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APRESENTACAO

Pode parecer estranho realizar a apresentagdo de
uma obra apenas quando ela ingressa na sua quinta
edi¢do. No entanto, a estranheza é apenas aparente.
Expliquemos.

Quando concebida, o Autor era ainda professor de
direito processual civil na Faculdade de Direito da
Universidade FEstadual Paulista Julio de Mesquita
(UNESP). Desde essa época, nutre afei¢do pelo direito
processual.

Com o correr do tempo, passou a ministrar aulas na
area especifica dos direitos sociais, com preferéncia para
o direito da seguridade social. A analise cientifica do
Autor, portanto, passou a voltar-se com destaque para
os direitos fundamentais sociais — embora, nos ultimos
anos, venha desenvolvendo o cotejo destes com os
direitos fundamentais individuais, dedicando-se aos
diversos fendmenos de exclusdo social e sua implicagdo
a partir da logica do direito.

Portanto, poderia parecer que a presente obra ficou
deslocada no contexto dos estudos do Autor. No
entanto, tambémaqui hé apenas uma aparéncia.

Primeiro, porque, no caso especifico dos juristas, ¢
indispensavel, na batalha contra as exclusodes, que eles
voltem os olhos para esse instrumento de luta valioso
que € o processo. Alids, ja escrevemos alhures que, em



interpretagdo evolutiva — indispensavel no mundo
moderno —, ha que se cuidar para que os instrumentais
do processo ndo inviabilizem a realizacdo do direito —
em especial quando este se destina aos mais fragilizados
nas relagdes juridicas.

Segundo, a atividade judicante do Autor traz-lhe o
constante enfrentamento com questdes processuais, que
precisamsser refletidas a luz da efetivdade do processo.

Por essas razdes a vinda ao mundo juridico de mais
esta edicdo.

O Autor



INTRODUCAO

Pretende-se, aqui, realizar uma anélise da teoria geral
do processo em sua unidade. Geralmente se percebe,
quando da leitura de obra sobre a matéria, a preocupacao
de seu enfoque apenas a luz do direito processual civil.
O estudo unitario da teoria geral do processo, que nos
propusemos realizar, implica a sua verificagdo de forma
organica, com a constata¢do das similitudes, bem como
das disparidades, das questdes concernentes a matéria
tomando como base ndo apenas o direito processual
civil, mas também os direitos processuais penal e
trabalhista. A tarefa é ardua e complexa, ndo obstante
tenha-se buscado a maior abrangéncia possivel na
pesquisa do tema.

O intercAmbio entre os direitos processuais civil,
penal e trabalhista, mormente quando analisado por meio
da teoria geral do processo, ¢ nitido.

Por outro lado, ndo ha, por exemplo, como deixar de
reparar a diversidade do objeto enfocado pelo processo
civil e penal, com conseqiiéncias diretas em algumas
distingdes entre os dois ramos. Nesse sentido ¢
unissona a doutrina.

Camelutti, v. g., ressaltando o maior interesse da
sociedade na imposi¢do da san¢do ao réu emrelagdo ao
direito penal, em vista das peculiaridades dos conflitos
civil ¢ penal, bem como da natureza das sang¢les



impostas, € claro ao concluir que: “Se comprende
facilmente que sobre la diferencia funcional ahora
sefialada se haya planteado una diversa estructura del
proceso segun que tienda a la aplicacion de la una o de
la otra sancion. Por eso, se distingue el proceso penal

del proceso civil’L, Da mesma forma, em outra obra,
preleciona que “el proceso penal sugiere la idea de la
pena; y esta la idea del delito. Por eso el proceso penal
corresponde al derecho penal, como el proceso civil
corresponde al derecho civil. Mas concretamente, el
proceso penal se hace para castigar los delitos; incluso

para castigar los crimines”Z . Ainda Carnelutti, agora em

outra obrai, diz que a diferenca entre o processo civile o
penal parte da diversidade da pena aplicada; o processo
civil ocupa-se da restitui¢do (sang¢do civil), e o processo
penal, da pena (san¢do penal). Isso provocaria uma
diferenca estrutural entre ambos os processos, a
comegar pela atuagdo das partes, com destaque para o
Ministério Publico, quando aparece nessa qualidade no
processo penal.

Ao comentar o processo civil, Camelutti? afirma
que, nele, a origem da discordia é o conflito de
interesses. Afinal, quem tem fome, por exemplo, quer
pdo, sendo que entre os ndo civilizados uma disputa por
pdo terminaria em luta, com a vitéria do mais forte,
enquanto entre os civilizados termina com a entrega da
solu¢do ao Estado, por meio do processo. Embora a



situacdo ndo seja de guerra entre os conflitantes, ha um
potencial de conflito indesejavel para a sociedade, que
confia a solucdo ao Poder Judicidrio. Aqui o processo
sera civil, mesmo porque ndo ocorreu, ainda, delito que
reclama pena. Prosseguindo o raciocinio de Carnelutti,
se a demanda por causa do pdo, em vez de ser resolvida
pelo Judiciario, mediante o processo civil, fosse
resolvida pela forga, com a morte de um dos
contendores, estariamos diante de um delito, que, por
reclamar pena, seria solucionado pelo processo penal.

Para Ugo Roccoi, enquanto o direito processual

civil parte de relagdes substanciais de direito civil, o
direito penal se funda emrelagdes substanciais de direito
penal: “el derecho, en cuanto atributivo o retributivo de
bienes, o distributivo, o retributivo, o compensativo, o
recompensativo, de bienes, es derecho civil; el derecho,
en cuanto retributivo de males, es derecho penal”.

No entanto, mesmo diante das dessemelhangas,
decorrentes do proprio interesse tutelado pelo direito
material, ndo ha como deixar de constatar a existéncia de
uma constante colaboracao entre os dois ramos.

Nosso estudo enfocard essas similitudes e as
diferencas, sob a otica, como ja dito, da teoria geral do
processo.

O mesmo se diga em relagdo ao processo civil ¢ ao
trabalhista.

Sao muitos os bens tutelados pelo direito material, o
que acarreta a diversidade da incidéncia de varias



questdes processuais. Nesse sentido ja se destacava
que, “todavia, um processo, visto e sentido nessa
unidade fundamental, ndo significa admitir a identidade
dos direitos processuais civil, penal e trabalhista. Com
efeito, cada ramo do direito processual guarda a sua
individualidade. E as diferengas entre os varios

processos resultamde seu proprio escopo”g .

No entanto, colhe registrar que, a despeito dessa
diversidade, o proprio art. 769 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho prevé que, “nos casos omissos, o direito
processual comum (leia-se direito processual civil) sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel” comeste ultimo.

Portanto, ha que, observadas as peculiaridades do
bem tutelado, especialmente pelos respectivos direitos
materiais, buscar-se, na medida do possivel, a
contribuigdo entre os diversos ramos do processo, para
o aperfeigoamento deste como um todo. Foi-se o tempo
em que o processo penal ou o do trabalho precisavam
buscar a sua autonomia, como ramos da ciéncia juridica
— e, portanto, procurava-se sempre a interpretagdo
distanciadora do processo civil. E hora de avango, e este
somente serd possivel mediante uma andlise orgénica
dos trés mais importantes ramos do direito processual.
Essa analise, em sua unidade, da forma mais orgénica
possivel, ndo representa um retrocesso nas respectivas
autonomias dos seus sub-ramos, mas a busca da maior
efetividade de todos eles. Assim, ainda que de forma



mais acanhada em alguns instantes e menos em outros,
pretendemos oferecer aos que leiam esta obra uma visdo,
na medida de nossas possibilidades, mais unitdria da
teoria geral do processo.

1 Francesco Camelutti, Derecho procesal civil e penal,
Buenos Aires: EJEA, 1971, v. 1, p. 55.

2 Francesco Carnelutti, Como se hace un proceso, Bogota:
Ed. Temis, 1989, p. 3.

3 Francesco Carnelutti, Instituciones del proceso civil,
Buenos Aires: EJEA, v. 1, p. 54-60.

4 Como se hace un proceso, cit.,nota 2, p. 23 e 24.

5 Tratado de derecho procesal civil, Bogota-Buenos Aires:
Ed. Temis/Depalma, v. 1, 1983, p. 196 ¢ 197.

6 Marcelo Pimentel, O direito processual civil e do trabalho,
in Hugo Gueiros Bernardes (coord.), Processo do trabalho,
Sao Paulo: LTr, 1989, p. 19.



Capitulo I
CONSIDERACOES INICIAIS

1. O SISTEMA DESOLUCAO DOS CONFLITOS:
CLASSIFICACAO, CRISE E ALTERNATIVAS

E tradicionalmente conhecida a distingdo entre o
direito objetivo e o direito subjetivo. Assim, tem-se como
direito objetivo a conhecida norma agendi, ou seja, o
direito visualizado sob o dngulo da norma de conduta a
todos dirigida. Por outro lado, vé-se o direito subjetivo
sob o prisma da faculdade de fazer valer o direito posto
emnorma, emvista de sua violagdo (facultas agendr).

Com a violagdo daquilo que ¢ atribuido a cada um
segundo a norma de conduta juridica, abre-se ensejo a
faculdade de se buscar a seguranca juridica, com o
reconhecimento da macula ao direito e suas
conseqiiéncias.

No entanto, como fazé-lo? Pelas proprias mios?

Normalmente, ndo. A parcialidade da visdo do
direito inviabiliza a justi¢a pelas proprias mios, fazendo
com que de forma comum o Estado providencie a paz
social por meio da solug¢do do conflito. O Estado, a partir
de um de seus Poderes, é que, com imparcialidade, seria
0 mais apto a solucionar a situago conflitiva.

Deve-se ter em mente, de inicio, que a nogdo de



conflito ndo se confunde coma de lide. Esta, no sentir de
Carnelutti, seria o conflito de interesses deduzido em
juizo. Portanto, tal nocdo somente estaria presente
quando o conflito passasse a apreciacdo do Estado-
Jurisdigdo. Logo, o conflito, em si, seria um dado
sociologico, que antecede a lide. Essa constatagio ¢
importante, na medida em que nem todo conflito ¢
deduzido em juizo. Portanto, o sistema de solucdo dos
conflitos em geral ndo se cinge apenas a andlise da
atuacdo jurisdicional, mas também as suas alternativas
extrajudiciais.

Pode-se depreender disso que o conflito se baseia
em uma controvérsia, de fundo socioléogico, com
fundamento na concepcdo carneluttiana de que ha
insuficiéncia de bens para o atendimento de todas as
necessidades.

Por outro lado, como bem esclarece Maria Helena

DinizL, todo sistema juridico congrega a construgio

resultante de um elo entre elementos juridicos
relacionados entre si.

O sistema de solugdo dos conflitos constitui, assim,
um conjun-to de meios e de formas de que o
ordenamento juridico é dotado para colocar fim as
controvérsias em geral.

Partindo-se da classica divisdo das formas de
solucdo de conflitos dada por Alcala-Zamora y Castillo
no seu Processo, autocomposi¢do e autodefesa, tem-se
que os conflitos se resolvem pela autodefesa, pela



autocomposicao e pelo processo.

Pela autodefesa um dos sujeitos do conflito impde,
por meio de uma acdo propria, a sua vontade sobre a do
outro. E bom recordar que, a principio, o direito repudia
a forma autodefensiva de solu¢do dos conflitos, ja que
se trata de resquicio da indesejada “justiga pelas
proprias mios”. No entanto, ha formas de autodefesa
excepcionalmente permitidas pelo direito. Nesse sentido,
confira-se o direito de greve, quando exercido dentro
dos limites legais, ou mesmo a legitima defesa do direito
penal.

Por meio da autocomposi¢do, por sua vez, oS
proprios sujeitos do conflito lhe colocam fim, mediante
ajustes que podem inclusive acarretar prejuizos para uma
das partes (no caso de renuncia de direitos) ou para
ambas (no caso de transag¢do, em que, diante de duvida
em torno da solugdo do litigio, todos os conflitantes
“abrem mido” de parte do que eventualmente poderia ser
seu de direito).

Finalmente, pelo processo, as partes do conflito o
transformam em lide, entregando ao Juiz-Estado a missdo
de solucionar a controvérsia.

A despeito da importancia da classificagdo acima,
entendemos mais adequada a separagdo no sistema de
solugdo dos conflitos feita por Amauri Mascaro
Nascimento — que, no nosso entender, adapta-se a toda
e qualquer forma de conflito e ndo apenas ao trabalhista.

Segundo esse doutrinadorz, ao lado da autodefesa e da



autocomposi¢do, encontra-se a heterocomposicdo.
Assim, preservada parte da classificacdo de Zamora y
Castillo, a nocdo de heterocomposicdo, acrescida por
Mascaro Nascimento, ¢ mais abrangente, na medida em
que, ao lado da solugdo pelo processo, possibilita a
inclusdo nessa forma também da via da arbitragem, uma
vez que em ambos os casos a resolugdo é dada por
terceiro e ndo pelas proprias partes.

Portanto, o sistema da solucdo dos conflitos ¢
composto pela autodefesa, pela autocomposicdo e pela
heterocomposigdo. Pela autodefesa, nas modalidades
permitidas por lei, um dos conflitantes impde ao outro a
decisdo do conflto por acdo direta. Pela
autocomposi¢do, os conflitantes, de comum acordo,
solucionam o caso da melhor forma. Pela
heterocomposi¢cdo, os sujeitos entregam a terceiros a
resolucdo do litigio, submetendo-se a decisdo destes.

A autocomposi¢do, por sua vez, como bem acentua

Wagner Giglioi tem como técnicas mais comuns a

conciliagdo e a mediagdo.

No dizer de Giglio, alguns apontam a escolha do
mediador e o fato de este propor uma solugdo como
elementos diferenciais da mediacdo em relacdo a
conciliagdo. No entanto, insurge-se o autor contra tal
proposi¢do, ja que em muitos paises o mediador €
imposto, além do que o conciliador, atualmente, pode ter

participacdo extremamente ativa, propondo solugﬁesi.



Alias, a respeito da participacdo ativa do conciliador
basta verificar a conciliagdo judicial promovida pelos
juizes do trabalho em geral. A nota diferencial entre a
mediagdo e a conciliagdo, proposta pelo proprio Giglio,
estaria, assim, na finalidade de ambas. Enquanto o
mediador contenta-se com qualquer composigdo,
independentemente de sua justi¢a, o conciliador busca
uma composicao justa. H4 que ressaltar, no entanto, uma
visdo um pouco distinta que alguns, atualmente, tém
feito. Alids, a respeito da mediacdo entendo como
indispensavel a leitura da Revista do Departamento de
Direito do Trabalho e da Seguridade Social da
Faculdade de Direito da USP, n. 2, referente a
julho/dezembro de 2006. Ali é apresentado projeto
institucional que bem define o tema a partir de projeto
institucional desenvolvido coma colaboragdo do proprio
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo.

Ha que se ressaltar, ainda, que a conciliagdo tanto
pode ser extrajudicial quanto judicial. Como os préprios
nomes indicam, a conciliagdo extrajudicial ¢ aquela que
se da fora de juizo, enquanto a judicial é a que se realiza
em processo ja instaurado perante juizo competente.
Nesta ultima, a atuacdo do juiz € meramente
homologatéria, mesmo que com participagdo ativa,
ficando a decisdo da forma da solucdo do conflito
efetivamente a cargo das partes — como que justificavel



a sua colocagdo também no plano da solugdo
autocompositiva.

Ao lado das formas autocompositivas antes
mencionadas hd uma mais recente, tipica do advento dos
conflitos coletivos. Trata-se da negociag@o coletiva, em
que os representantes dos grupos envolvidos buscam a
solucdo coletiva do caso. No direito brasileiro, as
negociagdes coletivas do direito do trabalho
(convengdes coletivas e acordos coletivos) sdo o
exemplo mais comum dessa moderma forma
autocompositiva de solug@o. No entanto, ja ha previséo
de negociagdo coletiva também no plano do direito do
consumidor — a respeito confira-se a convencgio
coletiva de consumo, prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor.

A heterocomposicdo, por seu turno, como ja dito,
pode-se dar tanto pela via jurisdicional quanto pela
arbitragem.

Na via jurisdicional, o conflito de interesses ¢
deduzido em juizo, proferindo o Juiz-Estado decisdo
substitutiva da vontade das partes.

Na arbitragem, os sujeitos do conflito escolhem a
terceira pessoa que ird decidi-lo. Para tanto firmam um
contrato (conhecido como compromisso) ou entdo
decidem pela arbitragem em clausula de contrato que
celebraram (conhecida como clausula compromissoria),
segundo a qual eventual conflito serd decidido por essa
forma heterocompositiva. Ha, ainda, arbitragens



facultativas ou obrigatorias, conforme o ordenamento
juridico determine ou ndo sua indispensabilidade para
certos conflitos — no entanto, em ambas o arbitro sera
eleito livremente pelas partes.

Observada a classificacdo anterior, deve-se
reconhecer que a grave crise existente nesse quadro
insere-se no plano da solugdo heterocompositiva dos
conflitos,  mais especificamente  na solugdo
heterocompositiva jurisdicional — que, no estudo da
teoria geral do processo, ¢ uma das grandes “vedetes”
do tema.

Como bemrecorda Ada Pellegrini Grinoveri, durante
muito tempo os métodos informais de solugdo dos
conflitos foram considerados primitivos, representando
0 processo jurisdicional insuperdvel conquista da
humanidade. No entanto, sendo inviavel a atividade
jurisdicional atender a crescente demanda de conflitos
cuja apreciacao lhe é submetida, o mito do monopolio da
“dic¢do do direito” pelo Estado vem sendo vitima de
intensa critica.

A crise vivida pelo Judicidrio em geral ¢ de todos
conhecida, partindo da insuficiéncia de recursos para a
pronta tutela jurisdicional até o fen6meno do aumento
das demandas, fruto da “conscientiza¢do dos direitos”.
Alids, esse quadro vem bem desenhado em artigo
denominado “A democratizagdo da justi¢a”, de autoria

de Fatima Nancy Andrighié.



Diante desse painel, propugna a autora pela
deformalizacdo das controvérsias, no sentido de se
buscar, para a solugdo dos litigios, observada a sua
natureza especifica, equivalentes jurisdicionais como
vias alternativas. Nesse sentido, no artigo ja mencionado
faz a apologia da conciliacdo extrajudicial, praticada na
forma dos ja existentes juizados de conciliagdo, com a
possibilidade de solugdo dos conflitos a partir da
atribuicdo de tarefas conciliatéorias aos corpos
intermedidrios (associagdes e sindicatos, por exemplo),
desfazendo-se assim o conceito unitario de soberania
estatal, com o reconhecimento e a implementacdo, pela
via legal, da soberania social de grupos naturais e
histoéricos. E claro, no entanto, que se deve ver com
cuidado essas observacdes, sob pena de se respaldar
indevidamente a fragilizagdo do Estado e seu relevante
papel, pelo menos hoje em dia, na solugdo dos conflitos.
Além disso, ha de se ter em mente, especialmente em
questdes envolvendo direitos sociais, o cuidado com as
solugdes extrajudiciais na perspectiva da defesa da parte
mais fragilizada da relagdo instaurada.

Ainda quanto a conciliagdo como alternativa de
solucdo de conflitos, hd que mencionar as proprias
conciliagdes judiciais — desde que as técnicas utilizadas
para a obteng¢do destas ndo sejam deturpadas, como por
exemplo no caso de conciliagdes judiciais obtidas a partir
da adverténcia do préprio juiz de que as lides em geral
arrastam-se anos a fio, incutindo, sobretudo no litigante



menos privilegiado economicamente, o medo da
morosidade processual e forcando este a realizacdo de
qualquer acordo em juizo, ainda que visivelmente
prejudicial ao seu direito.

No plano dos conflitos coletivos deve-se prestigiar,
principalmente, as negociacdes coletivas. Como fatores

positivos destas, Amauri Mascaro NascimentoZ destaca
os seguintes elementos: sua flexibilidade para adequar as
situacdes legais aos diversos setores da vida produtiva;
o uso da justica social e a possibilidade de intervengao
dos interessados na adogio das solugdes. E claro que,
no atual modelo do trabalhismo, h4 apenas de se cuidar
do excesso de entusiasmo como forma de solucdo dos
conflitos coletivos, ndo se admitindo negociacdes in
pejus para os trabalhadores a despeito de, a meu ver,
inadequado posicionamento emsentido contrario.

Além das formas autocompositivas para a solugdo
da crise na via jurisdicional, muitos tém preconizado
ainda o prestigio a solugdo heterocompositiva pela via
da arbitragem. No entanto, mesmo com o advento da Lei
n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que versa sobre a
arbitragem, pelo menos no direito patrio tem-se
verificado verdadeira desconfianga dos sujeitos na
adogdo dessa forma alternativa de solucdo dos conflitos
em geral.

A despeito da crise antes apontada na solugdo
jurisdicional dos conflitos, vale frisar que se assiste,
paradoxalmente, a um crescente aumento do niimero de



controvérsias submetidas ao Judicidrio. Em todas as
classes sociais o receio quanto a eficdcia das outras
formas de solugdo dos conflitos, o aumento da
consciéncia dos direitos e, apesar de tudo, a confianga
na solugdo dos conflitos pelo Juiz-Estado fazem com que
o estudo da via jurisdicional ndo deixe de ter sua devida
relevancia. No entanto, urge ressaltar que esse estudo
deve-se fazer sempre a partir do viés da busca da maior
efetividade possivel que se possa extrair da solucdo pela
via do processo. Nesse sentido tem-se presenciado, nao
raro, a preocupacgdo dos juristas em geral com um novo
enfoque do fendmeno jurisdicional, redimensionando-se
inclusive os escopos dessa atividade — a respeito
confira-se, por exemplo, Candido Rangel Dinamarco em
sua obra 4 instrumentalidade do processo. As nocdes
de jurisdi¢do, processo e agdo — que serdo, juntamente
com outras questdes correlatas, o centro de nossa
atenc¢do nesta obra — devem ser dimensionadas a partir
dessa constatagao.

2. CONCHITOS DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL,
PENAL EDO TRABALHO

As normas de direito material disciplinam as relagdes
juridicas entre as pessoas, estabelecendo seus direitos e
obrigagdes.

J& as normas de direito formal regulam as relagdes
juridicas no ambito do processo, instituindo regras de



como as partes devem comportar-se em juizo a fim de
fazeremvaler suas pretensdes de direito material.

O ramo da ciéncia juridica que se ocupa do estudo
das normas pertinentes a relacdo juridico-processual €
exatamente o direito processual.

Por outro lado, aos diversos ramos do direito
material correspondem correlatamente ramos do direito
processual. Assim, se existe um direito material civil, ao
seu lado ha um direito processual civil. Da mesma forma,
ao direito material penal corresponde um direito
processual penal, e ao direito material do trabalho
corresponde um direito processual do trabalho. As
peculiaridades da relagdo de direito material acabam por
influir, dessa forma, na diversidade correspondente das
relagdes de direito formal.

Nao obstante, pois, o direito processual seja uno,
existe a variedade de ramos antes mencionados,
determinada, como dito, pela peculiaridade da relacdo
juridico-material. A unidade ¢é clara, como se depreende
dos seguintes elementos: os principios fundamentais
sdo comuns a todos os ramos do direito processual
(assim, por exemplo, o principio do contraditorio existe
tanto no processo civil quanto no trabalhista); as
nogdes basicas da teoria geral do processo também sdo
comuns a todos os ramos (destarte ndo ha distingdo
entre os conceitos de ag¢do, jurisdigdo e processo da
forma como sdo utilizados, por exemplo, no processo
penal e no processo civil); por fim, em caso de omissdes



no processo do trabalho e penal, ha aplicacdo
subsidiaria do processo civil.

3. DEFINICAO, DENOMINACAO ENATUREZA

O direito processual deve ser tido como o ramo da
ciéncia juridica que se ocupa dos procedimentos
judiciais e da relagdo que se estabelece entre os sujeitos
do processo.

O direito processual recebe algumas outras
denominagdes, comas quais precisamos familiarizar-nos,
emvista do seu uso por diversos autores.

Dessa forma, ora é chamado de direito formal, ora de
direito adjetivo. Direito formal em oposi¢do a direito
material; direito adjetivo em contraponto a direito
substantivo (outra denominagao do direito material).

Essas duas denominacdes sdo constantemente
criticadas, na medida em que conspiram contra a
autonomia do direito processual, uma vez que sugerem
uma indevida dependéncia do direito processual ao
direito material.

Pergunta-se ainda se o direito processual ¢ ramo do
direito publico ou privado.

Embora a distingdo entre direito publico e privado
venha sofrendo cada vez mais restricdes na doutrina,
ndo foi ainda abandonada quando se tenta analisar a
natureza juridica dos diversos ramos da ciéncia juridica.

A busca da natureza juridica de certo ramo do



direito € importante, jA4 que determina o conjunto de
principios e regras que lhe serdo aplicaveis.

Varios sdo os critérios utilizados para diferenciar o
direito publico do privado.

Na concepc¢ao classica de Ulpiano, ja abandonada, o
direito publico nortearia relagdes em que houvesse
prevaléncia dos interesses do Estado, enquanto o direito
privado estaria ligado a relagdes em que prevaleceriam
os interesses dos particulares. A teoria dos interesses,
que vigia no direito romano, vem sendo abandonada,
pois ¢ cada vez mais dificil delinear onde comega o
interesse do cidaddo e onde inicia o do Estado.

Outra concep¢do que vem sendo abandonada
quando se trata da presente matéria é a da delimitacdo
das nogdes de direito publico e privado segundo os
sujeitos da relacdo juridica estabelecida. Assim, seriam
de direito publico as relagdes juridicas que possuem em
um de seus polos o Estado e de direito privado aquelas
em que aquele se encontra ausente. A insuficiéncia
dessa nogdo ¢é clara. Ha relagdes juridicas das quais o
Estado participa sem que se esteja diante de uma relagdo
de direito publico. Assim, quando celebra contrato de
locacdo de imével para o funcionamento de uma
reparticdo publica, o Estado encontra-se presente, sendo
arelagdo, no entanto, de direito privado.

Por fim, vinga atualmente a nog¢éo de que a natureza
da relagdo entre os sujeitos ¢ que sera determinante para
se ter o devido conceito de direito publico e de direito



privado. Assim, se na relagcdo juridica se encontra o
Estado em posi¢cdo de superioridade em face dos
particulares, fazendo uso do seu poder de império (jus
imperii), estamos diante de uma relagdo de direito

pl’lblicoﬁ. Outrossim, se o Estado participa da relagao
desprovido do jus imperii, em situagdo de igualdade
para com o particular, encontramo-nos diante de uma

relagdo de direito privad02 — o mesmo se dando
quando a relagdo se estabelece entre particulares.

Embora este ultimo critério seja, hodiernamente, o
mais utilizado para a distingdo entre direito publico e
privado, ndo ha como olvidar a existéncia de normas de
ordem publica em certos ramos do direito privado.
Entendam-se tais normas como aquelas que, a despeito
de ndo desfigurarem a relagdo como de direito privado,
possibilitam nesta maior interven¢do do Estado, em vista
do elevado grau de interesse publico em torno da
matéria. Assim, por exemplo, ocorre nas normas relativas
ao casamento no direito civil ou mesmo em um grande
numero de normas que regemas relagdes trabalhistas.

Posta a distin¢do acima, encontramo-nos habilitados
a responder a pergunta inicialmente realizada: o direito
processual (aqui compreendidos os direitos processuais
civil, penal e trabalhista) deve ser entendido como ramo
do direito publico ou do direito privado?

Como interessa ao Estado a solucao dos conflitos
por meio do processo, para a busca da harmonia social a



partir da decisdo soberana tomada pelo poder estatal,
nas relagdes de direito processual esse mesmo Estado
aparece em posicdo de superioridade (jus imperii).
Devedor da prestacdo de decidir, o Estado, mediante a
atuagdo do juiz, submete os particulares a essa mesma
decisdo, tendo estes de acatd-la. A vontade do Estado
substitui a dos particulares a partir da decisdo judicial.
Logo, resta claro que, observada a nocao antes exposta,
o direito processual ¢ ramo do direito publico. Como
conseqiiéncia da conclusdo anterior tem-se, por exemplo,
que as normas de direito processual serdo em sua
maioria cogentes (ou seja, ndo se encontra na disposi¢ao
das partes a possibilidade de altera-las. Assim,
hipoteticamente, mesmo que as partes concordassem de
forma diversa, os prazos para defesa e recursos postos
nos diplomas processuais ndo poderiam ser alterados
por disposicdo delas).

4. FONTES DAS NORMAS PROCESSUAIS

Etimologicamente, a palavra “fonte” vem de fons,
que significa lugar de onde provém ou de onde promana

algom.

Nas fontes do direito encontramos a origem das
normas juridicas. A origem historica e social dessas
normas se confunde com o que conhecemos como

fontes materiais do direitoﬂ. Por outro lado, existem as
fontes formais, que nada mais sdo que os meios



originarios pelos quais o direito se exterioriza, a partir da
atuacdo de orgdos responsaveis pela revelagdo deste —
tais como as leis ou os costumes. Aos juristas em geral
vém interessando, especialmente quando se fala em
direito processual, as fontes formais.

No que pertine ao direito processual, destacam-se as
seguintes fontes:

A Constituicdo ¢ a fonte precipua de emanacio de
normas de qualquer ramo do direito, j4 que dela os
demais dispositivos irdo extrair elementos para sua

validade e eﬁcéciaQ. Na Lei Maior sdo comuns as

referéncias a normas de natureza processual, que dardo
substratos a todas as demais normas
infraconstitucionais. Assim, como exemplo de normas
processuais constantes da Constituicao brasileira podem
ser enumeradas as seguintes: art. 5°, LVI, LIX, LX, entre
outras.

Também como fontes formais do direito processual
aparecem as leis infraconstitucionais em geral. Desse
modo, hd normas ordinarias constantes de Codigos que
versam sobre a matéria constitucional — nesse sentido o
Coédigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 1973), de
Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689, de 1941) ou de
Processo Penal Militar (Decreto-Lei n. 1.002, de 1969). Ha
ainda normas processuais constantes da Consolidacdo
das Leis do Trabalho (Titulos VIII, IX e X).

Além das normas constitucionais e
infraconstitucionais, 0s usos e costumes também



aparecem como fontes formais do direito processual.
Deve-se entender como uso e costume a utilizacdo
reiterada de determinada pratica, que acaba por criat, no
seio da comunidade, uma conduta padronizada, no caso
de natureza processual (que, muitas vezes, é incorporada
futuramente pelos textos legais). Trata-se, na realidade,
das praxes processuais.

Em menor escala, em vista da cogéncia tipica das
normas processuais, hd ainda a presenca do negdcio
juridico como fonte de direito processual. Trata-se de
ato bilateral que cria, modifica ou extingue direitos. E
claro que, em vista da natureza ptblica do processo, o
negodcio juridico sera fonte reduzida de criagdo de
direitos e obriga¢des processuais.

5. INTERPRETACAO DA NORMA PROCESSUAL

Primeiramente, deve-se ter em mente o conceito
classico de interpretacdo, segundo o qual interpretar é
conhecer o conteudo e a extensdo das normas de
determinado ramo da ciéncia juridica.

Todas as regras juridicas positivas trazem em si
mesmas a razao de sua existéncia. Nao se esgotam nas
palavras que as traduzem. Nao s@o compostas, Gnica e
simplesmente, por oragdes que poderiam facilmente ser
dissecadas pelo mais profundo conhecedor de
lingiiistica. S3o fruto de um momento e de uma projecao
historica — que lhes garantira eficacia futura —, de um



todo normativo (composto por principios e institutos),
além de trazerem em si a propria imperfeicdo da palavra.
Penetrar, verdadeiramente, nas expressdes do direito
significa mergulhar na “alma” das normas que o
compdem. E esse mergulho, que nos da o alcance e o
sentido das expressdes do direito, ¢ a propria
interpretacao.

Assim, “interpretar a lei ¢ atribuir-lhe um significado,
medindo-lhe a exata extensdo e a possibilidade de sua
aplicagdo a um caso concreto. Consiste, portanto, em
determinar-lhe o  sentido, chamado, também,

pensamento, espirito ou vontade da lei"L3.

Ou ainda, segundo Carlos Maximiliano:

“Interpretar é explicar, esclarecer, dar o significado
de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzr por outras
palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido
verdadeiro de uma expressdo; extrair de frase, sentenga

ou norma, tudo o que na mesma se contém’LZ,

Por fim, somente para frisar as no¢des anteriores, ao
realizar a distingdo entre a hermenéutica e interpretacao
ja discorria Luiz Fernando Coelho:

“A hermenéutica objetiva os principios cientificos
que disciplinam a apuragdo do contetido, do sentido e
dos fins das normas juridicas e a restaura¢do do
conceito organico do Direito, para o efeito de sua
aplicacdo; a interpretacdo, por meio de regras e processo
especiais, procura realizar praticamente  esses



principios...”ﬁ.

Outrossim, deve-se ter em mente que existe
distingdo entre a interpretagdo e a aplicacdo de certa
norma.

“A  separagdo entre interpretagdo e aplica¢do
decorre da concepgdo da primeira como mera operagio
de subsungdo. No silogismo subsuntivo, a premissa
maior € o texto normativo; a menor, os pressupostos de
fato e a conseqiiéncia juridica. A premissa maior deve
ser a lei geral; a menor, a acdo conforme ou ndo
conforme a lei. Propde-se entdo a distingdo entre
interpretagdo in abstracto e a interpretagdo in concreto.
A primeira respeita ao texto, & premissa maior no
silogismo; a segunda, a conduta, aos fatos. Esta altima é
tida como aplicagdo; a primeira como interpretagdo”l—'s.

Portanto, ao analisar determinado ato do mundo
juridico, o intérprete se vale, quando se encontra perante
determinada norma, de sua interpretacdo. Somente apds
realizada essa operagdo poderd subsumi-la ao caso
pratico.

Urge frisar, por outro lado, que os métodos
tradicionais de interpretacio — gramatical, teleologico,
sistematico etc. — valem para quaisquer dos ramos da
ciéncia juridica. O que pode variar é a necessidade mais
freqiiente, diante de principios basicos de cada ramo, da
utilizagdo de um ou de outro dos métodos. Assim, por
exemplo, ndo hd como negar que o principio da



tipicidade do direito penal requer do intérprete a
utilizagdo preponderante do método exegético. Alids, no
direito penal, por exemplo, ao se inviabilizar a analogia
em prejuizo do réu, ha uma verdadeira limitagdo, por
exemplo, de interpretagdes sistematicas. Logo, os
principios inerentes a cada um dos ramos do direito
trazem consectarios inclusive na forma como se ha de
processar sua interpretacao.

No caso do direito processual ndo ¢ diferente; para a
interpreta¢do das normas processuais ¢ indispensavel a
aplicacdo dos métodos comuns, ndo se esquecendo, no
entanto, do disposto no art. 5° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, segundo o qual a aplicagdo da lei —
momento posterior a interpretacdo — deve atender aos
fins sociais aos quais ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.

Por outro lado, as normas processuais ndo devem,
jamais, aparecer como obstaculo ao sucesso das normas
de direito material.

Além da interpretagdo, hda a possibilidade da
integracdo das normas processuais. Nem sempre o
direito escrito temtodas as solugdes para o caso que lhe
¢ apresentado. A integracdo consiste exatamente na
técnica do preenchimento das lacunas (“vazios”
apresentadas pela lei.

Pelo principio da indeclinabilidade, que, como
veremos, informa a jurisdigdo, o juiz ndo pode esquivar-
se de exercer o seu poder jurisdicional deixando de



decidir a questdo que lhe é submetida: “o juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei” (art. 126 do CPC). Dessa forma,
“quando a lei for omissa, o juizdecidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito” (art. 4° da Lei de Introdug@o ao Coédigo Civil).

Como se V&, a integragdo, tambémno caso do direito
processual, da-se pela analogia, pelos costumes e pelos
principios gerais do direito. Ausente norma processual,
o0 juiz deverd utilizar-se de uma dessas trés técnicas para
suprir a lacuna.

Pela analogia, o juiz ird aplicar a hipdtese
apresentada, que n2o vem regulamentada pelo
ordenamento escrito, desfecho semelhante ao dado a
caso parecido com o apresentado e que tem solugdo na
ordem juridica escrita. Como bem se expressa Carlos
Maximiliano, “a analogia consiste em aplicar a uma
hipdtese ndo prevista em lei a disposicdo relativa ao

caso semelhante™.Z,

Os usos e costumes sdo praticas reiteradas de
conduta, aceitas consensualmente pela comunidade. No
caso da auséncia de norma processual, inexistente caso
analogo, o intérprete devera recorrer a eles. Ainda
fazendo uso dos doutos ensinamentos de Carlos
Maximiliano, o costume € tido como “uma norma juridica
sobre determinada relagao de fato e resultante da pratica
diurna e uniforme, que lhe d4 forca de lei”. E, mais
adiante: “Exerce o costume duas fungdes: a de Direito



Subsidiario, para completar o Direito FEscrito e lhe
preencher as lacunas; e a de elemento de Hermenéutica,

auxiliar de exeges els,

Por fim, permite-se, no caso de inviabilidade da
utilizagdo da analogia e dos usos e costumes, que o juiz
— ou intérprete da norma processual — faga uso dos
principios gerais do direito, que nada mais sdo do que a
base, o substrato da ciéncia juridica.

No caso do processo penal, hd previsdo do art. 3° do
Codigo segundo a qual “a lei processual penal admitira
interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como
o suplemento dos principios gerais de direito”. Verifica-
se, portanto, que esse dispositivo ¢é mero
desdobramento do art. 4° da Lei de Introducdo ao
Codigo Civitl?.

6. EFICACIA DA LEI PROCESSUAL NO ESPACO E
NO TEMPO

A eficécia da lei processual no espago é regida pelo
principio da territorialidade. Assim, deve-se aplicar a lei
do lugar onde o processo estiver em curso. Nesse
sentido confira-se o disposto no art. 1° do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual a jurisdicdo civil €
exercida pelos juizes emtodo o territorio nacional.

No que dizrespeito ao processo penal, o Codigo, em
relacdo a lei processual penal no espago, também adotou



como regra o principio da territorialidade (art. 1° caput,
do CPP). As excegdes estdo previstas nos incisos desse
mesmo art. 1°.

Ja quanto a eficdcia da lei processual no tempo,
primeiramente deve-se atentar para o disposto nos arts.
1°, §§ 3° e 4° 2° e 6° da Lei de Introducdo ao Coddigo
Civil.

Assim, em respeito ao ato juridico perfeito (art. 5°,
XXXVI, da CF), os processos ja findos ndo poderdo ser
atingidos pela nova lei processual. Dessa forma, por
exemplo, findo o processo, tendo transcorrido todos os
prazos segundo a lei vigente, com legislacdo
estabelecendo novos prazos processuais, ndo podera

haver a sua aplica¢do ao processo ja finalizado2Z.

Da mesma forma, para os processos que irdo iniciar-
21

se a leia aplicar serd a nova==.

A duvida maior remanesce no que concerne aos
processos em curso ¢ a lei que lhes ¢é aplicavel — se a
velha ou a nova. Para responder a essa duvida, trés
correntes se fizeram presentes.

A primeira corrente ¢ aquela que defende o sistema
da unidade processual, ou seja, a despeito de formado
por varios atos, o processo deve ser considerado uno,
como que se ha de aplicar uma tnica lei. Optou-se pela
aplicacao da lei velha, a fim de se evitar a possibilidade
de aplicagdo retroativa da leinova.

A segunda corrente advoga a tese do sistema das



fases processuais, segundo a qual o processo ¢
constituido de fases autdnomas, a saber, a postulatoria
(em que had a postulagio de ambas as partes), a
probatoria (constituida por todos os instantes em que ha
demonstracdo das alegagdes das partes), a decisoria (em
que ha decisdo final do processo, por sentenga judicial)
e a recursal (na qual as partes, mostrando seu
inconformismo, recorrem da decisdo judicial). Por essa
corrente, cada uma das fases anteriormente elencadas ¢
disciplinada por uma lei diferente (a nova ou a velha,
segundo a fase se tenha iniciado sob a égide de uma
destas).

Por fim, ha os que defendem o sistema de isolamento
dos atos processuais, sendo esta a corrente hoje
abragada pela doutrina em geral. A lei nova néo atinge
os atos ja levados a efeito, mas se aplica aqueles a serem
praticados independentemente das fases processuais.
Assim, v. g., se ja transcorreu determinado prazo
processual, a lei nova néo se aplica a ele. No entanto, se
0 prazo se encontra em curso no momento em que a
nova legislagdo o modifica, o novo lapso se aplica
aquele processo.

No que pertine ao direito processual penal, trazemos
a colacdo as licdes de Damasio E. de Jesus. Ao comentar
o art. 2° do Cdédigo de Processo Penal (“a lei processual
penal aplicar-se-a4 desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”),
preleciona o ilustre doutrinador:



“O legislador patrio, no problema da eficacia
temporal da lei processual penal, adotou o principio de
sua aplicagdo imediata. Ndo tem efeito retroativo, uma
vez que, se tivesse, a retroatividade anularia os atos
anteriores, o que ndo ocorre. Sobre a eficacia da lei
processual penal no tempo, vide Rogério Lauria Tucci,
Direito intertemporal e a nova codificagdo processual
penal, Sdo Paulo, 1975. No sentido do texto: STF, RTJ
93/94 e RT 548/411. Ha tendéncia simpatica no sentido
de permitir-se a retroatividade, ndo obstante tratar-se de
lei processual penal, quando regula direitos
disciplinados na CF, como a liberdade, aplicando-se o

paragrafo unico do art. 2° do cp22,
7. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL

Conforme ensina José Cretella Jr., “principio ¢ uma
proposi¢do que se pde na base das ciéncias, informando

estas ciéncias™23.

Portanto, os principios gerais do direito processual
devem ser tidos como proposi¢des que se colocam na
base da ciéncia juridico-processual, informando-a.

Os principios tanto nos auxiliamna compreensao do
contetido e extensdo do comando inserido nas normas
juridicas quanto, em caso de lacuna, atuam como fator
de integragdo dessa omissao.

Outrossim, deve-se frisar que existem principios



positivados e outros que ndo se encontram positivados
(sendo estes ultimos extraidos do conjunto de normas
que lhes informam no ordenamento juridico como um
todo). Esse segundo tipo de principio seria, em ultima
analise, a norma invisivel extraida do conjunto
semelhante de normas visiveis existentes na ordem
juridica.

Feitas essas digressdes preliminares, passemos a
analise dos principios processuais insculpidos no Texto
Constitucional.

7.1. Os principios processuais existentes no Texto
Constitucional

Como ja destacava Canotilho, “do principio do
Estado de direito deduz-se, sem duvida, a exigéncia de
um procedimento justo ¢ adequado de acesso ao direito
e de realizacdo do direito. Como a realizagdo do direito é
determinada pela conformacao juridica do procedimento
e do processo, a Constituicdo contém alguns principios
e normas designados por garantias gerais de

procedimento e de processo”2—4.

Inicialmente, em conformidade com a exposigdo
anterior, deve-se verificar que existem, na Constitui¢ao,
principios positivados e principios ndo positivados.

No caso especifico do direito processual,
essencialmente, os principios ali existentes se encontram
positivados. Outrossim, principios eventualmente nao



insculpidos de forma expressa relativamente a esse ramo
poderdo, como se verd, subsumir-se nos ja existentes de
modo expresso, ou, ainda, existir de forma autonoma.

Primeiramente, estudar-se-4 o principio inscrito no
art. 5°, LIV.

Trata-se do principio concemente ao due process of
law (devido processo legal). Conforme Calmon de
Passos, para a ocorréncia do devido processo legal é
indispensavel a presenca de tr€s condigdes: o
desenvolvimento do processo perante juiz imparcial e
independente, mediante amplo acesso ao Judicidrio e

com a preservacdo do contraditéri02—5. Frisa, ainda, o
autor que existe uma parte fixa do due process of law,
composta pelos elementos antes explicitados, e uma
parte contingente, sendo que “o que é contingente e
histoérico diz respeito as formulas, procedimentos,
expedientes técnicos e valoragdes de contetido postos
pelo legislador e integrados pelos juizes, ndo a estrutura
que tem de ser identificada, porquanto, faltando ela, em
qualquer de seus aspectos, o que falta ¢ o devido
processo legal. E nisso justamente reside a nota que
permite distinguir o FEstado de Direito do Estado

autoritario, em todas as suas modalidades™29. Alias, em
relacdo a essa porg¢do contingente do due process of
law, ja prelecionava Ada Pellegrini Grinover: “Justica,
irrepreensibilidade, ‘due process of law’, sdo conceitos
historicos e relativos, cujo conteido pode variar de



acordo coma evolugdo da consciéncia juridica e politica
de um pais”ﬂ.

Portanto, pode-se afirmar que o due process of law,
concebido para a maioria das relagdes juridicas do
século passado — centradas no individualismo —,
poderia ser revisto, preservando-se a existéncia do juiz
imparcial, o acesso a justica e o contraditorio. Acredita-
se, desse modo, que o due process of law — em seu
aspecto contingente — deve sofrer adaptacdo a uma
nova realidade, qual seja, o advento das acdes coletivas
e de uma nova concep¢do do poder constitucional de
acdo — que sera analisada a seguir. Portanto, para se
assegurar o contraditorio, a imparcialidade do juiz e o
acesso ao Judiciario, novas técnicas foram
desenvolvidas.

Passemos a analisar cada um dos aspectos do
devido processo legal, observando as diretrizes
apontadas anteriormente por Calmon de Passos
(imparcialidade e independéncia do juiz, acesso a justica
e contraditorio).

No que concerne a necessidade, para que exista
realmente due process of law, de um juiz imparcial e
independente, verifique-se o seguinte: atualmente, vem-
se requerendo do juiz que este deixe de ser, como dito

alhures, mero convidado de pedra do processoﬁ.

Alias, em contraposi¢do a figura do juiz dos tempos
do liberalismo, que conduzia o processo sem intervir de



forma alguma — em consonancia com a prépria nogao
liberal da auséncia de intervencdo do Estado —, vem
emergindo hodiernamente a figura dos poderes
assistenciais do magistrado.

Os poderes assistenciais do juiz defluem, em
prestigio a nog¢do de justica material (em contraposigdo a
mera idéia de justiga formal), de um principio por alguns
admitido — que ndo vem expresso na Constituigdo —,
conhecido como principio da paridade das armas.

Segundo desdobramento deste ultimo principio, €
indispensével, para a propria garantia da igualdade das
partes no processo, que, em situagdes de desigualdade,
0 juiz atue conduzindo o processo e assistindo o mais
fragil na relagdo juridica deduzida emjuizo.

Assim, por exemplo, exige-se do juiz, no que
concerne aos poderes instrutdrios, que busque suprir a
deficiéncia probatoria das partes com a sua atuagdo ex
officio — ressalte-se que, embora a atuacdo
assistencialista nfo se deva cingir a fase instrutoria,
permeando toda a relagdo juridico-processual, é na
instrugdo que tem o campo mais vasto para a sua
expressao.

A doutrina moderna vem enfrentando, emrelagédo ao
tema acima, tormentoso problema, do qual ndo devemos
nos esquivar de discutir sob a singela escusa de que a
matéria suscita diividas e controvérsias, encontrando-se
ainda no mero plano das especulagdes. Trata-se da
analise da equacdo envolvendo a atuag@o assistencial



do juiz na conducdo do processo e os limites impostos
pelo principio processual da imparcialidade.

Para o estudo da questdo, ha que se colocar uma
premissa necessaria ao desenvolvimento do estudo do
tema.

Ha que se proceder, assim, a constatacdo, ja
consolidada pelo tempo, de que o processo, quanto a
sua natureza, ¢ uma relagdo juridica.

Destarte, “é inegavel que o Estado e as partes estdo,
no processo, interligados por uma série muito grande e
significativa de liames juridicos, sendo titulares de
situacdes juridicas em virtude das quais se exige de cada
um deles a pratica de certos atos do procedimento ou
lhes permite o ordenamento juridico essa pratica; ¢ a
relagdo juridica € exatamente o nexo que liga dois ou
mais  sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos,
faculdades, e os correspondentes deveres, obrigagdes,
sujeicoes, onus™2Y.

Encontramo-nos, pois, diante de uma relagdo
juridica extremamente complexa — complexidade esta
decorrente especialmente do fato de que ha mutabilidade
das posicdes dos sujeitos, segundo os diversos atos
processuais (0 que, alids, somente se da em virtude de o
processo tender a uma prestacdo final, a sentenga,
diferida no tempo).

Desse modo, por exemplo, ora o juiz — um dos
sujeitos dessa relagdo — tem deveres (como o de prestar
a tutela jurisdicional ou o de zelar pela “urbanidade” no



processo), ora tem poderes (como o poder de policia em
audiéncia). A mesma variabilidade de posi¢des perante a
relacdo juridica instaurada se d4 com os demais sujeitos
do processo.

Tecidas essas consideragdes preliminares, indaga-
se, diante da premissa: existe, nessa relacdo, o poder de
0 juiz assistir a parte mais fragil na relacdo juridico-
processual inaugurada?

Inicialmente, h4 que se entender poder como a
capacidade atribuida a alguémde sujeitar outras pessoas
ao seu comando, o que ir4, naturalmente, acarretar
modificacdes na esfera juridica destas. A esse poder
corresponde o dever de sujeicdo destas a ordem
imposta, ainda que resulte em alteragdes juridicas
desfavoraveis.

Todo poder deve ter uma fonte de legitimagdo.
Assim, os poderes do juiz no processo sdo legitimados,
hoje emdia, pelo direito, escolhido pelo povo.

Considerando-se, portanto, o direito, hd que se
constatar o que se segue: ndo mais se pretende um
direito processual em que o processo, uma das suas
nogdes basilares, decorra de uma atividade jurisdicional
desprovida de escopos sociais e politicos.

Como bem lembrado por Candido Rangel

Dinamarcoﬂ, “na realidade as conhecidas tradicionais

tentativas de definicdo teleoldgica da jurisdigdo
permaneceram no plano juridico, com crenga de ser
suficiente explicar a fung¢@o jurisdicional, que antes de



tudo € politica, em face da mecénica do direito”. Ainda
na trilha de Dinamarco, tem-se que o redimensionamento
dessa visdo teleologica ¢ indispensavel, passando a
considera-la também a partir de seus escopos
sociopoliticos. Assim, além de se abandonar uma visdo
reducionista do fendmeno juridico, com essa tomada de
consciéncia finalistica da jurisdicdo — e, como
consectario, do processo —, possibilita-se o “correto
direcionamento do sistema e adequacdo do instrumental
que o compde”, a fim de se potencializar os resultados
obtidos pela atuagdo jurisdicional.

Portanto, diante de todas as observagdes
anteriormente expostas, € possivel dizer que ha
legitimidade, a partir dos instrumentais juridicos hoje
existentes, para a ocorréncia de um poder assistencial do
juizno processo.

Por poder assistencial deve-se entender a
capacidade de o juiz influir na esfera juridica das partes,
promovendo a igualdade entre litigantes inicialmente
desiguais na relagdo juridico-processual. A partir da
atuagcdo constante, o juiz envida esfor¢os para, na
promoc¢do da igualdade efetiva entre os litigantes,
facilitar o acesso a justi¢a, no sentido amplo, a parte
menos favorecida na relagdo juridico-processual. Assim,
compensa-se a desigualdade processual com a
participagdo efetiva do juiz em favor da parte menos
assistida.

Em principio deve-se assentar que, ao restituir a



igualdade das partes, a partir do assistencialismo a parte
mais fragilizada processualmente, o juiz ndo conspira
contra o principio da imparcialidade, j4 que restaura a
paridade das armas no processo. Ndo ¢é possivel
conceber a existéncia de imparcialidade em uma relagdo
em que, ja de inicio e diante da propria natureza da
demanda, uma das partes estivesse em situagdo de
desigualdade.

Por exemplo: ao estabelecer a igualdade entre o
consumidor mais fragilizado e a grande empresa,
detentora de maiores facilidades processuais,
especialmente probatérias, o juiz nada mais fez do que
possibilitar, na relagdo processual, a restauragdo do
tratamento igualitario — portanto, houve, aqui,
preservacao da propria imparcialidade, j& que parcial
seria o juiz que deixasse a parte menos assistida
incapacitada de se igualar a outra no plano processual.

Frise-se, ainda, em consonancia comtodo o exposto,
que a parte assistida devera encontrar-se em situacdo
processual menos favoravel, decorrente de sua posigao
ante os fatos produzidos no processo. No entanto, ndo
héd como olvidar que, na maioria das vezes, essa
condicdo no processo retrata uma situacdo fatica
anterior mais desfavoravel. De quem ¢é desconhecido,
verbi gratia, que grandes empresas multinacionais,
inicialmente, possuem condigdes de se encontrar mais
bem representadas em juizo, em vista do poder
econdmico que possuem, do que o simples morador



(considerado isoladamente e ndo de forma associativa)
de um bairro prejudicado pela atuacdo poluente dessa
empresa? Nesse caso, por exemplo, nada obsta uma
participagcdo mais ativa do juiz no processo — ja que
somente esta garantird o acesso a ordem juridica justa.

Logo, ao contribuir para que se desse a paridade das
armas no processo, a partir da equiparagdo das situagdes
processuais, o juiz nada mais fez do que atuar em favor
da preservagdo do principio da imparcialidade —
atuando de forma efetiva para a garantia do pleno acesso
a justica.

Ressalte-se que se busca, quando se fala em
imparcialidade, que as partes estejam eqiiidistantes do
juiz. A eqiiidistancia, por sua vez, somente ocorrera se o
juiz buscar para perto de si, na mesma propor¢do da
outra, a parte menos favorecida na relagdo que se
iniciou. A principio, por for¢ca das vantagens de uma das
partes, a semelhanga de distancias ¢ inexistente.
Portanto, parcial sera o juiz que, quedando-se inerte, ndo
promover diligéncias no sentido de trazer a parte mais
fragil na relacdo juridico-processual para proximo de si,
preservando, assim, a conhecida eqiiidistancia.

Conforme ja se prelecionou, “embora o acesso
efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades,
o conceito de ‘efetividade’ é, por si so, algo vago. A
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa



‘igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusao
final depende apenas dos méritos juridicos relativos das
partes antagoOnicas, sem relagdo com diferengas que
sejam estranhas ao Direito ¢ que, no entanto, afetam a
afirmacdo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita
igualdade, naturalmente, ¢ utopica. As diferengas entre
as partes ndo podem jamais ser completamente
erradicadas. A questdo ¢ saber até onde avancar na

direcdo do objetivo utdpico e a que custo”3L.

Portanto, quando se trata da atuagdo assistencial do
juiz — questdo intimamente ligada a busca da garantia
da paridade das armas no processo e, como consectario,
ao amplo acesso a justica —, ha que se saber até onde
avangar e a que custo.

Na busca da utopia da igualdade efetiva das partes,
hda que se ir o mais longe possivel, dai a
indispensabilidade do  prestigio aos  poderes
assistenciais no processo.

O custo ¢ claro: ha que se distanciar, para a sua
justificativa, de todo um ensinamento juridico herdado
das concepgdes classicas. Custa, portanto, o
redimensionamento de toda uma heranga juridica
histérica deixada por diversas geragdes.

Assim, € necessario frisar que, diante da nova
ordem, especialmente com o advento da Constituicdo de
1988, a postura do juiz deve corresponder de modo
satisfatorio as novidades ali colocadas. Prestigiado
constitucionalmente, de forma plena, o direito de acesso



a ordem juridica, os poderes assistenciais do juiz no
processo devem ser vislumbrados a partir dessa
realidade inédita. E, como ja prelecionou, com a habitual

argucia, Ada Pellegrini Grinoverﬁ, “acresca-se a

dificuldade de adaptacdo a uma ordem juridica
profundamente inovadora, tragada pela Constituigcdo, a
demandar do juiz a postura de arbitro de controvérsias
de dimensdes sociais e politicas; e ter-se-a a medida da
grande dificuldade de entrosamento entre a mentalidade
do juiz brasileiro e as novas fungdes que
institucionalmente lhe demandam”.

De tudo quanto exposto, percebe-se que o tema
ainda ¢ capazde suscitar diversas celeumas. No entanto,
diante da nova realidade processual que se nos
apresenta, ndo ha mais que se admitir a atuagdo
conformista do juiz. Afinal, na democracia participativa,
que deve nortear também os rumos do processo, todos
os cidaddos devem participar — e o juiz, cidaddo,
também, e principalmente, na dire¢do da relagdo juridico-
processual, ndo pode quedar-se inerte, como ‘“mero
convidado de pedra”.

Destarte, mesmo diante da estreiteza que possa
aparentar a lei processual, hd que se constatar que a
mobilidade dentro de seus limites depende de um
exercicio constante de interpretacdo mais consentanea
com a realidade dos escopos da atuagdo jurisdicional.
Alias, como visto, o estreitamento da leitura dos limites
legais — especialmente com as normas processuais da



nossa atual Constitui¢do, que prestigia, como nunca, o
amplo acesso a ordem juridica justa — decorre mais de
uma deficiéncia de formacdo juridica. Herdeiros que
somos de uma visdo ultrapassada dos fenomenos
processuais ¢ da finalidade da atuag@o jurisdicional,
ainda vem sendo constatado um apego freqiiente as
formulas tradicionais para a solugdo de fendmenos
tipicos de uma modermidade processual que ja se nos
apresenta factivel.

Ja quanto ao outro requisito do devido processo
legal — isto €, o acesso a justica —, o proprio Texto
Constitucional facilitou o acesso ao Judiciario ao
prestigiar, por exemplo, a justi¢a gratuita (art. 5°, LXXIV)
ou a isen¢ao de custas nas agdes populares e no habeas
data (art. 5°, LXXVII). Alids, mesmo a questdo
anteriormente analisada possui intima relagdo com o
acesso a justica.

No entanto, o tema do acesso a justica — e, mais do
que isso, a “ordem juridica justa”, aproveitando a feliz
expressao utilizada por Kazuo Watanabe — ¢ bastante
amplo, ndo se resumindo apenas a maior facilidade de
ingresso com a a¢do no Judiciario. Implica, ainda, a
analise da busca da efetividade da agdo proposta — ja
que somente assim tera ocorrido amplo acesso a essa
almejada ordemjuridica justa. Como dito, o amplo acesso
¢ a justica, e ndo meramente ao Judicidrio — o que
refor¢a a tese da extrema grandiosidade da matéria.

Passemos, agora, a andlise do principio do



contraditério — um dos aspectos do devido processo
legal —, previsto no art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal.
O contraditorio consiste na possibilidade de uma
das partes se manifestar contrariamente a pretensdo
deduzida pela outra parte, podendo inclusive apresentar

contraprovaﬁ. Frise-se que o contraditdrio vige durante
toda a relagdo juridico-processual; sempre que uma parte
se manifestar, deve-se abrir oportunidade a outra para
contraditar. Logo, o contraditorio existe ndo somente no
que conceme a fase postulatoria, estendendo-se as
demais fases do processo. Como ji colocado por
Liebman, “esse principio imprime a todo o procedimento
uma estrutura contraditéria, uma vez que o juiz atua
sobre todas as partes e estas devem poder assistir ao
seu desenrolar, defendendo e comprovando as suas

razoes”3Z.

Perceba-se que a nocdo de contraditéorio ¢
essencialmente potencial; aberta a possibilidade de
manifestacdo da parte sem que esta se manifeste, ndo se
pode dizer que houve macula ao contraditério. Assim,
por exemplo, ocorre com a revelia, em que, embora haja
devida possibilidade de apresentagdo de contestacdo
por parte do réu, este se queda inerte.

Urge frisar que ndo fere o contraditorio a concessao
de liminares inaudita altera pars ou de tutela
antecipada. Nesses casos, pretende-se apenas,
presentes os requisitos legais, evitar o imediato



perecimento do direito, devendo-se, logo a seguir, abrir
oportunidade de manifestagdo a outra parte. O
perecimento do direito implicaria a inviabilidade da
propria instauragdo da relagdo juridico-processual, sem
que nem sequer pudesse, no momento devido, ocorrer o
contraditorio.

Outro principio diretamente relacionado com os
anteriores ¢ o da igualdade, extraido, inclusive para o
direito processual — bem como para outros ramos do
direito —, do art. 5° caput, da Constituicdo Federal
Embora ja se tenha, indiretamente, tratado desse
principio ao se mencionar a “paridade das armas no
processo”, cabe, aqui, uma Unica observagio
complementar. Esse dispositivo, além de vir previsto na
Constituicao Federal, vem expresso tambémno art. 125, 1,
do Codigo de Processo Civil. Também deve ser
vislumbrado, como se verificou anteriormente, sob a
otica dos poderes assistenciais do juiz.

Ha, ainda, o principio do juiz natural, segundo o
qual o processamento e o julgamento das causas deve-
se dar perante juiz investido do poder jurisdicional, com
a competéncia devidamente indicada pela Constituicdo
Federal. Proibe-se, ainda em consondncia com esse
principio, a criacdo de tribunais de exce¢do, ou seja,
aqueles concebidos ad hoc (para o processamento e
julgamento de certo caso). As normas concernentes ao
principio, inclusive a proibi¢do dos tribunais de exce¢ao,
vém previstas no art. 5°, LIII e XXXVII, da Constitui¢cao



Federal. A respeito do principio do juiz natural, ja
destacava Liebman: “a locugdo juiz natural’ equivale a
de ‘juiz previamente instituido em lei’, isto ¢é, juiz
instituido e determinado com base em critérios gerais
fixados com antecedéncia ¢ ndo com vistas a certas

controvérsias emparticular”ﬂ.
Por fim, deve-se destacar, en passant, os principios
da motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da CF),

da publicidade (arts. 5°, LX, e 93, I)Qﬁ e do duplo grau
necessario.  Registre-se que, com a FEmenda
Constitucional n. 45/2004, houve a introdugdo do inciso
LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal, segundo o
qual: “a todos, no ambito judicial ¢ administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo ¢ 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Portanto,
pode-se afirmar a existéncia do principio constitucional
da celeridade.

Feitas as digressdes anteriores sobre aqueles
principios que efetivamente entendemos existir na
Constituicdo, ressalte-se que outras normas podem até
mesmo trazer preceitos indispensaveis ao direito
processual, mas ndo se deve entender que elas encerram,
em seu texto, principios processuais, como por exemplo
aquela referente as provas, existente no art. 5°, LV, da
Constituicao Federal.

7.2. Demais principios processuais



7.2.1. Os principios processuais e o processo civil

Alémdos principios processuais constitucionais, ha
aqueles que defluem dos demais componentes do
sistema processual.

Destarte, inicialmente, ha os principios dispositivo e
inquisitivo. Pelo principio inquisitivo, ha plena liberdade
de iniciativa do juiz na instauragdo e no
desenvolvimento regular da rela¢do juridico-processual.
J& pelo principio dispositivo, toda a iniciativa do
processo ¢ atribuida as partes, quer quanto a sua

instauragdo, quer quanto ao seu desenvolvimento3Z.

Atualmente, nenhuma legislacdo processual adota
integralmente apenas um dos dois principios anteriores.
No caso especifico da legislagdo nacional, o Cddigo de
Processo Civil adota como regra o dispositivo, como se
depreende de seu art. 2°; no entanto, ha regras de
mitigacdo desse principio, como se depreende dos arts.
262 e 130 do Cddigo de Processo Civil, além do proprio
raciocinio anteriormente desenvolvido a respeito do
principio da paridade das armas no processo.

Ao lado dos principios anteriores, deve-se atentar
também para o principio da boa-fé e da lealdade
processuais. Para que o processo seja util e eficaz a toda
a sociedade, ¢ indispensdvel que os atos sejam
realizados com boa-fé e lealdade. Assim, ndo ha como
admitir, por exemplo, chicanas processuais. Nesse
sentido, confiram-se os arts. 16 a 18, 129, 600 ¢ 601 do



Cédigo de Processo Civil.

Ha que se realgar, por fim, o principio da oralidade.
Este, por sua vez, ¢ constituido por outros subprincipios
e regras, a saber:

1) da imediagdo: por este, “sé aquele que convive
com o procedimento, ouviu os relatorios das partes e
tomou parte na producgio das provas, estd em posicdo de

assumir responsabilidade plena pela decisdo”3S,

2) da concentra¢do dos atos processuais: a
concentragdo “significa a reunido de atos num mesmo
momento processual, v. g., a audiéncia, reunido da
instrucdo, discussdo e julgamento, todos encadeados e
que possibilitam uma conclusdo mais real e adequada

aos fatos ¢ ao direito”22.

3) da identidade fisica do juiz: o juiz da instrugdo
da causa deve, necessariamente, coincidir com o juiz que
ird julgar a causa. No processo civil, observe-se o
disposto no art. 132 do Cddigo, que somente admite as
excegdes ali consignadas.

Antes da mudanga promovida no art. 132 do Cdédigo
de Processo Civil pela Lei n. 8.637, de 1993, esse
dispositivo continha como previsdo de exce¢do ao
principio da identidade fisica ali insculpido a hipotese de
transferéncia (também conhecida como remocdo). No
entanto, ndo existindo razdes para essa excegdo, a Lein.
8.637, de 1993, excluiu a transferéncia (ou remo¢do) como
hipdtese para a inobservancia deste ultimo. A respeito



confira-se parte do relatério do Recurso Especial n.
19.826-0/PR, da lavra do Ministro Salvio de Figueiredo:
“(...) Embora essa alteragdo nao repercuta de modo
direto sobre a espécie de que se cuida, posto sé
incidente sobre atos processuais posteriores a sua
edigdo, reflete a orientagdo jurisprudencial e doutrinaria,
que se veio cristalizando em torno da interpretacdo do
referido preceito, tal como concebido pelo legislador de
1973. Em sua nova redacdo, conquanto tendente a
possibilitar maior flexibilidade em relacdo ao principio da
identidade fisica do juiz, ndo mais se contemplou a
‘transferéncia’ como causa de desvinculagdo em ja
estando concluida a instru¢cdo. Agora, 0s casos
ressalvados sdo os de convocacao, licenga, afastamento,
promocao ou aposentadoria, nos quais se permite ao
sucessor do juiz que tenha encerrado a etapa probatdria
sentenciar. As trés primeiras situagdes (convocagao,
licenca e afastamento) justificam-se como exceg¢do na
medida em que importam em retardo ndo raras vezes
indefinido na entrega da prestagdo jurisdicional, do que
advém prejuizo as partes, sendo-lhes menos gravoso a
submissdo a julgamento pelo sucessor, ainda que em
detrimento do referido principio. J& as duas ultimas
(promogdo e aposentadoria) encontram explicacdo na
passagem para outra entrancia ou instancia e nesse caso
a terminologia propria é acesso — ou perda de
jurisdicdo. O que, em conclusdo, impende ficar
assentado € que, j4 estando encerrada a instrugdo, a



simples remo¢ao (impropriamente nominada
‘transferéncia’) do magistrado que a tenha conduzido e
concluido, ainda que para outra comarca de mesma
entrancia, ndo o desvincula do feito permanecendo ele
incumbido de proferir sentenga (...)".
O julgado acima deu origem a seguinte ementa:
“Processo Civil — Principio da identidade fisica —

Coédigo de Processo Civil, artigo 132 — Sentenca
proferida por juiz diverso do que conduziu e concluiu a
instrucdo — ‘Transferéncia’ (‘Rectius’, Remogdo) para

outra Vara da mesma Comarca — Recurso desacolhido
— 1 — Encontrando-se ja encerrada a instrucdo do feito,
a simples remo¢do do juiz que a tenha conduzido e
concluido, maxime se realizada para outra Vara da mesma
Comarca, ndo faz cessar a vincula¢do, incumbindo-lhe
proferir sentenca. 2 — Interpretacdo que se coaduna
com a nova reda¢do do artigo 132, dada pela lei n.
8.637/93, que nao mais contemplou a remoc¢do —
impropriamente  denominada  ‘transferéncia’  pelo
legislador de 1973 — como causa de desvinculagdo nas
hipoteses em que finda a fase instrutoria” (REsp 19.826-
0-PR, 4* T., rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 24-8-1993, v.
u.).

Na mesma linha, hd que destacar os seguintes
julgados:

“Processo Civil. Conflito Negativo de Competéncia.
Identidade Fisica do Juiz. Artigo 132 do Cddigo de
Processo Civil, com redagdo dada pela Lei n. 8.637/93.



Remoc¢do de Juiz Federal para outra Subse¢do Judiciaria.
Vinculagdo ao Processo. 1. O juiz que tenha concluido a
instru¢do processual, ainda que removido para outra
Subsec¢do Judiciaria, continua vinculado ao processo
para julgamento da lide, ndo constituindo a remogao
situacdo abrangida pela expressdo afastamento por
qualquer motivo previsto no artigo 132 do Codigo de
Processo Civil. Precedentes desta Corte. 2. A expressao
‘afastamento por qualquer motivo’ alcanga apenas
aquelas situagdes em que o juiz ndo se encontra no
exercicio da judicatura, o que ndo € hipdtese da remogao.
3. Conflito de competéncia procedente para declarar a
competéncia do juiz suscitado que presidiu a audiéncia e
concluiu a instru¢do” (TRF da 3* Reg., 3* Se¢do, CComp
2002.03.00.018171-2, rel. Des. Galvdo Miranda, DJU, 23
abr. 2004, p. 285).

“Processual  Civil. ~ Conflito  Negativo  de
Competéncia. Acdo de Concessdo de Beneficio de
Amparo Social. Principio da Identidade Fisica do Juiz
Remoc¢do de Juiz Federal. I — Dispde o artigo 132 do
Cédigo de Processo Civil que o juiz, titular ou substituto,
que concluir a audiéncia julgard a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo,
promovido ou aposentado, casos em que passard 0s
autos ao seu sucessor. I — A remog¢do do magistrado
ndo esta elencada entre as excegdes legais ao principio
da identidade fisica do juiz, motivo pelo qual juiz que
presidiu a audiéncia e concluiu a instrugdo processual



ndo desvincula do julgamento do processo. III
Conflito procedente. Competéncia do Juizo Suscitado”
(TRF da 3* Reg., 3* Se¢do, CComp 2002.03.00.017934-1,
rel. Des. Sergio Nascimento, DJU, 22 dez. 2003, p. 119).

Por fim, colhe registrar a existéncia de julgados que
versam exatamente sobre a indispensabilidade do
respeito ao principio da identidade fisica. Nesse sentido:

“Processo civil. Identidade fisica do juiz. Nulidade
da sentenca reconhecida pelo tribunala quo. O juiz que
concluir a audiéncia s6 ndo julgard a lide se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo,
promovido ou aposentado (CPC, art. 132, caput); ndo se
exonera dessa obrigacdo o juiz que permanece atuando
na vara onde ultimou a instrug¢do. Recurso especial
conhecido e ndo provido” (REsp 493838, rel. Min. Ari
Pargendler, DJ, 1° mar. 2004, p. 180).

“Processo Civil e Previdenciario. Pensdo por Morte.
Identidade Fisica do Juiz— art. 132 do CPC. Nulidade da
Sentenga. I — Pelo principio da identidade fisica do juiz,
0 mesmo juiz que haja concluido a instrucdo da causa
deve ser o mesmo a proferir o decisum. I — Ha a
presung¢do de que o julgador, que iniciou a audiéncia e
concluiu a instrug¢do, tem a possibilidade de avaliar a
credibilidade das informacdes prestadas, através de
contato direto e pessoal com as partes e testemunhas,
tomando-lhes os depoimentos ¢ exigindo-lhes
esclarecimentos, de forma a poder formar o seu
convencimento commuito mais seguranga do que aquele



juiz que ndo teve esse contato. IIl — A sentenca
proferida por juiz diverso do que concluiu a colheita da
prova oral — relevante para a causa posta em juizo —
torna-se nula, pela incompeténcia funcional absoluta do
sentenciante” (TRF da 2* Reg., 6° T, AC
2001.51.07.000409-4, rel. Juiz Sergio Schwaiter, DJU, 29
abr. 2003, p. 208).

4) da irrecorribilidade das interlocutorias: as
decisdes interlocutdrias, como se vera, sdo aquelas que,
sem findar o processo, resolvem questdes
controvertidas no curso da relacdo processual. O ideal
de uma justi¢a oral e mais célere é que essas decisdes
sejam irrecorriveis. No entanto, no processo civil patrio
tal inocorre, j4 que as interlocutérias sdo passiveis de
recurso (agravo de instrumento).

7.2.2. Os principios processuais e o processo penal

Primeiramente, urge frisar que inexiste a identidade
fisica do juiz no processo penal, conforme iterativa

Junsprudenma 0 ¢ doutrina?L,

Alias, ha que se observar que, “conforme a doutrina,
os principios gerais do processo penal s@o identificados
através da seguinte classificagdo: a) Principios relativos
a promocao processual: I — principio da oficialidade; II
— principio da legalidade; III — principio da acusacao;
b) Principios relativos ao prosseguimento processual: |
— principio da investigacdo; II — principio da



contraditoriedade; IIl — principio da audiéncia; IV —
principio da suficiéncia; V— principio da concentragdo;
c) Principios relativos a prova: I — principio da
investigacdo ou da ‘verdade material’; Il — principio da
livre apreciacdo da prova; III — principio do ‘in dubio
pro reo’; d) Principios relativos a forma: I — principio da
publicidade; II — principio da oralidade; e I —
principio da imediagﬁo”ﬂ.

O principio da oficialidade ¢ caracterizado pelo
“carater publico das iniciativas da reagdo legal

deflagradas contra o delito”%3. Exemplo desse principio,
no nosso processo penal, é a consagragdo da acdo penal
publica como regra. O principio da legalidade, pelo qual
se exige uma lei prévia reguladora do procedimento
adequado, ¢ desdobramento no nosso direito do devido
processo legal, ja estudado anteriormente. Pelo principio
da acusagdo, a acusagdo a cargo do Ministério Pablico ¢
que define os limtes da lide. O principio da
investigagdo, ligada a atividade instrutoria, encontra-se
ligado intimamente a busca da verdade material no
processo penal. Oda contraditoriedade se confunde
com o ja estudado principio do contraditorio. O
principioda audiéncia se manifesta em duas
modalidades em nosso ordenamento. Assim, “havera a
presenca direta do acusado perante a autoridade
judiciaria, quando estiver preso ou comparecer
espontaneamente, procedendo-se ao interrogatorio cuja



realizacdo, em tais circunstancias, é obrigatoria sob pena
de nulidade (CPP, arts. 6°, V; 185 e 564, III, e, segunda
parte). E ocorrerd o exercicio indireto do direito de
audiéncia quando o acusado comparecer perante a

autoridade através de peticdo de seu defensor"?Z. pelo
principio da suficiéncia, busca-se evitar obstaculos, em
vista de questdes prejudiciais, ao exercicio da pretensao
punitiva do Estado. A respeito devem ser vistos os arts.
92 ¢ 93 do Cddigo de Processo Penal. O principio da
livre aprecia¢do da prova, segundo o qual o juiz deve
ter liberdade para melhor apreciar as provas produzidas
no processo, em nosso entender, ndo ¢ pertinente a
teoria geral do processo, mas sim a teoria geral das

provas. Segundo Ariel Dottiﬁ, a doutrina e a
jurisprudéncia tém entendido que o principio doin
dubio pro reo estaria consagrado, no plano processual,
no art. 386 do Codigo de Processo Penal, segundo o
qual, ndo havendo prova suficiente, o juiz deve absolver.
Os  principios da publicidade, da oralidade, da
imediagdo, e da concentragdo, por sua vez, foram todos
estudados anteriormente, aplicando-se ao processo
penal da forma ja analisada. Tem-se defendido, ainda, a
existéncia do principio da presung¢do da inocéncia,
insculpido no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal
(“ninguém sera considerado culpado até o trinsito em

julgado de sentenca penal condenatc’)ria”)ﬁ.



7.2.3. Os principios processuais e o processo do
trabalho

No processo do trabalho, ha que se observar que,
considerando-se todos os principios processuais ja
enumerados de forma genérica, constitucionalmente ou
ndo, ha certas peculiaridades que devem ser ressaltadas.

Como ja se ressaltou alhures, os principios do
processo trabalhista, “apesar de, em grande parte, terem
sua origem no processo civil, vém adquirindo, com a
aplicacdo de suas regras pelos tribunais e juizes, um

cunho peculiar”ﬂ.

Assim, por exemplo, “a indole protecionista do
direito material (do trabalho) tem de refletir no processo,
ndo a ponto de gerar desigualdade de tratamento entre
as partes na tramitagdo da causa, mas, por exemplo,
quanto aos critérios da avaliagdo da prova; em especial,
quando esteja em jogo interesse material ou moral do

empregado numa dispensa por justa causa”®S, Aqui,
fazemos remissdo a parte do estudo em que tratamos do
poder assistencial do juiz e a imparcialidade. No
processo do trabalho, em que a desigualdade dos
litigantes ¢, geralmente, flagrante, aquelas observagdes
se revelam em todo o seu dpice — devendo servir,
inclusive, como fonte de inspiragdo, mormente para os
juizes civeis em geral.

Por seu turno, Wagner D. Giglio, ao justificar a



autonomia do processo trabalhista, chega a falar na
existéncia de principios proprios. Apds discorrer sobre a
instrumentalidade do processo, que serve efetivamente
ao direito material, assevera que as caracteristicas
proprias do direito material do trabalho “imprimem
marcas no direito instrumental, particularmente quanto a
protecdo do contratante mais fraco, cuja inferioridade

desaparece, mas persiste no processo”ﬂ. Assim,
advoga a existéncia, no processo do trabalho, também
do principio protetor. Como vimos anteriormente, a
atuacgdo assistencialista do juiz também passou a ser uma
preocupagdo do processo civil, quando ha desigualdade
entre os litigantes. E, no processo penal, também aparece
em algumas situagdes em vista da presen¢a do principio
d oin dubio pro reo. Portanto, o principio protetor,
guardadas as peculiaridades de cada ramo, ndo ¢ mais
tipico apenas do processo do trabalho. Discorre Giglio,
por fim, a respeito dos principios da despersonalizagdo

do empregador e da simplificagdo procedimentalﬂ.
Contudo, ambos também ndo podem ser considerados
principios. Além disso, no caso da busca da
simplificacdo procedimental, ndo se pode dizer que esta é
um ideal apenas do processo trabalhista, pois,
atualmente, vem sendo perseguida também, e na medida
do possivel, no processo civil.
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Capitulo II
DA JURISDICAO

1. INTRODUCAO

O homem, como animal politico, vé na agregacdo
organizada uma das mais eficazes formas de solugdo de
seus problemas. Dai a concepg¢ao do Estado.

Nao obstante, em face do agigantamento natural do
Estado, Montesquieu sistematizou uma forma de
separagdo dos Poderes que ja vinha, ainda que de forma
incipiente, desenhada nos escritos de Aristoteles e de
Locke. A partir da idéia de que o proprio poder
controlaria o poder, a partir de sua compartimentagao,
criou-se umsistema de “freios e contrapesos”.

Com isso, concebeu-se a triparticdo dos Poderes em
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

Em sua obra Do espirito das leis, Montesquieu ja
atenuava a rigidez da divisdo entre os diversos Poderes
do Estado. Da leitura, especialmente do Capitulo VI do
Livro XI, da mencionada obra, constata-se que o autor,
contrariamente ao que entendem alguns, ndo vé os
Poderes como algo estanque; pelo contrario, admitindo a
unidade do poder estatal, mencionava a ingeréncia de
um dos Poderes do Estado em assuntos aparentemente
excluidos de sua esfera de apreciagdo. Portanto, como ja
afirmava Léon Duguit, “a confusdo entre a separacio de



funcdes ndo provém de Montesquieu, mas de seus

intérpretes L

O Estado tem sido concebido, através dos séculos,
como ente que existe para a plena realizagdo do homem,
quer considerado isoladamente, quer vislumbrado no
interior de um grupo social. No entanto, surge-lhe,
opostamente, uma vocagdo para se agigantar, tornando-
se “voraz devorador” do proprio homem, para o qual
deveria atuar na figura de servidor. Dessa maneira,
concebeu-se uma divisdo interna dos Poderes que se
enquadra em qualquer tipologia classica externa dos
governos.

O homem, que cria o Estado, precisa proteger-se do
Estado. Assim, a divisdo funcional do poder estatal ¢
uma forma de o individuo e a coletividade ndo ficarem
subjugados a uma vontade pessoal ou do pequeno
grupo que os governa, com o que a separagdo dos
Poderes aparece hoje como uma das garantias dos

direitos humanos fundamentaisz.

No entanto, urge frisar, como ja ressaltamos, que a
tendéncia moderna é a aceitacdo de maior flexibilidade
nos limites da competéncia de cada um dos Poderes. A
nenhum deles é reservada com exclusividade a realizagdo
de certa fun¢do, sendo o critério para a sua distingdo o
da preponderancia das atividades desenvolvidas.

Destarte, houve, segundo Celso Bastos, “uma perda
gradativa da pureza de cada uma das funcdes do



Estado”, passando cada um dos Poderes a realizar

também atividades atipicasi.

Ha que se distinguir, assim, entre as atividades
tipicas realizadas individualmente pelos Poderes da
Republica e suas atividades atipicas.

A cada um dos Poderes fica reservado o exercicio
precipuo de uma atividade especifica, a saber: ao Poder
Legislativo cabe a atividade principal de natureza
normativa; ao Executivo reserva-se a atividade principal
de carater administrativo; ao Judiciario fica reservada a
atividade principal de indole jurisdicional.

No entanto, nenhum desses poderes realiza as
fungdes antes nominadas de forma exclusiva. Assim, por
exemplo, o Judicidario também realiza atividade
administrativa, quando organiza a forma de atuacdo de
seus servidores ou quando os tribunais editam
resolu¢des, voltadas ao melhor andamento dos servigos
cartorarios. O Legislativo, por sua vez, também julga,
como no caso, por exemplo, de crimes de
responsabilidade cometidos pelo presidente da
Republica. O Executivo, v. g., normatiza quando edita
medidas provisérias. No entanto, todas essas funcdes
sdo atipicas, ndo sendo as preponderantemente
realizadas pelos Poderes, sob pena de se desvirtuar a
sua razo institucional de existir.

Devemos, diante do exposto, ter em mente o que
significa cada uma dessas atividades, pois somente
assim sera possivel discernirmos a atuac¢do jurisdicional



das demais atuagdes estatais — o que € imprescindivel,
ja que a teoria geral do processo interessa sobretudo a
atividade juris dicional?.

A funcdo normativa ou legislativa — desempenhada
preponderantemente pelo Poder Legislativo — decorre
da atividade primaria do FEstado. Fazer leis ¢é
“cronologicamente a primeira manifestacdo de vitalidade
do Estado”, sendo a atividade inicial da qual as demais
irdo defluir. Normatizar ou legislar, como forma de
atuagdo estatal, consiste na producdo de padrdes de
conduta gerais, abstratos e obrigatorios. A generalidade
da lei ¢ patente, na medida em que atinge a todos
indistintamente. Sua abstracdo decorre do fato de que a
sua previsdo se faz em abstrato, sendo que somente ira
atuar a partir da sua concretizagdo perfeita em
determinada situagdo. J4 a obrigatoriedade é resultado
da coercibilidade da qual a atuacdo normativa deve ser
revestida, sob pena de ineficacia do comando insculpido
na lei. A fun¢@o normativa, da qual o Legislativo ¢ o
principal arauto, decorre de um processo legislativo
previsto na propria Constituicdo. Observadas as
formalidades, portanto, para o desempenho dessa
atividade, ha possibilidade de desencadeamento da
atuacdo dos demais Poderes estatais, ja4 que atuam
sempre em conformidade com o comando legal.

Tanto a atividade administrativa (tipica do
Executivo) quanto a jurisdicional (tipica do Judicirio)
decorrem da atuagdo da lei, somente se diferenciando na



forma dessa atuagdo. Dessa forma, a atividade
jurisdicional decorre do ato de fazer atuar a lei diante de
uma situacdo litigiosa, enquanto, pela atividade
administrativa, a lei pode ser atuadaex officio.
Expliquemos: o juiz somente podera dizer o direito,
segundo as leis, diante de uma situacio controvertida; ja
o administrador podera dizer a lei mesmo sem
controvérsia. Havendo uma discordia, v. g., em torno da
propriedade de determinado bem, se os conflitantes
deduzirem a controvérsia em juizo, ai sim o juiz podera
decidir a demanda — ndo podera, no entanto, a seu bel-
prazer, dizer o direito sem que a controvérsia lhe seja
deduzida. Por outro lado, quando ha convocagdo para o
cumprimento das obrigacdes por meio das Forgas
Armadas, o Executivo nada mais fez do que atuar a lei de
oficio, ou seja, sem qualquer provocagdo, por ato
proprio. Ndo obstante, como poderd ocorrer situagdes
em que ha controvérsia também em tormo do ato
administrativo, esse elemento, por si sd, ndo ¢é suficiente
para caracterizar a atividade administrativa — v. g., no
caso de lancamento do tributo antes de sua cobranga,
quando se permite ao administrado insurgir-se contra
esse ato, mediante a defesa administrativa. Nessa
hipétese, houve controvérsia também na esfera
administrativa. Por outro lado, ha situa¢des em que a
atividade jurisdicional independe de controvérsia,
embora dependa de provocagdo necessariamente, como
no caso, que estudaremos no momento proprio, de



jurisdicdo voluntéaria. Assim, ao lado desse elemento,
outros devem ser verificados quando se pretende
diferenciar as atividades jurisdicional e administrativa.

Ha, ainda, a diferenca na definitividade da
interpretagdo do direito. Enquanto, na atividade
jurisdicional, a interpretagdo do direito é definitiva, o
mesmo ndo se da coma atuagdo administrativa, em que a
interpretagdo € que acaba por criar uma obrigagdo para o
individuo. Ora, no caso do Judicidrio, depois de
esgotadas todas as instancias possiveis ou na falta de
recurso, a interpreta¢do do direito dada por um de seus
orgdos ¢ definitiva, ndo podendo ser mais revista. O
mesmo, no entanto, ndo ocorre quanto a atuagdo do
Executivo, j4 que a interpretacdo podera ser revista,
ainda que pelo Poder Judiciario. Assim, mesmo apds a
manifestacdo de todos os 6rgdos do Executivo a respeito
da existéncia e validade da cobranca de dado tributo, o
contribuinte insatisfeito podera, ainda, buscar a revisdo
dessa interpretagio no Poder Judiciario. Como
consectario do exposto anteriormente, tem-se que na
atividade jurisdicional ha trancamento definitivo da
situacdo litigiosa — com a ocorréncia do que chamamos
de coisa julgada, isto €, a impossibilidade da revisdo da
decisdo judicial, depois de transcorridas todas as
instancias ou da auséncia de recurso no ambito de uma
destas —, o mesmo ndo se dando, no entanto, na
atividade administrativa.

Cotejada, dessa forma, com as demais atividades do



Estado, temos ja o perfil da atividade jurisdicionali —e,
sendo a jurisdicdo uma das pedras de toque da teoria
geral do processo, ha efetivamente indispensabilidade,
para esta obra, do seu exato delineamento. Sintetizando,
poderiamos  extrair as seguintes caracteristicas
peculiares a jurisdigao:

Primeira, a jurisdigdo ¢ atividade substitutiva, no
sentido de que o Estado, com a sua atuacdo coativa,
substitui a vontade dos individuos. Estes podem néo
desejar determinada solu¢do dada pelo Judiciario, mas,
uma vez provocado este ¢ tendo havido de sua parte
uma decisdo que transitou em julgado, os individuos
nada podem fazer a ndo ser acolher a interpretacdo dada
por aquele Poder.

Segunda, a jurisdicdo ¢ atividade instrumental, ja
que se trata de instrumento de atuacdo do direito
material. Assim, mesmo ndo negando a autonomia do
direito processual, ndo ha como se fazer de uma de suas
nog¢des fundamentais, a jurisdicdo, a razio de ser do
direito, j& que se trata de um meio em si mesmo e néo de
um fim.

Terceira, a jurisdigdo ¢ atividade declarativa ou
executiva, jA que declara a vontade concreta da lei ou
executa o comando estabelecido na sentenga ou em
outro titulo executivo reconhecido legalmente. E claro
que esta funcdo declarativa ndo se circunscreve as
regras, devendo ser estendida ao reconhecimento no
sistema da existéncia dos principios. Logo, declara-se o



direito segundo as regras e, sobretudo, os principios.

Quarta, a jurisdicdo ¢ atividade desinteressada e
provocada. Como ja dito, a jurisdi¢do € inerte, e, para que
prevaleca a imparcialidade do juiz, ¢ indispensavel que
ocorra a provocagdo por parte dos conflitantes. Por
outro lado, embora interesse ao Estado a solucdo do
conflito, para a pacificagdo social, ndo esta interessado,
a priori,na solugdo emfavor dessa ou daquela parte.

Quinta, a jurisdicdo decorre de uma situagdo de
litigio — exceto, como veremos no momento oportuno,
no caso da jurisdi¢do voluntaria.

Sexta, a jurisdicdo traz em seu bojo a idéia da
definitividade da decisdo proferida por um dos drgédos
jurisdicionais. Aqui esta presente a idéia de coisa
julgada da sentenga, que, no sentir de Liebman, nada
mais é do que a qualidade da sentenga de se tornar
imutavel.

2. PRINCIPIOS INERENTES A JURISDICAO

A atividade jurisdicional é informada por diversos
principios, os quais destacaremos a seguir. Inicialmente,
tem-se o principio do juiz natural, pelo qual a fonte
primaria e principal da atribuicido da atividade
jurisdicional aos diversos oOrgdos ¢ a Constitui¢do.
Assim, a lei infraconstitucional ndo pode contrapor-se a
Constituicdo no que concerne a atribuicdo de
competéncia aos diversos Orgdos jurisdicionais ou



mesmo a criar juizos ou tribunais de excegdo. Estes
seriam os criados excepcionalmente, apenas para o
julgamento de determinadas situagdes, desaparecendo
apds findas estas. Ndo se pode chamar de juizo de
excegdo, por exemplo, uma das justicas especializadas,
como, v. g., a Justica do Trabalho. Estas consistem em
juizos que existem para o julgamento de determinadas
causas, especialmente segundo a sua natureza,
constituindo importante fator de celeridade e de

concessao de justica material®.

Além do principio anterior, informa a jurisdi¢do o
principio da indeclinabilidade. Pelo art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, a todos ¢ possibilitado o
acesso ao Judiciario em busca da solucdo de suas
situagdes litigiosas. Portanto, o juiz passa, com o
ingresso da agdo, a ter o dever de prestar a tutela
jurisdicional, mesmo no caso da inexisténcia da lei —
quando devera decidir segundo a analogia, os costumes
ou principios gerais do direito. Dai ndo ser incomum
dizer que a jurisdi¢do ¢ um poder/dever. O juiz tem o
poder de dizer o direito, a0 mesmo tempo em que este se
consubstancia emumseu dever.

Ha que se destacar também o principio da
indelegabilidade. O juiz exerce a atividade jurisdicional
ndo em nome proprio, mas de toda uma coletividade, na
figura do Estado. Logo, enquanto 6rgdo do Estado,
escolhido mediante concurso de provas e titulos ou
outros meios (no caso dos tribunais superiores), exerce



atividade publica, que ndo pode ser delegada a outra
pessoa, nemmesmo a outro Poder do Estado.

J& o principio da aderéncia da jurisdigao ao territorio
significa que a jurisdicdo pressupde um territdrio em que
¢ exercida. Assim, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal exerce a jurisdigdo sobre todo o Pais, e o
Tribunal de Justiga de cada Estado-Membro sobre o
territorio deste.

3. ESPECIES DEJURISDICAO

Enquanto manifestagdo da soberania do Estado, a
jurisdicdo ¢ indivisivel. No entanto, para efeitos
didaticos e mesmo de organizacdo forense, admitem-se
algumas classificagdes.

Primeiramente, costuma-se falar em jurisdi¢do penal,
civil e especial. A primeira seria atribuida aos juizos
responsaveis pela dicgdo do direito material penal.
Assim, ao determinar a aplicacdo de uma pena para o
delito de homicidio, previsto no art. 121 do Cddigo
Penal, o juiz atuou com jurisdi¢cao penal.

A segunda seria atribuida aos juizos responsaveis
pela diccao do direito material civil. Ao decidir uma agao
de alimentos, o juiz teria atuado com jurisdi¢do civil.
Embora em muitas comarcas do interior juizes atuem com
jurisdicdo cumulativamente civil e penal, ora dizendo um,
ora dizendo outro direito, j& existe a pratica reiterada de
se organizar a justica, atribuindo-se a juizes de



determinadas varas jurisdicdo penal e de outras
jurisdicao civil. Essa técnica € extremamente importante,
em nosso entender, para maior racionalizagdo da
prestacdo da tutela jurisdicional.

Por fim, a jurisdi¢do especial seria aquela atribuida
aos juizes do trabalho, eleitorais ¢ militares — que dizem
esses direitos especializados.

Alémda classificagdo anterior, ha outra, sobre a qual
nos deteremos com maior cautela. Trata-se da distingdo
entre jurisdigdo contenciosa e jurisdicdo voluntaria.
Dada a delicadeza do tema, abriremos topico apenas para
a sua analise.

4. DISTINCAO ENTRE JURISDICAO CONTENCIOS A
EJURISDICAO VOLUNTARIA

Na jurisdi¢do contenciosa, que seria, no dizer de
muitos, a jurisdi¢do propriamente dita, existe um conflito
de interesses deduzido em juizo e a producdo da coisa
julgada. Como exemplo, teriamos uma agdo em que se
reivindica a propriedade de determinado bem imoével.

Por outro lado, muitas vezes, embora ndo haja
conflito de interesses, ou seja, situagdo litigiosa, dada a
relevancia ou a propria natureza da matéria discutida, é
indispensavel a presenca do juiz. Aqui, estariamos
diante da conhecida jurisdicdo voluntaria (também

chamada de jurisdi¢do graciosa ou administrativa)z, em
que ha apenas atuagdo administrativa do juiz, isto é,



administracdo publica, a partir da atuag@o judicial, de
interesses privados. Nessa jurisdigdo compete ao juiz,
em atividade meramente homologatoria, verificar se
houve observancia das normas juridicas na realizagdo do
ato juridico.

Feitas essas consideragdes, poderiamos estabelecer
o seguinte paralelo entre as duas espécies de

jurisdigﬁoﬁ:



JURISDICAO JURISDIC
CONTENCIOSA VOLUNTA
Existéncia de Inexisténcia
controvérsia controveérsie
Ocorréncia de Nao ha «
coisa julgada julgada
Existéncia de Existencia

mero
PrOBESSO procedimen
Existéncia de Existéncia
partes interessados

Em relagdo as caracteristicas da jurisdigdo
contenciosa e voluntaria postas acima, hd apenas que
esclarecer alguns pontos.

Existindo controvérsia, obviamente que passadas
todas as instancias ou inexistindo recurso, quando se



decidir a demanda, a decisdo ndo poderda mais ser
alterada, fazendo coisa jugada. Este o pressuposto para
a propria pacificacdo social, j4 que a controvérsia, coma
sentenga judicial, deixard de existir Nao se poderia
tolerar a indefinivel falta de solugdo do litigio. O mesmo,
no entanto, ndo se da coma jurisdicdo voluntaria, ja que,
ndo havendo litigio, podera ocorrer a alteragdo do
contetido do julgado.

Do mesmo modo a controvérsia é responsavel pela
existéncia de uma relagdo juridico-processual nos casos
de jurisdicdo contenciosa. O processo, além de
procedimento, como veremos mais tarde, ¢ relagdo
juridica, em que emerge uma séric de obrigagdes,
direitos, deveres e poderes. Essa relagdo complexa ndo
se encontra presente quando falamos de jurisdi¢do
voluntaria, em que h4 mera soma de atos concatenados
entre si— noc¢ao de procedimento.

Ainda da controvérsia emerge que, na jurisdicdo
contenciosa, existem partes (0 que vem da idéia de
parcialidade dos envolvidos na demanda, isto é, autor e
réu). J& na jurisdigdo voluntaria, como inocorre
controvérsia, ndo estd presente a parcialidade dos
pretendentes da atuagdo jurisdicional. Portanto, correto
dizermos que nesta ultima existem apenas interessados e
ndo partes.

De tudo quanto exposto, percebe-se que o juiz, na
jurisdicdo  voluntaria, exerce funcdes meramente
notariais. Para muitos, tal atividade nem sequer seria



jurisdicional, jA que a atuacdo do juiz ¢ meramente
administrativa — aproximando-se da figura da atividade
administrativa antes mencionada, com todas as suas
caracteristicas ja ressaltadas.

O Cddigo de Processo Civil, emseus arts. 1.113 e s.,
contempla diversas situagcdes em que nos encontramos
diante de casos de jurisdi¢do voluntaria. No processo do
trabalho, por seu turno, raras sdo as hipoteses de
jurisdicdo voluntaria. Trata-se, na realidade, de processo
submetido nitidamente a jurisdi¢do contenciosa, o
mesmo ocorrendo como processo penal.

5. ORGAOS DA JURISDICAO

A jurisdicdo, enquanto manifestacdo da soberania
estatal, deve ser vislumbrada em sua unidade, portanto a
missdo de dizer o direito ndo poderia, a principio, ser
dividida. No entanto, para efeito de uma racionalizacdo
da atividade jurisdicional, nada obsta — pelo contrario,
tudo recomenda — que existam diversos orgdos, cada
um responsavel por dizer determinado direito, para
determinadas pessoas, em determinadas localidades,
segundo critérios logicos de divisdo de atribui¢Ges
postos inicialmente na propria Constituicdo Federal.
Assim, nesta tltima esta delineada a atuacdo de cada um
desses o6rgdos da jurisdi¢do.

O ingresso nos oOrgdos jurisdicionais da-se por
concurso publico de provas e titulos, ocorrendo a



promocao dos juizes, alternadamente, por antiguidade e
por merecimento.

Para o adequado exercicio das atribui¢des
jurisdicionais pelos membros desses Orgdos, os
magistrados, atribuem-se-lhes as seguintes garantias: da
vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de
vencimentos (art. 95 e incisos da CF).

Assim, salvo observado o disposto no art. 95, I, da
Constituicdo, ndo se pode destituir ou aposentar os
juizes em exercicio; da mesma forma, salvo interesse
publico e observado o voto da maioria absoluta do
tribunal ou do Conselho Nacional de Justiga (art. 93, VIII,
da CF), ndo se pode remover o juiz; por fim, ha que se lhe
garantir que os vencimentos sejam irredutiveis. Somente
a partir dessas garantias minimas o juiz, sentindo-se livre
das intempéries externas, terd tranqiiilidade para cumprir
adequadamente a sua missdo de pacificagdo social.

Sdo 6rgdos da jurisdicdo os seguintes: a) Supremo
Tribunal Federal (STF); b) Superior Tribunal de Justica
(STJ); ¢) Tribunais Regionais Federais (TRFs) e juizes
federais; d) Tribunal Superior do Trabalho (TST),
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e Varas do
Trabalho; e) Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Tribunais
Regionais Eleitorais (TREs) e juizes e juntas eleitorais; f)
Tribunais e juizes militares; g) Tribunais e juizes dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

Passemos, agora, a analisar cada um dos orgédos
antes mencionados, sob os seus diversos aspectos.



5.1. Supremo Tribunal Federal (STF)

O Supremo Tribunal Federal é constituido de onze
ministros, com idade minima de trinta e cinco e maxima
de sessenta e cinco anos. Sua nomeagdo ¢é feita pelo
presidente da Republica, apds a aprovagdo da escolha
pela maioria do Senado Federal.

A esse Orgdo estd reservada a funcdo maior de
guarda do respeito aos preceitos constantes da
Constituicdo Federal. No entanto, possui algumas outras
atribuigdes.

O Supremo Tribunal Federal tem: a) competéncias
originarias (enquanto primeiro ¢ Unico 6rgdo a julgar
determinados feitos); b) competéncia recursal ordinaria
(enquanto instancia revisora de determinadas causas
previstas constitucionalmente) e ¢) competéncia recursal
extraordindria (enquanto instancia revisora de eventual
afronta a Constituicdo Federal).

Os casos de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal vém elencados no art. 102, I e suas
letras, da Constituicdo Federal. Destarte,
exemplificativamente, compete-lhe julgar, como primeiro
e unico Orgdo competente, as acgdes diretas de
inconstitucionalidade e as infragdes penais comuns do
presidente da Republica, entre outras causas.

Os casos de competéncia recursal ordinaria do
Supremo estdo elencados no art. 102, I, do Texto
Constitucional. Assim, v. g., em casos de crimes



politicos, cabe recurso ao Supremo Tribunal Federal.

Ja a competéncia recursal extraordinaria da Suprema
Corte vem disposta no art. 102, III, da Constituicdo
Federal.

5.2. Superior Tribunal de Justica (STJ)

O Superior Tribunal de Justica é composto, no
minimo, de trinta e trés ministros, devendo estes ter
entre trinta e cinco e sessenta e cinco anos no momento
de sua nomeagao.

Os ministros s@o nomeados pelo presidente da
Republica, apds aprovacdo pela maioria absoluta do
Senado, dentre brasileiros com notavel saber juridico,
sendo esse tribunal, observada a forma do art. 104,
paragrafo unico, da Constituigdo Federal, composto por
juizes dos Tribunais Regionais Federais,
desembargadores dos Tribunais de Justica, advogados e
membros do Ministério Publico federal, estadual, do
Distrito Federal e Territorios.

O Superior Tribunal de Justica ¢ novidade do Texto
Constitucional de 1988, concebido que foi para
desafogar o Supremo Tribunal Federal, recebendo parte
da competéncia que era reservada a este ultimo — mais
especificamente a revisdo da afronta a leis federais.
Assim, enquanto o Supremo ¢ tido precipuamente como
guardido do sistema constitucional, o Superior Tribunal
de Justica é de forma precipua guardido do sistema



federativo, devendo zelar, como principal atribuicao
estabelecida pela atual Constituig@o, pela preservagdo da
lei federal.

Esse tribunal tem competéncias: a) originaria
(enquanto julgador primeiro e unico de certas causas); b)
ordinaria (enquanto 6rgdo revisor de certas causas) e ¢)
especial (enquanto revisor de causas em que ha afronta
a lei federal).

A competéncia origindria do Superior Tribunal de
Justica vem estabelecida no art. 105, I e letras, da
Constituicdo Federal. Julga ele, por exemplo, nessa
hipdtese, os crimes comuns cometidos pelos
governadores e os mandados de seguranga interpostos
contra ato de ministro do Estado.

Sua competéncia recursal ordinaria vem prevista no
art. 105, IT e letras, da Constituigdo. Como exemplo dessa
espécie de competéncia, pode-se destacar os habeas
corpus julgados em tUnica ou ultima instancia pelos
Tribunais Regionais Federais ou tribunais dos Estados.

Por fim, a competéncia recursal especial do Superior
Tribunal de Justica vem arrolada no art. 105, III e letras,
da Constituicdo Federal. Trata-se de uma série de
hipoteses recursais em que haja macula a lei federal.

5.3. Tribunais Regionais Federais e juizes federais

Segundo o art. 106 da Constituicdo Federal, sdo
orgdos da Justica federal: os Tribunais Regionais



Federais e a Justica federal.

Como se observa do art. 109 da Constituigdo
Federal, essa justica ¢ responsavel especialmente por
causas envolvendo interesses da Unido, de suas
autarquias e empresas publicas. Além dessas causas,
excetuadas algumas postas no proprio art. 109, I, do
Texto Constitucional, esses Orgdos possuem outras
importantes atribuicdes, tais como o julgamento de
crimes contra a organizagdo do trabalho e disputas
indigenas. Alids, para se conferir a competéncia da
Justiga federal basta a leitura do art. 109 da Constitui¢do.

Os juizes federais de primeira instdncia sdo os
responsaveis pela primeira apreciagdo desses feitos que,
por sua vez, sdo objeto de recursos junto aos Tribunais
Regionais Federais — que apareceram, em substituicdo
ao extinto Tribunal Federal de Recursos, como forma de
descentralizagdo dos Orgdos revisores de segunda
instancia de causas da Justica federal. No momento, os
Tribunais Regionais Federais totalizam o numero de
cinco, alcancando regides maiores ou menores, que
congregam diversos Estados-Membros. Além dessa
competéncia recursal ordindria (prevista no art. 108, II, da
CF), os Tribunais Regionais Federais possuem
competéncia recursal origindria, prevista no art. 108, I e
suas letras, da Constituicdo (como, por exemplo, o
julgamento dos juizes federais nas suas respectivas
areas de competéncia no caso de crimes comuns).

Os Tribunais Regionais Federais sdo integrados, no



minimo, por sete juizes, com idade minima de trinta e
maxima de sessenta e cinco anos, sendo compostos de
juizes federais de primeira instincia, advogados e
membros do Ministério Publico federal.

5.4. Tribunais e juizes do Trabalho

Segundo o art. 111 da Constituigdo Federal, sdo
6rgdos da Justica do Trabalho o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), os Tribunais Regionais do Trabalho
(TRTs) e os Juizes do Trabalho.

A organizagdo da Justi¢a do Trabalho vem disposta,
em consondncia com o Texto Constitucional, no art. 644
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A tunica
peculiaridade desse dispositivo ¢ a inclusdo dos juizes
de direito entre os 6rgdos da Justica Laboral. Frise-se, no
entanto, que os juizes de direito somente atuardo com
jurisdicdo trabalhista — isto ¢, dizendo o direito do
trabalho — nas comarcas ndo compreendidas pela
jurisdicao das Varas do Trabalho (art. 668 da CLT). Essa
previsdo legal encontra-se em consonancia com o art.
112 da Constituigdo Federal. Obviamente que, tratando-
se de exercicio de jurisdig¢do trabalhista, os recursos das
sentencas dos juizes de direito deverdo ser remetidos a
solugdo dos 6rgaos trabalhistas de instancias superiores
(TRTs e TST). No entanto, “instalada Vara do Trabalho ¢
ela competente para as causas trabalhistas em curso no
Juizo estadual. Exce¢do ao principio da perpetuatio



jurisdictionis (art. 87 do CPC) (STJ, CComp 360-MG,

Claudio Santos, Ac. 2* Segio)”g.

O Tribunal Superior do Trabalho é formado por vinte
e sete ministros com idade minima de trinta e cinco e
maxima de sessenta e cinco anos, nomeados pelo
presidente da Republica ap6s a aprovacdo do Senado
Federal. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seus
arts. 690 a 709, dispde sobre a composicdo e o
funcionamento do o6rgdo, além das atribuicdes do
presidente, do vice-presidente e do corregedor.

Os juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, por
sua vez, sdo nomeados pelo presidente da Republica.
Nos arts. 670 a 689 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho encontramos as principais normas a respeito
dos Tribunais Regionais do Trabalho.

O ingresso do juiz do trabalho togado da-se
mediante concurso de provas e titulos, ocorrendo a
promocdo, alternadamente, por antiguidade e
merecimento. Nesse sentido, vejam-se as normas
constantes dos arts. 654 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho e 93 da Constituigdo Federal.

A competéncia da Justica do Trabalho vem prevista
no art. 114 da Constituicdo Federal, com destaque para a
solucdo das controvérsias decorrentes da relagdo de
trabalho.

Os dispositivos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, antes mencionados, devem ser lidos com as
adaptacoes decorrentes da Emenda Constitucional n. 24,



de 1999, em que as Juntas de Conciliagdo e Julgamento
foram substituidas pelas Varas do Trabalho com a
supressdo dos juizes classistas e manutenc¢do apenas
dos juizes togados trabalhistas.

5.5. Tribunais e juizes eleitorais

Compdem a Justica Eleitoral os seguintes 6rgaos: o
Tribunal Superior Eleitoral, os Tribunais Eleitorais, os
juizes eleitorais e as juntas eleitorais.

Trata-se de orgdos que, como se vé da propria
denominagdo, ocupam-se apenas de matéria eleitoral.

O Tribunal Superior Eleitoral ¢ composto de, no
minimo, sete juizes, escolhidos na forma do art. 119 da
Constituicao Federal.

Existe um Tribunal Regional Eleitoral na capital de
cada Estado e no Distrito Federal, observando a sua
composi¢do o disposto no art. 120 da Constituigao.

5.6. Tribunais e juizes militares

Os oOrgdos da Justica Militar sdo os seguintes: o
Superior Tribunal Militar, os Tribunais Militares
Regionais e os juizes militares.

A competéncia de tais 6rgdos circunscreve-se ao
julgamento dos crimes militares, tais como definidos em
lei propria (art. 124 da CF).

O Superior Tribunal Militar é composto de quinze



ministros nomeados pelo presidente da Republica, apos
a aprovacdo do Senado, observada a composi¢do do art.
123 da Constituicao Federal.

5.7. Tribunais e juizes dos Fstados

Estamos aqui diante do estudo dos Tribunais de
Justica estaduais e dos juizes estaduais.

A competéncia desses 0Orgdos, observada a
Constituicdo Federal, tem a previsdo propria na
Constituicdo de cada Estado-Membro, ficando sua
organiza¢do a cargo das leis de organizacdo judiciaria
dos Estados.

O ingresso na carreira de juiz estadual de primeira
instdncia se da por concurso de provas e titulos, na
qualidade de juiz substituto.

1 Traité de droit constitutionnel; la théorie générale de
I’Etat, Paris: Ed. De Boccard, 1928, v. 2, p. 663.

2 Nesse sentido confira-se Agustin Gordillo, Principios
gerais de direito publico, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977,p. S5l e 52.

3 Comentarios a Constitui¢do do Brasil, Sao Paulo: Saraiva,
1988, v. 1, p. 167.



4 Calamandrei menciona que a distingdo dessas trés
fungdes, que constituem a propria manifestacdo de
soberania do Estado, pode-se dar teoricamente pelo uso de
trés critérios: o organico, o formal e o substancial. Adotar o
critério organico implicaria a distingdo da funglo
simplesmente a partir do 6rgdo que a exerce. O critério formal
corresponde a uma distingdo realizada a partir da forma que
reveste os atos das trés fungdes estatais. Ja o critério
substancial implica a andlise da natureza ou conteudo do ato
emsie mesmo os seus efeitos juridicos, independentemente
do 6rgdo que o exerce (Instituciones de derecho procesal
civil, Buenos Aires: EJEA, 1986, v. 1, p. 186). Tendo em vista
que hoje em dia os atos normativos, jurisdicionais e
administrativos sdo exercidos com certa freqiiéncia por
qualquer dos 6rgdos dos Poderes, entendemos que a melhor
forma de se constatar cada uma das fungdes estatais sera a
adogdo do critério substancial.

5 Aqui, observadas as caracteristicas antes indicadas,
varios sdo os conceitos de jurisdigdo que poderiam ser
extraidos da doutrina. Elencaremos a seguir alguns, para
melhor esclarecimento do tema em andlise. Partindo do
enfoque subjetivo, ou seja, da jurisdicdo como decorrente da
atuagdo estatal, Adolfo Armando Rivas concebe a jurisdigdo
como “una potestad estatal, un poder” (confira-se o artigo
Ideas para una teoria general del proceso, Revista de
Processo, n. 51, jul/set. 1988, p. 91). Piero Calamandrei a
considera uma “potestad o funciéon (llamada jurisdiccional o
judicial) que el Estado, cuando administra justicia, ejerce en
el proceso por medio de sus organos judiciales”
(Instituciones, cit., v. 1, nota 62, p. 114). Ja para Ugo Rocco,



entende-se por jurisdigdo “la actividad con que el Estado, a
través de los oOrganos jurisdiccionales, interviniendo por
requerimiento de los particulares, sujetos de intereses
juridicamente protegidos, se substituye a ellos en la
actuacion de la norma que tutela aquellos intereses,
declarando en lugar de ellos si existe y cudl es la tutela que
una norma concede a un determinado interés, imponiendo al
obligado, en lugar el derecho-habiente, la observancia de la
norma, y realizando mediante el uso de su fuerza coactiva, en
vez del derecho habiente, directamente aquellos intereses
cuya tutela legalmente se ha declarado cierta” (Tratado de
derecho procesal civil, Bogota-Buenos Aires: Ed.
Temis/Depalma, 1983, v. 1, p. 53).

6 Nado raras vezes, a jurisprudéncia menciona de forma
expressa o principio do juiz natural como forma de solugdo
para intrincados problemas processuais. Assim, por
exemplo, confiram-se os seguintes julgados:

“Processual civil. Contrato administrativo. Ruptura do
equilibrio economico-financeiro. Art. 273 do CPC. Tutela
antecipada. Requisitos. Sumula 07/STJ. 1. O exame do
preenchimento dos pressupostos para a concessdo da tutela
antecipada previstos no artigo 273, deve ser aferido pelo juiz
natural, sendo defeso ao STJ o reexame desse pressuposto
de admissibilidade, em face do 6bice contido na stimula 7 do
STJ. 2. Precedentes da Corte: REsp 436.401/PR, 2* T., Rel.
Min. Franciulli Netto, DJ 28/06/2004; AGA 520.452/RJ, 1* T,
Rel., Min. Francisco Falcao, DJ 31/05/2004; REsp 521.814/SE,
5* T., Rel. Min. José Amaldo da Fonseca, DJ 08/03/2004;
REsp 440.663/SP, 4* T., Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ
16/02/2004; REsp 515.536/AC, 3* T., Rel. Min., Carlos Alberto



Menezes Direito, DJ 19/12/2003; REsp 438.272/RS, 6* T., Rel.
Min. Vicente Leal, DJ 19/12/2002. 3. ‘Inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de
embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo tribunala
quo’ (Simula 211 do STJ). Auséncia de prequestionamento
do art. 475 do Cddigo de Processo Civil; arts. 2°, 5°, 6° 21 e
24 da Lein. 9.612/98; arts. 2°, 7°,9°, 1 e 11, 19 e 20 do Decreto
n. 2.615/98; art. 1° da Lein. 8.437/92 ¢ 1° da Lei n. 9.494/97. 4.
Recurso Especial ndo conhecido” (REsp 61797, rel. Min. Luiz
Fux, DJ 25 out. 2004, p. 241).

“Habeas corpus. Processual penal. Art. 499, do CPP.
Pedido de diligéncia. Indeferimento. Cerceamento de
defesa. Negativa judicial devidamente fundamentada. 1. As
diligéncias previstas na fase do artigo 499, do Codigo de
Processo Penal, ¢ ato que se inclui na esfera de
discricionariedade mitigada do juiz natural do processo, que
podera indeferi-las, em decisdo fundamentada, quando as
julgar protelatérias ou desnecessarias a instru¢do criminal.
Na espécie, o julgador entendeu desinfluente a realizagdo da
oitiva de testemunha para a elucidagdo dos fatos, diante da
auséncia de pontos a serem esclarecidos, ndo havendo,
pois, que se falar em violagdo ao principio da ampla defesa.
2. A augusta via do habeas corpus ndo ¢ o instrumento
adequado para a andlise da pertinéncia ou ndo de diligéncias
requeridas no curso da ac¢do penal, porquanto demanda
cotejo analitico de todo o conjunto probatério produzido
durante a instru¢do criminal. 3. Writ denegado” (HC 31713,
rel. Min. Laurita Vaz, DJ, 30 ago. 2004, p. 311).

7 Adolfo Armando Rivas chega inclusive a mencionar que,



“sila jurisdiccion presupone el conflicto y este se traduce en
litigio, es claro que no daria cabida a la llamada ‘jurisdiccién
voluntaria’. Asi opina una gran parte de la doctrina, como es
sabido” (Ideas..., Revista, cit., p. 93). Da mesma forma
Carnelutti é claro ao afirmar que “el proceso, en cual se
ejercita la jurisdiccién voluntaria, es tipicamente un proceso
sin litis” (Derecho procesal civil e penal, Buenos Aires:
EJEA, 1971, v. 1, p. 71). E frisa, ainda, que, na jurisdigdo
voluntaria, em lugar da lide, hd& um negocio, homologado
pelo juiz (Derecho procesal civil e penal, cit., p. 72). Da
mesma forma, Carnelutti utiliza-se da expressdo ‘“negdcio”
para definir o processo decorrente da atuacdo da jurisdi¢do
voluntaria, como se depreende da seguinte passagem:
“Cuando se dice que el proceso voluntario, opera, no en
presencia, sino en prevencion de la litis, queda por saber
cudl es la realidad actual que constituye la materia de él1. El
concepto de esa realidad puede ser provechosamente
indicado mediante la palabra negocio” (Instituciones del
proceso civil, Buenos Aires: EJEA, v. 1, p. 47).

8 O mesmo paralelo € realizado, com certa diferenciagdo, por
Niceto Alcala-Zamora y Castillo (Nuevos estudios de
derecho procesal, Madrid: Tecnos, 1980, p. 40), ao elaborar
o seguinte quadro sinotico:

“Proceso (contencioso): Litigio — Partes — Accidon —
Demanda — Jurisdiccion — Juzgador — Sentencia.

Expediente (voluntario): Negocio — Participantes —
Pedimento — Solicitud — Atribucion — Funcionario

Judicial — Resolucion (o Acuerdo)”.
9 Confiram-se as licoes de Carrion, Comentarios a



Consolidagdo das Leis do Trabalho, Sao Paulo: Saraiva
(Direito Informatizado), 1998, art. 668.



Capitulo III
DA ACAO

1. NATUREZA JURIDICA E CONCEITO

Como a atividade jurisdicional caracteriza-se pela
inércia, ¢ indispensavel que se a provoque pelo uso da
agdo.

A doutrina tem concebido a a¢do como um direito
publico subjetivo, ou seja, o direito de ver assegurada a
prestacdo da tutela jurisdicional pelo Estado. Sendo este
o devedor da prestagdo de dizer o direito, por meio de um
de seus Poderes, o Judicidrio, € que se entende a acdo
como direito publico subjetivo ou direito civico. No
entanto, apos analisarmos a natureza juridica da agdo,
deter-nos-emos de forma mais expressiva nesse
conceito, adotado pela quase-totalidade dos autores.

Passemos, entdo, a indicar as diversas teorias que
tentaram explicar a natureza juridica da agao.

1.1. Teoria imanentista (= teoria civilista)

Para essa corrente, representada por Celso e
Savigny, existiria necessariamente uma correlagdo entre

o direito material ¢ a agﬁol.

Como corolario, teriamos que ndo haveria direito



semacdo nemacao semdireito.

Mesmo no exercicio do direito de acdo o credor se
voltaria contra o devedor, utilizando-se apenas do
Judicidrio. A agdo intentada para a obtencdo do débito €

um componente da propria divida de direito materialZ.

A insuficiéncia da teoria ¢ clara, na medida em que
ndo distingue entre o direito material e o direito de agdo.
Existe, na verdade, um direito de acdo completamente
diverso do direito material, porque, mesmo em caso de
improcedéncia do pedido, houve o exercicio de um
direito de a¢fo. Logo, ha, sim, direito de acdo
independentemente do direito material (como nos casos
das acdes improcedentes). Por outro lado, ha direitos
sem o correspondente direito de acdo, como no caso da
prescri¢do, em que o decurso de certo lapso inviabiliza a

concretizagdo do direito materialS.
1.2. A polémica Winds cheid-Muther

A polémica travada entre esses autores alemies
levou a conclusdo de que existiria uma distingdo entre
direito material e direito de acdo, havendo a
possibilidade da lesdo do primeiro e da eliminagdo da
lesdo pelo Estado.

A respeito de tal controvérsia, prelecionou-se:
“Muther, combatendo algumas das idéias de
Windscheid, distinguiu nitidamente direito lesado e



agdo. Desta, disse, nascem dois direitos, ambos de
natureza publica: o direito do ofendido a tutela juridica
do Estado (dirigido contra o Estado) e o direito do
Estado a eliminagdo da lesdo, contra aquele que a
praticou. Apesar de replicar com veeméncia, Windscheid
acabou por aceitar algumas idéias do adversario,
admitindo um direito de agir, exercitavel contra o Estado
e contra o devedor. Assim, as doutrinas dos dois
autores antes se completam do que propriamente se
repelem, desvendando verdades até entdo ignoradas e
dando nova roupagemao conceito de agﬁo”i.
1.3. A acéo como direito auténomo e concreto

Por essa teoria, defendida por Wach e Biillow, o
direito de agdo seria distinto do direito material. No
entanto, ainda aqui, somente haveria ocorrido exercicio
do direito de a¢do com a prolacio de uma sentenga
favoravel.

A agdo ja passa a ser considerada como direito
subjetivo a prestacdo da tutela jurisdicional, tendo, pois,
como sujeito passivo o Estado. No entanto, ainda aqui, o
interesse individual continua predominando, na medida
em que o exercicio da agdo se encontra ligado a
necessdria prolacdo de uma sentenca favoravel aquele
que ingressou com a demanda. QOutrossim, o enfoque
nesse caso ¢ de que a agdo seria exercida e solucionada
pura e simplesmente para resolver um conflito individual,



e ndo coma finalidade maior de pacificacao social.
1.4. A acdo como direito potestativo

Essa teoria ¢ fruto, em especial, da engenhosidade
de Chiovenda, que concebeu direitos subjetivos que ndo
correspondem a uma obrigagdo. Estes implicam como
correspondente imediato apenas um estado de sujeicdo
da outra pessoa, sem qualquer concurso de sua vontade.
Tal categoria de direito subjetivo recebeu o nome de
potestativa. Dentre os direitos potestativos estaria
exatamente o de acdo. Assim, depois de esperar o
cumprimento da obrigagdo de direito material, a parte
ingressa em juizo, dirigindo-se ao Estado, apenas para
que este coloque a outra parte em posicao de sujeicio —
que somente pode ser criado a partir do jus imperii do

Estado, manifestado na sentengaé.

1.5. A acéo como direito autbnomo e abstrato

O direito de agdo ¢é exercitado independentemente da
obtencdo de uma sentenca favoravel ou desfavoravel
Assim, mesmo com a prolacio de uma sentenca
desfavoravel, houve obviamente o exercicio do direito
de acdo. Este se dirige ao Estado, para a prestacdo da
tutela jurisdicional, sendo que esta, mesmo no caso de
improcedéncia, ¢ conferida com a satisfacdo do exercicio



do direito de agﬁoz.

A teoria teve como primeiros defensores Degenkolb
e Plosz.

Aqui, o exercicio do direito de agdo deixa de ter uma
conotacdo meramente individualista, passando a atender
ao escopo social que lhe € inerente de servir como meio
de pacificagdo dos conflitos, mesmo porque, para falar
em exercicio do direito de acdo, ndo interessa o resultado
favoravel aquele que ingressou coma demanda.

1.6. O poder constitucional de acao

Com base nas teorias anteriores € na sua evolucao,
vemse aceitando a acdo como um direito subjetivo a
prestagdo da tutela jurisdicional pelo Estado. Trata-se de
um direito subjetivo publico ou civico, porque tem no
seu polo passivo o Estado, como devedor de uma
prestacdo positiva (solucionar a lide). Assim, da mesma
forma que se pretende que o Estado fornega educagdo
ou implemente uma politica de saude, dele se pede que
conceda a justica, por meio da tutela jurisdicional.

No entanto, entendemos que se possa realizar um
aprofundamento no conceito de agfo, o que tera
importantes conseqiiéncias praticas, como se vera.

Assim, sugerimos que, mais do que um direito
publico subjetivo, entenda-se a a¢do como um poder
constitucionalmente conferido aos cidadaos. Por outro
lado, o poder de agdo coloca o Estado em situacdo de



dever, o dever de prestar a jurisdigdo, bem como de fazé-

lo da forma mais eficiente para o exercicio da cidadania.

Passemos, pois, a analisar a tese do poder de acéo.

Ou melhor: do poder constitucional de agﬁog.

Bobbio lembra que: “Todas as declaracdes recentes
dos direitos do homem compreendem, além dos direitos
individuais tradicionais, que consistem em liberdades,
também os chamados direitos sociais, que consistem em
poderes. Os primeiros exigem da parte dos outros
(incluidos aqui os orgdos publicos) obrigagdes
puramente negativas, que implicam abstencdo de
determinados comportamentos; os segundos s6 podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os
6rgdos publicos) um certo nimero de obriga¢des
positivas”m.

Desse modo, o conceito constitucional de agédo

integra o rol das liberdades pﬁblicasu.

Nio ¢ de estranhar, portanto, a sua colocagéo no art.
5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, situado exatamente
no titulo dos direitos e garantias fundamentais. Segundo
esse dispositivo, “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario les@o ou amega a direito”.

No entanto, com o progresso da humanidade, ndo
ha como deixar de atentar para o fato de que o exercicio
da agdo contém ainda um elemento social, no sentido
pretendido por Bobbio. Usando novamente a
terminologia do ilustre doutrinador, a acdo possui, ao



lado da sua idéia de liberdade, uma conotagdo de poder.

Hé na agcdo — proposta ou ndo proposta —, assim,
um aspecto individual, que a transforma em liberdade
publica, ou, mais especificamente, um direito subjetivo
publico, e um aspecto social, que a torna um poder.

Tratemos dos dois aspectos. A agdo é uma liberdade
publica. Expliquemos, de forma ainda que ligeira, em que
consistemessas liberdades publicas.

As liberdades publicas consubstanciam uma
primeira fase do desenvolvimento dos direitos humanos
fundamentais. Aparecem como um dos aspectos de
afirmacdo ideologica do entdo emergente liberalismo.
Segundo essa concepgdo, que ja buscava a maxima
valorizagdo do individuo, seria fundamental a
preservacdo dos direitos humanos que o Estado se
abstivesse de intervir. Portanto, as liberdades publicas
surgem como direitos dos homens em que o Estado tem
o seu poder limitado e o individuo tem aumentada a sua
esfera de liberdade, especialmente em relagdo a esse
mesmo Estado.

Por outro lado, deve-se lembrar, ainda com Bobbio,
que, para os liberais, o Estado de Direito é aquele em que
o FEstado se subordina as leis (“superioridade do
governo das leis sobre o governo dos homens”), e
também aquele em que h4 a constitucionalizagdo dos
direitos naturais, com a criacdo de mecanismos
constitucionais que impedem o exercicio arbitrario e
ilegitimo do poder estatal. Dentre estes, um dos



mecanismos mais importantes para a preservacdo da
liberdade do homem ¢ exatamente “un poder judicial

independiente del poder poh’tico”Q — pressuposto
indispensavel ao exercicio da liberdade publica
conhecida como agéo.

Assim, tomando-se todos os elementos anteriores,
compreende-se que a a¢do seja, sob certo aspecto, uma
liberdade publica — o que se acentuava mais quando a
concepedo individualista da acdo se sobrepunha ao seu

lado sociald3.

Primeiro, em consonéncia coma explanacdo anterior,
ndo ha como negar que o exercicio da ac¢do, em grande
parte das situagdes, encontra-se na esfera da
disponibilidade do individuo, que, mesmo para utiliza-la
contrariamente aos interesses do Estado — como no
caso em que este é parte no processo —, precisa de
plena liberdade e da abstencdo estatal. Dai a inclusdo da
acdo no capitulo dos direitos e garantias fundamentais.

Por outro lado, plenamente justificavel a utilizagdo
da acdo como um dos componentes mais importantes da
base do Estado liberal moderno.

Somente o exercicio — ou possibilidade de exercicio
— da aglo restabelece o império das leis, j4 que a
sentenca, na forma tradicionalmente concebida, dita para
a controvérsia a lei. Portanto, a constitucionalizagao do
direito de acdo corresponde a um dos desejos mais
intimos do liberalismo, ou seja, a prevaléncia do governo



das leis sobre o governo dos homens.

Por outro lado, a agdo apareceria inicialmente como
fonte de afirmacdo da existéncia “de um poder judicial
independente do poder politico”.

Nao ha como negar, desse modo, que a agdo seja
uma liberdade publica. No entanto, lembramos Sartre,
para quem o “homem estd condenado a liberdade”.
Prefiro dizer, para efeito da nossa andlise, que o homem
estd condenado, de forma amarga, ao culto exagerado e
desproporcional ao mito da liberdade.

Grandes homens da historia ja se renderam de forma
frenética a esse culto desenfreado. Immanuel Kant,
grande filosofo do século XVII, por exemplo,
participando dele, reduziu os direitos inatos a apenas
um: a liberdade.

O culto sem medidas a liberdade fez com que o
homem esquecesse que esse ndo é o seu bem maior.
Agimos, ainda hoje, como se a liberdade fosse realmente

o valor supremoM Tal forma de entender a vida aparece
nas situagdes mais corriqueiras possiveis. Por exemplo:
quantas vezes, ao estudarmos o direito penal, ndo
dizemos que a liberdade do individuo ¢ o bem supremo
— o0 juiz criminal, ao sentenciar, aplicando penas
restritivas da liberdade, lida com o maior de todos os
bens. Como se, ao decidir uma acdo de alimentos ou
trabalhista, isto €, de cunho existencial, estivéssemos na

esfera de bens menores”



Pergunto: de que vale a liberdade do denunciado se
este ndo tem condi¢des de sobrevivéncia? Serd que a
liberdade €, para ele, o seu maior bem, quando vive em
estado de mlsena?

Pergunto ainda: se os alimentos pretendidos ou o
salario pleiteado sdo a propria razio da possibilidade de
subsisténcia do autor, ndo estamos lidando comumbem
maior — mais expressivo até do que o direito de
liberdade ou condigdo, mesmo, para a existéncia da
liberdade?

A liberdade de acionar, por exemplo, serd efetiva se
o autor ndo possuir condi¢des financeiras de bem
ingressar com a a¢do? Existe liberdade de a¢do onde ha
diferenca social entre os futuros demandantes? Ha
liberdade de agdo para quem sabe que ficard anos a
espera da solucdo judicial, tendo de enfrentar a “miséria
do processo”?

Prisioneiros do mito da supervalorizacio da

liberdade é no que realmente nos trans formamosLC.

A forma de solucionar os problemas oriundos da
idéia simplista de que a acdo ¢ mera liberdade publica é
concebé-la, também e acima de tudo, como um poder.
Essa a Unica maneira de nos livrarmos dos grilhdes
impostos pelo culto desproporcional ao mito da
liberdade.

Passemos, aqui, a analisar o segundo aspecto da
acdo: o seu lado como poder.



Na verdade, ao nos depararmos com a Constituigéo,
estamos diante de um poder constitucional de agdo.

A idéia de poder constitucional de agdo ¢
extremamente vigorosa, na medida em que retoma o
aspecto social da agdo, requerendo do Estado uma
atuagdo efetiva no sentido de melhor implementar a
atuacdo jurisdicional.

Assim, como se pretende do Estado que construa
escolas e hospitais, fornecendo educagdo e satde de
forma plena aos cidaddos, deseja-se que ele conceda
justica, plena e efetivamente.

O poder de agdo coloca o cidaddo em posicdo de
prestigio emrelacdo ao Estado, que passa a ter umdever
—néo o mero dever de prestar a tutela jurisdicional, mas
o de prestar a justica efetiva por meio da atuacdo
jurisdicional.

A agdo proposta comove de forma a promover o
efetivo bemrestar social, j& que se trata de poder
plenamente exercitdvel. Eisso se d4 ndo apenas na ac¢ao
coletiva, mas também em cada ac¢ao individualizadamente
proposta — em cada uma destas, para que a sociedade
se sinta atendida, a justica material deve ser feita. E, para
que o exercicio da agdo corresponda aos reais
interesses, coma concessao da verdadeira justica, passa
o Estado a ser devedor de uma prestacdo de qualidade
— qualidade obtida a partir das boas condigdes para que
o0 juiz profira as decisdes, e, mais, para que as profira de
forma rapida.



Por um lado, nas agdes coletivas, prestigiadas de
forma nunca vista na nova Constituicdo, o poder
consubstanciado no seu exercicio ¢ mais potente ainda.
A comogdo social promovida por essas demandas ¢é
nitida. Quem, por exemplo, pode duvidar da forga de uma
agdo coletiva de defesa dos consumidores? Ou ainda de
uma ag¢do civil piblica em que se busca a defesa do meio
ambiente?

Por outro lado, como poder que extrai as suas forgas
da Constituicdo, a leitura do texto infraconstitucional
deve ser feita sempre no sentido de fornecer maior
eficacia a esse poder — com evidente prestigio a toda e
qualquer interpretagdo que implique a idéia de amplo
acesso a justica. Trata-se da conhecida leitura
potencializada das instituigcdes processuais a partir da
analise da Constitui¢do, preconizada, dentre outros, por
Ada Pellegrini Grinover ¢ Kazuo Watanabe. Ha que se
fazer, portanto, uma leitura potencializada da
Constituicdo, quando confrontada com textos
infraconstitucionais, também no que conceme ao
prestigio do poder constitucional de agdo.

Esses sdo apenas alguns dos diversos exemplos que
deixam claro que a leitura da ag¢do como poder
constitucional traz reflexos praticos que ndo podem ser
olvidados.

A admiss@o de que a agdo é um poder, ao lado da
sua concepg¢do como liberdade publica, fornece-nos a
sua efetiva conotagdo social. Passamos, com essa visdo,



entendo, a nos afastar da prisdo a que estamos
eternamente condenados quando realizamos o exagerado
culto ao mito da liberdade!

2. CONDICOES DA ACAO

Para se atingir uma sentenga de mérito (que verse
sobre o objeto da discussdo em juizo), deve-se verificar
a presenca de certas exigéncias para o adequado
exercicio do poder de agdo.

As condigdes da acdo sdo requisitos indispensaveis
para que se possa dar de forma plena e adequada o
exercicio do poder constitucional de ag@o; somente
existentes estes serd possivel a andlise do direito
material postulado em juizo. Assim, o poder
constitucional de agdo, embora abstrato, pode ser
submetido a condigdes por parte do legislador
infraconstitucional, sendo estas analisadas a luz do
proprio direito material (afinal, por exemplo, de onde se
extrai a possibilidade juridica do pedido, uma das
condi¢des da acdo, como veremos, sendo do proprio

ordenamento de direito maten'al)u.

Como condigdes da agdo no direito patrio aparecem
as seguintes: possibilidade juridica do pedido, interesse
de agir e legitimidade.

Ada Pellegrini Grinover, Anténio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho discorrem
de forma mais detalhada sobre a legitimagdo, o interesse



de agir e a possibilidade juridica do pedido como

condigdes da agdo penalﬁ. O mesmo dirfamos para o
processo trabalhista, cuja doutrina em geral concorda
com a necessidade da verificagdo daquelas trés
condi¢cdes da agdo. No entanto, ndo devemos olvidar
que, no processo penal, existem condigdes especificas
de certas agdes, que sdo aquelas “exigidas pela lei penal
ou processual penal, em determinados crimes, para o

exercicio da acao penal”Q. As condigdes especificas de
determinadas ac¢des penais sdo conhecidas como
condicdes de procedibilidade. Assim, por exemplo,
alguns crimes exigem a representacdo do ofendido, ndo
podendo o Ministério Publico ingressar, sem esta, coma
acdo penal. Essas ac¢des — tidas como publicas
condicionadas — dependem dessa representagdo como
condicdo de procedibilidade (condi¢gdo da acdo

especiﬁca)ﬁ.

No processo civil, caso o juiz constate a auséncia de
uma das condigdes da acgdo, deve, em exame preliminar,
dar pela caréncia desta, proferindo sentenga extintiva,
isto ¢, julgando extinto o processo sem a andlise do
mérito (a falta de condi¢do da acdo conduz a caréncia
desta). Assimreza o art. 267, VI, do Codigo de Processo
Civil. O mesmo se da no processo trabalhista, em vista
de omissdo na Consolidagdo das Leis do Trabalho a
respeito do tema e pela aplicagdo subsididria do Codigo
de Processo Civil. J4 no processo penal, o juiz rejeitard a



dentncia na forma permitida no art. 43, II, do Coédigo,
podendo, no entanto, reconhecer a caréncia da acdo a
qualquer momento — alids, se ndo o fizer, o processo
serd nulo desde o inicio, na forma do art. 564, II, do
mesmo Codigo.

A respeito do momento adequado para a analise das
condigdes da agdo, ha que se observar as seguintes
licdes:

“Devem as condi¢cdes da agdo ser analisadas em
tese, isto €, sem adentrar ao exame do mérito, sem que o
juiz se aprofunde na situacdo de direito substancial. Esse
exame, feito no condicional, ocorre normalmente em face
da petigdo inicial,in statu assertionis. Apenas por
excecdo, se concebe a analise das condi¢des da agdo
ap6s este momento: ¢ que algumas vezes ndo ha
elementos para que tal ocorra naquele instante. Desde
que a cognicdo permane¢a (andlise em tese, no
condicional), permanecera no ambito das condi¢des da
acao.

Em principio, portanto, essas condi¢cdes estio
diretamente relacionadas com o momento procedimental
da propositura da demanda. (...) Consiste em aplicacdo
inconsteste do principio da economia processual e ¢é
conseqiiéncia do método instrumentalista de estudo dos

institutos processuais”ﬂ.

Observemos que o ideal é realmente a verificagdo da
existéncia das condi¢des da acdo com a propositura da
acdo. No entanto, caso isso ndo tenha ocorrido, seja por



que motivo for e desde que a andlise permaneca se
dando em tese, nada impede, a luz do nosso
ordenamento juridico, a extingdo do processo sem a
analise do mérito em vista da auséncia da condi¢do em
qualquer momento processual — como se depreende do
art. 267, § 3° do Cddigo de Processo Civil, aplicavel
também, e de forma subsididria, aos processos
trabalhista e penal.

Passemos a analisar cada uma das condi¢des da
acgao.

2.1. Possibilidade juridica do pedido

Caso haja vedacdo ao pedido no ordenamento
juridico, inclusive pela auséncia de sua previsdo legal, o
juiz deve dar pela caréncia da agdo por impossibilidade
juridica. Essa condi¢do da agdo deve ser entendida a luz
da auséncia de vedagdo a que se deduza em juizo
determinado provimento.

No entanto, de forma mais abrangente Arruda Alvim
diz que “por possibilidade juridica do pedido, enquanto
condicdo da acdo, entende-se que ninguém pode
intentar uma agdo sem que pega providéncia que esteja,
em tese, prevista, ou que a ela Obice ndo haja, no
ordenamento juridico material”22.

Assim, ocorre, por exemplo, quando se pretende a
corre¢do de beneficios previdencidrios a partir da
utilizagdo de indices ndo utilizados, para tanto, pelo



ordenamento juridico, como, por exemplo, a variagdo da
cesta basica do DIEESE. Da mesma forma,
desautorizando o ordenamento juridico a cobranca de
divida de jogo de azar, o eventual “credor” dessa divida
ndo podera nem mesmo ter o pedido apreciado em sua
pretensdo final pelo Judicidario, em face da
impossibilidade juridica do pedido. O mesmo se da
quando o autor ingressa com agdo pleiteando a retirada
de 6rgdo de pessoa morta, sob a alegacdo de que, antes
de sua morte, comprara o 0rgdo — ora, existe vedagao,
no nosso ordenamento, a negociagdo de o6rgdos do
corpo humano.

A mesma visdo anterior deve nortear o processo
trabalhista quando tratamos, ali, da possibilidade juridica
do pedido.

No processo penal, no entanto, trazemos a colagao
as licdes de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho a respeito
da possibilidade juridica do pedido:

“Enquanto no processo civil a possibilidade juridica
do pedido se define em termos negativos, como existente
quando o ordenamento juridico ndo veda, em tese, o
pedido, afirma-se que no processo penal somente ¢
viavel o provimento condenatério que seja

expressamente permitido”ﬁ.

2.2. Interesse de agir



O interesse de agir deve ser vislumbrado sob duas
oOticas. Somente tem interesse de agir aquele que ajuiza
demanda 1til ou necessaria e aquele que o faz utilizando-
se do meio adequado. Assim, “essa condi¢do da acdo
assenta-se na premissa de que, tendo embora o Estado o
interesse no exercicio da jurisdicdo  (funcdo
indispensavel para manter a paz e ordem na sociedade),
ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que
dessa atividade se possa extrair algum resultado util. E
preciso, pois, sob esse prisma, que, em cada caso
concreto, a prestagdo jurisdicional solicitada seja

necessaria e adequada”2—4.

Primeiramente, ndo se admite que se acione o
aparato judicidario em casos de inutilidade ou
desnecessidade de sua utilizagdo, até mesmo por
economia processual. Assim, por exemplo, ¢ inutil
demanda em que houve perda superveniente do objeto
da demanda, devendo a acdo ser julgada extinta sem a
apreciacdo do mérito por falta de interesse de agir.

Segundo, deve-se utilizar do meio adequado para a
satisfagdo do direito material. O provimento solicitado
deve ser aquele apto a corrigir determinado mal que
aflige o jurisdicionado. Em caso de adultério, o outro
conjuge deve buscar o desfazimento do vinculo
conjugal por meio do divércio e ndo da agdo de anulagdo
de casamento; caso se utilize do segundo instrumental,
ocorrera falta de interesse de agir por inadequagdo do
meio utilizado.



As ligdes anteriores sdo perfeitamente cabiveis no
processo trabalhista.

No processo penal, deve-se utilizar das mesmas
nocdes anteriores de interesse de agir, tanto que ja se
prelecionou:

“No processo penal, o interesse-necessidade ¢é
implicito em toda acusacdo, uma vez que a aplicagdo da
pena ndo pode fazer-se sendo através do processo. Ja o
interesse-adequacdo se coloca na aglo penal
condenatdria, em que o pedido deve necessariamente ser
a aplicacdo da sang¢do penal, sob pena de caracterizar-se
auséncia da condi¢do. Pode-se também falar no
interesse-utilidade, compreendendo a idéia de que o
provimento pedido deve ser eficaz, de modo que faltara
interesse de agir quando se verifique que o provimento
condenatério ndo pode ser aplicado (como, por exemplo,
no caso de a denuncia ou queixa ser oferecida na
iminéncia de consumar-se a prescricdo da pretensdo
punitiva. Sem aguardar a consumagdo desta, ja se
constata a falta de interesse de agir)”ﬁ.
2.3. Legitimidade

Estamos, aqui, diante da conhecida legitimidade ad
causam. Trata-se, no dizer de Liebman, da pertinéncia

subjetiva ativa e passiva da lide220. Expliquemos. Para
que determinada agdo possa prosperar, a0 menos no
sentido de que possa ser analisada no seu mérito, é



indispensavel que seja proposta por aquele que titulariza
o direito material contra aquele que ¢ devedor da
prestagdo desse mesmo direito material. Portanto, as
partes devem estar adequadamente compostas na lide,
observada a regra de direito material. Essa nogdo ¢
semelhante para todas as modalidades de processo

(civil, penal e trabalhista)ﬂ.

A regra é que o titular do direito material seja o
titular do direito de a¢do. Vem ela insculpida no art. 6° do
Coédigo de Processo Civil, traduzindo a conhecida
legitimag@o ordinaria.

No entanto, caso haja autorizacdo legal, o titular do
direito de agdo pode ser diverso do titular do direito
material, como se depreende da redacdo da parte final do
mesmo art. 6° do Coédigo de Processo Civil Aqui,
estaremos diante da conhecida legitimagdo extraordinaria
ou substitui¢do processual.

Como exemplos de substituigdo processual
poderiamos elencar os seguintes.

O art. 195, § 2°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho admite que a insalubridade ou periculosidade
seja argiiida em juizo pelo sindicato em favor de grupo
de associados. Aqui o empregado aparece como
substituido e o sindicato como substituto processual.

Outro caso de legitimagdo extraordinaria vem
admitido pelo nosso ordenamento quando o Ministério
Publico ingressa com a¢do de indenizagdo por dano
decorrente de delito cometido contra vitima pobre. O



Ministério Publico, nessa hipdtese, apareceria como
substituto processual e a vitima pobre como substituida.
A respeito, confira-se o texto do art. 68 do Codigo de
Processo Penal, segundo o qual, “quando o titular do
direito a reparag¢do do dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 2°),
a execuc¢do da sentenga condenatoria (art. 63) ou a acdo
civil (art. 64) sera promovida, a seu requerimento, pelo
Ministério Publico”.

Nas duas situagdes anteriores o titular do direito
material seria um (empregado no primeiro exemplo e
vitima pobre no segundo) ¢ o titular do direito de agdo
seria outro (sindicato no primeiro caso e Ministério
Publico no segundo).

Além de todas as colocagdes anteriores, em relagdo
a matéria emanalise, deve-se destacar o seguinte:

a) o juiz, antes de apreciar o mérito, deve examinar se
presentes as condi¢des da agdo;

b) a parte contraria, na propria defesa, deve, como
preliminar — isto €, antes da defesa de mérito —, alegar
a auséncia de uma ou mais condigdes da acdo (art. 301,
X, do CPC);

¢) mesmo ndo havendo alegagdo de inexisténcia das
condigdes da acdo, o juiz deve, ainda que sem
provocagdo (isto é, ex officio), julgar extinto o processo
sem a apreciacdo do mérito (art. 267, § 3°, do CPC). Isso
em qualquer momento processual.

3. ELEMENTOS DA ACAO



Somente a partir da verificacdo dos elementos da
acdo serd possivel a sua perfeita identificacdo. Por outro
lado, faz-se indispensavel a identificagdo da agdo, pois
somente conhecendo-a sera, por exemplo, possivel
evitar a sua repeticdo em juizo, impossibilitando,
destarte, a ocorréncia da litispendéncia (quando a mesma
acdo € proposta contemporaneamente a outra idéntica ja
em curso) ou mesmo dando-se pela coisa julgada
(quando a mesma agdo ¢ proposta apos ja ter sido
julgada anteriormente).

A respeito da identidade de acdes verifique-se o
disposto no art. 301, § 2°, do Codigo de Processo Civil,
que diz exatamente que “uma agdo ¢ idéntica a outra
quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e
o mesmo pedido”.

Além disso, a importancia do estudo dos elementos
da acdo deflui do fato de que estes se encontram entre
0os proprios requisitos da peticdo inicial, peca
responsavel pela instauracdo da demanda. Nesse
sentido verifique-se o art. 282, II, IIT e IV, do Cddigo de
Processo Civil. O reconhecimento dos elementos da agdo
também ¢ indispensavel, portanto, para evitar o
indeferimento da peti¢do inicial, como se depreende dos
arts. 284 e 295, paradgrafo Unico, do Coédigo de Processo
Civil

Passemos, entdo, a analisar os elementos da acéo,
que sdo exatamente as partes, o pedido ¢ a causa de
pedir.



3.1. As partes

As partes de uma a¢do sdo o sujeito ativo (autor) e o
sujeito passivo (réu).

Pode, ainda, ocorrer de a acdo possuir varios
autores (litisconsoércio ativo), varios réus (litisconsorcio
passivo) ou varios autores e varios réus ao mesmo
tempo (litisconsorcio misto).

O estudo das partes ja foi delineado quando
analisamos, nas condigdes da acdo, a legitimidade,
devendo aquelas ligdes ser aproveitadas aqui.

3.2. O pedido

O pedido consiste na propria pretensdo deduzida em
juizo.

Existe o chamado pedido imediato ¢ o pedido
mediato.

O pedido imediato confunde-se com o provimento
solicitado (que, como veremos, podera ser declaratorio,
condenatério ou constitutivo). Assim, quando se
ingressa com pedido de declaracdo, condenagdo ou
constituicdo de uma relagdo juridica, esse serd o pedido
imediato.

O pedido mediato constitui o proprio bem material
ou imaterial almejado. Assim, por exemplo, o recebimento
de determinado crédito ou a entrega de certo imovel.

Para que haja identidade de agdes — quer para



efeito de litispendéncia, quer para fins de coisa julgada
—, € necessario que, além da identidade das partes e da
causa de pedir, tanto o pedido mediato quanto o

imediato sejamidénticos emambas as agées2&.
3.3. A causa de pedir

A causa de pedir seria o fato juridico que ampara a
pretensdo deduzida em juizo, bem como os seus efeitos.
Assim, como preleciona José Rubens Costa:

“A causa de pedir é a explicacdo do porqué se pede
alguma coisa em juizo. Se o autor quer que o réu lhe
pague uma importancia, causa € a explicacdo do porqué
o réu deve, quanto deve etc.

O Codigo se contenta com a ‘explicagdo’ ou
narracdo dos fatos juridicos aqueles dos quais se pode
extrair uma conseqiiéncia juridica. Tem-se no art. 282, III:
deverd o autor, na inicial, expor ‘os fatos e os
fundamentos juridicos (= causa de pedir) do pedido’.

Por fundamentos juridicos ndo se entende a citagdo
de textos legais ou normativos, argumentos de doutrina
ou razdes de autoridade (jurisprudéncia). As citacdes
sd0 necessarias para produzir o convencimento, mas nao
sd0 necessarias legalmente. Quer dizer, com ou sem
indicagdo da fonte formal juridica, o juiz devera aplicar a

norma cotreta”2.
Aquitambém existe a causa de pedir proxima, que se



confunde com o fato juridico que ampara a pretensao, e
a causa de pedir remota, que consiste nos efeitos do fato
juridico.

Como exemplo de causa de pedir proxima temos o
contrato, quando a causa de pedir remota sera a falta de
pagamento, no caso de pedido de despejo.

Também nesse caso além da identidade de partes e
de pedido, ha que haver identidade tanto da causa de
pedir préxima quanto da remota no momento da
verificacdo da similitude de agdes propostas. Na
hipdtese anterior, se existe uma acdo de despejo
proposta pelo locador “a” contra o locatario “b” por falta
de pagamento e outra demanda é proposta pelo mesmo
“a” contra o mesmo “b” com a mesma pretensio
(despejo) por descumprimento de outra clausula
contratual (falta de conservagao do imovel, por exemplo),
ndo estamos diante de identidade de agdes propostas
concomitantemente, ja que a causa de pedir remota em
ambas as situagdes ¢ distinta — temos, isso sim, o
fenomeno da conexdio, que serd a seguir estudado,
devendo ambas as agdes ser processadas e julgadas
perante o mesmo juizo.

Diante de todo o exposto, tem-se, com base no art.
301, § 2° do Cddigo de Processo Civil, ja mencionado,
que duas agdes somente serdo idénticas se houver
identidade de partes, de pedido (mediato e imediato) e de
causa de pedir (remota e proxima).



4. CLASSIFICACAO DAS ACOES
4.1. Quanto ao provimento jurisdicional pleiteado

Quando se ingressa em juizo, busca-se um
provimento de conhecimento, executivo ou cautelar.

Veremos a seguir o que significa cada uma dessas
classificagdes e seus desdobramentos, quando houver.

4.1.1. A¢ao de conhecimento

Nesse tipo de agdo existe “lide de pretensdo
resistida”. Ha determinada pretensdo deduzida em juizo,
que sofre resisténcia de uma pretensdo contraria,
cabendo ao juiz verificar a pretensdo que merece
acolhida segundo as regras do direito.

Esse tipo de agdo, por sua vez, divide-se em a¢des
de conhecimento meramente declaratoérias,
condenatdrias e constitutivas. Passemos a andlise de
cada uma delas.

a) A¢do meramente declaratoria

O art. 4° do Codigo de Processo Civil prevé a
existéncia, no nosso ordenamento, da acdo meramente
declaratoria.

Trata-se de agdo em que se busca, apenas e tdo-
somente, a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de



uma relagcdo juridica ou de um fato juridicamente
relevante.

Assim, por exemplo, as agdes em que se busca
meramente a declaragdo da inexisténcia da relacdo com o
Fisco no que pertine a determinado tributo, em vista de
sua inconstitucionalidade ou da ilegalidade no auto de
infragdo. Nao se pretende nada além da declaragdo, dai a
nomenclatura desse tipo de acdo — meramente ou
simplesmente declaratoria —, j4 que a declaragdo ¢
antecedente logico de toda e qualquer acdo de
conhecimento (assim, v. g., antes de se condenar —
acdo condenatoria —, ha que se declarar o direito
existente). No entanto, somente para a agdo meramente
declaratoria é suficiente apenas a declaragdo, sem o
acompanhamento de qualquer san¢@o, como que ndo ha
execucdo propriamente dita desse tipo de agﬁoﬂ.
b) A¢do condenatoria

Nessa espécie de agdo ha violagdo do direito
material, com a conseqiiente condenagdo. As agdes
condenatérias sdo providas de comando ou sancgdo
passiveis de futura execu¢do judicial. Portanto, do
comando tipico das sentencas proferidas nessas agdes
pode advir tanto a entrega espontanea do bem como a
execu¢do forcada. No entanto, como ja dito,
primeiramente ha uma declaracdo, e depois uma
condenagdo nessas agdes. Destarte, por exemplo,



quando se ingressa com uma agdo reivindicatoria de
determinado bem ou de pagamento de verbas
trabalhistas ndo quitadas na forma legal, busca-se a
condenagdo na entrega do bem ou no pagamento das
parcelas devidas.

¢) A¢do constitutiva

Nessa a¢do ha a criacdo, modificacdo ou extingdo de
uma relagdo ou situagdo juridica. Primeiramente se
declara a ocorréncia de certa relagdo juridica para,
depois, com o seu acertamento, haver a criagdo,
modificacdo ou extingdo dela. Como exemplos teriamos:
primeiro, uma agdo anulatéria de negdcio juridico em
virtude de vicio de vontade; segundo, uma agdo de
divorcio. Na a¢do anulatoria busca-se a extingdo de uma
relacdo juridica, 0 mesmo se dando com o divorcio, em
que se pretende o desfazimento do vinculo conjugal.

4.1.2. A¢cdo de execucdo

Na acdo de execucdo existe “lide de pretensdo
insatisfeita”.

Reconhecido o direito, para que se possa dar a
execu¢do judicial, inocorre o cumprimento espontaneo
da obrigagdo (expressa, por exemplo, em uma sentenga
condenatéria ou em divida constante de nota
promissoria ou letra de cdmbio).



Nessas agdes, portanto, hd o cumprimento forcado
da obrigagdo, sendo que esta, embora ja reconhecida
pelo direito, ndo foi espontaneamente cumprida, dai a
necessidade da utilizagdo da miquina judiciaria.

Aqui, o Estado possibilita o pagamento do débito,
ndo ocorrendo este na fase judicial propria, € possivel,
até mesmo, a expropriagdo de bens do executado em
garantia, para o pagamento.

4.1.3. Acao cautelar

Entre o pedido e a entrega da tutela jurisdicional
transcorre longo lapso. Em virtude de alteragdes no
objeto da lide decorrentes desse decurso pode ocorrer a
ineficacia do processo — que ndo se prestard de forma
efetiva ao fim a que se destina. Assim, durante o curso
do processo, o bem discutido pode deteriorar-se,
testemunhas podem morrer ou provas podem
desaparecer.

Para evitar a ineficacia do processo, em vista dessas
intempéries, surgiram as agdes cautelares. Estas existem
apenas para, de forma instrumental, preservar a eficacia
de um processo principal. Para que determinado
processo seja eficaz, e se entregue efetivamente a justica
material, possibilita-se cautelarmente a apreensdo do
bem objeto do litigio, a fim de evitar que o réu com ele
desapareca, ou ainda que determinada testemunha,
doente, seja ouvida antes da fase processual propria.



Tudo em nome da concessdo da justica material no
processo principal.

Para o sucesso dessas acdes, portanto, ¢
indispensavel que estejam presentes o fumus boni iuris
e o periculum in mora. O primeiro, a fumaca do bom
direito, implica a mera probabilidade do direito pleiteado,
j& que, na cautelar, que nfo possui natureza satisfativa
(de entrega do bem), ndo é imprescindivel que o direito
fique demonstrado de forma irretorquivel. O segundo, o
perigo na demora, significa que a morosidade natural do
processo e a ndo-concessdo da medida cautelar podem
tornar inviavel futuramente a satisfacdo (se, por exemplo,
a testemunha estd doente, a sua oitiva antecipada, por
acdo cautelar, justifica-se, uma vez que, no momento
oportuno, no processo principal, podera ela inclusive ja
ter falecido).

4.2. Classificacdo das acdes penais

As agdes penais bipartem-se em privadas e
publicas; as primeiras dependem de provocacdo do
ofendido (calinia ou difama¢do contra particular, por
exemplo), e as segundas independem dessa provocagao,
sendo impulsionadas pelo Ministério Publico (exemplo:
homicidio).

O art. 30 do Cddigo de Processo Penal versa sobre
as acdes penais privadas, ou melhor, sobre as acdes
penais exclusivamente privadas. O art. 29, por seu turno,



cuida das acdes penais privadas subsidiarias das
publicas. Na segunda modalidade se permite a atuagdo
do particular, mesmo em se tratando de acdo penal
publica, no caso de nao ter sido proposta no prazo para
oferecimento da denuncia. Nesse caso, o Ministério
Pablico, enquanto dominus litis, podera retornar a
posicao de parte principal a qualquer momento.

Ja as agdes penais publicas, por seu turno, dividem-
se em acgdes penais publicas condicionadas e
incondicionadas.

As agdes penais publicas condicionadas sdo as que
dependem de representacdo ou requisicio do
interessado para que, somente apos, o Ministério
Publico possa processa-las. Como exemplo teriamos o
crime contra a honra de presidente da Republica, que
depende de requisicdo do ministro da Justica, ou contra
a honra de funciondrio publico, que demanda
representacdo prévia do funcionario ofendido. No
entanto, uma vez requisitada ou feita a representagdo, o
movimento da ag¢do cabe ao 6rgdo do Ministério Pablico.
Ja a ag@o penal publica incondicionada independe de
qualquer manifestagdo do interessado, instaurando-se
por ato do Ministério Publico.

Frise-se: no direito processual penal, a a¢do penal
publica incondicionada ¢ a regra.

O art. 24 do Cddigo de Processo Penal versa sobre a
acdo penal publica, condicionada e incondicionada, ao
rezar que: “Nos crimes de acdo publica, esta sera



promovida por denuncia do Ministério Publico, mas
dependera, quando a lei o exigi, de requisicdo do
Ministro da Justiga, ou de representagdo do ofendido ou
de quemtiver qualidade para representa-lo”.

Assim, para se entender a real extensdo da
classificacdo inicialmente proposta, hd que se ter em
mente que:

“Conforme o caso, a conduta do sujeito lesa um
interesse juridico de tal importancia, que a acdo penal
deve ser iniciada sem a manifestacdo de vontade de
qualquer pessoa, mesmo do sujeito passivo material.
Assim, no crime de homicidio, em que o objeto juridico é
o direito a vida, o exercicio da acdo penal ndo depende
de manifestacdo de vontade de qualquer pessoa. A
autoridade policial, tomando conhecimento da pratica do
fato, deve proceder de oficio. Em juizo, a agdo penal
deve ser exercida pelo seu titular sem que se submeta a
qualquer requisito. No crime de furto, a a¢do penal deve
ser iniciada mesmo contra a vontade do sujeito passivo.
Nestes casos, a titularidade da ac@o penal pertence ao
Estado. Em certos crimes, a conduta tipica atinge tdo
seriamente o plano intimo e secreto do sujeito passivo,
que a norma entende conveniente, ndo obstante a
lesividade, seja considerada a sua vontade de ndo ver o
agente processado, evitando que o bem juridico sofra
outra vez a lesdo por meio do strepitus fori. H4 uma
colisdo de interesses entre a exigéncia de repressdo do
sujeito ativo e a vontade da vitima de que a sociedade



ndo tome conhecimento do fato que lesionou a sua
esfera intima. Nestes casos, em consideracdo ao
segundo interesse, o Estado permite que a conveniéncia
do exercicio da ac¢do penal seja julgada pela vitima ou
seu representante legal. E o que ocorre coma agdo penal
por crime de violagdo de segredo profissional, em que o
agente s6 pode ser processado quando a vitima ou seu
representante legal manifestar vontade nesse sentido. A
titularidade da acdo penal pertence ao Estado, mas ele
faz com que o seu exercicio dependa da vontade do
particular. E possivel que, ndo obstante o crime atinja
um bem de natureza publica, por motivo politico, haja
conveniéncia de o interesse de se processar o agente ser
julgado pelo Ministro da Justiga. E o caso previsto no
art. 7°, § 3° b, do CP, em que a aplicacdo da lei penal
brasileira e o exercicio da ag¢do penal dependem de
requisicdo ministerial. Outras vezes, a objetividade
juridica do crime corresponde a um interesse vinculado
exclusivamente ao particular, pelo que o Estado lhe
outorga a titularidade da agdo penal. Significa que o
titular da a¢do penal ndo ¢ o Estado, como acontece nos
casos anteriores, mas o0 sujeito passivo ou seu
representante legal, cabendo a este inicia-la e
movimenta-la. E o que ocorre com o crime de injiria
praticado contra um particular (CP, art. 140), em que a
titularidade da acdo penal pertence a vitima ou a seu
representante legal (CP, art. 145, caput). Por fim, ¢
possivel que a titularidade da agdo penal pertenga ao



Estado, mas seu representante nao a exerca dentro do
prazo legal. Neste caso, a lei outorga ao particular
ofendido o direito de iniciar o exercicio do jus
persequendi in juditio. E a hipotese do art. 100, § 3°, do

cp3L,
5. ACAO EDEFESA

Proposta a acdo, abre-se ensejo, em respeito ao
principio do contraditorio, j4 examinado, a defesa da
parte contraria.

Assim, se, para a propositura da agdo, sdo
indispensaveis a legitimidade e o interesse de agir, o
mesmo deve ocorrer com a interposigdo da defesa (art. 3°
do CPC).

Se ao autor é dado pleitear, ao réu se possibilita
buscar obstar o pleito. Dai a relevancia da defesa, que €
conhecida também como exce¢ao emsentido amplo.

O Codigo de Processo Civil admite varios tipos de
defesa, a saber: a contestacdo, a reconvencdo e as
excecoes emsentido estrito.

Pela contestacdo (arts. 300 a 303 do CPC), forma
mais corriqueira de defesa, o réu insurge-se contra a
pretensdo deduzida na inicial, alegando ainda falta de
condicdo da acdo ou deficiéncia processual ou
procedimental.

Na reconvengao (arts. 315 a 318), o réu amplia o tema
a ser decidido, trazendo pretensdo relacionada com a



deduzida pelo autor, e a ser decidida pelo mesmo juizo.

Nas exce¢des em sentido estrito (arts. 304 a 314 do
CPC, 95 do CPP e 799 a 802 da CLT), o autor alega fatos
como a incompeténcia, o impedimento (hipoteses
previstas nos arts. 134 do CPC, 252 e 253 do CPP) ou a
suspei¢cdo do juizo (casos dos arts. 135 do CPC, 254 do
CPP e 801 da CLT).

Ha, ainda, outra classificacio das defesas ou
excegdes em sentido amplo, fartamente divulgada pela
doutrina. Existe a excecdo processual e a excecdo
substancial. Nas exce¢des processuais, a defesa faz-se
contra deficiéncias no direito de acdo, na relagdo
processual ou no procedimento. Exemplo dessa defesa é
a preliminar de caréncia de agdo. Ja a excegdo substancial
¢ aquela voltada para o mérito da demanda, podendo ser
direta (no caso de defesa contra a propria pretensdo em
si deduzida pelo autor) ou indireta (no caso de alegacdo
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito.
Como na hipdtese de, apesar de reconhecer a existéncia
do débito cobrado em juizo, o réu alegar ja ter sido este
objeto de compensacdo, em verdadeira alegacdo de
hipotese extintiva da divida).

Outra classificagdo admitida ¢ aquela que divide as
defesas quanto aos efeitos. Assim, ao lado das excecdes
dilatorias, postam-se as excegdes peremptorias. As
primeiras sdo aquelas em que ha simples dilagdo do
curso do processo, como no caso da exce¢do de
suspei¢do ou incompeténcia do juizo. Nas segundas se



busca extinguir a relagdo juridico-processual, como no
caso de se alegar a ocorréncia de coisa julgada.

No processo penal padrdo héa apresentacdo da
defesa prévia e das razdes finais, sendo, ainda, como ja
mencionado e na forma do art. 95 do Codigo de Processo
Penal, possivel a apresentacdo de exce¢des de
suspei¢do, de incompeténcia de juizo, de litispendéncia,
de ilegitimidade de parte e de coisa julgada.

6. CONCURSO E CUMULACAO DE ACOES

Um mesmo conflto de interesses pode ter,
judicialmente, diversos tipos de solucdes.

Assim, no caso de vicio oculto no bem, ndo
percebido no momento da aquisicdo, o ordenamento
juridico possibilita duas alternativas: 1) a acdo
redibitoria, prevista nos arts. 441 a 444 do Cddigo Civil,
emque se busca a rescis@o do contrato ¢ a devolugdo do
preco pago, ou 2) a a¢do quanti minoris, em que se
busca o abatimento do preco na propor¢do da
depreciag¢do provocada pelo vicio oculto.

Do mesmo modo, no caso de compra realizada
considerando-se a medida do imovel (compraad
mensuram), em tendo sido constatada diferenca na
medida, sdo possiveis trés alternativas: a rescisdo do
contrato, a complementacio da area ou o abatimento do
preco.

Nesses casos, estamos diante do concurso de



acoes, podendo-se escolher qualquer das vias indicadas
na lei. No entanto, eleita uma via, ndo se admite a

utilizacdo de outra3Z,

Ja a cumulagdo de agdes ¢ aquela em que se da a
cumulacdo objetiva, ou seja, em que € possivel a
realizacdo de diversos pedidos. Na realidade, nao
estamos diante de cumulagdo de agdes ¢ sim de
cumulagdo de pedidos. E possivel, por exemplo, a
cumulacdo no caso de agdo em que se pleiteiam do
mesmo devedor diversas dividas em face do mesmo
credor ou ainda no caso de cumulagio de pedido de
investigacdo de paternidade com alimentos.

As condigdes para a cumulagdo objetiva s@o a
obediéncia aos requisitos do art. 292 do Cddigo de
Processo Civil, isto é, identidade de autor e réu, mesmo
juiz competente para as causas, identidade do

procedimento — salvo a adog¢do pelo autor do
procedimento ordinario — e compatibilidade dos
pedidos.

1“Algunos autores, efectivamente, aun concediendo que no
se llegaria a comprender el derecho de accion, como derecho
autonomo, sin el Estado por medio del cual se lo hace valer,



niegan, sin embargo, que pueda considerarse como derecho
frente al Estado, precisamente porque, cuando se habla de
accion, se entiende referirse a un poder de particular a
particular, y no de un poder del particular frente al Estado”
(Rocco, Tratado de derecho procesal civil, Bogota-Buenos
Aires: Ed. Temis/Depalma, 1983, v. 1, p. 276).

2 “La accion, entendida como derecho de obtener del
deudor, mediante la sujecion impuesta por el Estado, el
equivalente de la prestacion debida, no es, pues, una cosa
que esté fuera del derecho subjectivo, sino que es solamente
un aspecto o momento del mismo derecho sujectivo...”
(Piero Calamandrei, Derecho procesal civil, Buenos Aires:
EJEA, 1986, v. 1).

3 Criticando essa corrente, Ugo Rocco preleciona que “la
accion, precisamente como un derecho que es medio para la
realizacion del derecho sustancial, tiende a provocar la
actividad de los organos jurisdiccionales frente al
adversario. Sin embargo, este derecho no debe ser
considerado en sus efectos mediatos, es decir, en las
consecuencias a cargo del adversario, sino en sus efectos
inmediatos, o sea, en sus consecuencias frente a los
organos jurisdiccionales” (Tratado, cit., v. 1, p. 276 e 277).

4 Cintra et alii, 7Teoria geral do processo, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 222.

5“Asi, con esta teoria, la accidon se coloca francamente en el
campo del derecho publico, como expresion de una relacion
que tiene lugar no entre particular y particular, sino entre el
ciudadano y el Estado. Pero también en esta concepcion el
interés individual continua predominando: en efecto, para



ella, no sdlo la accion continua siendo considerada como
instrumento y tutela del interés individual, sino que este
derecho publico del ciudadano respecto del Estado se
construye segun el esquema civilistico de la relacion
existente entre el titular de derecho y un obligado...”
(Calamandrei, Derecho procesal civil, cit., v. 1, p. 244).

6 “En otras palabras, el derecho de accion consistiria en la
facultad de formular la demanda judicial, en virtud de la cual
surgirfan a cargo de los 6rganos jurisdiccionales deberes de
oficio, esto es, deberes de cumplir lo necesario para la
actuacion del derecho. Este derecho existiria en cuanto
efectivamente existiera un derecho substancial frente al
adversario, quien no deberia o podria hacer nada, sino que
s6lo deberia experimentar los efectos juridicos producidos
por el ejercicio del derecho” (Rocco, Tratado, cit., v. 1, p. 278
e 279).

7 “Sin embargo a las varias teorias que conciben la accion
como derecho a la providencia favorable en sentido
concreto, se encuentra contrapuesta, especialmente en la
dotrina alemana, la teoria de la accidn en sentido abstracto,
segun la cual el derecho de accion corresponderia no
solamente a aquel que tiene razdn, sino a cualquiera que se
dirija al juez para obtener de él una decision sobre su
pretension, aun cuando sea infundada; de suerte que la
accion no seria el derecho a obtener una providencia que dé
razon al reclamante, sino el derecho a obtener una
providencia que declare si el reclamante tine o no razon;
derecho de accion que corresponderia, pues, también a
quien no tiene razdén, como derecho a obtener una
providencia del juez que la declare que no tiene razon”



(Calamandrei, Derecho procesal civil, cit., v. 1, p. 248).

8 A idéia de acdo como poder ndo é nova, mas serd aqui
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quando o Ministério Pablico propde a acdo em crimes em
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v. 1, p. 40).



Capitulo IV
DA COMPETENCIA

1. CONCEITO

A unidade da jurisdicdo, como manifestacdo do
poder estatal, é evidente, sendo, portanto, invidvel a sua
reparticdo. Nao obstante, o exercicio da atividade
jurisdicional se da mediante o concurso de varios
6rgaos, pelos motivos mais diversos, tais como extensao
territorial, natureza da causa etc.

Seria impossivel que um Unico juiz fosse
responsavel pela dic¢do do direito em todo o territorio
nacional, o tempo todo, sobre toda matéria, para todas as
pessoas.

Assim, a partir de critérios logicos, distribuem-se,
entre os muitos juizes patrios, as atribui¢cGes referentes
ao desempenho da atividade jurisdicional. A essa

reparticdo de atribui¢des se da o nome de competénciai.

Os critérios determinativos da competéncia vém
primeiramente elencados na Constituicdo Federal — em
observancia ao proprio principio do juiz natural. A partir
da Constitui¢do, as leis infraconstitucionais, tais como
as Constituigdes estaduais, o Cddigo de Processo Civil e
a lei de organizagdo judiciaria, definemas competéncias.



2. CRITERIOS DETERMINATIVOS E
CLASSIFICACAO DA COMPETENCIA

A primeira classificagdo da competéncia é a que a
biparte em competéncia internacional e competéncia
interna.

Competéncia internacional é aquela em que ha
distribuicdo das atribuicdes da atividade de dizer o
direito entre juizes de paises diferentes. Por ser conceito
intimamente ligado a idéia da soberania das na¢des — ja
que cada uma delas é soberana para ter a expressdo do
seu direito por juizes patrios —, a competéncia
internacional confunde-se com a propria jurisdigdo,
enquanto manifestacdo de umdos Poderes do Estado. A
competéncia internacional vem disposta nos arts. 88 e 89
do Codigo de Processo Civil. A seu respeito ha que se
verificar ainda o art. 12 da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil

Ja a competéncia interna consiste na repartigdo das
atribuigdes entre juizes do mesmo pais.

Exatamente aqui surgem os critérios determinativos
da competéncia, abaixo elencados:

a) objetivo — em que a competéncia ¢ determinada
por certos elementos da propria lide, tais como a
natureza da causa (competéncia em razio da matéria), o
valor da causa (competéncia em razio do valor) ou a
condigdo das pessoas envolvidas na lide (competéncia
emrazio das pessoas);



b) territorial — como o préprio nome indica, o fator
determinante da distribuicdo das atribuigcdes inerentes ao
ato de dizer o direito é o elemento geografico
(competéncia emrazio do territorio);

¢) funcional — o que determina a distribui¢do das
atribuigdes jurisdicionais, nesse caso, é a funcdo
exercida pelos juizes nas diversas fases processuais

(competéncia funcional)g.
Passemos, entdo, a andlise pormenorizada de cada
umdos critérios antes mencionados.

3. CRITERIOS OBJETIVOS

3.1. Competéncia em razio da matéria (= competéncia
“ratione materiae”)

A especializagdo ¢ fendmeno que auxilia de forma
indiscutivel a eficacia da prestagdo jurisdicional.

O juiz especializado em determinada matéria possui
maior desenvoltura no trato com ela, podendo julga-la
com mais facilidade e rapidez. Da mesma forma, a vara
com atribuigdes especializadas se adapta de forma mais
eficiente ao proprio rito, com verdadeira racionalizagdo
dos servigos cartorarios.

Atenta a essa realidade, a legislagdo — tanto a
constitucional quanto a infraconstitucional —
estabeleceu a divisdo das atribuigdes inerentes a
jurisdicdo de acordo com matérias especificas.



No plano constitucional, v. g., a matéria eleitoral
teve a sua diccdo especializada, tendo sido para tanto
concebida a Justica eleitoral. O mesmo teria ocorrido com
a matéria penal militar, afeta aos tribunais militares.

Por outro lado, em consonéincia com o art. 91 do
Codigo de Processo Civil, a competéncia em razio da
matéria serda regida pelas normas de organizagdo
judiciaria.

Nao raro ha especializagdo concedida por essas
normas, de varas estaduais ou federais. Por exemplo, na
Justica federal existem regides com varas especializadas
em matéria previdenciaria, penal ou de execugdes fiscais.
J4 na Justica estadual existem varas especializadas em
direito de familia, de sucessdes ou em acidentes do
trabalho.

Como se vera no momento oportuno, a competéncia
emrazido da matéria ¢ absoluta, ou seja, estabelecida em
funcdo do interesse publico, que aqui consiste em
melhor prestar a tutela jurisdicional. Isso, como se
constatara, traz importantes conseqiiéncias ao trato
dessa espécie de competéncia.

3.2. Competéncia em razio da pessoa (= competéncia
“ratione personae”)

Aqui o que determinarda a distribuicdo da
competéncia ¢é alguma peculiaridade das pessoas
envolvidas na lide. A relevancia, para o interesse



publico, de que as causas dessas pessoas sejam
julgadas por determinado oOrgdo judiciario é que
determina o processo e julgamento por parte deste.
Portanto, também nesse caso estamos diante de
competéncia absoluta.

Podemos arrolar diversas hipoteses desse tipo de
competéncia admitidas por nosso ordenamento juridico.

O art. 102, I, e, da Constituicdo confere ao Supremo
Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar
causas entre FEstados estrangeiros ou organismos
internacionais ¢ a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Territorios. A natureza das pessoas juridicas envolvidas
no conflito é que foi determinante para o deslocamento
do processo desses feitos, de forma originaria, para o
Supremo Tribunal Federal.

Do mesmo modo, o art. 105, L a, do Texto
Constitucional prevé a competéncia originaria do
Superior Tribunal de Justica para o processo e
julgamento, nos crimes comuns, dos governadores dos
Estados e do Distrito Federal. Novamente, a relevancia
publica da causa, em vista da representacdo exercida
pelas pessoas envolvidas, determinou, de forma
absoluta, a competéncia mencionada.

Também as causas envolvendo a Unido Federal,
excepcionadas as hipdteses da parte final do art. 109, I,
da Constituicdo, serdo julgadas pela Justiga federal.

3.3. Competéncia em razao do valor da causa



Conforme reza o art. 258 do Codigo de Processo
Civil, “a toda causa sera atribuido um valor certo, ainda
que ndo tenha contetdo econdmico imediato”.
Necessariamente esse valor constara da petigdo inicial
(arts. 259, caput, e 282, V, ambos do CPC).

Com base no valor atribuido as causas, as leis de
organizagdo judiciaria podem atribuir competéncia a um
ou outro 6rgao jurisdicional, como se depreende do art.
91 do Cddigo de Processo Civil.

4. CRITERIO FUNCIONAL (= COMPETENCIA
FUNCIONAL)

Como se verificard oportunamente, o processo tem
como um de seus aspectos o procedimento,
constituindo-se, portanto, de uma séric de atos
tendentes a determinado fim, que ¢é exatamente a
prolagdo da sentenca.

Como o processo protrai no tempo e no espago, ¢
possivel que varios juizes participem de uma mesma
causa.

Portanto, o critério funcional parte do pressuposto
de que varios juizes podem, em momentos distintos,
exercer fungdes no processo.

Assim, por exemplo, como a causa ¢ revista em
graus de jurisdicdo diversos, nesse caso o juiz de
primeira instancia estaria realizando uma atribui¢do que ¢é
especifica da fase em que deve atuar no processo, o



mesmo ocorrendo com o juiz de segunda instancia. Nao
seria de admitir, entdo, que o juiz de segunda instancia
iniciasse a causa ou que o de primeira fosse responsavel
pela sua revisdo em grau recursal, ja que as suas fungoes
estdo bemdelineadas legalmente.

Outro exemplo é o do art. 132 do Codigo de
Processo Civil, que estabelece a regra da identidade
fisica do juiz. Desse dispositivo se constata que o juiz
que iniciou a audiéncia deve julgar o feito, salvo as
hipoteses ali previstas. Portanto, a funcdo de instru¢do
vinculou o juiz para fins de julgamento, ndo podendo o
feito ser julgado por outro, sob pena de nulidade.

A competéncia funcional também € estabelecida em
vista do interesse publico, com o que evidente tratar-se
de caso de competéncia absoluta, ndo podendo,
portanto, ser exercida por juizo diverso do indicado em
lei.

5. CRITERIO TERRITORIAL (= COMPETENCIA DE
FORO)

O principio da “aderéncia da jurisdicdio ao
territorio”, como ja visto, implica a admissdo de que o ato
de dizer o direito deve circunscrever-se a determinada
area territorial. O critério territorial de determinagdo da
competéncia é mero desdobramento daquele principio.

Como regra geral, 0 nosso ordenamento admite que
as acgdes devem ser propostas no domicilio do réu.



Estamos aqui diante do foro comumou geral.

No entanto, tendo em vista a peculiaridade das
diversas agdes, isto no plano do processo civil, admite-
se, para determinadas situagdes, o uso do foro especial.
Assim, ao lado do foro geral, permite-se, segundo a
natureza da lide, que a acdo seja proposta em local
diverso do indicado pela regra geral — isto é, do
domicilio do réu.

Passemos, entdo, a analisar cada uma das regras de
competéncia territorial previstas no Coédigo de Processo
Civil

5.1. Foro geral (= competéncia territorial geral)

Primeiro, analisaremos a questdo sob a oOtica do
processo civil E, apds, sob o viés do processo
trabalhista. Em relacdo ao processo penal, reservaremos,
no final, item proprio versando sobre as competéncias,
inclusive a territorial.

No que concerne ao foro geral para o processo civil,
hé que se observar o seguinte: segundo o art. 94 do
Codigo de Processo Civil, a agdo que verse sobre
direitos reais ou pessoais sobre bens deve ser proposta
no domicilio do réu. Como ja dito, estamos diante da
regra geral de competéncia territorial.

Expliquemos, no entanto, para efeitos didaticos, o
que vem expresso no dispositivo sobre o qual ora nos
detemos.



Direito real, como se sabe, ¢ aquele cuja relacdo se
estabelece diretamente entre a pessoa e a coisa
pretendida, tendo como conseqiiéncias o fato de valer
contra todos (erga omnes) e o direito de se poder buscar
a coisa nas mios de quem quer que seja (direito de
seqiiela).

Ja direito pessoal é o que se estabelece diretamente
entre pessoas, cominando com o direito ao
ressarcimento de determinado valor.

Bens moveis sdo os destacaveis sem qualquer
alteracdo de sua natureza ou substancia.

As demandas envolvendo exatamente direito real ou
pessoal sobre bens moveis é que terdo como foro o
domicilio do réu.

Urge, agora, atermo-nos a nogao de domicilio, a fim
de evitar qualquer equivoco na propositura da ac¢do. Tal
no¢do vem expressa no art. 70 do Codigo Civil, segundo
o qual “o domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela
estabelece a sua residéncia com animo definitivo”. Logo,
o domicilio é a soma da residéncia ou lugar (elemento
objetivo) com oanimus de se estabelecer
definitivamente (elemento subjetivo). O domicilio pode
ser voluntario ou legal. No primeiro caso, € eleito pelo
proéprio individuo, e, no segundo, pela lei — como, por
exemplo, no caso do incapaz, que tem o seu domicilio
coincidente com o do seu representante legal (art. 76,
paragrafo unico, do CC).

Em relagdo ao foro geral, devemos destacar também



os foros que lhe sdo supletivos.

Assim, se o réu tiver varios domicilios a agdo podera
ser proposta em qualquer deles (art. 94, § 1°, do CPC). Se
o domicilio do réu for incerto ou desconhecido, a
demanda podera correr no local onde o réu for
encontrado ou no domicilio do autor (art. 94, § 2°). Se o
réu ndo tiver domicilio ou residéncia no Brasil, a agdo
podera ser proposta no domicilio do autor, e, se este
ultimo ndo tiver domicilio no Pais, em qualquer outro
foro (art. 94, § 3°). Se a demanda tiver de dar-se contra
varios réus, podera ocorrer a escolha, pelo autor, de
qualquer dos domicilios de um deles (art. 94, § 4°).

No que diz respeito ao processo trabalhista, para
efeito de estabelecimento da competéncia territorial das
Varas do Trabalho, hd que se observar o art. 651 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, segundo o qual:

“A competéncia das Juntas de Conciliagdo e
Julgamento ¢ determinada pela localidade onde o
empregado, reclamante ou reclamado, prestar servigos ao
empregador, ainda que tenha sido contratado noutro
local ou no estrangeiro.

§ 1° Quando for parte no dissidio agente ou viajante
comercial, a competéncia serd da Junta da localidade em
que a empresa tenha agéncia ou filial e a esta o
empregado esteja subordinado e, na falta, serd
competente a Junta da localizagdo em que o empregado
tenha domicilio ou a localidade mais proxima.

§ 2° A competéncia das Juntas de Conciliagdo e



Julgamento, estabelecida neste artigo, estende-se aos
dissidios ocorridos em agéncia ou filial no estrangeiro,
desde que o empregado seja brasileiro e ndo haja
convengao internacional dispondo em contrario.

§ 3° Em se tratando de empregador que promova
realizacdo de atividades fora do lugar do contrato de
trabalho, é assegurado ao empregado apresentar
reclamagdo no foro da celebragdo do contrato ou no da
prestacdo dos respectivos servigos”.

Estamos, aqui, pois, diante de regras de competéncia
territorial trabalhista.

5.2. Foros especiais

Existem demandas que, dadas as peculiaridades
diversas — tais como a natureza dos fatos ou das
pessoas envolvidas —, sdo propostas em foros
alternativos ao foro geral.

Analisaremos, agora, ainda que brevemente, cada
umdesses foros especiais.

Foro das sucessoes: na forma do art. 96 do Coédigo
de Processo Civil, as ag¢des envolvendo inventario,
arrolamento, partilha, cumprimento de disposigdes de
ultima vontade e arrecadacdo serdo propostas no
domicilio do autor da heranga, mesmo que o Obito se
tenha dado no exterior. O autor da heranca ¢é o falecido,
ou seja, aquele que deixou bens para serem partilhados
entre 0s seus sucessores.



Por outro lado, até a partilha dos bens, como fimdo
processo de arrolamento ou inventario, a heranca
representa uma unidade, ou seja, todas as agdes a ela
referentes seguem essa mesma regra, devendo ser
propostas no domicilio do autor da heranca. Findo o
processo de inventario ou arrolamento, a heranga deixa
de representar essa unidade, devendo os sucessores ser
processados em seus domicilios, se for o caso de bens
moveis (regra geral), ou onde se situem os bens, se de
imoveis (observada, é claro, a regra do art. 95 do CPC).

Aqui também existe a indicagdo de foros supletivos.
No caso da inexisténcia de domicilio certo do autor da
heranga, a agdo sera proposta no foro da situagdo da
coisa demandada, isto é, onde ela se encontre (art. 96,
paragrafo tnico, I, do CPC), e, no caso de incerteza do
domicilio e da presenca de varios bens, no lugar onde
ocorreu o Obito (art. 96, pardgrafo Unico, II).

Foro das a¢oes contra ausentes — Em agdes contra
ausente — assim entendido aquele que desaparece sem
deixar noticias, nem administrador para seus bens —, a
acdo devera ser proposta no ultimo domicilio daquele.

Competéncia em razdo da situa¢do da coisa — As
acdes reais imobilidrias devem ser propostas no foro da
situacdo da coisa (art. 95, primeira parte, do CPC).
Expliquemos. A¢des reais, como ja dito, sdo aquelas em
que o vinculo se estabelece diretamente entre a pessoa e
a coisa. As coisas imoveis ndo podem ser destacadas de
sua origem sem que ocorra modificagdo na sua esséncia.



Dessa forma, as ac¢des reais sobre imoveis devem ser
propostas no local onde a coisa estiver situada. Trata-se
do conhecido forum rei sitae.

E possivel, entretanto, a opgdo pelo foro de
domicilio ou de eleigdo — que é aquele escolhido
livremente, em acordo prévio, realizado entre as partes.

Somente ndo é possivel o uso do foro do domicilio
ou de cleicdo nos casos seguintes: agdes reais
imobiliarias concernentes a direito de vizinhanga,
serviddo, divisdo, demarcacdo de terras e nunciagdo de
obra nova (art. 95, ultima parte, do CPC).

As demandas reais envolvendo vizinhang¢a vém bem
delineadas nos arts. 1.277 a 1.313 do Cddigo Civil
Assim, v. g., agdo envolvendo propriedade de arvore no
limite de terrenos vizinhos ndo permite o uso do foro
alternativo (de domicilio ou de elei¢do).

Quanto as serviddes, impde-se a transcrigdo do art.
1.378 do Codigo Civil, segundo o qual: “A servidao
proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o
prédio serviente, que pertence a diverso dono, e
constitui-se  mediante  declaracdo expressa dos
proprietarios, ou por testamento, e subseqiiente registro
no Cartério de Registro de Imoveis”.

Ja a demarcacdo e a divis@o de terras sdo a¢des que
tém previsdo de rito especial nos arts. 950 a 981 do
Cédigo de Processo Civil.

A ag¢do de nunciag¢do de obra nova temas hipoteses
legais previstas no art. 934 do mesmo Codigo.



Finalmente, colhe registrar que, no caso de imoveis
situados em duas ou mais comarcas, hé que se observar
o disposto no art. 107 do Cdédigo de Processo Civil: o juiz
que primeiro promover a citagdo valida (regra do art. 219,
caput, do CPC) sera competente para a acdo em sua
totalidade.

Agoes contra incapazes — Como o domicilio legal
do incapaz € o de seu representante legal, o art. 98 do
Codigo de Processo Civil determina que as agdes contra
aquele sejam propostas no domicilio deste.

Foro das pessoas juridicas e das sociedades — Em
relacdo as pessoas juridicas de direito publico, ha que se
observar as seguintes regras: no que pertine a Unido
Federal, valem as normas do art. 109, §§ 1° ¢ 2°, da
Constituicdo Federal. Assim, por exemplo, as agdes em
que esta for autora serdo propostas na sec¢ao judiciaria
emque o réu tiver domicilio. J&4 nas agdes em que ela for
ré, o autor podera optar por, e apenas um, dos seguintes
foros: da se¢do judiciaria em que for domiciliado, no
lugar onde houver ocorrido o fato ou o ato que originou
a demanda, onde a coisa estiver situada ou no Distrito
Federal.

No caso dos Estados, Municipios e Territorios, ha
que se observar que:

“As pessoas juridicas, de direito publico e de direito
privado, sujeitam-se a regra geral da competéncia do
domicilio do réu.

Como rés, as pessoas juridicas (inclusive



autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista, etc.) devem, por isso, ser demandadas no foro:

a) da respectiva sede; ou

b) da agéncia ou sucursal, quanto as obrigacdes que
o departamento tenha contraido (art. 100, n. IV, @ e b do
CPC).

Ambas as hipdteses correspondem ao conceito de
domicilio das pessoas juridicas, firmado pelo novo

Caodigo Civil, no art. 75, n. IV, e paragrafos 1°e 273,

No que diz respeito as pessoas juridicas de direito
privado, aplicam-se, portanto, as regras acimas
elencadas.

A acdo devera ser proposta, nesse caso, onde esta a
sede da pessoa juridica. No entanto, se a agéncia ou
sucursal é que tiver contraido a obrigagdo que deu
ensejo & demanda, no local em que se achar ¢ que esta
deverad iniciar-se. Por fim, em ac¢des propostas contra
pessoa juridica sem personalidade juridica — as
conhecidas sociedades de fato —, a ag¢do devera ser
proposta onde esta exerce a sua atividade principal. A
respeito confira-se o art. 100, IV, a, b e ¢, do Cédigo de
Processo Civil.

Foro competente em matéria de obrigagoes — De
acordo com o art. 100, IV, d, do Coédigo de Processo
Civil, no caso de obrigagdes contratuais, a agdo devera
ser proposta no lugar onde a obrigagdo tiver de ser
cumprida. J4 na hipotese de obrigagdes decorrentes de



atos ilicitos ou de delitos, a regra a aplicar sera a do art.
100, V, a, como que a a¢do, aqui, devera ser proposta no
lugar do ato ou fato. Na hipo6tese de varios lugares, o
autor podera, a seu critério, escolher umdeles.

Foro competente para acidente automobilistico —
Na forma do art. 100, paragrafo unico, do Cdédigo de
Processo Civil, em caso de acidentes automobilisticos, a
acdo poderad ser proposta, a escolha do autor, no seu
domicilio ou no local do fato.

Foro competente nas agdes de separagdo, divorcio
e anulacdo de casamento — Nesses casos, buscou-se
beneficiar a mulher, elegendo-se o seu domicilio como o
lugar da propositura da demanda. Assim diz o art. 100, I,
do Codigo de Processo Civil. No entanto, deve-se
ressaltar que atualmente, em vista do art. 226, § 5°, da
Constituicao Federal, tem-se discutido a recepcdo desse
dispositivo pela nova ordem constitucional. H4 os que,
como Yussef Said Cahali, sustentam que, com o
dispositivo acima, deixou de existir o foro privilegiado em
favor da mulher casada, caindo a situagdo nas regras
comuns de competéncia (domicilio do réu). No entanto,
em sentido contrario, confira-se a posicdo de Sérgio

Gischkow Pereirai.

Foro competente para a ag¢do de alimentos —
Nessa situagdo, buscou-se beneficiar o credor dos
alimentos ou alimentando, elegendo-se o seu domicilio
ou residéncia para o local da propositura da acdo (art.
100, 1L, do CPC).



Foro competente para a anulag¢do de titulos de
crédito extraviados — Na forma do art. 100, III, do
Codigo de Processo Civil, o domicilio do devedor foi o
lugar eleito pela lei para a propositura de agdes que
versemsobre a anulacdo de titulos extraviados.

“Forum gestae administrationis” — Para as acdes
em que for réu o gestor ou administrador de coisas
alheias elege-se o foro do lugar do fato ou ato, na forma
do art. 100, V, b, do Codigo de Processo Civil.

6. OS CRITERIOS DETERMINATIVOS DA
COMPETENCIA NO PROCESSO PENAL

Segundo o art. 70 do Codigo de Processo Penal, “a
competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em
que se consumar a infracdo, ou, no caso de tentativa,
pelo lugar em que for praticado o 1ltimo ato de
execu¢do”. Na forma do art. 14, I, do Coédigo Penal, o
crime sera considerado consumado quando reunir
“todos os elementos de sua defini¢do legal”. Portanto,
“a no¢do da consumacdo expressa a total conformidade
do fato praticado pelo agente com a hipétese abstrata

descrita pela norma penal incriminadora”2.

Nao se conhecendo o Ilocal da infragdo, a
competéncia serd, de forma supletiva, determinada “pelo
domicilio ou residéncia do réu” (caput do art. 72 do
CPP). As nog¢des de domicilio e de residéncia sdo as ja
estudadas anteriormente, extraidas do direito civil.



Interessante verificar que, no caso de agdes
exclusivamente privadas, o querelante poderd preferir
inclusive a propositura da ag¢do no domicilio ou
residéncia do réu, mesmo que conhecido o local da
infragdo (art. 73 do CPP). Dai se infere que o local da
infragdo é regra especialmente nas a¢des penais publicas
e privadas subsididrias, mas ndo no caso das agdes
exclusivamente privadas.

Por outro lado, na forma do art. 74 do Coédigo de
Processo Penal, “a competéncia pela natureza da
infragdo serd regulada pelas leis de organizagdo
judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do
Juri”. Assim, existem casos, COmMO 0OCOITE NO Processo
civil, em que, emrazio da matéria (natureza da infragdo),
a competéncia criminal serd ora de um, ora de outro juizo.
Os crimes militares, definidos na lei penal propria, sdo de
competéncia, v. g., da Justica Militar; os crimes
cometidos em detrimento de bens pertencentes a Unido
Federal sdo, observado o art. 109, I, da Constituicdo
Federal, de competéncia da Justica federal, e assim por
diante. Estamos, aqui, diante de mero desdobramento de
regras de competéncia segundo a matéria no processo
penal, devendo ser analisada a Constituicdo Federal em
primeiro lugar, seguida da verificagdo das leis penais e
de organizacio judiciaria.

Por fim, pelo art. 84 do Coédigo de Processo Penal,
com redacdo determinada pela Lei n. 10.628/02, “a
competéncia pela prerrogativa de fungdo ¢ do Supremo



Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas
que devam responder perante eles por crimes comuns e
de responsabilidade”. Colhe registrar que, em regra, a
propria  Constituicdo indica quais dos tribunais
superiores seriam competentes originariamente, em vista
da prerrogativa de funcdo, para a matéria criminal.
Destarte, confiram-se, v. g., os arts. 102, I, b e c, 105, L, a,
e 108, I, a, todos da Constitui¢do Federal.

7. COMPETENCIAS ABSOLUTA ERELATIVA

O legislador, ao estabelecer as regras de
competéncia, o fez segundo critérios ora de interesse
publico, ora de interesse privado.

Quando a regra de competéncia atende a interesses
privados dos envolvidos no processo, estamos diante
da competéncia relativa. Exatamente por ser estabelecida
emnome do interesse das partes, a competéncia relativa
pode ser objeto de prorrogacdo. Por esse fendmeno, que
se da pelas mais diversas formas — analisadas no
préoximo item —, por vontade da parte, o juiz inicialmente
incompetente torna-se competente. Assim, por exemplo,
no caso da competéncia territorial das agdes de divorcio,
o que faz como que o foro escolhido seja o da mulher é
o interesse, privado, desta. No entanto, se ela preferir
ingressar com a acdo em outro lugar, ndo havendo



oposicdo da outra parte, nada obsta, j4 que ela teria
aberto mdo de uma prerrogativa que lhe foi conferida
legalmente. Teria ocorrido prorrogacdo, sendo que o juiz
originariamente incompetente, por vontade das partes,
tornou-se competente. Isso somente € possivel por
estarmos diante da competéncia relativa, em que o
interesse das partes é que é levado em consideracdo
quando da concepg¢do da regra de competéncia.
Conseqiiéncia natural das consideragdes anteriores ¢ o
fato de que somente as partes ¢ que poderdo alegar, em
caso de competéncia relativa, incompeténcia do juizo, ja
que, se ndo o fizerem, ainda que tacitamente, estardo
aceitando juizo diverso. Logo o proprio juiz ndo pode,
sem provocacdao, de forma espontinea, declarar sua
incompeténcia quando esta for relativa. Nao hé interesse
publico a autorizar essa forma de atuacdo judicial. A
respeito ja existe a Simula 33 do Superior Tribunal de
Justica, do seguinte teor: “a incompeténcia relativa ndo
pode ser declarada de oficio”.

Casos de competéncia relativa sdo a competéncia
territorial e a competéncia em razio do valor da causa.
Nelas os interesses privados dos envolvidos no
processo ¢ que determinam a fixagdo da competéncia.

Logo, em todos os casos de competéncia territorial
antes mencionados, se o autor desejar ingressar em local
diverso do indicado em lei, e ndo havendo oposi¢do da
outra parte, ocorrera prorrogacdo da competéncia.

Ja a competéncia absoluta é aquela que ¢



estabelecida pelo legislador com base em critério de
interesse publico e ndo meramente privado, das partes
envolvidas no conflito. Ndo ¢ de crer, por exemplo, que,
estabelecida a competéncia em virtude da matéria —
penal militar, v. g. —, possam as partes altera-la,
escolhendo juiz do Trabalho para decidir a questdo. O
interesse publico de que uma matéria fosse decidida por
determinado juizo especializado ¢ que fazcom que haja a
reparticdio das atribuigdes jurisdicionais (no caso
mencionado, para a Justiga Penal Militar).

A conseqiiéncia primeira da competéncia absoluta é
que ndo podera ser objeto de prorrogacdo. Ou seja, as
partes ndo podem, por vontade propria, alterar a
competéncia inicialmente estabelecida em lei, j& que o
interesse publico o impede.

Por outro lado, o interesse publico recomenda — ou
mais: determina — que o proprio juiz, constatando a sua
incompeténcia absoluta para apreciar o feito, dé-se ex
officio por incompetente, determinando a remessa dos
autos para o juizo competente.

No direito processual civil patrio, sdo casos de
competéncia absoluta a competéncia em razio da
matéria, a competéncia em razio das pessoas e a
competéncia funcional. Todas as espécies elencadas
foram estabelecidas em virtude de interesse publico, ndo
podendo as partes abrir mdo da indicagdo legal do juizo
competente.

No processo penal, a competéncia estabelecida no



art. 70 do Codigo de Processo Penal, antes transcrito, é
relativa. Caso ndo alegada oportunamente, ha

deslocamento de competéncia na forma ja estudadal.

No processo trabalhista, a competéncia territorial
das Varas do Trabalho, destacada anteriormente (art. 651
da CLT), também ¢ relativa. Caso o empregado, se autor
da demanda, preferir a sua propositura em local distinto
do indicado naquele dispositivo legal, ndo havendo
manifestacdo  contraria do empregador, havera
prorrogacdo da competéncia. Também aqui ndo pode o
juiz manifestar-se de oficio. No entanto, “em face do
principio protecionista, o acordo anterior ao litigio,
tendente a modificar a competéncia territorial (foro
contratual), ndo se aplica contra o empregado, e sim a
seu favor. O tema, entretanto, € polémico”z.

8. PRORROGACAO DA COMPETENCIA, CONEXAO,
CONTINENCIA, PREVENCAO E PERPETUACAO DA
JURISDICAO

8.1. Prorrogacio da competéncia

A prorrogagdo consiste em fendmeno em que ha
ampliagdo da esfera de competéncia de certo 6rgdo do
Poder Judiciario.

Por ela, em algumas situagdes, pode-se chegar até
mesmo a tornar competente o juiz originariamente
incompetente para determinado feito.



A prorrogacao pode ser voluntaria ou legal. Como o
proprio nome indica, serd voluntaria quando decorrer,
nos casos permitidos emlei, da vontade das partes. Aqui
as partes € que sdo responsaveis pela ampliagio da
competéncia de determinado 6rgdo do Judiciario. Sera,
por seu turno, legal quando decorrer da vontade da lei.
Nesse caso € a propria lei que possibilita a ampliagdo da
competéncia do juizo. Exemplos desta segunda espécie
podem ser dados as escancaras. Assim, v. g., o art. 108
do Cddigo de Processo Civil determina que o juizo da
acdo acessoria serd o mesmo da agdo principal. A propria
lei ampliou a competéncia do juizo da acdo principal,
passando este a ser competente também para a acgdo
acessoOria. A restauragdo de autos, v. g., processa-se
perante o proprio juizo no qual houve extravio dos autos
entdo restaurados. Da mesma forma, assistimos a caso
de prorrogacdo de competéncia no art. 800 do Codigo de
Processo Civil, segundo o qual “as medidas cautelares
serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando
preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agdo
principal”. O juiz do processo principal serd, por
extensao legal, o juiz da cautelar e vice-versa. Do mesmo
modo ocorre quando o juiz que sentenciou 0 processo
passa a ser o competente para processar a execucdo da
sentenca. Nessa senda o art. 575, I, do Cbédigo de
Processo Civil.

Entendidas as formas de prorrogagdo, passemos
agora a estudar os casos de prorrogacao voluntaria, que



sdo basicamente dois no nosso direito, isto é, a
prorrogacdo por meio da elei¢do de determinado foro
(art. 111 do CPC) e em face da auséncia de oposi¢do de
exce¢do declinatoria do foro e do juizo competente no
prazo legal (art. 114).

8.1.1. Foro de elei¢do

Pelo foro de eleigdo, as partes, em contrato escrito
alusivo a certo negodcio, acordam no sentido de escolher
determinado juizo para a solugdo de conflitos

envolvendo esse mesmo neg(')cioﬁ. Nao ¢ incomum, por

exemplo, em certos contratos, constar clausula indicando
0 juizo competente de determinada comarca para os
conflitos oriundos do contrato firmado.

Portanto, a eleicdo de foro envolve apenas
determinado negocio juridico entre as  partes
negociantes, ndo podendo ser geral e indeterminada, isto
¢, ndo sendo possivel a elei¢do do foro para toda e
qualquer acdo entre os contratantes.

Por seu lado, eleito dado foro, por vontade
contratual, os sucessores, inter vivos ou causa mortis,
das partes ficamvinculados a ele.

Como se percebe de todo o exposto, o foro de
eleicdo somente ¢ possivel nos casos de competéncia
relativa, prorrogavel por vontade das partes. Ha que se
fazer constar, no entanto, que “a nulidade de elei¢do de
foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de



oficio pelo juiz, que declinard de competéncia para o
juizo de domicilio do réu” (paragrafo tnico do art. 112 do
CPC, acrescentado pela Lei n. 11.280/2006). No entanto,
se o juiz ndo declinar da competéncia, ocorrerd a sua
prorrogacdo na forma do art. 114 do mesmo diploma
processual.

No caso do processo trabalhista, no entanto, em
vista do principio protecionista, deve-se analisar sempre
em favor do empregado o acordo prévio modificando a
competéncia territorial. Muitas vezes, esses acordos sdo
realizados durante o vinculo empregaticio, momento em
que o empregado se encontra vulneravel e predisposto a
aceitar qualquer modificagdo do critério determinativo da
competéncia territorial, ainda que contriria a seu
interesse futuro. A prépria idéia de poder constitucional
de agdo, anteriormente analisada, com prestigio ao
acesso amplo a justica, favorece a conclusdo anterior —
ja que se ha que interpretar sempre de forma a prestigiar
0 acesso a justica, o que, em certos casos, com a
modificacdo da competéncia, poderia inocorrer para os
empregados, menos favorecidos na relagdo juridico-
processual.

8.1.2. Auséncia de oposi¢do de exce¢do declinatoria do
foro e do juizo competente no prazo legal

Pelo art. 114 do Cddigo de Processo Civil,
“prorrogar-se-a a competéncia se dela o juiznao declinar



na forma do paragrafo tinico do art. 112 desta Lei ou o
réu ndo opuser exce¢do declinatdria nos casos e prazos
legais” (art. 114 com redacdo dada pela Lei n.
11.280/2006).

Assim, caso o autor proponha a ag¢do perante juizo
inicialmente incompetente, se o réu o aceita tacitamente,
ndo alegando, pela via propria ¢ no prazo legal, a
incompeténcia, ocorre o fenémeno da prorrogacgdo.
Existe, no caso, ampliagdo da competéncia do juizo por
vontade das partes, ainda que tacita de uma delas.

Proposta a agdo perante juizo incompetente, a parte
deve ingressar com defesa propria, chamada de excegéo
de incompeténcia, indicando inclusive o juizo que
entende competente. Essa forma de defesa vem prevista
nos arts. 307 a 311 do Cédigo de Processo Civil, sendo
que o procedimento e o prazo vémali indicados.

Caso ndo oponha essa excecdo, entende-se que a
parte aceitou o juizo incompetente, havendo ampliagao
da sua competéncia.

Obviamente que somente em casos de competéncia
relativa, como visto, sera possivel ocorrer tal
prorrogacdo, somente nesses casos serd cabivel a
excegdo declinatoria de juizo competente. Nos casos de
competéncia absoluta, a incompeténcia pode ser argiiida
a qualquer tempo e, se ndo o for, deve o juiz ex officio
dar pela sua incompeténcia.

8.2. Conexao



A conexio ndo deixa de ser uma espécie de
prorrogacao de competéncia, ja que nela se da
exatamente a ampliagdo da competéncia do juizo. No
entanto, dadas as suas peculiaridades, passemos a
analisé-la de maneira isolada.

Em vista de certo vinculo existente entre agdes
distintas, nos moldes do Cddigo de Processo Civil, é
possivel o processo e julgamento de ambas pelo mesmo
juizo.

No caso da conexdo, o vinculo entre as agdes,
ensejando o processamento pelo mesmo juizo, da-se em
torno do fato de estas possuirem o mesmo objeto ou a
mesma causa de pedir. Assim, alguns elementos das
agOes devem ser exatamente coincidentes — isto ¢, o
pedido ou a causa de pedir —, mas ndo necessariamente
as partes.

Se os trés elementos das agdes propostas fossem
coincidentes teriamos a litispendéncia ou a coisa
julgada, dependendo do caso. No entanto, sendo
comuns apenas alguns deles, como os indicados no art.
103 do Codigo de Processo Civil e acima mencionados,
teremos a conexio, ensejando o processo e julgamento
das acdes pelo mesmo juizo. Constate-se: basta, para a
conexdo, a identidade de pedido ou causa de pedir de
forma alternativa. Existente, pois, apenas a semelhanca
de um desses elementos, dar-se-a a conexio. Existentes
ambos, obviamente que também se dard a conexdo,
embora isso ndo seja necessario.



Como exemplos de agdes conexas citamos o0s
seguintes: a) a existéncia de duas agdes contra dois
coobrigados diferentes — como devedor e fiador — pela
mesma divida. Havendo identidade de pedidos, isto é,
cumprimento da mesma divida, estamos diante de caso
de conexdo, a autorizar o processo ¢ julgamento dos
feitos pelo mesmo juizo; b) digamos que o locador
ingresse com acdo requerendo o despejo por falta de
pagamento em certo nimero de meses em contrato de
locagdo e, concomitantemente, o locatario ingresse com
acdo consignatoria desses mesmos aluguéis. Havendo,
aqui, identidade de causa de pedir, trata-se de caso de
conexao.

No primeiro exemplo, houve conexio por identidade
de objetos, mesmo sendo as partes diversas. No
segundo, houve conexdo por identidade de causas de
pedir, dando-se, por mera coincidéncia, identidade de
partes — o que ¢é despiciendo no caso de conexdo.

Na forma do art. 253 do Coddigo de Processo Civil,
havera distribuicdo por dependéncia em caso de
conexdo, devendo, assim, o segundo processo ser
distribuido para o mesmo juizo para o qual o outro tiver
sido anteriormente distribuido. O proprio autor devera
solicitar a distribuicdo por dependéncia; se este ndo
alertar para o fato, podera o proprio juizo determinar essa
forma de distribui¢do, ainda que posteriormente alertado
pela parte contraria.

Somente é possivel a ocorréncia de conexio quando



0s processos ainda se encontram pendentes no mesmo
grau de jurisdicdo, caso contrario uma das causas nao se
sujeitaria ao duplo grau de jurisdicdo, previsto
constitucionalmente.

No processo penal existem algumas peculiaridades
emrelacdo a conexdo que merecemser destacadas.

As hipdteses de conexdo estdo elencadas no art. 76
do Codigo de Processo Penal, que merece ser
integralmente transcrito:

“A competéncia sera determinada pela conexdo:

I— se, ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem
sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas
reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora
diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas
contra as outras;

II — se, no mesmo caso, houverem sido umas
praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para
conseguir impunidade ou vantagem em relagdo a
qualquer delas;

I — quando a prova de uma infragdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares influir na
prova de outra infragdo”.

Na primeira hipdtese, é possivel falar em identidade
de pedidos ou de causas de pedir, como ocorre no
processo civil. No entanto, ao lado desses elementos da
acdo penal, é fator determinante que as infragdes tenham
sido cometidas pelos mesmos réus — elemento
dispensavel no caso da conexdo prevista no art. 103 do



Cédigo de Processo Civil.

Na segunda e na terceira hipotese estamos diante de
casos de conexio especificos do processo penal, ja que
ndo se baseiam na identidade quer de pedidos, quer de
causas de pedir. Trata-se de situa¢des em que a simples
relagdo entre as infragdes penais cometidas € suficiente
para a prorrogacdo da competéncia, por prevengao. O elo
entre as infragdes conexas nada tem que ver com a
identidade ou ndo de seus elementos, como que se pode
dizer que existe uma conexio propria do processo penal,
totalmente distinta daquela ocorrente no processo civil.

8.3. Continéncia

Também na continéncia ocorre a prorrogagao legal
da competéncia.

Aqui, a ampliagdo da competéncia do juizo decorre
do fato de as acdes propostas possuirema mesma causa
de pedir e as mesmas partes, mas o objeto de uma deve
ser mais amplo que o das outras (art. 104 do CPC).

Como exemplo tem-se o seguinte: “A” ingressa com
acdo contra “B” pleiteando o pagamento de determinada
divida e, logo apds, ingressa com outra demanda
pretendendo o pagamento desse mesmo valor mais os
juros. As partes sdo as mesmas, a causa de pedir
também, mas a segunda acdo abrange a primeira,
devendo, obviamente, ser processada e julgada pelo
mesmo juizo — dai a regra do art. 253 do Cddigo de



Processo Civil, antes explicitada, também ser aplicavel
aos casos de continéncia.

Como na conexdo, somente é possivel a continéncia
entre processos que se encontrem pendentes no mesmo
grau de jurisdigdo.

Por fim, tanto a conexdo como a continéncia sido
estabelecidas em nome da economia processual e do
interesse publico de evitar a prolagdo de sentengas
contraditorias.

No processo penal as hipoteses de continéncia
estdo arroladas no art. 77 do estatuto processual, sendo
que ocorrerd: a) no caso de duas ou mais pessoas
acusadas pela mesma infragdo: aqui de novo o liame
entre as agoes, para efeito de continéncia, ¢ mais fragil
do que no processo civil, bastando a identidade de uma
das partes (os réus) para a sua ocorréncia; b) nas
hipoteses do art. 70, 73 e 74 do Cédigo Penal, segundo a
nova redacdo dada aos dispositivos, mencionados no
inciso II do art. 77 do Coédigo de Processo, pela reforma
do Codigo Penal em 1984: assim, ocorrerd continéncia
nos casos de concurso formal, aberratio ictus e
aberratio delicti (nestas ultimas hipoteses, desde que
ocorrente o concurso formal).

Expliquemos cada uma dessas nogdes.

O concurso formal se d4 na hipotese do art. 70,
caput, primeira parte, do Cddigo Penal, ou seja, quando
o agente, mediante agdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes. Por exemplo, quando o agente, com um s6



tiro, mata duas ou mais pessoas, OcoIre O CONCurso
formal, sendo caso de prorrogagdo da competéncia por
continéncia. A aberratio ictus implica a aberracdo no
ataque ou o desvio do golpe. Assim, v. g., pretendendo
atingir determinada pessoa, o agente atinge outra. A
acdo criminosa ¢ contra Pedro, mas atinge Jodo. Na
forma do art. 73 do Codigo Penal: “Quando, por acidente
ou erro no uso dos meios de execugdo, 0 agente, em vez
de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa
diversa, responde como se tivesse praticado o crime
contra aquela, atendendo-se ao disposto no § 3° do art.
20 deste Codigo. No caso de ser também atingida a
pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra
do art. 70 deste Codigo™.

Ja a aberracdo no ataque se da quando, “por
acidente ou erro no uso dos meios de execugdo”, atinge-
se pessoa diversa da desejada. Assim se d& por exemplo
quando, no momento de atirar, o agente tem a arma
desviada por terceiro, deixando de atingir a quem
pretendia, mas ferindo outra pessoa. Quando ha
aberratio ictus com resultado duplo — por exemplo,
fere-se a pessoa que se pretendia matar e mata-se
terceiro que nada tinha que ver com a historia, ¢ que ¢
possivel a ocorréncia da continéncia. Nesse caso,
“aplica-se a regra do art. 70 deste Codigo”. Existem dois
crimes, que serdo punidos da forma como se pune o
crime formal (impde-se ao agente a pena mais grave, ou,
se idénticas as penas, somente uma delas, mas



aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade,
ou, ainda, “aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a
acdo ou omissdo ¢ dolosa e os crimes concorrentes
resultam de designios autonomos”. Neste ultimo caso,
apesar de ter atingido terceiro, a despeito de pretender
atingir outra pessoa, & possivel que o agente tenha
previsto e consentido na morte daquele terceiro).

Por fim, a aberratio criminis (ou aberratio delicti)
implica o desvio do crime. Aqui, hd que se verificar as
hipoteses do art. 74 do Coédigo Penal: “Fora dos casos
do artigo anterior, quando, por acidente ou erro na
execucdo do crime, sobrevém resultado diverso do
pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é
previsto como crime culposo; se ocorre também o
resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 70 deste
Caodigo”.

8.4. Prevenciao

Nos casos anteriores de conexdo e continéncia, €
inevitdvel a seguinte pergunta: como sera possivel,
nessas hipoteses, determinar qual o juiz competente para
processar e julgar as agdes?

A competéncia dar-se-4 inevitavelmente pela
prevengdo, sendo competente o juiz que primeiro
conheceu da causa. A prevengdo ¢, portanto, o
fenomeno de reconhecimento do juizo que primeiro
conheceu da causa, para efeito de prorrogagdo de outra



conexa ou continente.

Mas qual teria sido o primeiro a conhecer de causas
conexas ou continentes propostas concomitantemente?

Aqui, para a resposta, devemse observar duas
regras — para os processos civil e trabalhista:

a) quando as causas se estdo processando perante
juizos da mesma circunscricdo territorial (mesma
comarca, no caso da Justica estadual, por exemplo),
aplica-se o disposto no art. 106 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual estard prevento o juizo que
primeiro despachou;

b) quando as agdes se estdo processando perante
juizos de circunscricdo territorial diversa ocorrerd
prevengdo em favor daquele que primeiro realizou a
citacdo valida (art. 219, caput, do CPC).

No processo penal, no entanto, a coisa se da de
forma diversa, devendo ser observado o art. 78 do
estatuto processual, segundo o qual, “na determinacdo
da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo
observadas as seguintes regras:

I— no concurso entre a competéncia do jirie a de
outro o6rgdo da jurisdicgdo comum, prevalecera a
competéncia do juri;

I — no concurso de jurisdicbes da mesma
categoria:

a) preponderard a do lugar da infragdo, a qual for
cominada a pena mais grave;

b) prevalecera a do lugar em que houver ocorrido o



maior numero de infragdes, se as respectivas penas
foremde igual gravidade;

c) firmar-se-4 a competéncia pela prevencao, nos
outros casos;

III — no concurso de jurisdigdes de diversas
categorias, predominara a de maior graduagao;

IV — no concurso entre a jurisdigdo comum e a
especial, prevalecera esta”.

Ha também outras previsdes de competéncia por
prevengdo, observado o mesmo conceito anteriormente
exposto em outros dispositivos do Codigo de Processo
Penal.

Pelo art. 83 desse Codigo, por exemplo, “verificar-se-
4 a competéncia por prevencdo toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente
competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles
tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do
processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior
ao oferecimento da dentincia ou da queixa (arts. 70, § 3°,
71, 72, § 2° e 78, n. 1I, letra ¢)”. Desse modo, juizo que
tiver despachado em medida cautelar penal — exemplo:
busca e apreensdao — fica prevento em relagdo a futura
acdo principal, caso proposta. Trata-se de casos em que,
em virtude dos atos decisorios, o juizo tomou
conhecimento da causa, o que conduza prevencao.

Na forma do art. 70, § 3° desse diploma legal,
“quando incerto o limite territorial entre duas ou mais
jurisdi¢cdes, ou quando incerta a jurisdigdo por ter sido a



infracdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou
mais jurisdicdes, a competéncia firmar-se-4 pela
prevengdo”.

Também o art. 71 do Cédigo de Processo Penal
deve, aqui, ser destacado, discorrendo que, “tratando-se
de infragdo continuada ou permanente, praticada em
territorio de duas ou mais jurisdigdes, a competéncia
firmar-se-a pela preven¢do”. A continuidade criminosa
ocorre “quando o agente, mediante mais de uma agdo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e,
pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execucdo e
outras semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos
como continuacdo do primeiro” (CP, art. 71). Ja& os
“crimes permanentes sd0 0s que causam uma situacio
danosa ou perigosa que se prolonga no tempo. O
momento consumativo se protrai no tempo, como diz a
doutrina. Exs.: seqliestro ou carcere privado (CP, art.
148), plagio (art. 149) etc. Nesses crimes, a situagdo ilicita
criada pelo agente se prolonga no tempo. Assim, no
seqliestro, enquanto a vitima ndo recupera sua liberdade

de locomogdo, o crime estd em fase de consumac;ﬁo”g.

Ha previsdo de prevencdo, ainda no processo penal,
no seguinte caso: como ja dito, quando desconhecido o
local do crime, a competéncia penal serda fixada pelo
domicilio ou residéncia do réu; no entanto, “se o réu
tiver mais de uma residéncia, a competéncia firmar-se-a
pela prevengdo”.

Por fim, o art. 75 do Cdédigo de Processo Penal, em



seu paragrafo unico, menciona “a distribui¢do realizada
para o efeito da concessao de fianga ou da decretacdo de
prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a
dentincia ou queixa prevenira a da agdo penal”. Portanto,
diligéncias preparatorias do processo criminal, realizadas
antes mesmo de sua instauragdo, tornam prevento o
juizo caso venha a ocorrer a propositura da agao.

8.5. Perpetuacio da jurisdicdo (= “perpetuatio
iurisdictionis™)

Para entendermos a regra da perpetuacdo da
jurisdicdo, devemos ater-nos a leitura do art. 87 do
Cddigo de Processo Civil.

Por esse dispositivo, proposta a ac¢do, nenhuma
alteragdo de fato ou de direito sera suficiente para
provocar a alteragdo da competéncia, salvo os
excepcionalissimos casos ali indicados. Assim, por
exemplo, proposta a acdo contra “B”, menor, no
domicilio de seu representante legal, na forma da lei,
mesmo este atingindo a maioridade e mudando o seu
domicilio, ndo havera alteragdo da competéncia. Essa
alteracdo da situagdo de fato em nada modifica a

competéncia do juizom.

Somente ha alteracdo da competéncia
originariamente disposta se ocorrer uma das seguintes
hipéteses (indicadas como exce¢do no proprio art. 87 do
CPC):



a) em caso de ocorréncia da supressdo do 6rgédo
judiciario: obviamente que, deixando de existir o 6rgao, a
partir de entdo serd impossivel a continuidade nele das
causas remanescentes, devendo os autos dos processos
ali em curso passar imediatamente para o novo Orgdo
legalmente competente. Como exemplo pode-se dar a
criacio dos Tribunais Regionais Federais com a
supressdo, pela Constituicdo de 1988, do Tribunal
Federal de Recursos. As causas de competéncia do
6rgdo suprimido foram deslocadas para este ultimo,
mesmo porque o Tribunal Federal de Recursos foi
extinto;

b) em caso de modificagdo da competéncia pela
alteragdo da competéncia em razio da matéria ou
hierarquia: ora, sendo caso de competéncia absoluta, o
antigo orgdo competente ndo pode, sob pena de
nulidade, processar e julgar os feitos em andamento.
Assim, com a competéncia para todos os feitos
envolvendo direitos humanos passando a ser da Justica
federal, aqueles concernentes a essa matéria que
estiverem a cargo da Justica estadual devem ser

remetidos ao primeiro juizo imediatamenteLL.

Os casos acima indicados constituem exce¢des a
regra legal daperpetuatio iurisdictionis, antes
explicitada.

Também no processo penal se percebe a ocorréncia
do fendme-no daperpetuatio e da incidéncia das



excegOes dispostas no Codigo de Processo Civi2.
9. DA DECLARACAO DE INCOMPETENCIA

Um dos primeiros deveres do juiz ¢ verificar se
possui competéncia para a causa, especialmente a
absoluta — inclusive, nesse caso, deve ele, mesmo sem
provocagdo, dar-se por incompetente, determinando a
remessa dos autos ao juiz competente.

No entanto, a parte pode levantar a questio da
incompeténcia das formas a seguir analisadas.

Em caso de incompeténcia relativa, a parte deve
alega-la por meio da exce¢do de incompeténcia (arts. 304
a 311 do CPC). Caso nfo o faga, havera prorrogagdo da
competéncia do juizo, ndo podendo este dar-se por
incompetente sem provocagdo (Sumula 33 do STJ).
Interessante ressaltar, aqui, o pardgrafo 1nico
acrescentado pela Lei n. 11.280/2006, segundo o qual,
“na excecdo de incompeténcia (art. 112 desta Lei), a
peticdo pode ser protocolizada no juizo de domicilio do
réu, com requerimento de sua imediata remessa ao juizo
que determinou a citagdo”.

Emse tratando de incompeténcia absoluta, ndo deve
ser utilizada a excecdo de incompeténcia antes
mencionada, bastando & parte alegar a sua ocorréncia
como preliminar em contestacao (art. 301, II, do CPC) ou
mesmo por simples petigdo em qualquer fase do
processo. Até mesmo o juiz, dado o interesse publico



que cerca a matéria, pode, sem provocagdo, declarar sua
incompeténcia absoluta, remetendo os autos ao juizo
competente — ndo se pode, v. g., pretender que um juiz
do Trabalho, constatando que se trata de causa de
competéncia da Justica estadual, continue a processar e
mesmo que julgue aquele feito. Caso a parte ndo alegue a
incompeténcia absoluta no primeiro momento em que
deveria falar nos autos, responde pelas custas
processuais (art. 113, § 1°, do CPC). Embora nao se trate
de um incidente, em nome do contraditorio, alegada a
incompeténcia, deve o juiz abrir prazo para a
manifestacdo da outra parte. Por fim, na forma do art. 113,
§ 2°, do Cbdigo de Processo Civil, s6 os atos decisorios
serdo anulados, devendo o juiz competente aproveitar
absolutamente todos os atos probatorios realizados no
outro juizo. Assim, em nome da economia processual,
sdo convalidados, por exemplo, atos probatorios
realizados na Justica do Trabalho, em caso de remessa
dos autos ao juizo federal absolutamente competente.
No entanto, liminar eventualmente concedida naquele
juizo — por ser ato decisoério — deve ser reapreciada
pela Justica federal. Essa regra vem transcrita tambémno
art. 567 do Codigo de Processo Penal.

Por fim, outra forma de declaragdo de incompeténcia
do juizo se da por meio do conflito de competéncia,
quando dois ou mais juizos se consideram
incompetentes para o julgamento de determinado feito
(conflito de competéncia negativo, que é o mais comum)



ou quando dois ou mais juizos se consideramigualmente
competentes para o mesmo feito (conflito de
competéncia positivo). Constatado o conflito, as regras
de competéncia concernentes ao Orgdo que ird
solucionéa-lo se encontram na Constituicdo Federal (a
respeito vejam-se os arts. 102, I, o, 105, I, d, 108, L, e, e,
por fim, 114, V— disposicao inserta pela EC n. 45/2004).
Dessa forma, v. g., se os juizes pertencerem ao mesmo
tribunal, este sera o competente para aprecia-lo; se
pertencerem a tribunais diferentes, a competéncia serd
do Superior Tribunal de Justiga. Podem suscitar o
conflito de competéncia o proprio juiz, as partes ou o
Ministério Publico.

O procedimento dos conflitos de competéncia vem
disposto nos arts. 116 a 124 do Cédigo de Processo
Civil. No caso do processo penal, o procedimento esta
previsto nos arts. 113 a 117 do Cdédigo de Processo
Penal. Ja para o processo trabalhista, o procedimento
decorre de normas dos arts. 799, 800 ¢ 803 a 811 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho.

1 Arruda Alvim chama a atencdo para o fato de que a
“competéncia € atributo do 6rgdo (juizo, tribunal, camara
etc.) e ndo do agente (= juiz)” (cf. Manual de direito



processual civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, v.
1, p. 235).

2 “Competéncia funcional é a estabelecida, como indicado
pela denominagdo, em virtude das fungdes ou atividades de
cada juiz no processo. Por exemplo, atos do juiz singular e
atos dos orgdos colegiados, como competéncia recursal,
rescisoria, atribuigdes ou funcdes do relator, do revisor e do
vogal” (José Rubens Costa, Manual de processo civil, Sao
Paulo: Saraiva, 1994, v. 1, p. 204).

3 Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual
civil, Rio de Janeiro: Forense, 1986, v. 1, p. 190.

4 Ambos os autores foram citados por Athos Gusmio
Carneiro (Jurisdi¢gdo e competéncia, Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 78 ¢ 79).

5 Damasio E. de Jesus, Cédigo de Processo Penal anotado,
Sao Paulo: Saraiva (Direito Informatizado), 1997, em
comentario ao art. 70.

6 Confira-se nesse sentido decis@o do Tribunal de Justiga do
Estado de Sdo Paulo, publicada em RT, 605:266.

7 Confira-se Valentin Carrion, Comentarios a Consolidacao
das Leis do Trabalho, Sdo Paulo: Saraiva (Direito
Informatizado), 1998, em comentario ao art. 651 da CLT.

8 Discorrendo a respeito do foro de elei¢do, Arruda Alvim é
claro no sentido de que decorre ele “do ajuste entre dois ou
mais interessados, devendo constar de contrato escrito € se
referir especificamente a um dado negbcio juridico
(disponivel), para que as demandas oriundas de tal negdcio
juridico possam ser movidas em tal lugar (art. 111, par. 1°)”
(Manual, cit.,v. 1, p. 282).



9 Damasio E. de Jesus, Codigo de Processo Penal anotado,
em comentario ao art. 71.

10 “Problema de grande importincia de ordem pratica é o
alusivo a incidéncia da perpetuatio jurisdictionis nos casos
de criagdo de novas comarcas, com o conseqiiente
desmembramento da comarca preexistente. Deverdo ser
remetidos & nova comarca os processos em andamento, se 0
réu for domiciliado na area da nova circunscri¢do, ou se
nesta estiver situado o imovel objeto do litigio, e assim por
diante? Doutrina majoritdria responde negativamente, em
face da regra do art. 87 do Cddigo de Processo Civil e
considerando tratar a hipotese de modificagcdo do ‘Estado de
direito’, ou melhor, das regras juridicas de determinagdo da
competéncia, sendo portanto irrelevante a modificagdo de
tais regras relativamente as causas ja anteriormente
propostas. Mas a orientagdo da doutrina nem sempre vem
sendo acolhida, no plano administrativo, pelos Tribunais”
(Carneiro, Jurisdicdo e competéncia, cit., p. 60).

11 Confira-se, aqui, a redagdo dada ao inciso V-A ¢ § 5° do
art. 109 da Constituigdo Federal pela Emenda Constitucional
n. 45/2004. A competéncia ali estabelecida valera a partir do
instante da publicagdo da Emenda, ja que estamos diante de
norma de eficacia plena — sendo caso, inclusive, de excecdo
a perpetuatio iurisdictionis aqui estudada. Para fins de
determinagdo do que sejam ‘“causas relativas a direitos
humanos”, ha que se observar, pelo menos, aquelas
referentes ao tema que decorrem de tratados e convengdes
ratificados pelo Brasil.

12 Processo penal. Instalagdo de nova vara federal.
Competéncia do foro. E aplicavel no processo penal o



principio  da perpetuatio iurisdictionis, a redugdo da
circunscri¢do territorial do juizo, decorrente da instalagdo de
nova vara, ndo modificando a competéncia nos feitos com
anterior recebimento de denuncia. Conflito julgado
procedente para declarar competente o Juizo Federal da 1°
Vara da Subsecdo Judiciaria de Campinas (CComp 4.626, rel.
Peixoto Janior, DJU, 17 dez. 2003, p. 120). Em relacdo a
questdo posta no acorddo anterior, ainda com base no
principio da perpetuatio iurisdictionis, mas hasteado em
suas excecoes, hé julgados em sentido contrario — ou seja,
dando pela competéncia da vara instalada.



Capitulo V
DO PROCESSO

1. CONCEITO ENATUREZA JURIDICA DO
PROCESSO

Antes de conceituarmos 0 processo, urge que
analisemos a sua natureza juridica. Passemos, assim, a
discorrer sobre as diversas teorias que tentaram explica-
la.

1.1. O processo como contrato

Essa concepgdio ¢ originaria da litiscontestatio
romana.

Por ela as partes realizariam um contrato, decidindo
se submeteriam ou ndo a demanda a tutela jurisdicional.
Derivando de umacordo de vontades, o processo, nessa
teoria, seria visto mais sob o angulo privatista.

Tal teoria, no entanto, encontra-se em completo
desuso, na medida em que se sabe, hoje, que o processo
ndo é fruto de mero negdcio juridico, atuando mesmo
independentemente da vontade das partes.

1.2. O processo como instituicio

Trata-se de teoria defendida por Couture a partir das



nog¢des de instituicio de Maurice Hauriou e George

RenardZ.

Seriam elementos de uma institui¢do: a) um grupo de
pessoas trabalhando para a realizacdo de determinado
fim comum ou de uma obra; b) a existéncia de uma
hierarquia, com um centro de poder. Aqui fica nitida a
relacdo de subordinagdo entre o comando e os
componentes do grupo; c¢) a durabilidade da obra a

construirg.

Exemplos de instituigdes fornecidos pela historia
sdo muitos, a saber, o Estado, a familia, a Igreja etc.

O processo seria instituicdo na medida em que: a)
haveria um grupo trabalhando a servigo da prestagdo da
tutela jurisdicional; b) existiria uma superioridade do
Estado-Juiz emrelagdo as partes; c¢) haveria durabilidade
da obra construida (processo/justiga).

Segundo a critica a essa teoria, ela seria insuficiente
para, por si so, explicar o processo, ndo o diferenciando
de forma clara de outros fendmenos institucionais.

1.3. O processo como situacio juridica

Advinda das idéias de Goldschmidti, nessa teoria o
processo seria constituido de uma série de expectativas,
onus e  possibilidades  juridicas, que  se
consubstanciariam em situagdes juridicas.

Na realidade, encontram-se tais elementos no



processo, mas ndo da forma isolada como entendeu
Goldschmidt. Nao ha nele uma situagdo juridica ou
vérias situacdes juridicas, consideradas isoladamente;

ha, isso sim, uma relagdo juridica — concepcdo que,
veremos a seguir, ¢ a que hoje predomina quando se
4

tenta explicar a natureza juridica do processo=.
1.4. O processo como relagio juridica

Toda relagdo juridica é constituida de sujeitos que
se vinculam em torno de um ou mais objetos. Em torno
do objeto emergem, assim, direitos, deveres, Onus,
faculdades etc.

Ao lado da relagdo juridica de direito material, existe,
portanto, uma relagdo juridica de direito processual.
Nesta segunda existem:

a) Sujeitos — que, no caso, sdo trés, isto ¢, o juiz e
as partes (autor e réu). O Estado-Juiz exerce sua
autoridade, & qual as partes se sujeitam. A relagdo
estabelecida seria triangular; em virtude dessa relagdo de
sujeicdo, o juiz estaria no apice do tridngulo e as partes
nos vértices.

b) Objeto — Na relacdo de direito material, o objeto
seria 0 proprio bem de vida emtorno do qual os sujeitos
estabelecessem o vinculo. J& na relagdo de direito
processual, o objeto seria a prestagdo da tutela
jurisdicional, que tem como devedor ndo o réu, mas simo
Estado.



¢) Vinculo — O processo como relagdo de natureza
continuativa (no sentido de que ¢ formada por varios
atos que se desenrolam no tempo até que seja proferida
a decis@o final) acarreta a ocorréncia de diversos
vinculos entre os seus sujeitos. Assim, ora as partes tém
deveres processuais (v. g., o de se sujeitar ao poder de
policia do juizna audiéncia) ou poderes (como de exigir a
prestagdo jurisdicional, por meio do exercicio da acdo), o
mesmo ocotrendo com o juiz (que, da mesma forma que
temo poder de exigir lealdade processual, temo dever de
prestar a tutela jurisdicional, por exemplo). Assim, em um
mesmo processo, 0os sujeitos podem ocupar posigcdes
variadas, segundo a detencdo de: 1)faculdades: que
dependem da manifestagdo do sujeito (como no caso da
faculdade de apresentagdo de quesitos para a resposta
do perito); 2) onus: que ¢ uma modalidade da faculdade,
também se realizando no interesse da parte segundo a
sua manifestacdo. O sujeito que deixar de se desincumbir
de um 6nus arca com as conseqiiéncias dessa atitude
(como no caso do 6nus da prova ou do 6nus da defesa);
3) poder: que ocasiona uma modificacdo na esfera alheia,
submetendo o outro a um estado de sujei¢do (como no
caso do poder de policia do juiz em audiéncia); 4) dever-:
que ¢é o verso do poder, ficando seu agente emestado de
sujeicdo em relacdo ao detentor daquele poder (como no
caso do dever das partes de se sujeitarem ao poder de
policia); 5) obrigagdo: vinculo que impde uma prestagao
de cunho econdmico (como no caso da obrigacdo do



pagamento de custas judiciarias ou de reembolso da
parte vencida a vencedora das custas e honorarios).

Assim, chegou-se a conclusdo, atualmente, de que o
processo €, na verdade, uma relagdo juridica.

Com isso, encontramo-nos aptos a definir o
processo. Aqui, podemos destacar as seguintes facetas
de sua definigdo:

1) O processo aparece como instrumento de atuacdo
da jurisdigao.

2) O processo aparece como método de trabalho, em
que ha organizacdo da forma de atuar dos Orgdos
jurisdicionais.

3) O processo aparece como relagdo juridica.

Portanto, seria correto dizer que o processo nao
passa de uma relagdo juridica, submetida a uma
instrumentalizacdo metddica (o procedimento) para que
possa desenvolver-se perante o Poder Judiciario. A
metodizagdo e a instrumentalizagdo se ddo, por sua vez, a
partir dos procedimentos judiciais (ordinario, sumario e

especial)i.

2. CARACTERISTICAS DA RELACAO JURIDICO-
PROCESSUAL

A primeira peculiaridade dessa rela¢do juridica que
constitui o processo € a sua autonomia. O objeto e as
partes sdo distintos da relagdo juridico-material, sendo
independentes desta. Ou seja, enquanto o objeto da



relagdo processual é a prestacdo jurisdicional, o de
direito material é o bem disputado pelas partes,
observadas as regras do direito substantivo. Da mesma
forma, entre os sujeitos da relacdo juridico-processual
encontra-se o juiz, ausente, obviamente, na rela¢do
juridico-material.

Por outro lado, protraindo no tempo, a relagdo
juridico-processual é  complexa e  dindmica,
compreendendo uma série extensa de direitos, deveres,
onus, faculdades, poderes e obrigagdes. Até a prolagdo
da decisdo final ha constante mutabilidade dos sujeitos
no que concerne aos vinculos estabelecidos. Assim,
enquanto o juiz tem o dever da prestagdo jurisdicional,
em certos momentos processuais tem, por exemplo,
poderes (poder de policia, por exemplo). Outrossim, o
autor, que veicula a pretensdo, em vista do poder (para
outros direitos) de agdo, em dados momentos, passa a
ter obrigagdes (como, na hipdtese da sucumbéncia, a de
pagar honorarios advocaticios, se for o caso). Logo, a
complexidade e a dinamicidade da relagcdo processual,
decorrentes de um constante movimento, possibilitam
alteragdes nos vinculos estabelecidos entre os seus

sujeitosé.

Das anotagdes anteriores se percebe que ao
processo se confere um carater triplice. Tal fato decorre
dos trés sujeitos componentes da relagdo estabelecida,
isto ¢, juiz, autor e réu.

Outra caracteristica dessa relagdo juridica ¢ a



unidade, conferida pela sentenga. Os atos realizados,
interligados entre si, tendem a uma finalidade, que ¢ a
sentenca. A essa relacdo héd que se conferir uma unidade
teleoldgica.

Por fim, tem-se a natureza publica da relagdo
juridico-processual. O Estado, representado pelo juiz, em
posicdo de comando em relagdo aos outros sujeitos
processuais, decorrente do jus imperii, resolve a
pendéncia, pacificando o conflito, por meio da prolagao
da sentenca. Assim, em vista da necessidade de que a
vontade das partes seja substituida pela vontade estatal,
para a obtencdo do intento de pacificagdo social, aquela
primeira estd jungida a determinacdo emanada da
sentenca.

3. CLASSIFICACAO DOS PROCESSOS

A classificacdo  dos  processos  obedece,
naturalmente, a classificacdo das agdes.

Dessa forma, as agd0es de conhecimento
corresponde o processo de conhecimento, em que ha a
operacionalizagdo de uma sentenga que declara,
segundo as normas de direito e a dilagdo probatoria, a
quem assiste a razio. E claro que esses processos
poderdo ser meramente declaratérios — em que ha
satisfacdo somente com a declaragdo —, condenatorios
— em que, além da declaragdo, hd a imposicdo de uma
san¢do — ou constitutivos — nos quais, além da



declaragdo, ha a criagdo, modificacdo ou extingdo de uma
relacdo juridica.

Ja as acdes de execucdo corresponde um processo
de execug¢do. Por meio desse tipo de processo
operacionaliza-se a implementagdo de uma pretensdo
insatisfeita, embora reconhecida ja pelo direito.

Por fim, as agdes cautelares corresponde um
processo cautelar, em que se busca a tutela da
efetividade de um processo principal, ndo podendo,
pois, veicular pretensdo satisfativa.

4. ESTUDO DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Como ha condigdes indispensaveis para que no
exercicio do direito, emnosso entender, o poder de agdo
se implemente de modo efetivo, existem pressupostos
necessarios para a valida instauragdo da relacdo juridico-
processual, bem como para o seu adequado
desenvolvimento.

Estamos, nesse caso, diante dos conhecidos
pressupostos processuais. Para que se possa iniciar a
relacdo processual, bem como para que o seu
desenvolvimento tenha curso natural, é preciso que
esses pressupostos estejam presentes.

Assim, para que um processo seja instaurado de
forma regular, é necessario o preenchimento de certos
requisitos. Por exemplo: o processo precisa ser
implementado perante autoridade jurisdicional (no caso



0 juiz, Unico habilitado a dizer o direito de forma
definitiva, sem possibilidade de delegacdo de suas
atribui¢des). Ou entdo: a demanda deve ser instaurada
por quem é capaz de atuar em juizo.

Postas as premissas, hd que se destacar a existéncia
dos pressupostos processuais subjetivos, ao lado dos
objetivos.

Os pressupostos processuais subjetivos s@o
aqueles indispenséveis a instauracdo e prosseguimento
validos do processo, extraidos a partir da atuagdo dos
sujeitos.

Assim os subjetivos subdividem-se nos referentes
a0 juiz e nos concernentes as partes.

No que diz respeito ao juiz:

1) E indispensavel que o processo se instaure
perante 6rgdo investido de jurisdicdo. Aqui, ha, em caso
de duvida, que se verificar as nogdes ja postas quando
da explanagdo do tema jurisdigdo. Se o processo
transcorrer perante quem estd desprovido do poder
jurisdicional, serd inexistente.

2) E necessario que haja o processamento da lide
perante juiz competente. Aqui também ja houve andlise
do tema competéncia em momento anterior, remetendo-
se o leitor aquelas observagdes. No entanto, urge frisar
que, segundo aquelas regras ja postas, somente havera
instauracdo e regular processamento do processo se
este se der perante juiz competente. Em caso de
incompeténcia absoluta, o juiz deve, como ja visto,



declinar da competéncia, determinando a remessa dos
autos ao juizo competente. Estamos, aqui, diante de uma
decisdo que ndo coloca fim ao processo (conhecida,
como se vera, como interlocutdria), passivel de ser
revista por meio de agravo de instrumento.

3) Por fim, ndo basta que haja propositura da
demanda perante 6rgdo investido de jurisdicdo e juiz
competente; ¢ necessario que esse mesmo juiz seja
imparcial. A imparcialidade do juiz, portanto, ¢
pressuposto processual subjetivo indispensavel a
instauracdo e regular desenvolvimento do processo. No
caso de parcialidade, isto €, de o juiz, em vista de certas
circunstancias legais, ndo ter como certa a eqiiidistancia
necessaria das partes, ele mesmo ha que se dar por
impedido ou suspeito, alijando-se do processo e
entregando-o a outro em melhores condicdes de
imparcialidade. No entanto, caso o juiz ndo se dé por
suspeito ou impedido, a parte pode fazé-lo, por meio de
excegOes (defesas proprias) de impedimento ou de
suspeicdo. Aqui, hd que se observar as disposi¢cdes
constantes dos arts. 134, 135, 136 e 137 do Cddigo de
Processo Civil e 111 e 252 a 256 do Cddigo de Processo
Penal. Alids, analisando as hipoteses do Cddigo de
Processo Penal em cotejo com as situagdes do Codigo
de Processo Civil, temse que o juiz ndo podera exercer
jurisdi¢cdo no processo emque:

I — tiver funcionado seu cdnjuge ou parente,
consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral até o 3°



grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do
Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justiga
ou perito: aqui, hd semelhanca em parte com o processo
civil, em que o juiz ndo podera funcionar se uma das
partes até o 3° grau for seu parente — hipodtese idéntica,
por sua vez, a prevista no art. 801, ¢, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, no que concerne ao processo
trabalhista (que cuida, no entanto, de suspeicdo e ndo de
impedimento);

II — ele proprio houver desempenhado qualquer
dessas funcgdes ou servido como testemunha. Essa
situacdo se assemelha a parte final do art. 134, II, do
Cédigo de Processo Civil;

III — tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao.
Tal situag@o se assemelha a hipdtese do art. 134, II1, do
Cddigo de Processo Civil, em que ¢ defeso ao juiz atuar
em processo “que conheceu em primeiro grau de
jurisdicdo, tendo-lhe proferido sentenga ou decisdo”.
Alias, emrelagdo ao processo penal, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que “s6 ha o impedimento do art. 252 do
CPP se o juiz se pronunciou de fato e de direito sobre a
questdo” (n. III), “o que ndo ocorre em simples atos de
ordenacdo processual ou de producdo da prova” (RTJ,

53:004)7;

IV — ele proprio ou seu cdnjuge ou parente,
consangiiineo ou afim em linha reta ou colateral até o 3°
grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no



feito. Essa previsao é ummisto do existente nos incisos I
e IV do art. 134 do Codigo de Processo Civil;

V—ja o art. 253 do Cédigo de Processo Penal cuida
de hipdtese de impedimento semelhante ao do art. 136 do
Cddigo de Processo Civil, sendo no entanto no primeiro
o impedimento mais abrangente, estendendo-se até os
parentes de até o 3° grau, inclusive. Percebe-se, pois,
que, embora nao venha expresso no Cddigo de Processo
Penal, este somente cuida das questdes de impedimento
no seu art. 252, alias sendo essa relagdo taxativa, ndo
podendo ser ampliada. Por exemplo, em caso de juiz que
solicitou a remessa dos autos ao Ministério Piblico para
a tomada das providéncias que entendesse cabiveis em
determinado  processo, em vista de eventual
cometimento de delito, ndo estariamos diante de
impedimento. Do mesmo modo, estariamos diante de
auséncia de impedimento se o juiz determinou a abertura
de sindicancia para a verificacdo de penalidade funcional
e se do mesmo ato fosse constatada a ocorréncia de
delito. Ja o art. 254 do Cdédigo de Processo Penal dispde
a respeito dos casos de suspei¢cdo do juiz, sendo alguns
destes semelhantes, em sua quase-totalidade, aos casos
do art. 135 do Codigo de Processo Civil. Assim, em
ambos se considera suspeito: a) o juiz que for amigo
intimo ou inimigo capital das partes — observe-se que
essa hipdtese é também reproduzida no processo do
trabalho, como se depreende do art. 80l,a eb, da
Consolidagdo das ILeis do Trabalho; b) tiver



aconselhado qualquer das partes a respeito do objeto da
lide; c) for credor ou devedor de uma das partes (no caso
do processo civil, até o 3° grau em linha reta ou colateral,
delimitagdo que, embora inexistente de forma expressa no
processo penal, entendemos poder ser ali aplicada por
analogia). Por outro lado, as hipoteses dos incisos V (no
que se refere a tutela e a curatela), Il (se o juiz, seu
ascendente ou descendente, estiverem respondendo a
processo idéntico, sobre cujo carater criminoso verse a
controvérsia), III (se o juiz, seu conjuge ou parente até o
3° grau sustentar demanda ou responder a processo que
tenha de ser julgado por qualquer das partes), VI (se for
socio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo), todos do art. 254 do Cddigo
de Processo Penal, ndo possuem previsdo expressa no
Coédigo de Processo Civil, podendo, no entanto,
consubstanciar, a critério do juizo, motivo intimo
suficiente para a suspeigdo (art. 135, paragrafo unico, do

CPC)§ ou mesmo, como no caso da sociedade, ser causa
de impedimento (art. 134, VI) ou de suspeicdo (art. 135,
V). Do mesmo modo, as hipoteses do inciso III (juiz que
for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de
alguma das partes), IV (receber dadivas antes ou depois
de iniciado o processo ou subministrar meios para
atender as despesas do litigio) e V (ser interessado no
julgamento da causa em favor de uma das partes), todos
do art. 135 do Coédigo de Processo Civil, ndo té€m
previsdo expressa no Coédigo de Processo Penal como



casos de suspeicdo — sendo que, no entanto, esta
ultima aparece de forma semelhante no processo

trabalhista (art. 801,d, da CLT). Embora DamasioZ e
mesmo a jurisprudéncia digam que o rol do Codigo de
Processo Penal ¢ taxativo, entendemos possivel a
aplicacdo subsididria do estatuto processual civil no
caso presente — do mesmo modo ocorre para o
processo do trabalho. Afinal, hd& que se ter como
suspeito, mormente no processo penal e também no
trabalhista, por exemplo, juiz que receba dadiva antes ou
no curso do processo ou que, ainda, for interessado no
julgamento do litigio — hipdteses previstas apenas no
Codigo de Processo Civil. Fora dessas hipoteses, no
entanto, considerando-se ambas as disposigdes, ai simo
rol deverd ser taxativo, ndo comportando novas
situacdes — aplicando-se esse raciocinio tanto ao
processo penal quanto ao trabalhista. As regras
anteriores aplicam-se aos representantes do Ministério
Publico (arts. 138, I, do CPC e 258 do CPP) e aos
auxiliares da justiga (arts. 138, II, do CPCe 105, 112 e 274
do CPP). O mesmo ocorre no processo trabalhista por
aplicacdo subsidiaria das normas constantes do Cédigo
de Processo Civil. O procedimento para a argiiigdo de
suspeicdo ou impedimento vem previsto no art. 138, §§
1° e 2°, desse Cddigo. No processo penal, nos arts. 95, 1,
96 a 107 e 112. E, no processo trabalhista, nos arts. 799 e
802 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Ainda em relacdo aos pressupostos processuais



subjetivos, ha aqueles referentes as partes. No que diz
respeito a eles, tem-se o seguinte:

1) E indispensavel que esteja presente a capacidade
de ser parte. Entenda-se esta como a propria nocao de
personalidade. Assim, em consonancia com o art. 1° do
novo Cddigo Civil, “toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. Observada essa regra, ha que se
acentuar, ainda, que, ao lado das pessoas fisicas, as
pessoas juridicas também possuem tal capacidade.
Trata-se da capacidade de gozo.

2) Além da capacidade de ser parte, ha a capacidade
de estar em juizo (conhecida como legitimatio ad
processum, que nao se confunde com a legitimatio ad
causam, condicdo da agdo, ja vista). Trata-se da
capacidade de exercicio ou de fato. No caso dos
absolutamente incapazes, na forma do art. 3° do Cdédigo
Civil, estes devem ser representados em juizo pelos pais,
tutores ou curadores. Os relativamente incapazes,
conforme previsto no art. 4° do novo Codigo Civil,
também devem ser assistidos pelos pais, tutores ou
curadores. No caso da emancipagdo, prevista no art. 5°,
paragrafo unico, do Codigo Civil, a atuagdo em juizo
independe da participacdo de representantes legais. Por
outro lado, a mulher casada pode litigar
independentemente de autorizagdo do marido, em
consonancia com a Lei n. 4.121, de 1962 (Estatuto da
Mulher Casada) — urge frisar, no entanto, que os
conjuges necessitam de autorizagdo um do outro nos



casos previstos no art. 10 do Coédigo de Processo Civil.
Alias, a autorizagdo da mulher para o marido demandar
consiste na conhecida outorga uxéria. H4, ainda, a
representacdo do art. 12 do Cdédigo de Processo Civil;
quando ndo observado este, apresentam-se as
conseqiiéncias do art. 13 do mesmo diploma processual.
No processo do trabalho ha que se atentar, também, para
as normas dos arts. 792 e 793 da Consolidagao.

3) Em relagdo aos pressupostos processuais
subjetivos referentes as partes, hd que se observar,
ainda, a capacidade postulatoria (jus postulandi). A
capacidade de postular em juizo ¢é inerente aos
advogados, ja que se trata de aptiddo para a realizacdo
de atos do processo de forma eficaz (peticionar,
contestar, recorrer etc.). A regra de que a capacidade
postulatdria esta circunscrita ao advogado decorre acima
de tudo da previsdo do art. 133 da Constituicdo Federal
— que versa sobre a indispensabilidade da presenga do
advogado na administracdo da justica. No entanto, ha
excegoes a ela, como, por exemplo, no caso dos Juizados
Especiais Civeis, em que a propria parte pode veicular a
pretensdo, independentemente de estar assistida por
advogado, nas hipdteses extraidas da Lein. 9.099/95 (art.
9°). No processo trabalhista, o art. 791 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho reza que “os empregados e os
empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes
até o final”. Nao obstante, chegou-se a indagar a



respeito da nao-recep¢do desse dispositivo pela
Constituicdo de 1988, diante do supramencionado art.
133. Mas, o proprio Supremo afastou, em decisdo no HC
67.390-2, DJ, de 6 de abril de 1990, a eventual ndo-
recep¢do de normas legais especiais que autorizavam
expressamente a realizacio de atos processuais das
partes. A representagdo em juizo se faz por meio de
instrumento de mandato, conhecido como procuragdo.
Trata-se de documento particular, que, segundo as
novas normas processuais, dispensa firma reconhecida.
A respeito desse mandato, confiram-se os arts. 37 ¢ 38
do Codigo de Processo Civil. Ainda no que concerne
aos advogados, ha que se observar o seguinte: pode
haver casos de procuracdo apud acta, isto é, lavrada
pelo préprio escrivdo nos autos do processo ou dada em
audiéncia, sob ditado da parte e na presenca do juiz. Em
caso de substitui¢do de advogado, ha que se observar o
art. 44 do Cddigo de Processo Civil, se esta for
proveniente de ato da parte. JA para a rentncia de
mandato, o advogado deverd observar as restrigdes do
art. 45 do mesmo Cddigo. Ocorrendo morte do
advogado, deve-se suspender o processo para
regularizacio da capacidade postulatéria, na forma
permitida pelo art. 265, T e §§ 1° e 2°, do Codigo de
Processo Civil. No processo penal algumas observagdes
importantes sobre o tema merecem ser destacadas. O art.
261 diz que: “nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. A



defesa no processo penal, em virtude do mito da busca
neste, e sO neste, da verdade real, vem sendo prestigiada
de forma mais plena mesmo que no processo civil, com
causas de nulidade mais freqiientes em virtude de
prejuizo a defesa. Como ja se disse, tudo decorre também
de outra mitificagdo: a de que a liberdade seria o bem de
maior expressdo do ser humano. A respeito, confira-se a
seguinte sumula: “No processo penal, a falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anulard se houver prova de prejuizo para o réu” (Simula
523 do STF). Alias, ndo incomum, especialmente no caso
de réus pobres ou mesmo ausentes, é ser convocado
defensor dativo, que tem o dever, em observancia ao
principio constitucional de ampla defesa, de apresentar a
defesa prévia, razdes finais e participar dos demais atos
do processo. A respeito, confira-se o art. 263 do Codigo
de Processo Penal. Fica ressalvado, no entanto, ao
acusado nomear defensor de sua confianca a qualquer
momento. Sobre o tema, confira-se o seguinte julgado:
“A liberdade de eleigdo do advogado ¢ um dos
corolarios logicos da amplitude da defesa assegurada na
Constituicdo Federal. O acionado tem direito ndo apenas
a que lhe seja formalmente assegurada como defesa,
mas, ainda, que ele, caso possa, a confie a profissional

de sua livre escolha (RT 580/371)”1&. Por fim, o caput
do art. 265 do Cdédigo de Processo Penal prevé que “o
defensor ndo poderd abandonar o processo sendo por
motivo imperioso, comunicado previamente o juiz, sob



pena de multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos,
sem prejuizo das demais sancdes cabiveis (caput do
artigo com redacdo dada pela Lei n. 11.719/2008). Em
caso de rentncia, entendemos que o advogado devera
demonstrar nos autos que cientificou o réu, que, por sua
vez, conforme jurisprudéncia dominante, deve ser
intimado para a constituicdo de novo advogado, se ja
ndo o tiver feito espontaneamente.

Vistos 0s pressupostos processuais subjetivos, ha
que se fazer uma breve andlise dos pressupostos
processuais objetivos.

Implicam eles a ocorréncia de elementos extraidos
do proprio processo, excluidas as situagdes anteriores
referentes as proprias partes, que inviabilizem o regular
prosseguimento do feito. Assim ocorre, por exemplo,
quando se observa qualquer deficiéncia na citagdo ou a
existéncia de litispendéncia ou de coisa julgada.

Por fim, deve-se constatar o seguinte: tema doutrina
como certo que, ao analisar o processo ao final, deve o
juiz  verificar, primeiramente, a presenca dos
pressupostos processuais, apos a das condigdes da
acdo e, somente por fim, analisar o mérito.

Outrossim, tal como ocorre com a auséncia de uma
das condigdes da acdo, em geral a inexisténcia de umdos
pressupostos  processuais conduz & sentenca
terminativa — extingdo do processo sem a analise do
mérito. Dizemos “em geral” pelo seguinte motivo: embora
a auséncia de pressuposto processual ndo viabilize



nunca a extingdo do processo com o julgamento do
mérito (sentenga definitiva), em alguns casos nao
implicard a extingdo do processo sem o julgamento do
mérito. Assim, por exemplo, constatada a incompeténcia
absoluta, o juiz remetera os autos ao juiz competente,
nZo havendo extingdo do processo, que passard a se
processar perante este ultimo, sanada a deficiéncia da
instauracdo da relagdo processual. O mesmo dar-se-a,
observadas as peculiaridades do caso, ocorrendo
suspei¢do do juiz que processa o feito. No entanto, a
regra ¢ a de que, ausente o pressuposto processual,
haverd extingdo do processo sem a analise do mérito,
como, por exemplo, no caso de processo instaurado sem
a assisténcia do advogado (auséncia de jus postulandi)
ou ja ocorrente a coisa julgada.

Da anélise realizada, ¢ claro concluir que, guardadas
as caracteristicas  particulares, os pressupostos
processuais objetivos e subjetivos também se encontram

presentes no processo trabalhista e penallu.

1 A respeito do ingresso da nogdo de instituicdo no plano
juridico, ja se prelecionou que, “con la admirable obra de
Santi Romano, correspondié ya al ingenio italiano el merito
de traducir al plano juridico la teoria institucional del



derecho, nacida em Francia como concepcién sociologica
(Hauriou, Renard, Gurvitch)” (Allorio, Problemas de
derecho social, Buenos Aires: EJEA, 1963, p. 36 ¢ 37).

2 Aqui seria interessante trazer a colago as licoes de Adolfo
Gelsi Bidart (El concepto de estructura y el proceso, Revista
de Processo, n. 20, out./dez. 1980, p. 161 e 162):

“El concepto de institucion tal como fué elaborado por la
doctrina de derecho publico francesa y aplicada luego al
proceso, — aparece como un enfoque eminentemente
‘social’ de la cuestion. Algo que ocurre, que se da en la
sociedad, que se construye, artificialmente, por algunos
hombres que viven en ella y transforman luego en un objeto
social.

La descripcion que se hace por la doctrina de la institucion,
puede calificarse de psico-social. En efecto, el punto de
partida es psicoldgico, pues consiste en la concepcion de
una idea, vale decir, en la elaboracién de un concepto por
parte de los que podrian llamarse ‘fundadores’; por ej. La
idea del proceso, de un procedimiento para lograr que un
tercero imparcial puede impor a dos partes contendientes, la
solucion justa en la cuestion que los separa.

Esa idea que se da previamente en la sola razon, ayudada o
apoyada en las posibilidades de imaginacion de los
fundadores, se ‘objetiva’ después, lo cual significa que se
realiza, se lleva a la practica, se constituye de tal manera que
se pueda ser conocida y que al funcionar, sea apreciable por
la ‘gente’, por el publico general (el proceso tal como se
reglamenta en un pais y época determinados).

La idea objetivada, si concierta la adhesion de una pluralidad



indefinida (abstractamente considerada) de personas,
requisito indispensable para que pueda ‘socializarse’, vale
decir, para llegar a tener ‘autoridad’ sobre los diferentes
sujetos (el proceso es considerado como un medio
adecuado para resolver las cuestiones juridicas entre las
personas), — se impone de esa manera a éstos,
constituyendo un cauce de actuacion para los mismos (el
proceso es efectivamente utilizado y se admiten sus
resultados en la vida social)”.

3 “En 1925, James Goldschmidt publica una obra
monumental, ‘El Proceso como Situacion Juridica’, en que
ataca la teoria de la relacion. Particularmente, en proceso no
habria derechos y obrigaciones, sino meras posibilidades,
cargas y expectativas respecto de una sentencia favorable”
(De Angelis, Introduccion al estudio del proceso, Buenos
Aires: Depalma, 1983, p. 111).

4 Como bem acentua De Angelis, “no se puede concebir
ninguna situacién sino en una relacion” (Introduccion, cit.,
p. L11).

5 Assim, embora haja nitida distingdo entre as nogdes de
processo e procedimento, ndo ha como deixar de perceber
que o procedimento, concebido como série de atos
concatenados e realizados com fim da obten¢do da sentenca,
¢ um dos elementos indissociaveis da no¢do de processo.
Assim, o processo ¢ constituido da relagdo juridico-
processual somada ao procedimento, ou, como bem salienta
Kazuo Watanabe, citado por José Renato Nalini, o
procedimento é que qualifica a relagdo juridico-processual,
como elemento que a distingue de outras relagdes juridicas
(veja-se o artigo de Nalini denominado Processo e



procedimento — distingdo e a celeridade da prestacdo
jurisdicional, RT, ano 85, v. 730, ago. 1996, p. 673-88).

6 A respeito do tema, ja discorria Calamandrei, ao frisar que
“también la relacidon procesal debemos imaginarla aqui
unitaria, compleja y continuativa” (Instituciones de derecho
procesal civil, Buenos Aires: EJEA, 1986, v. 1, p. 336).

7 Damasio E. de Jesus, Codigo de Processo Penal anotado,
Sao Paulo: Saraiva (Direito Informatizado), 1997, em
comentario ao art. 252.

8 “O afastamento do magistrado em razio de suspei¢do por
motivo inti-mo € circunstincia que se esconde emsua alma e
s6 a ele pertence, mesmo que sua origem se possa presumir
em certos fatos processuais ocorridos. Para a administragao
da Justiga isso é mais conveniente do que obrigar o juiza um
esfor¢o de autocontrole que nem sempre e nemtodos podem
alcangar” (Carrion, Comentarios a Consolida¢do das Leis
do Trabalho, Sado Paulo: Saraiva (Direito Informatizado),
1998, em comentario ao art. 801).

9 Damasio E. de Jesus, Cadigo, cit.

10 Damasio E. de Jesus, Cadigo, cit.

11 A respeito vejam-se, por exemplo, as ligdes de Paulo
Lacio Nogueira, Curso completo de processo penal, Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. 25 e 26.



Capitulo VI

OS SUJEITOS DO PROCESSO E OS
SERVICOS AUXILIARES DA JUSTICA

1. INTRODUCAO

Como ja dito em diversas oportunidades, a relagdo
processual ¢ formada por trés sujeitos, isto ¢, o juiz, o
autor e o réu.

No entanto, outros participam do processo, tais
como os advogados, o Ministério Publico e os auxiliares
da justica (escrivao, perito etc.).

Como discorremos sobre as partes de forma
exaustiva em diversos momentos anteriores desta obra
— tais como na questdo da legitimidade e dos
pressupostos referentes as partes —, passaremos,
agora, a dissecar a participagdo do juiz ¢ dos demais
agentes no processo.

2.0JUIZ

J& abordamos o tema quando falamos sobre os
pressupostos subjetivos referentes ao juiz.

No entanto, urge frisar, além do exposto, que o juiz
temdeveres e poderes no curso do processo.

Os poderes e deveres do juiz se encontram



insculpidos no art. 125 do Cédigo de Processo Civil.
Destaquemrse dentre eles o dever de manter a lealdade
no curso do processo, bem como o poder de policia —
este ultimo insculpido nos arts. 125, III, 445 e 446, I,
todos do Cddigo de Processo Civil.

Por fim, o maior dever do juiz, considerada a sua
presenga como sujeito do processo, € o da prestagdo da
tutela jurisdicional.

No que diz respeito ao processo penal, algumas
questdes merecemser levantadas.

O Cédigo de Processo Penal, ao cuidar dos diversos
agentes do processo, discorre sobre o juiznos arts. 251 a
256.

Identicamente ao processo civil, no processo penal,
a0 juiz “incumbird prover a regularidade do processo e
manter a ordemno curso dos respectivos atos, podendo,
para tal fim, requisitar a forga publica” (art. 251 do CPP).

Na mesma senda, no processo do trabalho, “os
Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido
das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas” (art. 765 da CLT).

3.0 MINISTERIO PUBLICO
Atualmente o Ministério Publico é tratado como

orgdo exercente de funcdo essencial a justica — posicdo
também ocupada pela advocacia.



Nao se trata, portanto, de um dos Poderes da
Repuiblica — tal como o sdo o Executivo, o Legislativo e
o Judiciario.

O Ministério Publico, por meio da atuacdo de seus
promotores, procuradores da Republica e do Trabalho,
possui duas fun¢des consensualmente acolhidas pela
doutrina em geral: em alguns processos, aparece como
parte e, em outros, como fiscal da lei (neste ltimo caso,
como custos legis).

Exemplos mais significativos da atuagdo dos
componentes do Ministério Piiblico como parte estdo na
acdo penal publica incondicionada, na acédo civil piblica
e na agdo direta de inconstitucionalidade (art. 103, VI, da
CF).

Alias, para efeito dessa atuacdo como parte, ha que
se analisar o disposto no art. 81 do Cédigo de Processo
Civil

Ja como custos legis, ou fiscal da lei, o Ministério
Publico tem participagdo autorizada em todos os
processos mencionados nos arts. 82 ¢ 83 do Cédigo de
Processo Civil. Atua nessa condi¢do, por exemplo, em
causas em que ha interesses de menores ou interesses
publicos.

Somos criticos em relagdo a essa participagdo, que
entendemos despicienda. Primeiro, frise-se que, por
maior que seja o interesse publico na lide, a atuacdo
como custos legis acaba por distancid-lo da sua
finalidade institucional, que é a propria defesa da



coletividade como um todo. Enquanto se ocupa de lides
nessa qualidade, deixa de propor, por exemplo, agdes
coletivas, que estdo mais proximas de sua razdo de ser.

Segundo, ndo ha maior fiscal da lei do que o proprio
juiz e as partes envolvidas. O primeiro pela posigdo que
ocupa no processo, as segundas pelo interesse que tém
no deslinde da causa.

No entanto, atualmente, em causas em que O
Ministério Pablico deva atuar como custos legis, se nao
o fizer, ocorrerd a nulidade do processo, conforme

disposto no art. 84 do Cddigo de Processo Civitl.

Por fim, ha que se destacar os principios do
Ministério Publico, elencados no art. 127 da Constituigdo
Federal. A ele foram estendidas as prerrogativas de
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, conferidas a magistratura. Nesse sentido,
veja-se o art. 128, § 5° I, da Constituicdo Federal.

No Cddigo de Processo Penal, o art. 257 reza: “ao
Ministério Publico cabe: (“Caput” do artigo com
redagdo dada pela Lein. 11.719, de 20-6-2008.)

I — promover, privativamente, a agdo penal publica,
na forma estabelecida neste Codigo; e (Inciso acrescido
pela Lein. 11.719, de 20-6-2008.)

I — fiscalizar a execucao da lei. (Inciso acrescido
pela Lein. 11.719, de 20-6-2008.)

Dai se infere que o representante do Ministério
Pablico podera atuar no processo penal em que for parte



como fiscal da lei, o que lhe faculta, por exemplo, o
ingresso com recurso em favor do réu no caso de
sentenca condenatoria. Vale lembrar o que certas vezes €
esquecido por membros do Ministério Publico:
“constitui dever e obrigagdo primordial do Promotor zelar
para que haja justica nos julgamentos e ndo, como ¢
pensamento de muitos, lutar com todas as forcas para
que o réu seja condenado” (TACrimSP, RT, 514:387).

Por outro lado, inexiste previsdo no nosso
ordenamento do “principio do promotor natural”. Alids,
seria de estranhar a defesa desse principio, na medida
emque, emrelacdo ao Ministério Piblico, persiste a idéia
de sua indivisibilidade. No entanto, mesmo inexistindo
esse principio, ha de se rejeitar a edigdo de portarias no
sentido de determinar que o ato investigatorio seja
acompanhado por este ou aquele membro, indicado, do
Ministério Publico, que ficaria responsavel pela
propositura de eventual acdo penal — o que, em tese,
poderia dar ensejo a atos espurios.

No processo do trabalho, encontramos disposi¢des
a respeito dos procuradores do Trabalho — como sdo
conhecidos os membros do Ministério Publico do
Trabalho — na propria Consolidagdo. A respeito,
confiram-se os arts. 736 a 754 desta. Destaque-se, aqui, o
art. 736, que coloca os procuradores do Trabalho como
“agentes diretos do Poder Executivo”. Deve-se entender
que, enquadrando-se, na nova Constituigdo, o
Ministério Publico na categoria de fun¢@o essencial a



justica, ndo integra ele, como ja visto, o Poder Executivo.
4. 0S ADVOGADOS

Havia mwita discuss@o sobre a natureza das
atribuigdes dos advogados, o que foi solucionado pela
Constituicdo Federal, que incluiu a advocacia entre as
func¢des essenciais a administracdo da justica.

A respeito confiram-se os arts. 133 a 135 da
Constituicdo Federal.

Quando do advento do art. 133 do Texto
Constitucional, houve muita celeuma a respeito da
indispensabilidade do advogado em certas causas.
Assim, por exemplo, nos Juizados Especiais Civeis e nas
lides trabalhistas.

No entanto, considera-se que, dada a necessidade
de garantia do acesso a justi¢a de forma plena — o que,
em algumas poucas situagdes, possibilita a dispensa do
advogado —, ha que se possibilitar exce¢des a regra da
indispensabilidade de sua presenca em todos os
processos.

Muito ja se explicou sobre o advogado no processo
quando se tratou do jus postulandi, devendo aquelas
licdes ser aqui aproveitadas.

Por outro lado, ndo ha qualquer hierarquia entre os
juizes, o advogado e o Ministério Publico, devendo
todos se tratar mutuamente comurbanidade.

Para melhor delimitagdo da atuagdo do advogado, ha



o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil (Lei n. 8.906, de 4-7-1994).

5. SERVICOS AUXILIARES DA JUSTICA

De forma isolada ¢ invidvel ao juiz melhor prestar a
tutela jurisdicional.

Assim, torma-se indispensavel a participagdo dos
servigos auxiliares, por todos aqueles que participam do
processo no sentido de implementar a prestagdo
jurisdicional.

Logo, desse conceito se encontram excluidas as
partes, as testemunhas, o Ministério Publico e os
advogados — sendo considerados estes dois ultimos,
como visto, Orgdos indispensaveis a concessdo da
justica.

H4 que se frisar, por outro lado, que existem
auxiliares permanentes e eventuais.

Consideram-se permanentes os auxiliares que
aparecem em todos ou quase todos os processos, por
exemplo, o escrivao, o oficial de justica e o distribuidor.

Sdo tidos como eventuais os auxiliares que atuam
em certos tipos de processos, aparecendo, portanto, nas
relagdes processuais de forma esporadica. Como
exemplo dessa modalidade de auxiliares da justica temos
os intérpretes ou os peritos. Nao sdo, por 6bvio, todas
as demandas que necessitam da presengca de um
intérprete ou da realizacdo de uma pericia.



Analisemos agora, ainda que de passagem, a
atuac@o de cada umdesses auxiliares nos processos.

5.1. O escrivao ou diretor de secretaria

O escrivao, para a Justigca estadual, ou o diretor de
secretaria, para a Justica federal, sdo responsaveis pelo
desempenho da chefia do cartério ou da secretaria. E
claro que ao juiz cabe de forma precipua zelar pelo bom
andamento, inclusive administrativo, da vara onde atua.
No entanto, ndo podendo incondicionalmente encontrar-
se a frente da organizacdo dos servigos cartorarios, o
escrivdio ou diretor assume esse papel de extrema
relevancia.

Assim, pede-se desses auxiliares desde a
organiza¢do da escala de férias dos funcionarios da vara
até a supervisdo geral do adequado andamento dos
processos.

Ja de inicio é possivel constatar a relevancia desses
auxiliares da justica, que, se bem escolhidos, poupam o
juiz de diversos encargos administrativos, propiciando-
lhe mais tempo para melhor prestar a tutela jurisdicional.

Sdo auxiliares permanentes, tendo a previsdo legal
de sua atuagdo disposta nos arts. 141 e 142 do Cddigo
de Processo Civil.

Outro elemento importante quando se trata de
escrivaos e diretores de secretaria € que os seus atos
sdo dotados de fé publica, o que significa dizer que, até



prova em contrario, devemser tidos como verdadeiros. E
claro, no entanto, que estamos diante de presuncdo
relativa (juris tantum) e ndo absoluta (juris et de jure),
podendo, portanto, mediante prova em contrario, ser
ilidida.

No processo trabalhista, o art. 712 da Consolidacdo
das lLeis do Trabalho versa sobre as atribuigdes do
diretor de secretaria, que em nada diferem, no processo
civil, das do escrivao na Justica estadual.

5.2. Oficial de justica

Os oficiais de justica sdo encarregados imediatos de
cientificar os interessados ou dar cumprimento as ordens
judiciais.

Trata-se dos auxiliares que cumprem mandados,
fazem citagdes, intimagdes ou realizam penhoras e podem
efetuar avaliagGes.

Aqui ha que frisar o seguinte: ndo bastaria a
existéncia de um comando em uma decis@o se esta ndo
fosse do conhecimento de seu destinatario, inclusive
para imediato cumprimento, se for o caso. Portanto, ndo
sendo observada a determinacdo contida, v. g., em um
mandado, € possivel, inclusive, que haja utilizagdo, pelo
oficial, de forga policial, observada a lei.

Em relagdo a esses auxiliares, ha que se ler com
aten¢@o o disposto no art. 143 do Coédigo de Processo
Civil.



No processo do trabalho, o art. 721 da Consolidacao
das Leis do Trabalho versa sobre esse auxiliar da justica.

Finalmente, como ocorre com os atos do escrivao e
do diretor de secretaria, os realizados pelo oficial de
justica também sdo dotados de fé publica, entendida
essa expressdo da mesma forma antes explanada.

5.3. Distribuidores

Outro importante auxiliar da justica é o distribuidor.
Antes de a acdo se processar perante esta ou aquela
vara, ha que ocorrer a distribuigdo da acdo. Em
observancia ao principio do juiz natural, deve-se
processa-la sem possibilidade de escolha pelas partes.
Assim, nas comarcas ou subse¢des com mais de uma
vara, distribuem-se os processos. Na Justica federal, a
distribuicdo ja chegou ao desejado ponto de sofisticacdo
e eficiéncia de ser realizada por computador, com a
devida compensagdo dos processos distribuidos entre
as diversas varas.

No processo do trabalho, os arts. 713 a 715 da
Consolidacdo versam sobre os distribuidores; o primeiro
dispositivo é claro ao mencionar que onde houver mais
de uma Vara do Trabalho devera existir distribuidor. O
mesmo, mutatis mutandis, se dd com o processo civil,
nas comarcas onde existir mais de uma vara, j4 que
somente ali sera necessaria a distribui¢do de feitos.



5.4. Contador

Responsével pela realizacdo das contas judiciais,
esse auxiliar teve parte de suas fun¢des diminuidas com
a extingdo da liquidagdo da sentenga por célculo do
contador, em virtude das novas disposi¢cdes a respeito
do tema. No entanto, ndo se pode dizer que deixou de ter
importancia, ja que, em diversas oportunidades, a critério
do juiz, podera ser convocado para se manifestar no
processo.

5.5. Perito

O perito ¢ o auxiliar técnico do juiz, devendo ser
convocado para fornecer-lhe dados concernentes a certa
area de atuagdo, com os quais o magistrado, de inicio,
ndo se encontra afeto.

Logo, v. g., ndo sdo incomuns pericias contabéis ou
realizadas, em casos de danos ecolégicos, por bidlogos.

Frise-se que se trata de auxiliar ndo permanente,
funcionando apenas em alguns casos, segundo as suas
peculiaridades.

Por fim, colhe registrar que, mesmo diante do laudo
técnico do perito, pode o juiz decidir de forma contraria a
conclusido deste, jA4 que o magistrado ndo se encontra
adstrito ao laudo, devendo analisar o conjunto das
provas oferecidas nos autos.

O art. 145, caput, primeira parte, do Codigo de



Processo Civil indica que, “quando a prova do fato
depender de conhecimento técnico ou cientifico, o juiz
serd assistido por perito”. Os pardgrafos desse
dispositivo, bem como os arts. 146 e 147 do mesmo
Codigo, versamsobre a atuacdo desse auxiliar.

Por seu turmo, o art. 275 do Cdédigo de Processo
Penal € o primeiro desse diploma a dispor sobre o perito.
No processo penal a pericia ¢ geralmente realizada por
perito oficial, que, mesmo no caso do particular, sujeitar-
se-4 a disciplina judicidria. Inexiste, nesse caso, o
assistente do perito — figura tipica do processo civil —,
que seria uma outra espécie de perito, indicado pelas
partes para acompanhar os trabalhos do perito oficial.

Tratam do assunto, na sistematica processual penal,
os arts. 275 a 280 do Codigo de Processo Penal, com
destaque para o art. 279, que versa sobre os casos de
impedimento do perito.

5.6. Intérpretes

Também sdo auxiliares temporarios, aparecendo
apenas nos casos de partes ou testemunhas que ndo
falem a lingua patria, quando se necessita, pois, da
traducdo de suas palavras. Traduzem, ainda, escritos em
outras linguas trazidos aos autos do processo.

O intérprete tem sua disciplina processual nos
seguintes dispositivos: no Cddigo de Processo Civil, os
arts. 151 a 153 versam sobre sua atuagdo, com destaque



para o art. 152, que indica os casos de impedimento de
atuacdo como intérprete; j4 no Cddigo de Processo
Penal, o art. 281 indica que aos intérpretes se aplicam as
normas constantes do mesmo diploma aplicaveis aos
peritos.

5.7. Depositario e adminis trador

O depositario é o auxiliar da justiga que, integrado
ou ndo aos seus quadros, fica responsavel pela guarda e
conservacao dos bens postos a disposi¢do do juizo.

Outrossim, situagdes existem em que, além da
guarda e conservacdo do bem, torna-se indispensavel a
sua administracdo, como no caso das empresas que
precisam ser gerenciadas para evitar a sua quebra. Nesse
caso, aparece a figura do administrador, nomeado pelo
juize comhonorarios fixados por ele a cargo das partes.

1 Deve-se apenas tomar cuidado para a auséncia de
nulidade, quando, mesmo ausente o Ministério Publico, ndo
tiver ocorrido qualquer prejuizo e existir a simples
manifestacdo em segunda instancia. Nesse sentido:

“Embargos de devedor. Interveng¢do do Ministério Publico
em 2° grau. Interesse de menor. Precedentes da Corte. 1.



Precedentes da Corte reconhecem que a auséncia de
intervencdo do Ministério Publico em 1° grau de jurisdigao
pode ser suprida com a manifestagdo no grau de apelagdo,
considerando as circunstincias concretas de cada caso,
descartando a tese do especial sobre a existéncia de
nulidade absoluta, que ndo pode ser suprida. 2. No caso,
ndo houve nenhuma necessidade de dilagdo probatoria,
sequer alegada pelo recorrente, ndo sendo realizada
audiéncia, ficando a matéria nos temas de direito. Outrossim,
o Ministério Publico, seja na instancia ordinaria seja na
especial, interveio e ndo encontrou violagdo de dispositivo
de lei federal no que concerne ao mérito da demanda, o que
torna vazia a alegagdo de nulidade, ndo apontando
objetivamente nenhum prejuizo aos menores. 3. Recurso
especial ndo conhecido. Usar nosso julgado em que a
auséncia de participacdo do MP ndo causa nulidade se néo
houver prejuizo” (REsp 554.623, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes, DJ, 11 out. 2004, p. 315).



Capitulo VII
O LITISCONSORCIO

1. INTRODUCAO

Normalmente, a relagdo processual se inicia com um
autor contra umréu.

Nada impede, no entanto, que haja, o que ndo ¢
incomum, cumulacio subjetiva no pélo ativo, no passivo
ou emambos.

Isso significa que muitas ag¢des possuem varios
autores contra um réu, ou um autor contra varios réus,
ou varios autores contra varios réus.

Nesse caso, estaremos diante do que se denomina
litisconsdrcio.

2. CLASSIFICACOES

Ja de inicio pode-se dividir o litisconso6rcio em ativo,
passivo e misto. Na forma antes vista, serd ativo o
litisconsdrcio em que existirem varios autores contra um
unico réu. Sera, por seu turno, passivo o litisconsorcio
em que houver um autor contra varios réus. Finalmente,
sera misto o litisconsorcio que contar com varios autores
contra varios réus.

Outra classificagdo ¢ aquela que divide o
litisconsoércio em inicial e incidental. Inicial ¢ o que ja



existe desde o momento da propositura da aglo.
Incidental ¢é o litisconsdrcio que passa a existir no curso
da demanda. Como exemplo desta segunda modalidade
tem-se o litisconsorcio passivo necessario, em que, no
decorrer da demanda, torna-se indispensavel, sob pena
de nulidade processual, a presenca de outra pessoa no
polo passivo.

Tem-se, ainda, a divisdo do litisconsoércio em
necessario e facultativo. Necessario ¢ aquele em que ¢
indispensavel a pluralidade de partes. Decorre da lei;
para alguns, decorre da propria natureza da relacdo
juridica. Como exemplo tem-se o art. 10, § 1° ¢ incisos, do
Codigo de Processo Civil. Em principio tem-se que o
litisconsdrcio necessario ndo € regra, mas excegao,
embora com ele se busque evitar sentengas
contradit6rias e a economia processual.

Facultativo € o litisconsorcio que se estabelece a
partir da vontade das partes, desde que presente uma
das hipdteses do art. 46 do Codigo de Processo Civil
(Frederico Marques) — embora para alguns essas
hipoteses possam abranger tanto o litisconsorcio
necessario (observada a natureza da relagdo) como o
facultativo. Nessa senda, Humberto Theodoro Junior.
Por fim, para Pontes de Miranda, s6 o inciso I do art. 46
do Codigo de Processo Civil refere-se ao litisconsorcio
necessario. Defendemos que, embora a expressio
“pode” docaput induza a conclusio de que o
dispositivo trate de litisconsércio facultativo, algumas



de suas hipoéteses podem conduzir a formagdo de

litiscons orcio necessérioi.

O litisconsorcio facultativo pode, por sua vez, ser
recusavel ou irrecusavel. “Diz-se que o litisconsoércio €
facultativo irrecusdvel quando, embora nao sendo
obrigatéria a proposicdo conjunta das demandas
cumuladas, se os autores se coligarem em litisconsdrcio,
ou um segundo réu pedir o seu ingresso como
demandado, ao lado do réu originario, a parte adversa

ndo pode recusa-lo”2. Em sentido contrario, podendo
haver recusa do litisconsorte facultativo pela parte
contraria, estamos diante do litisconsorcio facultativo
recusavel.

Ha, por fim, o litisconsércio simples e o unitario. O
simples é aquele em que a decisdo, embora proferida no
mesmo processo, pode ser diferente para cada um dos
litisconsortes. Por sua vez, no unitario, a decisdo sera a
mesma para todos os componentes do litisconsdrcio.

3. CASOS LEGAIS

3.1. Comunhio de direitos ou obrigacdes relativamente
a lide (art. 46, 1, do CPC)

Aqui ha que existir uma comunhdo de direitos e
obrigagdes a autorizar a ocorréncia do litisconsorcio. Tal
comunhao sera afeta a lide, isto é, ao proprio mérito, ou
seja, bemde vida discutido no processo.



Como visto, as situagdes ali descritas geralmente
envolvem casos de litisconsorcio facultativo. No
entanto, ja frisamos, a natureza de algumas relagdes
pode induzir a conclusdo de que casos de litisconsoércio
necessario também coincidam comessa situagéo.

Como exemplo de litisconsoércio facultativo
envolvendo a hipdtese temos o caso do art. 1.314, caput,
do Codigo Civil. A reivindicagdo do bem em condominio
pode fazer-se isoladamente pelos conddéminos ou pelo
conjunto destes em litisconsorcio ativo facultativo. Aqui
ha comunhdo de direitos relativamente ao bem de vida a
autorizar o litisconsorcio.

No mesmo sentido, se houver varios credores contra
o mesmo devedor.

Por outro lado, embora entendamos que a hipotese
abrange a situagdo do art. 10, § 1° e incisos, do Cédigo
de Processo Civil, devemos lembrar que, nesse caso,
estamos diante de litisconsércio necessario.

3.2. Conexio pela causa de pedir (art. 46, III, do CPC)

A causa de pedit, enquanto elemento de conexdo
previsto no art. 103 do Cédigo de Processo Civil, ja foi
analisada anteriormente.

Como exemplo ter-se-ia o caso de dois inquilinos
parciais de um mesmo imovel. Havendo falta de
pagamento, a agao poderia ser proposta contra qualquer
dos dois ou contra os dois em litisconsoércio passivo.



Aqui, o litisconsorcio decorreria da mesma causa de
pedir, ou seja, falta de pagamento.

3.3. Direitos e obrigacoes derivados do mesmo
fundamento de fato ou de direito (art. 46, II, do CPC)

Essa hipdtese seria desnecessaria, na medida em
que estaria abrangida pela anterior.

Como exemplo, poder-se-ia citar o acidente
automobilistico envolvendo varios veiculos. Os
prejudicados poderiam ingressar com suas agdes
reparatorias isoladamente ou em grupo, em face da
identidade de fundamento de fato.

3.4. Afinidade de questdes por um ponto de fato ou de
direito (art. 46, IV, do CPC)

Aqui o liame estabelecido para a formagdo do
litisconsdrcio € menos intenso que os anteriores.

Como exemplo poderia ser citada a hipdtese de agdo
proposta por vérios servidores decorrente de vantagens
funcionais diversas.

Na mesma hipotese estariam as agdes trabalhistas
plirimas, baseadas em causas de pedir distintas € com
pedidos diversos.

4. LITISCONSORCIO NECESSARIO



Para a maioria dos autores, o art. 47 do Cddigo de
Processo Civil traz definicdo incorreta de litisconsorcio
necessario, na medida em que confunde o conceito com
o de litisconsércio unitario.

Para outros, a soma do que vem expresso no art. 46
com o disposto no art. 47 fornece elementos para a
conceituagdo de litisconsdrcio necessario.

No entanto, a melhor € a primeira interpretagdo, que
entende pela imperfeicdo do conceito expresso no art. 47
do Codigo de Processo Civil.

Dessa forma, pode haver litisconsércio necessario
que ndo seja unitdrio, assim como pode haver
litisconsdrcio facultativo que seja unitario. Nesse
sentido, confiram-se as seguintes hipdteses: em caso de
credores solidarios que cobrem a mesma divida de um
unico devedorsolvente, o resultado sera uniforme,
sendo, no entanto, o litisconsoércio facultativo. Portanto,
estamos diante de litisconsorcio facultativo unitario. O
mesmo se daria no caso de uma a¢do popular proposta
por varios cidaddos, em litisconsé6rcio facultativo, com
resultado uniforme da lide.

Por outro lado, haveria litisconsdrcio necessario ndao
unitario no caso de concurso de credores contra um
unico devedorinsolvente. Aqui o resultado seria nao
uniforme, ja que os resultados seriam diversos conforme
as posigdes das dividas dos diversos litisconsortes. O
mesmo se daria na hipdtese de varios confrontantes em
uma acdo divisoria, jA4 que a divisdo seria diversa,



segundo a situacdo do confrontante.

Assim, preferimos entender que o litisconsoércio
necessario decorre da lei ou da natureza da relacdo
juridica em que haja comunhdo de interesses, direitos e
obrigagoes.

No entanto, quando se fala em litisconsorcio
necessario, ¢ obrigatdria a aplicacdo do paragrafo inico
do art. 47 do Cédigo de Processo Civil — que por sua
vez se aplica apenas no caso de litisconsorcio
necessario passivo, ja que ali vem mencionada a
expressdo ‘“‘citagdo”, que, como se sabe, trata-se de
chamamento que se faz ao réu para que este se defenda.
Alémdisso, repugna ao direito que se constranja alguém
a fazer uso do direito de acdo. Esse direito encontra-se
no ambito da conveniéncia do autor, que, por exemplo,
pode entender que ndo possui provas suficientes para o
seu exercicio. No entanto, urge frisar que alguns poucos
entendem que o art. 47, pardgrafo Gnico, do Codigo de
Processo Civil aplica-se ao litisconsércio necessario
ativo também.

Logo, verificada pelo juiz a auséncia de réu que
necessariamente deveria compor o p6lo passivo, abre-se
a oportunidade para que o autor tome as providéncias
para a cita¢do (incluindo-o no pélo passivo e trazendo
documentos para contraf¢). No entanto, se nao se
cumpre a determinagdo do juiz, havera decreta¢do da
caréncia da agdo por ilegitimidade da parte — na medida
em que o pdlo passivo somente estaria devidamente



composto com a presen¢a de todos os litisconsortes
passivos necessarios.

No caso do litisconsorcio necessario, para a
desisténcia da agdo, ¢ indispensavel a manifestacio
nesse sentido de todos os litisconsortes.

5. POSICAO DOS LITISCONSORTES

Aqui hd que se promover a andlise do art. 48 do
Codigo de Processo Civil, com maior aplicabilidade ao
litisconsdrcio simples.

No caso de litisconsorcio unitario, os atos benéficos
de um litisconsorte aproveitam aos demais, 0 mesmo nao
ocorrendo comos atos e omissdes prejudiciais.

Ja no caso das provas, como pertencem ao juizo e
ndo as partes, ndo se aplica a regra anterior, ficando a
sua apreciacdo a livre observacdo do juiz, mesmo que
produzidas desfavoravelmente a umdos litisconsortes.

Quanto aos recursos, observe-se o disposto no art.
509 do Cddigo de Processo Civil. No que concerne aos
prazos, ha que se verificar o art. 191 do mesmo Cédigo.

1 Nesse sentido confira-se também a opinido de Ovidio
Baptista: “Esse dispositivo emprega a expressdo ‘podem



litigar’, sugerindo a idéia de facultatividade na formagdo do
litisconsércio, em quaisquer das hipdteses numeradas. Esta
idéia é falsa: tanto pode acontecer que as fontes indicadas
pelo dispositivo formem um litisconsdrcio necessario, onde
as partes devam litigar em conjunto, como podem dar origem
efetivamente a uma modalidade de litisconsorcio apenas
facultativo” (Curso de processo civil, Porto Alegre: Sérgio
A. Fabris, Editor, 1996, v. 1, p. 208).

2 Ovidio Baptista, Curso, cit., v. 1, p. 207.



Capitulo VIII
ASSISTENCIAL

1. INTRODUCAO

A assisténcia ¢ uma espécie de intervencdo de
terceiros. Esta, por sua vez, pode serad coadjuvando,
no caso de o terceiro buscar a cooperagdo com uma das
partes (p. ex.: a propria assisténcia), ou ad excludendum,
quando o terceiro busca a exclusdo de uma ou de ambas
as partes (p. ex.: a oposi¢do).

Ha, ainda, a intervengdo de terceiros espontanea, no
caso de iniciativa do proprio terceiro interveniente (p.
ex.: assisténcia ou oposi¢do), ou provocada, na hipotese
de a intervencdo se dar pela iniciativa da parte primitiva
na relagdo juridica (p. ex.: nomeacgao a autoria).

Sdo as seguintes as formas de intervencdo de
terceiros arroladas pelo nosso ordenamento juridico:
assisténcia, oposi¢cdo, nomeagdo a autoria, denuncia¢io
a lide e chamamento ao processo.

2. CONCEITO DE ASSISTENCIA

Pendente uma causa entre duas ou mais pessoas,
terceiro pode interessar-se por sentenga favoravel a uma
delas, ja que tal fato podera trazer repercussdes a sua
situagdo juridica.



Assim, da-se a assisténcia quando alguém ingressa
como assemelhado a parte ou como cooperador de uma
das partes em processo ja emcurso.

Existem trés efeitos distintos da sentenca emrelagao
a terceiros estranhos a lide instaurada entre as partes. Ha
os terceiros indiferentes a sentenca proferida em
determinado processo, que nenhum prejuizo sofrem com
a sentenga. Em segundo lugar, existem os terceiros com
interesse meramente econdmico na sentenga proferida.
Pode-se exemplificar com o caso de credores que
assistem a derrota do devedor no que concerne a
discuss@o de um crédito deste em juizo. Por fim, ha os
terceiros com interesse juridico na solugdo de
determinada lide, com o que € possivel a sua intervengao
no processo. Como exemplo, tem-se a lide entre locador e
locatario, que podera influir na situacdo juridica do
sublocatéario. Este ultimo poderd atuar na lide como
terceiro assistente do locatario, em vista do seu interesse
juridico.

Do exposto, percebe-se ja de inicio que somente o
interesse juridico autoriza a assisténcia.

Por interesse economico deve-se entender aquele
que, apesar de trazer, ainda que eventualmente, reflexos
na situagdo econdémica da pessoa, ndo integra o seu
patriménio juridico. Por exemplo, se dada pessoa fala
com outra do seu interesse em vender certo bem e diz
que ird contata-la futuramente, sem fazer nenhum
contrato nesse sentido, caso haja futura disputa judicial



em tomo do bem, ndo ha por parte dessa segunda
pessoa interesse juridico, mas meramente economico. No
entanto, nada obsta que o interesse juridico traga no seu
bojo um interesse econdmico. No mesmo caso anterior,
se houvesse compromisso de compra e venda, o que se
comprometeu a comprar pode ter interesse juridico na
demanda, que oculta, por sua vez, um interesse
economico. Ndo obstante, o interesse econémico, por si
s0, ndo autoriza a assisténcia.

O art. 50, paragrafo unico, do Codigo de Processo
Civil fala em assisténcia no processo de conhecimento
em qualquer grau de jurisdi¢do.

Defende-se, ainda, a possibilidade de assisténcia
tambémno processo cautelar.

Ja no processo de execugdo, existem duas correntes.
Ha os que defendem a possibilidade de ocorréncia de
assisténcia no processo executivo, e outros defendem
que a expressdo “sentencga favoravel”, constante do art.
50 do Cddigo de Processo Civil, inviabiliza a
possibilidade de assisténcia também no processo de
execucdo. Somente existe sentenca favoravel onde ha
mérito, o que ndo € o caso da execugdo, uma vez que ja
houve satisfagdo do direito no processo cognitivo.

A assisténcia, no processo cognitivo, € possivel
nos procedimentos sumario, ordinario e especial.

No processo penal, hd previsdo de atuagdo de
assistente de acusacdo, conforme se depreende do art.
268 do Codigo (“em todos os termos da agdo publica,



podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o
ofendido ou seu representante legal, ou, na falta,
qualquer das pessoas mencionadas no art. 31””). Nao se
trata, aqui, de uma assisténcia com a mesma conotagao
do direito processual civil, na medida em que o seu
fundamento sera diverso, como se depreende de julgado
do Supremo Tribunal Federal em que se entende que o
interesse do ofendido ndo estad ligado somente a
reparacdo do dano, “mas alcanga a exata aplicagdo da
justica penal” (HC 71.453, 2* T., DJU, 27 out. 1994, p.
29163). Portanto, ndo é necessario falar em interesse
juridico para que ocorra a assisténcia penal, bastando a
busca da efetiva consecugdo da justica — embora os
legitimados, de alguma forma, estejam intimamente
relacionados com o fato, mesmo ndo tendo interesse na
reparacdo civil, poderdo té-lo na busca da “exata
aplicacdo da justica penal”. Assim, mesmo que no haja
vinculo baseado em interesse juridico do assistente
penal, devera haver alguma relagdo com o fato criminoso
(imediata no caso do ofendido e mediata no caso do seu
representante legal ou nas hipdteses do art. 31 do CPP).
No processo do trabalho, vem-se admitindo
pacificamente a assisténcia, exatamente na forma

preconizada no processo civil.

Por fim, se o assistente recebe o processo no estado
emque se encontra, ndo pode buscar a repeti¢do de atos
(p. ex.: produgdo de provas), mesmo porque o processo
caminha para a frente em diregdo a uma sentenga, ndo



comportando esse tipo de retardamento. Isso se da tanto
no processo civil (art. 50, pardgrafo unico, ultima parte,
do CPC) quanto no processo penal (art. 269, segunda
parte, do CPP).

3. ASSISTENCIA SIMPLES E ASSISTENCIA
LITISCONSORCIAL

Quando o assistente intervém apenas para auxiliar
uma das partes a obter sentenca favoravel, sem a defesa
de direito proprio, estamos diante da assisténcia simples,
também conhecida como assisténcia adesiva. Como
exemplo teriamos a situacdo do sublocatario que
auxiliasse o locatario em agdo de despejo proposta pelo
locador.

Quando, porém, o terceiro assistente assume a
defesa direta de direito proprio, estamos diante da
assisténcia litisconsorcial, também conhecida como
qualificada. Exemplificando, no caso de espdlio
representado judicialmente pelo inventariante, em
havendo a¢do proposta contra aquele, o herdeiro
poderia ingressar como assistente litisconsorcial.

A distingdo entre a assisténcia litisconsorcial € o
litisconsorcio ¢ muito sutil. No entanto, no caso do
assistente, este ndo se encontra legitimado diretamente,
como ocorre com o litisconsorte. No exemplo acima, por
exemplo, a legitimagdo direta ¢ do espdlio, representado
pelo inventariante, e ndo do herdeiro — que ingressa na



acdo posteriormente, quando ja instaurada contra a parte
correta.

Como conseqiiéncia existe uma gradagdo, que ndo
pode ser desconsiderada, em vista dos proprios efeitos
da coisa julgada na situagdo dos envolvidos. Essa
gradagdo ¢é a seguinte: o assistente litisconsorcial tem os
mesmos poderes de um litisconsorte facultativo,
possuindo, no entanto, mais poderes que o assistente
simples. A respeito, alids, confira-se o art. 53 do Cédigo
de Processo Civil, aplicavel de forma necessaria apenas
ao assistente simples, ja que o assistente litisconsorcial
pode prosseguir na defesa do direito, ainda que a parte
originaria reconheca o direito, transacione etc. Alids, a
semelhanca do assistente litisconsorcial com o
litisconsorte permite a ilagdo de que, proferida sentenca,
esse assistente recorre como se tivesse atuagdo
assemelhada a da parte — o mesmo ndo ocorre com o
assistente simples, que pode recorrer da sentenga, mas
apenas com base no art. 499, caput, segunda parte, do
Coédigo de Processo Civil, isto ¢é, como terceiro
interessado.

Na senda das distingdes anteriores, tem-se, por
exemplo, que o caput do art. 52 do Codigo de Processo
Civil € aplicavel a ambas as espécies de assisténcia,
podendo qualquer assistente produzir provas ou
requerer diligéncias. O mesmo, no entanto, ndo se da
com o seu paragrafo unico, que se aplica apenas a
assisténcia simples — ja que, comparecendo o assistido,



o assistente perde a qualidade de gestor de negbcios,
voltando a ser mero assistente (frise-se que o assistente
litisconsorcial, na auséncia do assistido, ndo atua como
mero gestor de negocios, mas como parte
verdadeiramente).

Quanto aos encargos processuais, ha que se
conferir o disposto no art. 32 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual, “se o assistido ficar vencido, o
assistente serd condenado nas custas em proporgdo a
atividade que houver exercido no processo”. Essa regra,
na realidade, é desdobramento do disposto no art. 52 do
Codigo de Processo Civil — aplicavel a todos os demais
encargos, inclusive honorarios periciais e advocaticios.
Em relagdo a estes ultimos — honorarios advocaticios
—, alguns entendem que ndo ha condenacdo do
assistente simples no caso de derrota do assistido, bem
como inexiste o direito ao pagamento dos honorarios de
seu advogado em caso de vitoria na causa. Ja emrelagdo
a assisténcia litisconsorcial, no entanto, parece-nos
indiscutivel a utilizagdo do art. 32 do Codigo de
Processo Civil, com necessario pagamento de
honorérios.

4. PROCEDIMENTO

Caso terceiro se sinta na condig¢@o de ser assistente,
deve peticionar ao juiz da causa demonstrando o seu
interesse juridico na vitéria de um dos demandantes,



podendo, inclusive, fazé-lo por meio de prova
documental, se necessario.

Abre-se, entdo, o prazo de cinco dias para
impugnagdo das partes.

Nao ocorrendo impugnacdo, o assistente ¢ admitido
na lide, com o deferimento do pedido de assisténcia.
Entendemos que, no entanto, o juiz pode, ex officio, se
ndo for caso de assisténcia, indeferir o pedido ab initio.
Ora, ou hé a ocorréncia do conceito legal de assisténcia
ou este ndo esta presente no caso apresentado em juizo,
sendo que o juiz, ao indeferir, mesmo sem provocacgao, o
pedido, nada mais faz do que verificar se ¢ ou ndo o caso
legal de assisténcia, ndo podendo deixar prosperar uma
assisténcia que realmente ndo apresenta tais
caracteristicas. Alids, esse procedimento evita futuros
tumultos processuais, passiveis de serem provocados
por sujeito completamente estranho a lide.

No entanto, concedido o prazo para impugnacgdo, se
esta ocorrer:

1) se se tratar de impugnacao relativa a preliminares,
tais como irregularidade de representacdo processual do
assistente, o juiz determinard que as faltas sejam
supridas, sob pena de indeferimento do pedido;

2) se a impugnacgdo for referente a assisténcia em si,
0 juiz determinard, sem a suspensdo do processo, O
desentranhamento da peticdo e da impugnacdo, a sua
autuacdo em apenso (isto é, a forma de autos que
seguirdo anexos aos principais, para que ali se processe



e resolva a questdo incidente da assisténcia), autorizara
a produgdo de provas e decidird em cinco dias se é ou
ndo caso de assisténcia.

O procedimento acima delineado ¢ o mesmo tanto
para a assisténcia simples quanto para a qualificada. Da
decisdo do juiz cabera, no caso do processo civil, o
recurso de agravo de instrumento.

Por fim, aceita a assisténcia e transitada emjulgado a
sentenca da demanda em que esta se processou, O
assistente ndo poderd renovar a questdo em processo
posterior, salvo nas hipdteses dos incisos I e Il do art. 55
do Coédigo de Processo Civil.

No processo penal, a assisténcia, com as
caracteristicas que lhe sdo proprias, ¢ ja analisadas
sucintamente, tem o procedimento descrito nos arts. 268
a 273 do Codigo.

Urge frisar, no entanto, que, neste, “o assistente
serd admitido enquanto ndo passar em julgado a
sentenca” (primeira parte do art. 269 do CPP), sendo, no
entanto, que somente podera realizar-se a partir do
recebimento da denuncia.

1 Ingressamos, agora, na analise da interveng¢ao de terceiros.
Assim, ha que se ter em mente, inicialmente, que na esfera



do direito processual o conceito de terceiros sera
“encontrado por negacdo. Suposta uma relacdo juridica
processual pendente entre A, como autor, ¢ B, como réu,
apresentam-se como terceiros C, D, E etc., ou seja, todos os
que ndo forem partes (ou coadjuvantes da parte) no
processo pendente. Pela intervencdo, o terceiro torna-se
parte (ou coadjuvante de parte) no processo pendente”
(Carneiro, Jurisdi¢gdo e competéncia, Sao Paulo: Saraiva,
1996, p. 47). Assim, a intervengdo possibilita a terceiros
estranhos a relagdo juridico-processual inicialmente
instaurada, em certos casos indicados em lei, a participacdo.
No entanto, em face de eventual tumulto que possa ser
causado por essa intervencao, especialmente para as lides
em que se exige mais celeridade, vem-se presenciando certa
restricio a determinadas figuras em algumas hipoteses
legais. Assim, por exemplo, nos procedimentos perante os
Juizados Especiais da Lei n. 9.099, de 1995, ndo se admite
assisténcia ou interven¢do de terceiro (art. 10). Essa mesma
limitagdo foi imposta, salvo no que pertine & assisténcia, v.
g., pela Lei n. 9.245, de 1995 (que deu nova redagdo ao art.
280 do CPC, sobre o rito sumario). Atualmente, o art. 280 tem
a sua redagdo dada pela Lei n. 10.444/2002, com o seguinte
teor: “No procedimento sumario, ndo sdo admissiveis a acdo
declaratoria incidental e a intervencdo de terceiros, salvo a
assisténcia, o recurso de terceiro prejudicado e a
interven¢do fundada em contrato de seguro”.

2 Confira-se, por exemplo, Amauri Mascaro Nascimento
(Curso de direito processual do trabalho, Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 158) e José de Ribamar da Costa (Direito
processual do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1989, p. 49).



Capitulo IX
OPOSICAO

1. INTRODUCAO

O conceito de oposicdo vem expresso no art. 56 do
Codigo de Processo Civil, sendo em ultima andlise uma
acdo, dentro da agdo origindria, em que se pretende
excluir tanto o direito do autor quanto o do réu. Assim,
na oposicdo, autor e réu controvertem sobre
determinado direito, entendendo o opoente — aquele
que ingressa coma oposi¢do — que tal direito ndo é nem
do autor, nemdo réu, sendo na verdade seu.

Exemplificando:  “A”  ingressa com  ac¢do
reivindicatoria de determinado imdével contra “B”.
Enquanto ambos estdo litigando a respeito da
propriedade do imével, “C” ingressa com oposi¢do, na
qual aduz que o imével ndo pertence nema “A” nem a
“B”, mas ¢ seu. Ou ainda: “A” cobra determinado crédito
de “B”, que se defende dizendo ja havé-lo pago. No
entanto, no curso da demanda, “C’ ingressa com
oposigdo afirmando que o crédito, ainda ndo quitado, na
verdade lhe pertence.

Embora o art. 56 do Codigo de Processo Civil fale na
possibilidade de ingresso com oposi¢do apenas em caso
de direitos sobre os quais autor e réu controvertem, vem-
se entendendo que nem sempre ¢ necessaria a presenca



da controvérsia para que ocorra a oposi¢do. Assim, por
exemplo, esta se faz possivel no caso de demanda em
que haja reconhecimento pelo réu do direito do autor. No
entanto, no mais das vezes a controvérsia se encontra
presente quando se da a oposigao.

Para efeitos didaticos, ¢ importante frisar que o
opoente ¢, como ja dito, aquele que ingressa com a
oposi¢cdo. Opostos, por sua vez, sdo aqueles contra
quem se ingressa com a oposi¢do, no caso autor(es) e
réu(s).

A oposicdo ¢ uma forma espontanea de intervengao
de terceiros, na medida em que ndo é provocada pelas
partes ¢ depende da vontade de terceiro. Alids, se o
terceiro ndo ingressar com a Oposicdo no momento
oportuno, nada obsta que, mesmo apds a sentenca,
ingresse coma acao devida. Assim, emum dos exemplos
anteriores: se o terceiro ndo ingressou coma oposicao e
“A” venceu a agdo, sendo-lhe reconhecido o direito a
determinado crédito, aquele primeiro pode, entdo,
ingressar com agdo contra “A” para ter reconhecido
como seu o direito de crédito. Nao ha renovagdo de
discussdo de matéria ja julgada em juizo, na medida em
que as partes sdo distintas; discute-se, nesta Ultima
demanda, o crédito de “A” em face de terceiro estranho a
lide em que foi inicialmente vitorioso. “A” pode ter
demonstrado, na lide com “B”, que, diante das razdes
deste, o crédito lhe pertencia, mas pode ocorrer que,
diante das razdes do terceiro — com quem, v. g., pode



ter firmado cessd@o de crédito —, ndo possui o direito ao
crédito.

Quanto a natureza juridica da oposicdo, ¢
considerada uma acdo — embora dentro de outra agdo,
como visto. Portanto, encontra-se na esfera do direito
subjetivo, para alguns, ou do poder, para nds, do
terceiro, que podera ou ndo dele fazer uso, segundo
critérios proprios.

E possivel oposigio da oposigio, em uma
verdadeira sucessdo em séric de ag¢des dentro da
primeira a¢do. “A”, em agdo contra “B”, diz que o direito
“X” ¢ seu. “C” ingressa com oposicdo, tentando excluir
os direitos de “A” e “B”. “D”, por sua vez, ingressa com
nova oposi¢do, em que tenta excluir os direitos de todos
os demais.

No processo do trabalho, ha a sua aceitagdo pela
doutrina em geralL. A jurisprudéncia vem também
acolhendo a ocorréncia da oposi¢do no processo
trabalhista. Nesse sentido: “Oposi¢do. Cabimento. E o
unico meio eficiente que um sindico tem a seu dispor
para contestar a legitimidade de representacdo de uma
categoria, em dissidio coletivo do qual ndo participa

como suscitante ou suscitado — art. 56 do CPC”;
2. COMPETENCIA E LIMITE TEMPORAL

A oposicdo deve ser distribuida ao juiz da causa



principal, como conseqiiéncia dos arts. 57 e 109 do
Cédigo de Processo Civil.

Como limite temporal, isto €, momento até o qual se
pode ingressar com a oposicao, vem-se entendendo que
coincide com o trinsito em julgado da acdo principal. No
entanto, ja se encontrando esse processo em segunda
instancia, em grau de recurso, a oposi¢do deve-se
processar perante o juiz de primeira instancia, observada
a regra acima mencionada. Caso contrario, ndo haveria
respeito ao principio do duplo grau de jurisdicdo.

3. PROCEDIMENTO

A oposicdo processa-se por duas formas diversas:
primeiro como interven¢do no processo, quando vem
regulada pelo art. 59 do Cddigo de Processo Civil;
segundo como ag@o autonoma, quando recebe a
regulamentagdo do art. 60 do mesmo Codigo.

Como intervencdo de terceiros se processa aquela
oposicdo que ocorre antes da audiéncia de instrucao e
julgamento; como agdo auténoma, aquela pretendida
apo6s iniciada a audiéncia de instrugdo e julgamento.

Em ambos os casos, a peticdo de oposi¢do deve
seguir os requisitos dos arts. 282 e 283 do Cddigo de
Processo Civil, sendo requerida a distribuicdo por
depedéncia (art. 57 do CPC) e realizada a formagdo de
autos proprios, que seguirdo apensos ao pProcesso
principal. Da mesma forma, nas duas situagdes, havera



citacdo dos opostos, para que apresentem defesa no
prazo comum de quinze dias. Em caso de auséncia de
contestagdo nos autos principais, ocasionando a revelia,
o revel sera citado para responder & oposi¢do, por meio
de edital. Em ambas as hipdteses acima, se um dos
opostos reconhecer a procedéncia do pedido deduzido
na oposi¢do, contra o outro, que ndo o reconhecer,
seguird o opoente (art. 58 do CPC).

Embora existam as convergéncias acima, ha
diversidades no procedimento das oposi¢des deduzidas
nos momentos mencionados.

Assim, na oposicdo que se der como verdadeira
intervencdo de terceiros — isto €, antes da audiéncia —
haverad apensamento dos autos da oposi¢do aos autos
principais com o processo e julgamento simultdneo de
ambas as causas. O julgamento se dara por meio de uma
unica sentenga.

Ja quando a oposi¢do se processar depois da
audiéncia, como a¢do autondma, seguira o rito ordinario,
sendo julgada sem prejuizo do julgamento da causa
principal. Aqui, ha previsdo de prolagio de duas
sentencas, uma para cada causa (agdo principal e
oposi¢do), a fim de evitar prejuizo ao andamento do
processo principal. No entanto, podera o juiz sobrestar o
curso do processo principal, por prazo nunca superior a
noventa dias, a fimde promover o julgamento simultineo
da causa principal e da oposi¢do. Nao obstante, trata-se
de uma faculdade do juiz, conferida apenas para maior



racionalizagdo na decisdo de ambos os feitos.

Caso sejamjulgadas simultaneamente as agdes, quer
na hipoétese necessaria da oposicdo como intervengao de
terceiros, quer na hipdtese facultativa da oposicdo como
acdo autonoma, na senteng¢a Unica que for proferida, o
juiz conhecera primeiro da oposigéo.

Feitas as digressdes anteriores sobre a oposicdo,
deve-se aproveitar o ensejo para enfatizar que esta ndo é
cabivel, além dos casos em que a intervencdo de
terceiros em geral ndo ¢ admitida (rito sumario e Juizados
Especiais da Lei n. 9.099, de 1995), em nosso
entendimento, nos processos de execucdo. Seguimos
aqui as seguintes razdes, a despeito de honrosa mengao
de posicdo contraria: “tratando-se de execucgdo de
sentenga cumpre notar ser inadmissivel a intervengao de
terceiro apos proferida a sentenga. Se for execucdo por
titulo extrajudicial, a oposigcdo ¢ afastada inclusive pela
absoluta incompatibilidade de procedimentos (Arruda
Alvim, Codigo de Processo Civil comentado, cit.,v. 3, p.
110; Ernane Fidélis dos Santos, Manual, cit., n. 172;
contra: Agricola Barbi, Comentarios, cit., v. 1, ns. 356 e

357y3.



1 Vejam-se Amauri Mascaro, Curso de direito processual do
trabalho, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 159, e Ribamar da
Costa, Direito processual do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1989,
p- 49.

2 TRT/SP, 45/94-A, Catia Lungov Fontana, Ac. SDC 268/95-
A, extraido de Valentin Carrion, Nova jurisprudéncia em
direito do trabalho, Sdo Paulo: Saraiva (Direito
Informatizado), 1998.

3 Carneiro, Jurisdi¢do e competéncia, Sao Paulo: Saraiva,
1996, p. 62.



Capitulo X
NOMEACAO A AUTORIA

1. CONCEITO

A nomeacdo a autoria € incidente que ocorre em
duas situagdes diversas. Primeiramente, quando o mero
detentor da coisa, acionado em virtude desta, indica
proprietario ou possuidor da coisa litigiosa, a fim de que
este venha a ocupar a posicdo de réu (art. 62 do CPC).
Segundo, no caso de agdo indenizatéria, “intentada pelo
proprietario ou pelo titular de direito sobre a coisa, toda
vez que o responsadvel pelos prejuizos alegar que
praticou o ato por ordem, ou em cumprimento de
instrucdes de terceiro” (art. 63).

No primeiro caso de nomeacdo a autoria, deve-se
atentar para as diferengas entre propriedade, posse ¢
deten¢do, mesmo porque o mero detentor ird convocar
para participar da lide o proprietario ou possuidor — dai
a indispensabilidade do conhecimento dessas nogdes.

Na forma do art. 1.228 do Cédigo Civil, a propriedade
envolve os direitos de usar (jus utendi), de gozar (jus
fruendi) e de dispor (jus abutendi) de determinado bem.
Para existir direito de propriedade, ha que existir a soma
de todos esses elementos, cujo sentido passamos a
esclarecer. O direito de usar implica a retirada de todas as
utilidades da coisa sem a alteracdo de sua caracteristica



substancial. O direito de gozar significa a percep¢do dos
frutos e produtos da coisa, como, por exemplo, a
possibilidade de locar ou explorar determinado bem. Por
ultimo, o direito de dispor corresponde a possibilidade
de sua alienagdo, ou seja, de sua entrega a terceiro, a
titulo oneroso (v. g., a venda) ou gratuito (v. g., a
doacdo semencargos).

Ja a posse, na forma do art. 1.196 do Cédigo Civil,
corresponde ao exercicio de apenas um ou alguns dos
poderes inerentes a propriedade. Portanto, os poderes
antes mencionados (de usar, gozar e dispor) ndo se
encontram todos presentes na posse, sendo que o
possuidor somente tera parte deles. Assim, por exemplo,
aquele que aluga determinado imével (o locatario)
somente poderd usa-lo, mas ndo podera dispor dele ou
gozar de seus frutos. Logo, o locatario € o possuidor. No
caso, o locatario tem a posse direta, e a posse indireta ¢
do proprietario do bemlocado.

Por fim, a noc¢do de deteng¢do vem inserta no art.
1.198 do Coédigo Civil, segundo o qual “considera-se
detentor aquele que, achando-se em relacdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse emnome
deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas”.
O detentor, portanto, ¢ aquele que, em vista de uma
relagdo de dependéncia, estd na posse em nome daquele
comquem tem essa relagdo, seguindo, mesmo emrelagio
ao bem, apenas ordens e instrugdes do terceiro.

Para alguns (Humberto Theodoro Jr e Celso



Agricola Barbi, por exemplo), a hipdtese do art. 62 do
Cédigo de Processo Civil somente se aplica aos casos de
deteng¢do, conforme conceito anteriormente explicado. Ja
para outros (como no caso de Moacyr Amaral Santos) o
disposto nesse artigo se aplica aos casos de detencdo e
de posse indireta.

Entendemos que a melhor posicdo ¢ a defendida
pelos primeiros autores, ja que mais se aproxima da
disposicdo legal que se refere apenas a detencdo. No
caso do texto de lei aparece bemnitida a necessidade da
relagdo de dependéncia, elemento tipico da detencdo e
ndo da posse, direta ou indireta.

Ja a hipotese do art. 63 do Codigo de Processo Civil
refere-se as agdes de reparacdo de dano, alegando o
demandado que o cometimento do dano adveio de
ordem emanada de terceiro.

Um exemplo: no caso do art. 1.282 do Cédigo Civil,
hé previsdo de que a arvore que se encontra no limite de
duas propriedades pertence a ambos os vizinhos.
Digamos que seja ela cortada por empregado de um dos
dois por ordem sua. Caso o outro vizinho ingresse com
acdo de reparacdo de danos contra o empregado, este
poderd chamar & autoria o empregador, que ordenou o
corte da arvore.

Embora Amauri Mascaroi defenda o uso da

nomeagdo & autoria também no processo do trabalho,
utiliza-se de exemplo concernente a execugdo trabalhista,
fase em que ndo se pode dizer aplicavel a nomeacdo a



autoria.
2. PROCEDIMENTO

O demandado nomeia a autoria o terceiro,
observadas as hipdteses legais ja explicadas, no prazo
da defesa. Nao precisa fazé-lo na propria peca
contestatdria, mas apenas observando o prazo de
contestagdo. Assim, pode entregar a contestacdo antes
do fim do lapso para tanto, e, apds, dentro desse mesmo
prazo, nomear a autoria o terceiro. Pode, ainda, ingressar
com a nomeagdo primeiramente, com o que havera
suspensdo do prazo para a solucdo do incidente; caso
seja mantido na lide, ser-lhe-4 aberto novo prazo para a
apresentagao de defesa.

No caso de apresentagdo da nomeagdo com a
propria peca contestatoria, muitas vezes como preliminar
de defesa, ndo ocorrendo a aceitacdo imediata dessa
nomeagao — quando ndo for o caso legal —, passa-se a
analise do restante da matéria alegada.

Sendo caso legal de nomeagdo, o juiz suspende o
processo e abre o prazo de cinco dias para ouvir o autor.

Este pode aceitar expressamente a nomeacao,
abster-se de manifestar-se (caso em que ha aceitacdo
presumida) ou, entdo, recusar a nomeagao.

Caso haja aceitacdo, expressa ou tacita, da
nomeagdo, ocorre a citagdo do nomeado. Caso haja
recusa da nomeagdo, a lide prossegue apenas contra o



nomeante, reabrindo-se-lhe, se for o caso, prazo para
apresentar a contestagdo, inclusive quanto ao mérito das
perdas e danos reclamados.

Aceita a nomeagdo, citado o nomeado, este podera,
no prazo de cinco dias — ja que, ndo havendo prazo
expressamente consignado no Codigo de Processo Civil,
hé que se utilizar do disposto no art. 185 desse diploma
processual —, aceitar, expressa ou tacitamente, a
nomeagao ou recusa-la.

Ocorrendo a recusa do denunciado, o processo
prossegue normalmente contra o denunciante, como se a
nomeag¢do ndo tivesse ocorrido. Aceita a denunciacio
pelo denunciado, a demanda corre contra o nomeado e o
nomeante sai da lide.

Se houver recusa da nomeagdo, quer pelo autor,
quer pelo nomeado, o réu, que nomeou a autoria, podera
demonstrar que era realmente mero detentor ou que tinha
realizado o ato por ordem de terceiro, com o que ocorrera
a extingdo do processo sem o julgamento do mérito. Ora,
se ficar, no correr da lide, apos a recusa da nomeagao,
demonstrado que o réu ndo deveria constar do polo
passivo da demanda — ja que este deveria ser ocupado
por terceiro, no caso o que foi nomeado a autoria —, ndo
ha como justificar que ele sofra os efeitos da
condenagdo, ja que deve ser considerado parte ilegitima.
Portanto, manifesta a ilegitimidade da parte, o processo
devera ser extinto sem o julgamento do mérito, na forma
do art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.



1 Curso de direito processual do trabalho, Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 159.



Capitulo XI
DENUNCIACAO DA LIDE

1. CONCEITO

A denunciagdo da lide consiste em chamar terceiro
(o denunciado), que tem vinculo de direito com a parte
(o denunciante), para que responda pela garantia do
negbcio juridico caso o denunciante saia vencido. As
hipdteses que permitem a denunciagdo estdo expressas
no art. 70 e incisos do Codigo de Processo Civil.

Como ja se prelecionou alhures, “teremos, pois, no
mesmo processo, duas relagdes juridicas processuais.
Mas um s6 processo, uma sO instru¢do, uma mesma
sentenca para ambas as agdes, a acdo principal e a acdo

da denunciagdo da lide™L. Assim, em um mesmo
processo serdo solucionadas, pela mesma sentenga,
duas relagdes juridicas: uma estabelecida entre o autor e
o réu e outra que se deu, a partir da denunciagdo, entre o
denunciante e o denunciado, em virtude de situacdes
que comportem o direito de o primeiro ser ressarcido
pelo segundo, em vista da derrota na demanda
originariamente estabelecida.

Facamos, agora, singela andlise das hipdteses legais
de denunciacdo. Primeiramente, ocorre a denunciagdo no
caso de convocacgdo do alienante, feita pelo adquirente



do bem a titulo oneroso, quando houver possibilidade
da perda desse bemem face da eviccdo.

A evicgdo tem previsdo legal nos arts. 447 a 457 do
Codigo Civil; nela, o adquirente da coisa fica privado
total ou parcialmente desta, em decorréncia de sentenga
judicial que a entrega a terceiro, verdadeiro proprietario
do bem.

Desse modo, pode ocorrer que se compre
determinada coisa e esta venha a ser perdida por
sentenca judicial, com o que o alienante responde
perante o adquirente pelo preco da coisa adquirida,
salvo  clausula  expressamente  excludente da
responsabilidade. No entanto, o adquirente, quando
demandado para devolver a coisa objeto de evicgdo,
deve promover a denuncia¢do da lide do alienante, se
ndo perde o direito de garantia resultante da mesma
eviccdo. Trata-se de intervengdo obrigatdria, segundo
alguns, em decorréncia da conjugacdo do art. 456 do
Cédigo Civil com o caput do art. 70 do Cbddigo de
Processo Civil.

A segunda hipotese do art. 70 do Codigo de
Processo refere-se & denunciagdo do possuidor indireto
ou proprietario, quando o bem estiver em poder do
possuidor direto. Os casos mais comuns, a titulo de
exemplo, sdo: a) a nomeagdo do locador, quando o
locatario precisa defender a posse do bem que esta
locando; b) o usufrutuario, que recebe a coisa, podendo
apenas usar ou gozar dela (art. 1.394 do Cddigo Civil),



denuncia o que deu a coisa em usufruto em lides que
versem sobre essa mesma coisa; ¢) 0 mesmo se da como
credor pignoraticio, que ¢ aquele que recebe a coisa
movel em garantia, na forma do art. 1.431 do Cddigo
Civil. Sendo litigado em torno da coisa, esse credor
denuncia a lide o verdadeiro proprietario do bem.

Nos casos acima mencionados, embora possa
parecer que haja semelhan¢a com a nomeagdo a autoria,
trata-se, na realidade, de figuras diversas. Na nomeagao,
pretende-se convocar a lide a parte efetivamente
legitima, contra a qual verdadeiramente deve correr a
demanda. Na denunciagdo, busca-se a obtencdo de
indenizacdo em vista de prejuizos, como forma de
garantia da posse. As finalidades de ambas as figuras
legais sdo distintas.

A ultima hipétese legal de denunciagdo da lide
refere-se a convocacdo daquele que estd obrigado, por
lei ou contrato, a indenizar o denunciante em agdo
regressiva, em vista de prejuizo que advier da perda da
causa.

Assim, se, por for¢a de lei ou contrato, o
denunciado estiver obrigado a ressarcir o denunciante
em vista da situacdo dos autos, em eventual acdo de
regresso, nada obsta que, em vez de se aguardar futura
acdo regressiva, ja se faca a cobranca do débito na
propria acdo em que o denunciante estiver sendo
demandado. Assim, evita-se a postulagdo de outra agéo,
comverdadeira economia processual.



Caso interessante envolvendo a hipdtese do art. 70,
1L, do Coédigo de Processo Civil, ora em andlise, refere-se
a responsabilidade civil do Estado e ao direito de
regresso contra o funcionario causador do dano.

A respeito do tema ha que se proceder a transcri¢do
do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, segundo o qual
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

No caso estamos diante da responsabilidade
objetiva do Estado e subjetiva do funcionario. Na
primeira basta a demonstracdo do fato e a ocorréncia do
dano, sem necessidade da demonstracdo de um nexo
causal entre ambas; na segunda, indispensavel a
demonstrag¢do do dolo ou culpa do funcionario.

Hely Lopes Meirelles defende “que o causador do
dano ndo pode ser obrigado a integrar a agdo que a
vitima intenta contra a Administragdo, mas pode,
voluntariamente, intervir como  assistente da
Administragdo (...) Inexplicavelmente, o Coddigo de
Processo Civil determina a denunciacdo da lide ‘aquele
que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em agdo regressiva, o prejuizo do que perder a
demanda’ (art. 70, III), sem excepcionar expressamente
desse chamamento o agente causador do dano. Mas ¢
intuitivo que esse dispositivo ndo alcanga os servidores



publicos nas ag¢des indenizatérias movidas contra a
Administragdo, ja porque a norma processual ndo pode
contrariar a Constituicdo, que estabelece
responsabilidade exclusiva e objetiva da Administracdo
perante a vitima; ja porque o causador do dano nfo
pode ser compelido a discutir culpa nesta acdo; ja
porque o autor ndo pode ser obrigado a litigar com
agente que a Constitui¢do exclui da demanda. Por todos
esses fundamentos, ¢ inaplicavel a denunciacdo da lide
pela Administragdo a seus servidores ou, mesmo, a

citacdo direta pela vitimaZ.

Diversa ¢ a opinido de Humberto Theodoro Junior,
para quem “a denunciagdo, na hipotese, para que o
Estado exercite a acdo regressiva contra o funcionario
faltoso, realmente ndo ¢é obrigatoria. Mas, uma vez
exercitada, ndo pode ser recusada pelo juiz.

O entendimento de que o fundamento da
responsabilidade do Estado é o nexo objetivo do dano,
enquanto o da responsabilidade regressiva do
funcionario ¢ a culpa, data venia, ndo impede o exercicio
da denunciagdo da lide.

Em todos os casos de denunciacdo da lide ha
sempre uma diversidade de natureza juridica entre o
vinculo disputado entre as partes e aquele outro
disputado entre denunciante e denunciado.

(...) Existindo o direito regressivo a ser resguardado
pelo réu, a instauragdo do procedimento incidental da
denunciacdo em nada altera a posi¢do do autor na acdo



principal. Se seu direito de indenizacdo é objetivo,
continua com esse carater perante o Estado-réu. Se o
direito regressivo contra o funcionario depende da culpa
do servidor que praticou o ato lesivo, ao denunciante é
que incumbira o Onus da prova da culpa, durante a
instru¢do normal do processo. O autor da agdo principal
ndo sofrerd agravo nenhum em seu O6nus e deveres
processuais. O direito regressivo do Estado ¢ que restara
condicionado ao fato da culpa do servidor e s6 serd

acolhido se restar evidenciado na instruc;ﬁo”i.

Preferimos essa segunda corrente de pensamento, ja
que: a) nada ha de inconstitucional na permissdo da
denunciacdo da lide pela Administragdo do funciondario
causador do dano, mesmo porque a responsabilidade
exclusiva e objetiva desta perante o administrado n@o
resta maculada, na forma ja exposta por Humberto
Theodoro Jinior; b) a denunciagdo propicia economia
processual, que, especialmente no caso do erario
publico, ndo pode ser nunca desprezada; c) as duas
responsabilidades diversas, objetiva e subjetiva, restam
intactas no processo, nada havendo que justifique
alegagdo de tumulto no processo em detrimento do
administrado.

Em relacio a obrigatoriedade da denunciagéo,
alguma celeuma tem-se presenciado em virtude do caput
do art. 70 do Cédigo de Processo Civil, que diz ser
obrigatdria a denunciagdo.

No entanto, defendemos a seguinte posicdo:



somente a hipotese do art. 70, I, do Cddigo de Processo
Civil trata de caso de denunciagdo obrigatoria; se esta
ndo ocorrer no momento processual oportuno, o
denunciante perderda o direito de reaver os valores
decorrentes da evicgdo. Essa interpretacdo decorre da
propria conjugagdo do art. 70,caput e inciso I, do
Cédigo de Processo Civil com o disposto no art. 456 do
Cédigo Civil.

Nos demais casos, apesar de o caput do art. 70 do
estatuto processual mencionar a obrigatoriedade, ndo
tendo sido estabelecida san¢do para a sua inocorréncia,
ndo ha perda do direito de regresso em outro processo.

No processo do trabalho, Amauri Mascaro
Nascimento admite a ocorréncia de denunciacido da lide
no caso de sucessdo de empregadores, afirmando que
“se o processo trabalhista ¢ movido contra empresa
sucedida esta tera que denunciar a lide a empresa
sucessora, que respondera pelos 6nus trabalhistas em

decorréncia da sucessio”Z. Outrossim, defende-se que
hé denunciacdo a lide na hipdtese do art. 486 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Reconhecida, no
entanto, a existéncia do chamado factum principis,
havera deslocamento da competéncia, pela presenga do
Poder Publico, ou para a Justica estadual (em caso de
Municipios e Estados) ou para a Justica federal (em caso
de responsabilidade da Unido, de suas autarquias ou
empresas publicas).



2. LEGITIMACAO

A denunciagdo da lide pode partir tanto do autor
(como, v. g., no caso do locatario que ingressar com
acdo possessoria denunciando o locador) como do réu
(como no caso da evicgdo).

Pode ocorrer contra o alienante a titulo oneroso, o
proprietario ou o possuidor indireto.

Surge um desdobramento com a denunciagdo da
lide: 1) na demanda principal, o denunciante e o
denunciado atuam a semelhanca dos litisconsortes,
contra as outras partes; 2) na demanda do denunciante,
o denunciado aparece como réu.

3. PROCEDIMENTO
3.1. Denunciagio feita pelo autor

Na inicial, o autor pede a citagdo do denunciado
juntamente coma do réu.

O juiz abre prazo para a resposta, ficando o processo
suspenso. O prazo ¢ de cinco dias por falta de indicagdo
legal, na forma do art. 185 do Codigo de Processo Civil.
Os prazos do art. 72, § 1°, referem-se apenas ao lapso
para que se proceda a citagdo, nada tendo que ver coma
resposta.

O denunciado pode adotar as seguintes posturas: a)
permanecer inerte: nesse caso, em face da auséncia de



manifestacdo do denunciado, a lide prossegue apenas
entre autor e réu; b) comparecer, sem negar a sua
qualidade de denunciado: nessa hipotese, passa a atuar
de forma assemelhada a um litisconsorte, podendo,
inclusive, aditar a inicial; ¢) comparecer e negar a sua
qualidade de denunciado: a agdo prossegue contra o réu,
mas o autor fica com o seu direito de garantia
resguardado se perder a acdo.

3.2. Denunciacgao feita pelo réu

Realiza-se no prazo da contestacdo, com a
conseqiiente suspensdo do processo.

A convocag¢do do denunciado, nos prazos do art. 72,
§ 1° do Codigo de Processo Civil, serd para que
apresente a sua defesa no lapso de cinco dias (art. 185).

Ndo ha necessidade de apresentacdo imediata da
contestagdo, devendo o prazo ser reaberto apds a
solu¢do do incidente.

O denunciado podera agir das seguintes formas: a)
aceitar a denunciagdo, caso em que serd aberto prazo
para apresentacdo da contestacdo; b) ndo se apresentar
ou contestar a denunciag@o: prossegue-se a agdo contra
o réu, mantendo-se resguardado o direito de garantia
deste.

4. EFEITOS DA DENUNCIACAO DA LIDE



Os efeitos da denunciagdo da lide estdo previstos
no art. 76 do Cddigo de Processo Civil.

Sintetizando, tem-se o seguinte: em caso de
denunciacdo, o juiz devera proceder a dupla apreciagdo:
uma da relag@o entre autor e réu (denunciante) e outra da
relacdo entre denunciante e denunciado.

Destarte, “vencedor na acdo principal o
denunciante, serd necessariamente improcedente a
demanda regressiva. Vencido, no todo ou em parte, o
denunciante, o juiz apreciard a acdo de regresso. (...)
Impende, outrossim, sublinhar que nem sempre a
circunstancia de o denunciante haver sucumbido na
acdo principal leva a procedéncia da denuncia¢do da
lide, pois muitas vezes inexiste, ou existe apenas em
parte, a pretensdo do denunciante ao reembolso ou ao

ressarcimento”2.

No entanto, reconhecido o direito de regresso, a
sentenca sera condenatdria e ndo declaratoria, como
impropriamente fez constar o Cédigo de Processo Civil.

Em caso de descumprimento voluntario das
condenagdes, poderdo ocorrer, portanto, duas
execugdes N0 Mesmo processo.



1 Carneiro, Jurisdi¢do e competéncia, Sdo Paulo: Saraiva,

1996, p. 70.
2 Direito administrativo brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros

Ed., 1992, p. 563.

3 Curso de direito processual civil, Rio de Janeiro: Forense,
1986, v. 1,p. 136 ¢ 137.

4 Curso de direito processual do trabalho, Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 159.

5 Cameiro, Jurisdi¢do e competéncia, cit., p. 98.



Capitulo XII
DO CHAMAMENTO AO PROCESSO

1. CONCEITO

Trata-se da faculdade, atribuida aquele que esta
sendo demandado pelo pagamento de determinada
divida, de chamar ao processo os outros devedores ou
aqueles a quem estava incumbido de forma principal o
pagamento, de modo a torna-los tambémréus na agéo.

Possui ainda a finalidade de obter sentenca que
possa ser executada contra os co-devedores ou o
obrigado principal, pelo devedor que pagar o débito.

No chamamento ao processo, ha ampliagdo do pdélo
passivo da demanda.

2. CASOS LEGAIS

Os casos legais do chamamento ao processo estdo
arrolados no art. 77 do Cédigo de Processo Civil.

No caso do inciso L, existe o direito de regresso do
fiador contra o devedor principal. A situagdo ndo esta
submetida a denunciagdo da lide, porque o inciso III do
art. 70 do Cddigo seria uma regra geral, enquanto a
situacdo prescrita no art. 77, I, estabelece uma regra
particular.

Quanto aos devedores solidarios que podem ser



convocados por meio do chamamento ao processo,
chamamos a atencdo para as disposi¢cdes constantes dos
arts. 264, 265 e 275, todos do Codigo Civil. As normas
constantes desses dispositivos deixam bem claro o
conceito legal de solidariedade passiva. A regra é que a
obrigagdo se reparta em tantas relagdes juridicas
autonomas quantos foremos credores ou devedores. As
excegdes sdo quando ocorre a indivisibilidade do objeto
ou a solidariedade. Nesse caso, ndo hd como repartir a
obrigagao.

No processo do trabalho também ocorre o
chamamento ao processo, sendo o seu exemplo mais
comum a convocag¢do do responsavel solidario do art.
455 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Assim,
respondendo o subempreiteiro pelas obrigacdes
decorrentes do contrato de trabalho que celebrar, pode
ser convocado pelo empreiteiro principal a integrar a

lideL.
3. PROCEDIMENTO

O réu deve propor o incidente no prazo da
contestagao.

Ocorre a suspensdo do processo, dando-se o
mesmo rito da denunciagao da lide.

Com a aceitagdo ou ndo do chamamento, a sentenga
faz coisa julgada emrelagdo ao chamado.

Embora o art. 78 do Cddigo de Processo Civil



mencione que o juiz declara a responsabilidade, estamos
na verdade diante de uma sentenca condenatoria dos
devedores, valendo como titulo executivo.

1 Alguma celeuma existe na natureza da responsabilidade, se
solidaria ou subsidiaria; somente no caso de admissdo da
primeira ¢ possivel falar em chamamento ao processo.



Capitulo XIII
ATOS PROCESSUAIS

1. CONCEITO, CARACTERISTICAS E
CLASSIFICACAO

O ato processual é uma espécie do género ato
juridico — como, por exemplo, o ato administrativo. No
entanto, possui determinadas peculiaridades que o
distinguem dos demais atos juridicos.

Destarte, sendo o ato processual realizado pelos
sujeitos do processo e auxiliares da justica, ¢ marcado
pela conexidade, interdependéncia e unidade teleologica.

Os atos processuais sdo realizados em série, de
forma a manter a conexio e interdependéncia entre si.
Além disso, tém como finalidade a obtenc¢do de uma
sentenca — dai existir uma unidade teleoldégica na
realizacdo dos atos processuais, isto €, uma unidade
marcada pela finalidade de colocar fim ao processo,
mediante a prolacao da sentenga.

Os atos juridicos em geral, como ¢ conhecido de
todos, podem ser solenes ou ndo solenes. A solenidade
de um ato juridico decorre de determinacdo legal como
condigdo de sua validade. No caso especifico dos atos
processuais, as suas formas estdo expressamente
previstas no Codigo de Processo Civil, no Codigo de
Processo Penal e na Consolidagdo das Leis do Trabalho



(dependendo do ramo com o qual estivermos lidando),
sendo, portanto, atos solenes. A despeito das criticas
que se possa fazer ao formalismo excessivo do processo,
encontra-se ele intimamente ligado a seguranca juridica.
O que se condena é o excesso de formalidades
desnecessarias, ja que poderia levar a demora da
prestagdo jurisdicional. No entanto, muito esfor¢o tem
sido despendido no sentido de evitar que o excesso de
formalidades seja empecilho a eficicia da tutela
jurisdicional. Nesse sentido, v. g., o prestigio a
instrumentalidade das formas, principio insculpido no
art. 154 do Codigo de Processo Civil.

Outra caracteristica marcante dos atos processuais ¢
a publicidade que lhes é inerente. E essencial, em matéria
de ato processual, o seu conhecimento pelo publico, ja
que somente a partir da sua publicacdo € possivel,
especialmente, evitar o abuso dos membros do
Judiciario, com a manuten¢do da seguranga juridica.
Além disso, a publicidade ¢ fator importante de
educacdo por meio do processo — uma das finalidades
modernas deste. Ela vai desde a publicagdo dos atos em
Diario Oficial até a abertura a toda e qualquer pessoa das
portas da sala de audiéncia, para que esta possa ser
assistida por todos que o desejarem. Ha, obviamente,
alguns atos em que a necessidade da defesa da
privacidade de uma ou de ambas as partes do processo
fez com que passassem eles a correr em segredo. A
necessidade da preservagdo da ordem publica também



autoriza que determinado processo corra emsegredo. As
hipdteses em que o processo pode correr em segredo de
justica vém elencadas no art. 155 e incisos do Codigo de
Processo Civil. A previsdo de que a audiéncia, nessas
hipoteses, também se faca a portas fechadas vem
insculpida no art. 444 do mesmo Codigo.

Os atos processuais sdo expressos pela via escrita
ou oral. Assim, por exemplo, a peticdo inicial da-se, no
processo civil, pela via escrita, sendo o pregdo para a
convocagdo das testemunhas para a audiéncia, no
momento exato de suas oitivas, ato oral. Observe-se, no
entanto, que, embora vigore no direito processual o
principio da oralidade — que possui os diversos
desdobramentos ja estudados anteriormente —, a maior
parte dos atos processuais € realizada por escrito. Na
forma do art. 156 do Codigo de Processo Civil, nos atos
do processo ¢ indispenséavel o uso do vernaculo, isto &,
da lingua portuguesa culta. Quanto aos documentos
escritos em lingua estrangeira, somente quando
acompanhados de tradugdo para a lingua culta
portuguesa, por tradutor juramentado, ¢ que sdo
admitidos no processo. Quando reputar necessario, o
juiz podera indicar intérprete, observadas as hipdteses
previstas no art. 151 do Codigo de Processo Civil.

No processo trabalhista, deve-se atentar, aqui, para
os arts. 771 a 773 da Consolidag¢do das Leis do Trabalho.
Segundo eles, os atos processuais poderdo ser escritos
ou datilografados — o que, no entanto, ndo veda outros



métodos, como a estenotipia ou a digitagdo. Outrossim,
devem ser assinados pelas partes interessadas, sendo a
rogo, coma presenca de duas testemunhas, quando ndo
houver procurador constituido e a parte ndo puder, por
motivo justificado, assinar. Por fim, “os termos relativos
ao movimento dos processos constardo de simples
notas, datadas e rubricadas pelos chefes de secretaria ou
escrivaes” (art. 773).

Diante de todo o exposto, poderiamos classificar o
ato processual como uma espécie do ato juridico em
geral, marcado pela interdependéncia e conexidade com
outros atos processuais, sendo ainda dotado de
solenidade e realizado com o intuito de por fim a relagdo
juridico-processual inicialmente estabelecida.

Por fim, colhe atentar para a classificacdo mais
importante dos atos processuais. Trata-se da divisdo em
atos processuais das partes, atos processuais do juiz e
atos processuais dos auxiliares da justica.

Analisemos cada umdeles nos itens seguintes.

2. ATOS PROCESSUAIS DAS PARTES

As partes basicamente realizam trés tipos de atos
processuais, a saber: os postulatorios, os dispositivos e
os instrutdrios.

Os atos postulatérios sdo aqueles em que as partes
solicitam determinado provimento jurisdicional. Assim,
quando o autor peticiona por meio da peca inicial, esta a



realizar ato postulatério. Do mesmo modo, o réu, quando
contesta, estd a pretender determinado provimento,
contrario ao constante da inicial do autor. Também o
recorrente, ao ingressar com o recurso, pretende a
revisdo da decisdo proferida pelo juiz de primeira
instancia. Petigdo inicial, contestacdo e recurso sdo,
pois, exemplos de atos postulatérios das partes.

Os atos dispositivos sdo aqueles em que a parte
“abre mio” de determinada situagdo juridica. Tendo em
vista que os atos processuais sdo essencialmente
cogentes, ha pouca margem para a disposi¢do no direito
processual. No entanto, podem-se citar os seguintes
casos de atos dispositivos: a desisténcia da acdo, que da
ensejo a extingdo do processo sem o julgamento do
mérito, na forma do art. 267, VIII, do Cédigo de Processo
Civil; ou, ainda, a desisténcia do recurso, possibilitada
pelo art. 501.

Os atos instrutorios s@o aqueles destinados a
promover a convicgdo do juiz a respeito dos fatos
discutidos nos autos, encontrando-se relacionados com
a prova. S3o realizados no curso do processo,
observados os prazos legais para a sua efetivagdo.
Assim, h4 prazos para a oitiva de testemunhas ou a
apresentagdo de documentagdo; inobservados os prazos
legais, ocorrera a impossibilidade de realizagdo do ato
pela ocorréncia da preclusdo temporal.

3. ATOS PROCESSUAIS DO JUIZ



Na forma do art. 162, caput, do Cédigo de Processo
Civil, “os atos do juizconsistirdo em sentengas, decisdes
interlocutodrias e despachos”.

A sentencga € o0 ato que coloca fim a relagdo juridico-
processual instaurada. Pode ser definitiva, quando julga
o mérito da questdo a ser apreciada, dando pela
procedéncia total ou pacial ou pela improcedéncia do
pedido deduzido emjuizo. A sentenga definitiva, em face
da auséncia de recurso ou depois de ultrapassadas
todas as possibilidades recursais, transita em julgado
materialmente, ndo podendo a questdo ser renovada em
juizo. Pode, ainda, a sentenga ser terminativa, quando a
decisdo se baseia apenas em questdes formais (tais
como a auséncia dos pressupostos processuais ou das
condicdes da acdo). Essa sentenca faz coisa julgada
formal, podendo, desde que sanada a irregularidade, ser
a questdo novamente submetida a apreciagdo. Nao
podera, no entanto, depois de esgotadas as vias
recursais, ser novamente levada a juizo sob a mesma
situacdo de irregularidade (em vista da coisa julgada
formal).

Os requisitos de uma sentenga estdo descritos no
art. 458 do Codigo de Processo Civil. Sucintamente, a
sentenca deve possuir relatorio (parte em que se discorre
sobre as principais ocorréncias surgidas no correr da
lide), fundamentacgdo (parte em que o juiz expde as razdes
de fato e de direito que o levaram a decidir a questdo de
certa forma) e o dispositivo (parte que contém o



comando da sentenca, onde esta inscrita a decisdo que
se devera levar a efeito).

Os acérddos sdo os julgamentos proferidos pelos
tribunais.

As decisdes interlocutorias também apresentam
carater decisdrio. No entanto, trata-se de decisdes que
ndo colocam fim ao processo. Exemplos podem ser
dados as escancaras: ¢ interlocutéria decisdo que
indefere a producao de determinada prova requerida pela
parte; do mesmo modo decisdo que fixa honorarios
periciais no curso do processo; ¢ interlocutoria, também,
decisdo que determina que sejam riscadas expressdes
injuriosas utilizadas pela parte, na forma do art. 15,
paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil.

Por fim, o ltimo ato processual do juiz: o despacho
de mero expediente ou meramente ordinatério. Trata-se
de determinagdes que ndo possuem natureza decisoria,
sendo utilizadas apenas para a condugdo do processo.
Exemplos: despachos como o “cite-se” ou o que
determina dia para a realizagdo de audiéncia de instrugdo.
Muitos deles passaram a ser de pratica possivel pelo
proprio servidor, sendo revistos pelo juizapenas quando
necessario (art. 162, § 4°, do CPC).

A importancia da distingdo dos atos judiciais ¢
manifesta.

Assim, por exemplo, para cada um deles hé previsdo
da via recursal propria.

Ha que se saber o que € uma sentencga para que dela



se possa apelar H4 que se conhecer uma decisdo
interlocutodria para que dela se possa agravar. Do mesmo
modo, deve-se entender o conteildo de um despacho, ja
que deste ndo cabe qualquer recurso, na forma do art.
504 do Codigo de Processo Civil.

E preciso conhecer cada um desses atos para, v. g.,
dar-lhes a forma correta. A sentenga, como ja visto,
possui requisitos proprios, que ndo estdo presentes nas
decisdes interlocutorias. Estas tltimas, tendo em vista o
seu conteido decisério, precisam apenas ser
fundamentadas. Ja4 os despachos de mero expediente
nem sequer precisam de fundamentagdo, devendo
apenas expressar uma determinagdo de seguimento
procedimental. A respeito, confira-se o art. 165 do
Cédigo de Processo Civil.

4. ATOS PROCESSUAIS DOS AUXILIARES DA
JUSTICA

Os auxiliares da justica realizam atos no processo
que ndo podemser olvidados.

Os servidores de determinada vara procedem a
diversos termos, em que certificam a ocorréncia de um
ato processual ¢ 0 seu momento. Assim, ha o termo de
vista, pelo qual se consigna que foi dada a possibilidade
de uma das partes manusear o processo. Ha o termo de
juntada, pelo qual se certifica a juntada de determinado
documento, bem como o instante em que isso ocorreu.



Existe, ainda, o termo de conclusfo, pelo qual se certifica
o momento em que o processo foi submetido a
apreciacdo do juiz.

Todos esses termos sdo importantes, na medida em
que indicam a realizagdo ou ndo do ato processual pela
parte, bem como possibilitam a verificacio da
observancia dos prazos legais.

Além dos termos, existem certiddes apostas pelos
servidores no processo, em que se esclarecem situagdes
procedimentais.

H4, ainda, laudos, como o pericial, ato tipico do
perito, que atua no processo como auxiliar da justica.



Capitulo XIV
NULIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS!

1. INTRODUCAO

Iniciemos fazendo um paralelo entre as nulidades no
campo do direito civil e do direito processual civil.

Os atos juridicos em geral podem apresentar
defeitos ou vicios que os invalidem. No entanto, a
varia¢do na intensidade do vicio e das repercussdes no
interesse publico é que determinara a variagdo da
possibilidade de invalidagdo do ato juridico.

No direito material civil, serdo nulos os atos que
estiverem em dissonancia com o art. 104, I, II ¢ III do
novo Coédigo Civil A intensidade do vicio e a sua
repercussdo no interesse publico ¢ tamanha que o ato,
nessas situagdes, ¢ considerado nulo. O ato ndo pode
sequer ser convalidado, isto é, tornar-se sadio, ainda que
este seja o desejo das partes.

Ao lado do ato nulo, varios autores admitem a
existéncia do ato inexistente, que é o “ndo-ato” ou o
“nada juridico”. Trata-se de ato que nem sequer chegou
a ter qualquer existéncia no mundo juridico, como no
caso de casamento realizado entre homossexuais. No
entanto, no que concerne ao direito material,
entendemos que a distingdo entre ato nulo ¢ inexistente



¢ indcua, ja que os efeitos serdo semelhantes em ambos
0s casos — isto €, a inviabilidade de convalidacdo ou
ratificagdo do ato pelas partes. No direito processual, no
entanto, como se verd, essa distingdo sera de suma
importancia.

Por fim, ha os casos de anulabilidade. Trata-se de
vicios menores, que permitem a convalidagdio ou
ratificagdo por vontade das partes.

Essas sdo as espécies de defeitos dos atos juridicos
e suas repercussdes no que diz respeito ao direito
material.

No direito processual, a teoria das nulidades deve
ser vislumbrada sob uma Otica um pouco distinta.
Vejamos.

O primeiro ¢ mais importante elemento para
vislumbrar a teoria das nulidades no direito processual é
a inobservancia das formas previstas em lei.

A partir das formas, ha trés vicios, comintensidades
diversas, que acarretam conseqiiéncias especificas:

1) Irregularidade: trata-se de pequeno vicio ou
defeito de forma, que ndo ocasionard a invalidacdo do
processo; sua corre¢do se dardex officio ou a
requerimento das partes. Como exemplos, podem-se citar
o0s seguintes casos: no art. 463, I, do Codigo de Processo
Civil permite-se que o juiz, de oficio ou a pedido das
partes, promova a corre¢do de inexatiddo material da
sentenca, como, v. g., no caso de, ao se digitar o nome
da parte, ocorrer inversdo de letras; ja o art. 167 prevé a



numeracdo das folhas dos autos, mas, ndo havendo a
numeracao, ndo se podera falar em invalida¢do dos atos
processuais. Em ambos os casos, estamos diante de
caso de mera irregularidade processual.

2) Nulidade relativa (ou anulabilidade): aqui ja
estamos diante de vicio prejudicial a uma das partes. No
entanto, como o prejuizo sera apenas a parte, esta deve-
se manifestar no sentido da invalidacdo do ato. Caso ndo
se manifeste ou ainda expresse a sua concordancia,
havera convalida¢do do ato, passando ele a se tornar
sadio. Dentre os exemplos de nulidade relativa no direito
processual, podemos destacar o processo que se
desenvolve perante juiz relativamente incompetente (ndo
ocorrendo, aqui, a oposicdo da exce¢do de
incompeténcia, o processo poderd ser processado e
julgado por esse mesmo juiz).

3) A nulidade absoluta: é estabelecida em nome do
interesse publico, podendo ser alegada pelas partes ou
levantada pelo juiz de oficio. No entanto, a peculiaridade
da nulidade absoluta do ato juridico material em relagdo
ao ato juridico processual € que, enquanto na segunda
ndo se admite nunca a convalidagdo do ato nulo, na
primeira, ap6s o transcurso do lapso de dois anos,
admite-se a convalidag¢do. Portanto, o interesse publico
que cerca a matéria de nulidade processual permite a
convalidagdo do ato, mesmo apds a prolagdo da
sentenca pelo lapso da agdo rescisoria (dois anos apos o
transito em julgado, na forma do art. 495 do CPC). O



interesse publico em torno da estabilizagdo da
pacificacdo da controvérsia possibilita que, apos o prazo
legal, haja convalida¢do da nulidade processual. Assim
ocorre, por exemplo, no caso de sentenga proferida por
juiz absolutamente incompetente. Nesse caso a parte terd
até dois anos para rescindir o julgado, na forma do art.
495, do Coédigo de Processo Civil. Ultrapassado esse
lapso, mesmo se tratando de caso de violagdo de
interesse publico e de nulidade, haverd convalidacao do
vicio.

4) Inexisténcia: neste caso, como o ato processual
nunca existiu no mundo juridico, ndo ocorrerd jamais a
convalidagdo — nem mesmo apo6s o lapso de dois anos
para a propositura da acgdo rescisoria. Aqui se percebe
que a diferenca entre ato nulo e ato inexistente,
diversamente do que ocorre com o direito material, ¢ de
grande valia. Assim, por exemplo, se o processo tiver
sido decidido por quem jamais foi investido de
jurisdicdo, nunca se podera pensar na possibilidade de
sua convalidagao.

De todo o exposto, percebe-se a nitida distingdo
entre a teoria das nulidades para o direito material e para
o direito processual.

Primeiro, enquanto a teoria das nulidades do direito
material concentra-se em diversos elementos dos atos
juridicos (como os sujeitos, a forma e o objeto), a teoria
das nulidades dos atos processuais baseia-se na
questdo das formas desses atos.



Por outro lado, a distingdo entre ato nulo e ato
inexistente apresenta, como visto, grande relevancia para
a teoria das nulidades dos atos processuais, sendo essa
relevancia mitigada no caso do direito material.

2. DISPOSITIVOS LEGAIS

Passemos, agora, a analisar os aspectos mais
importantes dos dispositivos legais que versam sobre as
nulidades processuais — no processo civil, cotejadas,
quando possivel, como processo penal e o do trabalho.

O art. 243 do Cddigo de Processo Civil discorre que,
quando a lei prescrever determinada forma, aquele que
deu causa a nulidade ndo pode alega-la em seu favor.
Como exemplo dessa situagdo tem-se o seguinte: emuma
acdo real imobiliaria em que ndo houve a citagdo da
mulher pelo réu, este ndo pode posteriormente argiiir a
nulidade por descumprimento do disposto no art. 10, §
1°, 1, do Cddigo de Processo Civil. A regra do art. 243 do
estatuto processual civil vem reproduzida em parte no
art. 565 do Codigo de Processo Penal e no art. 796, b, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho.

O art. 244 do Codigo de Processo Civil, por seu
turno, dispde sobre o principio da instrumentalidade das
formas, estabelecendo que mais importante que os meios
sdo os fins alcangados pelo processo. Assim, por
exemplo, no caso do mesmo art. 10, § 1°, I, do mesmo
Codigo, se o marido ingressa com determinada a¢do para



a defesa da propriedade de bem real pertencente ao
casal, mas ndo promove a convocagdo da esposa,
terminando por vencer o processo, ndo ha razio para a
nulidade processual. Aqui houve a auséncia de prejuizo
a esposa, que teve sentenca favoravel a despeito de ndo
participar da relacdo juridico-processual em que deveria
estar presente. Esse principio, embora ndo reproduzido
no processo penal com as mesmas caracteristicas do
processo civil — ja que a questdo das nulidades deve
ser tratada naquele com mais cuidado —, de certa forma
pode ser extraido, com peculiaridades proprias, do
disposto no art. 566 do Cddigo de Processo Penal. Por
este ultimo, deverd ser preservada a integridade do
processo caso o ato processual maculado nédo influa na
descoberta da verdade ou na decisdo proferida. Ainda
como indicativo da busca, na medida do possivel, da
instrumentalidade no processo penal ha o disposto no
art. 563 do estatuto processual penal, segundo o qual
ndo haverd nulidade caso ndo tenha ocorrido prejuizo
para a defesa. Esse mesmo espirito norteia o processo
trabalhista, para o qual ndo havera nulidade salvo no
caso da ocorréncia de prejuizo para as partes (art. 794 da
CLT). No processo do trabalho, a instrumentalidade
também esta presente no art. 796, a, da Consolidagdo,
segundo o qual a nulidade nio serd pronunciada quando
for possivel suprir a falta ou repetir o ato.

O art. 245, caput, do Coédigo de Processo Civil
consagra o principio da preclusdo, referindo-se apenas



as nulidades relativas (que estudamos acima sob o
prisma da anulabilidade dos atos juridicos). Estas, por
serem de interesse exclusivo das partes, devem ser
alegadas por elas no primeiro momento em que tiverem
de falar no processo, sob pena de preclusdo — isto ¢é, de
ndo poderem mais ser levantadas. Ocorrendo, assim,
nulidade relativa, a parte, no primeiro momento posterior
em que tiver a oportunidade de se manifestar no
processo, conhecendo-a, deve alega-la. Se ndo o fizer,
ocorrera o fendmeno da preclusdo, ou seja, da perda da
oportunidade de se manifestar. Esse principio ndo se
aplica as nulidades absolutas, ja que estas sdo cercadas
pelo interesse publico. As nulidades absolutas, na forma
da exclusdo do paragrafo unico do mesmo art. 245 do
Coédigo de Processo Civil, podem ser suscitadas,
independentemente de provocacao, pelo juiz, a qualquer
tempo. O interesse publico que cerca o tema da nulidade
absoluta possibilita a sua invalidacdo a qualquer
instante. Assim, por exemplo, quando a lei determina a
indispensabilidade da presenca do Ministério Publico
(como, v. g., no caso da presenca de interesses de
menores, conforme art. 82, I, do CPC), a sua intimagao
pode ser promovida a qualquer instante, anulando-se
atos em que aquele deveria estar presente (como na
hipotese da produgdo de provas). Trata-se de matéria de
interesse publico, portanto caso de nulidade absoluta.
No caso do processo penal, o art. 571 do Codigo versa
sobre o momento oportuno para a alegacdo das



nulidades. No entanto, o art. 572 do mesmo diploma
processual versa sobre aquelas nulidades que, se nao
argiiidas a tempo, serdo consideradas sanadas — n@o
obstante ja se tenha verificado na jurisprudéncia que
outras hipoteses ndo elencadas aqui, se ndo levantadas
no momento proprio, também podem ser consideradas
sanadas. J4 no processo trabalhista, repete-se a regra
segundo a qual as nulidades devem ser argiiidas na
primeira oportunidade em que a parte tiver de se
manifestar no feito (art. 795 da CLT).

Na senda antes mencionada, percebe-se que o art.
246 do Cbédigo de Processo Civil indica exatamente a
nulidade do processo pela auséncia da presenga do
Ministério Publico, quando esta se fazia indispensavel.
A respeito vejam-se as hipoteses do art. 82 desse
Codigo, que versam exatamente sobre a necessidade da
presenga do Ministério Publico.

O art. 247 do estatuto processual civil diz que, para a
validade dos atos de convocagdo das partes para a
participacdo no processo, intimagdes e citagcdes, devem
ser observadas as formas prescritas na lei. A respeito
das formalidades concernentes as citagdes e intimagdes
ha que se proceder a leitura dos arts. 213 a 242.

Para o entendimento perfeito dos arts. 248 e 249,
caput, do Codigo de Processo Civil, ha que se verificar
que existem atos processuais simples e atos processuais
complexos. Os primeiros podem ser vislumbrados
isoladamente; j4 os segundos sdo analisados



necessariamente a partir de sua relagdo com os demais
atos. Aos atos complexos € que se aplica o art. 284 do
Codigo de Processo Civil, ja4 que hd uma relacdo em
cadeia no desfazimento dos atos, que sdo
interdependentes. De outro lado, por exemplo, quando
se anula uma sentenga em segunda instancia, ndo ha
necessidade da anulagdo dos demais atos processuais,
tendo em vista a unidade do ato decisorio. O juiz, tanto
em caso de atos simples quanto de complexos, devera
ser claro, pronunciando os atos anulados. No entanto,
no primeiro caso, ha nulidade apenas de um ato,
enquanto, no segundo caso, ha anulagdo de atos em
série, que devem ser indicados pelo juiz. Toda a situacdo
anterior se repete, por disposi¢do expressa dos arts. 797
e 798 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, no
processo trabalhista.

Por fim, o art. 250 do Codigo de Processo Civil ndo
trata de qualquer inadequacdo da acdo — ja que esta,
proposta de forma inadequada, conduzirda a falta de
interesse de agir. Trata esse dispositivo, isso sim, da
inadequacdo do procedimento eleito. Como se sabe, a
acdo segue procedimentos especificos previstos no
proprio Cédigo. Ha o rito ordinario e o sumdrio ou
especial, aplicavel a certos tipos de demanda,
especificados na legislagdo processual. Assim ocorre, V.
g., caso se escolha o rito ou procedimento sumario
quando deveria vigorar o rito ou procedimento especial.
O dispositivo em tela busca o maximo aproveitamento



dos atos realizados, pautando-se sempre pelo critério da
auséncia de prejuizo a defesa.

1 “Um siste ma de nulidades processuais ¢ necessario para
preservar a legalidade e garantir a jurisdigdo. No sistema
chamado legalista, qualquer violagdo a forma acarretava a
invalidade do ato e dos que se lhe seguiam; o sistema
pragmatico tem em vista o fim pratico do ato e da
formalidade que o legislador impds; inexistindo prejuizo,
deixa de decretar-se a ineficacia. Mais modernamente, fala-se
em teoria teleoldgica (Buzaid, Aulas, p. 86); se a finalidade
foi alcangada, ¢ valido o ato, mesmo que o caminho
percorrido ndo seja o previsto. A CLT e os CPC de 1939 ¢
1973 (art. 243 e segs.) seguem essa orientacdo, sendo o
ultimo mais explicito que o anterior” (cf. Carrion,
Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho, Sao
Paulo: Saraiva (Direito Informatizado), 1998, em analise aos
arts. 794 a 798).



Capitulo XV

O TEMPO E O LUGAR DOS ATOS
PROCESSUAIS

1. O TEMPO DOS ATOS PROCESSUAIS

Os atos processuais devem-se realizar durante os
dias uteis entre seis e vinte horas, conforme preconiza o
art. 172 do Codigo de Processo Civil. Consideram-se dias
uteis aqueles em que hé expediente forense. Assim, nas
férias e em feriados ndo se praticam atos processuais.
Outrossim, nada impede que atos ja iniciados possam
ultrapassar o limite das vinte horas, ja que a sua
interrupgdo poderia causar prejuizo a diligéncia,
acarretando inclusive danos as partes.

A despeito das regras acima enunciadas, existem
excegdes. Assim, por exemplo, a convocagdo do réu para
responder a acdo, por citagdo, bem como a constri¢do de
bens, por meio da penhora, podemrealizar-se em feriados
e fora do expediente forense: a) a pedido da parte, desde
que fique demonstrada a necessidade da urgéncia na
realizacdo da medida; b) se houver autorizagdo expressa
do juiz; ou ¢) na hipotese do art. 5°, XI, da Constituicdo
Federal.

Os feriados, para efeito dos dispositivos anteriores,
tém a sua defini¢do no art. 175 do Cdédigo de Processo



Civil.

Ja no processo trabalhista, ha que se atentar para o
disposto no art. 770 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, segundo o qual “os atos processuais serdo
publicos salvo quando o contrario determinar o interesse
social, e realizar-se-do nos dias uteis das 6 as 20 horas”.
Ja pelo paragrafo Unico do mesmo dispositivo, “a
penhora podera realizar-se em domingo ou dia feriado,

mediante autorizagdo expressa do juiz ou presidente”i.

Por fim, ha ainda o art. 813 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que discorre sobre o horario e local de
realizacdo das audiéncias. Por esse dispositivo, as
audiéncias deverdo, como ¢ regra em relacdo aos atos
processuais em geral, realizar-se na sede do juizo ou do
tribunal, em dias uteis previamente designados, entre
oito e dezoito horas. Em casos especiais, permite-se a
realizacio em local distinto da sede do juizo — a
respeito, veja-se, por exemplo, como ocorre no processo
civil e no penal, a possibilidade de realizar-se a audiéncia
na residéncia da testemunha adoentada em vista da
urgéncia do ato.

2.0 LUGAR DOS ATOS PROCESSUAIS

Na forma do art. 176 do Cédigo de Processo Civil, os
atos processuais devem-se realizar na sede do juizo,
entendida sede, aqui, de maneira mais restritiva, isto &,
no forum. Assim as audiéncias, a apresentacdo de pecas



processuais etc. E claro que as convocagdes, por
citagdes ou intimagdes, por exemplo, realizam-se na area
de abrangeéncia territorial do juizo e no local onde devem
ser realizadas.

No entanto, existem hipdteses excepcionais em que
0s atos processuais sdo praticados fora da sede do
juizo: a) assim ocorre nos casos legais de deferéncia,
como em oitiva do presidente da Republica ou de
governador. Estes sdo ouvidos no seu local de trabalho
ou residéncia (nos moldes do art. 411 do CPC). O que
determina essa deferéncia é o interesse publico que
cerca as funcdes exercidas pelas pessoas antes
mencionadas; b) o mesmo se dd em casos em que o
interesse da justiga leva a realizagdo do ato para fora dos
limites do forum, como por exemplo na hipdtese da
inspec¢do judicial (art. 440 do CPC); ¢) também em razio
de obstaculo argiiido pelo interessado e acolhido pelo
juiz, como no caso de oitiva de testemunha doente na
sua residéncia.

Os atos praticados por determinado juizo estdo
circunscritos a sua area de atuagao jurisdicional; quando
houver necessidade de realizagdo de atos processuais
emoutro territorio, o juiz devera solicitar a sua realizagao,
por meio de carta precatdria, ao juizo competente para
atuar nessa outra area territorial.

No caso do processo penal os atos processuais, em
regra, também se realizam nas sedes dos juizos e nos
tribunais. Em nome da privacidade, se a publicidade do



ato processual resultar escandalo, inconveniente grave
ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz podera
determinar, de oficio ou mediante provocacao, que o ato
se realize a portas fechadas, reduzindo o nimero de
presentes. Em caso de necessidade, as audiéncias
poderio realizar-se na residéncia do juiz ou em lugar por
ele especialmente designado. A respeito, confira-se o art.
792 do Cédigo de Processo Penal

1 “Os atos processuais que incumbem as partes devem ser
realizados até o fechamento normal do expediente forense
(‘se por peticdo, no protocolo’, CPC, art. 172, § 3°). O
expediente forense ¢ fixado pelas leis que regulam o
funcionamento do judicidrio ou regimento dos Tribunais. Os
atos processuais a que se refere o horario fixado no art. 770
da CLT sao aqueles que se realizam fora do edificio-sede do
juizo (TST, AI-RO 42.675/92.2, Marcelo Pimentel, Ac. SDC
317/93)” — confira-se Carrion, Comentarios  a
Consolidag¢do das Leis do Trabalho, S3o Paulo: Saraiva
(Direito Informatizado), 1998, em analise ao art. 770.



Capitulo XVI
PRAZOS PROCESSUAIS

1. INTRODUCAO

Sob pena de preclusdo, os atos processuais serdao
realizados nos prazos previstos em lei, conforme
preceitua o art. 177 do Codigo de Processo Civil.

Para efeito conceitual, deve-se entender o prazo
processual como o periodo em que o ato processual da
parte pode ser validamente praticado. Esse prazo €
determinado por dois momentos ou termos. Assim, ha o
momento ou termo inicial, quando se inicia a faculdade
de a parte realizar o ato processual. Esse termo inicial
também ¢ conhecido como dies a quo. Ha, ainda, o
momento ou termo final, quando se encerra essa mesma
faculdade, denominado dies ad quem. Ou seja, em um
primeiro instante, emerge a faculdade para a pratica do
ato, e, findo o prazo para a sua concretizagdo, extingue-
se aquela faculdade, realizado ou néo o ato.

A maioria dos prazos para a realizagdo de atos
processuais vem consignada em lei. Omissa esta sobre o
prazo para a pratica de certo ato do processo, aquele
deve ser indicado, a partir de critérios de razoabilidade
para a sua realizagdo, pelo juiz. No entanto, se o juiz ndo
indicar o prazo para a realizacdo do ato, serd ele de cinco
dias (conforme previsdo do art. 185 do CPC).



2. CLASSIFICACAO

Existem diversas classificagdes para os prazos
processuais, dentre as quais destacamos as que se
seguem.

2.1. Prazos legais, judiciais e convencionais

Os prazos legais s@o aqueles que, como o proprio
nome indica, vém estabelecidos em lei. Assim, por
exemplo, ¢ legal o prazo para a apresentacdo de
contestagdo no rito ordinario, que, segundo o art. 297 do
Cddigo de Processo Civil, ¢ de quinze dias.

Os prazos judiciais sdo aqueles que, ndo indicados
em lei, s8o estabelecidos pelo juiz, segundo critérios de
razoabilidade. Dentre estes, destacamos as datas de
audiéncias ou os prazos para o cumprimento de cartas
precatorias.

Os prazos convencionais, menos comuns em vista
da cogéncia tipica das normas processuais, sdo aqueles
ajustados livremente por acordo das partes do processo.
Como exemplo desses prazos pode-se mencionar a
disposi¢do do art. 265, II, do Cédigo de Processo Civil,
que possibilita a suspensdo do processo pelo prazo
acordado entre as partes.

2.2. Prazos comuns e prazos particulares



Os prazos comuns s@o aqueles estabelecidos
simultaneamente para as duas partes, correndo a um sé
tempo para ambas. Assim, no caso de reconhecimento
parcial da pretensdo, proferida sentenga de procedéncia
parcial do pedido, ambas as partes serdo vencedoras e
perdedoras concomitantemente. O autor vencera em
parte, mas também perderd em parte a causa, 0 mesmo
ocorrendo com o réu. Logo, ambos terdo interesse em
ingressar como recurso. Iniciado portanto o prazo para o
ingresso com o recurso, este sera comum, correndo a um
s6 tempo para ambos os interessados emrecorrer.

Os prazos particulares sdo aqueles abertos no
interesse de uma s6 das partes. Assim, por exemplo, o
prazo para contestar € aberto Unica e exclusivamente em
favor do réu. Da mesma forma, presente uma das
hipoteses do art. 326 do Codigo de Processo Civil, o
prazo ali consignado ¢ aberto unicamente em prol do
autor.

2.3. Prazos dilatérios e prazos peremptorios

Dilatérios sdo os prazos fixados pela lei, mas que
admitem a sua ampliacdo ou redugdo, quer por decisdo
judicial, quer por acordo das partes. Esse prazo tema sua
previsdo legal no art. 181 do Cddigo de Processo Civil
No caso de mudanga do prazo por convengdo das
partes, ha que se observar os seguintes requisitos: a)
deve haver o requerimento antes de vencer o prazo



indicado em lei; b) deve existir fundado motivo para a
redugdo ou prorrogacdo; c) deve haver aprovagdo do
juiz, que, no caso de prorrogagdo (§ 1° do art. 181 do
CPC), indicara o dia de vencimento do prazo.

Peremptorios sdo os prazos indicados por lei, que
ndo podem ser modificados pela vontade das partes ou
por determinagdo judicial. Somente nos casos
excepcionais de dificuldade de transporte, para comarcas
localizadas em local de dificil acesso, ou na ocorréncia
de calamidade publica, poderd haver modificacdo do
prazo peremptorio (art. 182, caput, segunda parte, ¢
paragrafo unico, do CPC).

Do Cddigo de Processo Civil ndo se extraem regras
especificas para a determinacdo de quais seriam os
prazos dilatérios e os peremptérios; a natureza dos
prazos, segundo essa classificagdo, vem sendo
delineada especialmente pela jurisprudéncia.

2.4. Prazos proprios e prazos improprios

Sdo proprios os prazos fixados para as partes.
Assim, por exemplo, ¢ proprio o prazo para a juntada de
contestagdo ou o prazo para ingresso comrecurso.

Impréprios sdo os prazos concedidos ao juiz e aos
demais auxiliares de justica para a concretizagdo do ato
processual. Como exemplo de prazo improprio teriamos o
disposto nos arts. 189 e 190 do Cddigo de Processo
Civil. No processo penal, exemplos de prazo improprio



seriam os previstos nos arts. 799 e 800 do Cédigo.
3. CONTAGEM DOS PRAZOS

Para a contagem dos prazos algumas regras legais
devemser analisadas.

Salvo disposi¢do em contrario, inicia-se a contagem
do prazo coma exclus@o do seu termo inicial e a inclusdo
do seu termo final — na forma do art. 184 do Cdédigo de
Processo Civil.

O termo inicial dos prazos vem insculpido no art. 241
do Codigo de Processo Civil. No dia seguinte aos atos
ali indicados, inicia-se a contagem dos prazos, como
determina o art. 184 do mesmo Coédigo. Percebe-se
daqueles dispositivos, em sintese, que se tentou
determinar o termo inicial do prazo a partir do momento
em que viesse aos autos o documento comprobatdrio da
convocagdo da parte contraria para a sua realizagdo. E
6bvio que somente a partir da ciéncia do ato e da
confirmagdo dessa ciéncia nos autos do processo é que
a parte terd condigdes de realizd-lo. Frise-se, no entanto,
que uma coisa é termo inicial do prazo e outra ¢ inicio da
contagem de prazo. O termo inicial do prazo vem inscrito
no art. 241 do Coédigo de Processo Civil; ja o inicio da
contagem do prazo ¢ obtido da conjugacdo desse
dispositivo com o disposto no art. 184, caput e § 2°, do
mesmo Codigo — como exposto acima, a contagem
inicia-se coma exclusdo do termo inicial do prazo.



Assim, por exemplo, juntado o mandado de
intimagdo — instrumento que comprova que houve
cientificacdo pela parte de que devera realizar o ato —,
comecga-se a contagemno primeiro dia util imediatamente
posterior & juntada (art. 184, caput e § 2°, do CPC).

No exemplo anterior, se foi feita a juntada na sexta-
feira, o primeiro dia util apds a intimagao serd a segunda-
feira. Se a juntada se processou na quinta-feira, a
contagem inicia-se na propria sexta-feira.

Na sua contagem, os prazos ndo se interrompemnos
feriados (art. 178 do CPC) — sdo continuos. Assim, se
houver feriado no curso do prazo, ndo coincidindo com
o final de sua contagem, serd ele considerado
normalmente para o seu transcurso. No entanto, se o
prazo terminar no feriado — como este ndo pode ser
considerado dia util —, haverd prorrogagdo até o
primeiro dia util imediatamente posterior (art. 184, § 1°, do
CPC). Por exemplo, se, no meio da contagem do prazo
para a contestagdo, houver o feriado do Dia da
Independéncia, sera este considerado normalmente no
seu transcorrer; se, no entanto, o prazo de contestacio
encerrar-se no dia 7 de setembro e este cair, v. g., na
segunda-feira, o prazo somente se encerrard no dia 8 de
setembro.

Havera suspensdo dos prazos — com reinicio de
sua contagem — nos casos excepcionais de
encerramento das atividades forenses antes do horario
normal de funcionamento ou de determinagdo de



fechamento do forum (art. 184, § 1°, 1 e II, do CPC).

Por fim, da contagem do prazo ndo se exclui o termo
final (como ocorre com o termo inicial). Portanto, o tltimo
dia do prazo, assinalado na lei ou por determinagdo
judicial, deve ser considerado para efeitos de contagem.

No caso do Estado ou do Ministério Publico, em
vista do interesse publico que cerca as demandas que os
envolvem e para evitar que este seja corroido pelas
dificuldades administrativas de auto-organizacdo, os
prazos para a contestagdo assinalados em lei devem ser
quadruplicados e os prazos legais para recursos devem
ser contados emdobro (art. 188 do CPC). Compreenda-se
Estado aqui como a Unifo, os Estados, Municipios e
Territorios, além do Distrito Federal. Da mesma forma,
esses prazos serdo extensivos as suas autarquias.

No caso de litisconsércio com diferentes
advogados, os prazos legais de contestacdo, recursos e
todos os outros concedidos para falar nos autos serdo
contados emdobro (art. 191 do CPC).

Se ndo existir indicacdo legal ou determinagdo
judicial, no despacho ou decisdo, “serd de cinco dias o
prazo para a pratica de ato processual a cargo da parte”
(art. 185 do CPC).

No caso de contagem de prazos para efeitos
recursais, o seu termo inicial serd o da leitura da
sentenca em audiéncia, se esta ali for proferida; da
intima¢do das partes, na forma ja mencionada para os
prazos em geral; ou da publicagdo do acérddo, no caso



de sentenca de instancia superior. A respeito, ha que se
observar as disposi¢cdes dos arts. 242, 456 e 506, todos
do Codigo de Processo Civil.

Os prazos poderdo ser contados em minutos (p. ex:
arts. 454 e 554 do CPC), emhoras (p. ex.: art. 190), em dias
(p. ex.: arts. 297 e 305) ou emmeses (art. 1.165). O art. 265,
§ 5° do Codigo de Processo Civil considera, inclusive, o
prazo de umano para os efeitos ali previstos.

Nao sendo realizado no prazo determinado o ato,
ocorrera a perda da faculdade de sua realizacdo. A esse
fendmeno denominamos preclusdo temporal, que evita o
desenvolvimento infinito e arbitrdrio do processo.
Somente ocorrendo justa causa, demonstrada pela parte
e aprovada pelo juiz, ndo ocorrera a preclusido, podendo
ser reaberto prazo para a realizagdo do ato processual, se
for o caso. A respeito, veja-se o art. 183 do Codigo de
Processo Civil.

Quanto ao processo penal, a disciplina de contagem
de prazo vem disposta no art. 798 do Cddigo, a seguir
transcrito em sua integralidade:

“Todos o0s prazos correrdo em cartdrio € serdo
continuos e peremptorios, ndo se interrompendo por
férias, domingo ou dia feriado.

§ 1° Nao se computard no prazo o dia do comego,
incluindo-se, porém, o do vencimento.

§ 2° A terminagdo dos prazos serd certificada nos
autos pelo escrivao; serd, porém, considerado findo o
prazo, ainda que omitida aquela formalidade, se feita a



prova do dia em que comegou a correr.

§ 3° O prazo que terminar em domingo ou dia feriado
considerar-se-4 prorrogado até o dia util imediato.

§ 4° Nao correrdo os prazos, se houver impedimento
do juiz, forca maior, ou obstaculo judicial oposto pela
parte contraria.

§ 5° Salvo os casos expressos, 0S prazos correrao:

a) da intimagéo;

b) da audiéncia ou sessdo em que for proferida a
decisdo, se a ela estiver presente a parte;

c) do dia em que a parte manifestar nos autos ciéncia
inequivoca da sentenga ou despacho”.

Como se percebe, o dispositivo, propositalmente
transcrito em sua totalidade, reproduz em grande parte a
forma de contagem de prazo do processo civil. A
peculiaridade maior fica por conta do § 5°, que discorre
sobre os momentos em que 0s prazos comecarao a correr
— sendo estes diversos dos elencados no Cdédigo de
Processo Civil.

Segundo o art. 800, § 2°, do Coédigo de Processo
Penal, os prazos para o Ministério Pablico passam a
correr a partir do termo de vista. Ressalve-se, aqui, o
prazo para a interposi¢do de recursos, que, inclusive
para o Ministério Publico, observara o disposto no art.
798, § 5°, do Codigo de Processo Penal, acima transcrito.

Por fim, ha que se atentar para certas peculiaridades
da contagem do prazo no processo trabalhista. As
disposicdes a respeito constam dos arts. 774 a 776 da



Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Inicialmente, como a regra, no processo do trabalho,
¢ a notificagdo pela via postal, o art. 774 da Consolidacdo
estipula como inicio da contagemdo prazo a data emque
se notificar pessoalmente a parte ou em que for recebida
aquela notificacdo. Quando se tratar de convocagdo por
edital, a contagem inicia-se da data “em que for
publicado o edital no jornal oficial ou no que publicar o
expediente da Justiga do Trabalho, ou, ainda, daquela em
que for afixado o edital na sede da Junta, Juizo ou
Tribunal”. Por outro lado, em caso de notificagdo pela
via postal, se o destinatario ndo for encontrado ou se
recusar a recebé-la, “o Correio ficard obrigado, sob pena
de responsabilidade do servidor, a devolvé-la, no prazo

de 48 horas, ao Tribunal de on'gem”i.

Por outro lado o art. 775 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho reedita as normas de contagem de prazo
constantes do Cddigo de Processo Civil, ja estudadas

anteriormente;

Por fim, pelo art. 776, “o vencimento dos prazos sera
certificado nos processos pelos escrivdes ou chefes de
secretaria”.

4. PRECLUSAO

No campo especifico dos prazos processuais,
entende-se como preclusdo a impossiblidade da



realizacdo do ato processual em virtude do decurso do
prazo para a sua concretizacio. No entanto, ndo
existindo apenas a preclusdo temporal, a perda de uma
faculdade processual, por outra forma amparada pelo
ordenamento juridico, também pode implicar a

preclus do3.

Encontrando-se, pois, a idéia de preclusdo
intimamente ligada com a de d6nus processual, deve ser
dividida nas seguintes espécies: preclusdo temporal,
preclusdo logica e preclus@o consumativa.

O conceito de preclusdo temporal ja foi acima
analisado, tratando-se da perda da faculdade da
realizacdo de determinado ato processual em vista do
decurso do prazo legal. Assim, se o réu tem prazo de
quinze dias para contestar a agdo e nao o faznesse lapso
— arcando com as conseqiiéncias processuais —, tera
ocorrido a preclusdo temporal, ndo podendo o ato ser
acolhido se realizado posteriormente.

Por preclusdo logica entende-se “a impossibilidade
em que se encontra a parte de praticar determinado ato,
ou postular certa providéncia judicial em razio da
incompatibilidade entre aquilo que agora a parte
pretende e sua propria conduta processual anterior. Por
exemplo, o réu condenado pela sentenga comparece em
juizo e paga o valor da condenagdo. Depois de praticar
este ato, estando ainda a fluir o prazo para recurso, volta
a cartorio para apelar da mesma sentenga. A aceitagdo da
sentenca, expressa pela conduta da parte comparecer



espontaneamente ao cartério e cumprir a condenagio,
importa em ter-lhe por preclusa a oportunidade para

recurso (art. 503)”1. Na hipotese citada pelo ilustre
Ovidio Baptista, a aceitagdo da sentenca ¢ incompativel,
sob o ponto de vista da logica, com a interposicdo do
recurso. Assim, ainda que dentro do prazo do recurso —
0 que inviabiliza a assertiva da ocorréncia da preclusdo
temporal —, ocorreu precluséo logica.

Por fim, a “preclusdo consumativa da-se quando
uma determinada faculdade processual ja foi
proveitosamente exercida, no momento adequado,
tornando-se impossivel o exercicio posterior da mesma
faculdade de que o interessado ja se valeu. A parte a
quem se confere o direito de apelar da sentenca que lhe
foi desfavoravel, podera fazé-lo nos quinze (15) dias
subseqiientes a intimagdo (arts. 184, par. 2° ¢ 240 do
Codigo). Se, todavia, ao invés de valer-se de todo o
prazo, a parte oferecer o seu recurso, por exemplo, no
décimo dia, ndo lhe sera permitido propor uma segunda
apelacdo mais ampla ou diversa da anterior, ainda que

dentro do prazo legal”i.

Expostas cada uma das espécies de precluséo, deve-
se entender que a busca da justica efetiva fazcom que se
pense, cada vez mais, no abrandamento do rigor das
preclusdes. A respeito, confiram-se as seguintes licdes:

“A preclusdo, quer se tome este conceito em sua
significagdo temporal, quer em sentido l6gico, representa



sempre uma arma que o processo usa em defesa da
seguranca das relagcdes processuais, em detrimento da
justica material, que ¢ a outra polaridade de tensdo a que
estd submetido o fendmeno juridico. Nao &, portanto, de
estranhar que haja sido Chiovenda — o grande mestre
do liberalismo burgués do inicio do século — o
precursor e sistematizador do principio da preclusdo em
direito processual civil, assim como serdo igualmente
compreensiveis as tentativas contemporaneas, sendo de
repudio, pelo menos de sensivel abrandamento das
conseqiiéncias de tal principio, tendo em vista,
precisamente, as modernas tendéncias da filosofia do
direito, cuja dire¢do tem-se voltado constantemente para
o retorno aos padrdes de uma sempre almejada justica

material ao caso concreto”é

1 “Notificacdo, diz o texto; ou citacdo ou intimag¢do. Quando
a via utilizada € a postal, presume-se que o destinatario a
recebeu 48 horas depois de expedida, podendo a parte
provar o contrario. Presume-se recebida a notificagdo, 48
horas depois de sua regular expedicdo. O seu nio
recebimento ou a entrega apds o decurso desse prazo
constituem 6nus de prova do destinatdrio (TST — Stmula
16) (...) O carimbo aposto no verso do aviso de recebimento



(AR) refere-se a data em que o remetente tomou ciéncia da
notificacdo, o que afasta a aplicagdo do En. 16 do TST, ja
que a presenca do recebimento apds o transcurso de 48
horas s6 € possivel quando existe nos autos apenas a data
de remessa sem constar a data de recebimento no verso do
AR (TST, E-RR 61.855/92.0, Cnéa Moreira, Ac. SDI
2.556/95)” — Carrion, Comentarios a Consolida¢do das
Leis do Trabalho, Sdo Paulo: Saraiva (Direito Informatizado),
1998, em andlise a esse dispositivo.

2 “Distingue-se inicio de prazo (o dia em que o interessado
toma ciéncia do ato) de inicio de contagem (o primeiro dia
que ¢ computado para fins de prazo); se a parte foi
cientificada no dia 31, o inicio de prazo é o proprio dia 31,
que se exclui; o primeiro dia de contagem ¢é o primeiro do
més seguinte; se o prazo for de oito dias, o ultimo serd o dia
8, terminando no ultimo minuto de expediente normal da
secretaria. Como se deduz do texto legal, no processo
trabalhista os prazos ndo se contam, como no processo civil,
da juntada aos autos das intimagdes ou mandados, mas do
momento em que o interessado tomou ciéncia; uma excegao
deve ser admitida: a da carta precatéria, a fim de que as
dificuldades de acesso e distancia sejam creditadas a parte.
Prazos no CPC (art. 177 e segs.). Ano civil é o periodo de
doze meses contados do dia do inicio ao dia e més
correspondentes do ano seguinte; més é o periodo contado
do dia do inicio ao dia correspondente do més seguinte (L.
810/49)” (Carrion, Comentarios, cit., comentario ao art. 775).
3 “O conceito de 6nus processual é de importincia capital
para os sistemas processuais de tipo liberal, sujeitos ao
principio dispositivo. Na medida em que a realizagdo da



ordem juridica estatal, nos casos em que haja conflito entre
as pessoas que se digam titulares de alguma pretensao e os
respectivos obrigados, é deixada a livre iniciativa do proprio
interessado, segundo o principio da demanda (arts. 2° ¢ 128
do Cddigo), fica subentendido que ao juize nema ninguémé
dado reparar quaisquer lesdes a direitos individuais —
mesmo que o juiz tenha ensejo de constata-las no processo
— se o interessado nd@o requer expressamente um
provimento judicial especifico capaz de restaurar-lhe o
direito lesado.

Este tipo de comportamento processual que a lei reserva as
partes, onera-as com o que se denomina 6nus processual,
que ndo se confunde com o conceito de obrigagdo em geral.
A distingdo entre estas duas categorias, como ensina
Camnelutti (Teoria geral do direito, tradugdo de 1942, par.
92), faz-se comrelativa facilidade considerando-se a natureza
das conseqiiéncias impostas por lei para o caso de violagao
dos preceitos que imponham, respectivamente, um 6nus ou
uma obrigac¢do. O interessado, a quem incumbia algum 6nus
e que deixa de cumpri-lo, sofrerd, em razdo disso, uma certa
perda ou ver-se-4 privado de alguma vantagem, mas nao
terd, em nenhum caso, praticado ato ilicito. O dnus néo é
uma obrigacdo e sim uma faculdade que o interessado tem
no cumprimento de algum encargo processual, cuja
realizacdo lhe trard vantagem. No cumprimento da obrigagao,
as vantagens que dai decorram ndo serdo obtidas pelo
obrigado e sim pelo titular do direito em favor do qual a
obrigagdo foi cumprida. O 6nus ¢ uma faculdade que o
interessado tem de realizar o ato, ou cumprir encargo emseu
proprio beneficio (Carnelutti, Sistema di diritto processuale



civile, 1, n. 21).

A preclusdo temporal é uma categoria propria do direito
processual estritamente ligada ao conceito de O&nus
processual” (Ovidio Baptista da Silva, Curso de processo
civil, Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, Editor, 1996, v. 1, p.
172).

4 Ovidio Baptista, Curso, cit., v. 1, p. 173.

5 Ovidio Baptista, Curso, cit., v. 1, p. 173.

6 Ovidio Baptista, Curso, cit., v. 1, p. 174.



Capitulo XVII
INTERCAMBIO PROCESSUAL

1. INTRODUCAO

Em vista da necessidade do atendimento do pleno
contraditério no  processo, abre-se ensejo a
comunicagdo, as partes envolvidas na controvérsia, dos
atos processuais.

Além disso, o intercaAmbio serve a outro principio
basico do direito processual, ja visto, que se consiste no
principio da publicidade.

Assim, para que o processo seja publico e para que
se consiga a plena efetivagdo do contraditorio, ¢
indispensavel que haja a comunicag¢do dos despachos e
decisdes judiciais.

A comunicacdo dos atos processuais, que
estabelece verdadeiro intercdmbio, da-se por meio da
citacdo, intimagdes e expedi¢do de cartas, de diversas
ordens, quando for o caso.

Passemos, entdo, a estudar cada um desses
instrumentos de intercdmbio processual.

2. CITACAO

2.1. Introducao



A citagdo € o ato pelo qual se convoca o réu para
que, emjuizo, apresente a sua defesa.

Entendemos que, com a citagdo, estabelece-se o
aperfeicoamento da relagdo juridico-processual, que,
como ja verificado anteriormente, é de natureza triangular
(o que indica a indispensabilidade da convocacdo da
outra parte).

No entanto, somente a citagdo valida é suficiente
para a completude dessa relagdo juridica. Como se vera
mais adiante, para que o ato citatorio seja valido, ¢
indispensavel a observancia de certas formalidades,
indicadas na propria legislagdo processual.

E claro que se a parte, conhecedora ainda que
informalmente da existéncia da lide, comparece no
processo espontaneamente, independente da citagdo
valida, apresentando a sua defesa, ndo ha como decretar
a nulidade do processo. Contudo, se a parte comparece
apenas para arglir a nulidade em vista da citacdo
irregularmente realizada, esta deve ser decretada, e
considerando-se que o réu foi citado a partir da data em
que ele ou o seu advogado tenha sido intimado da
decisdo que reconheceu a nulidade argiiida (art. 214, §
2°,do CPC).

Se a nulidade de citacdo ¢ argiiida em segunda
instancia, sendo acolhida, havera nulidade de todos os
atos processuais a partir desta, coma remessa dos autos
a primeira instancia, onde sera realizada nova citagdo,
observadas agora as regras legais.



A regra ¢ a da citagdo feita pessoalmente — aqui na
pessoa do réu ou de procurador legalmente constituido.
No caso do incapaz, esta deve-se dar na pessoa do
representante legal. A respeito, confira-se o disposto no
art. 215, caput, do Codigo de Processo Civil. Permite-se
excepcionalmente a citagdo, no caso de réu ausente, para
as pessoas indicadas nos §§ 1° e 2° do mesmo
dispositivo. No caso de réu portador de algum tipo de
deméncia ou com algum tipo de impossibilidade de
receber a intimagdo, ndo sera feita a citagdo, devendo o
oficial de justiga certificar o fato. Reconhecida pelo juiz a
impossibilidade de recebimento da citagdo, este indicara
curador, restrito a causa, que recebera a citagdo (art. 218
do CPC).

A citag@o devera ser feita no lugar onde se encontre
o réu, sendo realizada geralmente na sua residéncia,
podendo, no entanto, ser feita no local de trabalho ou
outros (a respeito veja-se o art. 216, caput, do CPC). No
caso especifico de militar na ativa, caso néo conhecida a
sua residéncia ou ndo encontrado, a citagdo podera ser
realizada na unidade onde estiver servindo.

O art. 217 do Coédigo de Processo Civil, por sua vez,
prevé casos de impedimentos momentaneos para a
realizacdo da citacdo. Ultrapassada a situacdo ali
prevista, poder-se-a fazer normalmente a citagdo. Assim,
ndo sera possivel, por exemplo, a citagdo a quem estiver
assistindo a ato de culto religioso ou aos noivos nos
trés primeiros dias de bodas. E claro que, no caso de



indispensabilidade da citacdo imediata, a fim de evitar
perecimento de direitos, esses impedimentos deixam de
existir, podendo ocorrer o imediato ato citatorio.

2.2. Modos de realizar a citacao

O art. 221 do Cédigo de Processo Civil ¢ expresso no
sentido de que a citagdo poderd ser feita pelo correio,
por oficial de justica, por edital ou por meio eletrénico,
conforme regulado em lei propria (a Lei n. 11.419/2006
acrescentou o inciso [V ao art. 221).

Analisemos cada uma das situagdes legais.

A citagdo por oficial de justica se faz mediante a
entrega da contrafé (copia do mandado, acompanhada
de uma segunda via da peticdo inicial). A entrega ¢ feita
pelo auxiliar da justica conhecido como oficial de justica
— figura ja analisada anteriormente.

Cumprida a diligéncia, com a entrega da contrafé ao
réu, o oficial de justiga certifica o cumprimento da
diligéncia nos autos, com devolu¢do do mandado, que
deve ser juntado aos autos. Nesse sentido, veja-se o art.
143, T e II, do Codigo de Processo Civil. Alids, a certidao
antes mencionada ¢ parte integrante do ato citatorio,
sendo que qualquer defeito nela acarretara a anulagdo da
citagdo.

No art. 225 do Cddigo de Processo Civil
encontramos todos 0s elementos que,
indispensavelmente, devem constar do mandado



citatorio. Ja o art. 226 discorre sobre o procedimento a
ser adotado pelo oficial de justi¢a no ato de cumprimento
do mandado.

O oficial de justica atua nos limites territoriais da
comarca em que se encontra lotado. Somente no caso
excepcional do art. 230 do Cédigo de Processo Civil, isto
¢, de comarcas contiguas, situadas na mesma regido
metropolitana, em vista da facilidade de comunicagao
entre ambas, o oficial podera realizar a diligéncia citatdria
independentemente de ndo estar lotado na comarca que
a abrange.

Modalidade de citagdo realizada ainda por oficial de
justica, mas que guarda certa peculiaridade, é a citagdo
com hora certa. Enquanto a citagdo pessoal é real,
ocorrendo de fato, esta segunda modalidade de citagdo,
realizada ainda por oficial de justiga, ¢ ficta ou
presumida. Assim, na realidade, na citacdo com hora
certa, quando o oficial procura e ndo encontra o réu por
trés vezes, suspeitando que este se oculta, deve marcar,
independentemente de despacho judicial, hora certa,
desta intimando pessoa da familia ou vizinho. No dia
imediato e na hora designada, o oficial voltard para
realizar a cita¢do. Encontrando o réu, a citacdo se fara na
pessoa deste; ndo o encontrando, dara o réu por citado,
entregando copia da contrafé a pessoa da familia ou a
vizinho, declarando-lhe o nome. No se realiza, pois, a
citacdo diretamente na pessoa do réu, mas de forma
meramente presumida, passando a correr normalmente o



prazo para a apresentacdo da defesa. Nao basta que ndo
encontre o réu no local indicado no mandado; o oficial
deverd partir de elementos persuasivos no sentido de
que este tenta ocultar-se. Caso contrario, devera dar o
réu por ndo citado, certificando, quando da entrega do
mandado, o fato nos autos. A procura devera ser
realizada na residéncia ou no domicilio, ndo bastando
que seja feita no local de trabalho, por exemplo. Por
outro lado, as trés vezes em que o oficial procura o réu
podemse dar no mesmo dia ou em dias diferentes. A
respeito da citacdo com hora certa leia-se o art. 227 do
Coédigo de Processo Civil. Recebido o mandado, o
escrivao deve junta-lo aos autos, expedindo telegrama
ou carta para o réu, dando conta da realizacdo da citagdo.
Na forma do art. 229 do Cédigo de Processo Civil essa
comunicagdo € obrigatoria.

Feita a andlise da citacdo por oficial de justiga, nas
suas formas possiveis — pessoalmente e com hora certa
—, passemos a discorrer sobre a citagdo feita pelo
correio. Nio se trata ela de ato citatorio ficto, mas real.

Com a redacdo dada ao art. 222 do Codigo de
Processo Civil pela Lei n. 8.710, de setembro de 1993,
pode-se afirmar que essa modalidade de citagdo passou
a ser admitida de forma mais genérica, especialmente nas
lides envolvendo disputas entre agentes de direito
privado. Assim, passou a ser admissivel a citagdo feita
mediante a remessa da contrafé pela via postal para as
mais diversas situagdes, excetuadas as hipoteses das



alineas do proprio art. 222. No entanto, colhe frisar que o
autor pode requerer outra forma de citagdo; somente
quando ndo o fizer é que a citacdo serd pelo correio.
Tendo em vista que a citacdo por oficial de justica
oferece bastante seguranca quanto a certeza da
integridade legal do ato citatorio, ndo raro o autor prefere
essa modalidade. A forma como se processa a citagao
pelo correio vem descrita no art. 223 do Cédigo de
Processo Civil. Aqui, frise-se que mesmo a citagdo pelo
correio, como exige este ultimo dispositivo, deve ser
pessoal — ndo bastando, portanto, a assinatura do

aviso de recebimento por terceirol. O prazo para a

contestagdo comeca a fluir observado o art. 241, 1, do
Cddigo de Processo Civil, isto ¢, da juntada aos autos do
aviso de recebimento.

Por fim, passemos a analisar a citagdo por edital.
Essa modalidade de citacdo se da de forma ficta ou
presumida. Somente se dard a citagdo por edital: a)
quando o réu for incerto ou desconhecido. Assim, por
exemplo, em caso de agdo proposta contra eventual
herdeiro, mas ndo se tendo condigdes de saber com
exatiddo quem teria sucedido o de cujus; b) quando
ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se
encontra o réu. A ignorancia diz respeito a auséncia de
conhecimento quanto ao paradeiro do réu. A incerteza
trata de duvidas fundadas quanto ao lugar em que
exatamente se encontra o réu, e a inacessibilidade pode
ser decorrente de impossibilidade fisica (impossibilidade



de acesso ao lugar em que o réu se encontra) ou juridica
(como no caso de pais que ndo aceita dar cumprimento a
rogatoria enviada por outro); c) nos demais casos
admitidos por lei, como, v. g., nas a¢des de demarcagdo
(art. 953 do CPC) ou de usucapido (art. 942).

A citagdo por edital é excepcional e deve vir
fundamentada de forma inexoravel emuma das hipoteses
antes mencionadas. Os requisitos da citagdo por edital
encontram-se expressos no art. 232 do Cddigo de
Processo Civil. Nao tendo havido real motivo para a sua
concretizagdo, sendo, por exemplo, que, diversamente do
alegado e fundamentado, o réu ndo se encontrava em
local incerto, havera nulidade da citagdo, com base no
art. 247 do mesmo Codigo. Alids, se o autor agiu de ma-
fé, alegando quaisquer das hipoteses legais e obtendo
indevidamente a citacdo por edital, deverd ocorrer a
imposi¢do da multa indicada no art. 233 do Cddigo.

2.3. Efeitos da citacio valida

A citagdo, realizada de forma valida, isto ¢, em
consondncia com todos os preceitos legais pertinentes,
produz diversos efeitos. Estes se encontram elencados
no art. 219, caput, do Cédigo de Processo Civil.

O primeiro desses efeitos € a prevengdo. Assim, para
o caso de juizos com jurisdicdo em dareas territoriais
diversas, aquele que primeiro citou validamente sera
competente para o julgamento de agdes conexas ou



continentes. A prevencdo entre juizos situados na
mesma area de atuagdo jurisdicional se d4, como ja visto,
pelo primeiro despacho (art. 106 do CPC).

O segundo efeito da citacdo valida ¢ que, realizada
esta, qualquer outra acdo idéntica proposta,
posteriormente, deverd ser extinta sem o julgamento em
virtude da ocorréncia da litispendéncia (art. 267, V, do
CPO).

A citagdo valida também tem como efeito o fato de
fazer litigiosa a coisa.

Outrossim, a citagdo feita de forma regular constitui
o devedor em mora. Isso se da, inclusive, quando
ordenada por juiz incompetente.

Da mesma forma, ainda que juiz incompetente
ordene a citacdo, esta interrompe a prescri¢ao.

2.4. Da citaciio no processo penal

Na forma do art. 351 do Cdodigo de Processo Penal, a
citacdo sera feita por mandado. No caso de réu residente
fora do territorio sujeito a jurisdigdo do juiz competente,
a citacdo sera feita ainda por mandado, mas por meio do
envio de carta precatoria (art. 353 do CPP, figura que sera
estudada logo a seguir em topico proprio).

Do mesmo modo que no processo civil, o
comparecimento espontidneo do réu supre eventual
irregularidade na citagdo feita.

No processo penal inexiste, no entanto, a citacdo



pela via postal.

A citagdo do militar ndo necessita do requisito da
pessoalidade, j4 que basta a requisicdo deste ao chefe de
servico, na forma do art. 358 do Codigo de Processo
Penal. O mesmo, no entanto, ndo se diga da citagdo do
funcionéario publico, que, na forma do art. 359 do mesmo
Codigo, deve ser feita com cumprimento de dupla
exigéncia: a convocacao pessoal e a requisi¢do ao chefe
de servigo.

Por outro lado, na forma do art. 360, “se o réu estiver
preso, sera pessoalmente citado”.

No processo penal, existe também a citacdo por
edital, cujas regras encontram-se nos arts. 364 e 365 do
Codigo de Processo Penal (este ultimo com alteragGes
promovidas pela Lein. 11.719/2008).

Ha que destacar também a citagdo com hora certa,
como se depreende do seguinte dispositivo:

“Art. 362. Verificando que o réu se oculta para nao
ser citado, o oficial de justiga certificard a ocorréncia e
procedera a citagdo com hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lein. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil. (“Caput”
do artigo com redagdo dada pela Lei n. 11.719, de 20-
6-2008.)

Paragrafo unico. Completada a citagdo com hora
certa, se o acusado ndo comparecer, ser-lhe-4 nomeado
defensor dativo”. (Pardgrafo unico acrescido pela Lei
n. 11.719, de 20-6-2008.)



O art. 368 do Cddigo de Processo Penal cuida da
citacdo por rogatoria para réu residente fora do Brasil (as
rogatorias serdo analisadas mais adiante).

Ja o art. 367 do mesmo diploma processual indica
que o ndo-comparecimento aos atos processuais, sem
motivo justo, implicara a revelia do denunciado.

Na hipotese de existéncia de motivacdo, justificada e
comprovada, se for o caso, ndo ocorrera a decretagdo da
revelia.

3. INTIMACAO

Da simples leitura do art. 234 do Codigo de Processo
Civil se percebe que a “intimacdo ¢ o ato pelo qual se da
ciéncia a alguém dos atos e termos do processo, para
que faca ou deixe de fazer alguma coisa”.

No direito do trabalho, especialmente, utiliza-se
sobremaneira a expressdo “notificacdo”, que em nada
difere de “intimagdo”.

As intimagdes sdo efetuadas independentemente da
vontade das partes, realizando-se de oficio. Podem ser
feitas diretamente pelo escrivdo, por ato do oficial de
justica ou mediante publicacdo na imprensa. Podem-se
realizar, ainda, em audiéncia, com dispensa de posterior
comunicagdo as partes — como no caso de sentengas
publicadas em audiéncia (art. 242, § 1°, do CPC). Também
podem efetuar-se com hora certa, na forma ja explanada
para as citacdes, bem como por edital, nas mesmas



hipoteses legais explicitadas anteriormente. Assim,
utiliza-se, para estas ultimas hipdteses, da analogia ao
descrito nos arts. 227, 229 e 232, todos do Codigo de
Processo Civil.

No caso de intimacdo feita ao Ministério Publico,
deve-se realizar pessoalmente.

A regra, em principio, seria a publicacdo pela
imprensa. No entanto, nas hipdteses do art. 237 do
Cédigo de Processo Civil, pode haver outros tipos de
intimacao dos atos processuais.

Nas intima¢des por ato do oficial de justica, este
deve fazer a certiddo na forma do art. 239 do Cddigo de
Processo; somente feita esta o ato poderd ser
considerado validamente realizado.

No processo penal, a regra serd a intimagdo do ato
por meio da imprensa oficial. Inexistindo esta, sera feita
pessoalmente pelo escrivdo ou por outro meio idoneo.
No caso do Ministério Publico, a intimacao dos atos sera
pessoal. No mais, as intima¢des seguirdo as regras das
citacdes. A respeito confira-se o disposto nos arts. 370 a
372 do Codigo de Processo Penal. A unica peculiaridade
¢ a intimacdo da sentenga, que segue regras proprias,
como se depreende do disposto nos arts. 390 a 392 do
mesmo Codigo.

4. DAS CARTAS

Outra forma de realizar o intercdmbio processual ¢



por utilizagdo, nas situagdes indicadas em lei, das cartas,
a saber: carta precatoria, carta de ordeme carta rogatoria.

Para analisarmos essas diversas modalidades de
cartas, devemos ter em mente a idéia, j4 exposta
anteriormente, de que ha limites territoriais na
competéncia do juizo. Ou seja, este atua segundo as
limitagdes espaciais de certa circunscrigdo territorial. No
entanto, os atos processuais, muitas vezes, para a sua
adequada realizagdo, extrapolam esses limites territoriais.
Ora, ndo se pode deixar, por exemplo, de penhorar
determinado imével somente porque ele se situa em local
diverso daquele em que a execu¢do vem normalmente
transcorrendo. Assim, a utilizagdo especialmente das
cartas precatdria e rogatdria tem essa conotagdo, ou seja,
possilita a realizagdo de atos judiciais fora dos limites de
atuacdo jurisdicional do juizo perante o qual a causa vem
tendo curso legal. No caso das cartas de ordem, o
pressuposto € um pouco diverso, na medida em que se
parte da idéia de que os orgdos jurisdicionais de
instancias superiores, ndo tendo condi¢des de realizar
certos atos, determinam a sua concretizagdo pela atuacio
dos juizos de primeiro grau.

De acordo com a divisdo ja mencionada, carta
precatoria € aquela em que determinado juizo, em virtude
da limitagdo de sua atuagfo jurisdicional, sob o prisma
espacial, solicita a outro juizo o cumprimento de
diligéncia indispensavel ao andamento do processo.
Assim, por exemplo, residindo testemunha fora dos



limites territoriais do juizo em que deve ser ouvida,
expede-se precatdria, solicitando-se a oitiva pelo juizo
deprecado. Aqui, deve-se ter em mente que deprecante ¢
0 juizo que solicita o cumprimento da diligéncia, e
deprecado aquele do qual se pretende o cumprimento
dessa diligéncia. A solicitagdo, desde que obedecidas as
exigéncias legais para a expedi¢do de cartas precatorias,
deve ser atendida, ndo se tratando de mera faculdade o
seu cumprimento. No entanto, encontrando-se, nas
precatoérias, os juizes no mesmo grau de jurisdi¢do, ndo
se pode falar na existéncia de uma ordem de
cumprimento, como no caso das cartas de ordem. Nas
hipoteses do art. 209 do Coddigo de Processo Civil, o
deprecado poderd deixar de dar cumprimento a carta
precatoria, fundamentando a sua decis@o. O intercadmbio
estabelecido no caso das precatorias parte da idéia da
necessidade de colaboragdo entre os diversos juizos,
para fins de aperfeicoamento do intercimbio dos atos
processuais. Os requisitos das precatdrias, bem como
das demais cartas, abaixo analisadas, estdo inscritos no
art. 202 do Codigo de Processo Civil.

A carta de ordem, por sua vez, é expedida por juizo
de instancia superior a juizo de instancia inferior ao qual
este segundo esta vinculado, a fim de que seja cumprida
determinada diligéncia.

A carta rogatéria é aquela dirigida a autoridade
estrangeira, solicitando-se o cumprimento de diligéncia
no seu territorio.



Na forma do art. 203 do Cddigo de Processo Civil, o
juizo de que emanar a carta deve indicar o prazo para o
seu cumprimento — o que nem sempre se da na pratica
—, observada a natureza do ato e a facilidade de
comunica¢do entre os juizos. No entanto, nada obsta
que, dados motivos relevantes, como por exemplo
embaracos com a realizagdo da diligéncia, o que cria a
necessidade de maior lapso para o seu cumprimento, o
juizo para quem foi expedida a carta ultrapasse o prazo
fixado inicialmente.

As cartas, em geral, possuem carater itinerante, com
o que, verificado pelo juizo deprecado que a diligéncia
deve ser realizada por juizo com competéncia territorial
diversa, deve ser remetida a este segundo. No entanto, o
juizo deprecado deve oficiar o deprecante informando o
novo destino da carta.

Em caso de urgéncia, as cartas podem ser
transmitidas por telegrama, radiograma ou telefone (art.
205 do CPC).

No caso de cartas emitidas por telegrama ou
radiograma observar-se-4 o disposto no art. 206 do
Codigo de Processo Civil. No caso de carta por telefone,
o disposto no art. 207.



1 “E pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que, na
citagdo pelo correio, com aviso de recepgdo, exige-se seja a
entrega feita, contra recibo, pessoalmente ao citando ou a
quem tenha poderes para receber a citagdo em seu nome”
(STJ-1* Turma, REsp 57.370-0-RS, rel. Min. Democrito
Reinaldo, j. 26.4.95, v. u., DJU, 22.5.95, p. 14369, julgado
extraido de Theotonio Negrdo, Cédigo de Processo Civil e
legislagdo processual em vigor, Sio Paulo: Saraiva (Direito
Informatizado), 1997.
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