao abarca tio-somente os
indispensdveis 4 moradia, mas também aqueles que usualmente a integram e
que ndo se qualificam como objetos de luxo ou adorno.
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III — Ao juiz, em sua fun¢io de intérprete e aplicador da lei, em aten-
a0 aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, como
admiravelmente adverte o art. 5°, LICC, incumbe dar exegese construtiva e
valorativa, que se afeigoe aos seus fins teleoldgicos, sabido que ela deve refletir
nao sé os valores que a inspiraram, mas também as transformagoes culturais
e socio-politicas da sociedade a que se destina.

(REsp 218.882/SP, Recurso Especial 1999/0051658-3, rel. Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira (1088), STJ, 42 Turma, j. 02.9.1999, DJ 25.10.1999, p. 92).

Problema: Hd quem argumente que decisdes como essa incentivam a inadim-
pléncia de grande parcela da populagio (aqueles que nao possuem carro em nome
préprio, “bens de luxo”, mais de um imével, etc.). Portanto, é importante indagar
até que ponto ¢ vilido deixar a critério do magistrado decidir em cada caso con-
creto o que é ou nao bem de familia (art. 1°, pardgrafo tnico da Lei 8.009/90).
Seria mais conveniente um rol taxativo? Existe seguranca juridica para os envol-
vidos em casos como esse? E possivel afirmar que a decisio, ao dar uma inter-
pretagio extensiva aos beneficios da Lei 8.009/90, realmente atende aos escopos
sociais e politicos do processo? (Considere-se que, algumas vezes, o exeqiiente
pode estar em situagio econdémica ainda mais precdria que o executado).

Cason°?2

O Condominio X alega estar-lhe sendo cobrado o consumo de dgua com
base em estimativa. Nao obstante tenha hidrometro que permita aferir o
consumo real, ajuizou medida cautelar em face da Companhia Estadual de
Aguas, para o fim de ser-lhe autorizado o depésito do valor mensal correto
enquanto a questao estiver em discussao na agao principal. A ré contestou o
pedido, trazendo a colagio a afirmativa, embasada por ilustres autores tribu-
taristas, de que tal servico possui natureza juridica de prego publico e, assim,
vélida é a cobranga vinculada ao consumo estimado. Alega ainda, preliminar-
mente, nao ter o condominio legitimidade, haja vista que condominio, como
se sabe, nao possui personalidade juridica prépria. Indaga-se:

a) A preliminar levantada pela CEDAE trata de condi¢io da agao (le-
gitimidade ad causam) ou pressuposto processual (legitimidade ad
processual)?

b) A preliminar de ilegitimidade deve ser acolhida?

c¢) Como deve ser decidido o caso?

d) Em que prazo a “agdo principal” deve ser ajuizada? Quais as conse-
qiiéncias do nao-ajuizamento da “acdo principal” no prazo legal?
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Cason°3

Um dos pressupostos processuais de validade é a chamada capacidade pro-
cessual (capacidade de ser parte, de estar em juizo e postulatéria). A regra
geral, em nosso direito, é que o cidaddo nao possui capacidade para postular
diretamente em juizo.

Contudo, o art. 9° da Lei 9.099/95 permite que o cidadio ingresse em
juizo, sem assisténcia de advogado, para pleitear direito de valor econdmico
igual ou maior a 20 saldrios minimos, quando a causa for de competéncia
dos Juizados.

Em 2003, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente agao direta
de in— constitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. Na referida acao, argumentava-se que o art. 9° da Lei
9.099/95 ofendia o art. 133 da CRFB/88.

A decisao de STF foi a seguinte:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ACESSO A JUSTICA. JUIZADO ESPECIAL. PRESENCA DO ADVO-
GADO. IMPRESCINDIBILIDADE RELATIVA. PRECEDENTES. LEI
9099/95. OBSERVANCIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONALIS.
RAZOABILIDADE DA NORMA. AUSENCIA DE ADVOGADO. FA-
CULDADE DA PARTE. CAUSA DE PEQUENO VALOR. DISPENSA
DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE.

1. Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo 9°. Faculdade conferida a par-
te para demandar ou defender-se pessoalmente em juizo, sem assisténcia de
advogado. Ofensa a Constitui¢ao Federal. Inexisténcia. Nao é absoluta a as-
sisténcia do profissional da advocacia em juizo, podendo a lei prever situa-
¢oes em que ¢ prescindivel a indicagio de advogado, dados os principios da
oralidade e da informalidade adotados pela norma para tornar mais célere e
menos oneroso o acesso a justiga. Precedentes.

2. Lei 9099/95. Fixacao da competéncia dos juizos especiais civis tendo
como paridmetro o valor dado a causa. Razoabilidade da lei, que possibilita o
acesso do cidadio ao judicidrio de forma simples, rdpida e efetiva, sem maio-
res despesas e entraves burocraticos. Agao julgada improcedente.”

(ADI 1.539/UE rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24.4.2003, Tribunal Pleno,
DJ 05.12.2003, p. 17, Reqte: Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, Advdo. (a/s): Marcelo Mello Martins, Reqdo.: Presidente da Repu-

blica e Congresso Nacional)
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Problema:

a) E legitimo permitir que o cidadio v4 a juizo, sem advogado, em
situacoes em que estamos diante de causa de grande complexidade
juridica (como, por exemplo, discussoes sobre direito intertemporal
e planos de satde), embora de pequeno valor econémico.

b) Como ter um processo justo e équo quando o cidadao estd deman-
dando sem a presenga de advogado e, por outro lado, na tutela de
interesses ligados a grandes corporagoes, temos advogados associa-
dos a renomados escritérios de advocacia.

c) De que modo o magistrado deve conduzir a instru¢io processual
em hipéteses como essas? Hd risco de comprometimento da impar-
cialidade do juiz que tenderd a “auxiliar” o hipossuficiente?

JURISPRUDENCIA

(A) STJ. Processo Cautelar. Requisitos. Possibilidade de utilizagao de me-
dida cautelar para “destrancar” Recurso Especial.

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR PARA DESTRANCAR
RECURSO ESPECIAL. REQUISITOS.

1. A concessao da Medida Cautelar reclama a demonstragao do periculum
in mora, que se traduz na urgéncia da prestagao, bem como, a caracterizagao
do fumus boni juris consistente na plausibilidade do direito alegado.

2. In casu, sobressai o preenchimento dos requisitos autorizativos do defe-
rimento liminar da cautela requerida.

3. O periculum in mora resta consubstanciado no trancamento do Re-
curso Especial e conseqiiente prosseguimento do feito o que ocasionard a
continuagao ex integro da Execugao Fiscal em curso, o que pode acarretar
prejuizos a Requerente, que terd seu patrimonio constrito em extensio supe-
rior A utilidade do processo, posto a decadéncia ter atingido parte substancial
do crédito.

4. O fumus boni juris assenta-se na jurisprudéncia desta Corte favordvel a
tese desenvolvida no Recurso Especial, acerca da admissibilidade da excegao
de pré-executividade para suscitar a decadéncia (RESP 440.194-MG, Rel.
Ministro Gomes de Barros, D] de 16.06.2003).

5. Medida Cautelar deferida para destrancar o Recurso Especial, subme-
tendo-o ao respectivo juizo de admissibilidade perante a C. Corte a quo.

(STJ, MC 9.359/SP, Medida Cautelar 2004/0177994-7, rel. Min. Luiz
Fux, 12 Turma, j. 24.5.2005)
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(B) Medida Cautelar. Instrumentalidade. Cardter niao-satisfativo.

Ementa:

ACAO CAUTELAR. CARATER SATISFATIVO.

Pedido de condena¢io da requerida a custear tratamento médico que
apresenta cardter nitidamente satisfativo. Descabimento da a¢io cautelar, em
face da inexisténcia de acessoriedade, provisoriedade, instrumentalidade e
autonomia da demanda, uma vez que o deferimento do pedido permitiria de
imediato, a realizagao do tratamento, suprimindo qualquer utilidade a uma
eventual agao de conhecimento, que teria 0 mesmo propésito. Hipétese que
melhor se amolda ao instituto da antecipacio de tutela e ndo ao da agao cau-
telar. E inaplicdvel o artigo 273, § 7°, do CPC as agbes cautelares, pois isso
causaria sua convola¢io em agoes de conhecimento, que tém caracteristicas
e procedimento diversos. Sendo o tinico objeto da a¢io cautelar a obtengao
de antecipagdo de tutela, uma vez concedida, nio caberia falar em prosse-
guimento do processo até decisao final de mérito, o que viola o artigo 273,
pardgrafo 5°, do CPC. Sentenca que se reforma para extinguir o processo,
consoante o artigo 267, IV, do CPC.

(TJ/R], Proc. 2006.001.43792, Apelacao Civel, Des. Maria Augusta Vaz,
j. 26.9.2006, 12 Ciamara Civel)

(C) Cautelar nio restritiva de direito. Perda de Eficdcia?

Ementa:

VESTIBULAR. REVISAO DE PROVA. MEDIDA CAUTELAR. ART.
806. ART. 808. INAPLICABILIDADE. LEGITIMIDADE PASSIVA.
ALEGACAO DE ERRO. CONCESSAO DE LIMINAR. DIREITO DE
MATRICULA NA UNIVERSIDADE.

Agio cautelar. Medida nao restritiva de direitos, que ndo acarreta ofen-
sa A esfera juridica da parte. Onus de propor a agio principal, no prazo de
30 (trinta) dias. Inexisténcia. Cédigo de Processo Civil. Arts. 806 e 808, 1.
Inaplicabilidade. Simpésio de Curitiba. Conclusio n. 66. Se nio se trata de
medida cautelar restritiva de direitos, que acarreta ofensa a esfera juridica do
adversdrio, a parte nao tem o dnus de propor a agdo principal, no prazo de 30
(trinta) dias. Descumprimento do 6nus de propor a agao principal, no prazo
legal. Conseqiiéncia. Quando exigivel a propositura da agio principal, dentro
do prazo legal, o desaproveitamento do trintidio acarreta somente a cessagao
da eficdcia da medida liminar, nunca a extingao do processo cautelar ou do
de conhecimento, sem julgamento do mérito da causa. Exame vestibular.
Revisao de provas. Alegagio de erro humano ou mecénico. A¢io cautelar e de
conhecimento. Legitimagio passiva para a causa. Defini¢ao. Para a a¢do em
que se pede revisio de provas, ao fundamento de que teriam sido corrigidas
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com erro humano ou mecinico, dispoe de legitimacio passiva para a causa
a organizadora do certame, que aplicou as provas, corrigiu-as e lhes atribuiu
notas ou graus. Matricula de vestibulandos obtida em virtude de liminar
concedida hd mais de 8 (oito) anos. Ratificagio da longeva liminar e conver-
sao da matricula proviséria em definitiva. Providéncias que atendem aos fins
sociais a que a norma se dirige. Lei de Introdug¢io ao Cédigo Civil. Artigo 5.
Aplicagao. Se os vestibulandos obtiveram matricula em Universidades e em
Faculdades, gragas a medida liminar concedida pelo juizo monocrdtico, hd
mais de 8 (oito) anos, e se durante esse longo lapso de tempo concluiram,
com éxito, o curso universitario, atende aos fins sociais a que a norma se
dirige, a ratificacdo da longeva liminar ¢ a conversao da matricula proviséria
em definitiva.

(TJ/R], Proc. 1996.001.02168, Apelagio Civel, preliminares rejeitadas,
sentenca confirmada, rel. Des. Wilson Marques, j. 10.11.1998, 42 Camara
Civel)

(D) Nova Execucao Civil. Processo em Curso. Lei 11.232/05.

Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NOVA EXECUCAO DE SENTEN-
CA. PROCESSO EM CURSO. VIGENCIA DA LEI Ne 11232/05 AN-
TES DA EFETIVACAO DA CITACAO DO DEVEDOR. APLICACAO
DA LEI NOVA.

1. No caso em exame, nao obstante tenha sido instaurada a execugao em
maio de 2005, a cita¢do nao foi efetivada, aplicando-se-lhe, por conseguinte,
as normas atinentes  nova execugio de sentenca. E a consagragio do princi-
pio tempus regit actum, o qual no impede que os atos processuais futuros se
subsumam aos novos ditames legais. 2. Para o pagamento de quantia certa, na
forma do art. 475— ] exige-se a intimagao pessoal do devedor, nao podendo
fazé-la na pessoa de seu advogado, porquanto a finalidade de tal comunicagao
processual é o cumprimento de dever juridico que incumbe aquele e nio a
este. 3. Agravo a que se dd parcial provimento.

(TJ/R], Proc. 2007.002.02041, Agravo de Instrumento, Des. Fernando
Fernandy Fernandes, 42 Camara Civel).

(E) Nova Execucao Civil. Intimagio Pessoal do Devedor?

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA. QUANTIA
CERTA. ART 475-] DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL INTRO-
DUZIDO PELA LEI Ne 11.232/2005. INTIMACAO PESSOAL DO
DEVEDOR. DESNECESSIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
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CABIMENTO APENAS NA HIPOTESE DE RESISTENCIA DO DE-
VEDOR.

A nova sistemdtica inserida no Cédigo de Processo Civil tem como objeti-
vo impedir que a execugio, como muitas vezes acontecia, seja mais demorada
que o préprio processo de conhecimento, trazendo o devedor a discussao
matérias jd decididas, com o intuito de procrastinar o cumprimento de sua
obrigacio, causando prejuizos ao credor e abarrotando o Poder Judicidrio de
execugdes quase que intermindveis. O prazo para cumprimento voluntdrio da
obrigacio pelo devedor corre independentemente de citagio ou intimagao.
A sentenga condenatéria liquida, ou a decisao de liquida¢io da condenacio
genérica, abrem, por si s6, o prazo de 15 (quinze) dias para o pagamento do
valor da prestacdo devida. Apds o advento da Lei n° 11.232/2005, a sentenca
passou a ser dotada de eficdcia executiva, eliminando o processo de execu¢io,
autdnomo que autorizava o arbitramento dos honordrios de advogado, que,
ao ver deste Relator, somente seriam devidos na hipétese de resisténcia do de-
vedor. Recurso manifestamente improcedente, ao qual se nega seguimento,
com fulcro no art. 557, do Cédigo de Processo Civil.

(TJ/R], Proc. 2007.002.00486, Agravo de Instrumento, Des. Lindolpho
Morais Marinho, 132 Camara Civel)

[em sentido oposto]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NOVA EXECUCAO DE SENTEN-
CA. INTIMACAO PESSOAL DO DEVEDOR. Para o pagamento de quan-
tia certa, na forma do art. 475-], exige-se a intimacao pessoal do devedor, nao
podendo fazé-la na pessoa de seu advogado, porquanto a finalidade de tal
comunicagio processual é o cumprimento de dever juridico que incumbe
aquele e ndo a este. Agravo a que se d4 parcial provimento, para tio-somente
determinar a intimagao pessoal do devedor, para que este cumpra o comando
que lhe fora imposto na decisao agravada.

(TJ/R], Proc. 2006.002.26958, Agravo d Instrumento, Des. Fernando
Fernandy Fernandes, 42 Camara Civel).

(F) Capacidade Processual. Camara Municipal.

Ementa:

FALSIDADE DOCUMENTAL. ALEGACAO NAO PROVADA DE-
CLARATORIA DE FALSIDADE DOCUMENTAL. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO JUNTO A CAMARA MUNICIPAL. CERTIDAO
EMITIDA. FE PUBLICA. PRERROGATIVA INSTITUCIONAL. CAPA-
CIDADE JUDICIARIA. JULGAMENTO DE MERITO.

Detendo a Camara Municipal capacidade postulatéria para figurar ativa e
passivamente em defesa de suas prerrogativas e interesses institucionais, se a
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pretensao veiculada dirige-se contra a fé putblica contida em certidio de ato
praticado em procedimento administrativo de sua competéncia, legitima-se o
6rgao legislativo no pélo passivo, devendo ser excluido o Municipio por nao
ser parte da relagdo juridica deduzida em juizo. Nao tendo desincumbindo-se
o autor do 6nus de provar a conformidade ideolégica que imputa conter o
documento Impugnado, correta a decisao que julga Improcedente a preten-
sao autoral. Desprovimento do recurso.

(TJ/R], Proc. 2002.001.29051, Apelagio Civel, Des. Célia Meliga Pessoa,
j. 25.2.2003, 182 Camara Civel).

(G) Auséncia de Capacidade Postulatéria do cidadio comum para ajuizar
mandado de seguranca. Impossibilidade de analogia com o habeas corpus.

Ementa:

Demanda mandamental de seguranga em face de Juizo Orfanolégico Ca-
pitalino, deduzido por cidaddo, que em suma busca ser protegido quanto
a direito por ele reputado liquido e certo, jungido a prejuizos patrimoniais
continuados, por atitudes lesivas de outros herdeiros no Inventério dos bens
de seus finados pais, prestigiadas por omissdes do mesmo Juizo. Gratuidade
concedida pelo Relator. Auséncia de participagio postulatdria de advogado
constituido ou dativo, insistindo o Impetrante no agir atinente em causa
prépria, em sendo ele Bacharel em Direito, porém sem a inscri¢do na Ordem
dos Advogados do Brasil, Se¢ao deste Estado ou de outra Unidade Federati-
va. Tentativas relatoriais, sem nenhum éxito, junto 2 mesma Ordem e a De-
fensoria Publica, no diapasdo de sanar a irregularidade. Vedagio evidente do
desenvolvimento processual vilido. Caréncia do imprescindivel pressuposto
da capacidade postulatéria. Artigo 36 do CPC, parte final, nio recepcionado
pela Carta Nacional de 1988, que estatui serem os advogados indis— pensa-
veis 3 administracdo da justica. Observar de que, mesmo se assim nao fosse o
ditame aludido jamais seria por razodvel de ser aplicado nesta Capital Flumi-
nense, pois tem pertinéncia a localidades pouco povoadas e de grande distan-
cia dos centros urbanos no imenso territério brasileiro. Tolerdncia que sobeja
de parte que nio seja advogada, ou nao exerca fungao paralela, de atuar em
juizo na causa prépria, nas esferas do Registro Civil, dos Juizados Especiais e
do habeas corpus. Necessidade de o Impetrante pugnar pelo direito que alega
em veeméncia e pelas vias corretas, em representacio postulatéria adequada.
Extingao do processo que se decreta, nos termos do artigo 267, IV, da Lei de
Regéncia. Isengao do mesmo nas custas, por for¢a da Lei n® 1060/50. Hono-
rarios descabidos.

(TJ/R]J, 2003.004.01310, Mandado de Seguranga, Des. Luiz Felipe Ha-
ddad, j. 05.2.2004, 32 Cimara Civel)

FGV DIREITO RIO

n7



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

(H) Legitimidade “Ad Processum”. Procurador da Republica, que oficia
em primeiro grau de jurisdi¢do. Auséncia de capacidade postulatéria para
ajuizar mandado de seguranga no Tribunal.

A Segdo, por unanimidade, julgou extinto o processo, sem resolugao de
mérito, nos termos do art. 267, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. PROCURADOR DA REPUBLICA. ATUACAO
EM TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. AUSENCIA DE CAPACIDA-
DE POSTULATORIA. MANDADO DE SEGURANCA EXTINTO.

1. A atuagao do Ministério Pablico Federal, no 4mbito de Tribunal Regio-
nal Federal, é feita por meio de Procurador Regional da Republica.

2. Nao possui o Procurador da Repiblica, que oficia em primeiro grau de ju-
risdi¢ao, capacidade postulatéria para impetrar o presente mandado de seguranga,
que constitui processo de competéncia origindria desta Corte Regional Federal.

3. Aplicagao dos arts. 68 e 70 caput e pardgrafo tnico, da Lei Comple-
mentar n° 75/1993.

4. Mandado de seguranga extinto, sem julgamento de mérito.

(Proc. MS 2003.01.00.027546-5/BA, Mandado de Seguranca, rel. De-
sembargador Federal [talo Fioravanti Sabo Mendes, 22 Secio, decisio:

13.9.2006, DJ 06.10.2006, p. 3)

QUESTOES DE CONCURSO

1. (MP/R]J. 13° Concurso. Preliminar) Qual a natureza juridica da atri-
buigao do 6rgao de atuagao do Ministério Publico no processo penal?

2. (OAB/R]J, 14 © Concurso) A representacio da parte por advogado é:
a. Uma condicao ao exercicio do direito de acio;
b.  Um pressuposto processual subjetivo;
c.  Uma matéria de exame de mérito;
d. Um pressuposto processual objetivo.

3. (OAB/R], 14° Concurso) Quanto ao processo cautelar, é incorreto afir-
mar que:

a. Pode, em alguns casos, ter natureza satisfativa;

b. Pode ser ajuizado em cardter preparatdrio ou incidental;

c. Representa antecipagio da providéncia de mérito da ago principal,
em situagdes de urgéncia e relevincia;

d. Pode o juiz, ao deferir liminarmente a cautela pretendida, determinar
a parte que preste, em contra cautela, caugio real ou fidejusséria.
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4. (OAB/R]J, 7° Concurso) Ocorre a representagao processual legal:

a.

b.

Sempre que aqueles que tém capacidade para ser parte nio possuem
capacidade processual de estar em juizo;

Assim é chamado o mandato conferido ao advogado em razio da
capacidade postulatdria;

Sempre que no instrumento de mandato houver esse tipo de con-
vengao entre o outorgante e o outorgado;

Nos casos dos incapazes sempre que nio tenham curador especial.

5. (OAB/R], 6° Concurso) A morte de uma das partes e o indeferimento

da peticio inicial pelo juiz sao, respectivamente, casos de:

a.

b.

Suspensiao do processo / extingio do processo sem julgamento do
mérito;

Suspensao do processo / extingio do processo com julgamento do
mérito;

Extingao do processo sem julgamento do mérito / suspensio do
processo;

Extingao do processo com julgamento do mérito / extingao do pro-
cesso sem julgamento do mérito.

6. (OAB/R]J, 4° Concurso) Constituem tipos de processo:

a.
b.
C.
a.

Sumdrio, especial e ordindrio;

Inventirio, familia e civil;

Cautelar, execucgao e conhecimento;

d, Consignatdrio, monitério, antecipacio de tutela.
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AULAS 13, 14 E 15: OS PERSONAGENS DO PROCESSO. O JUIZ. O
MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO. O ADVOGADO. O DEFENSOR
PUBLICO. O ADVOGADO DO ESTADO.

INTRODUCAO

O termo “personagens do processo”, utilizado no titulo da aula, trata da-
queles profissionais que tém sua atuagdo diretamente relacionada a ativida-
de jurisdicional. De fato, tecnicamente, os sujeitos da relagao processual sao
apenas as partes (autor e réu) e o juiz. Contudo, sob o ponto de vista prdtico,
as partes somente tém participagdo, direta e pessoal, em raras ocasides: na
citagao, depoimento pessoal, interrogatério ou para, quando possivel, realizar
conciliagao. Em verdade, quase todos os atos processuais sao realizados por
intermédio de advogados e, muitas vezes, as partes sequer sabem o que estd
efetivamente ocorrendo. Portanto, a atual preocupag¢io com uma atuagiao
mais ética das partes no processo passa, obrigatoriamente, pela necessidade
de uma nova postura de seus advogados”.

No decorrer da aula serao analisados os principais aspectos relacionados
a cada um dos personagens citados no titulo da aula e serd visto o modo
pelo qual cada um deles participa da atividade jurisdicional. Serdo abordadas,
ainda, questoes polémicas e atuais referentes ao exercicio de cada uma das
fungoes desempenhadas por esses profissionais e a importancia do correto
desempenho desses “papéis” para que se obtenha um efetivo acesso a Justica.
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EMENTARIO DO TEMA

— O Juiz e o desenvolvimento da rela¢io processual: Os poderes do ma-
gistrado, identidade fisica do juiz e hipdteses de suspeicio e impedi-
mento.

— O Ministério Pablico como 6rgao agente e 6rgao interveniente.

— Limites éticos da atuagao do Advogado.

— Defensoria Pablica e Acesso a Justica.

— O Advogado do Estado. Prerrogativas Processuais ou Privilégios Odiosos?

— Demais Personagens do Processo: Peritos, Tradutores, Oficiais de Justica.

NOTA AO ALUNO

1.0 JUIZ E O DESENVOLVIMENTO DA RELAGCAO PROCESSUAL: PODERES E DEVERES
DO MAGISTRADO

“Ainda mais significativo ¢ o caso que me contaram de outro ex-magistrado

que, depois de manter por toda a sua vida de juiz a honesta convic¢io de que
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as sentencas sio sempre justas, pos-se a advogar com a mesma fé. Mas perdeu
a primeira causa que defendeu. Entao, ao perceber que aquela sentenca que o
considerava errado parecia-lhe injusta, sentiu seu mundo desabar. — Mas, en-
td0, ¢ verdade mesmo que nio hd mais justica? O choque foi tamanho, que ele

enlouqueceu.””?

Nio existe relagdo processual sem a presenca do Estado-juiz. Uma ade-
quada atuagio do magistrado ¢ fundamental para o regular desenvolvimento
do processo. E importante recordar que o juiz nao ¢ parte, mas sim sujeito
do processo e coloca-se, na relagio processual, numa posicao eqiiidistante
das partes, para solucionar, com justiga, o conflito de interesses que lhe foi
submetido. No decorrer da relagio processual, o magistrado exerce poderes
administrativos e jurisdicionais do juiz. Os administrativos (também trata-
dos como poder de policia) possuem a finalidade de evitar que o processo
sofra perturbagées, assegurando-se a ordem e o decoro. Quanto aos poderes
jurisdicionais, sio eles poderes-meios e poderes-fins e estio relacionados a
instrugdo processual e atos decisérios do magistrado.

Para chegar a uma solugio justa, o juiz deve ter poderes que lhe permitam
dar prosseguimento ao processo, ou seja, que lhe permitam seguir correta-
mente o rito previsto pelo legislador e zelar para que todos assim o fagam.
Deve ainda possuir poderes que assegurem que suas decisbes sejam cum-
pridas. Os poderes conferidos ao juiz sdo, quase todos, exercidos de oficio,
evitando morosidade desnecessdria da tutela jurisdicional.

A atividade do juiz é tratada pelo CPC nos arts. 125 a 138 e divididos em
quatro tépicos principais: seus poderes e deveres (arts. 125 a 133), os casos de
impedimento e de suspeicio (arts. 134 a 138). Merecem destaque os artigos
132 — que trata do principio da identidade fisica do juiz —, 134 ¢ 135 —
que tratam das hipéteses de suspeigao e impedimento. O CPD, por sua vez,
trata da matéria nos arts. 251 a 256.

Problemas:

1. A que limites o magistrado estd submetido na busca da verdade dos
fatos que lhe sao submetidos?

2. O principio da identidade fisica do Juiz é observado no processo
penal?

3. E possivel responsabilizar, pessoalmente, o magistrado por atraso na
instrugio processual que gere grave dano a uma das partes?

4. Pode o magistrado determinar a prisao de advogado ou promotor
de justica caso algum deles cometa grave excesso na defesa dos inte-
resses que repre— senta’

73 CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes,
vistos por um advogado. Martins Fon-

tes: Sao Paulo, 2002, p. 67.
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5. Que sentido deve ser dado a interpretagio “amigo intimo” prevista
no art. 135, I, do CPC (hipétese de suspeicio)?

6. O fato de um advogado “despachar os memoriais de um recurso”
diretamente com um desembargador na véspera do julgamento de
grande importincia compromete os principios constitucionais da
imparcialidade e do contraditério? (Considere-se que o outro ad-
vogado nio tem ciéncia das razées colocadas, na forma oral, para o

desembargador).

2. O MINISTERIO PUBLICO: ORGAO AGENTE E ORGAO INTERVENIENTE

“Entre todos os oficios judicidrios, o mais drduo parece-me o do acusador
publico, o qual como sustentador da acusagio deveria ser tao parcial quanto
um advogado e, como guardio da lei, tdo imparcial quanto um juiz. Advogado
sem paixdo, juiz sem imparcialidade: este é o absurdo psicolégico em que o re-
presentante do Ministério Pablico, se nio tiver um senso de equilibrio especial,
correrd o risco de perder a cada instante, por amor a serenidade, a generosa
combatividade do defensor ou, por amor & polémica, a apaixonada objetividade

do magistrado”.”*

O Ministério Publico exerce fungao impar no sistema juridico brasileiro,
participando da relagio processual como 6rgao agente ou érgao intervenien-
te. No processo penal, por ser titular exclusivo da acio penal publica, atuard,
na grande maioria das vezes, como 6rgao agente. Quando ndo atuar desta
maneira, nos casos de agdo penal de iniciativa privada (exclusiva da vitima),
deverd haver sua presenca obrigatéria como custus legis, nos termos do art.
45 do Cédigo de Processo Penal.”

Todavia, é o papel do Ministério Publico no processo civil que vem ga-
nhando maior relevincia nos tltimos tempos, principalmente apds a Cons-
tituicio Federal de 1988. Nossos Cédigos Civil e de Processo Civil, assim
como a legislacio extravagante, prevéem diversos casos de atuagao do Minis-
tério Publico, seja como 6rgao agente ou interveniente. Como 6rgao agente,
o Ministério Pablico, ao propor a demanda, agird, conforme o caso, com le-
gitimagao ordindria ou extraordindria. A legitimidade ad causam — como jd
visto — corresponde a pertinéncia subjetiva da acio e serd ordindria quando
exercida pelo titular da relagio de direito material deduzida no processo, sen-
do esta a regra geral em nossa ordem juridica. Sao exemplos de legitimidade
ordindria do Ministério Puablico: a acio de nulidade de casamento e a a¢io
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal (art. 129, IV, da Constitui¢io Federal). J4 a legitimidade extraor-
dindria ocorre quando uma norma juridica autoriza que terceiro (quanto a

7*|dem, p. 58

75 0 referido art. 45 concede ao Minis-
tério publico a possibilidade de adita-
mento da queixa do Ministério Publico
na acdo privada (exclusiva da vitima).
Pensamos que neste caso o referido
aditamento deve ocorrer unicamente
nas hipGteses em que os fatos narrados
e constantes das pecas de informacao
que acompanham a queixa possam
também caracterizar a pratica de crime
de acao publica, em respeito aos princi-
pios da oportunidade e disponibilidade
que regem esta acdo. Diferente € 0 que
ocorre na acdo penal privada subsidia-
ria da piblica, onde, por forca do art.
29, 0 Ministério Publico deve intervir
como litisconsorte necessario (é caso
também de litisconsorcio unitério),
assumindo entdo a condicao de 6rgao
agente (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinhei-
ro. 0 Ministério Publico no processo civil
e penal: promotor natural. atribuico e
conflito. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 20-3).
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relagdo de direito material pleiteada) proponha demanda, em nome préprio,
na defesa de interesse alheio”.

Ha4 casos, entao, que o Ministério Publico ingressa em juizo, em nome
proprio, para defender direito de outrem, como é o caso da demanda pro-
posta em defesa do incapaz na chamada a¢do de investigagao de paternidade,
prevista na Lei n° 8.560/92, art. 2°, § 4°. Outra hipétese de legitimidade
extraordindria do parquet prevista em nosso ordenamento seria para propor a
agao civil ex delictu (art. 68, CPP) quando o titular do direito a reparagao do
dano for pobre. Contudo, parece prevalecer entendimento segundo o qual
tal artigo nio foi recepcionado pela atual Constitui¢io Federal, por ser esta
considerada, agora, funcio atipica do Ministério Pablico”.

O outro modo de participagio do Ministério Pablico no processo civil ¢
como 6rgao interveniente, ou custus legis, como preferem alguns autores.
Destarte, o legislador prevé casos em que, embora nio haja legitimidade para
propor a demanda, o Ministério Pablico deve intervir no processo para zelar
pelo correto cumprimento das normas juridicas, participando, assim, do pro-
cedimento em contraditério na defesa dos interesses da sociedade. O Cédigo
de Processo Civil exige a presenca do Ministério Publico nas situagdes previs-
tas no art. 82. E curial observar que o inciso 111 do referido artigo prevé uma
ampla possibilidade de atuagao do Ministério Pablico no processo civil (sem-
pre que houver interesse publico envolvido). Existem, ainda, outras hipSteses
de interven¢ao do Ministério Publico previstas no Cédigo de Processo Civil
— como os casos da participagio do MP nos procedimentos de jurisdi¢ao
voluntdria (art. 1.105) e na acdo de usucapido (art. 944) — e na legislacio
extravagante (ex.: mandado de seguranca; art. 20 da Lei n° 1.533/51).

Problemas

1. E necessdria a intervengio de 6rgao do Ministério Pablico, como
custus legis, quando outro érgao do Ministério Pablico houver pro-
posto a demanda? (Ex.: a¢do civil publica proposta pelo Ministério
Pdablico tendo no pélo passivo menor impubere)?

2. Estd o membro do Ministério Publico obrigado a oferecer recurso
quando intervier no processo, em razio da presenga de incapaz, e a
sentenca foi desfavordvel a esse?

3. Que sentido deve ser dado a interpretacao “interesse pablico” pre-
vista no art.82, III, do CPC? Deve, por exemplo, o Ministério Pad-
blico ser “ouvido” em todo processo que existe interesse patrimonial
da Fazenda Publica? Pode o magistrado obrigar que o membro do
Ministério Pablico atue como 6rgao interveniente quando o pro-
motor jd tiver se manifestado pela auséncia de interesse publico?

7eart. 6° do CPC: “Ninguém poderd plei-
tear, em nome prdprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei".

77 Ressalte-se, ainda, que, quando atua
como drgdo agente no processo civil, o
Ministério publico tem prazo em qua-
druplo para contestar e em dobro para
recorrer, nos termos do art. 188 do CPC.
De resto, cabem-lhe os mesmos pode-
res e Onus que a todas as partes, ndo
estando sujeito, contudo, ao adianta-
mento das despesas processuais, nem
a condenagdo nestas ou em honordrios
advocaticios.
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4. Pode o Ministério Pablico desistir de a¢io de investigagao de pater-
nidade em que figure como autor (legitimidade extraordindria) se,
ap6s a instrugao probatoria, estiver convencido de que o réu nio é
pai do substituido?

5. Pode o Ministério Publico (institui¢io) ser condenado a pagar ho-
norérios advocaticios quando, na qualidade de autor da demanda,
vier a sucumbir? Em caso positivo, quem deve arcar com os referi-
dos honordrios?

6. A investiga¢ao criminal realizada diretamente pelo Ministério Pu-
blico ¢ permitida em nosso ordenamento? Pode o membro do Par-
quet utilizar-se de elementos colhidos em inquérito civil para ofere-
cer acio penal?

7. Que sangdes podem ser atribuidas ao membro do Ministério Publi-
co (pessoa fisica) caso fique comprovado que ele ajuizou a¢io civil
publica infundada para satisfazer interesses pessoais ou de outrem

(desvio de finalidade)?

3. LIMITES ETICOS DA ATUAGCAO DO ADVOGADO

“Tipico, como exemplo de tais expedientes, o exérdio daquele defensor que,
ao sustentar certa tese juridica diante de um tribunal, que jd duas vezes havia
decidido a mesma questdo contradizendo-se, comegou seu discurso assim:

— A questao que trato s6 admite duas solugoes. Esta Excelentissima Corte ji
a decidiu duas vezes, a primeira num sentido, a segunda no sentido contrdrio...

Pausa.

Depois, com uma reveréncia:

—... ¢ sempre muito bem!””®

Todos aqueles que exercem profissoes juridicas estao submetidos a normas
determinando comportamentos éticos e dignos de membros da institui¢ao
que representa. Os advogados sdo considerados pela Constitui¢ao Federal
como indispensdveis para a administra¢io da justica e, por exercer esse mu-
nus publico, devem ter uma atuagio ética condizente com os interesses pu-
blicos que informam a sua atuagao.

No desenvolver de suas atividades, o advogado exerce fungio de grande rele-
vancia social, viabilizando o alcance do direito pelos cidadaos em geral que nio
podem, diretamente, obter em juizo exercendo. No exercicio desse mister, nio
ha como fugir da exigéncia de uma conduta ética do advogado, que estd sub-
metido ao Cédigo de Etica e Disciplina da OAB e ao Estatuto dos Advogados
(Lei 8.906/94). Existem, inclusive, normas que limitam a relagao profissional dos
advogados com sues clientes e comportamento do advogado em locais ptblicos.

78 CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes,
vistos por um advogado. Martins Fon-

tes: Sao Paulo, 2002. p. 10.
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O Cédigo de Processo Civil, por sua vez, em seus artigos 14 usque 17, tra-
ca diretrizes para o comportamento dos advogados — e também das partes
e demais participantes do processo — e determina san¢des para aqueles que
litigarem de ma-fé ou de forma desleal. Entre as diversas condutas estabeleci-
das pelo art. 14 do CPC, podemos destacar o dever das partes — e também
daqueles que participam do processo — de expor os fatos de acordo com a
verdade e de pautar seu comportamento de forma leal e de boa-fé.

Problemas

1. Haveria um limite ético do advogado na defesa de seu cliente?

2. O advogado deve aceitar a causa mesmo convencido de que seu
cliente nio tem razao?

3. Pode o advogado recomendar que seu cliente ou que uma testemu-
nha afirme coisas de que ela nio tenha certeza?

4. Deve o advogado expor os fatos em juizo conforme a verdade, mes-
mo em prejuizo de seu cliente?

5. E licito ao advogado, no curso do processo, usar de expedientes
processuais para ganhar tempo?

6. E possivel atribuir responsabilidade civil ou processual (multa por
litighncia de mé-fé) aos advogados das partes ou eles estao submeti-
dos, apenas, as san¢oes impostas pela OAB?

7. Hd diferenca entre a ética processual do advogado civel (interesses
patrimoniais) e do advogado criminal?

8. O advogado comete crimes contra a honra por excessos cometidos
na defesa de seu cliente?

9. Haveria um limite ético para o advogado que atua em causa pré-
pria? Nesses casos, como fazer com o depoimento pessoal das partes
(quando uma das partes nao deve ouvir o depoimento da outra)?

10. Estd o advogado obrigado a informar seu cliente que nio ird recor-
rer de sentenca que considera justa, malgrado a decisao tenha sido
desfavoravel a seu cliente?

4. DEFENSORIA PUBLICA E ACESSO A JUSTICA

A Defensoria Publica também ¢é considerada instituicio essencial a fun¢io
jurisdicional do Estado. A CRFB/88 trata da Defensoria nos arts. 5°, LXXIV,
e 134. A garantia individual e coletiva de assisténcia juridica gratuita a po-
pulacio necessitada, estabelecida na Constituigao Federal, foi uma das con-
quistas sociais resultantes do processo de participagao popular que ocorreu na
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Assembléia Nacional Constituinte. Contudo, até hoje, a Defensoria Ptblica
nao estd dignamente aparelhada para prestar adequada assisténcia juridica a
todos hipossuficientes de nosso imenso pais. Em 1995, a Defensoria Pablica
da Uniao foi implantada, em cardter emergencial e provisério, situagao que
permanece até hoje. Apenas em poucos Estados, como o Rio de Janeiro, os
Defensores Pablicos recebem saldrios dignos da fun¢io que realizam e pos-
suem condi¢oes minimas de estrutura de trabalho.

A democratizagio da Justica assume importincia vital na garantia do valor
uni— versal da justica social. Genericamente, pode-se afirmar que, para a
maioria da populagdo brasileira, a justica é um tabu, algo muito distante e
inacessivel. De fato, vdrias questdes acabam por levar o cidadao a desacreditar
na justia, ou seja, no espago institucionalizado para dirimir conflitos. Entre
essas questoes, destaca-se que para o cidadao ingressar com agoes na Justica,
reivindicando direitos ou se defendendo, deve possuir meios financeiros para
custear um advogado. Nesse sentido, o movimento de acesso a justica pro-
movido pela Defensoria Piblica tem apresentado uma importante expressao
na transformagio do pensamento juridico e das reformas normativas e insti-
tucionais.

Por outro lado, a realidade sécio-politica brasileira apresenta um quadro
em que faltam recursos financeiros do Poder Publico e sobram demandas
sociais. Como solucionar esse problema no que concerne a necessidade por
assisténcia juridica qualificada em uma sociedade em que todos os problemas
tendem a ser “judicializados”?

Problemas

1. A Defensoria possui prerrogativas processuais? Qual a previsao le-
gal?

2. Qual o sentido da Defensoria Publica no Estado Neoliberal, onde
a reducio do espago publico é cada vez mais acentuada? (Prova

DPGE/R] XXVII Concurso).

E possivel a Defensoria Piblica propor acio civil pablica?

b

4. O Defensor Piablico estd obrigado a propor demanda civel mesmo
quando considerar infima a chance de éxito?

5. O Defensor Pdblico, no processo penal, estd obrigado a sustentar a
versdo de seu assistido, mesmo quando tiver certeza de que este estd
mentindo.

6. E possivel vislumbrar outras op¢oes de assisténcia juridica gratuita
— como institui¢oes do terceiro setor ou advogados particulares
remunerados pelo Estado — para viabilizar um amplo acesso a jus-
tiga?
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5.0 ADVOGADO DO ESTADO. PRERROGATIVAS PROCESSUAIS OU PRIVILEGIOS

ODIOSOS?

A expressao “Fazenda Publica”, no sentido dado pela legislagao processual,

refere-se a0 Estado, em juizo, defendendo seus interesses. Portanto, compoem
a Fazenda Publica: a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
suas respectivas autarquias e fundagoes instituidas pelo poder publico, cujos

bens estejam submetidos ao regime de direito publico. Segundo nosso direito

positivo, a Fazenda Pablica, quando litiga, detém uma gama de privilégios e/

ou prerrogativas de ordem processual.

Alguns exemplos das prerrogativas da Fazenda Publica estao destacados no

quadro abaixo:

Prerrogativa e/ou privilégio Fundamento legal

Privilégio de foro na Capital do estado ou do territério quando
em litigio

art. 99 do CPC

Prazo em qudadruplo para contestar e em dobro para recorrer

art. 188 do CPC

Intimagao pessoal do representante da unidao

Lei Complementar 73/93, art. 38

Reexame necessario das sentencas contra si proferidas

art. 475, ii, do CPC, mitigado pelas alte-
racOes introduzidas pela Lei n° 10.352,
de 26 de dezembro de 2001

Fixacdo diferenciada dos honorarios advocaticios em caso de
sucumbéncia, mediante apreciacdo equitativa do juiz e obser-
vados o grau de zelo do profissional, o lugar de prestacao do
servico, a natureza e importancia da causa, o trabalho realiza-
do pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico

art. 20, § 4° do CPC

Dispensa de depdsito prévio para o ajuizamento de acdo
rescisoria

art. 488, paragrafo unico, do CPC

Dispensa de preparo para a interposi¢ao de recurso

art.511 do CPC

Dispensa do adiantamento das despesas dos atos processuais
eventualmente requeridos, pagos ao final pelo vencido

art. 27 do CPC

Audiéncia prévia em caso de requerimento de medida liminar
em acao possessoria

art. 928, paragrafo unico, do CPC

Impenhorabilidade de seus bens (mesmo os dominicais)

arts. 20 da Constituicao Federal
e 649 do CPC

Em nossa doutrina e jurisprudéncia, tem prevalecido que as prerrogati-

vas ou privilégios conferidos a Fazenda Publica assentam-se no principio da

supremacia dos interesses coletivos sobre os interesses individuais. Ademais,

no que concerne aos beneficios relativos aos prazos processuais, o volume de
q

demandas existentes contra a Fazenda justificaria a prerrogativa.
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Por outro lado, hd quem defenda que o Estado possui uma estrutura or-
ganizacional potente e complexa, infinitamente superior aos recursos do par-
ticular e, portanto, nao haveria motivo para tantos privilégios. O professor
Candido Rangel Dinamarco”™ chega a se referir ao Estado como “superparte”
do processo e afirma que os privilégios processuais do Estado sao incompati-
veis com a idéia de democracia, Estado de Direito e devido processo legal.

Problemas

1. Os referidos privilégios fazenddrios sao compativeis com nosso or-
denamento constitucional?

2. A presenca de interesse pablico obriga que a Fazenda recorra até a
tltima instncia?

3. Os membros da Advocacia Piablica gozam de independéncia fun-
cional?

4. Que medidas podem ser tomadas pelo Judicidrio contra Prefeitos,
Governadores e Secretdrios de Estado que reiteradamente descum-
prem decisoes judiciais?

5. Pode a Fazenda Publica submeter seus interesses ao juizo arbitral?

TEXTOS ANEXOS

Anexo I: Polémica sobre o Ministério Publico e Abuso de Poder. Artigo publicado na
revista eletrénica Consultor Juridico, 24.12.2006 (www.conjur.estadao.com.br)

Da Republica ao Império
Vamos esperar que a sociedade volte a confiar no MP

por Eduardo Mahon

E preciso a maxima cautela para nao transformar instituigdes tipicamente
republicanas em signos imperiais. O poder seduz e, debaixo da frondosa som-
bra do conforto, sopra o vento do arbitrio. Temos vérios exemplos recentes de
como o excesso de atribuigdes pode gerar distorgoes na democracia.

Primeiro, a tentativa de promover a investigacao criminal de forma direta
pelo Ministério Publico, furtando da policia a prerrogativa constitucional.
Depois, a resisténcia por permanecer imiscuido no Poder Executivo, onde
foram selados acordos entre o fiscal e o fiscalizado. Enfim, o aumento do teto

7 DINAMARCO, Candido Rangel. O Futu-
ro do processo civil Brasileiro. In: Fun-
damentos do Processo Civil Moderno. 5.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 759
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salarial por encomenda, felizmente vetado. Em todos os casos, perdeu credi-
bilidade a institui¢ao dotada de maior responsabilidade republicana.

Agora, ¢ o Supremo Tribunal Federal que enxerga o abuso ministerial na
promogao de A¢oes Civis Publicas que, no mais das vezes, tém fundo cla-
ramente politico. Nao bastasse a insisténcia pela cobranca de tributos, pela
via do processo penal, agora os promotores se lancam em aventuras contra
outros agentes publicos, as vezes atendendo interesses pessoais. Vejamos a
inteligéncia do Ministro Gilmar Mendes: “Soma-se a tal aspecto a motivagao
muitas vezes politica, em seu pior sentido, para o ajuizamento de tais agoes.
Sob o pretexto de impugnar atos administrativos praticados em razio de um
dever funcional de Ministros de Estado, busca-se a radical condenacao de
tais autoridades por ato de improbidade, com a san¢io extrema da perda de
cargo publico e de direitos politicos. Buscam alcangar, desse modo, o que nao
alcancariam com as agoes civis ou com as agoes penais, qual seja, a execragao
publica dos auxiliares do Presidente da Republica. Tais desvios de conduta,
por certo, evidenciam a diferenciagio de regimes de responsabilidade, bem
como a existéncia de foro especifico para a impugnacdo de atos praticados
por aqueles agentes politicos”. (RCL 4.810-1/STF).

Ainda para ilustrar a atualidade das atitudes questiondveis de nossa mais
notdvel institui¢io fiscalizadora, causou surpresa ler noticia veiculada por
Marcos Antonio Moreira no site ClickMT:
e tal, mas nio hd outro caminho: a lei n° 8.575, sancionada no dia 31 de

«C

Meu Rei’ vai refugar o brete

outubro, que destina 5% do valor das multas aplicadas pelo DETRAN ao
Ministério Pablico Estadual — algo equivalente a 4,5 milhées de reais/ano,
conforme revelamos aqui, ontem — serd revogada, por uma simples e boa
razao: ¢ incestuosa, para se dizer o minimo”.

E, ainda, em comento ao veto, o sempre afiado jornalista faz da sua per-
cepe¢ao o alerta para a sociedade mato-grossense: “a cavernosa ‘parceria caracu’
que transfere para o Ministério Publico Estadual 5% das multas aplicadas
pelo DETRAN. Entenda o caso: Os mais respeitdveis fornecedores de opi-
nido estabelecidos na praca estio se guardando — vamos dizer assim — para
elogiar a revogacio da lei. Pra quem nio ligou coisa com coisa, parceria ca-
racu ¢ aquela que os governantes entram com a cara € 0 povo com o0 resto’ .

Finalmente, num rasgo de boa vontade, membros do Ministério Pablico
tém advogado para colegas. Vejamos o entendimento sobre o caso da Minis-
tra do STF Carmem Lucia: “Nao é possivel admitir-se que os Procuradores
de Justica, membros da nobre carreira do Ministério Puablico, e terminante e
taxativamente proibidos de advogar, exercam, como pretendido no presente
caso, desempenhar fungao que lhes é, expressa, literal e exemplarmente, veda-
da por norma constitucional. Procurador de Justica ou Promotor, Advogado
nao ¢, e por isso mesmo nio pode exercer a representacio judicial”. (Agao

Cautelar 1.450-MQ)
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Ou seja, apds um ano turbulento de 2006, vamos esperar que a sociedade
retome a conflan¢a no érgao ministerial que € o fiel da democracia brasileira.
E preciso sempre lembrar que vivemos sob a égide do sistema de divisio de
poderes e atribui¢oes, obedecendo ao império que é das leis e nao dos ho-
mens. Por ora, ainda hd Republica e advogados.

Anexo Il: Polémica sobre Limites éticos e Propaganda de Escritdrios de Advocacia.
Incentivo a Litigiosidade? Artigo publicado na revista eletrénica Consultor Juridico,
20.1.2007.

Marketing nos escritdrios
Advogados também vendem, mas de um modo nio explicito

por Marco Antonio P. Gongalves

O marketing juridico é uma vertente bastante especializada do marke-
ting de servicos profissionais, que estd comecando a ganhar for¢a no Brasil,
onde existe como atividade formal h4 uns cinco anos. E uma atividade ainda
muito recente e que tem um longo caminho pela frente, principalmente se
pensarmos que nos Estados Unidos o marketing juridico é trabalhado como
atividade formal hd mais de vinte anos.

A titulo de exemplo, o ano de 2006 marcou o 20° aniversdrio da Legal
Marketing Association. A associagao ¢ voltada para profissionais de marke-
ting juridico €, apesar de a maioria dos membros serem norte-americanos,
conta com representantes de outros paises, incluindo o Brasil.

Falando em nosso pais, sabemos que os escritérios brasileiros, principal-
mente os de médio e grande porte, evoluiram bastante em termos organiza-
cionais ao longo das ultimas décadas, apresentando uma estrutura adminis-
trativa cada vez mais complexa. Qualquer escritério nos dias de hoje conta,
em maior ou menor grau, com dreas administrativas, tais como: administra-
¢ao, ﬁnangas, recursos humanos e informdtica. Em escritérios menores, essas
atividades normalmente sao realizadas por terceirizados ou por um profissio-
nal administrativo do tipo “faz tudo”.

Quem aparentemente fica de lado ¢é a atividade formal de marketing,
ainda pouco presente nos escritérios, assim como o debate em torno de
temas essenciais como, por exemplo, o planejamento estratégico. Outro
advento, que ainda ¢ raro, ¢ a existéncia do chamado administrador legal,
profissional que atua como um CEO (chief executive officer), um super-
administrador que supervisiona toda a administragao de um escritério e
que, em muitos casos, tem poder semelhante, ou superior, ao dos sdcios
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para assuntos administrativos, e muitas vezes estratégicos, que ditam os
rumos do escritério.

O marketing juridico representa algo novo e, nesse sentido, sua adogao
reflete uma mudanca interna. E mudancas, como sabemos, causam as mais
variadas reagoes, Nao necessariamente positivas, nas pessoas. Logo, o marke-
ting pode ser considerado um intruso nos escritérios, quando presente, e, de
maneira geral, tem uma atuagao periférica ao planejamento estratégico. E,
para nao dizer que essa situagio s6 acontece no Brasil, ela pode ser observada
mesmo em pafses mais avangados no tema como os Estados Unidos.

Os desafios sao muitos e existem, basicamente, porque o conceito de ma-
rketing em um escritério vai de encontro ao status quo dos advogados. A
advocacia atua hoje como hd cem anos e, de maneira geral, tem trazido resul-
tados para muitos advogados, estabelecendo-se como uma profissao honrosa,
estdvel e que garante, muitas vezes, mais do que a mera sobrevivéncia. Entéo,
por que mudar? E realmente necessrio? O que esse marketing tem de tio
importante? Enfim, por que fazer marketing?

Esse é um questionamento interessante, pois, de uma forma ou de outra, e
em maior ou menor grau, os advogados fazem marketing. Sempre o fizeram,
s6 que de modo intuitivo, subliminar e, totalmente desprovido de qualquer
planejamento ou coordenacio. E como a atividade de vendas, a palavra “proi-
bida” da advocacia, seja no Brasil ou em outros paises.

Acontece que os advogados também vendem, s6 que o fazem de um modo
nao explicito. Afinal, a advocacia é uma prestagao de servigos, caracterizada
pela compra e venda de servigos juridicos. O advento do marketing juridico
pressupde, simplesmente, que essas atividades deixem de ser feitas de modo
descentralizado e passem a ser formalmente coordenadas por profissionais de
marketing, ou mesmo advogados, mais afeitos a disciplina.

O importante é que haja coordenagio, de modo a se planejar e realizar
agoes de marketing que tragam retorno para o escritério. E tudo, é claro,
sempre de acordo com o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB e o Provimen-
to 94/2000.

Para que o marketing seja bem-sucedido, com resultados concretos, é pre-
ciso vencer as diversas barreiras existentes, que normalmente remetem aos
préprios advogados. H4 um consenso entre profissionais e consultores que
atuam com gestao de escritérios e marketing juridico, ja bastante difundido,
de que advogados, em termos gerais:

e Sio individualistas, mesmo atuando em sociedade com outros ad-
vogados

*  Nao gostam de ter que escutar nao-advogados

e S30 avessos ao risco, requisito essencial no mundo dos negécios

*  S6 fazem o que outros escritérios jd fizeram e tiveram sucesso
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*  Nao tém formagio alguma na drea de negécios

* Nao tém foco nos clientes que atendem

* Naio entendem e nio se interessam em entender os negécios de
seus clientes

*  “Naio tém tempo” para atividades de marketing

*  Nao recebem incentivos para realizar atividades de marketing.

Esses e outros desafios podem ser sumarizados no grande desafio que é o de
envolver e efetivamente integrar os advogados nas acoes de marketing. Esse é
o verdadeiro desafio, a fronteira final para aqueles que trilham o caminho do
marketing juridico, sejam eles profissionais de marketing ou mesmo os pré-
prios advogados. E o ponto crucial é que, como vimos nos exemplos apon-
tados, o grande problema reside no fato de que advogados foram educados
para advogar e nao para gerir negécios. E esse é um paradoxo interessante, se
pensarmos que a maioria dos advogados trabalha em sociedade, formando de
pequenos a grandes escritérios, muitos deles com atuagao regional, nacional
ou internacional.

A situagio se torna ainda mais complexa nos pequenos escritérios, a maio-
ria esmagadora dos que atuam no pais. Por serem menores, sio estruturas
compactas e dispdem de menos recursos, o que nem sempre se traduz em
dreas administrativas formais. Sao escritdrios pequenos, mas que também
precisam ser geridos, até porque, se tudo correr bem, espera-se que eles cres-
cam. Somente uma gestdo planejada, calcada principalmente em agoes de
marketing, garantiré um crescimento ordenado.

Enfim, o caminho ¢ longo, mas, nos escritérios onde ji é desenvolvido,
o marketing juridico tem tudo para triunfar, mostrar novas diregoes e ter a
atuacio estratégica que dele se espera. O escritério que adota o marketing
juridico, por meio de seus advogados, da contrata¢io de um profissional ou
de uma consultoria, mostra que, apesar de todas as barreiras existentes, estd
preocupado com a dindmica do mercado. A concorréncia é crescente, assim
como o nivel de exigéncia da clientela. Portanto, o caminho ¢é a diferenciagao
através do marketing juridico.

MARCO ANTONIO P. GONGALVES (mktlegal@gmail.com) é especialista em
marketing juridico e autor do blog marketing LEGAL (www.marketinglegal.
com.br). Formado em Administra¢io de Empresas pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro e pés-graduado pela Fundagio Getdlio Vargas, ¢ membro
da Legal Marketing Association (LMA) e coordenador do grupo de debates
Marketing Juridico Brasil.
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Anexo lll: Defensoria Publica e Efetivacdo de Direitos. Artigo publicado na revista
eletrénica Consultor Juridico, 28.8.2006.

Efetivacao de direitos
Defensoria tem de ser tratada como servigo essencial

por Dalmo de Abreu Dallari

Nenhum ser humano pode viver sozinho e por esse motivo, por neces-
sidade natural, a pessoa humana sé pode ser concebida convivendo com
outras pessoas.

Mas para que a convivéncia humana seja benéfica para todos, e para que
as diferencas entre as pessoas nao seja motivo nem pretexto para ofensas a
dignidade dos menos favorecidos, ¢ que existe o direito. A idéia de direito faz
pensar, desde logo, na existéncia de regras de comportamento social, mas é
absolutamente necessdrio acrescentar também a idéia de justi¢a. As pessoas
sao diferentes e podem ter interesses conflitantes, mas podem conviver em
paz se a convivéncia for disciplinada por regras que sejam iguais para todos e
que sejam justas.

A isso ¢ preciso acrescentar que nio basta o estabelecimento de uma or-
dem social justa, com uma legislagio que assegure os direitos bdsicos para
todos, se muitas pessoas nio tiverem a consciéncia de que tém direitos ou
se ndo conhecerem os seus direitos. Além disso, haverd também injustica se
houver pessoas que, por sua pobreza ou situagio de marginalizagao, nao tém
a possibilidade de proteger e usar seus direitos.

Por todos esses motivos, reconhecendo a necessidade da assisténcia juri-
dica para que as pessoas conhecam bem os seus direitos e tenham a possibi-
lidade de protegé-los e usi-los, a Constitui¢io brasileira inclui, no capitulo
dos direitos e garantias fundamentais, um dispositivo estabelecendo que “o
Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (artigo 5°, inciso LXXI). E para que a garantia
de tal assisténcia nao fique na dependéncia da boa vontade dos governantes
foi prevista, com carater obrigatério, a criagao de um 6rgao, a Defensoria
Pablica, tanto no plano federal quanto no estadual, tendo por finalidade
o oferecimento da assisténcia juridica af referida. E o que consta do artigo
134, que assim dispoe: “A Defensoria Pablica ¢ instituigao essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados”.

A constatagio de que sem o auxilio de um advogado as populagdes mais
pobres nao tém acesso aos seus direitos, ficando excluidas do exercicio da

FGV DIREITO RIO

134



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

cidadania e correndo o risco de sofrer muitas injustigas, jd inspirou no Brasil
a criagdo de organizacoes devotadas a assisténcia judicidria. Assim, por exem-
plo, hd cerca de 70 anos os estudantes da Faculdade de Direito de Sao Paulo
criaram o Departamento Juridico do Centro Académico XI de Agosto, que
vem prestando servigos relevantes & populacio pobre. Depois disso, em virios
estados foi instituida uma Procuradoria de Assisténcia Judicidria, destinada a
dar assisténcia a populagao pobre em defesas judiciais de direitos. Acrescente-
se, ainda, que a Ordem dos Advogados do Brasil instituiu a inscri¢do de
advogados interessados em prestar servigos a réus pobres, quando designados
por um juiz, recebendo por esse trabalho uma pequena remuneragio, paga
pelo governo estadual.

Apesar do inegdvel mérito dessas iniciativas, existe ainda uma larga faixa
da populagio que tem grande dificuldade para o acesso a um advogado, ocor-
rendo diariamente no Brasil muitas situa¢oes em que a falta de conhecimento
dos direitos ou a impossibilidade de defendé-los pelos meios legais resulta na
prética de injustigas graves.

Por tudo isso, mas também por um fator positivo que é o aumento da
consciéncia de direitos, resultante da multiplica¢io de organizagdes comuni-
térias e do trabalho de divulgagdo e esclarecimento realizado por militantes
dos Direitos Humanos, cresceu muito no Brasil, nos tltimos anos, a neces-
sidade de advogados que déem apoio as camadas mais pobres da populacio,
prestando informagoes, aconselhando, promovendo o acesso aos direitos ou
a defesa dos direitos que estiverem sendo negados ou ofendidos. Foi preci-
samente para isso, para tornar efetivos os direitos assegurados a todos pela
Constitui¢do e pelas leis do Pais, que o constituinte de 1988 decidiu criar a
Defensoria Puablica, declarando-a “institui¢do essencial a fungao jurisdicio-
nal do Estado” e dando-lhe a incumbéncia de fornecer orientagao juridica
e de promover a defesa dos direitos dos necessitados. Para dar mais forga as
Defensorias Pablicas, a Constitui¢do assegurou-lhes autonomia funcional e
administrativa, o que lhes d4 a possibilidade de agir sem sofrer interferéncias
ou €oagao.

Um passo importante j4 foi dado, com a criagao das Defensorias. E preci-
so agora que elas sejam tratadas como servigos essenciais, que as Defensorias
Publicas tenham efetiva independéncia, nimero suficiente de Advogados e
instalagoes condizentes com suas responsabilidades e necessidades, para que
cumpram com eficiéncia suas relevantes fungées sociais.

Esses temas serdo tratados no V Congresso Nacional de Defensores Publi-
cos, que acontece entre 30 de agosto e 2 de setembro, em Sao Paulo. Como
¢ légico e evidente, um direito s6 existe realmente quando pode ser usado.
O desconhecimento dos direitos e a impossibilidade de usd-los ou defendé-
los afetam gravemente a situago social das pessoas e facilitam ou estimulam
ofensas a dignidade humana e impedem a criagio de uma sociedade justa.
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Anexo IV: Polémica sobre a independéncia funcional dos membros da magistratura.
Artigo publicado na revista eletrénica Consultor Juridico, 30.11.2006.

Beija-mao juridico
Juizes ainda tém de pedir bénc¢io aos escaloes superiores

por Rogério Medeiros Garcia de Lima

Nio renego o orgulho por ter abragado a carreira da magistratura. Em
meio as crises que assolam os Poderes constituidos, sobressai o Judicidrio
como o mais imaculado dentre eles. Os episédios de corrup¢io, que envol-
vam juizes e servidores, sdo estatisticamente bastante inferiores aos verifica-
dos no Ambito do Executivo e Legislativo, em todas as esferas federativas.
Tém sido rotineiramente apurados e punidos.

Ives Gandra da Silva Martins jd escreveu “Poder Judicidrio, o Poder Uni-
versitdrio e as Forcas Armadas na Revisao Constitucional”, in A Reengenha-

ria do Estado Brasileiro, Editora RT, 1995, p. (121):

“Dos trés poderes, de longe, o melhor ¢ o Poder Judicidrio. E um poder téc-
nico e nao politico. E um poder que fala nos autos ¢ nao pela imprensa. E um
poder em que a selecio de seus componentes se faz em demorados concursos, &

luz dos conhecimentos juridicos do candidato e de sua idoneidade”.

Os juizes brasileiros trabalham arduamente. A dedicagao insana a milhares
e milhares de processos sob suas jurisdigoes nio propicia tempo para refleti-
rem sobre si préprios. Nao percebem a contradigdo entre o poder externo e o
poder interno de que desfrutam.

Desde que ingressei na carreira da magistratura, hd 17 anos, senti o res-
peito que usufrui o juiz de Direito nas comunidades. A legislacio nos atribui
enorme gama de poderes para desempenharmos o drduo mister jurisdicional.
Julgamos autoridades integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo, pode-
rosos agentes econémicos e grandes proprietdrios rurais.

Exercemos poder de Policia nas audiéncias, para concitar a ordem as par-
tes e advogados. Mandamos conduzir coercitivamente testemunhas recalci-
trantes. A nossa poderosa caneta pode assinar decretos de prisdo, seqiiestro de
bens e separagao de corpos.

Todavia, somos figuras diminutas perante as instincias superiores. Para
disputarmos promogoes por merecimento ou mesmo uma singela remogao,
temos de nos submeter ao famoso “beija-mao” perante os ilustres desembar-
gadores integrantes dos 6rgaos especiais.
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Naio ¢ franqueada aos juizes de primeiro grau a participa¢io em delibera-
¢oes administrativas dos tribunais. O humorista José Simio criou anedota,
segundo a qual o marido traido ¢ o pentdltimo a saber. O ultimo a saber
passou a ser uma famosa autoridade da Republica. Na verdade — diriam os
magistrados — o desditoso conjuge é o antependltimo a ter ciéncia. O pe-
ndltimo ¢ a citada autoridade brasileira. O tltimo a saber das coisas é o juiz
das instAncias inferiores.

Recentemente, vdrios magistrados atuaram nas eleigoes para presidente da
Republica, governadores, senadores e deputados. Enquadraram diversos po-
liticos nos rigores da legislagao eleitoral. Da atua¢io enérgica da magistratura
decorreu a sucumbéncia, nas urnas, de notérios e ultrapassados “coronéis”
regionais. A Justica Eleitoral age para assegurar aos eleitores o voto livre e
consciente.

Mas, diz o ditado, “casa de ferreiro, espeto de pau”. No 4mbito dos tribu-
nais, os juizes de primeira instancia ainda tém de “pedir bén¢io” aos escaloes
superiores. Nao podem escolher os dirigentes dos tribunais. Nao lhes é garan-
tido o elementar direito a informagio sobre a administragao institucional. Os
ledes, aos olhos da sociedade, sdo frigeis camundongos, aos olhos das cpulas
judicidrias.

Eugenio Radl Zaffaroni, hoje juiz da Suprema Corte da Argentina, apon-
tou as mazelas (in Poder Judicidrio — Cirises, Acertos e Desacertos, Editora

RT, trad. Juarez Tavares, 1995, pp. 88/89):

“A lesao 4 independéncia interna costuma ser de maior gravidade do que a
violagdo a propria independéncia externa. (...) Os corpos colegiados exercem
uma ditadura interna e se divertem aterrorizando seus colegas. Abusam de seu
poder cotidiano. Através desse poder vertical, satisfazem seus rancores pessoais,
cobram dos jovens suas frustragoes, reafirmam sua titubeante identidade, desen-
volvem sua vocagdo para as intrigas, desprendem sua egolatria etc., mortificando
os que, pelo simples fato de serem juizes de diversa competéncia, sio considera-
dos seus ‘inferiores’. Deste modo, desenvolve-se uma incrivel rede de pequenez

. . b
e mesquinharias vergonhosas”.

Desse quadro desalentador, resulta uma classe intrinsecamente desunida.
Infelizmente, a maioria dos magistrados estd mais preocupada com interesses
pessoais imediatos. A auséncia de critérios na promogao por merecimento cria o
“afilhadismo” entre desembargadores e juizes. Estes tltimos necessitam lisonjear
freqiientemente os primeiros. Ao nivel da primeira instincia, o convivio entre
juizes ndo ¢ nada soliddrio. Verifica-se permanente porfia de vaidades pessoais: é
a cultura da rivalidade entre potenciais adversdrios nas futuras promogoes. Se o
colega estiver em apuros com algum noticidrio negativo, mesmo injusto, tanto
melhor. Menos um concorrente na corrida rumo a toga de desembargador.
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Magquiavel, em O Principe, ensinou que o governante nao precisa possuir
todas as qualidades recomenddveis a um chefe de Estado. Basta que aparente
possui-las. Os juizes tendem a se tornar maquiavélicos nesse sentido. Mais do
que em ter as qualidades do bom magistrado, estardo preocupados em apa-
rentar possui-las. Por exemplo, realizam obras suntuosas em prédios forenses,
promovem festas feéricas ou se apegam ao recebimento de comendas e con-
decoragoes, em busca de noticias elogiosas na midia. Muitas vezes a eficiente
prestacio jurisdicional fica ao largo de tanto aparato.

Eis influéncia bastante nociva na administragio da justiga. Preteridos in-
justamente em promogoes por merecimento, bons magistrados véem esmo-
recer o entusiasmo com a carreira e a atividade cotidiana.

Democracia, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia sao ne-
cessidades prementes e inadidveis do Judicidrio brasileiro.

Anexo V: Polémica sobre autonomia funcional da Advocacia da Unido em relacéo
ao Executivo Federal. Artigo publicado na revista eletrénica Consultor Juridico,
15.11.2006.

Desvinculo necessario
Ex-procuradora defende autonomia da Advocacia da Uniao

Professora, escritora e ex-procuradora do estado de Sao Paulo, Maria Syl-
via Di Pietro é de uma época “em que nao se aceitava mulheres no Ministério
Pablico e na Magistratura”. Ela venceu os preconceitos e persistiu na drea
juridica. Hoje é um dos nomes mais respeitados do Direito Administrativo.

Para Maria Sylvia, o advogado do Estado estd sujeito a um duplo regime
estatutdrio — o da OAB e o dos servidores publicos. Por isso, ele exerce du-
plamente a fungio social. E por vezes, se encontra em zonas de conflito entre
o interesse do Estado e o da autoridade administrativa. “O interesse particu-
lar busca a sentenca favordvel. O interesse publico, a sentenga justa”, explica a
professora, lembrando que a missao da Justica é descobrir e fixar a verdade.

E justamente por causa dessas possiveis zonas de conflito que a autonomia
da advocacia publica ¢ tao fundamental. Maria Sylvia defende a tese de que
nao existe érgao totalmente desvinculado de um dos trés poderes, dentro da
hierarquia do Estado. Para ela, a AGU e o Ministério Publico fazem parte do
Poder Executivo para fins de atribui¢do de competéncia. Mas isso nao signi-
fica ter agoes subordinadas.

Pelo contririo. “O exercicio das fungdes nao pode estar subordinado ao
ente administrativo e por isso, a estabilidade funcional é tao importante. Nao
¢ para proteger o servidor e sim o exercicio da fun¢io publica.”

FGV DIREITO RIO

138



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

Em palestra nesta quarta-feira (15/11), durante o III Semindrio Nacional
sobre Advocacia de Estado, em Recife, a escritora defendeu trés importantes
agoes para autonomia da Advocacia da Unido. Em primeiro lugar, as atri-
bui¢oes de defesa do Estado s6 podem ser exercidas, segundo a Constituigao
Brasileira, por servidores concursados para o cargo de advogado da Uniao.
Isso inclui as nomeagoes nas consultorias juridicas, comuns na maioria dos
Ministérios, inclusive durante o governo Lula. “Sé o ingresso por concurso
publico d4 direito a estabilidade e a estabilidade abre a possibilidade de isen-
¢ao dos pareceres”, afirmou Maria Sylvia.

Outro ponto importante ¢ a busca da autonomia financeira da AGU, que
poderd reverter em independéncia institucional de fato. A terceira conquista
para a autonomia da advocacia publica, segundo a palestrante, é a escolha do
advogado-geral dentro dos integrantes da carreira. “A possibilidade de exo-
neragio gera subordinacio. E indispensdvel que todos os cargos em comissio
sejam providos por integrantes da AGU.”

Anexo VI: Juizes versus Desembargadores

A recente pesquisa da Associagio dos Magistrados Brasileiros, realizada en-
tre 11 mil associados, de autoria de Maria Tereza Sadek, demonstra claramente
que, embora exista um nticleo de opinides idénticas entre juizes e desembar-
gadores, a distdncia que os separa cresce. Sobretudo quando estao em jogo
a administragio do Poder Judicidrio e a avaliagio das instituicbes nacionais.
Caso venha a se agravar, o distanciamento colocard questao importante neste
momento de novos caminhos do Poder Judicidrio: quem tem legitimidade para
representar os juizes de primeira instincia, maioria de nosso Judicidrio?

Concordam juizes e desembargadores que o Judicidrio deve ter o monopélio
da prestacio jurisdicional e que subordine todas as formas alternativas de resolu-
¢ao de conflitos. Avaliam de forma idéntica o desempenho das Escolas de Ma-
gistratura e a atuacio dos advogados no tocante a celeridade processual. Ambos
condenam a politica social e econdmica do governo Lula. Ambos utilizam pre-
ponderantemente pardmetros legais na formulacio de suas sentengas, deixando
as conseqiiéncias economicas para um segundo plano. Além disso, a imensa
maioria de juizes e desembargadores — algo em torno de 80% — considera
necessario reduzir as possibilidades de recursos para os tribunais superiores.

Existe, porém, um nucleo de temas fundamentais no qual intensidades di-
ferentes e divergéncias se insinuam, crescem e aparecem. A maioria dos juizes
(50,5%) considera ruim a agilidade da justica, contra menos da metade dos
desembargadores (43,9%). No que se refere a imparcialidade dos tribunais
superiores — Supremo, STJ e Tribunal Superior do Trabalho —, os juizes os
consideram sistematicamente menos imparciais do que os desembargadores.
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Essa situagdo se agrava quando se enfoca o Supremo, tratado mais benevolen-
temente pelos desembargadores, que o percebem como mais independente
das forgas econdmicas privadas.

Discordam também sobre uma maior participacao dos juizes de 12 instdncia
na administragao dos tribunais. A maioria dos juizes quer participar da elabora-
¢ao dos orgamentos (80,2%), mas apenas 48,4% de desembargadores apdiam a
idéia. Mais: 85,8% dos juizes querem elei¢oes diretas para diregao dos tribunais
regionais e estaduais, contra apenas 52,6% dos desembargadores.

Os juizes sao decididamente favordveis a extin¢ao do quinto constitucio-
nal como forma de ingresso na magistratura, a aposentadoria dos juizes aos
70 anos, 4 continuidade do planejamento administrativo dos tribunais e a
votagdo aberta para promocio dos magistrados (92,1%) — como, alids, jd
determinou o Conselho Nacional de Justiga. Nesses pontos, os desembar-
gadores hesitam. O entusiasmo é menor. Em compensagio, os desembar-
gadores se mobilizam mais do que os juizes com a proposta de instituigao
de simula vinculante para decisdes do ST] e do TST e com a limitagao do
periodo de eficdcia das liminares.

O nepotismo ¢ rejeitado pela expressiva maioria de 67,9% dos magis-
trados, como ressalta Maria Tereza Sadek — posi¢ao idéntica aquela adota-
da recentemente pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Quando, no entanto,
analisamos esse dado em detalhe, diferencas entre juizes e desembargadores
aparecem. Enquanto 71% dos juizes sdo a favor da proibi¢ao de nepotismo,
apenas 58,4% dos desembargadores apéiam a medida.

Uma interpretagio cinica desse dado diria que os juizes ainda nao apro-
veitaram as benesses do nepotismo. Seria apenas questao de tempo. Essa ver-
sao ¢ perigosa. Ignora a crescente demanda da sociedade brasileira por um
comportamento mais ético no trato da res publica, o que muito sensibiliza
magistrados jovens, sobretudo juizas.

Na verdade, as relagdes entre desembargadores e juizes, primeira e segun-
da instancias, encontra-se em momento delicado. Estd em jogo definir quem
representa os juizes no processo de reforma do Poder Judicidrio: os préprios
tribunais ou suas associagoes de classe — como AMB, Ajufe e Anamatra? Os
tribunais, por sua vez, estao se agrupando em torno do Colégio dos Presidentes
dos Tribunais. O que ocorre diante do nepotismo ¢ exemplo do que pode vir
a acontecer se a distincia entre juizes e desembargadores aumentar. Enquanto
todas as associa¢oes de juizes aplaudiram o fim do nepotismo, vdrios tribunais
se manifestaram contra a vedagao dessa pritica. O que estd em jogo ¢ a legi-
timidade das reivindicagoes de cada um desses multiplos poderes judicidrios:
um Poder Judicidrio uno jurisdicionalmente e fragmentado politicamente.

Por Joaquim Falcao (Diretor da Escola de Direito da FGV-R] e membro
do Conselho Nacional de Justica) (Correio Braziliense, 15.12.2005)
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QUESTOES DE CONCURSO

1. (OAB/R]J, 19° Concurso) A gratuidade das custas e honordrios advoca-
ticios derivada da Lei n° 1.060/50:

a. S6 é concedida se a pericia comprovar a impossibilidade de paga-
mento de tais verbas;

b. Sé é cabivel em favor do autor da acao;

c.  Gera, se vencido for o hipossuficiente na demanda, condenagio em
honorérios e custas que fica sobrestada, na forma do artigo 12 da
Lei n° 1060/50;

d. Tem, se nio for concedida, como conseqiiéncia a irrecorribilidade
da decisao.

2. (OAB/R], 120 Concurso) E facultado ao advogado renunciar ao man-
dato que lhe foi outorgado, a qualquer tempo, desde que:

a. Ja tenha recebido os honordrios advocaticios contratados em seu
valor total ou, proporcionalmente, até a fase em que se encontre o
processo;

b. Comprove ter cientificado o mandante a fim de que nomeie substi-
tuto, ainda que tal ciéncia tenha sido por meio de carta, comunica-
¢ao telefonica, fac-simile etc., permanecendo, entretanto, por mais
10 dias seguintes apds a notificagdo, representando-o, desde que
necessdrio para lhe evitar prejuizo;

c. Conste do instrumento do mandato, de forma expressa e clara, a
possibilidade da rentincia a qualquer tempo, de modo que o outor-
gante jd fique ciente de tal direito, no ato da assinatura da procura-
¢a0;

d. Promova a notificagio prévia do outorgante, através de procedi-
mento especifico, no qual assuma o compromisso de continuar
com a representagao pelo prazo minimo de 15 dias, de modo a evi-
tar prejuizos para 0 mesmo.

3. (OAB/R]J, 8° Concurso) O juiz que procede a instrug¢ao fica vinculado
a decisio, envolvendo assim os principios:
a. Do livre convencimento e da bilateralidade da audiéncia;
b. Da oralidade, da imediatidade, da identidade fisica do juiz e da
concentracaos
c. Da demanda e da verossimilhanca;
d. Daacio, da oralidade e da bilateralidade da audiéncia.
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4. (OAB/R]J, 8° Concurso) Havendo comprovado receio quanto a nio-

imparcialidade do juiz na causa, a parte interessada devera:

a

b.
C.
d

Argiiir por meio de exce¢do a incompeténcia do juiz;

Argiiir também por excecio o impedimento do juiz;

Argiiir igualmente por excegio a suspei¢do do juiz;

Argiiir, concomitantemente, o impedimento e a suspei¢io do juiz.

5. (OAB/R]J, 7° Concurso) O principio regulado pelo artigo 132 do CPC: “O

juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgard a lide...” diz respeito ao:

a.

b.

Principio da imediatidade, que vincula o juiz da audiéncia ao sub-
seqiiente julgamento da mesma;

Principio da concentragao, face ao liame vinculatério estabelecido
pelo préprio ato de realizagao da audiéncia;

Principio da identidade fisica do juiz, vez que estard mais bem ha-
bilitado a proferir a sentenca aquele que tomou as provas;
Principio da oralidade, que consagra os debates orais em audiéncia
culminando pelo proferimento de sentenga no final da audiéncia.

6. (OAB/R]J, 7° Concurso) Havendo impedimento comprovado de com-

parecimento do advogado a audiéncia, o juiz devera:

a.

o

Designar desde logo um defensor ad hoc para prosseguir nos traba-
lhos;

Ouvir as partes e testemunhas, adiando somente os debates orais;
Adiar a audiéncia na sua totalidade;

Prosseguir normalmente a audiéncia sem, no entanto, cominar cen-
sura ao advogado.

7. (OAB/R], 5° Concurso) Dentre outros, pode-se afirmar que ¢ direito

inerente a todos os profissionais regularmente inscritos na Ordem dos Advo-

gados do Brasil:

a.

b.

Examinar, em cartério de justica e secretaria de tribunal, autos de
qualquer processo, inclusive os que tramitem em segredo de justiga;
Requerer, como procurador, vista dos autos de qualquer processo
pelo prazo de 5 (cinco) dias;

Retirar autos de cartério, sempre que necessitar peticionar em defe-
sa de interesse de seu cliente, independentemente da fase em que se
encontre o pro— cesso;

Retirar os autos de cartério ou secretaria de tribunal independente-
mente de assinatura em livro de carga, desde que possua procuragao
com poderes da cldusula ad judicia outorgada por uma das partes
litigantes ou que seja notoriamente conhecido na comarca ou tribu-
nal pelos respectivos juizes e demais serventudrios.
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AULAS 16 E 17: LITISCONSORCIO E INTERVENGCAO DE TERCEIROS

INTRODUCAO

Como visto, denominamos de sujeitos do processo as pessoas envolvidas
na relagdo processual: o autor (aquele que vai a juizo deduzir uma pretensao
de direito material), o réu (aquele em face de quem esta pretensao ¢ deduzida)
e 0 juiz (denominado de sujeito imparcial do processo que ird decidir quem
tem razao). Esta seria a configuragao mais simples da relagao processual: au-
tor — juiz — réu. Contudo, hd casos em que teremos um maior niimero de
sujeitos envolvidos no processo. Pode ser que haja mais de um integrante no
pélo passivo, no ativo, ou ainda em ambos os lados da demanda. Denomi-
na-se litisconsércio o fendmeno processual caracterizado pela pluralidade de
partes em qualquer dos pélos da relagao processual.

Paralelamente, é ainda possivel que terceiros, juridicamente interessados, ve-
nham praticar atos processuais. A chamada intervencio de terceiros ird ocorrer
toda vez que outras pessoas, estranhas a relagao processual ji constituida, parti-
ciparem do processo, a fim de defender interesses juridicos préprios, direta ou
indiretamente, relacionados a pretensdo de direito material discutida em juizo.

Na presente aula, veremos as situacoes em que esses dois fendmenos pro-
cessuais (litisconsdrcio e intervengao de terceiros) surgirdo, bem como a diné-
mica de tratamento desses institutos ao longo do desenvolvimento da relagao
processual. Serd que hd casos em que o juiz deve decidir de forma idéntica
para todos os envolvidos? Em que situagoes o éxito do recurso de uma das
partes pode beneficiar outra? Qual a natureza do interesse que justifica a in-
tervengdo de um terceiro no processo? Quais as modalidades de intervengao
de terceiro previstas em nosso ordenamento? Até que momento processual
essa intervengao poderd ocorrer? Estes e outros assuntos serdo discutidos ao
longo das préximas duas aulas.

LEITURA BASICA

ALVIM, J. E. Carreira. Elementos de teoria geral do processo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. Capitulo IV: “Composicio Subjetiva do Proces-
so”, p. 175-192.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido; CINTRA, Ant6-
nio Carlos de Aradjo. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. Capitulos 31: “Sujeitos do Processo”, p. 292-8.
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LEITURA COMPLEMENTAR

CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil, v. I. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2005. Parte I; Cap. VIII — Jurisdi¢ao; § 4° Su-
jeitos do Processo; 4.5 Litisconsércio (p. 166-83) e 4.6. Intervengao de
Terceiros; 4.6.1. Assisténcia e 4.6.4 — Denunciag¢io da Lide.

FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Parte IV, Cap. I1I: “Sujeitos do Processo”, p. 261-315.

EMENTARIO DO TEMA

— Litisconsércio: facultativo X necessdrio; simples (comum) X unitdrio
— Litisconsércio multitudindrio

— Intervencio de terceiros

— Assisténcia e denunciagao da lide

— Assisténcia no processo penal

— Amicus curiae

NOTA AO ALUNO

Para evitar contradicoes terminoldgicas, que podem levar a aparentes con-
trovérsias juridicas, é preciso estabelecer um conceito sobre “partes do pro-
cesso”. Foi visto que “sujeitos do processo” aplica-se aos titulares da relagao
processual. Assim como temos credor e devedor como titulares de uma rela-
¢ao contratual (relacio de direito material), o autor, o réu e o juiz sdo sujeitos
da relagao processual.

Diferente ¢ a utilizagdo do termo “partes do processo” ou “partes da de-
manda”, que, comumente, sao utilizados para identificar apenas os litigantes.
Sem embargo, hd autores que utilizam a nomenclatura “partes do processo”
em uma concepgao mais ampla do que “partes da demanda”, e, de fato, pare-
ce haver uma aplicagdo pratica muito atil nessa distin¢ao. Nessa perspectiva,
aquele que pleiteia ou aquele em face de que se pleiteia um provimento ju-
risdicional deve ser considerado parte da demanda, enquanto parte do pro-
cesso, conceito mais amplo, é todo aquele que participa do procedimento em
contraditério. Portanto, pode-se afirmar, a titulo ilustrativo, que o assistente
simples (arts. 50-55, CPC) nio ¢é parte da demanda, mas certamente ¢ parte
do processo. De forma semelhante, o Ministério Publico, sempre que atuar
no processo, serd parte deste, pois estard participando do procedimento em
contraditério. O que ele pode deixar de ser é parte da demanda, caso em que
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atuard como 6rgao interveniente (custus legis), sempre que for exigido pelo
ordenamento juridico.

Como se vé, dependendo do conceito utilizado, poderemos nos referir aos
terceiros intervenientes como partes do processo. Se parte do processo for todo
aquele que participa do procedimento em contraditério, entao qualquer tercei-
ro juridicamente interessado que vier praticar atos processuais serd parte.

Quando nos referimos ao litisconsércio, estamos tratando, necessariamen-
te, das partes da demanda (presenca de duas ou mais pessoas no pélo ativo
ou passivo da de— manda). Nossa doutrina estabelece diversas classificacoes
aplicdveis aos litigantes que se colocam do mesmo lado da relagio processual.
Assim, o litisconsércio pode ser ativo, passivo ou misto, conforme se esta-
beleca entre vdrios autores ou entre diversos réus. Pode ainda ser inicial ou
incidental, dependendo do momento de sua formagao.

Contudo, as duas classificagdes mais relevantes feitas pela doutrina sio as
seguintes:

(a) litisconsércio facultativo X necessdrio: Em algumas hipdteses,
a formagio do litisconsércio, ativo ou passivo, ¢é exigida pela or-
dem juridica ou pela natureza da relacio juridica envolvida (art.
47, CPC). A guisa de exemplo, temos a acio de nulidade de casa-
mento proposta pelo Ministério Publico, em que obrigatoriamente
teremos um litisconsércio no pélo passivo. Em outros casos, a lei
faculta as partes a formagao do litisconsércio, seja no pdlo ativo ou
passivo (art. 46, CPC). Registre-se que, nas hipdteses de litisconsér-
cio multitudindrio, o ndmero de litigantes presentes no chamado
litisconsércio facultativo pode ser limitado pelo magistrado (art.

47, pardgrafo tnico, do CPC).

(b) litisconsércio simples X unitdrio: Essa classificacio diz respeito ao
modo de tratamento dos litisconsortes. No litisconsércio unitario,
ambos os litisconsortes serdo tratados de modo igual e a decisao da
causa deve ser uniforme em relacio a todos os litisconsortes. Ao
revés, no simples, a decisio do magistrado, embora proferida no
mesmo processo, pode ser diferente para cada um dos litisconsor-
tes. A agao de nulidade de casamento acima referida é hipdtese de
litisconsdrcio unitdrio.

E importante destacar que nao hd uma correspondéncia necessiria entre
litisconsércio facultativo e simples ou necessdrio e unitdrio. Por essa razdo, a
redagao do art. 47 do CPC (22 parte) ¢ comumente apontada como grave

deslize do legislador.
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Ocorre o fendmeno processual chamado intervengao de terceiro quando
alguém ingressa como “coadjuvante” em relagio processual jd existente. A
condigio de terceiro se chega por exclusio: terceiro em relagao a determinada
demanda é todo aquele que nao for parte daquela demanda.

Os casos de intervengao de terceiros previstos no Cédigo de Processo Civil
$a0 os seguintes:

o
p—

a oposi¢ao (arts. 56 a 61);

lon
~—

a nomeagao 2 autoria (arts. 62 a 69);

a denunciacio da lide (arts. 70 a 76);

d) o chamamento ao processo (arts. 77 a 80);

e) aassisténcia (arts. 50 a 55).

f) o recurso de terceiro prejudicado (arts. 288 e 499 do CPC)

(@)
~

Todas essas hipéteses de intervencao de terceiros podem ser divididas em

dois grupos: intervencao voluntdria e provocada A intervengao voluntdria ad-

mite trés modalidades: assisténcia, recurso de terceiro prejudicado e oposicio.
A intervenc¢do obrigatéria admite outras trés: nomeacdo a autoria, chama-
mento ao processo e denuncia¢io da lide.

No processo penal, a Gnica modalidade de intervencio de terceiros exis-
tente é a do assistente, prevista nos art. 269 do CPP. Na agao penal publica, a
vitima, seu representante legal ou qualquer das pessoas mencionadas no art.
31 do CPP podem se habilitar como assistente na agao penal publica. Nao
se pode esquecer que a condenagdo criminal transitada em julgado possui
eficdcia para o processo civil.

Por fim, merece mengo a figura do amicus curiae, ou “amigo da corte”,
prevista no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/99 (controle de constitucionalidade).
Contudo, existe controvérsia juridica sobre a natureza da figura do amicus
curiae, havendo aqueles que afirmam tratar-se de nova hipétese de interven-
¢ao de terceiros, enquanto, para outros, o amicus curiae seria um mero cola-
borador do juizo®. O “amigo da corte” auxilia o tribunal a decidir as causas
com pleno conhecimento de todas as implicagoes e repercussdes sociais. A
participagao de terceiros na jurisdi¢ao constitucional estd relacionada ao exer-
cicio préprio de cidadania na busca da seguranca juridica, da preservagao dos
principios e da ordem constitucional.

8 STF, voto do relator Ministro Celso de
Melo na ADI 748 AGR/ RS, 18.11.1994
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ESTUDO DE CASO

Casone1

Em dezembro de 2006, as estudantes de direito Mariana, Juliana, Daniela
e Carolina combinaram, entre si, que todas iriam “terminar” seus respectivos
namoros para que, juntas, pudesse aproveitar o carnaval em Salvador. Assim,
em janeiro de 2007, todas compareceram a Agéncia de Turismo X e adquiri-
ram o pacote “Salvador Total” pela quantia de R$ 5.0000. O pacote incluia
passagens aéreas de ida e volta (ida na manha da sexta-feira anterior ao carna-
val e volta na tarde da quinta— feira apds o carnaval), hospedagem em hotel
4 estrelas, trés dias de camarote e trés “abadds” para conhecido trio elétrico.

No dia 16.02.2007, as quatro amigas compareceram ao Aeroporto do Ga-
ledo, onde foram informadas pela Cia. Aérea Y que, infelizmente, a empresa
estava com um problema de overbooking e, por essa razao, nio seria possivel
que as quatro jovens embarcassem no voo previsto. Foram informadas que a
Cia. Aérea Y faria o possivel para solucionar o problema delas o mais breve
possivel. Desesperadas, as quatro amigas entraram imediatamente em conta-
to com a Agéncia de Turismo X, que ofereceu para as mesmas um pacote de
4 dias na Regiao dos Lagos, op¢ao imediatamente rejeitada. As quatro mogas
tentaram, ainda, ligar para seus antigos namorados, mas todos estavam com
o celular desligado.

Sem alternativa, as quatro amigas resolveram aguardar no aeroporto até
que a Cia. Aérea lhes oferecesse algum v6o. Apds duas longas noites no ae-
roporto, no domingo de carnaval, apareceu uma dnica vaga num vbo para
Belém com conexio para Recife, Fortaleza e, finalmente, Salvador. Foi entao
realizado um sorteio entre as quatro, e Juliana foi a contemplada para apro-
veitar o fim do carnaval em Salvador. As outras trés amigas desistiram de es-
perar e foram “tentar a sorte” no “Terreirdo do Samba”. Decidiram que, apés
o carnaval, iriam tomar as medidas cabiveis contra os responsiveis.

Frustradas com o episédio, no dia 22.02.2007, Mariana, Daniela e Ca-
rolina ajuizaram demanda no IV Juizado Especial Civel objetivando a repa-
racdo dos danos sofridos. Cada uma das autoras deseja receber a quantia de
R$ 12.000,00 (R$ 5.000,00 referentes aos danos materiais e R$ 7.000,00
referentes aos danos morais).

Em relagio ao caso apresentado sdo feitos alguns questionamentos:

a) Existe litisconsércio ativo necessdrio ou passivo necessdrio na hipé-
tese?
b) Existe litisconsércio ativo unitdrio ou passivo unitdrio?
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c) A alcada prevista nos arts. 3°, I, e 39 da Lei 9.099/95 aplica-se a
cada uma das autoras ou a todas elas consideradas conjuntamente?

d) E possivel que autoras optem por demandar apenas 4 agéncia de tu-
rismo? Nesse caso, poderia a agéncia denunciar a companhia aérea
a lide?

e) Caso a agéncia de turismo seja a tinica demanda, poderia a compa-
nhia aérea habilitar-se como assistente?

f) Caso Juliana decida ingressar com medida legal contra as empresas,
¢ possivel que ela se ingresse, posteriormente, como litisconsorte?

g) Na hipétese do pedido de dano moral ser julgado improcedente e
apenas Mariana decida recorrer, o éxito do recurso pode ser apro-
veitado pelas outras lesadas?

h) Se, ao invés de quatro, tivéssemos 20 (vinte) lesados, seria possi-
vel que todos ingressassem no feito como litisconsortes? Caso isso
ocorresse, como deveria proceder o juiz?

Cason°?2

Pedro ajuizou demanda contra o Estado do Rio de Janeiro com funda-
mento no art. 37, § 6°, da CRFB/88. Alegando ter sofrido grave dano, fun-
damentou sua demanda na teoria do risco administrativo (responsabilidade
objetiva do Estado). O Estado do Rio de Janeiro foi citado e o Procurador
responsével pela defesa da Administracao Pablica percebeu que o dano causa-
do a Pedro decorreu de grave omissao do servidor publico estadual Barnabé.

a) E possivel a denunciacio da lide nessa hipétese? Como a jurispru-
déncia tem tratado esse assunto?

b) Caso nio promova a denunciagio, poderd o Estado regredir poste-
riormente contra Barnabé?

¢) Uma vez admitida a denunciagio e comprovado que houve grave
erro do servidor (pretensio do denunciante procedente), serd pos-
sivel a0 magistrado, na sentenca, determinar que a indenizacio seja
paga a Pedro diretamente por Barnabé?

Casone°3

Durante atividade educacional realizada no Colégio X Ltda., um “bambolé”
partiu-se, atingindo o olho direito da menina Maria, de 4 anos de idade. Subme-
tida a duas cirurgias, Maria recuperou apenas 70% da visao no olho atingido.
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O pai de Maria jd gastou R$ 20.000,00 com as duas cirurgias e outras
despesas médicas.Em ac¢do indenizatéria movida contra o Colégio X Ltda.,
Maria e seus pais (Pedro e Jéssica) pleiteiam indenizagao por danos materiais
(em fungio da precoce perda da capacidade laborativa e despesas médicas j4
realizadas), danos morais e, autonomamente, danos estéticos.

Contestando a agao, o réu argti preliminar de ilegitimidade passiva, apon-
tando como unico responsdvel pelo dano o fabricante do “bambolé”; e ile-
gitimidade ativa de Pedro e Jéssica para pleitearem qualquer indenizacio.
Ultrapassada as preliminares, requer a denuncia¢io da lide ao fabricante do
“bambolé” — Industria X Ltda. —, com fundamento no art. 70, III, do
CPC. No mérito, negam a existéncia de nexo causal, alegando que os autores
nao trouxeram aos autos qualquer prova de culpa in eligendo ou culpa in
vigilando. Por fim, sustenta que o dano estético subsume-se a0 dano moral.

Como resolver o caso?

JURISPRUDENCIA

(A) Litisconsércio. A¢ao anulatéria de assembléia de condominio.

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. LITISCONSORCIO
UNITARIO. DECISOES DIVERGENTES. PREVENCAO POR CONE-
XAO. COMPETENCIA DO JUIZO SUSCITADO.

Agao anulatéria de assembléia de condominio e da cobranca de todas
as cotas condominiais. Decisio do Juizo da42a. Vara Civel da Comarca da
Capital que, reconhecendo litisconsércio multitudindrio, determinou o des-
membramento, com a livre distribuicao da nova agao em relagao aos litis-
consortes excedentes. Conflito negativo de competéncia suscitado pelo Juizo
da 3a. Vara Civel, por se tratar de litisconsércio unitdrio, afigurando-se ma-
nifesto o risco de decisoes conflitantes, impondo a remessa do feito ao Juizo
suscitado. 1. Conex3o. Interpretagio abrangente das condigdes estabelecidas
no artigo 103 do CPC, prestigiando o objetivo finalistico de evitar decisoes
contraditérias. 2. Reconhecida a conexio, decorre logicamente a fixagao de
competéncia do juizo pelo critério da prevengao, deslocando-se os processos
para aquele que primeiro tomou conhecimento da controvérsia do artigo 106
do CPC. Procedéncia do conflito.

(TJ/R], Proc. 2006.008.00458, Conflito de Competéncia, Des. Antonio
Saldanha Pinheiro, j. 03.10.2006. 52 Camara Civel)
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(B) Litisconsércio. L. 9.099/95. Valor de Alcada. Controvérsia existente
na Turma recursal do TJ/R]J.

PACOTE TURISMO — VIAGEM FRUSTRADA EM FACE DO
ATRASO DE 20 HORAS PARA EMBARQUE — RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA E SOLIDARIA DOS REUS — FALTA DE ADEQUADO
ATENDIMENTO DO CONSUMIDOR — DANO MORAL CONEFI-
GURADO — POSSIBILIDADE DE LITISCONSORCIO ATIVO, SEM
AFRONTA AO TETO PREVISTO PELA LEI 9.099/95 REFORMA DA
SENTENCA. (Processo 2005.700.006238-0, Juiza Simone Cavalieri Frota)

Deficiéncia na prestagio de fornecimento de dgua, servico publico essen-
cial, exigivel pelo consumidor que paga pelo mesmo, através de estimativa
arbitrdria, sem, contudo receber a contra-prestagio correspondente. Obri-
gacio da concessiondria de atender a demanda normal dos usudrios, vez que
implantada a infra-estrutura necessdria a sua manuten¢io, que deverd ser
continuada e eficiente. Atendimento aos principios norteadores dos servigos
publicos concedidos, o que importa em eficiéncia, adequagio, seguranca e
continuidade. Incidéncia do art. 37, § 6°, da CF/88 e da Lei 8078/90, art.
22. Postulagio a indeniza¢io por danos nao patrimoniais que se reconhe-
ce, pela precariedade e ineficiéncia na prestagao de servigo publico essen-
cial, gerando permanente desconforto, inseguranca e gastos adicionais, pela
escassez do fornecimento de dgua, cuja utilizagao é cotidiana e necessdria a
um minimo de conforto, e indispensdvel, até mesmo, & manutengao de pa-
rimetros minimos de higiene e preservagio da satide publica. Sentenga que
acertadamente reconhece o dano a moral das partes figurantes do pélo ativo,
merecendo, contudo, adequagio do valor indenizatério jd que o valor total
nao poderd ultrapassar o teto dos Juizados Especiais, conforme se dessume
do disposto no art. 39 da Lei 9099/95, mesmo que se trate de litisconsércio
ativo, Limite da indenizagao para cada Litigante que se fixa em R$ 5.200,00.
Recurso parcialmente provido.

(Proc. 2004.700.037249-4, Juiza Maria Candida Gomes de Souza)

RESPONSABILIDADE CIVIL — TRANSPORTE AEREO ANTECI-
PACAO VOO — DANO IMATERIAL — RECURSO DESPROVIDO.

Mormente por se tratar de relagio de consumo, é de se exigir o cumpri-
mento das obrigacoes pactuadas pelos contratantes. A antecipagio de vao de
ida e os transtornos decorrentes, trazem dissabor ao passageiro, caracterizando
dano imaterial. Reclamantes que haviam se programado para efetuar viagem
noturna, tendo sido obrigados a antecipar o embarque, em decorréncia de al-
teracdo unilateral do contrato celebrado. Note-se que o Cédigo de Defesa do
Consumidor condena tal prética, tanto que reputa abusiva cldusula que auto-
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riza o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do
contrato, apds sua celebracio. Dever de indenizar de indole compensatéria.
A indenizacio de dano moral também apresenta cardter punitivo, associado
a efeito pedagdgico, com o propésito de evitar que o prestador de servigo
continue a atuar de modo a trazer insatisfagio ao consumidor. Prevaléncia da
possibilidade de reparagao integral, prevista no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, sem tarifagio do quantum indenizatério. S.m.j., nao hd que se falar
em ultrapassagem do limite de alcada dos juizados especiais, por se tratar
de litisconsércio ativo facultativo. A interpretagio de que, em havendo litis-
consércio, o montante dos pleitos nao pode ultrapassar o valor de quarenta
saldrios minimos, contraria o principio da economia processual, que informa
o procedimento nos juizados especiais. Com efeito, em se admitindo tal li-
mitagao, se estaria desestimulando o litisconsércio facultativo, que se afigura
benéfico para a engrenagem judicidria, permitindo que a entrega da prestagao
jurisdicional se dé com a prética de niimero expressivamente menor de atos
processuais, evitando ajuizamento de agdes conexas. VOTO ISTO POSTO,
conhego do recurso interposto, negando-lhe provimento, na forma do art.
46 da Lei no. 9.099/95, compondo-se a lide na forma da parte dispositiva da
r. sentenga recorrida de fls. 96/99. Condeno a Recorrente no ressarcimento
de honordrios advocaticios no montante correspondente a 20% do valor da
condenacao.

(Proc. 2002.700.022991-7, Juiz Arthur Narciso de Oliveira Neto)

(C) Litisconsércio. A¢ao de Alimentos.

CIVIL. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVOS. OBRI-
GACAO COMPLEMENTAR E SUCESSIVA. LITISCONSORCIO. SO-
LIDARIEDADE. AUSENCIA.

1 — A obrigagao alimentar nio tem cardter de solidariedade, no sentido
que “sendo vdrias pessoas obrigadas a prestar alimentos todos devem concor-
rer na proporgao dos respectivos recursos’.

2 — O demandado, no entanto, terd direito de chamar ao processo os
co-responsdveis da obrigacdo alimentar, caso nao consiga suportar sozinho
o0 encargo, para que se defina quanto caberd a cada um contribuir de acordo
com as suas possibilidades financeiras.

3 — Neste contexto, a luz do novo Cédigo Civil, frustrada a obrigacio ali-
mentar principal, de responsabilidade dos pais, a obrigacio subsididria deve
ser diluida entre os avds paternos e maternos na medida de seus recursos,
diante de sua divisibilidade e possibilidade de fracionamento. A necessidade
alimentar nao deve ser pautada por quem paga, mas sim por quem rece-

FGVDIREITORIO 151



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

be, representando para o alimentado maior provisionamento tantos quantos
coobrigados houver no pélo passivo da demanda.

4 — Recurso especial conhecido e provido.

Acérdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos
e das notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso es-
pecial e dar-lhe provimento. Nao participou do julgamento o Ministro Jorge
Scartezzini (Art. 162, §2°, do RIST]J). Ausente, justificadamente, o Ministro
Aldir Passarinho Junior.

(REsp 658.139/RS, Recurso Especial 2004/0063876-0, rel. Min. Fernan-
do Gongalves (1107), 42 Turma, j. 11.10.2005, DJ 13.3.20006, p. 320)

(D) Mandado de seguranca objetivando invalidar concurso ptblico. Exi-
géncia legal de que todos os candidatos aprovados figurem como litisconstes
passivos necessarios?

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PU-
BLICO PARA PROVIMENTO DE CARGO DE TITULAR DO CAR-
TORIO DE REGISTRO DE TITULOS E DOCUMENTOS. LITIS-
CONSORCIO PASSIVO. INEXISTENCIA. REVISAO E ANULACAO
DE QUESTOES DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE.

1. “Dispensdvel a citagao de concursandos como litisconsortes necessirios,
eis que os candidatos, mesmo aprovados, nio titularizam direito liquido e
certo 2 nomeag¢io.” (RMS Ne 13.858/MG, DJU de 22/9/2003)

2. De acordo com a pacifica compreensio desta Corte, é vedado ao Poder
Judicidrio a reapreciagao dos critérios usados pela Administra¢io na formu-
lagao, corregao e atribuigao de notas em provas de concursos publicos, de-
vendo limitar-se a andlise da legalidade e da observincia das regras contidas
no edital.

3. Recurso ordindrio.

(RMS 15.381/MG, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca
2002/0127825-5, rel. Min. Paulo Gallotti (1115), 62 Turma, j. 06.4.2004,
DJ 13.3.2006, p. 372)
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(E) Denunciagido da Lide. Hip6tese prevista no art. 70, III do CPC. Aci-
dente de consumo. Decisao do TJ/R]J.

Decisao da 22 Camara Civel do T]/R] (Al n° 6.781/2001)

DECISAO

Pretende o agravante seja reformada decisio do Juizo de primeiro grau
pro nio ter acolhida preliminar de ilegitimidade ativa dos segundo e terceiro
agravados e, ainda, por ter indeferida a denunciagio da lide.

Sem razio nos dois fundamentos do recurso. A legitimidade ativa dos pais
da vitima ¢ indiscutivel porque vieram a juizo em nome préprio e para pleite-
ar direito préprio. Nao pedem dano moral pelo sofrimento da filha mas pela
dor, sofrimento, angistia, preocupagao que sentiram em razio do acidente
sofrido pela filha.

Quanto ao segundo ponto, doutrina e jurisprudéncia jé firmaram enten-
dimento no sentido de sé ser admissivel a denunciacio, com fundamento
no inciso III do artigo 70 do CPC, nos casos de agao de garantia. Vale dizer,
quando, por for¢a da lei ou do contrato, o denunciado for obrigado a garan-
tir o resultado da demanda. E isso ocorre quando a perda da primeira gera,
automaticamente. a responsabilidade do garante.

Resulta daf nio ser permitido, na denuncia¢io,. a intromissao de funda-
mento juridico novo, ausente na demanda origindria, que nao seja responsa-
bilidade direta decorrente da lei e do contrato.

Nesse sentido decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica, por sua 42
Turma, no REsp. 2.967-R], Rel. Min. Barros Monteiro:

“A denunciagio da lide s6 deve ser admitida quando o denunciado esteja
obrigado, por forga de lei ou do contrato, a garantir o resultado da demanda,
caso o denunciante resulte vencido, vedada a intromissao de fundamento
novo nio constante da a¢io origindria.”

Na espécie dos autos o agravante quer discutir, através da denunciagio
da lide, a responsabilidade do fabricante do brinquedo com o qual feriu-se a
vitima, matéria inteiramente estranha & demanda origindria.

Tenha-se ainda em conta que a aglo incidente de garantia, de uma manei-
ra geral, ndo é admitida nas demandas envolvendo rela¢oes de consumo, con-
soante art. 88 do Cédigo do Consumidor, nio sé para se evitar que a tutela
juridica processual dos consumidores seja retardada, mas também porque a
denunciagio, via de regra. é feita com invocagio de uma causa distinta.

A conta destas considerages, nega-se provimento ao recurso. Rio de Ja-
neiro, 30 de maio de 2001.

DES. SERGIO CAVALIERI FILHO RELATOR
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DENUNCIACAO DA LIDE. EVICCAO. PRAZOS.

ACORDAO

Ementa: Direito Processual Civil. A¢ao ordindria de reparagio de danos
causados pela evic¢dao. Denunciagdo da lide feita pela ré. Prazo para a realiza-
¢ao da diligéncia.

“Sobre a obrigatoriedade da denunciagio da lide, ¢ digna de acolhida a
licao de Pedro Soares Mufioz, para quem, na ddvida, devem prevalecer as
regras de direito material. Assim, merece subsistir o ensinamento de Lopes
da Costa, segundo o qual

‘quando a dentncia a lei substantiva atribuir direitos materiais (o caso da
evicgao, por exemplo), é ela obrigatdria. Se apenas se visa ao efeito processual
de estender a coisa julgada ao denunciado, ¢ ela facultativa’ (para o denun-
ciante). Para o denunciado, porém, os efeitos inerentes a interven¢ao sao
sempre obrigatérios” (Humberto Theodoro Junior).

O réu deverd fazer a denunciagio da lide no prazo para contestar a agao
(Cédigo de Processo Civil, art. 71). Da propositura do incidente decorrerd a
suspensao do processo (art. 72), observando-se os prazos de citagao e resposta
da denunciagio feita pelo autor (§ 1° do art. 72).

Deferida a denunciagio da lide, nao se conta novamente o prazo do § 1°
do art.

72 dalei de ritos se o litisdenunciado nio é encontrado na mesma Comar-
ca do feito e foi indicado residir em outra Comarca. Provimento do recurso.

ACORDAM os Desembargadores que integram a Sexta Cimara Civel
do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro em prover o recurso, nos termos do
voto do relator. Decisao uninime.

Rio de Janeiro, em 08 de outubro de 2002.

Desembargador Albano Mattos Corréa
Presidente /voto

Desembargador Nagib Slaibi Filho
Relator

RELATORIO

Extrai-se dos autos deste recurso incidental que tramita no douto Juizo de
Direito da 222 Vara Civel da Capital a a¢ao ordindria em que a agravada pre-
tende a condenagao da agravante no pagamento de R$ 30.000,00 a titulo de
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reparagao dos danos materiais e morais decorrentes da apreensio pela Receita
Federal, sob o fundamento de importagao irregular, do veiculo Chevrolet,
modelo Lumina APV, ano 1992, placa LAS 1438, que a agravante lhe pas-
sara em outro negdcio, e que fora alienado a terceiro pela agravada, a quem
garantiu pela evic¢io.

Na oportunidade da resposta, a ora agravante denunciou a lide a quem lhe
vendera o veiculo, o que foi deferido pela Doutora Juiza (fls. 8 deste instru-
mento recursal). O litisdenunciado nio foi encontrado no endereco ofertado,
oficiando-se & Receita Federal e as concessiondrias de servigo publico para
a sua localizacdo. O 6rgao federal forneceu o enderego do litisdenunciado
em Pernambuco, sendo a agravante intimada em 11 de mar¢o de 2002 a se
manifestar, entendendo esta que teria o prazo de 30 dias, referido no art. 72,
§ 10, “a”, do Cédigo de Processo Civil, para requerer a expedi¢io da carta
precatdria.

Em 22 do mesmo més de marco a agravada requereu ao Juizo a revoga-
¢ao da denuncia¢io sob o fundamento de que a ré-litisdenunciante ficara
contumaz no requerimento da diligéncia, indo os autos a conclusio em 27
seguinte e somente liberado em 15 de abril, com o despacho de que deveria
se aguardar o decurso do prazo.

Diz a agravante acabou por certificar que o seu requerimento era intem-
pestivo, sem atentar para os 20 dias em que os autos ficaram inacessiveis,
acabando por conduzir a decisdo ora agravada no sentido de afastar a litisde-
nunciacao (fls. 37).

Sob o fundamento de que a conseqiiéncia prevista no art. 72, § 2°, da lei
de ritos, somente incide em caso de culpa ou dolo imputdvel ao denuncian-
te, veio o presente recurso a pretender a reforma do decisum, o que obteve
liminar de suspensao da agao principal pela eminente relatora designada para
funcionar no periodo de recesso. A Doutora Juiza prestou as informacoes
requisitadas pela digna relatora.

A agravada trouxe a sua impugnagio recursal, dizendo que nio hd ne-
nhum dis— positivo legal que mande contar os trinta dias do art. 72, § 2°,
da Lei Processual, a contar da resposta dos oficios que foram remetidos para a
tentativa de localizagao do litisdenunciado. Aduziu que a devolugiao do prazo
solicitado pela agravante ao douto Juizo jd era extemporinea pois ocorrera
apds o decurso do mesmo prazo, levando-a a formular o requerimento mais
de trés meses ap6s. Destacou que a agio fora distribuida em 1° de margo de
2001 e se encontra suspensa aguardando a improvavel citagao do litisdenun-
ciado. E o relatério.

Ouga-se a voz de notdvel processualista sobre a obrigatoriedade da denun-
ciacao da lide, em casos como o ora debatido:

“Sobre a obrigatoriedade da denunciagio da lide, ¢ digna de acolhida a
licdo de Pedro Soares Munoz, para quem, na davida, devem prevalecer as
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regras de direito material. Assim, merece subsistir o ensinamento de Lopes da
Costa, segundo o qual ‘quando a dendncia a lei substantiva atribuir direitos
materiais (o caso da evic¢do, por exemplo) ¢ ela obrigatéria. Se apenas se visa
ao efeito processual de estender a coisa julgada ao denunciado, ¢ ela faculta-
tiva' (para o denunciante). Para o denunciado, porém, os efeitos inerentes a
interven¢ao sao sempre obrigatérios.

Nessa ordem de idéias, numa agao de responsabilidade civil, decorrente
de ato ilicito, provocado por preposto do réu, nio se pode falar em obrigato-
riedade da denunciagao ao agente a que no processo se atribui a culpa pelo
evento. Sua convocagio, pelo réu, para exercitar o eventual direito de regres-
so, seria simplesmente facultativa, de modo que a omissao da denunciagao
da lide nao provocard nulidade do processo, nem perda do direito da parte
vencida (preponente) de ajuizar, futuramente, outra agao direta contra o pre-
posto para cobrar-lhe regressivamente a indenizagio.

Em conclusio: a obrigatoriedade de que fala o art. 70 decorre do direito
material e ndo da lei processual.

(Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil, edi¢ao
eletronica, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2001).

Logo adiante, explicita 0 mesmo Mestre quanto ao procedimento:

Cumpre distinguir entre a denunciagao feita pelo autor e a promovida
pelo réu:

I — Denunciagio feita pelo autor: Quando a denunciagao da lide parte
do autor, o momento de sua propositura confunde-se com o da prépria a¢io.
Na petigio inicial, entdo, serd pedida a citagdo do denunciado, juntamente
com a do réu. Mas o juiz deverd marcar o prazo de resposta do denunciado,
e o processo ficard suspenso (art. 72). Em principio, serd de quinze dias (art.
297).(49) Para a diligéncia citatéria do denunciado, marca a lei o prazo de
sua realizacdo, que é de 10 dias para o residente na Comarca, e de 30 dias,
para o residente em outra Comarca, ou em lugar incerto (art. 72, § 1°). “Nao
se procedendo 2 citagao no prazo marcado, a a¢io prosseguird unicamente
em relacio ao denunciante” (art. 72, § 2°). (50)

No curso do referido incidente, poderd o denunciado:

1) simplesmente permanecer inerte, caso em que findo o prazo de compa-
recimento o juiz determinard a citagdo do demandado, prosseguindo a agao
apenas entre autor e réu; ou

2) comparecer e assumir a posi¢ao de litisconsorte, caso em que poderd
aditar a petigdo inicial; ou, finalmente,

3) negar sua qualidade, quando, entao, o autor prosseguird com a agao
contra o réu e terd, mesmo assim, assegurado o direito a ver solucionado na
sentenga final o direito decorrente da evicgao, ou da responsabilidade por
perdas e danos a cargo do denunciado.
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Sé depois de solucionado o incidente da citagdo do denunciante ¢ que, res-
tabelecido o curso do processo, se realizard a citagdo do réu (art. 74, in fine).

II — Denunciagao feita pelo réu:

O réu devera fazer a denunciagao da lide no prazo para contestar a a¢io
(art. 71). Da propositura do incidente decorrerd a suspensao do processo (art.
72), observando-se os mesmos prazos de citagao e resposta jd aludidos no
topico da denunciacio feita pelo autor (§ 1° do art. 72).

Feita a denunciag¢io da lide, ndo estard o réu obrigado a apresentar simul-
taneamente a contestagao. Ad instar do que se d4 na nomeagao a autoria (art.
67), deverd ser reaberto ao denunciante o prazo para contestar, apds a solugao
do incidente, mesmo porque, as mais das vezes, dependerd do compareci-
mento do denunciado para estruturar sua resposta.

Ao denunciado o juiz marcard o prazo de resposta e, apés sua citagao, po-
derd ocorrer uma das seguintes hipdteses previstas pelo art. 75:

12) Se o denunciado aceitar a denunciagio, poderd contestar o pedido,
no prazo de resposta (15 dias), que comegard a fluir depois do prazo dado
para responder & nomeagao (isto é, depois que o processo deixar de sofrer os
efeitos da suspensao inicial).

22) Se o denunciado for revel, ou seja, deixar de responder a denunciagio
ou comparecer apenas para negar a qualidade que lhe for atribuida, cumprird
a0 denunciante prosseguir na defesa até o final. O prazo de contestagao serd
reaberto ap6s a solugio do incidente, mediante intimagao do réu, como jd
afirmamos, se a defesa nao tiver sido oferecida juntamente com o pedido de
denunciagio da lide.

32) Se o denunciado comparecer e confessar os fatos alegados pelo autor,
poderd o denunciante prosseguir na defesa, com reabertura do prazo de res-
posta, nas condi¢bes mencionadas no tépico anterior.”

A citagdo é extensa, o ensinamento denso e profundo, como ¢é habitual ao
ilustre processualista. Mas daf nio se extrai que o prazo de trinta dias deve
ser novamente contado a partir da ciéncia de que o litisdenunciado estd em
Comarca diversa.

E certo que eventual aplicagio (Cédigo de Processo Civil, art. 126, Lei
de Introdugio ao Cédigo Civil, art. 4°) do principio da actio nata deve ser
de que o prazo somente se inicia quando o fato é levado a cognicio da parte
interessada.

Neste sentido, nio corre o prazo da prescri¢do aquisitiva antes da actio
nata (STE, RE n° 93.856-7, ac. de 30.04.85, Rel. Min. Aldir Passarinho, in
Rev. Jur. Mineira 25/57; RE n° 84.697, ac. de 20.02.79, Rel. Min. Leitao de
Abreu, in Juriscivel 78/85.).

Ora, no caso, como descrito no relatério desta decisao, a citagao do litis-
denunciado foi requerida no prazo da resposta, pois a demandada acreditava
que o mesmo residia nesta Comarca.
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Frustrada a diligéncia citatéria, foram expedidos oficios indagando do ende-
reco, indicando-se em um deles a residéncia em outro Estado da Federagao.

Tal noticia nio abriu novo prazo para a litisdenunciagio, porque esta jd
havia sido feita e aceita pelo Juizo.

No nosso sistema processual, na linha da orientagao da Simula 78 do
antigo Tribunal Federal de Recursos, e pelo que estd na parte final do § 2° do
art. 219 do Cédigo de Processo Civil, a parte nio pode ficar prejudicada pela
demora que nao lhe possa ser imputdvel.

E justamente o caso, pois a parte requereu a denunciagio da lide no prazo
legal e talvez ndo devesse ter o Doutor Juiz deferido as diligéncias junto aos
6rgaos publicos e concessiondrias de servigo publico para a localizagio do
mesmo. Contudo, se o fez, e ai sem reclamagio dos interessados, nio ¢ pos-
sivel excluir o direito pela instituigao de prazo preclusivo nio autorizado pela
lei, para nao surpreender a parte.

Pelo exposto, o voto é no sentido de prover o recurso no sentido de refor-
mar a respeitdvel decisao agravada e fazer retornar os efeitos da denunciagao

da lide.

Desembargador Nagib Slaibi Filho
Relator

(TJ/R]J, 6@ Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 2002.002.10981,
classe V, 07.8.2002)

(F) Denunciacio da lide. Responsabilidade Civil do Estado. Aspectos

Controvertidos.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARA-
CAO DE DANOS CONTRA A UNIAO. DENUNCIACAO A LIDE DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. NAO-OBRIGATORIE-
DADE. INSTAURACAO DE NOVA RELACAO PROCESSUAL. ACAO
REGRESSIVA ASSEGURADA. ART. 70, III, CPC.

1. Cuida-se de agravo de instrumento nos autos de Agao de Reparagao de
Danos ajuizada por COMERCIO E TRANSPORTES RAMTUHN LTDA.
contra a UNIAO (sucessora do DNER). As razées do agravo visam refor-
mar decisdo que aceitou denuncia¢io a lide da empresa SBOG — Sociedade
Brasileira de Obras Gerais Ltda., sugerida pela UNIAO, determinando-se a
suspensao do processo e a citagio da denunciada para contestagao. O TRF/42
Regido deu provimento ao agravo de instrumento, decidindo que a denun-
ciagao a lide s6 é obrigatdria para garantir o direito de acdo regressiva pelo
denunciante, nao estando obrigado o julgador a processi-la se entender que
onerard a prestagao jurisdicional. Recurso especial da Unido fundamentado
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na alinea “a” apontando violagio do art. 70, III, CPC. Defende, em suma,
que o art. 70, III, do CPC, permite denunciar a lide aquele que estiver obri-
gado pela lei ou pelo contrato a indenizar, em acio regressiva, o prejuizo do
que perder a demanda. Sem contra-razdes.

2. A 12 Segao desta Corte, por ocasido do julgamento dos EREsp 313.886/
RN, Rel2. Min2. Eliana Calmon, D] 22/03/04, firmou o entendimento de
que “a de— nunciagio da lide s6 é obrigatéria em relagio ao denunciante
que, nio denunciando, perderd o direito de regresso, mas nio estd obrigado o
julgador a processd-la, se concluir que a tramita¢io de duas a¢des em uma s6
onerard em demasia uma das partes, ferindo os principios da economia e da
celeridade na prestagao jurisdicional. (...) A denuncia¢io da lide ao agente do
Estado em a¢do fundada na responsabilida— de prevista no art. 37, § 6°, da
CF/88 nio ¢é obrigatéria, vez que a primeira relacio juridica funda-se na cul-
pa objetiva e a segunda na culpa subjetiva, fundamento novo nio constante
da lide origindria.”

3. Merece ser confirmado o aresto recorrido que indeferiu a denunciagio a
lide da empresa referida. Nao sendo hipétese de obrigatéria denunciacio da
lide para assegurar o direito de regresso, atenta contra o principio da celerida-
de processual admitir no feito a instauragio de outra relagio processual que
verse fundamento di— verso da relagdo origindria, a demandar ampliagio da
dilagio probatéria, onerando a parte autora.

4. Recurso especial nao-provido.

(REsp 835.325/SC, Recurso Especial 2006/0068596-0, rel. Min. José
Delgado (1105), 12 Turma, j. 03.8.2006, DJ 31.8.2000, p. 262)

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DE— NUNCIACAO DA LIDE. IMPOSSIBILIDADE.

1. “A denunciagio da lide, como modalidade de intervencio de terceiros,
busca aos principios da economia e da presteza na entrega da prestacio juris-
dicional, nio devendo ser prestigiada quando susceptivel de puser em risco
tais principios” (REsp

43367/SP, 42 Turma, Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, D] de
24.06.19906).

2. No caso, conforme assentado pelas instncias ordindrias, a denunciagio
da lide ao agente publico causador do dano implicaria prejuizo a celeridade e
a economia processual, o que impede sua admissao.

3. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 770.590/BA, Recurso Especial 2005/0125548-4, rel. Min. Teori
Albino Zavascki (1124), 12 Turma, j. 14.3.2006, DJ 03.4.2006, p. 267)
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(G) Amicus Curiae. Participa¢io no Processo. Susten¢io Oral no STE

Voto: Sr. Presidente, cheguei a sustentar, na questdo de ordem na Peti¢io
2.223, que a lei nio admitia a sustentagao oral dos amici curiae. Fundei-me,
para isso, numa interpretagao do art. 7° da Lei n° 9.868, em combinagao, alids,
com um pardgrafo anterior vetado, que fora, de certo modo, até uma sugestao
minha, na discussdao da ADC-1, de um procedimento-edital pelo qual se desse
ciéncia aos legitimados do ingresso de uma agdo direta de inconstitucionali-
dade, ou de uma agao declaratéria de constitucionalidade, para que pudessem
eles intervir no pro— cesso e, eventualmente, propor uma agio em sentido
contrério. Esse pardgrafo foi vetado (um dia vou contar, nas memorias, que
espero ndo escrever, por influéncia de quem). Mas o certo é que nele se previa
que, naquele prazo, ¢ que o Relator admitiria a manifestacdo do amicus curiae.
Enquanto corria o prazo do edital para que os outros legitimados viessem ao
processo, o Relator poderia, além deles, que teriam o ingresso assegurado, ad-
mitir os outros, como amici curiae. Hoje me convengo que a questao, a rigor,
nao ¢ legal; ¢ menor, ¢ regimental. Basta ler a Lei 9.868. Ela, impondo uma
virada na orientagao regimental anterior, previu, como direito do requerente e
do requerido, a sustenta¢do oral no julgamento cautelar, mas nao se previu no
julgamento de mérito. Entéo, se reduzissemos o problema da sustenta¢io oral
ao plano da interpretagio literal, chegariamos a solugao paradoxal de que, mes-
mo as partes formais, nesse processo sui generis de controle abstrato, s6 pode-
riam falar no julgamento liminar, nio no definitivo. O que mostra, rigorosa—
mente, que a lei pode impor sustentagoes orais em determinados momentos
que considere essenciais. Mas, deixa sempre em aberto o que nio regulou, para
que o Tribunal a admita, ou ndo, em outras fases. Comovido sinceramente
pelos valores que os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Gilmar Mendes
realgaram hoje nessa questao, aparentemente menor tenho, porém — talvez
pela responsabilidade de estar sentado agora nesta cadeira de decano, tenho
de recordar, também — como o faria 0 meu insigne antecessor nela — outra
responsabilidade do Tribunal: a responsabilidade com a sua sobrevivéncia, sua
viabilidade e sua funcionalidade. Com as manifestacoes havidas, vou admitir,
hoje, a sustentagdo requerida para provocar o Tribunal. Mas entendo urgente,
que, mediante norma regimental, venhamos a encontrar uma férmula que,
sem comprometer a viabilidade do funcionamento do Tribunal — nesta, que
¢ a sua fun¢io mais nobre: o julgamento dos processos objetivos do controle
de constitucionalidade —, possamos, ouvir, 0 que me parece extremamente
relevante, o amicus curiae admitido. Admito, hoje, a sustentagio oral ¢ insto o
Tribunal a que imaginemos uma férmula regimental que a discipline, em espe-
cial, para as hipSteses em que sejam muitos os admitidos a discussao da causa.

(ADI2.777 QOI/SP, rel. p/ 0 Acérdio: Ministro Septllveda Pertence, acr-
dao pendente de publicagio, Inf. 349 STF)
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QUESTOES DE CONCURSO

1. (MP/R]. 19° Concurso.) Pode o Juiz, convencido da responsabilidade
exclusiva do denunciado a lide, condend-lo diretamente a pagar a indeniza-
cao pleiteada pelo Autor e julgar improcedente o pedido em face do réu—
denunciante? Resposta objetivamente justificada.

2. (MP/R]. 6° Concurso. Preliminar) O litisconsércio passivo formado
em ac¢do de anulacio de negécio juridico é necessdrio? E unitdrio? (Resposta
objetivamente justificada).

3. (OAB/R], 31° Concurso) A pluralidade de partes no pélo passivo, pos-
sibilitada pela natureza da relagio juridica substancial, na hipétese de senten-
¢a uniforme para todos os demandados, é considerada espécie de litisconsér-

cio:
a.  Simples;
b. Unitdrio;
c.  Necessario;
d. Facultativo.

4. (OAB/R], 22° Concurso) A agao regressiva exercida pelo réu em face de
terceiro dentro do processo em que é demandado ¢ a:
a. 0posi¢ao;
b. assisténcia;
C. nomeagio 2 autoria;
d. denunciacio da lide.

5. (OAB/R], 18° Concurso) Acerca de denunciagao da lide, é correto dizer
que:

a. Configura incidente da execugio de sentenga;

b. E instituto assemelhado 4 acio monitéria;

c. E o instituto pelo qual um terceiro, pretendendo no todo ou em
parte o bem objeto da lide, postula-o no processo das partes primi-
tivas;

d. E acio antecipada de regresso exercida por uma das partes, nos mes-
mos autos da agao primitiva, para se resguardarem das conseqiién-
cias de insucesso na demanda.
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6. (OAB/R], 15° Concurso) A agio regressiva, exercida como modalidade
de intervengio de terceiros, configura o (a):
a.  Chamamento ao processo;
b. Nomeacio a autoria;
c.  Denunciagao da lide;
d. Oposicao.

7. (OAB/R]J, 14° Concurso) O fiador de contrato de loca¢io, na agao de
despejo cumulada com cobranga ajuizada em face apenas do locatdrio, pode
ou deve intervir no feito com base em qual dos institutos abaixo:

a. Recurso do terceiro prejudicado;
b. Assisténcia
c. Denunciacio da lide;
d. Litisconsércio necessario.
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AULAS 18 E 19: 0S ATOS PROSSECUAIS E SEUS ViCIOS: A
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

INTRODUCAO

No desenvolvimento da rela¢do processual, sio realizados diversos atos
pelas partes, pelo juiz e por todos aqueles que participam do processo. De
forma sintética, podemos dizer que ato processual é todo aquele praticado na
cadeia do processo, sendo regido pelo direito processual.

A classificagdo dos atos processuais, como serd visto, nio difere muito da-
quela feita para os atos juridicos em geral. Contudo, merece especial enfoque
o tratamento dado aos vicios dos atos processuais. O regime das nulidades
processuais difere daquele existente para outros atos juridicos e serd sempre
informado pelos principios da liberdade das formas, do prejuizo e da instru-
mentalidade das formas. De fato, o processo é um instrumento de aplicagao
do direito, e, assim, o mais importante ¢ a finalidade do ato e nio sua regu-
laridade formal.

Ao longo da aula, serd dada especial atengao aos atos processuais de co-
municagio, tema cldssico da teoria geral do processo, que, hoje, deve ser es-
tudado sob um novo enfoque em razio dos novos métodos de comunicagao
eletrénica dos atos processuais previstos pela Lei 11.419/006.

LEITURA BASICA

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de direito processual civil, v. . Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2005. Cap. IX: “Atos Processuais”, p. 241-69.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cindido; CINTRA, Ant6-
nio Carlos de Aradjo. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. Capitulos 34 e 35: “Atos Processuais: Conceito e Clas-
sificagao” e “Vicios do Ato Processual”; p. 31-45.

LEITURA COMPLEMENTAR

ALVIM, J. E. Carreira. Elementos de teoria geral do processo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. Capitulo XII: “Dinimica do Processo”, p. 215-23.

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades

aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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PARREIRA, Antonio Carlos. Breves anotagoes sobre a lei do processo ele-
tronico (Lei n° 11.419/2006). Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/
doutrina/tex— to.asp?id=9309.

EMENTARIO DO TEMA

— Atos processuais e sua classificacio

— Forma dos atos processuais e sua instrumentalidade

— Vicios dos atos processuais: planos da existéncia, validade e eficicia
— A comunicagio dos atos processuais

— A comunicagio eletronica dos atos processuais (Lei 11.419/006)

NOTA AO ALUNO

O ato processual é espécie do género ato juridico, ou seja, atos que pos-
suem relevincia para o direito. Nao existe consenso doutrindrio sobre qual o
critério utilizado para determinar o que sdo ato juridico e ato processual, nem
sobre de que modo esses atos processuais devem ser classificados. Contudo,
a classificagio comumente encontrada ¢ aquela que, de modo semelhante ao
que ¢ feito pelo direito civil, estabelece distingao entre fatos processuais, atos
processuais em sentido estrito e negdcios juridicos processuais.®’

Fatos processuais

(stricto sensu)
Fatos processuais
(lato sensu) Fatos processuais
o (stricto sensu)
Negocios
juridicos

processuais _
Atos processuais

(lato sensu)

Os atos processuais sao ainda estudados segundo sua forma, tempo e lu-
gar. No processo civil, a forma dos atos processuais estd regulada nos artigos
154 usque 171 do CPC; o tempo dos atos processuais, nos artigos 172 us-

que 1765 e o lugar dos atos processuais, no art. 176. O CPC trata ainda dos "o "m0 om0

prazos processuais, nos artigos 177 usque 199, e da comunica¢ao dos atos  processuais ¢ negada por alguns au-
tores.
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processuais, nos artigos 200 usque 242. Houve inovag¢io substancial em re-
lagao aos atos processuais pela Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que
disciplina a informatizacio do processo judicial.

Em relagio a forma dos atos processuais, é importante destacar que os
atos processuais sao sempre informados pelos principios da liberdade e ins-
trumentalidade das formas (arts. 154 e 244 do CPC). De fato, no processo, a
forma nao deve ser encarada como um fim em si mesmo, mas como um meio
de proporcionar com celeridade e seguranga determinado objetivo. O princi-
pio da instrumentalidade é coroldrio do principio da economia processual®,
haja vista que processo ¢ um instrumento para aplicagao do direito.

Os principios da liberdade e da instrumentalidade das formas sao de ob-
servancia obrigatéria no estudo dos vicios processuais e suas conseqiiéncias
(nulidades processuais). Também de forma semelhante ao que ocorre com
os atos juridicos em geral, os atos processuais devem ser analisados em trés
diferentes planos: existéncia, nulidade e eficicia. Alids, esse é outro ponto em
que se encontra grande divergéncia na doutrina, mas é possivel estabelecer
uma divisao.

Ato processual inexistente ¢ aquele que nao possui elemento constitutivo
mini— mo (como uma sentenga sem dispositivo). O ato invalido estd em de-
sacordo com o “esquema’ previsto, em abstrato, pela lei. O ato processual s6
serd considerado nulo ou invilido quando houver pronunciamento judicial
e, até esse momento, ¢ tido como vdlido. Prevalece o entendimento de que o
ato nulo pode ser dividido em trés sub-espécies: nulidade absoluta, nulidade
relativa e anulabilidade.

Contudo, ¢ no estudo da eficicia dos atos processuais que a matéria apre-
senta maiores inovagdes. E possivel, e até comum, que o ato nulo produza
efeitos, desde que respeitados os principios da instrumentalidade das formas
e da auséncia de prejuizo. A possibilidade de eficicia de um ato nulo serd
sempre verificada pelo magistrado em cada caso concreto. Em certas situa-
¢oes, a nulidade é tida como irrelevante por nao sacrificar a finalidade pro-
cessual, nem prejudicar as partes envolvidas. E essa a ligio do Professor Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro:

“E preciso também distinguir, em determinadas situagoes que costumam
ocorrer no processo, o problema da eficicia do ato processual nulo. Parece
uma contradi¢do, mas nao é. Na medida em que o plano da validade do ato
processual ¢ distinto do plano da eficicia, ¢ perfeitamente possivel que um
ato valido ndo seja eficaz (por exemplo: a sentenca sujeita a recurso com efei-
to suspensivo) ou que, inversamente, um ato invilido seja eficaz, como ¢ o
caso da sentenga nula, sem fundamentacio, transitada em julgado.

A partir desse enfoque, da sistematizagao correta desses planos, uma série
de mitos do nosso direito processual deixardo de existir, como: ‘o ato conva-
lesceu’, ‘a nulidade foi sanada’, ‘o efeito sanatério da coisa julgada’, etc. O que

820 principio da economia preconiza o
mdximo resultado na atuacdo do direi-
to com 0 minimo emprego possivel de

atividades processuais.
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existe, na realidade, é que o ato processual pode ter o vicio, pode ser invélido,
mas eficaz, produzir efeitos — nio porque o ato convalesceu, nio porque
a nulidade foi sanada, nio porque o efeito da coisa julgada ¢ sanatério... A

existéncia ou nao do vicio seria absolutamente irrelevante.”??

ESTUDO DE CASO

Casone1

Maria e Carolina ajuizaram agao reivindicatéria contra Carlos e Pedro.
Efetuada a citagao pelo correio, os réus protocolizaram a contestagio que,
diante da alegacio dos autores, confirmada pela certidio da secretaria do car-
tério, foi considerada intempestiva. Assim, foi decretada a revelia na forma
do art. 319 do CPC.

Os réus pediram a reconsideragio da decisao, alegando que a citagio reali-
zada teria sido nula, eis que, nao obstante ter sido entregue a correspondéncia
no endereco correto, o aviso de recebimento foi assinado por pessoa estranha,
em desconformidade, portanto, com a norma do art. 223, pardgrafo tnico,
do Cédigo de Processo Civil.

Segundo os réus, a citagdo pelo correio, feita de forma irregular, acarreta
a nulidade absoluta do ato. Sustentaram os réus que “a citacio como pres-
suposto processual objetivo intrinseco a relacio processual, deve obedecer as
formalidades legais” e, “uma vez comprovada a ocorréncia de nulidade, o ato
deve ser invalidado, vez que nio pode ser convalidado”.

O juiz de direito, por se tratar de matéria de ordem publica, declarou nu-
los os atos decisérios proferidos, em razio do reconhecimento da nulidade da
citagao, o que ensejou a interposi¢ao de agravo de instrumento pelos autores.
O magistrado fundamentou sua decisao da seguinte forma:

“Demonstrado o prejuizo causado aos Recorrentes, deve ser decretada a
nulidade da citagdo, mesmo com o comparecimento espontineo dos Recor-
rentes na agio principal, visto que a defesa fora desentranhada e decretada a
revelia dos mesmos, embora eivado de vicios o ato citatério, maculando sua
eficicia e validade.”

No agravo de instrumento, o advogado argumenta que a nulidade da ci-
tagdo nao levaria a conseqiiéncia dada pelo juiz, porquanto o ato, mesmo
realizado de forma irregular, alcangou a sua finalidade. Aduz ainda que os re-
corridos tivessem pleno conhecimento da existéncia da causa e que chegaram
mesmo a apresentar sua defesa, porém de forma intempestiva.

Como deve o tribunal decidir?

& CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro.
Acesso @ Justica: Juizados Especiais
Civeis e acdo civil piblica — uma
nova sistematizacdo da teoria geral do
processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 75.
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Cason°?2

Conhecida multinacional requereu a devolugao do prazo para apelar con-
tra sentenca de extingio do processo sem julgamento do mérito pelo seguinte
motivo: embora constassem da procuragio os nomes de varios advogados, hd
nos autos pedido no sentido de que as intimagoes sejam feitas em nome de
um especificamente designado para tal fim. A publicacio, todavia, foi feita
em nome de outro advogado constante da procuragio, nio tendo o cartério
atentado para a indicagdo anterior— mente feita. Assim, a empresa somente
teve ciéncia da sentenca quando o prazo para apelar ji havia se exaurido.

O prazo deve ser devolvido?

Cason°3

Leonardo ajuizou agdo de despejo por falta de pagamento em face de Car-
los. Apés ter procurado o réu por trés vezes em sua residéncia, oficial de
justica nao o encontrou e, por suspeitar que Carlos estivesse se ocultando,
intimou sua mulher de que voltaria dois dias depois as 8 horas da manha.
Contudo, no dia e hora assinados, o oficial de justi¢a retornou a residéncia do
réu para efetuar a citagio. Mais uma vez, o réu nao foi encontrado. A esposa
do citando, por sua vez, nao conseguiu justiﬁcar as razoes da auséncia. Citado
por hora certa, o réu nao apresentou resposta, ¢ lhe foi dado curador especial,
que apresentou a defesa. Preliminarmente, o curador argumentou sobre a
nulidade da citagao, haja vista que nao havia ficado devidamente configurada
a certeza da ocultagdo para ensejar a citagao com hora certa.

Como a questao deve ser decidida pelo juiz da causa?

JURISPRUDENCIA
(A) Citagao. Instrumentalidade das Formas

PROCESSUAL CIVIL — CITACAO PELO CORREIO — PESSOA
FISICA

— COMPARECIMENTO ESPONTANEO — CIENCIA INEQUI-
VOCA DA DEMANDA RECONHECIDA PELO ARESTO RECORRI-
DO — CONTESTACAO — ALEGACAO POSTERIOR DE NULIDA-
DE DO ATO CITATORIO — INADMISSIBILIDADE.
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I — Afirmado pelo acérdao recorrido que houve ciéncia inequivoca da
demanda, tanto que apresentada defesa, nio obstante a irregularidade formal
do ato citatério, sem que essa assertiva fosse contestada pelos réus, ora recor-
rentes, improsperdvel o recurso especial.

IT — O processo civil moderno orienta-se pelo principio da instrumen-
talidade das formas. Reputa-se vélido o ato que, mesmo realizado de forma
diferente, cumpriu a sua finalidade.

III — S6 se conhece de recurso especial pela alinea “c” do permissivo cons-
titucional, se o dissidio estiver comprovado nos moldes exigidos pelos artigos
541, pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil e 255, pardgrafos 1.0 e
2.0, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Recurso especial
nao conhecido.

(REsp 514.304/MT, Recurso Especial 2003/0029838-4, rel. Min. Castro
Filho (1119), 32 Turma, j. 02.12.2003, DJ 19.12.2003, p. 460)

(B) Intimagao. Advogados indicados na peti¢o inicial.

PROCESSO CIVIL. INTIMACAO. ADVOGADOS INDICADOS NA
INICIAL. NULIDADE.

1. Indicando a parte expressamente que as intimagdes devem ser realiza-
das em nome de determinados advogados, hd nulidade se nas publicagoes
tal requerimento nio é atendido. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3. Recurso
provido.

Voto do Relator Ministro Milton Luiz Pereira:

Da leitura do relatério, depreende-se que a Recorrente se insurgiu contra
Acérdao que entendeu vélida intimacdo de sentenga que extinguiu o proces-
so, sem julgamento de mérito, ticando o v. Acérdao resumido nos seguintes
termos:

“Intimagio. Vidlida a feita em nome de trés dos treze advogados procura-
dores da parte, pertencentes a0 mesmo escritério. lrrelevincia de ter havido
pedido para que a intimagao fosse feita em nome de outros que subscreveram
a inicial em razdo do atendimento anterior, por um deles, a intimagio feita
nos mesmos moldes que a ora impugnada, sem qualquer impugnagio. Agra-
vo retido provido. Apelo nao conhecido.” (fls.91)

Aberto o pértico para o conhecimento (art. 105, IH, a, ¢, CF), cumpre
observar que na inicial, as fls. 6, hd pedido expresso para “que das intimacoes
constem os nomes dos subscritores da presente”, Drs. Dirceu Freitas Filho e
Ricardo Takahiro Oka. Ao contririo do requerido, todavia, a publicagio da
sentenca que extinguiu o processo, sem julgamento do mérito, constante as

FGV DIREITO RIO

168



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

fls. 57, foi feita na pessoa dos Drs. Jorge Saceki, Jorge Hachiya Sacki e Silvio
Eiti Tanaka, em desconformidade, portanto, com o requerimento inicial.

A questdo nio é nova e ji por algumas vezes foi enfrentada neste Superior
Tribunal, assentando-se que deve prevalecer o pedido feito pela parte para
que as intimagoes sejam realizadas na pessoa do advogado indicado, sob pena
de nulidade. Essa a orientagio que se delineou nos seguintes arestos, cujas
ementas permito-me transcrever:

PROCESSUAL CIVIL — INTIMACAO PARA SESSAO DE JULGA-
MENTO DO AGRAVO DE INSTRU— MENTO PUBLICACAO EM
NOME DE ADVOGADO DIVERSO DAQUELE INDICADO PARA
TAL FIM. NULIDADE — PRECEDENTES STJ.

— Em regra, sendo vérios os advogados regularmente constituidos, serd
vélida a intimacio, surtindo os efeitos legais, quando constar da mesma o
nome de apenas um deles.

— Entretanto, havendo designagio prévia e expressa do advogado que
receberd as intimagoes, o nome desse deverd constar das publica¢oes sob pena
de nulidade e cerceamento do direito de defesa, ainda que existam outros
patronos constituidos.

— Questao de mérito prejudicada.

— Recurso conhecido e provido para que, anulado o v. aresto hostilizado,
seja efetuada nova intimagao.”

(REsp 127.369/SP, rel. Min. Pecanha Martins, DJU 27.3.2000)

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITO MO-
DIFICATIVO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE INTIMACAO DO
ADVOGADO.

1. Comprovada a falta de intima¢ao do advogado da parte, impoe-se o
acolhimento dos embargos declaratérios, com efeito modificativo, anulando-
se o julgamento e determinando que se proceda a intimacio regular do pa-
trono da recorrente.

2. Embargos recebidos.

(EDREsp 169.742/MG, rel. Min. Hélio Mosimann, DJU 18.9.2000.)

PROCESSUAL CIVIL. INTIMACAO. ADVOGADO. NULIDADE.

1. Em regra, sendo vérios os advogados regularmente constituidos, serd
vélida a intimacdo, surtindo os efeitos legais, quando constar da mesma o
nome de, apenas, um deles.

2. Entretanto, havendo designacio previa e expressa do advogado que re-
ceberd as intimagdes, o nome deste devera constar das publicagoes, pena de
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nulidade e cerceamento do direito de defesa, ainda quando existam outros
patronos constituidos.
3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 89.7811SDP, rel. Min. Menezes Direito, DJU 03.2.1997)

AGRAVO REGIMENTAL. TEMPESTIVIDADE. RECURSO ESPE-
CIAL. LNVIABILIDADE. REEXAME DE PROVA. SUM. 7/ST]J.

1. A intimagdo da parte deve ser publicada, no érgio oficial, em nome do
advogado expressamente indicado para esse fim.

2. Tempestivo o agravo regimental, reforma-se a decisao que o julgara
extemporaneo.

3. No mérito, o agravo nio pode ser acolhido, a despeito dos esforgos do
seu ilustre subscritor.

4. O Acérdao impugnado via recurso especial fundamenta-se, basicamen-
te, na falta da prova do dano sofrido peia autora que, inclusive, dispensou a
realizacio da pericia, matéria cujo reexame e vedado nesta instancia superior,
a teor da Sam. 7/ST]J.

5. Agravo regimental improvido.

(AGRAGA 81.654/DF rel. Min. Pecanha Marins, DJU 05.5.1997)

Confluente ao exposto, incorporando a fundamentagio dos precedentes
colacionados, voto dando provimento ao recurso. E o voto.

(REsp n° 162.202-SP, Recurso Especial 1998/0005297-6)

ANEXO: DEFESA DE REU EXCLUSIVAMENTE POR ESTAGIARIO PROVOCA
NULIDADE NO PROCESSO PENAL (NOTICIADO NO SITE WWW.STJ.GOV.BR,
25.3.2002)

A representagao do réu, em uma das etapas do processo penal, por um
estagidrio desacompanhado de defensor publico ou advogado constitui falha
absoluta que leva a anula¢io dos demais atos processuais. Este entendimento
foi firmado, por unanimidade, pela Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justi¢a durante o julgamento de um habeas-corpus proposto em favor de um
condenado por trifico de drogas e relatado pelo ministro Felix Fischer. “No
processo penal, mais do que em qualquer outra seara, tendo em vista que estd
em jogo a liberdade do acusado ou até o estigma causado por condenacio,
exige-se um rigor adicional na observincia do principio da ampla defesa”,
sustentou o relator da causa no ST7J.
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Em setembro de 1995, o brasiliense Adair José Ramos foi denunciado
com base no art. 12 da Lei n® 6386/76 pela venda de 1,04 g de merla (droga
derivada da cocaina), pelo preco de R$ 15,00. Em outubro de 1997, o réu
foi sentenciado a quatro anos de prisao em regime fechado pela 12 Vara de
Entorpecentes e Contravencoes Penais (VECP). A condenagio foi posterior-
mente confirmada pela 12 Turma Criminal do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal, que negou o recurso de apelagio proposto pelo defensor de Adair
Ramos. Sob a alega¢io de deficiéncia na defesa durante o desenrolar do pro-
cesso em primeiro grau, foram propostos, em setembro de 2001, embargos
de nulidade (infringentes) — também rejeitados pelo TJ/DE

Diante do posicionamento da Justica Comum, o advogado de Adair Ra-
mos ingressou no Superior Tribunal de Justica com um habeas-corpus a fim
de restabelecer a liberdade de seu cliente, anular a sentenca e a decisao do
TJ/DF (acérdao da apelagio) correspondentes a condenagao ou pelo menos
a reabertura do prazo para o oferecimento dos embargos infringentes ao TJ/
DE. Para tanto, foi alegado que a época dos depoimentos de testemunhas (1°
grau) nao houve intimagdo pessoal do defensor ptblico que representava o
réu, cuja defesa naquela fase processual coube a um estagidrio da Fundagao
de Assisténcia Judicidria do DE

A participagio do estagidrio no processo — desacompanhado de advoga-
do ou defensor publico — ocorreu em audiéncia realizada em maio de 97,
para que fossem ouvidas as testemunhas de acusacio e defesa. Na oportuni-
dade, o estagidrio nada perguntou e desistiu da tomada de depoimentos. O
episédio ocorrido levou a Quinta Turma do STJ a conceder parcialmente o
habeas-corpus em favor de Adair Ramos.

“O erro detectado, qual seja, defesa realizada por estagidrio desacompanha-
do de defensor publico ou advogado, por si, configura falha fatal e absoluta”,
observou o ministro Felix Fischer durante o julgamento da questao. Segundo
ele, as caracteristicas e peculiaridades do processo penal recomendam a obe-
diéncia rigorosa ao principio da ampla defesa. “Mais do que simplesmente se
abrir ao acusado a chance de se defender, é preciso que a defesa seja realmente
exercida”, concluiu ao votar pela concessao parcial do habeas-corpus a fim de
anular o processo a partir da etapa de depoimento de testemunhas, devendo
Adair Ramos ser acompanhado por profissional devidamente habilitado nas
demais fases processuais a serem repetidas.
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QUESTOES DE CONCURSO

1. (OAB-R]J, 18 Concurso) A preclusao légica se revela:

a.

b.
C.

d.

Pela prética de ato incompativel com aquele que poderia ser prati-
cado no prazo legal;

Na ultrapassagem do prazo para prdtica de um ato processual;

Pelo exercicio de uma faculdade processual;

Pela propositura da a¢io no prazo legalmente previsto.

2. (OAB-R]J, 16° Concurso) A preclusio légica para prdtica de um ato

processual deriva:

a.

b.

Do escoamento do prazo para prética de um ato processual;

Da manifestacio expressa da parte no sentido de conformar-se com
o ato ou decisao judicial;

Da revelia;

Da prdtica de ato processual incompativel com o ato que poderia
ser praticado.

3. (OAB/R]J, 9° Concurso) As publicagoes dos atos processuais no Didrio
Oficial do Poder Judicidrio consistem necessariamente em:

a.

b.

Proceder as intimagdes do réu para que venha a juizo se defender;
Forma legal pela qual se d4 ciéncia a alguém dos termos do proces-
503

Existem para dar publicidade dos atos judiciais a terceiros;

Mera formalidade burocritica, vez que as intimagoes devem ser fei-
tas pessoalmente.
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AULAS 20 E 21: DIREITO PROBATORIO

‘ ﬂ

INTRODUCAO

Para facilitar a compreensdo doas atos realizados no processo de conhe-
cimento, é possivel dividi-lo (seu rito) em trés fases ou etapas ao longo das
quais sao realizados os atos processuais: (a) postulatdria, (b) instrutéria e (c)
deciséria®. Dependendo do procedimento utilizado, estas fases serio mais
ou menos nitidas. No rito dos Juizados Especiais Civeis, estas fases estao bem
concentradas, diferentemente do que ocorre no procedimento ordindrio.

Na primeira dessas fases (postulatéria), o Estado-juiz é procurado pelas
partes, pelo autor e depois pelo réu, que lhe apresentam suas versoes dos
fatos, expdem seus fundamentos e suas pretensoes. Para decidir sobre as
pretensoes que lhe foram apresentadas, nio basta ao magistrado conhecer
profundamente o direito (iura novit curia), mas é essencial também que o
magistrado conhe¢a bem os fatos sob os quais ird incidir o direito positivo.
Na maioria das vezes, o Juiz defronta-se com, ao menos, duas versoes de fatos
conflitantes, divergentes. Para chegar a uma decisio justa, o juiz precisa saber
os fatos reais e verdadeiros e, para isso, é essencial que estes fatos estejam de-
monstrados em juizo.

No processo, nao bastam as narrativas das partes, pois é preciso que as
versoes dadas aos fatos sejam corroboradas com provas, e isso ocorre durante
a chamada fase instrutéria ou probatéria. Realizada a instrugao processual,
chega-se, enfim, a fase deciséria, quando, baseado nas provas existentes e
aplicando aos fatos reconstituidos, por intermédio das provas, as normas ju-
ridicas, o Juiz julga a pretensio que lhe foi deduzida.

E valido observar que, no processo civil, excepcionalmente, a fase proba-
téria pode nao ocorrer quando nio houver controvérsia sobre matéria fitica
ou quando for caso de revelia e estivermos diante de caso em que se discute
sobre direitos disponiveis. Nessas situagoes, tramitando o processo pelo rito
ordindrio, ocorrerd o julgamento antecipado da lide (art. 330, CPC).

Nada obstante, na maioria dos processos que tramitam no Judicidrio, é
fundamental que se tenha um bom conhecimento sobre as questdes rela-
cionadas ao direito probatério. De fato, sem uma correta reconstitui¢ao dos
fatos sobre os quais incide a norma juridica, nao ¢ possivel chegar a uma
solucio justa para solucionar o litigio.

% Ha quem afirme serem quatro fases
e ndo trés, sendo incluida entre as duas
primeiras etapas a chamada fase sane-
adora do processo. Saneamento € 0 ato
de pdr em ordem as coisas, verificar se
estd tudo como deve estar e tomar as
providéncias, caso ndo esteja. Corrigir
0 que estd errado, dar remédio ao que
deve ser remediado. Entdo, depois da
fase postulatdria, depois de ouvidas as
partes, 0 Juiz vai inspecionar o processo
para ver se estd tudo em ordem e fixar
0s pontos controvertidos do processo.
s & necessario produzir prova em rela-
¢d0 aos fatos controvertidos.
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EMENTARIO DO TEMA

— Prova: conceito e objeto

— Destinatdrios da prova e sistemas de valoragao

— Onus da prova (direito de defesa, 6nus da prova e carga dinimica
da prova)

— Meios de prova

— Prova emprestada

— Provas em espécie

NOTA AO ALUNO

A palavra “prova’, encontrada no direito processual em, ao menos, trés
principais sentidos, pode significar: (a) a atividade realizada pelas partes para
fornecer ele— mentos de convicgao para o magistrado; (b) os meios utiliza-
dos na realizagao dessa atividade e, assim, se fala em prova pericial ou prova
documental; e (c) os resultados obtidos por essa atividade, como quando, por
exemplo, o réu consegue provar que nao estava no local do crime.

O objeto sob o qual recai a prova serd, quase sempre, questoes de fato,
podendo, excepcionalmente, a prova recair sobre direito®. Em verdade, “a
prova nao se destina a provar fatos, mas afirmacoes de fatos™¢ trazidas, pelas
partes, ao processo. Portanto, a fun¢io da prova é permitir ao Juiz a reconsti-
tuigdo dos acontecimentos narrados pelas partes. Alguns fatos, contudo, nao
precisam ser provados pelas partes, como os fatos incontroversos, os fatos
legalmente presumidos e os notérios®.

Em nosso ordenamento, a iniciativa para produgio das provas é das par-
tes, mas também é permitido que o juiz a tenha®®. E bvio que, dependen-
do da natureza do interesse que estiver em jogo, maior deve ser o zelo do
magistrado com uma adequada reconstitui¢do dos fatos afirmados pelas
partes. O magistrado ird formar sua convic¢io pela livre apreciago das
provas, mas sempre fundamentando sua decisio. E esse o chamado sistema
do livre convencimento ou persuasao racional®”, consignado no art. 131 do
CPC. O juiz, ao utilizar as regras de distribui¢ao do 6nus da prova, na me-
dida em que provas de extrema relevincia para a formagdo de sua convic¢io
nio foram produzidas, nao efetua sua valoragao, mas se socorre de regras
puramente técnicas.

E no momento de valorar a prova e decidir que o magistrado deve obser-
var as regras referentes ao 6nus objetivo da prova. Segundo a norma presente
no art. 333 do CPC, cabe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito e
ao réu provar fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor
(6nus subjetivo da prova).

8 Verart. 337 do CPC.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Manual do proces-
so de conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 308.

87 0s fatos notdrios sdo mencionados no
art. 334 do CPC, enquanto o art. 335 do
mesmo diploma legal trata da possibi-
lidade de utilizacao de regras de experi-
éncia pelo magistrado. Os fatos notdrios
sao aqueles de conhecimento de todos
e que ndo precisam ser provados (ex.:
nao preciso provar que o presidente
lula foi reeleito ou que o Brasil perdeu
novamente da Franca na dltima copa).
As regras de experiéncia, por sua vez,
tém cardter mais genérico, baseado em
acontecimentos repetitivos (ex.: para
passar em um concurso publico para
magistratura € preciso estudar muito
ou no fim da tarde o transito no centro
da cidade é congestionado). Sobre o
assunto, vale a consulta ao excelente
trabalho BARBOSA MOREIRA, José Car-
los. Regras de experiéncia e conceitos
juridicamente  indeterminados.  In:
Temas de Direito Processual, segunda
série. 2. ed. Sdo Paulo: saraiva. 1988.
p. 64-65.

% art. 130 do CPC.

% Esse sistema ainda encontra exce¢do
nos julgamentos realizados pelo Tri-
bunal do Juri, em que o conselho de
sentenqa (jurados) decide com base em
sua intima conviccdo.
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Objetivamente, contudo, uma vez produzida a prova, é irrelevante indagar
quem a produziu, haja vista que todas as provas pertencem ao processo e nao
a determinada parte (principio da comunhio da prova). As regras referentes
a distribui¢do do 6nus objetivo da prova serdo observadas ao juiz quando
determinado fato nio estiver comprovado, e, entdo, o magistrado verificard
qual parte serd prejudicada pela auséncia de determinada prova.

As regras referentes a distribui¢do do 6nus da prova estdo relacionadas as
idéias de justica e eqilidade. Com efeito, na maioria das vezes, ¢ muito mais
fécil para o autor provar o fato que deu origem ao direito alegado. Todavia,
em certos casos, o 6nus da prova pode resultar em uma injustica, e esse encar-
go probatério pode ser demasiadamente oneroso para uma parte, enquanto a
outra parte poderia produzir a prova com maior facilidade. Portanto, excep-
cionalmente, esse 6nus pode ser invertido pelo magistrado. A Lei 8.078/90,
em seu art. 6°, VIII, trata da possibilidade de inversao do 6nus da prova pelo
juiz em beneficio do consumidor, em determinadas hipdteses.

Hoje, ja hd quem defenda que inversao do 6nus da prova poderia ser
utilizada pelo magistrado também em outras relagoes juridicas que nio as de
consumo — como no direito trabalhista ou ambiental. Em observéncia aos
valores que informam o principio do devido processo legal, o professor Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro afirma que, sempre que a distribui¢iao do 6nus da
prova resultar em excessiva dificuldade para uma das partes, “deverd o juiz
determinar a inversio do 6nus da prova, quando a parte contrdria puder

produzi-la sem maiores esfor¢os”.”

ESTUDO DE CASO

Casone1

Eduardo, em razao da queda de uma drvore, sofreu fratura no brago esquer-
do e foi levado ao Hospital da Cidade de Ararangud-SC, onde foi atendido
pelo médico plantonista Leopoldino, que engessou o seu brago e o liberou
para que voltasse para sua casa em Torres. Posteriormente, passou a sofrer com
febre alta, o que o fez comparecer diversas vezes ao Posto de Satde de Torres.
Porém, como a febre e a dor nio cessaram, retornou ao hospital de Ararangud-
SC para consultar novamente com Leopoldino, sem que este conseguisse éxito
na evolugio do quadro de satide de Eduardo. Em razio do agravamento de
seu estado de saide, Eduardo foi levado a um hospital em Porto Alegre, onde,
infelizmente, foi necessdrio proceder a amputagio de seu brago.

Em razdo desses fatos, Eduardo propds acio indenizatdria em face de Leo-
poldo, alegando ter havido grave erro médico por parte desse tltimo quando

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro.
Acesso @ Justica: Juizados Especiais
Civeis e acdo civil plblia — uma
nova sistematizacdo da teoria geral do
processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 75.
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realizado o primeiro atendimento médico. No decorrer da instrugio pro-
cessual, os elementos trazidos a juizo nio permitiram que fosse cabalmente
comprovada a culpa do médico. Nao foi realizada prova pericial e poucas
testemunhas foram ouvidas.

Contudo, restou claro que a amputacio do brago foi decorréncia da fratu-
ra e do tratamento a ela dispensado. As testemunhas ouvidas em juizo con-
firmaram a gravidade do quadro do autor, que nio parece ter sido percebido
pelo réu. A testemunha Pedro Paulo Fernandes, que socorreu o autor logo
apés o acidente relatou que “percebeu que o braco do autor estava quebrado,
pois sentia a ponta dos ossos”. Mencionou que “havia um pouco de sangue”
e que teve a impressao de que os ossos “haviam rasgado a pele”. A testemu-
nha José Fernando dos Santos Muri, médico que atendeu o autor quando jd
sentia dores no brago e febre, apesar de referir que nio pode afirmar se houve
erro no tratamento, mencionou que o gesso apertado pode comprometer
a circulagio vascular e deixar a mao cianosada, evoluindo para a gangrena.
Disse, ainda, que os documentos trazidos nio permitem verificar se houve
fratura exposta, mas que normalmente se fazem duas radiografias: uma antes
de reduzir a fratura e a outra depois.

Durante a instruc¢io probatéria, o réu optou por permanecer inerte no
que tange a produgio de provas, nao procurando demonstrar o acerto no
procedimento que adotou, e nio teve a iniciativa de produzir qualquer prova.
Em suas alegacoes finais, o advogado do réu enfatizou que, em razao da regra
presente no art. 333, I, do CPC, caberia ao autor demonstrar cabalmente a
culpa do réu (art. 14, § 4°, do CDC), o que nio ocorreu, tendo em vista o
fragil mosaico probatério presente no processo.

Em sua sentenga, o magistrado corroborou a tese defensiva, consideran-
do que nio havia elementos consistentes a comprovar o agir equivocado do
demandado, nao tendo o demandante se desincumbido do énus que lhe
competia, nos termos do art. 333, I, do CPC, nio comprovando os fatos
constitutivos de seu direito, ficando invidvel o acolhimento de sua pretensao,
com a condenag¢do do réu ao pagamento de indenizacio a titulo de danos
patrimoniais, extrapatrimoniais e estéticos, fazendo-se necessario, para tanto,
a formagao de contexto probatério bem mais aparelhado do que o dos autos,
demasiado fragil para atingir ao desiderato a que se propos.

No prazo legal, Eduardo requereu a reforma da sentenga e sustentou ter
restado demonstradas a conduta negligente, imprudente e imperita do reque-
rido e a presenca de liame entre esta conduta e a amputagio de seu membro
superior esquerdo. Afirmou que a colocagio do gesso de forma equivocada
(apertada) deu origem a amputagao de seu brago. Citou trechos dos depoi-
mentos. Asseverou estar presente o dever de indenizar do réu. Postulou o
provimento do recurso.
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Ademais, Eduardo ressaltou que produziu todas as provas que estavam a
seu alcance e que, no momento da propositura da demanda, nio havia mais
razao em produzir prova pericial, tendo em vista que uma pericia em seu brago
jd amputado seria inécua. Destacou ainda a atitude passiva e desinteressada do
réu, que se limitou a negar os fatos narrados pelo autor, sem tomar qualquer
iniciativa para demonstrar o acerto do procedimento médico realizado.

O processo ainda tramita no TJ-RS sob o n° 70015920739. Eduardo ob-
teve, por maioria (2 a 1), éxito em sua apelagao, mas ainda é possivel que a
decisao seja revertida em julgamento de embargos infringentes.

Em anexo a esse material, encontram-se os votos vencidos e vencedor da-
dos por ocasido do julgamento da apelagao.

Problema:

a) De que modo deve ser distribuido o 6nus da prova no julgamento
desse caso?

b) E possivel realizar a inversio do 6nus da prova nio quando estiver-
mos diante de relagao de consumo, mas em hipétese de responsabi-
lidade subjetiva (art. 14, § 4°, CDC)?

¢) Ainda que nio seja invertido o 6nus da prova, no presente caso, ¢
possivel que o autor obtenha éxito em sua pretensao?

d) O que se entende pela teoria da carga dinimica da prova? Pode ela
ser aplicada ainda que nao haja relacio de consumo, como em casos
de dano ao meio ambiente?

Cason°?2

Afonso, com o intuito de resguardar seus valores em moeda estrangeira
e suas joias, contratou com institui¢do financeira a utilizagio, em uma de
suas agéncias, de cofre para a guarda de valores. Ocorre que, na vigéncia do
contrato, ladroes, durante a noite, assaltaram a agéncia do banco, rendendo o
vigia que 14 se encontrava, danificando e subtraindo valores de vérios cofres,
entre eles o de Afonso.

Assim, Afonso ajuizou agao de indenizagao por danos materiais, alegando
que o roubo ocorreu porque o sistema de vigilincia do banco era insuficiente
e precdrias eram as instalacoes para guarda de valores e bens dos clientes.
Pleiteou, ainda, a condenagio do banco-réu ao pagamento de indenizagao
no valor dos bens que afirma terem sido subtraidos, tudo no montante total
de R$ 100.000,00.

O banco-réu apresentou contestagio, na qual, em sintese, argumentou
que, de acordo com o instrumento contratual, os valores depositados e reti-
rados dos cofres locados nao sao do conhecimento do banco, que, por conse-
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qiiéncia, nio é responsavel pelo seu contetido. Argumentou, também, que o
autor nio comprovou que, por ocasiao do evento, estivessem, efetivamente,
guardados no cofre da agéncia bancdria do réu as jéias e os objetos de valor
relacionados na inicial; nem provou qual seria o real valor dos objetos.

Pergunta-se:

b) Ha relagio se consumo na hipétese? A inversio do dnus da prova
pode ser deferida ainda que nao haja relacao de consumo?

¢) Quais os requisitos para que seja realizada a inversio do dnus da
prova?

d) E possivel a inversio do 6nus da prova acerca da existéncia dos bens
e valores que o autor alegou terem sido subtraidos? A inversao pro-
batéria pode ser parcial?

e) A inversio do Onus da prova implica inversio dos encargos finan-
ceiros com a produgio das provas?

f) A inversio do dnus da prova pode ser decidida na prépria sentenca
de mérito? Qual seria 0 momento processual adequado para inver-
sao do 6nus da prova?

g) Comprovado que o autor é um intelectual e pessoa abastada finan-
ceiramente, pode o juizo, ainda assim, considera-lo hipossuficiente
para fins do 6nus da prova?

Cason°3

Certa sociedade ltda., no regular exercicio de suas atividades, firmou con-
trato com dois particulares para a execu¢io de determinado servigo.

Nio obstante ter sido o pagamento efetivado na forma combinada, ne-
nhum dos dois profissionais honrou a obrigagao assumida. Em decorréncia
disso, o departamento juridico desta sociedade resolveu acionar judicialmen-
te os dois particulares em processos distintos, ao invés de optar pelo litiscon-
sércio passivo num unico feito.

Assim, a primeira agao foi distribuida a 302 Vara Civel, tendo tramitado
rapidamente, chegando em poucos meses a fase instrutdria, onde foi produ-
zida importante prova testemunhal que levou a procedéncia do pedido. Jd a
segunda agao, aforada na 202 Vara Civel, teve processamento mais lento, de
modo que a A.L]. s6 foi designada apés a prolacio da sentenga no primeiro
feito. Nesse interim, aquela testemunha, que havia sido novamente arrolada,
veio a falecer subitamente.

Iniciada a audiéncia, no dia e hordrio determinados, os advogados da
sociedade, invocando questio de ordem, narraram o fato ao magistrado e
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requereram a substitui¢do da prova testemunhal pela cépia reprografica do
depoimento prestado na primeira agio, eis que, segundo eles, “tratava-se
de depoimento judicial, altamente relevante para a defesa dos interesses da
sociedade, firmado sob o crivo do contraditério, de acordo com as formali-
dades do CPC, e que guardava pertinéncia com os fatos em discussao nessa
segunda demanda”.

Pergunta-se:

a) E possivel a utilizagio da prova emprestada nessa hipétese?

b) Quais os requisitos para utilizagao da prova emprestada?

¢) Problema: E licito utilizar como prova emprestada, no juizo civel,
gravagao telefonica autorizada em processo criminal?

JURISPRUDENCIA

(TJ/RS, Processo n® 70015920739. CARGA DINAMICA DA PROVA.
ERRO MEDICO. Voto vencido (relatora) e voto vencedor (revisora))

VOTO VENCIDO

Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira (PRESIDENTE E RELATORA)
Eminentes Colegas. Merece ser mantido o decisum de lavra da Dra. Cecilia
Laranja da Fonseca, uma vez que os seus fundamentos apanharam com pre-
cisao os elementos constantes nos autos da presente demanda e conferiram
correto ¢ adequado desate ao caso, firmando a auséncia de responsabilidade
do réu, considerada a auséncia de provas no sentido da existéncia de nexo
causal entre a conduta médica adotada e a amputa¢io do membro superior
esquerdo do autor (fls. 289 a 301):

‘(...). Trata-se de ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL,
MATERIAL E ESTETICO ajuizada por EDUARDO ALVES RIBEIRO
contra LEOPOLDINO CERETTA.

Prefacialmente, entendo descabida a denunciac¢ao da lide em relacio a SE-
CRETARIA DE ESTADO DE SAUDE e 4 SOCIEDADE BENEFICEN-
TE SAO CAMILO (fls. 141/2), porquanto que postulada por institui¢io que
sequer foi citada para figurar no pélo passivo da demanda (FUCRI — FUN-
DACAO EDUCACIONAL DE CRICIUMA). Ademais, conforme anali-
sado em despacho (fls. 211/2), o demandado LEOPOLDINO CERETTA
representa parte legitima para figurar no pélo passivo da demanda.

Da andlise retrospectiva dos fatos, verifica-se que o autor sofreu a fratura
em 10 de maio de 1990 (fl. 03 ¢ 233), quando foi levado até o Posto de Satde

local (Torres— RS). Nesta mesma data, houve encaminhamento do autor
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para o Hospital Regional de Ararangud-SC, ocasiao em que recebeu atendi-
mento médico do requerido (fl. 23). Em 12 de maio de 1990, em razio de
dor e febre, retornou o autor ao Posto de Saude, recebendo medicagao (fl.
103). Em 14 de maio de 1990, o autor retornou novamente ao Posto de Sat-
de, quando foi encaminhado para o Hospital Regional de Ararangudi— SC, a
fim de ser atendido pelo médico que havia colocado o gesso (fl. 104).

Refere o documento datado de 14 de maio de 1990 (fl. 104): ‘Encaminho
o paciente Eduardo A. Ribeiro para avalia¢io traumatolégica. Usando tala
gessada. Provdvel compressiao vascular’.

Ap6s ser atendido pelo requerido no Hospital de Ararangud, foi o autor
encaminhado a Criciima-SC, e, finalmente, a Porto Alegre-RS, onde sofreu
a amputagao do braco esquerdo. O autor apresentava edema, aumento de
temperatura e eritema de todo o antebraco esquerdo, e cianose da mao afe-
tada (fl. 64).

Pode-se verificar que o autor somente retornou ao Hospital Regional de
Ararangud-SC depois de quatro dias do ocorrido, o que demonstra a negli-
géncia da familia do requerente ante a ordem médica de retorno imediato.

A familia teria sido alertada sobre a necessidade de retorno imediato ao
Hospital de Ararangud-SC, caso o autor sentisse dores ou apresentasse altera-
¢ao na coloracio dos dedos do membro lesado (fl. 119). Em inobservancia a
orienta¢do médica, houve retorno do autor por duas vezes ao Posto de Satde
Local (Torres-RS), quando foi encaminhado para o médico que havia colo-
cado o gesso, ora requerido.

Conforme depoimento prestado pela genitora do autor, Sr2. MARIA TE-
REZINHA ALVES (fl. 234):

‘(...) O fato ocorreu em uma quinta-feira, sendo que na sexta-feira de
noite a de— poente percebeu que seu filho estava com febre. No sibado a
depoente levou o filho até o posto de satide, tendo sido atendida pelo Dr. Ti-
burcio. (...) No domingo o filho continuava com febre, mas como o posto de
saiide nao estava aberto a depoente esperou até segunda-feira para levar seu
filho no médico. Disse que foi atendida pelo Dr. Muri que referiu nao cuidar
de criangas. O médico falou que o brago do filho da depoente estava ‘morto’
e ele deveria ser levado para Ararangud. A depoente e seu marido levaram o
filho até Ararangud, onde foi atendido pelo mesmo médico que havia enges-
sado o braco do menino. (...)".

A prova testemunhal ¢ deficiente na comprovacio do fato constitutivo do
direito postulado.

Depreende-se do depoimento prestado pela testemunha PEDRO PAULO
FERNANDES (fl. 233):

‘(...) Disse ter deixado no posto e ter ido até a casa da mae do autor avisé-
lo do acontecido. O depoente nio participou de nenhum exame feito pelo
autor, nio tendo ouvido nenhum médico. Percebeu que havia um pouco de
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sangue. Os ossos chegavam a apontar na pele. A impressao que o depoente
teve ¢ de que os ossos haviam rasgado a pele, mas como faz muito tempo nao

bl

pode dizer com certeza se chegou a ver o osso para fora ou nao. (...).

Ainda em Juizo, declarou o médico JOSE FERNANDES DOS SANTOS
MURI (fl. 232):

‘O autor referia que durante o fim de semana todo teve dor no brago. O
depoente constatou que o membro superior estava com a circulagio arte-
rial comprometida, sendo que a mao estava cianosada. Como o depoente
¢ cirurgido-geral considerou que o caso do autor devesse ser avaliado pelo
colega que primeiro o examinou. Nio sabe dizer se chegou a tirar o gesso ou
nao. Disse que o paciente foi encaminhado para o médico que teria colocado
o gesso. Nao tem qualquer condi¢io de dizer se houve ou nao erro médico.
Referiu que vidrias s3o as patologias que podem determinar a insuficiéncia
vascular naquele caso, nio podendo o depoente fazer uma andlise do que
poderia ter acontecido no caso do autor. Pelo requerente: nio pode dizer que
a mao do autor j4 estava gangrenada. A gangrena ocorre depois da cianose. O
gesso apertado também pode deixar a mao cianosada.

Referiu que normalmente se coloca uma tala gessada justamente para
prevenir o comprometimento vascular. Nao se coloca gesso circular, o que
poderia comprometer a circulagao. Nio sabe dizer se autor estava com a tala
gessada ou gesso circular, pois no lembra. Nao pode informar se a fratura
era exposta. No caso de uma fratura exposta o procedimento inicial é uma
assepsia adequada. Apoés se tenta reduzir a fratura, costurando a pele se ne-
cessdrio. Também deve ser avaliado se é necessdria cirurgia ou nio. E possivel
que seja colocada uma tala gessada se a fratura conseguiu se reduzida. Nao
pode dizer se houve qualquer procedimento errado pelo médico que colocou
o gesso no autor. (...). Também o documento de fl. 27 também nio diz que
tem 0sso exposto.’

Inexiste qualquer demonstracio nos autos de que se tratava de fratura
exposta, jd que o resultado do Raio-X acostado nada menciona neste sentido.
Ademais, nao se pode precisar, com base nos elementos de prova acostados,
se a insuficiéncia vascular (cianose, gangrena) ocorreu em razio de alguma
patologia ou em funcio da colocagao apertada do gesso.

O documento acostado pelo autor, datado de 10 de maio de 1990, apre-
senta como resultado do Raio-X (fl. 23): “Fraturas impactadas no ter¢o diafi-
sario do cubito e angulada no ter¢o diafisirio do rddio’.

Sobre o referido documento, esclareceu o médico JOSE FERNANDES
DOS SANTOS MURLI, em depoimento prestado em Juizo (fl. 232): ‘O do-
cumento de fl. 23 nio menciona fratura exposta’. Por outro lado, ainda no
mesmo depoimento, destacou: ‘Se o raio x foi feito depois de reduzida a fra-
tura o exame nio mostrard fratura exposta. E normal que o médico faga uma
radiografia antes de reduzir a fratura como também depois’.
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A auséncia de prova pericial judicializada torna comprometida a aprecia-
¢ao do erro médico sustentada na exordial, ou mesmo de conduta culposa
(negligéncia, impericia ou imprudéncia) a ensejar a responsabilizagio civil do
demandado.

Da mesma forma, a prova colhida em fase inquisitorial em nada compro-
mete o procedimento médico adotado pelo requerido. Veja-se o depoimento
prestado pelo médico ABDO FARRET NETO (fl. 66):

‘O depoente se julga impossibilitado de responder a pergunta se houve ou
nao negligéncia, impericia ou imprudéncia do médico ou dos médicos que
atenderam inicialmente ao paciente, por nio estar ciente do tipo de orienta-
¢ao médica dada aos familiares na ocasiao do primeiro atendimento.’

As provas documental e testemunhal apontam-se deficientes em esclarecer o
nexo de casualidade entre a conduta do requerido e os danos afirmados pelo autor.
Por conseguinte, resta prejudicado o deferimento do pleito reparatério aviado.

A jurisprudéncia ¢ pacifica em afirmar a necessidade de demonstragio,
para efeitos de reparacio, do nexo de causalidade entre a conduta atribuida
ao médico (culpa) e dano noticiado pelo paciente.

Nesta senda, os julgados do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul que ora se colacionam:

‘RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. HOSPITAL. PRO-
VA. AUSENCIA. NEXO CAUSAL NAO CONFIGURADO.

Apresenta-se improcedente o pleito que busca responsabilizar o hospital e
o médico, por seqiielas decorrentes ap6s a realizagio de cirurgia, quando nao
houve comprovag¢io de ser inadequado o procedimento adotado. De outra
banda, nio se relegue ao oblivio que, nos moldes do artigo 1.545 do Cédigo
Civil, verifica-se a responsabilidade civil do médico quando, por imprudén-
cia, negligéncia ou impericia, em atos proﬁssionais, resultar morte, inabilita-
¢ao de servir, ou ferimento. O artigo 14, § 4°, do CDC, traduz uma excegao
a responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos, jd que determina que
a responsabilidade pessoal do profissional liberal seja apurada mediante a
verificacdo de culpa. Nexo causal nao configurado a ensejar a obrigacio de
ressarcir os danos postulados na inicial. Apelo improvido.’

‘ACAO DE INDENIZACAO. AMPUTACAO DE DEDO. ALIANCA
PRESA EM PREGO. AVULSAO. ERRO MEDICO NAO CONFIGURA-
DO. PROVA PERICIAL. PROVA TESTEMUNHAL. IMPROCEDEN-
CIA DO PE— DIDO.

Apura-se a responsabilidade civil do médico por meio da comprovagao de
culpa. Adota o Direito Civil Brasileiro, portanto, em se tratando de erro pro-
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fissional, a teoria da responsabilidade subjetiva que, no Cédigo Civil vigente
encontra previsao legal no artigo 186, o qual estabelece a cldusula geral de
responsabilidade aquiliana.

Incumbe a parte a prova do agir culposo do médico, jd que, cuidando-se
de responsabilidade subjetiva, a distribui¢ao do 6nus da prova nio sofre alte-
racio a regra geral do sistema processual.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, § 4°, reafirmou
o principio da responsabilidade civil subjetiva dos profissionais liberais, in-
cluindo entre estes os médicos, exigindo, portanto, a caracterizacio da falta
em qualquer de suas modalidades (imprudéncia, impericia e negligéncia),
nao se aplicando ao caso dos autos.

Caso em que a prova testemunhal e pericial apontam a inexisténcia de
erro médico ou de falha na prestagio do servigo por parte do hospital. Ape-
lacao desprovida. (Apelacao Civel N° 70008665283, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em
19/05/2005).’

Na doutrina, ensina ORLANDO SOARES, in Responsabilidade Civil no
Direito Brasileiro:

‘Em sintese, o conceito de rela¢io de causalidade decorre do principio ge-
ral de causa e efeito, de antecedente e conseqiiente, principio esse comum 2
investigagio cientifica, no mais amplo sentido, como lembramos alhures (...)’

Mais adiante afirma:

‘Dentre outras conseqiiéncias, a relagio de causalidade conduz a inculpa-
¢ao (imputatio juris), ou seja, imputagio ou atribui¢do da responsabilidade
pela prética dum fato, a alguém, estabelecendo-se com isso uma relagao psi-
quica, que vincula o agente ao fato em aprego.

(...) Tal enfoque diz respeito a culpabilidade, em sentido amplo, como
elemento subjetivo do ilicito, envolvendo a nogio de culpa e dolo, como
veremos em seguida.

(...) Com efeito, um dos fundamentos tradicionais, em que se baseia a
reparagao do dano, pressupée a existéncia de culpa, como o declara expressa-
mente o art. 159 do Cédigo Civil’

Sendo assim, tenho que a pretensao aviada aos autos nio merece acolhida
do Juizo, dada auséncia de comprovagio dos requisitos indispensaveis a pro-
cedéncia dos pedidos, especialmente relacionados a demonstragao de condu-
ta ilicita (culpa) e de nexo de causalidade entre a conduta e o dano noticiado
pelo autor.

Os pedidos ainda vao indeferidos ante a auséncia de comprovagao dos fa-
tos constitutivos dos direitos afirmado no feito (art. 333, inciso I, do Cédigo
de Processo Civil). (...)".

Com efeito, no caso ora em apre¢o, nao hd como imputar ao réu a respon-
sabilidade pelos danos suportados pelo autor em razao da amputagio de seu
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membro superior esquerdo. O contexto probatdrio nio autoriza que se dé ao
caso interpretagdo diversa da que conferida pelo decisum a quo.

Em nenhum momento ficou demonstrado sequer minimamente que a
amputagio do braco do demandante teve como causa conduta equivocada do
requerido quando do atendimento médico dispensado. Nao restou compro-
vado que o comprometimento vascular que acometeu o membro amputado
teve como origem a colocagao “apertada’ da tala gessada. Também nio hd
comprovagao de que o processo infeccioso tenha decorrido de assepsia falha
ou insuficiente.

Os elementos de prova constantes nos autos nada indicam nesse sentido
de modo robusto e consistente. Os depoimentos das testemunhas nada acres-
centam. Tampouco os depoimentos que integraram o inquérito operam em
sentido contrério.

Nenhum dos profissionais que prestaram assisténcia ao requerente teve
condi¢des de precisar se o procedimento empregado por parte do réu foi efe-
tivamente equivocado, e se este foi o verdadeiro causador da amputagio. Os
médicos limitaram-se a afirmar que a situagio em que se encontrava o autor
era realmente grave. Nao declinaram, entretanto, a motivagao do quadro cli-
nico, por pura impossibilidade técnica de assim o fazer.

Alids, um dos médicos que atendeu o demandante no Hospital de Pronto
Socorro chegou a afirmar em seu depoimento no inquérito policial que em
casos semelhantes ao ocorrido mesmo um procedimento adequado e correto
nao afastam por completo a possibilidade de desenvolvimento de processo
infeccioso como o que constato (fl. 64v).

Depois, o profissional que atendeu o requerente no posto de satide 03
(trés) dias depois da colocagao da tala gessada, e que determinou a retirada
desta para avaliagio do estado clinico do paciente, ora autor, asseverou em
seu depoimento que nio tinha condigoes de afirmar se houve, ou nio, erro
médico, considerada a existéncia de indmeras patologias que poderiam ter
causado ou originado a moléstia que redundou na amputagio do brago do
autor (fl. 232).

Ademais disso, deve-se considerar no caso o desatendimento das orienta-
¢oes médicas por parte dos genitores do requerente, que aguardaram por de-
masiado prazo para conduzi-lo a profissional da drea indicado para a solugao
do problema, conforme recomendado por parte do médico que atendeu o
autor no dia seguinte a colocagao da tala gessada (fl. 29).

Assim, como se vé, ausentes elementos consistentes a comprovar o agir
equivocado do demandado, nio tendo o demandante se desincumbido do
onus que lhe competia, nos termos do art. 333, I, do CPC, nao comprovan-
do os fatos constitutivos de seu direito, invidvel o acolhimento de sua preten-
s30, com a condenagio do réu ao pagamento de indenizagao a titulo de danos
patrimoniais, extrapatrimoniais e estéticos, fazendo-se necessario, para tanto,
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a formagao de contexto probatério bem mais aparelhado do que o dos autos,
demasiado fragil para atingir ao deside— rato a que se prop6s.
Ante o exposto, voto por negar provimento ao apelo.

VOTO VENCEDOR

Desa. Marilene Bonzanini Bernardi (REVISORA E REDATORA) Emi-
nentes colegas.

O caso nio ¢ complexo, do ponto de vista juridico, mesmo assim me vi
deveras envolvida com suas peculiaridades, tamanha comogao que me trouxe.
Contudo — e aqui pego vénia para tomar de empréstimo as palavras do Exmo.
Ministro Tatting, J., personagem do ficticio Caso dos Exploradores de Caverna
—, “no cumprimento de meus deveres como juiz deste Tribunal, tenho sido
normalmente capaz de dissociar os aspectos emocionais e intelectuais de mi-
nhas reacoes e decidir o caso sub judice inteiramente baseado no altimo”.”!

No caso vertente, se mostra realmente importante a li¢ao do ficticio Mi-
nistro criado por Lon L. Fuller. E aplicando esta concepgao ao caso sub judi-
ce, a decisio se torna, conforme referi, bastante ficil.

Como se verifica com a leitura dos autos, o autor, em razio da queda de
uma drvore, sofreu fratura no braco esquerdo. Foi levado, entdo, ao Hospital
Regional da Cidade de Ararangud, onde recebeu atendimento médico por par-
te do requeri— do, que engessou o seu braco e o liberou para que voltasse para
sua casa em Torres. Posteriormente passou sofrer com febre alta, o que o fez
comparecer diversas vezes ao Posto de Satide de Torres, porém como a febre e a
dor nao cessaram, retornou ao hospital de Ararangud-SC, para consultar com o
requerido. Houve, entdo, encaminhamento do autor para Cricitima, e, poste-
riormente, para Porto Alegre, onde procederam na amputagao do seu brago.

A controvérsia gira em torno da atuagao profissional do réu: se adequada
ou nio. Os elementos trazidos aos autos, como bem referiu a eminente rela-
tora, nao permitem que se alcance certeza em relacio a tal indagacio. Nao foi
realizada prova pericial e poucas testemunhas foram ouvidas.

Mas penso que a autora se desincumbiu do seu dnus, trazendo fortes in-
dicios da atua¢io negligente do réu. Por primeiro, nio hd davida de que
a amputacio do brago foi decorréncia da fratura e, conseqiientemente, do
tratamento a ela dispensado. Depois, as testemunhas ouvidas em juizo con-
firmaram a gravidade do quadro do autor, que nio parece ter sido percebido
pelo réu. A testemunha Pedro Paulo Fernandes, que socorreu o autor logo
apés o acidente relatou que “percebeu que o braco do autor estava quebrado,
pois sentia a ponto dos ossos”. Mencionou que “havia um pouco de sangue”
e que teve a impressao de que os ossos “haviam rasgado a pele”.

A testemunha José Fernando dos Santos Muri, médico que atendeu o
autor quando jd sentia dores no braco e febre, apesar de referir que nao pode

" FULLER, Lon L. 0 Caso dos Explora-
dores de Caverna, Tradugdo do original
inglés e introducdo por Plauto Faraco
de Azevedo. Porto Alegre: Fabris, 1976.

p.25

FGV DIREITO RIO

186



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

afirmar se houve erro no tratamento, mencionou que o gesso apertado pode
comprometer a circula¢io vascular e deixar a mao cianosada, evoluindo para
a gangrena. Disse, ainda, que os documentos trazidos nao permitem verificar
se houve fratura exposta, mas que normalmente se fazem duas radiografias:
uma antes de reduzir a fratura e a outra depois.

E aqui é que deve se examinar o comportamento processual do réu. Op-
tou ele por quedar-se inerte no que tange a produgao de provas, nao procu-
rando demonstrar o acerto no procedimento que adotou, é6nus que lhe cabia,
considerando que se estd diante de caso a ser solucionado sob a luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor e que, inobstante nao haver a responsabilizagao
independente de culpa, hd possibilidade da inversao do 6nus da prova.

Sobre a possibilidade de inversiao do dnus da prova quanto aos profissio-
nais liberais, vejam-se os seguintes precedentes, tanto do C. ST] como deste
E. Tribunal de Justica, exemplificativamente:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO E HOSPITAL. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PROFIS-
SIONAIS LIBERAIS

— MATERIA DE FATO E JURISPRUDENCIA DO STJ (REsp. N
122.505-SP).

1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a “responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verifica¢io de culpa”
(art. 14, § 4°). 2. A chamada inversao do 6nus da prova, no Cédigo de De-
fesa do Consumidor, estd no contexto da facilitacio da defesa dos direitos do
consumidor, ficando subordinada ao “critério do juiz, quando for verossimil
a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias” (art. 6°, VIII). Isso quer dizer que nao é automdtica a inversao
do 6nus da prova. Ela depende de circunstincias concretas que serao apuradas
pelo juiz no contexto da facilitagao da defesa” dos direitos do consumidor. E
essas circunstincias concretas, nesse caso, nio foram consideradas presentes
pelas instincias ordindrias. 3. Recurso especial nao conhecido.” (RESP

171988/RS; STJ, 32 Turma, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER,
j. 24/05/1999, DJ DATA:28/06/1999 PG:00104, JBCC VOL.:00194
PG:00074, JST] VOL.:00008

PG:00294, RT VOL.:00770 PG:00210). (g.n.)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIAO-DENTISTA. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PROFIS-
SIONAIS LIBERAIS.

1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a “responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verifica¢io de culpa”
(art. 14, § 4°). 2. A chamada inversao do 6nus da prova, no Cédigo de De-
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fesa do Consumidor, estd no contexto da facilitacio da defesa dos direitos do
consumidor, ficando subordinada ao “critério do juiz, quando for verossimil
a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias” (art. 6°, VIII). Isso quer dizer que nao é automdtica a inversao
do 6nus da prova. Ela depende de circunstancia concretas que serdo apuradas
pelo juiz no contexto da “facilitagio da defesa” dos direitos do consumidor. E
essas circunstincias concretas, nesse caso, nio foram consideradas presentes
pelas instincias ordindrias. 3. Recurso especial nao conhecido.”

(RESP 122505/SP; ST, 32 Turma, Rel. Min. CARLOS ALBERTO ME-
NEZES DIREITO, j. 04/06/1998, D] DATA:24/08/1998 PG:00071, RST]
VOL.:00115 PG:00271). (g.n.)

“INDENIZACAO — TRATAMENTO MEDICO — RELACAO DE
CONSUMO — INVERSAO DO ONUS DA PROVA — NAO CABE AO
PACIENTE DEMONSTRAR AUSENCIA DE QUALIDADE DO ATEN-
DIMENTO. AO HOSPITAL E AO MEDICO CABE A DEMONSTRA-
CAO DE QUE OS PROCEDIMENTOS ADOTADOS FORAM COR-
RETOS, E QUE O RESULTADO, MESMO ASSIM, NAO PODE SER
EVITADO.” (APELACAO CIVEL N° 595157199, SEXTA CAMARA CI-
VEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: IVAN LEOMAR
BRUXEL, JULGADO EM 24/09/1996).

Ademais, a inversdo do 6nus da prova é questao que pode e deve ser levan-
tada pelo Magistrado, de oficio, em 12 ou 22 Instancia.

Nesse sentido a jurisprudéncia do C. STJ:

“DIREITOS DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. VEICU-
LO COM DEFEITO DE FABRICACAO. RESPONSABILIDADE DO
FABRICANTE. INDENIZACAO. CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. REEXAME DE PROVAS. HONORARIOS DE ADVOGA-
DO. COMPENSACAO. POSSIBILIDADE. ARTS. 21, CPC E 23, LEI N.
8.906/94. PRECEDENTES. COPIAS DE DOCUMENTOS NAO AU-
TENTICADAS. ART. 385, CPC. INSUFICIENCIA DE ELEMENTOS
DE PROVA DA FALSIDADE. RECURSO DESACOLHIDO.

I — Tendo o Tribunal de segundo grau extraido das provas dos autos a
culpa do fabricante pelos danos causados ao veiculo adquirido pelo autor, res-
ta invidvel o reexame do tema na instincia especial, a teor do verbete sumular
n. 7/STJ. II — A s6 falta de autenticacio das cépias das notas fiscais juntadas
aos autos, sem a conjugacio de outros elementos que indiquem vicios nos
documentos, nao implicam sua falsidade. III — Na linha da jurisprudéncia
desta Corte, a compensagio de honordrios prevista no art. 21, CPC, nio é
incompativel com o art. 23 do Estatuto da Advocacia. IV — Nao hd vicio
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em acolher-se a inversao do 6nus da prova por ocasiao da decisio, quando jd
produzida a prova.”

(RESP 203225/MG; ST7J, 42 Turma, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIRE-
DO TEIXEIRA, j. 02/04/2002, D] DATA:05/08/2002 PG:00344, RST]
VOL.:00161 PG:00360). (g.n.)

Mas, como referi antes, o réu nio produziu qualquer prova tendente a
demonstrar a corre¢ao dos procedimentos que levou a cabo no atendimento
do autor. Nio trouxe prontudrios, nem as radiografias e nem se preocupou
com a realiza¢io de prova pericial.

E, ainda que se pretenda questionar a inversio do 6nus da prova, nao
se pode esquecer, como jd se decidiu, que “incumbe a parte diligenciar a
juntada da prova, quando a mesma se encontra em seus préprios arquivos”
(JTA 98/269). Ganha importincia, na hipétese, a teoria da carga probatdria
dinimica, segundo a qual hd de se atribuir o énus de provar aquele que se
encontre no controle dos meios de prova e, por isso mesmo, em melhores
condigoes de alcangd-lo ao destinatdrio da prova.

Desta forma, embora nio seja possivel, realmente, se afirmar que a necrose
se deu em razdo da colocagao inadequada do gesso ou da falta de assepsia cor-
reta no momento anterior ao da colocagao do gesso ou da tala gessada pelo
réu, os fortes indicios trazidos pela autora de que houve erro médico associa-
dos & auséncia de demonstracio pelo réu da sua correta atuagio, a despeito
da aplicagio do Cédigo do Consumidor, conduzem ao reconhecimento do
dever de indenizar.

Quanto aos danos extrapatrimoniais — incluidos os danos estéticos —
inegivel que o constrangimento e a dor sdo insitos a situago, prescindindo
de prova, visto que o dano moral existe in re ipsa e decorre da gravidade do
ato ilicito, conforme assinala Sergio Cavalieri Filho, na obra Programa de

Responsabilidade Civil, Malheiros Editores, 32 edigao, pdg. 92:

“Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravel-
mente do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso
facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presun¢io natural, uma
presungio hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.
Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do conjuge, ou de outro
ente querido, ndo hd que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre
do préprio fato de acordo com as regras de experiéncia comum”.

A dificuldade na avaliagio da extensio do pretium doloris, pela auséncia
de critério legal, que se tornou voz corrente na doutrina, “ndo pode servir de
base para sua nega¢io”, consoante justa adverténcia de Caetano José da Fon-

seca Costa (in Colecao AJURIS, 38/157).
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E verdade, que “ndo se paga a dor, porque seria profundamente imoral
que esse sentimento {ntimo de uma pessoa pudesse ser tarifado em dinhei-
ro”, como asseverado por Martinho Garcez Neto. O mesmo doutrinador,
valendo-se das ligoes do Ministro Pedro dos Santos, argumenta que a pres-
tagdo pecunidria serd “uma suavizagio nos limites das for¢as humanas para
certos males injustamente produzidos. O dinheiro nao os extinguird de todo;
nao os atenuard por sua prépria natureza, mas, pelas vantagens que seu va-
lor permutativo poderd proporcionar, compensard, indireta e parcialmente
embora, o suplicio moral que os vitimados experimentam”. E, para refor-
¢o dessa fun¢io meramente satisfatéria, invoca li¢io da Professora Pires de
Lima, da Universidade de Coimbra, assim transcrita: “Sao dois os modos por
que ¢ possivel obter-se a reparagao civil: a restitui¢io do estado anterior e a
reparagao pecunidria, quando o direito lesado seja de natureza reintegravel.
Ora, a ofensa causada por um dano moral nao é suscetivel de indenizacio no
primeiro sentido, mas o é de uma reparagio em dinheiro, que em todo o caso
se distingue da indenizagao exigida pelos danos patrimoniais. Com a inde-
nizagao nio se pretende refazer o patriménio, porque este nem parcialmente
foi diminuido, mas, se tem simplesmente em vista dar a pessoa lesada uma
satisfagio que lhe ¢ devida por uma sensagio dolorosa que sofreu, estamos
em presenga de puros danos morais, e a prestacdo pecunidria tem neste caso
uma fun¢io simplesmente satisfatéria. Se é certo nao poderem pagar-se as
dores sofridas, a verdade ¢ que o dinheiro, proporcionando a pessoa disponi-
bilidades que até af nio tinha, lhe pode trazer diversos prazeres que até certo
ponto a compensardo da dor que lhe foi causada injustamente.” (in Prdtica
da Responsabilidade Civil, 32 ed., 1975, p. 49/53).

E de ser admitido ainda, na apreciacio do valor, o cardter expiatério da
reparagdo moral, como diminui¢io imposta ao patriménio do réu, pela inde-
nizagio paga ao ofendido.

A falta de medida aritmética, e ponderadas aquelas fungoes satisfatéria e
punitiva, serve a fixagao do montante da indenizagao o prudente arbitrio do
juiz, tendo em conta certos requisitos e condigoes, tanto da vitima quanto
do ofensor. Assim recomenda o v. Acérdio da 62 CC do TJRGS, na Ap.
592066575, Rel. Des. Osvaldo Stefanello, com a seguinte ementa:

“DANO MORAL. Sua mensuragio. Na fixa¢do do quantum referente a
indenizagéo por dano moral, nio se encontrando no sistema normativo bra-
sileiro método pratico e objetivo, o Juiz hd que considerar as condigdes pes-
soais do ofensor e ofendido: grau de cultura do ofendido, seu ramo de ativi-
dade, perspectivas de avanco e desenvolvimento na atividade que exercia, ou
em outro que pudesse vir a exercer, grau de suportabilidade do encargo pelo
ofensor e outros requisitos que, caso a caso, possam ser levados em considera-
¢a0. Requisitos que hd de valorar com critério de justi¢a, predominio do bom
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senso, da razoabilidade e da exeqiiibilidade do encargo a ser suportado pelo
devedor. Quantum que nem sempre deverd ser inferior ao do dano patrimo-
nial, eis que a auto-estima, a valoragio pessoal, o ego, sio valores humanos
certamente mais valiosos que os bens meramente materiais ou econdmicos.
Inconformidade com a senten¢a que fixou o montante da indeniza¢ao por

dano moral. Improvimento do apelo da devedora” (in RJTRGS 163/261).

Na obra DANO MORAL, Yussef Cahali relaciona alguns dos critérios
que devem ser especificamente considerados quando a indenizagio decorre
da violagdo a integridade fisica da pessoa: 1°) a natureza da lesdo e a exten-
sao do dano; 2°) condigdes pessoais do ofendido, mormente a repercussao
da deformidade e suas novas condi¢oes de vida; 3°) condigoes pessoais do
responsdvel, ou seja, suas possibilidades econémicas; 4°) equidade, cautela e
prudéncia, pois nao pode ensejar enriquecimento sem causa, nem levar a rui-
na o ofensor; 5°) gravidade da culpa (se houver); 6°) arbitramento em fungio
da natureza e finalidade da indenizacio, essencialmente reparatdria.

Assim, tendo em vista que a indenizagio a titulo de reparagio de dano
moral deve ter em conta nio apenas a mitigagdo da ofensa, mas também
atender a um cunho de penalidade e coer¢io a fim de que funcione preven-
tivamente evitando novas falhas no servigo da ré, fixo-a em valor equivalente
a 100 saldrios minimos, ou seja, R$ 33.000,00, corrigidos do ravante pelo
IGPM e acrescidos de juros moratérios a razio de 12% ao ano. Tal mon-
tante, a0 meu sentir, n3o se mostra nem tao baixo — assegurando o cardter
repressivo-pedagégico proprio da indenizagio por danos morais — nem tao
elevado — a ponto de caracterizar um enriquecimento sem causa.

Cabivel, outrossim, a concessao de pensionamento a titulo de danos mate-
riais, de forma mensal, em valor equivalente a um saldrio minimo, com termo
inicial na data em que o autor completou 14 anos até o dia em que completar
65 anos, sendo que sobre os valores vencidos deverdo incidir corre¢io mone-
tiria pelo IGP-M e juros de mora a razio de 6% ao ano, aumentando para
12% ao ano apés a vigéncia do Novo Cédigo Civil — consoante a novel re-
dagio do art. 406 —, a partir do vencimento de cada prestacio. Ressalto que
o pagamento das parcelas vencidas deverd ser efetuado em parcela tnica.

Os danos materiais com medicamentos e procedimentos médicos nio sao
devidos, porquanto nio foram comprovados. Nao veio aos autos qualquer
documento com tal intuito.

Caracterizada a sucumbéncia do demandado, responderd este pelas des-
pesas processuais do feito além da verba honoriria devida ao patrono do
autor, que fixo em 12% sobre o montante da condenagio em valor fixo,
considerando nesse valor as prestagoes vencidas, acrescida de uma anuidade
de vincendas.

Ante o exposto, o voto é no sentido de dar provimento a apelagio.
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QUESTOES DE CONCURSO

1. (OAB/R]J, 30° Concurso) Quanto a inversio do 6nus da prova no 4m-
bito do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), assinale a alterna-
tiva correta:

a. O CDC prevé apenas a inversao ope legis;
b. O CDC prevé apenas a inversao ope judice;
c. O CDC nio prevé a inversao do 6nus da prova;
d

O CDC prevé a inversdo ope legis e a inversao ope judice.

2. (OAB-R]J, 23° Concurso. Especifica) Sobre o beneficio da inversao do
onus da prova, previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, responda:

a. A inversio poderd ser determinada de oficio pelo magistrado, ou

apenas mediante requerimento da parte? Fundamente sua resposta.

b. Jodo, rico empresdrio do ramo da construcdo civil, alega, em acio

recentemente ajuizada, que contraiu o virus da AIDS em transfusio

de sangue realizada, no més de outubro de 2003, em determinado

hospital de médio porte econémico. Pelo decurso do tempo, Jodo

nao mais possui documentos que atestam a prestagao do servigo.

Em casos tais, 2 luz do conceito de hipossuficiéncia, justifica-se a
inversdo do 6nus da prova? Comente sua resposta.

3. (OAB/R]J, 17° Concurso) Quanto ao sistema processual vigente em
nosso pais, no que diz respeito a valoragio da prova, é correto dizer ser ele o
do critério:

a. Legal;
b. Positivo;
c. Livre convencimento do magistrado;
d. DPersuasio racional.

4. (OAB/R], 17° Concurso) Quanto a inversio do 6nus da prova nos pro-
cessos fundados no Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ CORRETO dizer:
a. E ela automdtica;
b. Exige decisiao do Juiz para produzir efeitos;
c.  Depende de concordincia do fornecedor para ser decretada;
d. Nao prevalece se o fornecedor for hipossuficiente.
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AULAS 22 E 23: SENTENCA E RECURSOS

INTRODUCAO

J4 foi visto que a relagdo processual é dindmica e se prolonga no tempo e
que essa relagio que se forma estd sujeita, mas cedo ou mais tarde, a extin-
guir-se. Eventualmente, é ainda possivel que essa relagao sofra uma paralisa-
¢ao tempordria (suspensio do processo”).

De fato, a formagao do processo de conhecimento se inicia com a propo-
situra da demanda, quando o autor se dirige ao Estado-juiz, deduzindo sua
pretensdo e invoca a tutela jurisdicional®. Essa formagio do processo s ird se
completar com a citagio do réu no processo, pois, como jd visto, o processo
se forma judicialmente em duas etapas.

Uma vez regularmente formada a rela¢io processual, o processo seguird
com a prética de vérios atos até que haja prolacio da sentenca (ato jurisdi-
cional que ird acolher ou rejeitar o pedido do autor). Contudo, mesmo que
seja proferida sentenga em primeira instincia, serd ainda possivel que esta seja
impugnada por intermédio de algum recurso.

Até recente reforma da legislacio processual civil, era possivel encontrar
a seguinte defini¢do para sentenca no Cédigo de Processo Civil: “sentenca ¢
o ato pelo qual o juiz pde termo, decidindo ou nao o mérito da causa®”. A
partir da alteragoes feitas pela L. 11.232/05, que deu uma concepgao sincré-
tica para a relagdo processual, a sentenga nem sempre serd apta a por fim a
relagdo processual. Agora, os atos dos magistrados estao definidos no CPC
do seguinte modo:

(a) Sentenca ¢ o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas
nos arts. 267 e 269 desta Lei.
(b) Decisao interlocutéria é o ato pelo qual o juiz, no curso do proces-

so, resolve questao incidente.
(c) Despachos sio todos os demais atos do juiz praticados no processo,
de oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei nao esta-

belece outra forma®.

Como se nota, na prépria defini¢io de sentenga, o legislador se refere as situ-
agoes previstas na legislagao processual em que o magistrado extingue o processo
sem resolucdo do mérito (e nesses casos a sentenga sempre poe termo a relagao
processual) e as hipéteses de resolucio de mérito (casos em que nem sempre
haverd o término da resolucio de mérito). Em determinadas situacoes, mesmo
havendo sentenga, o processo seguird para uma segunda fase executéria.

*2\er art. 265, CPC.
Ver art. 263, CPC.

% Antiga redacdo do paragrafo 1° do
artigo 262 do CPC.

% Essa classificagdo € encontrada nos
paragrafos do art. 162 do CPC que
se refere ainda aos chamados atos
ordinatdrios. § 4° Os atos meramente
ordinatdrios, como a juntada e a vista
obrigatdria, independem de despacho,
devendo ser praticados de oficio pelo
servidor e revistos pelo juiz quando
necessarios.
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NOTA AO ALUNO:

A sentenga ¢ ato de inteligéncia e vontade do magistrado, por intermédio
do qual este torna concreto o preceito abstrato da norma juridica para regular
o caso sob sua andlise. Na sentenca, o juiz encerra juizo de valor acerca dos
fatos e fundamentos que lhe foram apresentados pelas partes.

O tema mais importante e controvertido em relagao as sentencas se refere
a classificacio quanto ao seu contetdo e eficicia. Nesse ponto, existe pro-
funda controvérsia doutrindria sobre a utilizagao da classificagio quindria ou
de uma outra mais simples (e tradicional). Para os adeptos da primeira cor-
rente, as sentengas podem apresentar cinco eficdcias diferentes: declaratéria,
condenatéria, constitutiva, mandamental e executiva, enquanto que a outra
corrente no identifica essas duas tltimas modalidades de eficdcia.

Segundo a classificacio quindria, as sentengas podem ser agrupadas da
seguinte forma (classificacio feita de acordo com a carga que prepondera na
sentenca):

(a) sentenca declaratéria — se limita a definir a existéncia ou a inexis-
téncia de uma relagao juridica. Sao os casos de todas as sentencas de
improcedéncia, bem como das sentenca proferida em demanda de
investigagao de paternidade.

(b) sentenca constitutiva — ¢é aquela que implica na extin¢io, modifi-

cagdo ou criagio de determinada relagio juridica. O exemplo mais
comumente encontrado é o da sentenca nas “acoes de divdrcio”.
(c) sentenca condenatdria — Aqui o juiz impde uma sangio pelo des-

cumprimento de um direito. Impdem ao réu uma obrigacio de fa-
zer, ndo fazer ou dar. Caso a sentenga nio seja cumprida esponta-
neamente, serd necessdrio que o processo avance para uma segunda
fase executiva. Quando julgado procedente o pedido em uma a¢io
indenizatéria, a sentenca terd eficicia condenatdria.

(d) sentenca mandamental®

ples condenacio, mas uma ordem ou comando do magistrado.

— nessas hipdteses hd mais que uma sim-

Através da sentenga com eficdcia preponderantemente mandamen-
tal, o juiz determinard que o sujeito passivo faga alguma coisa. H4,
inclusive, quem defenda que o descumprimento de uma decisio
mandamental caracteriza infragao penal. Como nao poderia deixar
de ser, para aqueles que reconhecem essa categoria, a sentenca que
julga procedente o pedido em mandado de seguranga possui essa
natureza.

(e) sentenca executiva lato sensu — Nessa situagao, o magistrado, ao

reconhecer a procedéncia da postulagio, determina, desde logo e
independentemente de qualquer outra providéncia por parte do au-

%0 jurista Pontes de Miranda é consi-
derado como idealizador dessa classifi-
cacdo. PONTES DE MIRANDA, Comenta-
rios ao C6digo de Processo Civil. Tomo V.
32ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997.
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tor, a entrega do bem da vida que ¢ objeto da lide. E o que ocorre
na agao de despejo, quando o juiz, na mesma decisdo, resolve o
contrato e determina a desocupacio do imével. Fica evidente que a
sentenca, por si s9, ja possui uma carga executoria.

A sentenca possui requisitos obrigatérios previstos na legislagao processu-

al. Os chamados requisitos ou elementos essenciais da sentenga sao aqueles

previstos

no art. 458 do CPC: o relatério, a fundamentagio e o dispositivo,

além de uma parte que reconhece autenticidade a este ato.

(a)

(b)

Relatério: Em seu relatério, o juiz realiza um histérico do que ¢é
relevante naquele processo. No relatério é realizada uma sintese dos
argumentos das partes das ocorréncias surgidas no andamento do
feito. Assim, se verifica se o juiz examinou atentamente todas as
provas trazidas ao processo, se prestou aten¢io aos fatos e a funda-
mentagao juridica aduzida por ambas as partes para demonstrar o
seu direito. No rito dos Juizados Especiais (L. 9.099/95), o relatério
pode ser dispensado.

Motivacio ou fundamentacio: Possui status constitucional (CRFB,
88, art. 93, IX). Nessa parte, o juiz exterioriza o desenvolvimento
do seu raciocinio para chegar a conclusio. Analisa o ocorrido no
processo e as teses levantadas pelas partes. A motivagio permite
as partes concluir se a atividade intelectual foi realizada de forma
correta pelo magistrado. A adogio do sistema da persuasao racional
do juiz pela legislagao pdtria impde a necessidade de motivagao da
sentenga e, nesse passo, a fundamentagio ¢ imprescindivel para se
afastar o risco de arbitrariedade. Caso a sentenca esteja indevida-
mente fundamentada, deverd a parte prejudicada interpor recur-
so, requerendo a declara¢io da sua nulidade Ademais, nao se pode
esquecer que a sentenga é, acima de tudo, um ato de justica, que
interessa nao somente as partes, mas também toda a sociedade.
Parte dispositiva: E onde o juiz conclui o raciocinio desenvolvido

durante a motivagio. Aqui, ¢ realizada a subsun¢io do fato a lei,
julgando-se procedente ou improcedente a pretensio deduzida. O
dispositivo deve decorrer logicamente do relatério e da fundamen-
tagdo. Caso, contrdrio a parte prejudicada poderd recorrer para que
o juiz declare sua sentenga (art. 535, I, CPC). E ainda importante
observar que, sem dispositivo, inexiste sentenga.

Parte autenticativa: Lugar, dia, més, ano da sua prolagio e assinatu-

ra do juiz.
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A

As decisoes tomadas pelo magistrado poderao ser objeto da irresignacio
das partes. De fato, nosso ordenamento possui complexo sistema de diferen-
tes meios de impugnacdo das decisdes judiciais, onde convivem diferentes
espécies de recursos e agoes autdnomas.

Conceitua-se recurso como ‘o remédio voluntdrio iddneo a ensejar, dentro
do mesmo processo, a reforma, a invalidacio, o esclarecimento ou a integragio de
decisdo judicial que se impugna®” . O Céddigo de Processo Civil elenca farto rol
de recursos em seu art. 496. Além desses, é possivel encontrar outros recursos
na legislacio extravagante, como o recurso inominado da L. 9.099/95. No
Processo Penal e no Processo Trabalhista, encontramos sistemdtica recursal
significativemente diversa da encontrada no Processo Civil. Os recursos serao
sempre objeto de juizo de admissibilidade e de mérito.

De forma diversa ao que acontece nos recursos, com a utiliza¢io de acoes
autdnomas de impugnagdo das decisoes judiciais, se forma uma nova rela-
¢ao processual. Normalmente, elas serdo utilizadas pelas partes quando nao
houver possibilidade de “atacar” determinada decisao por intermédio de al-
gum recurso ja previsto pelo legislador. Sao exemplos de a¢io autdnoma de
impugnagio: a agao resciséria, o habeas corpus e o mandado de seguranca. A
resciséria é uma agio destinada a desconstituir a coisa julgada material. Pode
ser utilizada caso ocorra alguma das situagdes previstas nos incisos do art. 485
do Cédigo de Processo Civil e, sendo admitida, ird proporcionar um novo
julgamento para a causa®™. Em qualquer hipétese de interposicio, a resciséria
necessita sempre dos seguintes pressupostos: (a) sentenga de mérito transi-
tada em julgado; (b) hipdtese taxativamente prevista em lei; (c) propositura
dentro do prazo decadencial de dois anos™.

ESTUDO DE CASO:

Caso n° 1: A sentenca abaixo transcrita foi proferida em juizo criminal da
Secao Judicidria da Justica Federal do Ceard. A decisdo, proferida em forma
de verso reconheceu a existéncia da prescri¢io de crime de estelionato come-
tido contra o sistema financeiro habitacional. Apds ler a sentenga, responda:

(a) Sob o aspecto formal, a sentenga atende todos os requisitos exigidos
pela lei?

(b) Ao elaborar a sentenca dessa forma o magistrado violou algum prin-
cipio constitucional?

(c) A sentenca estd eivada de alguma espécie de nulidade?

(d) Seria conveniente que os profissionais do direito passassem a realizar
os atos processuais de formas diversas das tradicionalmente feitas?

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentarios ao (ddigo de Processo
Civil, vol. V.. 72 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 231.

% Esse novo julgamento nem sempre
ird ocorrer, pois a resciséria pode ser
utilizada para que um julgamento an-
terior prevalece, como no caso do inciso
IV do art. 485 do CPC, em que a resci-
soria € utilizada para “atacar” sentenca
que violou coisa julgada material.

% A revisdo criminal ndo esta sujeita a
decadéncia e s6 é admitida em bene-
ficio réu.
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PROCESSO: 95_007542-3

CLASSE 07000 — ACAO CRIMINAL
AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
REU: TARCISIO VIEIRA DA SILVA

Vistos, etc.

1. RELATORIO

Trata o presente caso
De uma acio criminal
Movida neste Juizo
Buscando sangio penal
Para um ocorrido fato
Tido como estelionato

Pelo MP Federal.

Fulano de tal da Silva
E 0 nome do acusado,
Profissao: eletricista,
Nesta domiciliado,

E vitivo, brasileiro,

E desse modo ligeiro,

Ei-lo af qualificado.

Dentincia foi recebida

As folhas um, oito, trés
Noventa e sete era 0 ano
Outubro era o més

Vinte e trés era o dia

Que a acao comegaria.
Com o despacho que se fez.

Veio, porém, a Juizo,

O réu, antes de citado,
Na folha dois, zero, trés
Formulou arrazoado
Dizendo que prescrevera
O crime — se ocorrera
Do qual era. acusado.
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Disse que entre a conduta.
Como criminosa tida

E o dia em que a dentincia
Aqui fora recebida

Treze anos se passavam

E s6 doze lhe bastavam
Pra encerrar a partida.

Ouvido o douto parquet
Este fez oposi¢ao
Dizendo que o fato crime
Nao teve consumagio
H4 tanto tempo passado
Sendo desarrazoado

Se falar em prescri¢ao[1].

O MM. Juiz

Acatou o argumento
Que o MP Federal
Usou como fundamento
E colocou no papel

Que ao pedido do réu
Negava deferimentol[2].

Feito isto foi marcada

Logo uma audiéncia

Para interrogar o réu [3]
Sendo-lhe dada ciéncia

Que iria ser processado
Depois seria julgado

Com Justi¢a e com Prudéncia.

Mas com aquele decisum
Nao houve conformacio
Recurso em sentido estrito
Do réu foi a reacio [4]
Para ver modificada

A decisdo prolatada
Negando-lhe a prescrigio.
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Vieram os autos conclusos
Pra que eu decida afinal
Se inverto a decisao

E dou ao feito um final
Ou mantenho o seu curso
Instruo logo o recurso

E mando pro Tribunal.

E o relatério. Decido.

2. FUNDAMENTACAO

Ao apreciar o caso

Que ora ¢é apresentado
Importa examinar

Com cautela e com cuidado
o termo inicial

Do prazo prescricional

Pela defesa alegado.

Nesse sentido, vejamos

o fato considerado

Como artificioso,

Ardiloso, simulado

Que o réu criou em sua mente
Buscando dolosamente

o beneficio almejado.

E fato que causa espanto

0 que passo a descrever

Pois do que consta dos autos
o que ele intentou fazer

Foi obter quitagao

De mutuos de habitacao
Com seguro a receber.
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Como modus operandi

Para o seu desiderato

A sua esposa, Maria [5]
Figurou em dois contratos
Usando financiamento
Comprou casa, apartamento
Porém omitindo um fato.

O fato omitido in casu
Era a satde de Maria
Que, portadora de cancer,
Brevemente morreria

E através da sua morte
Na verdade seu consorte
Se beneficiaria.

E que Maria morrendo

Os seguros pagariam

Todo o saldo dos empréstimos
E as contas se quitariam

A casa, 0 apartamento

Ap6s feito o pagamento

Pro marido ficariam. [6]

Mas do que vejo dos autos
Esse plano nio vingou
Porque a seguradora

Bem cedo desconfiou

Foi pondo dificuldade

E o fato é que, em verdade,
Os seguros nao pagou.

As folhas cinqiienta e cinco
O BEC ¢ que noticia

Sete anos que passaram

E ainda nio havia

Sido providenciada

A cobertura esperada

Do que o seguro previa[7].
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Também em favor da tese
Que nao houve a conclusio
Da conduta criminosa

De que trata esta agao

Um feito judicial

Na Justica Estadual

Estd em tramitagao.

Vejo as folhas 200

Um oficio a informar [8]
Que em uma Vara Civel
Aqui mesmo do lugar

o espdlio de Maria
Litiga até hoje em dia
Com Allianz Ultramar.

Bem se sabe, pra que haja
Estelionato consumado

Impoe-se que o agente

Alcance o fim planejado

Pois como o tipo ¢ descrito

Na norma em que estd inscrito [9]
E crime de resultado.

Tendo, assim, convicgao
De que o fato tratado
Como crime nestes autos
Foi simplesmente tentado
Retorno a minha atencio
Ao prazo da prescrigao

E como ele é contado.

O transcurso de tal prazo
Em caso de tentativa
Expressamente é previsto
Em locu¢io normativa
Diz a norma que comega
No mesmo dia que cessa
A atividade nociva.
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A norma que ora cito

E de sabenga geral

Bem no artigo cento e onze
L4 do Cédigo Penal

o inciso ¢ o segundo

Nao ¢é coisa do outro mundo

Sé disciplina legal.

Sobre o tema MIRABETE
D4 a seguinte ligao:

Que havendo tentativa

o prazo de prescri¢io
Comeca mesmo de fato
No dia do dltimo ato

De sua execugao. [10]

Partindo dessa premissa
Resta s6 verificar

Qual o ato executdrio
Feito em dltimo lugar
Por parte do acusado
Pra ser beneficiado

Pela Allianz Ultramar.

Identificar tal ato

Nao me traz qualquer tormento.
E claro que a tentativa

De ter locupletamento
Encerrou quando o acusado
Sentindo-se habilitado
Entregou o requerimento. [11]

O més em que ocorreu

o fato acima apontado:
Setembro de oitenta e quatro
Isso estd bem comprovado [12]
Sendo um pouco inteligente
Isto é suficiente

Pra ser tudo calculado.
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Daquele més de setembro
Até o outro momento
Que formulada a dentincia
Deu-se o seu recebimento
Foram mais de treze anos
Nio hd como ter enganos,
Este ¢ meu pensamento.

Assim, nio se pode mais
Discutira autoria.

A materialidade

Se, no caso, dolo havia,
Pois a prejudicial

Do prazo prescricional
Impede a pena tardia.

Tem, pois, razao a defesa
Quando alega prescrigao
Nao pode mais o Estado
Exercer a pretensao

De punir o acusado

E assim fundamentado
Exerco a retratagao.

3. DISPOSITIVO

POSTO ISTO, julgo extinta
Toda punibilidade

Da conduta do acusado,
Cuja materialidade

Na denuncia estd descrita,
Mas que hoje estd prescrita,

Livre de penalidade.

Sem custas.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Expedientes de praxe.

Fortaleza, 07 de fevereiro de 2002.

Marcos Mairton da Silva
Juiz Federal Substituto da 112 Vara.
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[1] As fls. 212 a douta Procuradora da Republica ressalta

que o delito somente alcancaria consumagio com o dano
patrimonial representado, no caso sub examine,

pela quitacio do imdvel por parte da seguradora

e que o documento de fls. 102 apresentava

evidente indicagio de que até aquela data (29 de dezembro de 1992)
ndo se havia consumado o delito.

(2] Fls. 213v.
[3] 3 Interrogatério as fls. 216/217.

(4] Fls. 221.

[5] Maria Marldcia da Silva Dantas.

[6] A cldusula décima segunda do contrato de fls. 26/28

contém previsao de contrata¢io de seguro com esse fim.

[7] A carta ¢ enviada pelo BEC a Seguradora Allianz Ultramar,
cobrando a cobertura das parcelas do contrato de Maria Marlicia,
a falecida esposa do acusado.

[8] O oficio é do préprio Juiz da 31 a Vara Civel de Fortaleza,

e d4 conta que naquele Juizo corre uma agao de cobranca

do Espélio de Maria Marlicia da Silva contra Allianz Ultramar,
sob o niimero 00.02.16071-4.

[9] Art. 171, e pardgrafos, do Cédigo Penal.

(10] MIRABETE, Julio Fabrini, Cédigo Penal Interpretado,
Atlas, 1999, p. 601.

[11] Pleiteando a cobertura do seguro, obviamente.

[12] Conforme documentos de fls. 17, 19 e 21, dentre outros.

Caso n° 2: CARLOS propds em face de THIAGO agao na qual pediu fosse
o réu condenado a pagar-lhe R$ 200.000,00. THIAGO, em defesa, alegou que
jd pagara a divida por inteiro e que, além disto, estava consumada a prescrigao.
O juiz proferiu sentenga acolhendo o pedido no tocante a R$ 80.000,00, sob o
fundamento de que, em relago a outra parcela, se verificara pagamento.

Pergunta-se:

(a) Se no julgamento do recurso de apelacgio o tribunal decidir toda a di-
vida estava prescrita, terd o juizo a quo cometido error in procedendo ou error
in judicando.

(b) Caso somente CARLOS apele, poderd o tribunal — entendendo, pelas
provas constantes dos autos, estar demonstrado o pagamento integral do dé-
bito — reformar a sentenca para julgar o pedido totalmente improcedente?

(c) Se somente CARLOS apelar e o tribunal aumentar o valor da indeniza-
¢ao para R$ 150.000,00, que recursos podem ser utilizados pelas partes para
impugnar a referida decisao?
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ANEXO: POLEMICA SENTENCA DE TUBARAO (SC) EM QUE MAE E FILHA
FORAM BARRADAS EM FESTA DE GALA

Autos n° 075.99.009820-0/0000
Agao: Reparagio de Danos/Ordindrio
Autor: Juliana Souza Soratto Repr. p/ mae Rita de Cdssia Souza Silva

Réu: Clube 7 de julho
Vistos, etc.

Juliana Souza Soratto, representada por sua mde Rita de Cdssia Souza Silva,
ingressou com A¢do de Indenizacio por Danos Morais contra Clube 7 de Julho,

todos qualificados.

Aduz na inicial ter sido barrada na entrada de um baile, guando sofreu danos
morais. Pleiteia uma indenizacio. Deu a causa o valor de R$ 5.440,00. Juntou
documentos. Recebida a inicial, foi registrada e autuada.

Citado, o requerido respondeu, via contestagdo, quando suscitou preliminar e
combateu o mérito. Alega que tratava-se de um baile de gala e que a requerente
ndo estava devidamente trajada. Imputa & mde da requerente o escindalo ocor-
rido e, ainda, que a mesma participou, normalmente, do baile. Houve impug-
nagao.

Realizada audiéncia de conciliacio sem éxito. Saneador proferido no ato. De-

signada audiéncia de instrucio e julgamento. Tomou ciéncia o Ministério Pibli-
co.

Realizada a audiéncia de instrucio e julgamento, com o depoimento das par-
tes e testemunhas.

Alegagoes finais por memoriais, quando as partes analisaram as provas e re-
quereram, respectivamente, a procedéncia e a improcedéncia da demanda. O Mi-
nistério Piblico manifestou-se pela improcedéncia da pretensio inicial. Vieram-
me os autos conclusos.

E o relatdrio.

Decido.

Excurso.
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No Brasil, morre por subnutricio wuma crianga a cada dois minutos, mais ou
menos. A populacio de nosso planeta ji ultrapassou seis bilhoes de pessoas e um
terco deste contingente passava fome, diariamente. A miséria se alastra, os proble-
mas sociais sdo gigantescos e causam a criminalidade e a violéncia generalizada.
Vivemos em um mundo de exclusio, no qual a brutalidade supera com larga
margem os valores humanos. O Poder Judicidrio é incapaz de proporcionar um
minimo de Justica Social e de paz a sociedade. E agora tenho de julgar um con-
flito surgido em decorréncia de um vestido. Que valor humano importante é este,
capaz de gerar uma demanda juridica?

Moda, gala, coluna social, sio bazdfias de uma sociedade extremamente divi-
da em classes, na qual poucos usufruem da inclusio e muitos vivem na exclusio.
Mas, nos termos do art. 59 XXXV, da Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judi-

cidrio julgar toda e qualquer lesio ou ameaga a direito. E o que passo a fazer.
Da preliminar.

As questoes preliminares sio referentes ds matérias processuais, que inviabili-
zam a tramitagdo normal do feito. No presente caso, a preliminar argiiida refere-
se ao mérito, ou seja, a possivel ‘auséncia de qualquer situagio que caracterizasse
constrangimento, vergonha ou humilhagio para a Autora”. (29)

Isto refere-se avs fatos e ndo diz respeito a questoes preliminares. Portanto,
como preliminar, indefiro o pedido, pois o mesmo serd analisado no mérito.

Do Mérito.

A celeuma refere-se ao fato de a requerente ter sido barrada na entrada de
um baile provido pelo requerido. Segundo este, aquela nio estava devidamente
trajada, pois, nos termos do convite de fls. 11, o traje exigido era de “Gala a Rigor
(smoking preto e vestido longo)”, e a indumentdria utilizada no dia, pela reque-
rente (fotografias de fls. 12), ndo se enquadrava neste conceito. Ji a requerente
alega que sim, seu traje era adequado.

Pelas testemunhas inquiridas, vé-se que os fatos ndo foram além disto, até
a presenga da mde da autora, que ‘esquentou” a polémica, dando inicio a um
pequeno escindalo, pois exigia o ingresso de sua filha, o que, alids, acabou ocor-
rendo, pois ela participou, normalmente, do baile.

Diante destes fatos, o julgamento da lide cinge-se a verificar se o fato de a
autora ser barrada na entrada do baile constitui-se em um ilicito capaz de gerar
danos morais.
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Um primeiro problema que surge é saber enquadrar o conceito de traje de gala
a rigor, vestido longo, aos casos concretos, ou seja, aos vestidos utilizados pelas par-
ticipantes do evento. Nesta demanda, a pessoa responsdvel pelo ingresso no baile
entendeu, em nome do requerido, que o vestido da autora néo se enquadrava no
conceito. Jd a autora e sua mde entendem que sim.

Como determinar quem tem razdo? Nomear um estilista ou um colunista
social para, cientificamente, verificar se o vestido portado pela autora era ou néo
de gala a rigor? Ridiculo seria isto.

Sob meu ponto de vista, quem consente com a futilidade a ela estd submetida.
Ora, no momento que uma pessoa aceita participar destes tipos de bailes, alids,
nos quais as indumentdrias, muitas vezes, se confundem com fantasias carna-
valescas, ndo pode, apds, insurgir-se contra as regras sociais deles emanadas. Se
[frivolo é o ambiente, frivolos sio todos seus atos.

Na presente lide, nada ficou provado em relagio ao requerido, salvo o fato de
que a autora foi impedida, inicialmente, de entrar no baile, sendo, posteriormen-
te, frente as atitudes de sua mde, autorizada a entrar. Nio hd prova nos autos
de grosserias, ou melhor, jd que fala-se de alta sociedade, falta de urbanidade,
impolidez ou indelicadeza por parte dos funciondrios do requerido.

Apenas entenderam que o traje da autora néo se enquadrava no conceito de
gala a rigor e, por conseguinte, sequndo as regras do baile, sua entrada néo foi per-
mitida. Isto, sob meu julgamento, néo gera danos morais, pois nio se trato de ato
ilicito. Para quem tem preocupagoes sociais, pode até ser um absurdo o ocorrido,
mas absurdo também ndo seria participar de um evento previamente organizado
com regras tdo estultas?

A pretensio inicial é improcedente, pois nos termos do art. 333, 1, do CPC,
a autora ndo comprovou qualquer ato ilicito do requerido capaz de lhe causar
danos morais.

Para finalizar, apds analisar as forografias juntadas aos autos, em especial as de
fls. 12, ndo posso deixar de registrar uma certa indignagdo de ver uma jovem tio
bonita ser submetida, pela sociedade como um todo, incluindo-se sua familia e o
proprio requerido, a fatos tdo frivolos, de uma vulgaridade social sem tamanho.
Esta adolescente poderia estar sendo encaminhada nos caminbos da cultura, da
literatura, das artes, da boa miisica. Poderia estar sendo incentivada a lutar por
espagos de lazer, de saber e de conhecimento. Mas nio. Ao que parece, seus valores
estdo sendo construidos pela inutilidade de conceitos e prdticas de exclusio.
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Cada cidadio e cidadi é livre para escolher seu proprio caminho. Mas quem
trilha as veredas das galas de rigor e das altas sociedades, data venia, que aceite
seu tempos e contratempos, e deixe o Poder Judicidrio cuidar dos conflitos real-
mente importantes para a comunidade em geral.

Pelo exposto, julgo improcedente a pretensio inicial e condeno a requerente ao
pagamento das custas processuais e honordrios advocaticios fixados, nos termos do

art. 20, § 49, do CPC, em R$ 1.000,00.
Publique-se.
Registre-se.
Intime-se.

Tubario, 11 de Julho de 2002.
Lédio Rosa de Andrade
Juiz de Direito

Revista Consultor Juridico, julho de 2002.

QUESTOES DE CONCURSO:

1. OAB/R] (22°) O recurso é:
a. um dever processual;

b. um ato processual atipico;

c. um 6nus processual;

d

uma obrigagao processual.

2. OAB/R] (17°) O recurso cabivel da decisao que revela a deser¢ao re-
cursal € o de:
a. Agravo de instrumento;
Apelagao;
Naio cabe recurso algum;

/o o

Embargos Infringentes
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3. Nos juizados especiais civeis as decisoes interlocutdrias:

a. Sao irrecorriveis, podendo, entretanto, a parte inconformada valer-
se do mandado de seguranca dirigido ao presidente do tribunal;

b. Sao irrecorriveis, cabendo agravo de peticio ao colégio recursal;

c. Somente sio irrecorriveis quando indeferem a denunciagio da
lide;

d. Sao irrecorriveis por falta de previsio especifica, entretanto, ante a
regra geral da recorribilidade das decisées, consagrando o principio
do duplo grau de jurisdi¢io, cabe agravo de instrumento para o
colégio recursal.

4. Sao os requisitos essenciais de qualquer sentenca:
a. Relatério, motivacio e condenacio em custas;
b. Fundamentacio, condenagio em custas e honordrios;
c. Relatério, fundamentacio e condenacio;
d. Relatério, fundamentagao e dispositivo.
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AULAS 24 E 25: COISA JULGADA E SEGURANCA JURIDICA:
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA?

INTRODUCAO

Até pouco tempo, a coisa julgada era tida pela doutrina como dogma in-
superdvel. De modo algum se poderia falar em alguma teoria que tratasse de
sua relativizagao. De fato, o principio da seguranca juridica justifica que em
algum momento nio se possa mais discutir determinada matéria, evitando-
se, assim, um litigio infinito. Todavia, recentemente, alguns doutrinadores
passaram a defender a possibilidade de relativizagio da coisa julgada.

O assunto ¢ certamente polémico e deve ser abordado com muita cautela.
Eventual relativizagao nio pode ser feita de qualquer forma, haja vista que se
coloca em sério risco o préprio instituto da coisa julgada, coroldrio do princi-
pio da seguranga juridica, um dos principais pilares de sustentagao do Estado
Democriético de Direito.

Sem embargo, nio se pode deixar de observar que a coisa julgada ji recebe
certa “relativizagao”. A agdo resciséria e a revisao criminal sao exemplos de
instrumentos utilizados para desconstituir a coisa julgada.

Ademais, dependendo da natureza do interesse discutido em juizo, a coisa
julgada também j4 possui tratamento diferenciado em nosso ordenamento. E
o que acontece na tutela dos interesses de grupo, onde, em certas situagoes,
as decisoes de mérito nao recebem a protegao da coisa julgada.

Seria entao correto afirmar que a coisa julgada constitui um dbice intrans-
ponivel para o magistrado

LEITURA BASICA

GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido, CINTRA, Anténio
Carlos de Aradjo. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998. Capitulo 32: “Processos de Conhecimento, de Exe-
cugio e Cautelar”, itens 197 até 200. p. 305-311.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil, zol. I. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Cap. XVI: “Coisa Julgada”, p. 467-495.

MARINONI, Luis Guilherme. “Sobre a chamada relativiza¢io da coisa julgada
material”. Artigo disponivel em www.professormarinoni.com.br e também

em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5716 no dia 20.02.2007.

FGVDIREITORIO 211



\' - TEORIA GERAL DO PROCESSO

LEITURA COMPLEMENTAR.

GRINOVER, Ada Pellegrini ez al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 52 ed., Sao Paulo: Forense Uni-
versitdria, 1998. (ver comentdrios aos artigos 103 e 104).

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Eficdcia Preclusiva da Coisa Julgada
Material no Sistema do Processo Civil Brasileiro. In: Temas de Direito
Processual Civil. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p.97-109.

PINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cezar. “Dez Anos da A¢io Civil Publica.
Uma Retrospectiva Geral”. Artigo disponivel em http://www.humber-
todalla.pro.br/colaboradores/civel.htm em 20.02.2007.

EMENTARIO DO TEMA:

— Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material.
— Efic4cia Preclusiva da Coisa Julgada.

— Limites Objetivos e Subjetivos da Coisa Julgada.
— Coisa Julgada e tutela dos interesses de grupo.
— Relativizagao da Coisa Julgada.

NOTA AO ALUNO:

A atual Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, com o intuito
de resguardar a seguranca nas relacoes juridicas, dispée em seu art. 5°, inc.
XXXVI que “a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”.

A res iudicata foi definida por notével jurista contemporineo como a situagio
juridica de indiscutibilidade e imutabilidade do contetido da norma juridica
formulada na sentenga'®. De fato, em algum momento, nio serd mais permiti-
do que as partes apresentem novos recursos para impugnar sentenga ou acérdao
proferido em nossos tribunais. Nesse ponto, é importante realizar a distingao
entre coisa julgada formal (atinge toda e qualquer sentenga) e coisa julgada ma-
terial (atinge apenas as sentencas de mérito), pois apenas a segunda dessas moda-
lidades impede que seja ajuizada nova demanda para se discutir o mesmo caso.

Com a formagio da coisa julgada material, a sentenca nao pode ser mais
contestada juridicamente e passam a ser tido como irrelevantes outros argu-
mentos que as partes poderiam ter trazido para o processo. Tal fendmeno é

101

conhecido como eficdcia preclusiva'® da coisa julgada.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
Eficdcia Preclusiva da Coisa Julgada Ma-
terial no Sistema do Processo Civil Brasi-
leiro. In: Temas de Direito Processual
Civil. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988,

p.97-109.

107 Prevista no art. 474 do CPC.
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No processo individual, a coisa julgada encontra seus limites objetivos
no contetido da parte dispositiva da sentenca e subjetivos nas partes daquele
processo em que foi proferida a decisao, embora haja hipdteses em que esta
regra é excepcionada'®.

Por outro lado, na jurisdi¢io coletiva, foi necessdrio adequar o instituto da
coisa julgada. Com efeito, por intermédio dos instrumentos que compoe a
tutela coletiva, s3o protegidos interesses de toda sociedade. A sistemdtica exis-
tente para a agdo popular e para a agao civil ptblica amplia os efeitos da coisa
julgada, que se produzem erga omnes ou ultra partes, atingindo pessoas que
formalmente nio participaram da relagao juridica processual'®. Ademais, a
coisa julgada se opera secundum eventum litis e in utilibus.

Como se sabe, vivemos em uma sociedade massificada, caracterizada pe-
los avangos tecnoldgicos e transformagdes culturais e, ainda, por suas impli-
cagdes em diferentes setores, tais como meio ambiente, politicas publicas,
relagoes trabalhistas, relacoes de consumo e moralidade administrativa. Por
esses motivos, foi necessario revisitar e reformular os institutos e principios
da Teoria Geral do Processo, até entdo concebidos e idealizados segundo uma
perspectiva que contemplava apenas a tutela individual de direitos. Entre os
principais institutos que tiveram que ser “adaptados” para prestacio da tutela
coletiva, merece especial destaque a coisa julgada.

Em nosso pais, a a¢ao popular foi o instrumento pioneiro destinado a tu-
tela de interesses de grupo. Na a¢do popular, a coisa julgada tem eficicia erga
omnes, exceto se a¢ao popular for julgada improcedente por falta de provas,
hipétese em que a sentenca acarretard coisa julgada meramente formal, po-
dendo o autor popular ou qualquer outro cidadao, neste caso, renovar a agao
com base no mesmo fundamento, desde que sejam indicadas novas provas
(Art. 18, Lei n° 4.717/1965).

Na agao civil publica foi utilizada sistemdtica semelhante e, dessa forma,
os efeitos da coisa julgada se operam secundum eventum litis e in utilibus,
atingindo pessoas que formalmente nio participaram da relagao juridica pro-
cessual. Atualmente, no direito patrio, o tratamento da matéria é dado pelos
arts. 103" ¢ 104'” do Cédigo de Defesa do Consumidor, dispositivo mais
recente e abrangente do que o art. 16 da L. 7.347/85 e que por forca da “sim-
biose” existente entre as duas normas aplica-se a qualquer agao civil pablica

(art. 21.da L. 7.347/85).

ESTUDO DE CASO:

Caso n° 1: Patricia promove A¢ao de Alimentos em face de Pedro. O juiz,
ao final do processo, na parte dispositiva da sentenca, julgou a agio proce-
dente para condenar Pedro a pagar a Patricia a importincia de R$1.000,00

12 Como exemplos a eficacia civil da
sentenga penal condenatdria (exten-
sao do limites objetivos) e a figura da
substituicdo processual (extensdo dos
limites subjetivos).

1 Nas acdes coletivas, atualmente, no
direito patrio, o tratamento da matéria
¢ dado pelos arts. 103 e 104 do C6digo
de Defesa do Consumidor, dispositivo
mais recente e abrangente do que o
art. 16 da L. 7.347/85 e que por forca
da “simbiose” existente entre as duas
normas aplica-se a qualquer ado civil
piblica (art. 21. da L. 7.347/85).

1% “Art. 103. Nas agdes coletivas de que
trata este cddigo, a sentenga fard coisa
julgada:

1 - erga omnes, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo,
com idéntico fundamento valendo-se
de nova prova, na hipétese do inciso | do
pardgrafo tnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente
ao grupo, categoria ou classe, salvo im-
procedéncia por insuficiéncia de provas,
nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipdtese prevista no inciso Il do
pardgrafo tnico do art. 81;

IIl - erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sticessores, na
hipdtese do inciso lll do pardgrafo tinico
doart. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada pre-
vistos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso Ill,
em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo
no processo como litisconsortes poderdo
propor acdo de indenizagdo a titulo
individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de
que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, ndo prejudicardo as agdes de
indenizagdo por danos pessoalmente
sofridos, propostas individualmente ou
na forma prevista neste cddigo, mas,
se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidagdo e a execugdo, nos
termos dos arts. 96 a 99.

§4° Aplica-se o disposto no pardgrafo
anterior a sentenga penal condenatdria.”

195 “Art. 104. As agoes coletivas, previstas
nos incisos | e Il e do pardgrafo tnico do
art. 81, ndo induzem litispendéncia para
as agoes individuais, mas os efeitos da
coisa julgada erga omnes ou ultra partes
a que aludem os incisos Il e lll do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores das
agdes individuais, se ndo for requerida
sua suspensdo no prazo de trinta dias,
a contar da ciéncia nos autos do ajuiza-
mento da agdo coletiva”.
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(hum mil reais) de pensdo mensal, vindo tal sentenca a transitar em julgado.
Trés anos ap6s o trinsito em julgado da sentenca, e apds Patricia passar em
concurso para magistratura fluminense, Pedro promove a¢io em face de Pa-
tricia, sustentando que esta dltima se tornara rica e ele, pobre. Pedro pede
exoneracio da pensao. Patricia, em defesa, alega a existéncia de coisa julgada.
Procede tal alegagao? Por qué?

Caso n° 2: No ano de 1982 Diego da Silva, menor com apenas 2 anos
de idade, ajuizou, devidamente representado por sua mae Maria da Silva,
demanda em face de Antenor, conhecido empresirio da cidade de Belo Ho-
rizonte. Na referida agao, Joao objetivava que fossem julgados procedentes os
pedidos de reconhecimento de paternidade e de prestagao alimenticia.

Conforme narrado na inicial, Antenor viajava constantemente para a pa-
cata cidade de Ub4 (residéncia de Maria e Diego), onde mantinha hd mais
de cinco anos relacionamento extraconjugal com sua mae. Todos na cidade
sabiam da existéncia de tal fato, haja vista que Antenor chegou a comprar
uma casa para Maria e Diego pouco antes de desaparecer.

Em primeira instdncia, ambos os pedidos foram julgados procedentes,
mas, gragas a primorosa atuagao de seu advogado, Antenor obteve éxito em
sua apelacio. Assim, em janeiro de 1987, transitou em julgado o acérdao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais que negava haver relacio de paternidade
entre Diego e Antenor.

Como se sabe, nos anos que se sucederam, o vulgarmente denominado
“exame de DNA?”, realizou profunda revolu¢ao nas demandas investigatdrias
de paternidade (bem como nos programas de TV de 52 categorial). Antes do
advento do “exame de DNA”, o juiz, ao julgar as causas, valia-se das provas
das quais dispunha, provas essas, muitas vezes insuficientes para se chegar a
uma certeza inequivoca sobre o julgado. Eram realizados exames de sangue e
produzidos outros meios de provas a fim de se chegar a uma conclusio sobre
a demanda.

No ano de 2007, Diego procura seu escritério de advocacia para realizar
uma consulta: deseja saber se hd possibilidade de ajuizar nova investigagao de
paternidade, haja vista que com o exame de DNA sua a¢io teria total chance
de Exiro.

Pergunta-se:

(a) E possivel tomas alguma medida para tutelar o direito de Diego?
Qual?

(b) A chamada “relativiza¢io da coisa julgada” coloca em risco a estabi-
lidade e seguranga das relagoes juridicas? Que argumentos podem
ser utilizados contra ou a favor dessa teoria?

(c) Tramita no congresso projeto de alteragio do Cédigo Civil onde,
entre outras, é proposta a seguinte alteragio:
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“Art. 1.606. A agiio de prova de filiacio compete ao filho, enquanto viver, pas-
sando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz, cabendo também ao pai e a
made bioldgicos.

$10 Se iniciada a agio pelo filho ou pelo genitor bioldgico, os seus herdeiros pode-
rido continud-la, salvo se julgado extinto o processo.

$20 Nao fazem coisa julgada as acoes de investigagio de paternidade decididas
sem a realizagio do exame de DNA, ressalvada a hipétese do § 4° do art. 1601

Seria legitimo que a relativizagao da coisa julgada fosse feita, pontualmen-

te, apenas pelo legislador (com possibilidade de controle de constitucionali-
dade pelo STEF)?

Caso n° 03 (MP/R]J. XXVIII Concurso. 22 fase — questdo adaptada):
Em determinado Municipio do interior do Estado do Rio de Janeiro — Mu-
nicipio A — localiza-se uma industria téxtil, chamada Tecido Forte. Apés
apuragoes em processo administrativo, foi ajuizada agao civil publica pelo
Municipio A, visando obter ordem judicial para que a industria deixasse de
despejar em um cérrego local alguns residuos de sua produgio, sob o argu-
mento de que se tratava de substincias téxicas que poderiam prejudicar a sau-
de dos moradores da regido. As dguas dos corregos da drea eram utilizadas por
muitos para a alimentagao ou para irrigar plantacoes. Ademais, suspeitava-se
que os animais aqudticos e as matas ciliares poderiam ser afetados. O pedido
foi julgado improcedente, em 1° e 2° graus, na linha preconizada pelo Minis-
tério Pablico, em vista da prova pericial que indicava que os residuos despe-
jados no cérrego (com as substincias X, Y e Z) ndo eram téxicos a ponto de
atingir a saide humana ou danificar consideravelmente o ecossistema local.

O pedido foi julgado improcedente, em 1° e 2° graus, na linha preconi-
zada pelo Ministério Publico, em vista da prova pericial que indicava que
os residuos despejados no cérrego (com as substincias X, Y e Z) nio eram
téxicos a ponto de atingir a sadde humana ou danificar consideravelmente o
ecossistema local.

Cinco anos apés o trinsito em julgado dessa decisao, foi publicado em
revistas cientificas especializadas, com algum estardalhaco, que as mencio-
nadas substdncias poderiam acarretar gravissimos males 4 satde das pessoas
e a0 meio-ambiente, de acordo com novas descobertas cientificas. De posse
dessa informacio, funciondrios da Secretaria Municipal de Desenvolvimento
Ambiental do Municipio A encomendaram novo estudo que detectou a pre-
senca das referidas substincias, em niveis intolerdveis, no cérrego utilizado
pela Tecido Forte.

Indaga-se: E possivel tomar alguma medida contra a referida inddstria ou
a mesma estd protegida pelo transito em julgado da decisao?
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JURISPRUDENCIA:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPE-
TICAO DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU
PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS.
COISA JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES. DI-
REITO DE FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO ACOLHIDO.

I — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na primi-
tiva agao de investigagio de paternidade, diante da precariedade da prova e
da auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a
sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira a¢éo,
o exame pelo DNA ainda nio era disponivel e nem havia notoriedade a seu
respeito, admite-se o ajuizamento de agdo investigatdria, ainda que tenha
sido aforada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido.

IT — Nos termos da orientagio da Turma, “sempre recomenddvel a reali-
zagdo de pericia para investigagao genética (HLA ¢ DNA), porque permite
a0 julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza” na com-
posi¢ao do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de
prova, estd na substituicao da verdade ficta pela verdade real.

III — A coisa julgada, em se tratando de agoes de estado, como no caso de
investigagao de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas pala-
vras de respeitdvel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofun-
dam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizagiao do processo
justo, “a coisa julgada existe como cria¢do necessdria 4 seguranga pratica das
relagoes juridicas e as dificuldades que se opoem a sua ruptura se explicam
pela mesmissima razao. Nao se pode olvidar, todavia, que numa sociedade de
homens livres, a Justi¢ca tem de estar acima da seguranca, porque sem Justica
nao h4 liberdade”.

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posigoes
que atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum.

(Resp 226436 PR, 42 Turma, Silvio de Figueiredo Teixeira, Publicado no
D] 04.02.2002 p. 370).
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QUESTOES DE CONCURSO:

1. OAB/R]J (30°) Quanto a coisa julgada no processo civil, é correto dizer que:

a. Impede, se houver modificagao no estado de fato ou de direito em re-
lagao juridica continuativa, a revisao do que foi estatuido na sentenca;

b. Faz coisa julgada a verdade dos fatos estabelecida como fundamen-
to da sentenca;

c. Nao atinge os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca;

d. Nao repele as defesas que seriam dedutiveis no processo, mas nao o
foram por conveniéncia da parte.

2. OAB/R] (22° Concurso) Quanto a coisa julgada é correto dizer que:
a. ¢ efeito da sentenca;

b. ¢ qualidade da sentenga;

c. ¢ decorréncia da preclusio;

d

s6 ocorre quanto as sentengas terminativas.

3.

~~

OAB/R]J 20°) Quanto a a¢io resciséria, ¢ CORRETO dizer que:
E cabivel para desfazer decises interlocutérias atingidas pela preclusio;
Suspende a execugio da sentenga rescindenda;

o o

Quando disser respeito a sentenca terminativa, o prazo decadencial
de propositura é de quatro anos;

e

A peticao inicial, se for o caso, deve cumular o pedido de rescisao da
sentenca com o do novo julgamento da causa

4.

~~

OAB/R] 12°)O prazo para proposi¢ao da agao resciséria, se extingue:
Em 1 ano apés o trinsito em julgado da decisao;
Em 2 anos apés o transito em julgado da decisao;
Em 3 anos apés o trinsito em julgado da decisio;

po oo

Em 15 dias ap6s o transito em julgado da decisao.

5. (12°) Apés o transito em julgado da sentenca a parte prejudicada obtém pro-
va de que a parte vencedora se valeu de prova falsa durante a instrugio, o que in-
fluiu decisivamente no julgamento. Como advogado da parte prejudicada vocé:

a. Sustaria os efeitos da sentenca através de Mandado de Seguranca,
enquanto ingressaria com A¢io Resciséria contra referida sentenga;

b. Ingressaria com A¢io Resciséria, nio havendo meio legal de impe-
dir os efeitos da sentenga em razao do trinsito em julgado;

c.  Ofereceria Agravo de Instrumento;

d. Oporia Embargos contra a decisao, que diante da nulidade seria
apreciada diretamente pelo mesmo juiz que proferiu a decisao.
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GABARITO DAS QUESTOES DE CONCURSO

AULAS 1 E 2: SURGE UM NOVO DIREITO PROCESSUAL

1. (TJ/R]J. XX Concurso. Preliminar) Atendendo a que o art. 5°, LV, da
Constitui¢ao Federal assegura aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, o contraditério e ampla defesa, dizer se no inquérito policial deve-
se observar o contraditério, a partir de 1988.

As garantias do contraditorio e da ampla defesa néo sio asseguradas no inquérito
policial, conforme entendem a doutrina e a jurisprudéncia. Sequndo Alexandre de
Moraes, “o contraditorio nos procedimentos penais nio se aplica aos inquéritos poli-
ciais, pois a fase investigatdria é preparatdria da acusacdo, inexistindo, ainda, acusa-
do, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de cardter investigatdrio,
destinado a subsidiar a atuacdo do titular da acio penal, o Ministério Priblico™.

Em outras palavras, o inquérito nio possui natureza juridica de processo ad-
ministrativo e, portanto, ndo se encontra abarcado no art. 5°, inciso LV, da Cons-
tituigdo Federal. Nesse sentido, Tourinho Filho ensina que a expressio ‘processo
administrativo” engloba tio somente processos instaurados pela Administragdo
Piblica para apurar infracoes administrativas, em cujos casos é possivel a aplica-
¢do de uma sangdo — o que ndo ocorre com o inquérito policial.

2. (TJ/R]J. XXXIV Concurso. Preliminar) Ante o texto do inciso XXXVIII
do artigo 5° da Constitui¢io, seria constitucional a lei que cometesse ao Tri-
bunal do Juri a competéncia para o julgamento dos crimes contra as relagoes
de consumo, por exemplo?

A lei que cometesse ao Tribunal do Jiri a competéncia para o julgamento dos
crimes contra as relagoes de consumo seria inconstitucional, visto que a Constitui-
¢do Federal, em seu art. 59, inciso XXXVIII, alinea “d’, estabelece de forma clara a
competéncia do Tribunal do Jiri para julgar exclusivamente “crimes dolosos contra
a vida”, dentre os quais néo se incluem aqueles praticados contra as relagoes de
consumo. O Tribunal do Jiiri é revestido de caracteristicas singulares que permitem
0 julgamento daqueles que cometeram crimes dolosos contra a vida por seus seme-
lhantes, ou seja, trata-se de um julgamento feito pela propria sociedade.

3. (MP/R]. VIII Concurso). O Procurador-Geral de Justica designou um
Promotor de Justiga para acompanhar certo inquérito policial e funcionar, até
final, em qualquer a¢io penal que com base nele viesse a ser proposta. Ofereci-
da a dentincia, um dos réus impetrou habeas corpus colimando o trancamen-
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to da agdo penal, sob o fundamento de que a designagio feita seria ilegal, por
afastar o Promotor do Juizo junto ao qual tem curso a agdo penal, violando
assim o principio do Promotor natural. Dé o seu parecer sobre esta questao.

O principio do Promotor natural destina-se, de um lado, a proteger o mem-
bro do Ministério Piiblico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e
independente do seu oficio, ou seja, assenta-se nas cldusulas da independéncia
Sfuncional e da inamovibilidade dos membros da institui¢do. Por outro lado, o
principio visa tutelar a prépria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver
atuando, em quaisquer causas, apenas o promoror cuja intervengdo se justifique a
partir de critérios abstratos e predeterminados, estabelecidos em lei. Logo, no caso
em questio, o Procurador Geral de Justica ndo tem competéncia para designar
um Promotor de Justica para acompanhar certo inquérito policial, sob pena de
violagdo ao principio do Promotor natural.

AULAS 3 E 4: AJURISDICAO NO ESTADO CONTEMPORANEO

1. (MP/R]. XXIV Concurso. Especifica) Distinguindo a jurisdi¢ao con-
tenciosa da jurisdi¢do voluntdria, enquadre os processos de inventério e os de
arrolamento previstos no Capitulo IX, do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo
de Processo Civil.

A doutrina cldssica entende que, nos processos de jurisdi¢io voluntdria, nio
hi o exercicio de funcio jurisdicional propriamente dita, mas sim mera admi-
nistragdo de interesses privados. Moacir Amaral Santos, por exemplo, que é par-
tiddrio deste primeiro entendimento, objeta que a lei civil condiciona a validade
de alguns atos juridicos & chancela do Judicidrio. Logo, néo existiria litigio nestes
procedimentos e, consequentemente, litigantes. lampouco haveria coisa julgada.
Contudo, a doutrina mais atual entende que nestes procedimentos também hd o
exercicio de fungio jurisdicional, com a formagio de coisa julgada. E a posicio,
dentre outros, de Alexandre Freitas Cdmara.

Os processos se inventdrio e de arrolamento encontram-se classificados no CPC
como procedimentos de jurisdicio contenciosa, o que significa que a lei concede-
lhes determinadas peculiaridades formais da fungio jurisdicional, como o efeito da
coisa julgada sobre as sentengas proferidas nestes procedimentos (embora a questio
ndo seja pacifica na jurisprudéncia). Hd, contudo, quem atribua ao inventdrio e
ao arrolamento consensuais a natureza juridica de jurisdicio voluntdria.

2. (TJ/R]. XXII Concurso) H4, na jurisdi¢io voluntiria, somente a admi-
nistra¢ao de interesses privados, controvérsia ou litigio, contendores ou liti-
gantes, sucumbéncia ou vencedor e vencido com condena¢io em honordrios
e formagao de coisa julgada?
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E qual a razao legal da presenca obrigatéria do Ministério Pablico? Justificar.

Quanto as caracteristicas da jurisdi¢do voluntdria, remete-se o leitor a primei-
ra parte da resposta i questdo anterior.

O Ministério Piblico intervém no processo como fiscal da lei sempre quando
howver interesse piiblico primdrio, evidenciado pela natureza da lide ou pela
qualidade da parte. Assim, nada impede que a propria lei estabeleca as hipdteses
de intervengdo do Parquet, tal como ocorre no art. 1.105, CPC.

AULAS 5 E6: AEFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

1. (TJ/R]. Prova Preliminar. XLI Concurso) Joaquim, na qualidade de
vizinho de Auto-Posto Central, foi vencedor em agao de obrigagao de fazer,
cujo pedido era de realizagao de obras necessdrias a seguranca da atividade do
réu. Intimado para o cumprimento, o vencido quedou-se inerte, mesmo com
a imposicio de multa. O Juiz, de oficio, determinou a interdi¢do do estabe-
lecimento, sem que tal medida houvesse sido discutida em qualquer fase do
processo. Comente a decisao, indicando os dispositivos legais pertinentes.

A decisio do juiz coaduna-se com o disposto no Cédigo de Processo Civil, que,
com as iltimas reformas, tem procurado privilegiar a efetividade do processo e a
tutela especifica da obrigagdo. De acordo com o disposto no art. 461, par. 4°, do
CPC, o juiz poderd impor multa didria ao réu, independentemente de pedido
do autor, desde que compativel com a obrigagio, fixando-lhe prazo razodvel para
o cumprimento do preceito. No caso em tela, tendo em vista que nem mesmo a
imposigdo de multa, como meio de coercio, foi capaz de compelir o réu a realizar
as obras a que fora condenado, permite-se ao juiz que, de oficio, determine as
medidas necessdrias para assegurar o resultado prdtico equivalente (par. 59).

2. (OAB/R]J— 8° CONCURSO) O fumus boni iures ¢ o periculum in
mora sao elementos essenciais 2 obtencio de:
a. Sentencas definitivas mandamentais
b. Tutela cautelar considerando a urgéncia
c. Sentencas declaratérias
d. Decisao interlocutéria

Solugio: letra b.
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3. (MP/R]. 27° Concurso. Especifica) Defina e distinga tutela cautelar,
tutela antecipatdria e julgamento antecipado da lide.

Tutela antecipada e tutela cautelar sio espécies de tutela de urgéncia, median-
te a qual se permite ao drgdo jurisdicional, em alguns casos, desde que presentes
determinados requisitos exigidos pela lei, independentemente de requerimento do
credor, a adogdo de medidas tendentes a conservar o estado das coisas, de forma
a garantir a efetividade do provimento jurisdicional final ou mesmo a antecipar
algum(ns) dos efeitos da tutela jurisdicional que, muito provavelmente, serd con-
cedida ao final do processo. Trata-se de formas de cognigdo nio exauriente e, por
isso, de cardter provisdrio, passiveis de revogacio a qualquer tempo.

A tutela antecipada, regulada pelo art. 273 do CPC consiste na antecipa-
¢do dos efeitos da sentenca de mérito. Possui, portanto, natureza satisfativa. Sio
requisitos para a sua concessdo (i) a verossimilhanca da alegacio, com base em
prova inequivoca; e (ii) o fundado receio de dano grave e irrepardvel. A anteci-
pagdo de tutela também pode ser concedida por outro motivo, nio vinculado a
tutela de urgéncia, qual seja, o abuso do direito de defesa do réu ou seu manifesto
propdsito protelatdrio. Pode-se citar, ainda, um requisito negativo, consistente na
inexisténcia de perigo de irreversbilidade do provimento (par. 2°).

A tutela cautelar, por sua vez, nio possui natureza satisfativa, limitando-se a
assegurar a efetividade de outro tipo de tutela, que esteja ameagada de tornar-se
ineficaz. Para sua concessdo, basta a plausibilidade do direito invocado (fumus
boni iuris), além do perigo de dano.

Finalmente, o julgamento antecipado da lide encontra respaldo no art. 330,
do CPC. Nesse caso, o prosseguimento do processo se revela despiciendo, pelo faro
de que todos os elementos necessdrios ao julgamento dos pedidos jd se encontram
nos autos. Assim, presentes os requisitos expostos no dispositivo mencionado, pode-
7d 0 juiz proferir sentenga definitiva, capaz de extinguir o processo com resolugio
do mérito, acolhendo ou rejeitando os pedidos do autor.'” Trata-se de juizo de
certeza, e ndo de probabilidade, fundado em cognicio exauriente.

4. (TJ.RJ XXVI Concurso) Qual o sentido e o alcance dos pressupostos de
verossimilhanca e irreversibilidade em matéria de antecipagao de tutela? Res-

ponda, fundamentadamente, referindo os dispositivos lega is pertinentes.

A verossimilhanga da alegagio e a inexisténcia de perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado sio requisitos necessdrios & concessio da tutela anteci-
patdria, nos termos do art. 273 do CPC.

A verossimilhanga consiste na aparéncia de verdade dos fatos alegados, ou
seja, na probabilidade de existéncia do direito afirmado pelo demandante.
Entende-se que é um juizo mais seguro do que o da mera possibilidade (tra-
duzido, por exemplo, na exigéncia do fumus boni iuris’ para a concessio da

1% CAMARA, Alexandre Freitas, Licoes
de Direito Processual Civil, 6 ed., Rio de

Janeiro, Lumen Juris, p. 311
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tutela cautelar) e menos seguro do que o juizo de certeza, que fundamenta as
decisoes definitivas.

Jd a irreversibilidade do provimento refere-se a impossibilidade de retorno ao
Status quo ante, em caso de decisdo de mérito contrdria aos interesses do autor. A
existéncia de perigo de irreversibilidade nio pode, todavia, servir como dbice a
concessdo da antecipagio da tutela. Presentes os pressupostos autorizadores da tu-
tela antecipatdria, caso exista perigo de irreversibilidade, deverd o juiz, diante da
situagdo concreta, identificar o interesse mais relevante e provdvel, valendo-se dos
principios da proporcionalidade, e sacrificar o direito que se demonstra mais im-
provdvel, a fim de garantir a adequada, tempestiva e efetiva tutela jurisdicional.

AULAS 7 E 8: COMPETENCIA

1. (MP/R]. XIII Concurso) Existe conexio entre a a¢io de alimentos da
Lei n° 5.478/68 e a acao revisional de modificaciao ou de exoneracao? E entre
a acdo de separacio judicial e o pedido de conversao em divércio?

Nio hd conexio em relagio a processo findo, de modo que, extinta a agio de
alimentos, a revisional deve ser levada i livre distribuicdo. Isto porque constitui
pretensdo autonoma e que nio guarda relagio de acessoriedade com a agdo de
alimentos jd encerrada (art. 108 do CPC).

A contrario sensu, porém, se estiverem em curso, concomitantemente, agoes
entre as quais haja relagio de prejudicialidade e, portanto, possibilidade de deci-
soes conflitantes, haverd conexdo. Dd-se o mesmo em relacio a acio de separagio
judicial e o pedido de conversio em divércio.

2. (OAB/R]J. 26° Exame) Guilherme, indignado com a constante sujeira
de sua loja de perfumaria, optou por terceirizar o servico de limpeza, cele-
brando, em nome préprio, contrato de prestagio de servico com a empresa
KIKI FAXINAS LTDA. Porém, de nada adiantou. Guilherme passou a ou-
vir freqlientes reclamagdes ndo sé de seus funciondrios, mas, sobretudo, dos
préprios clientes da loja, fato que o levou a concluir pela impossibilidade de
manutengdo do vinculo contratual. Ao lhe procurar, Guilherme recebeu a
orienta¢io de notificar a empresa KIKI FAXINAS LTDA., a fim de rescindir
o contrato de prestagio de servigos, em fiel cumprimento as regras contratu-
ais que, expressamente, autorizavam a dendncia unilateral por qualquer das
partes, desde que cientificadas com a antecedéncia minima de 30 dias.

Consumada a resolugao do contrato, Guilherme, no trigésimo dia subse-
qiiente ao da notificagao, compareceu a sede da KIKI FAXINAS LTDA. para
quitar os R$ 10.000,00 (dez mil reais) que, no seu entender, eram devidos
pelos servigos até entdo prestados. Quando 14 chegou, deparou-se com a recu-
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sa da empresa, que se negou a receber os valores ao simples argumento de que
fazia jus, além da quantia ofertada, a uma indenizagao por lucros cessantes.

Na qualidade de advogado, adote a providéncia judicial que melhor aten-
da aos interesses de Guilherme, atentando se para as seguintes informagoes:

a) Guilherme tem domicilio no Municipio de Sao Gongalo;

b) KIKI FAXINAS LTDA. tem sede no Municipio de Magé;

c) o local do pagamento das prestagdes mensais, a teor do contrato, é a
loja de Guilherme, localizada na cidade do Rio de Janeiro, no bairro de Co-
pacabana;

d) Cristiane, dona da empresa prestadora de servico, tem domicilio no
Municipio de Petrépolis;

e) KIKI FAXINAS LTDA. pretende receber, a titulo de indenizagio, o
valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

ADVOGADO: EDMAR LOPES

INSC. Ne: 1.100

Para atender os interesses de Guilherme, a providéncia judicial adequada serd
ajuizar uma agdo de consignagio em pagamento (art. 890 e seguintes, do CPC)
em face da empresa KIKI FAXINAS LTDA. O foro competente serd o da sede da
pessoa juridica que figura como ré na agdo, isto é, 0 Municipio de Magé, conforme

« »

o art. 100, inciso IV, alinea ‘a’.

3. (OAB/R]. 5° CONCURSO) Nos termos da Lei n® 9.099/95, quanto
aos Juizados Especiais Civeis, podemos afirmar:

a. Somente as pessoas fisicas podem figurar no pédlo ativo da relacio
processual, sendo absoluta a competéncia desse juizado para dirimir
causas de valor até 40 (quarenta) saldrios minimos;

b. A competéncia nao é absoluta, sendo opcional para o autor o pro-
cessamento e julgamento de referidas causas, podendo figurar pes-
soas juridicas no pélo ativo.

c. A competéncia é absoluta, cabendo as pessoas juridicas fazer pedido
contraposto.

d. A competéncia nio é absoluta, cabendo op¢io de ingresso somente
a0 autor, pessoa fisica.

Solugio: letra d.
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4. (OAB/R]. 21° CONCURSO) A prevengao, em relagio a duas ou mais
causas conexas que tem curso na mesma comarca, se estabelece pela:
a. Distribui¢ao da agdo em primeiro lugar.
b. Pela sentenca.
c. Pela audiéncia de conciliagao.
d. Pelo despacho positivo.
Solugio: letra d.

5. (OAB/R]. 19¢ CONCURSO) Acerca da litispendéncia, NAO ¢ corre-
to dizer que:
a. E motivo de extingio do processo sem julgamento do mérito.
b. E repeti¢io de lide idéntica.
c. E faculdade do juiz reconhecé-la.
d. Exige, para sua configuracio, identidade das partes, pedido e causa

de pedir das demandas.
Solugio: letra c.

6. (OAB/R]. 4° CONCURSO) A incompeténcia relativa deve ser alegada:
a. Em preliminar de contestagao.
b. A qualquer tempo.
c. 10 (dez) dias ap6s a citacio.
d. Por meio de excecao.
Solucdo: letra d.

7. (TJ/R]. XXXI Concurso) O que é foro de eleicao? Dé exemplo.

Foro de eleigio é a faculdade de as partes acordarem o foro competente para
eventuais litigios futuros. Embora a competéncia em razio da matéria e da hie-
rarquia seja inderrogdvel por convengio das partes, elas podem modificar a com-
peténcia em razdo do valor e do territorio, elegendo foro onde serio propostas as
agoes oriundas de direitos e obrigagoes. O acordo produz efeitos apenas quando
constar de contrato escrito e aludir expressamente a determinado negdcio juridico,
de acordo com o exposto no art. 111, § 1°, do CPC.
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AULAS 9 E 10: PROBLEMATICA DA ACAO

1. (MP/R]. Preliminar. 12° Concurso) Agripina, em nome préprio, na
qualidade de mae de nascituro, propds agao de investigagao de paternidade
em face de Mévio. Este, contestando o pedido, alega preliminar de ilegiti-
magao para a causa, pois a autora nio seria titular da pretensao de direito
material e nio lhe socorreria o art. 6° do Cédigo de Processo Civil. Autos
com vista ao Ministério Pablico. OPINE, OBJETIVA E JUSTIFICADA-
MENTE, SOBRE A ARGUICAO PRELIMINAR.

Segundo a doutrina e jurisprudéncia majoritdrias, o nascituro tem persona-
lidade juridica e dispée de legitimidade processual, porquanto titular de direitos
da personalidade e de direitos potenciais. E, todavia, absolutamente incapaz para
propor a agdo de investigacio de paternidade, devendo ser representado por sua
mde, conforme estabelece 0 art. 8°, do CPC. Desse modo, Agripina néo deve pro-
por a agdo em nome proprio, sendo em nome do nascituro, representando-o legal-
mente. A tutela jurisdicional do direito subjetivo, afinal, beneficiard o nascituro,
como detentor da relagio juridica afirmada.

2. (OAB-R]. 27° Concurso) Guilherme propds agao em face de Flavio
cobrando, cumulativamente, duas dividas, sendo uma decorrente de um con-
trato de compra e venda e a outra oriunda de um contrato de mutuo. Identi-
fique, nesta hipétese, a espécie de cumulacio de pedidos:

Cumula¢io simples de pedidos.
Cumulagio alternativa de pedidos.
Cumulagio sucessiva de pedidos.

o oo

Por serem contratos distintos, nio poderd haver cumulagao de pe-
didos.

Solugio: letra a.

3. (OAB/R]. 22° Concurso) A perempgao do direito de demandar é:
a. aimprocedéncia do pedido.
b. o acolhimento do pedido.
c. a perda do direito de demandar apés a mesma lide ser extinta por
trés vezes por abandono de causa.
d. ahomologa¢io de um acordo.
Solugio: letra c.

4. (MP/R]. 25° Concurso. Especifica) Conceitue pedido implicito, iden-
tificando as hipdteses admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nas ligoes de Fredie Didier Jr., o pedido implicito é aquele que, embora néo
explicitado na demanda, compaée o objeto do processo por forca de lei, devendo ser
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examinado e decidido pelo juiz. Sdo hipdteses de pedido implicito os juros legais
(arts. 405 e 406 do CC); o ressarcimento das despesas processuais e dos honordrios
advocaticios (art. 20 do CPC); a correcdo monetdria (art. 404 do CC); o pedido
relativo a obrigacées com prestagoes periddicas (art. 290, CPC).

AULAS 11 E 12: INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO, RELACAO PRO-
CESSUAL E PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

1. (MP/R]. 13° Concurso. Preliminar) Qual a natureza juridica da atri-
bui¢ao do érgao de atuacio do Ministério Publico no processo penal?

O Ministério Piblico é o drgdo estatal legitimado ao ajuizamento da agdo pe-
nal piiblica, para defesa dos interesses individuais indisponiveis, difusos, coletivos
e sociais. Diz-se que sua legitimidade é politica, pois decorrente de preceito cons-
titucional (arts. 127 ¢ 129 da CF), oriundo da vontade popular expressa pelos
constituintes de conferir-lhe a privatividade da acio penal; e processual, no que
diz respeito a capacidade de estar em _Juizo, em nome do Estado, titular do direito
material e de acdo. Em outras palavras, O Estado conferiu ao Ministério Piblico
0 encargo do exercicio das pretensoes punitiva e executdria estatais.

2. (OAB/R], 14°Concurso) A representagao da parte por advogado é:
a.  Uma condi¢io ao exercicio do direito de agao;
b.  Um pressuposto processual subjetivo;
c.  Uma matéria de exame de mérito;
d. Um pressuposto processual objetivo.

Solugdo: letra b.

3. (OAB/R]J, 14° Concurso) Quanto ao processo cautelar, ¢ incorreto afir-
mar que:

a. Pode, em alguns casos, ter natureza satisfativa;

b. Pode ser ajuizado em cardter preparatdrio ou incidental;

c.  Representa antecipagio da providéncia de mérito da agao principal,
em situ— acoes de urgéncia e relevincia;

d. Pode o juiz, ao deferir liminarmente a cautela pretendida, determi-
nar a parte que preste, em contracautela, cau¢do real ou fidejussé-
ria.

Solugio: letra c.

FGV DIREITO RIO

226



A

TEORIA GERAL DO PROCESSO

4. (OAB/R], 7° Concurso) Ocorre a representagio processual legal:

a.

b.

d.

Sempre que aqueles que tém capacidade para ser parte nao possuem
capaci— dade processual de estar em juizo;

Assim ¢é chamado o mandato conferido ao advogado em razao da
capacidade postulatéria;

Sempre que no instrumento de mandato houver esse tipo de con-
vengao en— tre o outorgante ¢ o outorgado;

Nos casos dos incapazes sempre que nao tenham curador especial.

Solugio: letra a.

5. (OAB/R]J, 6° Concurso) A morte de uma das partes e o indeferimento
da peti¢io inicial pelo juiz sao, respectivamente, casos de:

a.

b.

Suspensiao do processo / extingio do processo sem julgamento do
mérito;

Suspensao do processo / extingio do processo com julgamento do
mérito;

Extingao do processo sem julgamento do mérito / suspensao do
processo;

Extingao do processo com julgamento do mérito / extingao do pro-
cesso sem julgamento do mérito.

Solugio: letra a.

6. (OAB/R], 4° Concurso) Constituem tipos de processo:

a.
b.
c.

da

Sumdrio, especial e ordindrio;

Inventdrio, familia e civil;

Cautelar, execucio e conhecimento;
Consignatdrio, monitdrio, antecipagio de tutela.

Solugao: letra c.
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AULAS 13, 14 E 15: OS PERSONAGENS DO PROCESSO

1. (OAB/R], 19° Concurso) A gratuidade das custas e honorarios advoca-
ticios derivada da Lei n° 1.060/50:

a. S6 é concedida se a pericia comprovar a impossibilidade de paga-
mento de tais verbas;

b. Sé é cabivel em favor do autor da acao;

c.  Gera, se vencido for o hipossuficiente na demanda, condenagio em
honord— rios e custas que fica sobrestada, na forma do artigo 12 da
Lei n° 1060/50;

d. Tem, se nio for concedida, como conseqiiéncia a irrecorribilidade
da deci— sao.

Solucio: letra c.

2. (OAB/R], 12° Concurso) E facultado ao advogado renunciar ao man-
dato que lhe foi outorgado, a qualquer tempo, desde que:

a. Jd4 tenha recebido os honordrios advocaticios contratados em seu
valor total ou, proporcionalmente, até a fase em que se encontre o
processo;

b. Comprove ter cientificado o mandante a fim de que nomeie substi-
tuto, ain— da que tal ciéncia tenha sido por meio de carta, comu-
nicacio telefonica, fac-simile etc., permanecendo, entretanto, por
mais 10 dias seguintes apds a notificagio, representando-o, desde
que necessdrio para lhe evitar prejuizo;

c. Conste do instrumento do mandato, de forma expressa e clara, a
possibilida— de da rendncia a qualquer tempo, de modo que o
outorgante ji fique ciente de tal direito, no ato da assinatura da
procuragao;

d. Promova a notifica¢io prévia do outorgante, através de procedi-
mento especi— fico, no qual assuma o compromisso de continuar
com a representagio pelo prazo minimo de 15 dias, de modo a
evitar prejuizos para o mesmo.

Solugao: letra b.
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3. (OAB/R], 8° Concurso) O juiz que procede a instrugio fica vinculado
a decisio, envolvendo assim os principios:
a. Do livre convencimento e da bilateralidade da audiéncia;
b. Da oralidade, da imediatidade, da identidade fisica do juiz e da
concentracaos
c. Da demanda e da verossimilhanca;
d. Daacio, da oralidade e da bilateralidade da audiéncia.

Solugio: letra b.

4. (OAB/R]J, 8° Concurso) Havendo comprovado receio quanto a nio-
imparcialidade do juiz na causa, a parte interessada devera:
a. Argiiir por meio de excegio a incompeténcia do juiz;
b. Argiiir também por excegao o impedimento do juiz;
c. Argiiir igualmente por exce¢do a suspeigao do juiz;
d. Argiiir, concomitantemente, o impedimento e a suspei¢ao do juiz.

Solugio: letra c.

5. (OAB/R], 7° Concurso) O principio regulado pelo artigo 132 do CPC:
“O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgard a lide...” diz
respeito ao:

a. Principio da imediatidade, que vincula o juiz da audiéncia ao sub-
seqiiente julgamento da mesma;

b. Principio da concentragio, face ao liame vinculatdrio estabelecido
pelo préprio ato de realizagio da audiéncia;

c. Principio da identidade fisica do juiz, vez que estard melhor habili-
tado a proferir a sentenga aquele que tomou as provas;

d. Principio da oralidade, que consagra os debates orais em audiéncia
culminando pelo proferimento de sentenca no final da audiéncia.

Solugao: letra c.

6. (OAB/R], 7° Concurso) Havendo impedimento comprovado de com-
parecimento do advogado a audi— éncia, o juiz deverd:
a. Designar desde logo um defensor ad hoc para prosseguir nos traba-
lhos;
b. Ouvir as partes e testemunhas, adiando somente os debates orais;
Adiar a audiéncia na sua totalidade;

0

d. Prosseguir normalmente a audiéncia sem, no entanto, cominar cen-
sura ao advogado.

Solugdo: letra c.
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7. (OAB/R]J, 5° Concurso) Dentre outros, pode-se afirmar que ¢ direito
inerente a todos os profissionais regularmente inscritos na Ordem dos Advo-
gados do Brasil:

a. Examinar, em cartdrio de justica e secretaria de tribunal, autos de
qualquer processo, inclusive os que tramitem em segredo de justi-
¢a;

b. Requerer, como procurador, vista dos autos de qualquer processo
pelo prazo de 5 (cinco) dias;

c. Retirar autos de cartério, sempre que necessitar peticionar em de-
fesa de in— teresse de seu cliente, independentemente da fase em
que se encontre 0 pro— cesso;

d. Retirar os autos de cartério ou secretaria de tribunal independente-
mente de assinatura em livro de carga, desde que possua procuragio
com poderes da cldusula ad judicia outorgada por uma das partes
litigantes ou que seja noto— riamente conhecido na comarca ou
tribunal pelos respectivos juizes e demais serventudrios.

Solugio: letra b.

AULAS 16 E 17: LITISCONSORCIO E INTERVENCAO DE TERCEIROS

1. (MP/R]J. 19° Concurso.) Pode o Juiz, convencido da responsabilidade
exclusiva do denunciado 2 lide, condend-lo diretamente a pagar a indeniza-
¢ao pleiteada pelo Autor e julgar improcedente o pedido em face do réu—
denunciante? Resposta objetivamente justificada.

A denunciacio a lide consiste em uma demanda incidental de garantia, cujo
Julgamento estd condicionado & sucumbéncia do litisdenunciante (véu-denun-
ciante) na demanda principal, de modo que ndo se pode admitir a condenagio
do litisdenuciado (parte denunciada) diretamente em favor do adversdrio do li-
tisdenunciante (autor).

2. (MP/R]. 6° Concurso. Preliminar) O litisconsércio passivo formado
em ac¢do de anulacio de negécio juridico é necessdrio? E unitdrio? (Resposta
objetivamente justificada).

Quanto a indeclinabilidade de sua formagcio, o litisconséreio é necessdrio. A
decisdo judicial produzird seus efeitos em relacio a todos os sujeitos da relagio
Juridica, por isso exige-se a participagdo de todos. Quanto a necessidade de idén-
tico resultado para todos os litisconsortes que ocupam o mesmo pdlo processual,
o litisconsdrcio é unitdrio, ou seja, em razdio da natureza da relagio juridica, a
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decisio deverd ser uniforme para todos os litisconsortes. Assim, de acordo com os
ensinamentos de Alexandre Cimara, a mesma relagio juridica que fez com que o
litisconsdrcio fosse necessdrio, ‘in casu, faz também com que ele seja unitdrio.

3. (OAB/R]J, 31° Concurso) A pluralidade de partes no pélo passivo, pos-
sibilitada pela natureza da relagao juridica substancial, na hipétese de sentenga
uniforme para todos os demandados, é considerada espécie de litisconsércio:

a.  Simples;
b.  Unitdrio;
c.  Necessario;
d. Facultativo.

Solucio: letra b.

4. (OAB/R], 22° Concurso) A agao regressiva exercida pelo réu em face
de terceiro dentro do processo em que é demandado ¢ a:
a. 0posi¢ao;
b. assisténcia;
C. nomeagao 2 autoria;
d. denunciagao da lide.

Solugdo: letra d.

5. (OAB/R], 18° Concurso) Acerca de denunciagio da lide, é correto
dizer que:

a. Configura incidente da execugio de sentenca;

b. E instituto assemelhado 3 acio monitdria;

c. Eoinstituto pelo qual um terceiro, pretendendo no todo ou em par-
te o0 bem objeto da lide, postula-o no processo das partes primitivas;

d. Eacio antecipada de regresso exercida por uma das partes, nos mes-
mos autos da a¢io primitiva, para se resguardarem das conseqiién-
cias de insucesso na demanda.

Solugdo: letra d.

6. (OAB/R], 15° Concurso) A agio regressiva, exercida como modalidade
de intervencio de terceiros, configura o(a):
a.  Chamamento ao processo;
b. Nomeacio a autoria;
c. Denunciacgao da lide;
d. Oposicio.

Solugdo: letra c.
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7. (OAB/R]J, 14° Concurso) O fiador de contrato de locacio, na acao de
despejo cumulada com cobranga ajuizada em face apenas do locatério, pode
ou deve intervir no feito com base em qual dos institutos abaixo:

a.  Recurso do terceiro prejudicado;
b. Assisténcia

c. Denunciacio da lide;

d. Litisconsércio necessario.

Solugdio: letra b.

AULAS 18 E 19: OS ATOS PROCESSUAIS E SEUS VICIOS

1. (OAB-R], 18° Concurso) A preclusio ldgica se revela:
a. DPela prética de ato incompativel com aquele que poderia ser prati-
cado no prazo legal;
b. Na ultrapassagem do prazo para prética de um ato processual;
c. Pelo exercicio de uma faculdade processual;
d. DPela propositura da agao no prazo legalmente previsto.

Solugio: letra a.

2. (OAB-R], 16° Concurso) A preclusio légica para pritica de um ato
processual deriva:

a. Do escoamento do prazo para pratica de um ato processual;

b. Da manifestac¢io expressa da parte no sentido de conformar-se com
o ato ou decisao judicial;

c. Da revelia;

d. Da pritica de ato processual incompativel com o ato que poderia
ser praticado.

Solugao: letra b.

3. (OAB/R], 9° Concurso) As publicagoes dos atos processuais no Didrio
Oficial do Poder Judicidrio consistem necessariamente em:
a. Proceder as intimagoes do réu para que venha a juizo se defender;
b. Forma legal pela qual se d4 ciéncia a alguém dos termos do processo;
c. Existem para dar publicidade dos atos judiciais a terceiros;
d. Mera formalidade burocritica, vez que as intimagoes devem ser fei-

tas pessoalmente.

Solugio: letra b.
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AULAS 20 E 21: DIREITO PROBATORIO

1. (OAB/R], 30° Concurso) Quanto a inversao do énus da prova no 4m-
bito do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), assinale a alterna-
tiva correta:

a. O CDC prevé apenas a inversao ope legis;

b. O CDC prevé apenas a inversao ope judice;

c. O CDC nio prevé a inversao do 6nus da prova;

d. O CDC prevé a inversao ope legis e a inversao ope judice.

Solugdo: letra d.

2. (OAB/R]J, 17° Concurso) Quanto ao sistema processual vigente em
nosso pais, no que diz respeito a valoracio da prova, é correto dizer ser ele o
do critério:

a. Legal;

b. Positivo;

c. Livre convencimento do magistrado;
d. DPersuasio racional.

Solucio: letra d.
3. (OAB/R]J, 17° Concurso) Quanto a inversao do dnus da prova nos pro-
cessos fundados no Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ CORRETO dizer:
a. E ela autromitica;
Exige decisao do Juiz para produzir efeitos;

b
c. Depende de concordincia do fornecedor para ser decretada;
d. Nao prevalece se o fornecedor for hipossuficiente.

Solugdo: letra b.

AULAS 22 E 23: SENTENCA E RECURSOS

1.

—~

OAB/R]J, 22° Concurso) O recurso é:
um dever processual;

um ato processual atipico;

um 6nus processual;

o o

uma obriga¢do processual.

Solugio: letra c.
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2. A decisao que revela a desercao é:

a.

b
c.
d

Atacdvel por agravo de instrumento;
Passivel de oferecimento de apelacio civel;
Impugndvel por recurso em sentido estrito;
Irrecorrivel.

Solugio: letra a.

3. (OAB/R]J, 15° Concurso) Nos juizados especiais civeis as decisoes in-

terlocutdrias:

a.

o

Sao irrecorriveis, podendo, entretanto, a parte inconformada valer-
se do mandado de seguranca dirigido ao presidente do tribunal;
Sao irrecorriveis, cabendo agravo de peti¢io ao colégio recursal;
Somente sio irrecorriveis quando indeferem a denunciagao da lide;
Sao irrecorriveis por falta de previsio especifica, entretanto, ante a
regra geral da recorribilidade das decisoes, consagrando o principio
do duplo grau de jurisdigao, cabe agravo de instrumento para o
colégio recursal.

Solugaio: letra a.

4. (OAB/R], 4° Concurso) Sio os requisitos essenciais de qualquer sen-

tencga:

A0 o

Relatério, motivacio e condenagio em custas;
Fundamentacio, condenacio em custas e honordrios;
Relatério, fundamentacgao e condenagio;

Relatério, fundamentagao e dispositivo.

Solugdo: letra d.

AULAS 24 E 25: COISA JULGADA E SEGURANCA JURIDICA

1. (OAB/R], 30° Concurso) Quanto a coisa julgada no processo civil, é
correto dizer que:

a.

b.

Impede, se houver modificagio no estado de fato ou de direito em re-
lagao juridica continuativa, a revisao do que foi estatuido na sentenga;
Faz coisa julgada a verdade dos fatos estabelecida como fundamen-
to da sentenca;

Naio atinge os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenga;
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d. Nao repele as defesas que seriam dedutiveis no processo, mas nao o
foram por conveniéncia da parte.

Solugio: letra c.

2. (OAB/R], 22° Concurso) Quanto a coisa julgada é correto dizer que:
a. ¢éefeito da sentenca;

b. ¢ qualidade da sentenga;

c. édecorréncia da preclusio;

d. sé ocorre quanto as sentengas terminativas.

Solugio: letra b.

3. (OAB/R], 20° Concurso) Quanto a a¢ao rescisoria, ¢ CORRETO di-
zer que:

a. E cabivel para desfazer decisoes interlocutérias atingidas pela pre-
clusao;

b. Suspende a execugido da sentenga rescindenda;

c.  Quando disser respeito a sentenca terminativa, o prazo decadencial
de propositura é de quatro anos;

d. A petigao inicial, se for o caso, deve cumular o pedido de rescisao da
sentenca com o do novo julgamento da causa

Solugdo: letra d.

4. (OAB/R]J, 12° Concurso) O prazo para proposicao da agao resciséria,

se extingue:
a. Em 1 ano apés o trinsito em julgado da decisao;
b. Em 2 anos apés o trinsito em julgado da decisao;
c. Em 3 anos apés o transito em julgado da decisio;
d

Em 15 dias ap6s o trinsito em julgado da decisio.

Solugio: letra b.
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