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NOTA DOS COORDENADORES
A SEGUNDA EDICAO

Antes de tudo, gostariamos de registrar os nossos sinceros agradecimentos
aos leitores da primeira edigdo, esgotada em curto periodo. Sem davida, o suces-
so da edigdo pretérita comprova a importancia da tematica que envolve a obra.

Para a segunda edig@o, além de mantermos todos os textos veiculados inicial-
mente, incluimos e trés trabalhos novos: Reconhecimento dos fatos juridicos e
estatuto de Direito Privado, de autoria do gatucho Gabriel Pintaude, Questoes
materiais e processuais envolvendo as ag¢oes de Direito de Familia, de lavra do
professor Flavio Tartuce, e, por fim, 4 prescrigdo e a sua pronuncia de oficio:
qual a extensdo da revogagdo do art. 194 do Codigo Civil?, de produgdo acadé-
mica do capixaba Rodrigo Mazzei.

Com os novos capitulos o livro fica — ainda mais — atual e ratifica a idéia de
que o estudo do direito material recebe colorido especial quando efetuado com
olhos no direito processual (e vice-versa). Parece-nos inviavel, no atual estagio,
imaginar um Direito estanque, notadamente diante da gama de dispositivos com
visivel ponto de contato entre o direito processual e o direito material. Nada
obstante o grande rol de dispositivos processuais no Codigo Civil de 2002, exemplo
mais recente pode ser (novamente) tirado a partir das reformas processuais
implementadas ao longo do ano de 2006, em que o legislador acabou por deflagrar
mudangas normativas cuja recep¢ao demanda analise do direito material, como é
o caso da Lei n. 11.280/06 que, ao inserir nova redagdo ao § 5° do art. 219 do
Cddigo de Processo Civil, revogou o art. 194 do Codigo Civil de 2002.

A segunda edicdo, portanto, segue a linha vencedora ja adotada pela coleta-
nea e, com 0s novos textos, aumenta ainda mais o seu calibre, cobrindo boa parte
dos assuntos fundamentais na aplicacdo (processual) do Codigo Civil de 2002 ¢

o seu dialogo com o Codigo de Processo Civil.

Os coordenadores.
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O Codigo Civil de 2002 ¢, sem duvida, terreno fértil para novos estudos.
Com efeito, a atual codificacdo ndo so6 abriu espago para trabalhos sobre os insti-
tutos de direito material, como também criou superficie para outras discussdes,
notadamente a analise doutrinaria quanto a aplicacdo de suas figuras legais.

N3ao se pode negar que o Direito Processual Civil podera ser um forte aliado
para imprimir “eficacia” nas regulagdes do atual Codigo Civil, conferindo, pois,
efetividade as pretensoes legislativas constantes da norma material. O registro
dessa assertiva, até de certo modo 6bvia, faz-se necessario em razao da correta
interpretagdo que ha de ser feita ao item %’ da Exposi¢do de Motivos da nova
codificagdo, onde ficou registrada a seguinte pretensao do legislador: “Eliminar
do Codigo Civil quaisquer regras de ordem processual, a ndo ser quando inti-
mamente ligadas ao direito material, de tal modo que a supressio delas lhe
pudesse mutilar o significado”.

A dicgdo acima estampada deve ser recepcionada corretamente, pois é abso-
lutamente invidvel imaginar o direito material sem a projecdo para a sua realiza-
¢do pratica, sob pena de criagdo de ordenamento incompleto, pois os beneficia-
dos com a norma material, sem a constituicdo de uma relagdo processual, ndo
poderiam proteger-se (eis que vedada a autotutela) se ocorresse a violagdo do
direito. O sistema juridico necessita, portanto, ndo s6 da “previsdo abstrata de
direitos”, mas também da protecdo efetiva dessa situagdo. Qual a serventia de
um direito garantido pelo legislador, se nao ha meios para que possa ser reclamado?

Na realidade, o alerta constante no item 5’ da Exposicdo de Motivos indica
que houve preocupagdo no sentido de que normas de carater processual nao fos-
sem indiscriminadamente incluidas no ventre do Codigo Civil, eis que possuem
o seu devido campo legal. Ndo se negou, portanto, no diploma codificado, a
importancia das normas processuais. Tanto assim é que, sem desprezar que o
Direito Processual Civil ¢ fundamental para os resultados positivos almejados,
outra preocupacao do legislador civil, também constante da Exposi¢do de Moti-
vos (item ‘p’), foiade “Dar ao Anteprojeto, antes de tudo um sentido operacional
do que conceitual, procurando configurar os modelos juridicos a luz do princi-
pio da realizabilidade (...)".

Nao obstante tal orientagdo, em determinados pontos, o legislador civil inseriu
no corpo do Cddigo Civil, sem justificativa, algumas regras heterotopicas, dis-
pondo, ainda que involuntariamente, sobre questdes processuais, em desalinho a
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trilha langada no item 5’ da Exposi¢do de Motivos, situagdo esta que fica eviden-
ciada de forma clara em alguns dos estudos da obra.

Mas o objetivo da presente coletdnea ndo se limita a identificagdo dos desvi-
os do legislador ao item ’ da Exposicdo de Motivos. Na realidade, apesar da
importancia na identificacdo de normas heterotopicas, a coletanea teve também o
escopo de demonstrar que o Direito Processual Civil ndo pode ser visto como
algoz do direito material, devendo ser encarado, na realidade, como parceiro
para a realizag¢do das regras contidas no Coédigo Civil. O Direito Processual tem
0 objetivo de realizar os “sonhos” do Direito Material; a relagdo é a mesma que
se estabelece entre um engenheiro ¢ um arquiteto, ambos imprescindiveis ao
sucesso do empreendimento, mas cada qual com tarefas bastante distintas, em-
bora complementares.

Dessa forma, os estudos selecionados para compor a coletanea partem, justa-
mente, da concepgdo de que a regulagdo do Codigo Civil de 2002 deve ser apli-
cada, de forma efetiva, abordando os textos ndo apenas a analise de acerto (ou
ndo) das previsdes legais da codificagcdo, mas também os caminhos e obstaculos
que serdo enfrentados na tutela juridica do direito protegido pelo diploma.

Fiel a tal concepgao, inicia-se a obra com trés estudos panoramicos que de-
monstram, cada um com sua visdo, nova hermenéutica atrelada ao atual Codigo
Civil. O primeiro trabalho, de lavra da professora Judith Martins-Costa
(Culturalismo e Experiéncia no novo Codigo Civil), desvenda as diferengas
conceituais em confronto a codificag@o passada, especialmente a questio da aber-
tura semantica, garantida pela existéncia de clausulas gerais. Também tratando
das clausulas gerais, Rodrigo Mazzei (Codigo Civil de 2002 e o Judicidario: apon-
tamentos na aplicagdo das clausulas gerais) aborda a tematica dos conceitos
vagos com olhos nos efeitos que a adocdo de tal técnica legislativa cria no siste-
ma processual. Em seqiiéncia, colhe-se o estudo de Willis Santiago Guerra Filho
(4 garantia fundamental da proporcionalidade em sua projeg¢do no novo Codigo
Civil brasileiro), apontando a possibilidade (e necessidade) de aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade em pontos nucleares da codificagio.

Nos textos dos insignes juristas José Carlos Barbosa Moreira (Novo Codigo
Civil e o Direito Processual), Alexandre Freitas Camara (Das relagées entre o
Codigo Civil e o Direito Processual Civil) ¢ Humberto Theodoro Junior (Novo
Codigo Civil e as regras heterotopicas de natureza processual), demonstra-se
que, em determinados momentos, o legislador ndo seguiu a bussola constante do
item %’ da Exposi¢do de Motivos do Codigo Civil de 2002, adentrando no campo
das matérias de cunho eminentemente processual, nem sempre de forma neces-
saria ou adequada.
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Com foco voltado para as novas questdes tratadas respectivamente nos arts.
50 ¢ 72 do Cédigo Civil, a coletanea traz os estudos de Fredie Didier Jr. (4spec-
tos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica), e de Bruno Freire
e Silva (4rt. 72 do novo Codigo Civil e seu reflexo na competéncia jurisdicio-
nal), expondo os autores a proje¢do processual para a nova regulamentagao, que,
certamente, sera objeto de embates judiciais.

Colhe-se, em seguida, trabalho de Humberto Theodoro Junior (Distingdo ci-
entifica entre prescri¢do e decadéncia. Um tributo a obra de Agnelo Amorim
Filho) que, sem duvida, facilita a compreens@o do caminho adotado no codigo
em vigor para o obrigatdrio tema da prescricao e decadéncia.

Diante das importantes novidades introduzidas sobre ‘prova’ na atual codifi-
cacdo, especialmente em razdo do controvertido art. 232, sobre a tematica apre-
sentam-se trés artigos, iniciando-se pelos preciosos estudos de José Carlos Bar-
bosa Moreira (Anotagdes sobre o Titulo “Da Prova” do novo Codigo Civil e La
negativa de la parte a someterse a una pericia médica) ¢ terminando com o
arremate de Gisele Santos Fernandes Goes (Art. 232 do CC e a Sumula 301 do
STJ. Presungdo legal ou judicial ou fic¢do legal?), em texto de enfoque inco-
mum, mas de importancia invulgar para a dogmatica juridica.

Questdes relevantes como a denunciagdo da lide e a formulagdo de pedido
contraposto foram também abordadas de forma cuidadosa na obra, consoante se
percebe dos textos de Flavio Luiz Yarshell (Evic¢do e denunciagdo da lide no
novo Codigo Civil), Daniel Amorim Assumpgdo Neves (Pretensdo do réu de
manter o contrato com modificagdo de suas clausulas diante do pedido do autor
de resolucdo por onerosidade excessiva. Pedido contraposto previsto pela lei
material: art. 479, CC).

Os possiveis efeitos processuais do art. 788 do Codigo Civil foram analisa-
dos no artigo de lavra de Daniel Luz Martins de Carvalho ¢ Manuela Ghissoni de
Carvalho (4 intervengdo de terceiro em agdo direta da vitima contra o segurador
eo art. 788 do Codigo Civil. Uma proposta de interpretagdo), adotando os auto-
res posicdo sobre questdo ainda ndo devidamente analisada pela doutrina até o
momento.

No artigo Aspectos materiais e processuais da responsabilidade patrimonial
do incapaz, William Santos Ferreira cuida das alteragdes inseridas pelo legisla-
dor na responsabilizacdo do incapaz, demonstrando o jurista que o novo regra-
mento provoca também reflexos processuais.

A desafiante questdo das agOes possessorias, em toda sua extensao, foi o alvo
de trabalho de Arruda Alvim (Defesa da posse e agbes possessorias), sendo a
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controvertida figura do art. 1.228, §§ 4° e 5°, do Cddigo Civil, tratada pelos estu-
dos de Pablo Stolze Gagliano (Controvérsias constitucionais acerca do usucapido
coletivo) e Glauco Gumerato Ramos (Contributo a dindmica da chamada desa-
propriagdo judicial: dialogo entre Constitui¢do, Direito e Processo), que ndo se
furtaram de consignar suas opinides pessoais.

A obra tem desfecho com o artigo de Guilherme Rizzo Amaral (Ensaio acer-
ca do impacto do novo Codigo Civil sobre os processos pendentes), matéria que
muito interessa nesse periodo de transi¢do na aplicagdo das duas codificagdes.

Assim, com a impar arquitetura descrita acima, registramos o nosso agrade-
cimento a todos os autores, pois eles possibilitaram ndo sé a concretizagdo da
presente obra, como também a obtencdo de resultado final com quilate muito
acima do imaginado inicialmente.

Agradecemos, outrossim, a Editora JusPODIVM que, em continuidade a sua
produtiva atividade, abriu espaco para a publicagdo da coletanea que, como de-
monstramos, reine textos importantissimos para o debate da aplicagdo do atual
Codigo Civil.

Por fim, agradecemos a DEUS pela realiza¢do de mais um projeto vencedor.

Outubro, 2005.

Fredie Didier Jr. (fredie@terra.com.br)

Rodrigo Mazzei (vodrigo@rmazzei.com.br)
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CariTurLo 1

CuULTURALISMO E EXPERIENCIA
No Novo Cobico CrviL*

Judith Martins-Costa’

Sumario * 1. A vocagao prospectiva do novo Codigo: bases culturalistas. 2. O Codigo como “razdo comunica-
tiva”, ou o “modelo da complementaridade intertextual”. 3. Conclusdo. Bibliografia

Toda a pretensdo de apresentar a Ciéncia do Direito independentemente de quais-
quer pressupostos filosoficos, ou os subentende inadvertidamente, ou se resolve
num equivoco agnosvicismo filoséfico que ja equivale a uma contraditoria tomada
de posicdo especulativa. (Miguel Reale).

Em janeiro de 2003, entrou em vigor o novo Cddigo Civil. Poder-se-ia ques-
tionar que importancia tem esse acontecimento para um Congresso de Filosofia,
cujo tema central diz com as “contribui¢des luso-brasileiras a filosofia”. Desde ja
respondo a esta plausivel indagagdo: a importancia do novo Codigo para os fi-
losofos é que esse, em larga medida, concretiza, em bases normativas, a filosofia
que o filosofo, jurista e codificador Miguel Reale assentou com o seu culturalismo
em varias obras e, notadamente, em “O Direito como Experiéncia”.

Nenhum codigo provém do nada, nenhum cédigo opera no vazio. O seu mo-
delo sempre expressa uma reflexdo e uma tomada de posi¢do diante dos pro-
blemas do mundo — isto €, uma filosofia. As matrizes tedricas do novo Codigo
Civil t€m origem, justamente, no culturalismo de Reale, na sua concepgao acerca
dos modelos juridicos e da concre¢do?, no que chama, enfim, de “normativismo
concreto™ . Vejamos, inicialmente, a importancia tedrica dessa compreensdo em

*  Este texto é conseqiiéncia de palestra proferida no IV Congresso Brasileiro de Filosofia, realizado em —
Joao Pessoa, em agosto de 2002, cujas notas foram publicadas nos respectivos Anais, Tomo II, Jodo Pessoa,
2002. Essa versao foi publicada em in Boletim da Faculdade de Direito, da Faculdade de Coimbra, vol. 78,
p. 126, Coimbra- Portugal, 2002. Agradeco a leitura e o sempre proficuo didlogo com Claudio Michelon Jr.

1. Professora Adjunta na Faculdade de Direito da UFRGS. Doutora em Direito.

2. Acerca do tema escrevemos, juntamente com Gerson BRANCO, em Diretrizes Teoricas do novo Codigo
Civil, Sao Paulo, Saraiva, 2002.

3. A saber, aquele em que a norma juridica nio ¢ concebida como simples estrutura 16gico-formal, antes
consistindo num “modelo ético-funcional que, intrinseca e necessariamente, prevé e envolve o momento
futuro de uma agéo vetorial e prospectiva concreta”. (REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, Sdo
Paulo, Saraiva, 1999, p. 191).
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nosso tempo, que tem sido definido como o tempo da pluralizacdo da subjetividade
Juridica, constituindo, portanto, o tempo da concregdo.

Seja na filosofia, seja na sociologia, seja na teoria juridica, varias analises se
tém dedicado, recentemente, aos temas da intersubjetividade e da pluralizagdo da
subjetividade juridica, que decorrem, como necessaria conseqiiéncia, da “trans-
versalidade” que hoje recobre a fisionomia da sociedade civil*, da fissura do
mito da igualdade formal que alicergou a Codificagdo oitocentista, aliada ao re-
conhecimento da concreta diferenga entre as pessoas ¢ a atitude de aceitagdo da
diferenga. Decorre, fundamentalmente, de uma aceita¢do que nao é a tolerancia
para com o mero fato da diferenga (o que estaria subjugado apenas a dimensao da
facticidade), constituindo, quanto ao muito, numa indiferen¢a para com a dife-
renga, para com a dimensdo plural da subjetividade juridica. Trata-se, diversa-
mente, de acolher a diferenca qualificadamente: é, pois, aceitagdo normativa,
que opera segundo escolhas axiologicas. Nessa aceitagdo qualificada, ¢ reconhe-
cido que a diferenca pode resultar da diversidade dos papéis sociais desempe-
nhados por um mesmo individuo’; admite-se que o diferente pode, as vezes,
receber maior tutela, ou uma tutela especifica que atenda a sua diferenca concre-
ta; e a ordem juridica se mostra atenta as singularidades de cada qual, polarizada
pela idéia de “livre desenvolvimento da personalidade” num espago que é, ou
deve ser, concomitantemente, o espaco tutelar do individuo enquanto tal € como
membro da comunidade, o “espago comum” no qual podemos nos reconhecer
como pertencentes a humanidade.

Alia-se a essa aceitagdo qualificada das diferengas subjetivas a concrecéo,
que ¢ a apreensdo composita da realidade (sempre processus historico-cultural):
¢ apreensdo composita porque conjuga, normativamente, os elementos faticos
e as diretrizes ideais, tendo em vista, porém, ndo o plano da abstragdo teodrica,
mas o da realidade pratica que o Direito visa a ordenar. E, portanto, o olhar axiologico

4. Aexpressdo é de IRTI, Natalino. Societa Civile, Milao, Giuffre, 1992, p. 16. Assim indica o autor a “sintese
de unidade e de multiplicidade” que concretiza a expressdo “Estado pluralista”, a cisdo entre o “cidaddo” e
o “homem”, a extraordindria variedade dos grupos sociais, de modo que a “transversalidade” decompde
antigas e rigidas antiteses, reconstruindo uma nova fisionomia da sociedade civil.

5. Amultiplicidade e a concomitancia dos diferentes papéis sociais esta ligada, em larga medida, a planifica-
¢do, tipica da racionalidade produtiva que caracteriza a nossa sociedade. Os confins do local do trabalho
invadem o lar, espago privado por exceléncia; os meios de comunicagdo de massa modificam os habitos
domésticos; a racionalidade produtiva transforma trabalhadores em consumidores, massifica; e automatiza
e despersonaliza os negdcios de troca (vide IRTI, Natalino. Societa Civile, Mildo, Giuffre, 1992, pp. 18 ¢
19). A multiplicidade dos papéis sociais, a sua confusa concomitancia, acaba por deslocar e confundir a
essencial compreensdo individual do “papel no mundo” que cada um de nos desempenha.

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc2&sual_2.pmd 1/2/2007, 08:49



| NN T T T ] o H B = HEN

CuLTURALISMO E EXPERIENCIA NO Novo Copigo CIviL

direcionado para o concreto, para o que singulariza certo comportamento ou
certa personalidade em suas particulares circunstancias existenciais.

O emprego dos termos “diferenca”, “concre¢do”, “pluralizacdo” poderia,
equivocadamente, conduzir o nosso pensamento a Teoria P6s-Moderna, fundada
nos termos epigonos de Derrida, Lyotard, Baudrillard e Foucault (“diferenga”,
“fragmentacdo”, “desconstru¢do”), ligando-o ao que seria o fenomeno da ultra-
passagem da modernidade®. A pds-modernidade, afirma Arnaud, se caracteriza
por um “desejo de ultrapassagem do paradigma moderno”, por “uma vontade de
pragmatismo e de relativismo™’, pelo afastamento, de modo especial, da catego-
ria juridica do sujeito de direito, numa radicalidade irracionalista que, para além
de declarar a “decadéncia do Ocidente”, como fez Spengler, chega a decretar o
fim da historia e a “morte do homem™®. Nio ¢, contudo, o que acontece com
o novo Codigo Civil: ndo se pense que a aceitagdo da plural subjetividade juridi-
ca, o “olhar para o concreto”, signifiquem estejam as categorias abstratas
expurgadas do Ordenamento, e que o projeto da modernidade tenha sido encerra-
do. A modernidade ¢ um projeto inacabado, como percebeu Habermas com intei-
ra lucidez’ . E preciso, antes de mais, conciliar os “Deuses Lares” com o “espirito
do mundo™'’, respondendo ao dilema proposto, admiravelmente, por Juan Gris:
“Sans [’abstrait, comment dominer le concret? Et sans le concret, avec quoi
dominar 1'abstrait" ?”. E preciso, em suma, numa atitude fundamentalmente

6. Entre os representantes das varias acepgdes dessa Teoria, veja-se, exemplificativamente, SANTOS,
Boaventura: La transicion postmoderna: derecho y politica, in Doxa- Cuadernos de Filosofia del Derecho,
v. 6, 1989, pp. 223-263; BALLESTROS, Jestis, Razones a Favor de una Postmodernidad Alternativa
(respuesta a Javier de Lucas), in Doxa- Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 6, 1989, pp. 301-306;
ARNAUD, André-Jean, De la globalisation au postmodernisme en droit, em Entre modernité et
mondialisation — Cing lecons d’histoire de la philosophie du droit et de I’Etat, Paris, LGDJ, 1998, p. 147 a
178 e GHERSI, Carlos Alberto. Metodologias de la Investigacion en Ciéncias Juridicas, Buenos Aires,
GOWA, 2001.

7. ARNAUD, André-Jean. De la globalisation au postmodernisme em droit, em Entre modernité et
mondialisation — Cing legons d’histoire de la philosophie du droit et de I’Etat, Paris, LGDJ, 1998, p. 152.

8. Asreferéncias sdo as teses de FUKUYAMA e de FOUCAULT, confirmadas por ARNAUD, que ¢ explici-
to: “Passada a moda da filosofia “moderna”, fala-se do surgimento do pés-modernismo, e, com ele, de
“desconstrugdo”, de “morte do homem” (ARNAUD, André-Jean. De la globalisation au postmodernisme
em droit, em Entre modernité et mondialisation — Cing legons d’histoire de la philosophie du droit et de
I’Etat, Paris, LGDJ, 1998, p. 147 ¢ 148, traduzimos).

9. HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filosdfico da Modernidade. Lisboa, Dom Quixote, 1998, Prefacio.

10. A metafora é de SEBRELI, Juan José. El Asedio a la Modernidad — critica del relativismo cultural, Buenos
Aires, Sudamericana, 1991, ao referir-se a “Filosofia do Direito”, de Hegel, segundo o qual, “o espirito dos
povos, as nagdes, os deuses-lares, estavam limitados por sua particularidade e deviam submeter-se ao juizo
universal, ao espirito do mundo, a historia universal erigida em um tribunal supremo”(p. 25).

11. GRIS, Juan, citado por HABIB, Claude, na Introduction a tradugdo francesa da obra de ARENDT, Hannah,
Penser ['événement, Paris, Bélin, 1989, p. 15, em tradug@o livre: “Sem o abstrato, como dominar o concre-
to?/ E sem o concreto, com o que dominar o abstrato?”.
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moderna'?, aceitar o dilema e equacionar, racionalmente, o desafio: como
normatizar, de modo abstrato e geral, as plurais relagdes intersubjetivas na vida
civil? Como ordena-las segundo padrdes de uma substantiva racionalidade, que
leve em conta as concretas caracteristicas das situagdes juridicas intersubjetivas
a serem ordenadas?

No que concerne as relagdes civis, equacionar esse desafio ¢é a tarefa cometi-
da a um Codigo dotado de uma nova racionalidade: ndo mais a “razdo mono-
logica” do Iluminismo, ndo mais a ratio totalitaria e fechada, que desconhece as
pulsdes e os desejos do individuo dissolvido na massa, que escamoteia as subs-
tanciais desigualdades econdmicas e o jogo de poder que se desenrola na vida
civil, mas uma racionalidade aberta e substantiva, capaz de submeter “a sua
jurisdicdo o reino dos valores” e de avaliar “a maior ou menor racionalidade das
normas'*”. Registre-se: ainda, e mais do que nunca, uma racionalidade, € ndo a
irracionalidade, a “vertigem'*” que sdo — conjuntamente com o relativismo — as
aguas nas quais navega o pos-modernismo'’.

Operacionalizar as formas de manifestagdo dessa nova racionalidade ¢ a mis-
s80 que hoje incumbe a um Codigo Civil, que deve ser apto a realizar o equilibrio
entre as formas de regulacdo abstrata e geral — tendo em conta o principio da
seguranga juridica — ¢ as formas de regulacgdo casuistica e plural, para tanto con-
siderando, com um relevo especial, as circunstancias do caso, as singularidades
do livre desenvolvimento da personalidade, a efetiva desigualdade substancial
das partes contratantes, tendo em conta o principio da justica substancial. E é

12. Porque a filosofia moderna ensinou, fundamentalmente, que temos que pensar por nés mesmos, o que esta
na base do sapere aude kantiano e de toda a possibilidade de uma atitude critica, que é sempre uma atitude
ditada pela razdo. Refiro-me, naturalmente, a “razdo dos modernos”, que inaugura uma linha: a da “razdo
iluminista”, hoje insuficiente (como adiante tentarei explicar), mas ndo passivel de substitui¢do pela sua
antitese, o irracionalismo.

13. ROUANET, Sérgio Paulo. 4s razées do lluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 7* reimpressao,
2000, p. 12.

14. Aexpressdo ¢ de ARNAUD, André-Jean, De la globalisation au postmodernisme em droit, em Entre modernité
et mondialisation — Cing le¢ons d’histoire de la philosophie du droit et de I’Etat, Paris, LGDJ, 1998, p. 149.

15. Afirma Anthony CARTY, citado por ARNAUD: “A Lei, com um L maiusculo, a Razdo, com um R maius-
culo, o Homem, com um ‘H’ maitsculo, formam uma 7rindade defunta” (ARNAUD, André-Jean, De la
globalisation au postmodernisme em droit, em Entre modernité et mondialisation — Cing legons d’histoire
de la philosophie du droit et de I’Etat, Paris, LGDJ, 1998, p. 149, traduzimos e grifamos). Acerca do
irracionalismo como marca cultural do pés-modernismo, veja-se, ainda, SEBRELI, Juan José. El Asedio a
la Modernidad — critica del relativismo cultural, Buenos Aires, Sudamericana, 1991, pp. 25 a 42, tragando
a genealogia entre os pré-romanticos alemaes (notadamente HERDER), que contrapunham o local ao uni-
versal, e o irracionalismo filosofico (SPENGLER, FEYRABAND), e politico que veio, a final, percorren-
do os caminhos da filosofia ciclica e catastrofica da histéria, desembocar no nazismo. Veja-se, ainda, a
lucida analise de ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do lluminismo, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 7*
reimpressao, 2000.

24

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc@$sual_2.pmd 1/2/2007, 08:49



| NN T T T ] o H B = HEN

CuLTURALISMO E EXPERIENCIA NO Novo Copigo CIviL

Justica “substancial” porque ndao tem como pressuposto uma nogao abstrata de
sujeito de direito, mas tem como base cultural a idéia do Direito como “experién-
cia normada'®” e, como base axiologica “o individuo situado”, a pessoa humana
considerada como “o valor-fonte de todos os valores'’”, tese que Reale desen-
volve desde 1940 e a qual reputa “um papel fundamental” em seu pensamento,
como fulcro do que denomina de “historicismo axiologico™'®.

O desafio de normatizar as plurais relagdes intersubjetivas com base na
concregdo, perpassa todo o novo Codigo Civil, seja através de sua linguagem
(que alia modelos cerrados e modelos abertos!®), seja em razao das solugdes
metodoldgicas que adota, viabilizadoras de uma intertextualidade com outros
corpos normativos. Essa opera por meio de ligagdes inter, intra e extra sistemdti-
cas com os valores do Ordenamento, notadamente aqueles expostos na tabua
axiologica dos Direitos Fundamentais. Tal é a concepgdo subjacente ao que te-
nho chamado de “a Era da Recodificag@o”, em contraponto ao célebre titulo dado
por Irti, nos anos 70, aos ensaios que detectavam a opcdo de politica-juridica,
entdo ocorrente, da descodificagdo®. E uma concepgio radicalmente diversa da
que orientou o Codigo de 1916, embasado no positivismo compreendido ao modo
das Ciéncias Naturais.

@ Tentarei provar esse argumento com algumas consideragdes acerca da base @
culturalista das solugdes do novo Codigo (1), oferecendo, apds, alguns exemplos
das formas de comunicagdo entre o Codigo e as demais instancias culturais, o
que, a0 meu ver, €, caracteristicamente, uma opg¢ao culturalista (2).

1. A VOCACAO PROSPECTIVA DO NOVO CODIGO: BASES CULTU-
RALISTAS

Das contribuigdes brasileiras para a filosofia, € o culturalismo a mais rele-
vante. Seu campo de atuagao ¢ privilegiadamente o do Direito, seja em razdo de

16. REALE, Miguel. “De Dignatate Jurisprudentiae”, in Horizontes do Direito e da Historia, Sdo Paulo, Sarai-
va, 1977, p. 275, chegando mesmo a afirmar néo ser adequado, a rigor, sequer falar em “norma e situagéo
normada” porque “a norma ¢, a0 mesmo tempo, o condicionante e o condicionado, o valor € o fato em uma
sintese dindmica” (idem, ibidem).

17. REALE, Miguel. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 3 edi¢do fac-simile da 2
edigdo revista, 1998, p. 305.

18. REALE, Miguel. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 3 edi¢do fac-simile da 2
edicdo revista, 1998, p. 305, nota 26"

19. Examinei o Codigo sob essa perspectiva in O Direito Civil como um “sistema em construgdo” — as clausu-
las gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro, em Revista dos Tribunais, v. 753, Sdo Paulo, jul. 1998.

20. IRTI, Natalino. L eta della decodificazione, Mildo, Giuffre, 3 edi¢do, 1989.
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suas filiagdes historicas (nas quais avultam Tobias Barreto ¢ a Escola do Reci-
fe), seja pela forca do pensamento de Reale, agora consagrado legislativa-
mente.

O que caracteriza o culturalismo ¢ a adogdo da nogdo de cultura como “para-
digma central” nos dominios das ciéncias humanas. Néo se trata, porém, de uma
visdo estratificada e estatica da cultura: Reale aplica ao mundo da cultura o es-
quema da teoria tridimensional, segundo a qual toda experiéncia histérico-social
¢ “uma forma resultante da correlacdo tensional entre fatos e valores’™!, para,
assim, alcangar os trés direcionamentos fundamentais da sua pesquisa acerca da
cultura, a saber: a) uma relativa aos elementos factuais que condicionam a ago
humana??; b) outra relativa aos valores e fins ja adquiridos, ou intencionados a
adquirir, dando origem a valorizagdes que se objetivam em bens historicamente
constituidos; e, ¢) outra pertinente as formas que os bens culturais assumem, no
curso da historia® . Esses trés direcionamentos ndo sdo seccionaveis, pois Reale
rejeita o “fragmentarismo reducionista que caracterizou toda a cultura individu-
alista burguesa®*”, compreendendo a cultura como totalidade e como processo, 0
que ndo leva, porém, a eliminar a responsabilidade do homem na acdo, mas a
compreendé-la pela concrecdo, que é sempre, € necessariamente, contextual. Dai
a sua afirmacdo de que “nenhuma estrutura cultural é uma ilha”?*, estando no
cerne da cultura a interdisciplinariedade, a processualidade, a dialeticidade ¢ a
integralidade, pois “a vida cultural ndo se ordena segundo ‘infra-estruturas’ e
‘superestruturas’, mas sim segundo ‘momentos’ de um processo®”, polarizado
pela dialética da complementaridade.

Em face dessa ordenagdo processual, integral, interdisciplinar ¢ dindmica da
cultura, as objetivagdes culturais “nao se verificam sempre da mesma forma™?’.
Intuicdo e razdo, ordem e desordem, desejo e vontade, acaso e necessidade, con-
tinuidades e descontinuidades, estdo compostos na cultura. E preciso distinguir
entre a experiéncia cultural pré-categorial € a experiéncia cultural intencional-

21. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 20, grifos do autor.

22. Dira, em Fundamentos do Direito: ““o jurista move-se com certa liberdade na esfera do construido, mas ndo
pode deixar de se subordinar ao dado”. O “dado”, porém, “pode ser natural, historico, racional ou ideal”.
(REALE, Miguel. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 3 edigdo fac-simile da 2
edicdo revista, 1998, p. 297).

23. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 20.

24. REALE, Miguel. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 3 ed., fac-simile da 2 ed.
revista, 1998, p. 291.

25. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 21.

26. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 22.

27. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 22.
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mente ordenada ou predicativa, categorias que, por sua vez, também ndo sdo
estanques®®, mas intercorrelacionadas. Dai que, embora na experiéncia cultural
intencionalmente ordenada seja mais pronunciada e efetiva a contribuigdo racio-
nal®, a cultura se apresenta como um verdadeiro a priori do conhecimento e das
agdes humanas. Dira Reale:

Assim sendo, desde o mais elementar ato de percepgao, o percebido ja surge como
algo objetivo e transpessoal, de tal modo que jamais lograriamos compreender o
significado do homem desvinculado do complexo variegado daquilo que ele exte-
rioriza, como projegdo e dimensdo imediata de sua consciéncia intencional. E a
razdo pela qual costumo afirmar que a cultura é o sistema aberto das “intenciona-
lidades objetivadas”, de tal sorte que o homem s6 pode ser integralmente compre-
endido levando-se em conta o que ele é como individuo “a se” ¢ o que ele é como
socio, isto é, enquanto participe consciente ou ndo do complexo de imagens, sim-
bolos, formulas, leis, institui¢des etc., ou seja, de todas as formas que, no decurso
do tempo, vao assinalando a incessante incidéncia de valores sobre o ja dado ou
positivado na historia.>

A cultura é, em suma, o a priori — absolutamente ndo-estatico — que define a
nossa forma de ser, de conhecer, de compreender, de sentir e de regular as nossas
relagdes, inclusive juridicamente. Portanto, para conhecer ¢ necessario ndo ape-
nas ter em conta o objeto do conhecimento ou o sujeito cognoscente, mas a cir-
cunstancialidade em que o conhecimento se processa®'. Dai o a priori cultural,
o qual ndo é, todavia, absoluto ou imutavel: toda a cultura ¢ historica, constituin-
do, sempre, um processo de realizac¢do de valores® que se compdem, continua-
mente, na dimensdo do tempo cultural®®.

Nesse universo cultural dindmico, processual, integrativo e interdisciplinar,
o Direito &, por sua vez, “uma espécie de experiéncia cultural”, “uma realidade
que resulta da natureza historica e social do homem”, apresentando-se sempre
como “sintese ou integracdo do ser e do dever-ser, de fatos e de valores, quer em
experiéncias particulares, quer na experiéncia global dos ordenamentos objetivados
na historia”4. Dai que, para o culturalismo, o Direito s6 é compreensivel como

28. Pelo contrario, afirma, “ambas coexistem permanentemente, influenciando-se de maneira reciproca”
(REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sao Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 23).

29. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sdo Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 23.

30. REALE, Miguel. O Homem e seus Horizontes, Sao Paulo, Topbooks, 2 ed., 1997, p. 25, grifos do autor e
Nnossos.

31. Entre outras obras de Reale que tratam do “a priori cultural” veja-se Paradigmas da Cultura Contempord-
nea, Sdo Paulo, Saraiva, 1996.

32. REALE, Miguel. Paradigmas da Cultura Contemporanea, Sao Paulo, Saraiva, 1996, p. 6.

33. Assim o nosso “Direito e Cultura: entre as veredas da existéncia e da historia”, em Diretrizes Teoricas do
Novo Codigo Civil, MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson. Sdo Paulo, Saraiva, 2002.

34. REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, pp. 111 e 112.
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bem cultural, consistindo 0 momento normativo no momento da concregao de
fatos e valores.

E bem verdade que esse “momento normativo” pode ter inicio na experiéncia
da vida social; porém, essa experiéncia vai continuamente merecendo a atengéo
do legislador e dos orgdos jurisdicionais, sendo integrada pelas escolhas
axioldgicas dos orgdos que t€ém o poder de decidir: assim sdo recolhidas, ¢
estruturadas em modelos juridicos, as normas derivadas do “poder social”, ex-
presso nos usos e costumes ¢ na autonomia privada, bem como o poder estatal
(poder de legislar e o poder de exercitar a jurisdicdo). Os usos, a autonomia
negocial, a legislagdo e a jurisdi¢do constituem as quatro fontes que expressam a
objetivacdo dos modos de sentir, pensar € querer, culturalmente conformados.

Porém, essa objetivagdo — que ¢ o ato de tornar algo objetivo, distinto do
sujeito criador®® — ndo se esgota num s6 momento, ela é processual e prospectiva:
através de variados modos de comportamento (o exercicio da autonomia priva-
da, no plano negocial; reiterados modos de ser e entender, consolidados nos usos
e costumes; a repeticdo de julgados dos Tribunais e as decisdes do legislador),
desenvolve-se a experiéncia normativa do Direito, que € experiéncia ditada pela
cultura, ¢ “sob cuja luz devem ser aferidos os contratos, obedecidos os costumes,
obedecidas as decisdes judiciais e cumprida a lei3®”.

Mas, esta “experiéncia normativa do Direito” — sendo cultural e axiologica
(pois a cultura é processo de objetivagdo de valores) — ndo pode ser vista de
modo formal, como quis o positivismo formalista: tem que estar atada a experi-
éncia humana concreta, a experiéncia de uma determinada sociedade, em deter-
minado momento de sua histéria. Como dira Novaes — ainda que sob diversa
perspectiva filosofica — ha sempre a relagdo da razdo com a “carne do mundo”
(expressdo de Merleau-Ponty), o que esta a significar que, na ordem da razéo,
devemos perceber que “o mundo sensivel ¢ o0 mundo historico [s80] sempre
intermundo™®” . Em outras palavras, “o acesso ao mundo se da ndo apenas através
do ‘espirito interior’, por meio da reflexdo, mas também através do espirito
difundido nas relag¢des historicas e no mundo humano®®”: como também obser-
vou Merleau-Ponty, “ndo ha o homem interior”, na medida em que a relagdo do

35. REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. XXI

36. REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. XXII.

37. NOVAES, Adauto. em A logica Atormentada, em 4 Crise da Razdo. (org.). NOVAES, Adauto. Sio Paulo,
Companhia das Letras, primeira reimpressao, 1999, p. 16.

38. NOVAES, Adauto. em A logica Atormentada, em 4 Crise da Razdo. (org.). NOVAES, Adauto. Sio Paulo,
Companhia das Letras, primeira reimpressdo, 1999, pp. 16 ¢ 17.
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cogito “exige de nds experiéncia®”. Uma experiéncia, porém, que ndo é apenas

vivida, ndo ¢é apenas fato — € uma experiéncia significativa.

O formalismo abstrato, no Direito, ignorando essa percepgao, ¢ uma “perver-
sdo0”, diz Reale, decorrente da cisdo entre as estruturas predicativas (experiéncia
cultural intencionalmente ordenada) e a experiéncia cultural pré-categorial, que
constitui 0 “hiimus fecundante da vida comum espontianea”’. Por isto o autor
realiza a distin¢do e a correlacdo entre as fontes e os modelos no Direito.

Essa distin¢do/correlacdo € a que existe entre retrospectividade e prospecti-
vidade, entre estabilidade e processualidade, entre o que é ou foi, € 0 que vem a
ser. As fontes sdo estaticas, derivando do poder de decidir atribuido a lei, a juris-
di¢do, ao poder negocial e ao costume. A idéia de modelo, diversamente, esta
ligada a de “projeto”, de “planificagdo logica” e de “representagdo logica e ante-
cipada dos resultados a serem alcangados por meio de uma seqiiéncia ordenada
de medidas ou prescri¢cdes™!. Dai que os modelos juridicos,

...ndo sdo meras cria¢des da mente, mas sim o resultado da ordenagéo racional do
contetido das normas reveladas ou formalizadas pelas fontes de direito, para aten-
der aos caracteristicos de validade objetiva auténoma e de atualizagdo prospectiva
dessas mesmas normas.*

Em suma: a modelagem da experiéncia juridica ¢ feita pelo jurista “em con-
tato direto com as relagdes sociais.** Contudo, diferentemente do socidlogo, que
descreve e explica as relagdes sociais, o jurista opera mediante normas que ndo
sd0 causais ou motivacionais, mas “produzidas segundo o processo correspon-
dente a cada tipo de fonte que espelha a solucdo exigida por cada campo de
interesses ou valores”.** Assim sendo, a atitude do jurista é racional e axiologica:
as fontes e os modelos estdo articulados, mas essa articula¢do ndo é de modo
nenhum estatica ou seccionada: trata-se de um processo complexo e racional de
articulagdo entre as normas derivadas das varias fontes ¢ modelos, o que pode

39. NOVAES, Adauto. em A logica Atormentada, em 4 Crise da Razdo. (org.). NOVAES, Adauto, Sao Paulo,
Companhia das Letras, primeira reimpressdo, 1999, p. 17. A referéncia ¢ ao prefacio, d¢ MERLEAU-
PONTY, a Fenomenologia da percepg¢ao.

40. As expressdes entre aspas estdo em REALE, Miguel, O Homem e seus Horizontes, Sao Paulo, Topbooks, 2
ed., 1997, p. 23.

41. REALE, Miguel. Fontes e Modelos no Direito — para um novo paradigma hermenéutico, Sao Paulo, Sarai-
va, 1994, p. 40.

42. Op. cit. p. 40.

43. Op. cit. p. 41.

44. Op. cit. p. 41.
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produzir variadas combinagdes, tudo polarizado, porém, pelos valores constitu-
cionais*, ao qual acresce a contribui¢do — entre nds relevantissima*® — dos mo-
delos hermenéuticos, ou doutrinarios, seja na colmatagdo de lacunas, seja no
efetivo desenho dado a modelagem prescritiva, ao “projeto normativo” a reali-
zar. Assim sendo, um verdadeiro sistema aberto de retrospectividades e de
prospectividades exprime, em diversas e convergentes dimensoes, a coexistén-
cia, no Direito, da experiéncia cultural pré-categorial ¢ da experiéncia cultural
predicativa. Reale diz:

“...sempre me impressionou o fato de que o povo criador do Direito (Romanos)
nao foi um escravo da lei, como mandamento do Estado, mas antes um criador de
formulas ordenadoras no bojo da sociedade civil mesma; na medida em que os
fatos iam ditando, ¢ a necessidade ia exigindo solugdes normativas, eram os
jurisconsultos que forneciam aos litigantes a formula iuris que o praetor convertia
em norma iuris através de sua decisao*’.”

Portanto, Reale vé o Direito como ordenagdo racional e processual da expe-

riéncia humana, segundo certas necessidades, ditadas pelas efetivas relagdes so-
ciais, e de acordo com determinados valores*®, que se afirmam e confirmam no
tempo cultural. Por isto, dira:

“...a0s olhos do jurista o Direito se pde prevalecentemente como norma, mas esta
ndo pode deixar de ser considerada uma realidade essencialmente historica: mas as
normas juridicas ndo sdo o mero reflexo do fato, ndo sdo o ‘retrato sintético do

45.

46.

47.
48.
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Esclarece Reale: “se o ordenamento juridico ndo tem a graduagdo logica atribuida a Kelsen ao sistema do
Direito nacional e internacional, reconhece-se, geralmente, que, em virtude de sua subsunc¢do a mesma
ordem constitucional, ele se constitui, tudo somado, como unidade coerente e complementar, cujas lacunas
e contradigdes ¢ mister superar” (REALE, Miguel. Fontes e Modelos no Direito — para um novo paradigma
hermenéutico, Sao Paulo, Saraiva, 1994, p. 41). A unidade €, porém, in fieri, e resulta da complementarida-
de dos modelos juridicos que se pdem, processualmente, de modo “aberto” no ordenamento (idem ibidem).
Procurei acentuar o peso da modelagem doutrinaria entre nés (o que € uma caracteristica verdadeiramente
nacional) em “A Boa-Fé como Modelo”, em MARTINS-COSTA, Judith, e BRANCO, Gerson. Diretrizes
Teoricas do novo Codigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 191-193.

REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. XXIII.

Ja na sua obra de 1940 (Fundamentos do Direito), Reale propde uma critica ao positivismo — uma critica
que o ultrapasse, ndo se limitando a mera negagao e enfrenta o problema especifico da experiéncia juridica,
questionando: “Como €, em suma, que o jurista parte dos fatos, que ‘sdo’, para atingir a esfera daquilo que
‘deve ser’? Ora, como ja havia dito Kant, ndo podemos encontrar, na simples verificagdo daquilo que ¢, a
indica¢do do que deva ser, sendo essa uma verdade que no se pode contestar.” Propde, em conseqiiéncia,
uma teoria do conhecimento que esteja atenta a todos os aspectos da realidade, ja que “toda a compreensao
parcial da experiéncia determina uma compreensao parcial do real”. Esta Teoria do Conhecimento desem-
boca na nogdo de experiéncia, que ¢ um conceito complexo, ndo-redutivel ao factual, ao dado sensivel, mas
como um conceito que, atendendo a dialeticidade e a historicidade do conhecimento, ndo desconhece o
fator preponderante do valor no processo cognoscitivo (estabelecendo a ligagdo entre fato/valor/norma e a
experiéncia).
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fato’: elas envolvem uma tomada de posi¢@o opcional e constitutiva por parte de
quem as positiva, a vista do fato e segundo critérios de valor* ”.

Isto é, 0 “momento normativo” do Direito se vai permanentemente modi-
ficando, constituindo um processo que ndo se esgota num s6 momento, nem
esta com os olhos voltados ao passado, ao momento da posi¢do da norma na
fonte: ele é prospectivo, devendo estar aberto as transformagdes nos modos de
sentir, de pensar, e querer pelos quais a pessoa humana, valor-fonte do Ordena-
mento, se afirma, concomitantemente, como individuo ¢ como membro da co-
munidade.

A sua nogdo do Direito como ordenagdo da experiéncia humana segundo
certos valores — ordenagdo que se faz de modo prospectivo, dindmico, processual
e integrativo — perpassa todo o novo Cddigo Civil, e esta traduzida na sua estru-
tura e na nogao de sistema que contém.

Esse ¢, agora, o viés de meu exame, para tentar demonstrar como operam, em
dimensdo prospectiva, as ligagdes intra, extra € intersistemdticas que permitem
a comunicacdo entre as normas do proprio Codigo, os fatos da vida social, e os
valores do Ordenamento.

2. 0 CODIGO COMO “RAZAO COMUNICATIVA”, OU O “MODELO
DA COMPLEMENTARIDADE INTERTEXTUAL”

A razdo esta no centro da atitude moderna, palavra que, desde o século V
(quando surge no léxico ocidental), possui a conotacao de uma “descontinuidade
proposital do novo diante do antigo™°, para expressar a consciéncia de uma nova
época’ . E esta no centro dessa atitude porque ha, entre razdo e crise, estreito
parentesco etimologico®, e porque em nossa época, como em qualquer outra, s6

49. REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 201.

50. HABERMAS, Jiirgen. “Concepgdes da Modernidade — um olhar retrospectivo sobre duas tradigdes”, em 4
Constelagdo Pos-Nacional — Ensaios Politicos, tradugdo de Marcio Seligmann-Silva, Sdo Paulo, Littera
Mundi, 2001, p. 168.

51. Op. cit., p. 168

52. Como explica BORNHEIM, a origem grega da palavra crise e de seus derivados (critica, critico, critério)
esta ligada ao verbo krino, que apresenta os seguintes significados: 1) escolher, separar, distinguir, discernir
o verdadeiro do falso; 2) julgar, pronunciar um julgamento; 3) decidir, pronunciar. Na voz média, significa
escolher, decidir, julgar, explicar, disputar. (BORHEIM, Gerd. Crise da idéia de crise, em A Crise da Razao.
(org.). NOVAES, Adauto. Sao Paulo, Companhia das Letras, primeira reimpressao, 1999, p. 49). Ja o termo
razdo, o latino “ratio”, “logos”, em grego, também quer dizer “julgar”, “faculdade de pensar” — “pensar”
que ¢ “pesar”, decidir, como acentua NOVAES, Adauto. em A ldgica Atormentada, em A Crise da Razao.
(org.). NOVAES, Adauto. Sdo Paulo, Companhia das Letras, primeira reimpressao, 1999, p. 11.
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a razdo € critica, porque “seu meio vital é a negacdo de toda a facticidade™: o
irracionalismo, seu oposto, ¢ sempre conformista, “pois seu modo de funcionar
exclui o trabalho do conceito, sem o qual ndo ha como dissolver o existente™*.

A razdo tem sido rejeitada quando tomada como uma sinédoque: a palavra
“razdo” parece ter sido colada a etiqueta da razdo cartesiana, ou da razdo formal,
submetida exclusivamente a jurisdicdo da logica formal, ou da razdo instrumen-
tal, ocupada com os meios, € ndo com os fins. Espirito fundante da modernidade
iluminista, Descartes acoplou a idéia de razdo a de unidade, pretendendo revesti-
la de um estatuto auténomo: “Da mesma forma que o Sol é o Unico sol que
ilumina todas as coisas, a razdo também ¢ inica”, dira Husserl, citando Descartes
em sua famosa “Conferéncia de Viena™’, do que decorrera, como conseqiiéncia,
o totalitarismo da razdo unica, monoldgica, ja que a ideologia totalitaria se reduz
a “logica de uma idéia” que convence mediante o encadeamento de dedugoes a
partir de uma premissa falsa ou mentirosa*®. Porém, ndo devemos seguir a peri-
gosa trilha da sinédoque, tomando a parte pelo todo: agora ja ndo mais se trata de
uma subserviéncia a razao iluminista, totalitaria e excludente, nem da razdo ins-
trumental, “cuja competéncia se esgota no ajustamento de meios a fins™’, nem
mesmo de uma razdo limitada ao ajustamento as categorias da 16gica formal, que
se ocupa da forma, mas ndo da substancia®® . A nossa modernidade requer uma razdo
sensivel, substantiva, processual e comunicativa. Esclaregamos essas expressoes:

A razdo sensivel é a que ultrapassa a tradicional cisdo entre o sujeito € o
objeto, percebendo o intermundo de Merleau-Ponty® . E o que, em outras pala-
vras, apontara Reale, ao situar a relagdo entre objeto do conhecimento € o sujeito
cognoscente na “circunstancialidade em que o conhecimento se processa®”, isto

53. ROUANET, Sérgio Paulo. 4s razées do Iluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 7* reimpressao,
2000, p. 12.

54. Op.cit. p. 12.

55. A referéncia esta em NOVAES, Adauto. A logica atormentada, em 4 Crise da Razdo. (org.). NOVAES,
Adauto. Sao Paulo, Companhia das Letras, primeira reimpressao, 1999, p. 13.

56. A proposi¢do, que ¢ de Hannah ARENDT, foi retomada por LEFORT, Claude. O imaginario da crise, em 4
Crise da Razdo. (org.). NOVAES, Adauto. Sdo Paulo, Companhia das Letras, primeira reimpressdo, 1999,
p- 29.

57. ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do Iluminismo, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 7* reimpressao,
2000, p. 12.

58. Acerca das insuficiéncias da razdo, entendida como categoria exclusivamente logico-formal, para o traba-
lho do jurista, veja-se HABA, Enrique. Racionalidad y Método para el Derecho: es eso posible? Em Doxa,
vols. 7 e 8, pp. 169-247 e 241-269, Alicante, 1990.

59. Citado por NOVAES, Adauto. A logica atormentada, em A Crise da Razdo. (org.). NOVAES, Adauto, Sao
Paulo, Companhia das Letras, primeira reimpressdo, 1999, p. 16.

60. Entre outras obras de Reale que tratam do “a priori cultural” veja-se Paradigmas da Cultura Contempora-
nea, Sdo Paulo, Saraiva, 1996.
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¢, na experiéncia ndo apenas vivida, mas tomada como fonte de extracdo de sen-
tidos. A razdo substantiva é aquela capaz de pensar fins e valores®', a que consi-
dera 0 homem como um projeto — sujeito a condicionalismos, por certo, mas
voltado a concregao de virtudes. E, por fim, a razdo processual e comunicativa é
a que ndo se fecha sobre si, ndo é axiomatica, mas esta aberta ao devir e a interagdo
das instancias culturais.

Por isto é que, em contraposicdo ao irracionalismo que domina a Teoria Pos-
Moderna, proponho — recepcionando a expressao de Habermas, que alude a ra-
zdo comunicativa®— compreender-se, contemporaneamente, a categoria da ra-
zdo como denotativa de uma racionalidade atenta aos condicionamentos materiais
e psiquicos da a¢do humana, aos entrelacamentos entre saber € poder, postos a nu
por Max, Freud, Adorno e Foucault®, e, portanto, de uma racionalidade elastica,
ndo-axiomatica, €, bem assim, flexivel, que conduza a um método juridico dota-
do das mesmas virtudes®. Dai a idéia de uma “racionalidade comunicativa”. E
dai porque os instrumentos que a expressam, juridicamente, devem estar abertos
a intertextualidade, permitindo a construgdo de mecanismos de freios e contrape-
sos a esses condicionalismos.

Essas conotag¢des dadas a razdo, em nossa modernidade, parecem-me ade-
@ quadas para visualizar, do ponto de vista metodoldgico, o novo Codigo Civil, @
evidenciando o que nele deriva do culturalismo de Reale. A idéia de a experién-
cia juridica se ir continuamente formando e completando, em acordo aos dados
culturais prevalecentes — dados da comunicabilidade humana — estd expressa na

61. ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do Iluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 7* reimpressao,
2000, p. 12.

62. HABERMAS propde, na verdade, a categoria da “agdo comunicativa” e de uma “racionalidade comunica-
tiva” (vide Teoria de la Accion Comunicativa — racionalidad de la accion y racionalizacion social, tradu-
¢do de Manoel Jiménez Redondo, Madri, Taurus, 2 edigdo, 2001, pp. 70 a 136), expressdes que, no contexto
de sua obra, conotam a idéia de ser a razdo validada consoante o contexto, e na medida em que aceita num
processo argumentativo, levado a cabo sem deformagdes externas ou internas. Em sintese muito apertada,
HABERMAS propde operar a razdo num meio lingiiistico que se reflete, como tal, nas relagdes entre o
homem e o mundo. A a¢do humana, concomitantemente situada no mundo objetivo e no mundo subjetivo,
¢ uma acdo reflexiva, situando-se, entdo, a problematica da racionalidade, como um “mecanismo de coor-
denagdo da agdo humana”. Utilizo a expressdo “razdo comunicativa” em outro contexto filosofico porque é
diverso, na comparagdo entre HABERMAS e REALE, o papel e a compreensdo da cultura, embora a
expressao, por si sO, parega-me de grande expressividade para situar a idéia do Cédigo como uma ordena-
¢do juridica flexivel e racional, processual e interdisciplinar, “comunicativa”, nessas acepgdes, com as
demais instancias culturais.

63. Veja-se a analise de ROUANET, Sérgio Paulo, As razdes do Iluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras,
7* reimpressao, 2000, p. 12 ¢ ss.

64. Nao se confunda, porém, “racionalidade” e ‘método”, embora, por vezes, os dois termos aparegam equivo-
cos, como adverte HABA, Enrique. Racionalidad y Método para el Derecho: es eso posible? Em Doxa, vol.
7,p. 171 e 172.
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estrutura, na metodologia e na linguagem do novo Codigo Civil. Esta ¢ diversa
da empregada no Cddigo de Bevilaqua que encerrava, ainda, (perfazendo o mo-
delo da Codificagdo oitocentista), a “razdo totalitaria” ou monoldgica, fundada
na pretensdo de completude 16gica e legislativa que acabou realizando o modelo
da incomunicabilidade.

O novo Cddigo, pelo contrario, atento a processualidade da experiéncia, ins-
taura a “razdo comunicativa” ao situar a permanente, mas coordenada, intertex-
tualidade entre o seu corpus e outras fontes, juridicas e extra-juridicas, produto-
ras de normatividade social, conformando, pois, o modelo da complementaridade
intertextual.

Essa comunicagdo intertextual esta fundada em bem determinados principios
— o da socialidade, da eticidade e da operabilidade — e é possibilitada pela cone-
x3o entre a estrutura (fundada numa Parte Geral que inicia com a invocag@o ndo-
taxativa dos Direitos da Pessoa, seguida de uma Parte Especial constituida por
cinco Livros, todos eles correlacionados a Parte Geral) e uma linguagem aberta® .

A abertura semantica é garantida pela existéncia de clausulas gerais estrate-
gicamente colocadas, permitindo a apreensdo de trés ordens de conexao sistema-
tica, a saber: a) conexdes intra-sistematicas; b) conexdes intersistematicas; ¢)
conexdes extra-sistematicas.

Tradicionalmente o Codigo — o Cddigo oitocentista, portador da “razdo tota-
litaria”, excludente de quaisquer formulas de comunicagdo entre o juridico ¢ as
demais instancias sociais — comportava tdo somente conexoes intra-sistematicas.
Isto significa dizer que as suas normas, quando ndo vistas como moénadas
leibnizianas, interagiam quase que exclusivamente entre si. A comunicagao com
as demais normas do Ordenamento operava exclusivamente ao modo formal,
segundo os canones da lei no tempo, da lei no espago, e da hierarquia das fontes
legislativas.

A concepgdo realeana dos modelos juridicos provoca uma substancial modi-
ficagdo nesse rigido esquema formal. N&o apenas as normas se estruturam como
modelos, estando abertas para o futuro, como os modelos interagem entre si,
numa complexidade ordenada e sinalizada pelo valor a tornar concreto na situa-
¢do a ser resolvida. Tomo como exemplo a modelagem da responsabilidade civil.

65. Para o exame da estrutura e da linguagem do novo Coédigo, permitimo-nos remeter ao texto “O Novo
Codigo Civil — em busca da “ética da situagdo’”, em MARTINS-COSTA, Judith. ¢ BRANCO, Gerson.
Diretrizes Teoricas do novo Codigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 95-130.
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O modelo anterior, do Codigo de 1916, concentrava no art. 159 os pressupos-
tos e a conseqiiéncia da responsabilidade subjetiva (dever de indenizar). Nos
arts. 1.518 a 1.532 estava a definigdo de algumas espécies.

Agora, na Parte Geral, ddo-se apenas as condi¢des da ilicitude —um dos pres-
supostos da responsabilidade civil (arts. 186 ¢ 187) — cujo conteido material é
renovado: a ilicitude ndo ¢ apenas “ilegalidade”, ndo esta atada exclusivamente a
conseqiiéncia indenizatoria, pressupde uma idéia de direito subjetivo como
integragdo de liberdades coexistentes, como algo que ja nasce “conformado” no
jogo de ponderagdes entre os diferentes principios que se pdem como vetores
axiologicos fundamentais do ordenamento. Assim, deve ser concretizada a no-
¢do de ilicitude a partir de conceitos semanticamente abertos, como “conduta
contraria a boa-fé”, ou “ato desviado do fim econémico-social do negdcio’™®,
desta forma se alargando extraordinariamente o campo semantico da ilicitude a
vista de determinados valores objeto da tutela do ordenamento juridico para coi-
bir-se o uso inadmissivel de posi¢des juridicas.

Como se percebe, a diferenca do modelo anterior (que conotava automatica-
mente a ilicitude civil ao dano e ao dever de indenizar) é imensa. Se na Parte
Geral estdo as condi¢des da ilicitude (arts. 186 ¢ 187), a obrigagdo de indenizar
ganhou autonomia (arts. 927 a 943), demonstrando que, embora seja a mais cor-
riqueira e relevante conseqiiéncia da ilicitude civil, ndo €, contudo, o seu tnico
efeito. Separadamente, tratou-se da indenizagdo (arts. 944 a 954).

Marquemos o significado da autonomizagdo da obrigagdo de indenizar, que
encontra paralelo no Céodigo Civil portugués. Como assinala Almeida Costa, em
referéncia ao Codigo Portugués, “trata-se de uma importante novidade de ordem
sistematica™®’ , pois se retine, num tnico instituto, os principios relativos aos efeitos
da responsabilidade civil, que sdo comuns as suas varias modalidades (contratual,
extracontratual, pré-negocial, pds-negocial, subjetiva, objetiva). Essa disciplina
unitaria abarca universo extenso, recortando-se, no Titulo IV, a responsabilidade
que deriva do inadimplemento de obrigacdo, a qual, todavia, ndo esta afastada,
seja ontologicamente, seja na principiologia € em numerosas regras concernentes
ao regime juridico do universo geral da responsabilidade por danos.

A esta estrutura inovadora combina-se um novo conteido material. Para
além do alargado campo da ilicitude, antes apontado, foram incorporados, a

66. O art. 187 contempla casos em que a ilicitude que ndo provém do resultado de uma violagdo a direitos
alheios, mas de meios empregados, quando o ato afrontar principios de imensa densidade axiologica, como
a boa-f¢é; assim, exemplificativamente, o ato que fraudar legitimas expectativas alheias.

67. ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Direito das Obrigagées. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 692.
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responsabilidade civil, varios principios dotados de elevada carga axiologica:
exemplificativamente, o principio da eqiiidade, estabelecido no paragrafo tnico
do art. 928, em caso de dano causado por incapaz; o principio da proporciona-
lidade, contido no paragrafo inico do art. 944; o principio da gravidade da culpa
concorrente da vitima, posto no art. 945, ¢ ainda as regras especiais a certos tipos
de dano dos arts. 948 a 954, além da importantissima clausula geral de responsa-
bilidade objetiva pelo risco, a teor do paragrafo tnico do art. 927, assentada na
nocdo de estrutura social.

E justamente ai, no paragrafo tmico do art. 927, que esta mais fortemente
marcada a concepgdo culturalista. O novo Codigo institui espécie de clausula
geral de responsabilidade objetiva ao determinar o nascimento do dever de inde-
nizar, independentemente de culpa, ndo apenas nos casos especificados em lei,
mas também “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Em outras palavras, ¢ a nogao metajuridica de “atividade normalmente exercida
pelo autor do dano, que implique risco”, a ser necessariamente concretizada pelo
intérprete, que definira qual o regime aplicavel a responsabilidade, o que permite
a construgdo progressiva de varias espécies de responsabilidade por danos, con-
formando uma visdo prospectiva da experiéncia juridica, da norma como “expe-
riéncia normada”.

Em suma, a estrutura dada a responsabilidade civil enseja tragar conexoes
intra-sistematicas (sendo preciso, para definir o regime aplicavel, conectar varias
normas do Codigo); intersistematicas (reenviando para outros estatutos normati-
vos, como a Constitui¢do, em tema de danos a pessoa, ou ao Codigo de Processo
Civil); e extra-sistematicas (atirando para fora do sistema juridico, avaliando, por
exemplo, a proporcionalidade entre a conduta culposa e o efetivo dano, segundo
dados estatisticos). Do desenho tragado por essas conexdes € que, conforme a
situagdo de fato e do valor incidente, modelar-se-a a normativa incidente, e se
estabelecera a medida do dever de indenizar.

Alias, o Codigo é prodigo ao estabelecer conexdes extra-sistematicas, envi-
ando o intérprete para fora do sistema juridico na medida em que deve buscar
dados nos demais sub-sistemas sociais (Sociologia, Engenharia, Economia, Me-
dicina, Estatistica, Biologia, Informatica etc.) para completar a estatui¢do das
normas “parcialmente em branco” que contém, conferindo, assim, amplo espago
de concreta normatividade aos usos e direcionando a autonomia privada a fungéo
social e a outros ditames éticos, como a boa-fé (v.g. arts 113, 128, 187,421, 422).

Por fim a nova lei requer, permanentemente, a conexdo com elementos
intersistematicos, o que marca a sua intertextualidade. Tomo como exemplo o
art. 21, segundo o qual “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
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requerimento do interessado, adotarad as providéncias necessarias para impedir
ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma’”: isto esta a significar que o juiz tem
o dever de determinar a providéncia que, a vista das circunstancias, entenda mais
adequada a otimizagdo do conteuido da norma protetiva, podendo essa providén-
cia consistir na adogdo de medida cautelar, antecipatoria da tutela definitiva, a
imposigdo de astreintes, de obrigagdo de ndo-fazer, de perdas e danos ou outras
medidas contidas no Cédigo de Processo Civil.

Dai saira desenhado o modelo concreto — a perfazer-se naquele caso — da
ligacdo intersistematica entre o Codigo Civil e a garantia constitucional funda-
mental a vida privada e a intimidade, ¢ também com as normas processuais, que
sdo um importantissimo meio de dar efetividade aos direitos fundamentais, pos-
sibilitando abarcar casos de ferimento a vida privada que sao hoje, porventura,
tecnicamente inimaginaveis.

Observa-se, portanto, que o Codigo ja ndo sintetiza todo o Direito Civil — e
nem pretende fazé-lo. Ele requer uma permanente complementagdo com as de-
mais normas do sistema, em especial com os Direitos Fundamentais, que espelham
a tabua de valores essenciais do sistema, a partir do assentamento de um valor de
base, estruturante ¢ fundante de todos os demais: o da dignidade da pessoa human-
a, o “valor fonte” de todos os valores. Dai a idéia de “constru¢do permanente”, que
¢ tipicamente culturalista: ndo uma construgdo conceitual ao modo pandectista,

mas uma construgdo atada a experiéncia social concreta, a “ética da situagdo”.®®

3. CONCLUSAO
Qual a importancia da tradug@o legislativa da concepgao culturalista?

Penso que nessa nossa época de relativismo cultural e de louvagdo do
irracionalismo, um Cdédigo culturalista tem a virtude de instaurar um rovo pa-
drdo de racionalidade no Direito Privado.

Autores como Habermas® , Finkielkraut™, Sebreli”' e Rouanet” tém um ponto
em comum: opdem a vertigem irracionalista, ao relativismo cultural (que é, et

68. Assim 0 nosso “O Novo Cédigo Civil Brasileiro: Em Busca Da “Etica Da Situago”, em Diretrizes Te6ri-
cas do Novo Codigo Civil, MARTINS-COSTA, Judith. e BRANCO, Gerson. Sao Paulo, Saraiva, 2002.

69. Veja-se, em especial, HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accion Comunicativa — racionalidad de la accion
y racionalizacion social, tradugao de Manoel Jiménez Redondo, Madrid, Taurus, 2 edi¢o, 2001; 4 Constela-
¢do Pos-Nacional — Ensaios Politicos, tradugdo de Marcio Seligmann-Silva, Sao Paulo, Littera Mundi, 2001.

70. FINKIELKRAUT, Alain, La défaite de la pensée, Paris, Gallimard, 1987.

71. SEBRELI, Juan José. El Asedio a la Modernidad — critica del relativismo cultural, Buenos Aires,
Sudamericana, 1991.

72. ROUANET, Sérgio Paulo, As razées do Iluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 7 reimpressao, 2000.
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pour cause, relativismo axioldgico) e a postura anti-histdrica (porque marcada-
mente historicista), a racionalidade como tnica via para o exercicio da critica,
para a nao-submissédo a facticidade, para o ndo-conformismo, para a abertura de
uma ordem que ¢ taxionomia, ordem humana, humanamente arranjada.

Concordando com esses autores, penso que o novo Codigo tem a missdo,
fundamental, de assegurar a racionalidade no Direito. Mas penso, igualmente,
que essa ¢ uma racionalidade que ndo ¢ mais aquela da razdo iluminista ou
monoldgica, que marcou a Codificag@o oitocentista.

Uma racionalidade comunicativa — como a que o novo Codigo pode assegu-
rar —ndo interdita a possibilidade de controvérsias, motivo pelo qual o raciocinio
topico nao lhe é adverso: os principios, insertos nas clausulas gerais do Codigo,
funcionam como loci, como pontos de partida para a formagdo do raciocinio,
como “lugares-comuns” para o andar em torno do problema, na busca de sua
solug¢do’ . Essa racionalidade ndo se quer matematicamente 16gica, nem burocra-
ticamente instrumental: ao contrario, tem “jurisdi¢do sobre o mundo dos valores
e dos fins”"*, porque, como explica Rouanet, o universo das normas esta sujeito
aos mesmos critérios de racionalidade processual que o universo dos fatos e “nos
dois casos, s6 a argumentagdo racional pode decidir da validade de uma afirma-
¢do que se pretende verdadeira, ou de uma norma que se pretenda justa’”.

Por que um Coédigo aberto, polarizado por valores, ¢ apto para instrumentali-
zar esta razdo? Em outras palavras, em que medida essa metodologia e uma nova
linguagem, fundada em principios e clausulas gerais, assegura ao Codigo Civil
uma “racionalidade comunicativa” fundada numa ética de principios?

Penso que assim ocorre porque o Codigo configura um sistema aberto e mo-
vel, sendo dotado das valvulas de abertura axiologicamente orientadas. As suas
clausulas gerais, conectadas a sua estrutura, permitem a imediata captacdo dos
valores, notadamente aqueles expressos na tabua axioldgica dos direitos funda-
mentais, ¢ a sua difusdo no interior do seu proprio corpus, desta feita por meio
das ligagoes intra-sistematicas. Dai que o Cdodigo enseja ao intérprete/aplicador
do Direito o dever e a responsabilidade de formular, a cada caso, a estatuicdo,
para o que deve percorrer o ciclo do reenvio, buscando em outras normas do

73. Tentei demonstrar essa possibilidade ao examinar o raciocinio que tem sido empregado em relagdo ao
principio da boa-fé objetiva em A Boa-Fé no Direito Privado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, pp.
364-377.

74. ROUANET, Sérgio Paulo. As razoes do lluminismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 7* reimpressao,
2000, p. 15.

75. Op. cit., p. 15.
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sistema ou em valores e padrdes extra-sistematicos, os elementos que possam
preencher e especificar a moldura vagamente desenhada na clausula geral. Em
conseqiiéncia, as clausulas gerais situam o Codigo no plano da concretude e au-
xiliam a concretizar os Direitos Fundamentais na dimensdo da experiéncia juri-
dica, dinamicamente considerada como dimensdo da cultura.

E dimensdo da concretude porque, viabilizando a “ética da situagdo” — o
individuo situado, e ndo o ser abstrato’® — permite, pela concregéo judicial dos
modelos abertos, a constante alteracdo do significado ¢ do contetido de uma dis-
posicdo codificada sem modificar a sua letra, evitando, assim, os males da infla-
¢do legislativa e da rigidez que, marcando o modelo dos codigos oitocentistas,
ensejaram o seu distanciamento do “direito vivente”, da experiéncia juridica con-
creta. S6 assim, pode o Codigo Civil cumprir com a sua responsabilidade ética e
politica de garantir a unidade minima — conceitual e valorativa — sem a qual se
recal numa espécie de neo-exegetismo das leis especiais’’, cada uma sendo en-
tendida como um atomo, mil atomos apontando a diregdes diversas. Nessa pers-
pectiva, pode o Codigo assumir a responsabilidade, ética e politica, de completar
a Constitui¢do, desenvolvendo a fungdo de garantia e protegdo da vida civil™, e
atuando como “o fio da razdo ordenadora’”, em torno da qual desenvolve-se a
nossa histéria das relagdes privadas.

O Codigo Civil ja ndo tem, agora, o carater constitucional que tinha na expe-
riéncia oitocentista, mas retorna ao centro do sistema para cumprir a fungdo de
garantia e assumir a responsabilidade de unificar (melhor diriamos: de harmoni-
zar) o caos irracional dos microssistemas,* promovendo a comunicagéo, racio-
nalmente ordenada, entre os Direitos Fundamentais e as instancias normativas
infra-constitucionais. Na crise instaurada pela globalizacdo — que é imposigéo
politica da (des)razdo do mercado — o Codigo se apresenta, enfim, como conti-
nuidade da vida civil, continuidade axioldgica, porém, continuidade ndo-linear,
porque os valores que encerra — da socialidade, eticidade e operabilidade — estdo
em permanente referéncia historica.

76. REALE, Miguel. O Cédigo Civil e seus Problemas Fundamentais, Sdo Paulo, Saraiva, 1986.

77. Alerta IRTI que o fendmeno da descodificacdo e a emergéncia de leis especiais, que se movem sob o
impulso das contingéncias econémicas ou das emergéncias politicas, “estranhas a qualquer escripulo técni-
co ou preparacdo doutrinaria, “si esauriscono nella lettura esegetica”, conduzindo a métodos de neo-exegese
(em Cdédice Civile e Societa Politica, Roma, LATERZA, 3 ed., 1999, p. 48).

78. IRTI, Natalino, em Cddice Civile e Societa Politica, Roma, LATERZA, 3 ed., 1999, p. 14.

79. A expressdo ¢ de IRTI, Natalino. em Codice Civile e Societa Politica, Roma, LATERZA, 3 ed., 1999, p. 70.

80. Assim observa IRTI, Natalino. em Cdodice Civile e Societa Politica, Roma, LATERZA, 3 ed., 1999,
p- 15.
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Cobico CiviL pE 2002 E 0 JUDICIARIO: APONTA-
MENTOS NA APLICACAO DAS CLAUSULAS GERAIS*

Rodrigo Mazzei™

Sumario « 1. Do objeto do trabalho. 2. As codificagdes de 1916 e 2002: alteragdes que extrapolam os dispositi-
vos. 2.1. Novos principios. 2.2. Da Mobilidade e Durabilidade como inspiragao legislativa. 3. Clausulas Gerais
e 0 Codigo Civil de 2002. 3.1. Conceito e Estruturagao. 3.2. Clausula geral e os conceitos juridicos indetermina-
dos: Convergéncias e Diferencas. 3.3. Sistematizagdo. 4. O Judiciario e as Clausulas gerais. 4.1. Da forga da
jurisprudéncia (precedentes). 4.2. Voto de confianga no Judiciario. 4.3. Importancia do juiz de primeiro grau
4.3.1. Do recurso especial e as clausulas gerais. 5. Fechamento. Bibliografia.

1. DO OBJETO DO TRABALHO

Em sintese apertada, buscaremos demonstrar que a aplicagdo do Cédigo Ci-
vil de 2002 criara desafio ao Judiciario, pois as modifica¢es estruturais ocorri-
das no Direito Privado vao muito além de uma simples reforma na codificacdo de
1916. Nossa analise, dentro da limitacdo do texto, se voltara para a opcao efetu-
ada pelo legislador de, em pontos capitais da codificacdo, se utilizar dos chama-
dos conceitos vagos, especialmente das clausulas gerais, fazendo incurséo, ain-
da que breve, na prestigiada figura.

Fixadas as fronteiras do texto, mister se faz, primordialmente, passar por
breve resenha comparativa entre os codigos de 1916 ¢ 2002, uma vez que o
destaque das principais diferencas substanciais (e estruturais) entre os diplomas
facilita a compreensdo do novo panorama.

* O presente é o roteiro de palestra proferida perante o Instituto Capixaba de Estudos (ICE), no dia 02 de
fevereiro de 2004, sobre questdes nervosas do Codigo Civil. Parte do contetido daquela conferéncia deu
ensejo, logo apds, a trabalho muito mais profundo e abrangente sobre os caminhos, facetas e desafios da
codificagdo atual, publicado na forma de apresentagéo a colecdo Comentdrios ao Codigo Civil, coordenada
pelos professores Arruda Alvim e Thereza Alvim (Rodrigo Reis Mazzei, Notas iniciais a leitura do novo
Cédigo Civil, in Arruda Alvim; Thereza Alvim, (Coords.), Comentarios ao Codigo Civil brasileiro: parte
geral (arts. 1° a 103), Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. VIII-CXLVI), que indicamos para os que
desejam trabalho mais maduro e completo.

**  Professor da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES) e do Instituto Capixaba de Estudos (ICE).
Vice-presidente do Instituto de Advogados do Estado do Espirito Santo (IAEES). Mestrando na Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Advogado.
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2. AS CODIFICACOES DE 1916 E 2002: ALTERACOES QUE EX-
TRAPOLAM OS DISPOSITIVOS

De plano, a aferigdo estatistica de que o Codigo Civil de 2002 incluiu na co-
dificag@o civil novos artigos de lei, observando-se que o novo diploma encontra-se
firmado em 2.046 artigos, enquanto o Codigo Civil de 1916 em 1.807 artigos,
deve ser aplicada em contexto bem amplo, pois as alteracdes efetuadas ndo estdo
apenas na inclusdo e exclusdo de dispositivos.

O legislador partiu da premissa de que era fundamental manter a codificagédo
do Direito Civil, consolidando e ordenando o sistema juridico civil por intermé-
dio de um grande diploma, capaz de agambarcar o macrossistema que regula boa
parte das principais relagoes juridicas no campo em questdo (Direito Privado),
em verdadeiro processo de recodificag¢do.'

A idéia do macrossistema privado, ja prevista no Codigo Civil de 1916, to-
mou forma ao se adotar estrutura semelhante? , unificando ainda, de forma parcial, o
Direito Privado, trazendo para o Codigo Civil de 2002 parte do Cédigo Comerci-
al (revogando-o quase que totalmente® ), com a inclusdo de novo livro (Direito da
Empresa)*. Essa pretensao todavia ndo eliminou por completo os microssistemas,
mantendo-se em pleno vigor tudo aquilo que compativel com a nova codificagdo.>*

1. Abordamos a recodificagdo no pequeno artigo: A recodificagdo do direito privado, Ordem Juridica, Vito-
ria, Ordem dos Advogados do Espirito Santo, ano 16, n. 104, p. 10, jul. 2003.

2. Divisao do Cédigo Civil de 1916: I — Parte Geral (Livro I — Das Pessoas, Livro II — Dos Bens, Livro III —
Dos Fatos Juridicos); II — Parte Especial (Livro I — Do Direito de Familia, Livro II — Do Direito das Coisas,
Livro III — Do Direito das Obrigagdes, Livro IV — Do Direto das Sucessoes). A codificagdo é precedida da
chamada Lei de Introdugéo ao Codigo Civil, que na verdade ndo tem aplicagdo exclusiva ao diploma.

Divisao do Codigo Civil de 2002: I - Parte Geral (Livro I — Das Pessoas; Livro II — Dos Bens, Livro III
— Dos Fatos Juridicos), II — Parte Especial (Livro I — Do Direito das Obrigagdes, Livro II — Do Direito da
Empresa, Livro III — Do Direito Das Coisas, Livro IV — Do Direito de Familia, Livro V — Do Direito das
Sucessdes, Livro Complementar — Das Disposi¢des Finais e Transitorias).

3. Em verdade, o Cédigo Comercial continua em vigor apenas em razdo das suas disposi¢des vinculadas ao
Direito de Navegagao.

4. Some-se a tal fato os diversos institutos que foram trazidos para o ventre no Cédigo Civil de 2002, como,
por exemplo, no campo dos direitos reais: a propriedade fiduciaria; o penhor de veiculos, incluindo-se
ainda novos institutos (por exemplo: direito a superficie).

5. Nesse sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “Apesar de o microssistema do
CDC constituir o principal diploma legal para regular as rela¢des juridicas de Direito de Relagdes de Con-
sumo, nada impede que o CC, naquilo que ndo conflite com o sistema do CDC, regule também as relagdes
de consumo. Principalmente no que toca aos temas atinentes a Teoria Geral do Direito Privado.” (Novo
Cadigo Civil e legislacdo extravagante anotados, 2 ed, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 144).

6. Um detalhe no sentido: o Codigo Geral, tdo desejado por Teixeira de Freitas e elogiado por juristas de todo
o mundo como método correto de sistematizagdo codificadora, irradia efeitos positivos no Codigo Civil de
2002, quando analisamos a sua Parte Geral. O portico da nova codificagdo nio ¢ aplicavel apenas no
Direito Civil, mas de forma mais ampla, em todo o sistema legal, com especial influéncia do campo do
Direito Privado. Em termos: Renan Lotufo (Cddigo Civil comentado: parte geral, Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
v. 1, p. 5) e Geraldo de Oliveira Santos Neves (Codigo Civil brasileiro de 2002: principais alteragdes,
Curitiba: Jurua, 2003, p. 69).
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A viabilidade dos microssistemas foi reafirmada pelo Codigo Civil de 2002,
que deixou propositalmente de fora a Lei do Inquilinato, diante da influéncia que
as relagdes juridicas vinculadas a locagdo imobiliaria sofrem pelas mutagdes do
quadro econdmico, especialmente pela politica governamental vinculada a habi-
tagdo e a politica salarial.’

Apesar de ser considerado como um exemplo positivo na defini¢do de con-
ceitos, o Codigo Civil de 1916 encontrava-se alicergado nas concepgdes entdo
reinantes no fim do século XIX e no despontar do século XX, quando se destaca-
va o0 individualismo, bastando para tal constatacdo a breve analise do seu alcance
no campo da liberdade de contratar e do seu conceito de propriedade (quase
absoluta), conceitos esses modelados para atender ao capital produtivo da época.
Desse modo, € correta a afirmagdo de que o Codigo Civil de 1916 recebeu grande
irradia¢do do Cédigo Civil dos Franceses® e dos ideais emergentes da Revolugdo
Francesa, fixados na triade liberdade, fraternidade e igualdade, que acabam cul-
minando da natural idéia de que o homem pode contratar com quem ¢ na forma
que deseja (liberdade de contratar)’, e de que o direito de propriedade deveria ser
exercido dentro da liberdade individual do seu titular.

Vale também salientar que, na codificag@o dos franceses ocorreu a opgao por
@ regras bem fechadas, com pouca liberdade para o julgador, em reflexo ao temor @
que havia por parte da burguesia quanto a perda dos direitos que alcangara com a
Revolugdo Francesa, especialmente porque a analise dos precedentes histdricos
demonstrava que o Judiciario francés serviu de instrumento para a prevaléncia da
vontade dos nobres, ndo sendo seguro correr o risco de que tal fato pudesse vir a
se repetir.'0-11-12

7. No sentido: Renan Lotufo, Da oportunidade da codificacao civil, Revista do Advogado, AASP, n. 68, p. 26,
dez. 2002.

8. A expressdo “Codigo Civil dos Franceses” ¢ preferida em algumas obras, tendo em vista a predilecdo de
Napoledo ao se referir ao Codigo Civil francés, em razdo de ser um Codigo voltado ao povo, inclusive em
sua linguagem. Em sentido proximo: Geraldo de Oliveira Santos Neves, Codigo Civil brasileiro de 2002:
principais alteragoes, cit., p. 60).

9. Salutar a observagao de Renan Lotufo: “Tal estrutura do Codigo foi extremamente criticada no curso do
tempo, pois ¢ exatamente a liberdade dada ao contratante que levou o fraco a ser submetido ao forte, de
onde se chegou a célebre frase de Lacordaire ‘entre o fraco e o forte a liberdade escraviza e a lei liberta’”
(Da oportunidade da codificagdo civil, cit., p. 22).

10. Nesse sentido, em nosso abono, colhe-se de Arruda Alvim detalhada visdo critica sobre a Revolugdo Fran-
cesa e a postura da burguesia: “Toda disciplina do século XIX gravitou, fundamentalmente, em torno de
duas realidades: a liberdade e, nesse espaco de liberdade, o exercicio da atividade econdmica através dos
contratos e, paralelamente, a garantia do direito de propriedade. Isto ¢, foi a maneira através da qual a
burguesia assumiu o dominio da sociedade e a continuacgdo desse dominio na sociedade se deu justamente
através do dominio dos corpos legislativos; e, mais ainda, em seqiiéncia a isto, com o dominio da ordem
juridica, tal como ela resolveu moldar essa ordem juridica para que esse ordenamento viesse a assegurar
continuadamente o prevalecimento dos seus interesses. E claro que aqui estou utilizando-me de uma lin-
guagem critica, uma vez que a linguagem historicamente usada na Revolugio Francesa e depois, foi uma
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Some a tais fatos que a codificagdo anterior primava pela precisdao da

conceituagdo em praticamente todos os pontos, fazendo com que nio abarcasse a
presenga significativa das chamadas clausulas gerais, fazendo com que o fator
tempo fosse um elemento de deterioragdo do diploma civil.

O modelo outrora concebido ndo poderia portanto ser plenamente seguido,

seja (1) pela alteragdo da propria sociedade brasileira, onde o individualismo

11.

12.
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linguagem laudatoria da liberdade, da igualdade, mas que se despreocupava com diferencas substanciais —
que ndo tinham espago para serem corrigidas em face, apenas, da igualdade formal —, e, que se acentuaram
no século XIX, exatamente o que ndo ocorre hoje, em que a igualdade formal subsiste, mas deixa em
inimeros pontos de prevalecer cegamente, assumindo o seu lugar a tentativa de lograr uma igualdade
substancial. Falava-se, também, em fraternidade, quer dizer, a mensagem emblematica, bonita, humanita-
ria, da Revolugdo Francesa, ¢ que, na realidade, ndo se realizou no plano histérico. Em verdade, essa
Revolugao, se teve aspectos positivos, e que se agregaram definitivamente a civilizagdo contemporanea,
teve também efeitos negativos profundos. Chega-se a um ponto na exposi¢ao que, a meu ver, ¢ sobremanei-
ra importante sublinhar: ela influenciou ndo s6 na estrutura do Direito Privado, como também influenciou na
estrutura do Direito Processual Civil. Como ¢ que a burguesia dominou, ou, mais precisamente, como mante-
ve o seu dominio, ao longo ou verticalmente sobre todo o organismo publico? A burguesia tinha profunda
desconfianga dos juizes, uma vez que os juizes eram egressos da antiga nobreza; teve ela, entdo, que conviver
com uma magistratura oriunda, em boa parte, da antiga classe dominante. A forma através da qual a burguesia
conseguiu dominar foi exatamente através do instrumento da lei, e, dentro do sistema juridico, criando a nogao
de que a lei ndo podia sequer ser interpretada, num primeiro momento, ou, entdo, sucessivamente, que havia
de comportar, apenas, interpretacdo literal. Nao havia espago ou liberdade de atuagio maior para os magistra-
dos. De outra parte, como expressdo do espago deferido a vontade dos sujeitos na ordem juridica e o papel
exercitado por essa vontade, no campo dos contratos, nds encontramos, no artigo 1.134 do Codigo Civil
francés, o mandamento de que o contrato ¢ lei entre as partes. Isto teve um significado — o mais importante,
talvez, ao lado do direito de propriedade —, tal como se encontra definido no Codigo Civil francés. E preciso
ter presente que a burguesia ndo deixou espago maior para a magistratura e, paralelamente, predominou de
forma absoluta na feitura das leis. Este ¢ um ponto muito importante para se entender bem as mutagdes que
vieram a ocorrer no mundo, durante o século XIX, e, especialmente, tendo como momentos sucessivos de
cristalizagdo as referéncias a primeira e a segunda guerras mundiais, mercé de cujos impactos alteraram-se
os valores do individualismo que, em largo espago, resultou substituido pelo valor do social.” (A fungao social
dos contratos no novo Codigo Civil, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 92, n. 815, p. 19-20, set. 2003).
Sobre a postura do julgador, o professor Renan Lotufo arremata: “O Direito francés, com toda sua influén-
cia, foi exatamente aquilo que o revolucionario quis, ou seja, o juiz é a boca da lei, o escravo da lei. Nao
pode interpreta-la, deve seguir um raciocinio puramente dedutivo e aplicar estritamente o que esta na lei.”
(Da oportunidade da codificagdo civil, cit., p. 23). O comentario de Judith Martins-Costa também ¢ rele-
vante: “Nesta perspectiva o juiz ¢, efetivamente, a boca da lei, ndo porque reproduza, como um ventriloquo,
a fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese, mas porque atribui a sua voz a dicgdo legislativa,
tornando-a, enfim e entdo, audivel em todo o seu multiplo e variavel alcance.” (O direito privado como um
“sistema em constru¢do”: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil brasileiro, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 87, n. 753, p. 34, jul. 1998).

Se no Codigo Napolednico, o uso dos dispositivos fechados servira para garantir direitos que foram alcan-
cados pela Revolugdo Francesa, contudo, no Brasil, o apego a tal tipo de técnica legislativa tinha como
objetivo a seguranca juridica de se manter uma sociedade marcada pelo predominio dos proprietarios
rurais e da burguesia mercantil, que se contrapunham a enorme massa composta pelo proletariado rural.
Nesse contexto, ndo se identificava uma classe intermediaria, até¢ porque, como denuncia Francisco dos
Santos Amaral Neto: “A classe média era incipiente e parasitaria do emprego publico, as ordens da oligar-
quia dominante” (Evolugdo do direito civil brasileiro, Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrario e Em-
presarial, Sdo Paulo, v. 7, n. 24, p. 81, abr./jun. 1983).

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Procé8sual_2.pmd 1/2/2007, 08:49

*



| NN T T T ] o H B = HEN

CopiGo CiviL bE 2002 E 0 JUDICIARIO: APONTAMENTOS. ..

exacerbado teve que ceder a nova ordem social, seja (2) pelo temor
de que a ado¢do de um sistema fechado, impossibilitasse a absor¢do dos
avangos sociais e da vida, pois esse caminho levaria o novo Codigo Civil ao
insucesso.'

2.1. Novos principios

Com base em idéias diferentes do diploma antecessor, a nossa nova codifica-
¢do privada esta calcada em trés principios que devem ser absorvidos pelo intér-
prete, quais sejam: socialidade, eticidade e operabilidade."

O principio da socialidade altera a visdo individualista constante no Codigo
Civil de 1916, partindo-se da premissa de que devem prevalecer os valores fun-
damentais da pessoa (dignidade) humana. Ao contrario de um raciocinio agodado,
o principio da socialidade ndo veio surgir em detrimento do individuo, perdendo
este espago para o Poder Publico, como se em verdadeira reforma marxista.
Na verdade, passa o individuo a ser visto como célula da sociedade e se busca
preservar um conteudo minimo de proteg¢do nas relagdes privadas, justamente
em razdo da necessidade de protegdo a dignidade de cada participe da ciranda

@ social. @

Com efeito, a partir da nova leitura, o proprietario que usa e abusa de sua
propriedade causando danos ao meio ambiente, assim como o empresario que se
utiliza da pessoa juridica que participa para burlar o mercado, acabam por criar
um ambiente que transbordara o arbitrio individual, justificando a limitacdo da
sua soberania, em razdo de sentimentos individuais que se aglutinam em socie-
dade'. Assim, a socialidade e o individualismo hdo sempre de ser confrontados
em angulo mais extenso, “impondo a relagdo concreta ¢ dinamica dos valores

13. No sentido: Arruda Alvim, Direito das coisas: principais alteragdes introduzidas pela Lei 10.406, de 11 de
janeiro de 2002 — Novo Caédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense (no prelo; texto ainda inédito, gentilmente
cedido pelo ilustre jurista).

14. Consoante Clayton Reis: “A sociedade brasileira de 1917 esta separada da de 2002, ndo s6 por um lapso
temporal consideravel, mas também, e sobretudo, por uma incomensuravel distancia cultural, cientifica,
econdmica e social. O Brasil de hoje é representado por uma sociedade emergente, que incorporou em sua
estrutura todos os avangos da sociedade moderna, desenvolvidos pelas nagdes mais adiantadas” (Inovagédes
ao novo Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 5).

15. Sobre o tema, escrevemos: Principios gerais no novo Coédigo Civil, Ordem Juridica, Vitoria, Ordem dos
Advogados do Espirito Santo, ano 15, n. 95, p. 10, jun./jul. 2003.

16. Houve preocupagao na revisdo dos conceitos dos principais personagens da vida privada (o contratante, o
proprietario, o pai de familia, o testador e o empresario), com a mudanga do pdtrio poder para o poder
familiar, em decorréncia da propria alteragdo social, com a emancipagdo da mulher.
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coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem
privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participagdo”.!”

Em outro foco, o principio da eticidade no novel civil tem escopo bem am-
plo, aparecendo ndo somente como orientacdo que privilegia os critérios éticos
(por exemplo: boa-fé, justa causa, equilibrio da relacdo juridica), bem como fun-
ciona como vetor que possibilita ao julgador maior poder na busca da solugéo
mais justa e eqiiitativa pelo Estado-juiz.

O principio da eticidade ¢ de tamanha importancia que, em leitura cuidadosa,
observa-se que o legislador prestigiou com grande calibre a boa-fé nas relagdes
privadas, premiando o individuo que age com essa postura ética, dando-lhe aces-
so a valvulas legais ndo existentes na codifica¢do anterior, criando bonus em
favor deste, em diferencia¢do daquele que agiu com ma-fé.'

Deve se dizer, ainda quanto a nova realidade imposta pelo principio da
eticidade, que o Codigo Civil de1916 — pela influéncia historica entdo reinante —
tencionou fechar os conceitos, prevendo todos os detalhes e hipoteses, com pou-
cas referéncias diretas aos critérios tidos como éticos, o que, sem duvida, afasta-
va a possibilidade do julgador se aprofundar no amago subjetivo da questdo para
decidir de forma “mais proxima ao caso concreto”. Com o Codigo Civil de 2002,
permite-se ao Estado-juiz preencher certos espagos (propositais) da lei, na busca
da solugdo concreta “mais justa” ou “eqiiitativa”, com observancia aos critérios
éticos-juridicos delimitados na propria lei.!” >

Finalmente, com o principio da operabilidade, busca-se que as matérias
dispostas no Codigo Civil sejam de facil aplica¢do, ndo causando embaraco na
sua execugdo. Pensamos que a operabilidade ha de ser vista sob dois enfoques:
(1) material — decorrente da enunciagdo da norma; e (2) processual — aplicagdo

17. Miguel Reale. O projeto do novo Codigo Civil, 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 7-12.

18. Como exemplo, além da regra principiologica dos artigos 421 e 422 do Codigo Civil em relagdo a todo e
qualquer tipo de obrigagdo, no Direito das Coisas, o legislador prevé, nos artigos 1.255, paragrafo inico e
1.228, paragrafo 4°, soluc¢des legais que favorecem o possuidor de boa-fé. Mais ainda, em prémio a posse
de boa-f¢ e apenamento a posse de ma-fé, o artigo 1.222, apds remodelagdo ética do artigo 519 do Codigo
Civil de 1916, permite que o reivindicante, em caso de possuidor de boa-fé, venha a quitar o valor das
benfeitorias pelo valor atual (custo + valorizagdo), enquanto o possuidor de ma-fé somente pode ser inde-
nizado pelo valor do custo.

19. Note-se, no sentido, a inclusdo do artigo 113 do Coédigo Civil que sinaliza a busca do legislador por deci-
sdes de acordo com peculiaridades concretas do caso (“Artigo 113 — Os negodcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.”).

20. Em termos: José Carlos Moreira Alves (4 parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro, Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 26) e Milton Paulo de Carvalho Filho (Indenizag¢do por equidade no novo Codigo Civil,
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 54).
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concreta da norma, conforme interpretacdo intuitiva das palavras do condutor do
novico diploma codificado, professor Miguel Reale:

“(...) o que se objetiva alcangar ¢ o Direito em sua concregdo, ou seja, em razao os
elementos de fato e de valor que devem ser sempre levados em conta na enunciagdo
e na aplica¢do da norma.”*! (destacamos).

O principio vai ao encontro dos anseios de toda comunidade juridica, inclusi-
ve dos dedicados ao estudo do Direito Processual Civil, na medida em que, com
a operabilidade, o legislador civil atraiu para si, mais do que nunca, uma respon-
sabilidade de ndo criar o confuso ou duvidoso, pois a “possibilidade de a tutela
jurisdicional atuar como efetivo fator de pacificagdo social depende fundamen-
talmente da perfeita compreensao a respeito de inimeras situa¢des da vida sobre
0 que o provimento surtira efeito. Somente assim podera o processualista prever
tutelas adequadas ao escopo da fung¢do jurisdicional”.??

Ademais, a operabilidade da nova codificagdo ndo pode deixar de ser vista na
medida em que a mobilidade e durabilidade do diploma sdo trilhos a serem se-
guidos, e os dispositivos vagos, usados em escala, permitem tal resultado, dando
vitalidade ao Cédigo Civil de 2002.%

@ Nessas condi¢des, incursdes no atual Codigo Civil sempre serdo dependen- $
tes da analise e aplicagdo da triade de principios que o escoram, quais sejam:
socialidade, eticidade e operabilidade.

2.2. Da Mobilidade e Durabilidade como inspiracao legislativa

Nada obstante o tripé dos principios em questdo, para que o Codigo Civil
de 2002 tenha éxito como uma codifica¢do fortemente movel**, propiciando a
aplicagdo da lei civil por um periodo mais duradouro, foi necessario o prestigio
as clausulas gerais que, ja nos adiantando no estudo, sdo normas langadas em

21. Miguel Reale, Visdo geral do novo Codigo Civil, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 92, n. 808, p. 16,
jan./fev. 2003.

22. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2
ed., 2. tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 20.

23. Como exemplo claro dessa intengdo, a leitura da expressdo extensa drea contida no paragrafo 4° do artigo
1.228 do Codigo Civil permite que aquele instituto possa ser aplicado, em tese, em locais diversos, mesmo
que o imével tenha dimensdes bem diferenciadas. Como exemplo, podemos indagar o que é extensa drea
no Para e também extensa drea em Sao Paulo ou no Ceara. Sera que o imoével que hoje nao ¢ extenso, no
futuro, com a diminui¢@o de areas, ndo podera mudar de conceito, enquadrando-se no paragrafo 4° do
artigo 1.228 do Codigo Civil?

24. No sentido, destaca-se o item 26 do parecer final do relator do projeto senador Josaphat Marinho, em que se
reconhece a necessidade de possuirmos um sistema capaz de recepcionar as mudangas ¢ situagdes
supervenientes, decorrentes de um continuo sistema em constru¢ao. Vejamos um trecho do referido item:
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forma de diretrizes, dirigidas ao Estado-juiz, que devera — dentro do que foi pre-
viamente tragado pelo legislador — dar a solugdo mais perfeita, observando para a
concretizagdo da atuagdo judicial ndo sé o critério objetivo, mas também as situ-
acOes particulares que envolvem cada caso.

A adoc¢do maci¢a das cldusulas gerais ndao implica dizer, inadvertidamente,
que o Codigo Civil de 2002 abriu mao do conceitualismo de certos institutos.
Um sistema ideal deve ter a aplicacdo balanceada, com dispositivos legais fecha-
dos (casuisticos) e hipoteses legais para preenchimento (clausula geral), pois a
simbiose evita 0 engessamento provocado por um sistema fechado, assim como
diminui o grau de incerteza que pode ser gerado por um diploma impregnado
apenas de clausulas gerais.?

Nessas condigdes, em paralelo ao Codigo Civil de 1916, pela Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, o legislador optou, conforme ja salientado na introdugéo
deste ensaio, por uma codifica¢do fortemente movel, propiciando a aplicacdo da lei
civil por um periodo mais duradouro, utilizando-se para tanto das clausulas gerais.

N3ao bastasse a inser¢do macica de clausulas gerais no novo Codigo Civil, o
legislador, influenciado pela batuta de Miguel Reale, revisitou varios conceitos e
a propria ordem social, de modo a confeccionar uma redagédo legal muito mais
proxima da atual realidade, superando dogmas e posturas ndo mais aceitos na
contemporanea sociedade. Desse modo, a op¢do do legislador com o Cddigo
Civil de 2002 foi a de manter uma codificagao civil macro, alargando suas fron-
teiras no Direito Privado, mas, ao mesmo tempo, com a sensibilidade de que tal
postura somente seria vencedora se fosse elaborado um diploma que ajuste tem-
poralmente a Lei Civil a sociedade atual®, criando valvulas que propiciem a ma-
nutencdo do equilibrio de tal contexto, a fim de que o sistema permanega vivo.

“Em verdade, a prudéncia, se aconselha o prosseguimento do trabalho legislativo, também recomenda
proceder-se com espirito isento de dogmatismo, antes aberto a imprimir clareza, seguranca e flexibilidade
ao sistema em construcao, e portanto adequado a recolher e regular mudangas e criagdes supervenientes. O
raciocinio prudente, no caso, harmoniza-se com a técnica de legislar. Como assinala Jean Carbonnier, ‘o
legislador que compreende que sua obra vive, e ndo quer imobiliza-la, deve delinear os textos além de seu
proprio pensamento’. Dessa forma preserva o que o mesmo autor chama a ‘dindmica’ da lei, essencial a um
codigo, pois, para ele também, ‘codificar ¢ modificar’, e ‘a modificagdo ndo se concebe sendo no sentido de
aperfeigoamento constante’.”

25. Tanto assim, pelo temor da inseguranga, as clausulas gerais ndo sdo tdo abundantes na Parte Geral do
Codigo Civil de 2002, tendo o legislador se preocupado nessa parte com o rigor conceitual nos dispositivos.
No sentido: ALVES, Moreira. 4 parte geral do projeto do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 24.

26. Vale lembrar que, pela demora na tramitagéo o Codigo Civil, algumas partes merecem nova reflexao. Uma
analise cuidadosa ira demonstrar que as reformas reclamadas, via de regra, estdo atreladas aos conceitos
fechados, que ndo foram alcancados pelas clausulas gerais. O maior clamor encontra-se na parte dedicada
ao Direito de Familia (por exemplo: GONCALVES, Carlos Roberto. Principais inovagéoes no Codigo Civil
de 2002: breves comentarios, Sdo Paulo: Saraiva, p. 4).
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A idéia do Codigo Civil de 2002 esta, via de talante, ligada a durabilidade da
codifica¢do, prolongando a aplicabilidade dos institutos juridicos, tendo em vis-
ta a possibilidade de o Estado-juiz adequar os mesmos ao encadeamento ¢ desen-
volvimento social naturais da propria dindmica da vida.”

Pela opgao do legislador de durabilidade do novo Codigo Civil, intimamente
ligada ao prestigio das clausulas gerais, qualquer paralelo a ser efetuado em
estudo comparativo entre as codificagdes deve levar em conta o sistema anterior,
bem mais fechado, e o atual sistema, que prestigia a mobilidade, havendo portan-
to alteragdo conceitual e de estrutura do diploma.

A experiéncia comparada informa que a coexisténcia dos microssistemas e a
codificacdo ¢ possivel, ndo significando que o microssistema acabe por corroer
as sustentagdes da codificacdo. Em sentido inverso, no ano de 2000, o BGB
(Coédigo Civil de 1900) acabou por recepcionar o direito do consumidor, absor-
vendo os conceitos de consumidor (§ 13 BGB — Verbraucher) e fornecedor (§ 14
BGB — Unternehmer).®

As criticas, ainda que arrimadas em argumentos sustentaveis, passam ao re-
dor das justificativas para a ado¢do do uso marcante das clausulas gerais, ndo
analisando a fundo a motivagdo pela qual foram trazidas nesse formato, uma vez
que digressdo mais profunda nos demonstra que um dos motivos para que o Co-
digo Civil de 1916 seja visto como ultrapassado é justamente a opgao que foi
levada a cabo pelo legislador de entdo, que foi a de construir o diploma com
incidéncia predominante de dispositivos casuisticos.?’

27. Como modelo de éxito na codificagdo duradoura, destaca-se o0 BGB (Codigo Civil alemao), diploma que
prestigia o sistema de clausulas gerais. No sentido, Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery
afirmam: “Os codigos oitocentistas, como sistemas rigidos e fechados, impermeaveis as modificagdes eco-
némicas e sociais, ndo tém mais lugar na sociedade hodierna. E preciso que novos Cédigos sejam um
sistema que ndo seja fechado, que ndo seja aberto, mas que seja movel, isto é, dotado de mobilidade tal a
ensejar aperfeigoamentos por intermédio do exercicio, da aplicagdo e da interpretacdo das clausulas gerais,
clausulas essas que sdo o motivo principal pelo qual se garantiu, até os dias de hoje, a sobrevivéncia do
BGB, um dos mais perfeitos diplomas civis do mundo (GOMES, 4 caminho dos microssistemas, in Temas,
n. 2, p. 42), ainda que seja fruto do liberalismo e da pandectistica alema dos séculos XVIII e XIX. Nesse
sentido: WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, § 21, 111, 3, p. 476-477).” (Novo Cédigo Civil e legislacao
extravagante anotados, cit., p. 3).

28. No tema: Claudia Lima Marques (Codigo Civil alemao muda para incluir a figura do consumidor: renasce
o direito civil geral e social?, Revista Trimestral de Direito Civil,v. 1,n. 3, p. 269 ss., jul./set. 2000) e Renan
Lotufo (Da oportunidade da codificagdo civil, cit., p. 26).

29. Alias, em inverso, vé-se que o uso de dispositivos fechados (casuisticos) em quantidade no Codigo Civil de
2002 foi alvo de critica. A propdsito, César Fiuza reclama: “De plano, pode dizer-se que se distancia radi-
calmente da moderna tendéncia codificadora. Nasce pretensioso, por demais detalhista, repleto de regras
absolutamente inuteis, a antiga moda do século XIX, que pretendia reaver na lei realidade fatica. Isto ¢
missdo impossivel. A moderna técnica de codificagio preceitua deverem os codigos atentar mais aos prin-
cipios que a regras, mais ao geral que aos detalhes. Estes sdo facilmente dedutiveis dos principios” (Curso
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Fixando-se esse ponto de partida, resta-nos entender a importancia das clau-
sulas gerais e seus reflexos imediatos em todo o sistema.*

3. CLAUSULAS GERAIS E O CODIGO CIVIL DE 2002

O resumo, ainda que corrido, nos informa que o processo de recodificagdo esta
escorado na inclusdo de grande gama de clausulas gerais, de modo a permitir o are-
jamento constante do sistema, haja vista a recepgdo dos anseios € conceitos que ema-
nam da propria sociedade que, em constante evolugdo, estdo sujeitos a mutacdes.

Pela importancia que a técnica legislativa acarreta para a nossa codificag@o, a
clausula geral’! — como a chave mestra que permite que o Codigo Civil de 2002
tenha mobilidade ndo verificada no diploma antecessor — merece exame destaca-
do neste estudo, com abordagem em algumas de suas caracteristicas, assim como
de alteracdes que a sua aplicagdo ira gerar na vida judiciaria.

3.1. Conceito e Estruturacao

Sem pretender criar uma definigdo inatacavel sobre as clausulas gerais, ¢ pos-
sivel afirmar que sdo dispositivos com amplitude dirigida ao julgador, em forma
de diretrizes, pois ao mesmo tempo em que contemplam critérios objetivos, estes

completo de direito civil, 6 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 69). Diametralmente oposto: Marcos
Antonio Benasse critica: “Vocabulos e expressdes dubios foram langados a interpretagdo do profissional do
direito, sem nenhuma preocupagao maior com o assoberbamento do Judiciario, que funcionara como tradu-
tor do Codigo” (Algumas questées polémicas do novo Codigo Civil brasileiro, Campinas: Livro Pleno,
2003, p. 19). Como se vé, dificil — sendo impossivel — agradar a todos.

30. Oportuna a observagdo do Professor Renan Lotufo: “Estamos diante de um Cddigo, que na sua redagio
final, ainda longe da perfeigdo, ndo quer ser uma Constitui¢do, ndo que ser o centro, € sim um corpo de
normas com clausulas gerais e abertura para servir e viabilizar a atuagdo de todo do Direito Privado.” (Da
oportunidade da codificagdo civil, cit., p. 27).

31. Qualquer estudo a ser efetuado sobre o tema reclama a leitura do material produzido por Judith Martins-
Costa, entre os quais destacamos: O direito privado como um “sistema em constru¢ao”: as clausulas gerais
no Projeto do Codigo Civil brasileiro, cit., p. 24-48; 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no proces-
so obrigacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1999; As clausulas gerais como fatores de
flexibilizagdo do sistema juridico, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 28, v.
112, p. 13-32, out./dez. 1991; O sistema na codificag@o civil brasileira: de Leibniz a Teixeira de Freitas,
Revista da Faculdade de Direito da UFRS, Porto Alegre, Sintese, v. 17, p. 189-204, 1999; Judith Martins-
Costa; Gerson Luiz Carlos Branco, Diretrizes teoricas do novo Codigo Civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva,
2002. Iremos nos fixar basicamente no primeiro texto indicado, uma vez que é uma excelente sintese dos
trabalhos dessa jurista. Com 6tima fundamentagao sobre o instituto e figuras afins, conferir também, obrigato-
riamente: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Novo Codigo Civil e legislagdo extravagante
anotados, cit., p. 141-144; André Osério Gondinho, Codificacdo e clausulas gerais, Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 2, p. 3-25, jan./mar. 2000; José Augusto Delgado, O Cddigo Civil de 2002
e a Constituigdo Federal de 1998: clausulas gerais e conceitos indeterminados, in Arruda Alvim; Joaquim
Pontes de Cerqueira César; Roberto Rosas (Coords.), Aspectos controvertidos do novo Codigo Civil: escritos
em homenagem ao Ministro José¢ Carlos Moreira Alves, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 395-396.
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ndo sdo fechados, cabendo ao Estado-juiz, em valoragdo vinculada ao caso con-
creto, preencher o espago, voluntariamente deixado pelo legislador, de abstra-
¢do da norma.’?-33

Essa vagueza da clausula geral é proposital na busca da melhor concretizagéo
da justica, diante da certeza de vivermos numa sociedade heterogénea e em cons-
tante processo de mutagdo.

As claras, o dispositivo vago tende a alcangar maior longevidade, no instante
em que podera ser preenchido com valoracdo atual, diferente da que era corrente
no momento de edi¢do da norma, desde que respeite o desenho legislativo que o
limita. De outro turno, a vagueza proposital de determinado dispositivo permitira
que ele tenha superficie de atuacdo muito mais abrangente do que um artigo
detalhado para determinada situagdo peculiar, pois, na ultima situagdo, tende-se
a aplicar o dispositivo a grupo mais homogéneo ¢, por isso, limitado*. Assim,
sendo o Cddigo Civil um diploma feito para durar no tempo ¢ com a intengdo de
atingir a sociedade num todo, nada mais correto que o uso da técnica das clausu-
las gerais, pois a sua vagueza deliberada permite: (1) a longevidade; e (2) grande

32. Em auxilio, André Osério Gondinho conceitua: “Deve-se entender por clausula geral um tipo especial de
norma juridica que, por sua natureza, encontra-se carecida de preenchimento de seu contetido, a ser efetu-
ado com valoragdes provenientes de seu aplicador, ou seja, a clausula geral ndo fornece critérios necessari-
o0s para a sua concregdo, podendo estes, fundamentalmente, serem determinados apenas com a considera-
¢ao do caso concreto. A clausula geral, portanto, ndo é meramente direito material, mas standing points ou
pontos de apoio para formagao judicial da norma no caso concreto” (Codificagdo e clausulas gerais, cit., p. 5).

33. Judith Martins-Costa, discorrendo sobre a concepgao estrutural da clausula geral definida por Claudio Luzzati
(La vaghezza delle norme — un’analise del linguaggio giuridico, Milano: Giuffre, 1990, p. 314), leciona: “(...)
do ponto de vista estrutural, constituem normas (parcialmente) em branco, as quais sdo completadas median-
te a referéncia a regras extrajuridicas, de modo que a sua concretizagdo exige que o juiz seja reenviado a
modelos de comportamento e a pautas de valoragio. E, portanto, o aplicador da lei, direcionado pela clau-
sula geral a formar normas de decisdo, vinculadas a concretizagdo de um valor, de uma diretiva ou de um
padrio social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia social concreta.” (O direito pri-
vado como um “sistema em constru¢@o”: as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro, cit., p. 32).

34. Oportuna a ligdo de Arruda Alvim: “A flexibilidade do Direito — quer nos parecer — tem encontrado nos
conceitos vagos um instrumento idoneo para, em certa escala, ocorrer a uma tentativa de uma maior
individualizag@o, o que, a seu turno, responde a um desejo de ‘Justiga’, a ser diferencialmente concretizado,
isto ¢ indispensavel a uma sociedade ‘heterogénea’. Entenda-se por sociedade heterogénea aquela em que
nao ha um grupo dominante e um dominado, claramente identificaveis, mas diversos grupos influentes, seja
através do poder ‘quase’ efetivo, seja através da pressdo, ao lado e sobre o detentor ‘formal’ do poder.
Utilizamo-nos, pois, da expressio sociedade ‘heterogénea’ objetivando significar uma sociedade onde os
valores, e conseqiientemente as expectativas, nao se podem considerar uniformes, exatamente por incorrer
a predominancia nitida de uma classe, ou, de um ou alguns grupos sociais (...). O que nos parece mais
relevante, todavia, ter-se presente, ¢ que com o proprio método do Direito, através de conceitos juridicos
indeterminados (ou vagos), dos conceitos [propriamente] discricionarios, das clausulas gerais e dos concei-
tos normativos, deliberadamente, se abre margem a uma interpretagao afeigoada as peculiaridades do caso
concreto, e, pois, a individualizagdo de todas as hipoteses a luz da ratio legis.” (4 argiii¢do de relevancia no
recurso extraordindrio, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 14).

53

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Procg8sual_2.pmd 1/2/2007, 08:49



RoDRIGO MAZZEI

campo de incidéncia de seus mandamentos, situacdes que sdo essenciais para
uma moderna codificagdo.

3.2. Clausula geral e os conceitos juridicos indeterminados: Convergéncias e
Diferencas

Dentro do plano arquitetonico que estamos a apresentar no mapeamento das
clausulas gerais, vale notar que havera convergéncia com os conceitos juridicos
indeterminados® pela intencdo legislativa de, através da vagueza, obter predicados
tanto no plano temporal (com maior durag@o na aplica¢do do dispositivo), como
também no plano da extensdo (com maior amplitude na incidéncia do dispositivo).

Antes de buscar a diferenga, apenas com o fim de facilitar a compreensao, é
interessante notar que, se efetuada classificagdo partindo da norma vaga, esta
deve ser vista como género, sendo a clausula geral e o conceito juridico indeter-
minado espécies daquela.

Havendo identidade quanto a vagueza legislativa intencional, determinando
que o Judiciario faga a devida integracdo sobre a moldura fixada, a clausula geral
demandara do julgador mais esforgo intelectivo. Isso porque, em tal espécie le-
gislativa, o magistrado, (1) além de preencher o vacuo que corresponde a uma
abstragdo (indeterminagdo proposital) no conteiido na norma, ¢ (2) compelido tam-
bém a fixar a conseqiiéncia juridica correlata e respectiva ao preenchimento anterior.
No conceito juridico indeterminado, o labor é mais reduzido, pois, como simples
enunciagdo abstrata, o julgador, apds efetuar o preenchimento valorativo, ja estara
apto a julgar de acordo com a conseqiiéncia previamente estipulada em texto legal.*

35. A doutrina normalmente se utiliza da expressao conceito juridico indeterminado, no entanto Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Nery de Andrade Nery preferem a permuta parcial do termo, para o uso da palavra
legal no lugar de juridico, ao argumento de que “a indeterminagdo esta na norma legal e ndo na forma”.
(Novo Codigo Civil e legislagdo extravagante anotados, cit., p 143).

36. Nesses termos, o capixaba Marcelo da Rocha Rosado: “No ambito das normas que possuem, em seu bojo,
categorias com alto grau de vagueza semantica, e que enviam o aplicador a analise de instancias valorativas
metajuridicas ou referentes a realidades faticas mutaveis, ¢ possivel distinguir dois fenémenos. Enfocando
o conteudo logico da norma, temos que sua estrutura consiste em um antecedente (no qual se faz a descri¢do
hipotética do fato sobre o qual deve a norma incidir) € um conseqiiente (no qual se estipula a conseqiiéncia
juridica advinda da concretizagdo do fato e sua subsungdo a norma). Assim, a imprecisdo legal pode recair
tanto no antecedente da norma, quanto no seu conseqiiente. Sdo duas realidades ou métodos para se conferir
flexibilidade a normas, cujo reconhecimento merece acurada abordagem pelo estudioso do Direito. Nessa
otica, a diferenca entre conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais consiste na posi¢do de cada um
na estrutura da norma. Os conceitos juridicos indeterminados alocam-se no antecedente da norma, descreven-
do hipoteses abertas para a incidéncia da norma. As clausulas gerais, por sua vez, residem no conseqiiente da
norma, pois a solugdo a ser dada para o caso concreto que se ajusta ao antecedente da norma nao é rigidamente
conferida pelo sistema, devendo ser moldada pelo magistrado, conforme as exigéncias do caso concreto.”
(Alguns aspectos relevantes da usucapido e da expropriago privada, in Rodrigo Reis Mazzei (Coord.), Ques-
toes processuais no novo Codigo Civil, Barueri: Manole/Instituto Capixaba de Estudos (ICE), 2005, no prelo).
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Em outras palavras, nas duas situagdes, o magistrado tera que primeiro pre-
encher um espacgo valorativo para, posteriormente, aplicar a conseqiiéncia juridi-
ca que decorre da integragdo, sendo que, na clausula geral®’, o julgador concor-
rera para a formulagdo da norma juridica, por néo estar ela previamente desenhada,
situagdo desnecessaria quando estiver defronte ao conceito juridico indetermi-
nado’®, ja que a conseqiiéncia juridica estara fixada no dispositivo.*’

O paragrafo 1° do artigo 1.228 do Codigo Civil de 2002%° possui a clausula
geral da fung¢do social da propriedade, uma vez que ha abstragdo intencional no
dispositivo para que se consiga verificar se, no caso concreto, a norma sera apli-
cada, utilizando-se como apoio, inclusive, conceitos ¢ defini¢des de legislagdes
especiais. Com ateng@o ird se verificar também que, no paragrafo 1° do artigo
1.228, ndo ha uma conseqiiéncia juridica ja previamente estipulada pelo legisla-
dor, de modo que ela sera concretizada a partir da hipotese colocada ao Judicia-
rio. Assim, nesse caso, a vagueza intencional esta tanto no conceito fluido da
func¢do social da propriedade, como também na propria conseqiiéncia juridica do
dispositivo (§ 1°). No entanto, de modo diferente, o paragrafo 4°*' do mesmo
artigo 1.228 trabalha com a vagueza apenas e tdo-somente em parte do dispositi-
vo, pois (1) preenchido o contetdo dos conceitos vagos, a unica possibilidade
juridica (positiva) aos beneficiarios da norma sera (2) o deferimento da desapro-
priagdo judicial, isto €, o instituto que ja se encontra previamente tracado na
norma vaga, com a sua respectiva conseqiiéncia juridica.

Da nossa exposi¢do e do exemplo estampado, conclui-se que os pontos
de diferenca e convergéncia entre as cldusulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados permitem que igual expressao vaga possa funcionar de ambas as

37. Seguindo nosso raciocinio, o artigo 421 do Cddigo Civil é exemplo de clausula geral (“A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato”).

38. Também pelo nosso raciocinio, podem ser colocados como exemplos de conceitos juridicos indetermina-
dos no Cédigo Civil de 2002: (i) no artigo 188, II a expressdo perigo iminente (“Ndo constituem atos
ilicitos: (...) I — A deterioragdo ou destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.”); e (ii) no artigo 1.643, I a expressdo coisas necessarias (“Podem os conjuges, independentemente
de autorizagdo um do outro: I — comprar, ainda a crédito, as coisas necessdrias a economia doméstica.”).

39. José Augusto Delgado apresenta varios exemplos de conceitos indeterminados e de clausulas gerais no
Codigo Civil de 2002 e na Constitui¢ao Federal (O Cédigo Civil de 2002 e a Constitui¢do Federal de 1998.
Clausulas gerais e conceitos indeterminados, cit., p. 396-400).

40. “Artigo 1.228 —(...) § 1°— O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finali-
dades econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio histdrico e artistico, bem
como evitada a polui¢ao do ar e das aguas.”

41. “Artigo 1.228 — (...) § 4° — O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero
de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados
pelo juiz de interesse social e economico relevante.”

55

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D ProcgSsual_2.pmd 1/2/2007, 08:49



RoDRIGO MAZZEI

formas, ou até mesmo como principio, dependendo das duas hipoteses de delimi-
tagdo fixadas e da fungdo que o conceito vago ira ter. Com didatica, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery lecionam a respeito:

“Portanto, a mesma expressdo abstrata, dependendo da funcionalidade de que ela
se reveste dentro do sistema juridico, pode ser tomada com principio geral do direi-
to (v.g., principio da boa-fé, ndo positivado), conceito legal indeterminado (v.g.,
boa-fé para aquisi¢do de propriedade pela usucapido extraordinaria — CC 1.238 e
1.260) ou clausula geral (boa-fé objetiva nos contratos — CC 422). No exemplo
dado, o que discrimina a expressdo boa-fé, como principio geral, conceito indeter-
minado ou clausula geral, ¢ a fungdo que ela possui no contexto do sistema positivo
ou ndo, da qual decorre a aplicabilidade que se lhe dara o julgador (interpretag@o,
solugdo ja prevista na lei ou construg@o de solugdo especifica pelo proprio juiz).”*

Por derradeiro, deve-se deixar registrado que o uso dos conceitos vagos

ndo serd uma novidade total para o Judiciario, at¢ mesmo porque no Direito Pro-
cessual Civil existem dispositivos que necessitam ser preenchidos, diante da
existéncia de vagueza legislativa que determina postura de integragdo pelo
julgador.®

Exemplo frisante esta na comparagdo entre os artigos 520 ¢ 558 do Codigo

de Processo Civil. Na primeira hipotese (art. 520), o legislador optou por restringir
a atuacdo do magistrado na concessdo do efeito suspensivo ao recurso de

42.

43.

56

NERY JUNIOR, Nelson. ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e legislagdo extravagante
anotados, cit., p. 143-144.

Sobre a aplicagdo de conceitos vagos no Direito Processual Civil, salutar a lembranga de Arruda Alvim do
embate entre Chiovenda e Carnelutti, que tinha como cerne o uso da técnica legislativa em sede cautelar:
“Recordo uma polémica célebre entre Chiovenda e Carnelutti, onde fundamentalmente se discutiu, em face
do Codigo de Processo Civil italiano de 1865, a respeito de ao juiz ter sido atribuido um poder cautelar
geral ou ndo, sem que, por certo, houvesse referéncia a um tal poder no texto. Chiovenda era favoravel ao
entendimento de que esse poder era possivel e seria dessumivel dos elementos comuns que estavam a base
dos diversos institutos tipificados existentes na disciplina do poder cautelar do Codigo de Processo Civil
italiano de 1865. Isto ¢, apesar de ndo haver um texto, como o do artigo 700, do Codigo de Processo Civil
italiano vigente (similar ao do art. 798, do Codigo de Processo Civil brasileiro), tal poder existiria em face
dos elementos ou denominadores comuns e constantes que estavam a base de cada uma das medidas cautelares
tipificadas. Argumentava que havia, subjacentes a tais institutos dois elementos comuns e constantes, fun-
damentos essenciais — fumus boni iuris € periculum in mora. Se assim era sempre, haver-se-ia de reconhe-
cer, que presentes esses elementos — e, ainda que ndo houvesse um instituto especificamente protetivo para
uma dada hipotese —, estaria presente para o juiz o poder de proteger uma tal situagdo, justamente quando
presentes o fumus e o periculum, apesar de nio haver sido tipificada medida cautelar para o caso. Ou seja,
criar-se, ou mais precisamente, reconhecer-se a existéncia de uma norma atribuidora do poder cautelar
geral — mesmo que ndo escrita — para o caso concreto nao especificamente protegido, como esta hoje no
artigo 798, que foi decalcado do artigo 700 do Cédigo de Processo Civil italiano. Chiovenda, que foi
realmente ndo apenas um grande jurista, mas, na verdade, foi um verdadeiro profeta, disse — como se
adiantou — que a partir das medidas cautelares tipificadas, vendo-se que ha um denominador comum, a
esséncia desse deveria ser denominada como poder cautelar geral. Entdo, essa foi a tese de Chiovenda, com
lastro no entdo vigente Codigo de Processo Civil italiano de 1865, o que quer dizer que, o que ele escreveu
nessa época, foi traduzido no artigo 700 do Cddigo italiano, e, igualmente consta do artigo 798 no nosso
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apelacdo, criando um contexto residual (basta excluir as hipoteses previstas
nos incisos do art. 520) para que seja concedido automaticamente o efeito sus-
pensivo ao apelo, ndo necessitando de outro elemento que ndo o critério legal. De
forma diversa, no artigo 558 do Cédigo de Processo Civil existe previsdo para
concessao de efeito suspensivo pelo relator da apelacdo, nada obstante o rol do
artigo 520, nos casos em que o julgador recursal — mediante pedido do recorrente
— acolhe afirmag@o no sentido de existir fundamentagdo relevante e risco de le-
sdo grave ou de dificil reparagdo. Na situagdo derradeira (art. 558), a concessdo
(ou ndo) do efeito suspensivo (provocado pela parte) dependera de exame pelo
Judiciario da questdo recorrida e de sua relevancia, em confronto aos parametros
fixados pela lei para o deferimento do citado efeito, no intuito de ocorrer preen-
chimento de valor tipico de um conceito vago. Como a conseqiiéncia — a conces-
sdo de efeito suspensivo ao recurso — ja esta pronta, cremos que o exemplo apre-
sentado esta afinado com hipotese de conceito juridico indeterminado.**

3.3. Sistematizacao

As clausulas gerais nao podem ser adotadas em qualquer tipo de ordenamento
juridico, sendo intuitiva a sua impossibilidade de uso no campo do Direito Penal®,

Codigo de Processo Civil. Mas a posi¢do contraria baseava-se nos postulados até entdo ainda apreciavel-
mente imperantes, e se questionava que ndo era possivel deferir-se a um juiz um poder que, em rigor,
implicava em criar para o caso uma disciplina juridica, ainda que especifica e referente a uma dada situagio
concreta. E, mais ainda, pelos postulados da Revolugdo Francesa, so podia haver interferéncia (no caso
interferéncia jurisdicional) na esfera de outrem com a prévia ocorréncia de coisa julgada, porque s a partir
desse momento tinha-se a certeza juridica. E, essa certeza juridica era configuradora de manifestacdo da
seguranca juridica — tal como entdo concebidas — no campo do processo. Como ¢é que alguém poderia
imaginar, ou mais precisamente, admitir, nessa época, que, apenas com base na verossimilhanga, poder-se-
ia determinar conseqiiéncias juridicas? (...) na verdade, a linha de toda a manifestagdo que se opunha ao
pensamento de Chiovenda centrava-se em que, se havia medida cautelar tipificada, quem tinha que assumir
e definir a presenga da fumaga do bom direito e do perigo era o legislador, e ao juiz falecia esse poder, i.e.,
ndo tinha competéncia para editar uma ‘norma’, ainda que circunscrita ao caso concreto. Ndo se admitia
uma carta em branco, ao juiz, para que este preenchesse o restante de uma norma em branco, ou quase em
branco, em setor significativo do Direito ainda viesse a fazé-lo a luz e para um caso concreto. Sucessiva-
mente, ao cabo da superagdo desse entendimento, na verdade, em termos concretos, vieram a ser permitidas
regras como a do artigo 798, e também como esta também no artigo 273, ambas do nosso CPC.” (4 fun¢do
social dos contratos no novo Cédigo Civil, cit., p. 25-26).

44. Tratamos do tema, diferenciando os critérios objetivos fechados dos abertos em: Rodrigo Reis Mazzei,
Efeito devolutivo e seus desdobramentos, in Rodrigo Reis Mazzei (Coord.), Dos recursos: parte geral,
Vitoria: Instituto Capixaba de Estudos, 2001, v. 1, p. 129-134.

45. Com efeito, a tipicidade penal exige que a lei, ao descrever o delito, restrinja-se a uma defini¢do meramente
objetiva, precisa e pormenorizada, a fim de que sejam claramente delineados o direito de punir abstrato € o
Jjus libertatis a ele concernente. Conforme o elastério de Damasio Evangelista de Jesus, “se a tipicidade
constitui uma garantia liberal, relevante ¢ o papel da descri¢do das condutas puniveis para que os cidaddos
saibam quais as agdes que podem praticar sem sujei¢do a preceitos sancionadores.” (Direito penal: parte
geral, 21 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 273).
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0 que ndo significa dizer que estdo presentes apenas ¢ tdo-somente no Codigo
Civil de 2002, como se novidade total fosse sua utilizagdo.

A técnica legislativa em tela encontra-se presente em outros diplomas, em
especial na nossa Constituigdo Federal em vigor, quando ela faz opg¢ao de, em
determinadas questdes, trasladar a legislagdo extrinseca a Carta Magna*, bem
como adotar diretrizes basilares a serem seguidas.*’

Da possibilidade de existéncia de clausulas gerais com técnicas diferencia-
das na sua tipologia, a doutrina tem classificado tal instituto, quanto a sua estru-
tura*®, em trés espécies, a saber:

a) Restritivas: as clausulas gerais surgem para delimitar ou restringir deter-
minadas situagdes que decorrem de regra ou de principio juridico. A fungdo soci-
al da propriedade, nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.228 do Codigo Civil de
2002, ¢ um exemplo de clausula geral restritiva, na medida em que afeta as facul-
dades inerentes ao proprietario, previstas no caput (usar, gozar, dispor e reaver);

b) Regulativas: sdo utilizadas como principio para regular situagdes faticas
sem desenho acabado na legislagdo, como ¢ o caso do abuso do direito (art. 187
do CC/2002);

¢) Extensivas: permitem o alargamento da regulagdo juridica, através do uso
de regras e principios de outros textos legais*’, como ocorre na parte final do
parag. 1° do art. 1.228, ao remeter a conformidade do uso da propriedade com o
estabelecido na lei especial.

A clausula geral ndo necessita ser pura em seu critério metodoldgico, pois é
possivel que o mesmo dispositivo tenha agregado elementos identificadores dos

46. Nesse sentido, dispde o § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 que “os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (clausula geral de natureza
extensiva).

47. Possivel citar a concepgao de fungdo social da propriedade, ja que, muito mais que preceito constitucional
que acaba por remeter a delimitagdo dos seus contornos para diploma externo, o legislador constitucional
firmou um principio geral a ser seguido, pelo qual a propriedade deve ter fungdo social. (vide os arts. 5°,
XXII e XXI1V, 170, 111, 182, § 2°, 184, caput, 185, paragrafo inico, 186, caput da CF).

48. Conforme Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “(...) indique-se os trés grandes tipos de clausu-
las gerais: restritivo, extensivo e regulativo.” (Da boa-fé no direito civil, 2. reimpr., Coimbra: Almedina,
2001, p. 1.184). Essa classificagdo ¢ adotada também por: Judith Martins-Costa, O direito privado como
um “sistema em constru¢ao”: as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro, cit., 31; e André
Osorio Gondinho, Codificacao e clausulas gerais, cit., p. 12.

49. Observe-se o que ocorre no artigo 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Os direitos previstos neste
Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja
signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.”
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diferentes tipos de tal desenho legal. O paragrafo 1° do artigo 1.228 do Cddigo
Civil de 2002, a0 mesmo tempo em que tem natureza restritiva ao direito de
propriedade (parte inicial), possui também contetido extensivo, ao projetar
regulacdo juridica as leis especiais.

A sistematizagdo efetuada facilita a compreensdo de que as clausulas gerais
podem estar insertas no ordenamento de forma diferenciada. No entanto, em to-
das as formas, apesar da diferenciacdo pulsante, vé-se ponte comum quanto a
necessidade de que sejam integradas.

As clausulas gerais possuem certo grau de abstragdo, que serd preenchido pelo
julgador de acordo com regras juridicas (notadamente no caso da clausula geral ex-
tensiva) ou mesmo elementos que migrardo da esfera social (dentro de critérios juridi-
cos*), o que deixara espago util para os precedentes judiciais e a propria doutrina.’!

4. 0 JUDICIARIO E AS CLAUSULAS GERAIS

Como ja salientamos, o Codigo Civil de 2002, apesar do uso em escala das
clausulas gerais, especialmente em vértices importantes da codificag@o, ndo abriu
mao de dispositivos fechados, em diversas situagdes em que poderia ter optado

@ por desenho mais abstrato. @

A causa possivel da conduta aparentemente ortodoxa encontra-se no reco-
nhecimento de que a nova técnica legislativa provocara alteracdo conceitual de
interpretagdo judicial, justificando postura mais conservadora, para propiciar a
adaptacdo dos operadores do direito, em especial do Judiciario.*

De toda sorte, a adogdo das clausulas gerais ndo importa num sistema discri-
ciondrio sem qualquer amarra, ja que os remédios de correcdo poderdo agir tanto

50. Como, por exemplo, aplicando-se o artigo 113 do Codigo Civil.

51. Essa caracteristica final citada, sem duvida, é uma virtude desse tipo normativo, conforme atesta Miguel
Reale: “(...) a nova Lei Civil deu preferéncia a normas ou clausulas abertas, sendo superado o rigorismo
formalista que caracterizava o codigo revogado, concebido sob a influéncia da escola francesa da exegese
e a dos pandectistas germanicos, ambas pretendendo tudo resolver mediante explicitas categorias juridicas,
nao deixando espago para a experiéncia normativa dos tribunais e a doutrina elaborada pelos juristas.”
(Emendas absurdas ao Codigo Civil, O Estado de Sao Paulo, 26 abr. 2003, p. 2; 0 mesmo texto encontra-se
reproduzido em Estudos preliminares do Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 65-66).

52. Pietro Perlingieri, em li¢do que pode ser aplicada, afirma: “As técnicas legislativas, em abstrato, sdo todas
apreciaveis. Deve-se, portanto, escolher entre elas de acordo com a matéria e segundo o estado da jurispru-
déncia e doutrina a respeito do assunto. Legislar por principios pressupde uma classe de juristas e de admi-
nistradores do setor privado e publico a altura para efetuar o seu cumprimento na vida cotidiana. A disciplina
casuistica — formada por fattispecie abstratas, meticulosas e pontuais — pode ser util, especialmente em uma
fase de transigdo na qual o intérprete se mostra pouco disponivel a mudar.” (Didlogos com a doutrina,
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 6, p. 297, abr./jun. 2001).

59

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Procgsual_2.pmd 1/2/2007, 08:49 ‘



RoDRIGO MAZZEI

na parte puramente objetiva, como também dentro da postura de preenchimento
do espago de valoragdo, permitindo que determinado litigante venha recorrer de
decisdo judicial que integrou incorretamente o espaco valorativo deixado na nor-
ma. Utilizando-se da experiéncia de outras situagdes ja corriqueiras, no Direito
Processual Civil ¢ muito comum pretensdo recursal para revisdo dos requisitos
das tutelas de urgéncia, exemplo de conceito vago.** >4

4.1. Da forca da jurisprudéncia (precedentes)

A atuacdo do magistrado nesse preenchimento estara limitada aos con-
ceitos prevalecentes na sociedade™ e, porque ndo, na propria inteligéncia e
rumo do sistema legal®®, cuja aferi¢do sera com o tempo refletida na jurispru-
déncia.’’

53. Nesse sentido, com foco na aplicagdo dos artigos 796 ¢ 796 do Codigo de Processo Civil, o Superior
Tribunal de Justiga censurou a integragao valorativa ocorrida no acordao ordinario para, como outra valoragao,
julgar improcedente pedido cautelar. Confira-se, trecho do precedente citado: “(...) A medida cautelar deve
cingir-se a assegurar a eficacia do processo principal, assumindo, indevidamente, carater satisfativo jurisdi-
cional que sera objeto de exame e debate profundo na agdo ordinaria que lhe seguird. Inexisténcia, na
espécie, de periculum in mora, eis que a eventual lesdo foi perpetrada no passado, inexistindo ameaga
iminente a autora na cobranga, pela Fazenda Publica, de exagdes cuja validade do langamento ndo esta em
discussdo, decorrendo do normal exercicio da atividade fiscal. Caso, ademais, em que o requisito do fumus
boni iuris ignalmente se faz ausente, eis que a autora busca também a compensacgao do FINSOCIAL com o
PIS, tributo de espécie diferente, hipotese repelida no STJ (RESPn. 136.014/RN, rel. Min. Adhemar Maciel,
DJU de 6.4.1998 ¢ RESP n. 166.290/CE, rel. Min. Peganha Martins, DJU, de 3.8.1998). Recurso especial
conhecido e provido. Agdo improcedente.” (STJ — RESP n. 135.912/CE, 2* T., rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, DJU, de 22.3.1999, p. 164).

54. Com razdo Arruda Alvim, ao distanciar o conceito de discricionariedade administrativa dos conceitos va-
gos. Confira-se: “A discricionariedade, como instituto ensejador da dualidade, ou pluralidade de solugdes,
todas igualmente validas, em face da lei, que as encampa, dependentemente da motivagao justificadora da
eleicdo de um ou de outro caminho, deve, todavia, ser distinguida das hipoteses em que existe, apenas, uma
maior intensidade de valoragdo por parte do juiz. Para estas hipoteses, somente num sentido impréprio se
havera de falar em discricionariedade, porquanto, estas outras normas, ainda que proporcionando amplo
espectro de indagagao/decisdo, para o magistrado, sdo intencionalmente preordenadas a terem, num dado
momento e num dado lugar, somente uma interpretacéo, para o fim de abrangerem ou ndo uma dada hipo-
tese. Ocorre com o conceito vago que, diante do ambito de incidéncia da norma, regra juridica, ha necessi-
dade de, ao depois de sua interpretagdo e da avaliagdo da situagdo de fato, e, no momento de sua aplicagéo,
se concluir se a situagdo de fato amolda-se aceitavelmente, ou ndo, ao espectro da regra. (...) Na discricio-
nariedade, o que se passa € que a norma oferece duas ou mais solugdes possiveis, ao administrador, para
realizar o ato administrativo. Demanda, essa norma, igualmente interpretacao, no sentido de identificar-se
qual a solugdo viavel e, portanto, eleger-se um dos caminhos oferecidos pela norma, ainda que implicita-
mente, repudiar-se o outro (ou outros). Exige, o exercicio deste poder, delicada avaliagdo de situagdo de
fato, objetiva, e, da conveniéncia e oportunidade subjetiva da Administragdo, varidveis que compdem o
quadro de eleigdo do caminho.” (4 argiii¢do de relevincia no recurso extraordindrio, cit., p. 16-17).

55. André Osorio Gondinho concorda e aponta que as valoragdes devem ter especialmente norte na Constitui-
¢do Federal (Codificacdo e clausulas gerais, cit., p. 18-19).

56. Especialmente em caso de clausulas gerais extensivas.

57. Com fundamentagdo: Judith Martins-Costa, O direito privado como um “sistema em construgao™: as clau-
sulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro, cit., p. 35-36).
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Assim, com mira nas decisdes que serdo formadas a partir de clausulas ge-
rais, mediante o preenchimento de questdes afetas ao caso concreto, cremos que
os precedentes judiciais tomardo importancia com o decorrer do tempo, numa
progressdo que tende a obter estabilidade.

Com efeito, na medida em que forem se criando precedentes sobre temas
tratados por dispositivos com vagueza voluntaria, paulatinamente a abstragio
inicial desses dispositivos ird se desintegrar, haja vista que a consolidagdo da
jurisprudéncia provocara a diminui¢ao do grau de indeterminagdo. Portanto, como
bem leciona Arruda Alvim, na medida que os precedentes forem se sedimentando,
a indeterminag@o ira sendo eliminada pela propria interpretacdo judicial:

“Na aplicag@o de conceitos vagos, ha sempre uma intencional dire¢do ao concreto,
para que, mercé da colaboragdo intensa do aplicador da regra, se possam surpreen-
der todos os casos, que a norma tem aptiddo ou potencial para albergar. E s6 depois
do panorama decorrente da aplicagdo da regra que resulta dessas hipdteses
um mosaico de casos, cuja compreensdo, no ambito desse resultado, se pode dizer
aproximada da minuciosa. Para os casos ainda suscetiveis de futura aplicag@o,
remanesce uma margem de indeterminagdo, cada vez menos intensa, pela utilidade
dos precedentes, mesmo que ndo revelem similaridade muito proxima.”*®

O julgador enfrentara ndo apenas a lei escrita, mas a ele também sera ne-
cessario o conhecimento da sociedade onde ele e a lei estdo inseridos. A pres-
tagdo da tutela jurisdicional no novo Codigo Civil — com especial apego ao exer-
cicio das clausulas gerais — demonstra quao atual ¢ a fala de Calamandrei, ao
afirmar que:

“Nao basta que os magistrados conhegam com perfeigdo as leis tais como sao escri-
tas; seria necessario que conhecessem igualmente a sociedade em que essas leis
devem viver. O tradicional aforismo iura novit curia ndo tem nenhum valor pratico
se ndo acompanhar deste outro: mores novit curia.””

4.2. Voto de confianca no Judiciario

Ao mesmo tempo em que se concede poder ao julgador, a clausula geral
exige concomitantemente qualidade superior do magistrado, ja que estara aco-
plado a sua fungao jurisdicional um poder criativo (ainda que de carater limita-
do), inexistente quando a norma legal ¢ totalmente fechada. H4, na técnica dos

58. Arruda Alvim, 4 argiii¢do de relevancia no recurso extraordindrio, cit., p. 90.
59. CALAMANDREL. Eles, os juizes, vistos por um advogado, tradugdo de Eduardo Branddo, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995, p. 183.
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conceitos vagos, um deposito de confianga muito além do que ocorre quando da
aplicagdo de dispositivo todo dimensionado pelo legislador.*

Quando o dispositivo tratar de uma clausula geral, a interpretagao da lei ocor-

rera de forma integrativa, estando o julgador, nesse exercicio de interpretacdo
diferenciada, entre a lei aberta e as partes, que esperam a almejada complementacdo
na conseqiiéncia juridica da norma. A doutrina precisa de Carnelutti, ao apontar a
funcdo do julgador na interpretacdo das leis, amolda-se perfeitamente, pois:

“Destinatarios da interpretagdo. Quem sdo, pois, aqueles entre os quais o juiz se
interpde? Logicamente sdo dois, os quais, através do falar de um e do escutar de outro,
ndo conseguiram se entender. E ndo seria dificil ao leitor identificar estes dois, que
podem se chamar os destinatarios da interpretagdo. Quem fala é o legislador. Empre-
g0, a este respeito, a palavra legislador com o significado mais amplo, referindo-
me tanto ao juizo de legalidade como ao juizo de eqiiidade (.. .). Mediador, pois, entre
quem esta acima e quem esté abaixo, entre o legislador e a parte; em rigor ndo tanto
ambas as partes, quanto, entre elas, a que ndo se obedece e, por isso, lhe corresponde
a sem razdo; ou também a uma e a outra se a razao se divide entre elas, como ocorre
com freqiiéncia. Pois bem, quando o oficio do juiz se considera desde este ponto de
vista, e assim se esclarece aquela fungdo de cumprimento da lei, que reconhecemos
ajurisdigdo, nos aparece o desmentido da opinido conforme a qual as normas juridicas
estdo dirigidas ao juiz e ndo as partes; se 0 juiz & um intérprete, ¢ sinal de que as partes
as quais esta destinada a norma ele tem o encargo de interpretar.”®!

60.

61.

62

A comparagao efetuada por Arruda Alvim ¢ de grande valia: “Sobre os conceitos indeterminados ha quem
diga que sdo portadores de um niicleo conceitual e de um halo conceitual, envolvente daquele. A regido das
duvidas conceituais esta neste halo; ou, mais precisamente, essa regido que resta aberta ao aplicador da lei
¢ tornada certa, por obra deste aplicador. Pode-se, pois, comparando-se o conceito indeterminado ou vago,
com o rigido e determinado, afirmar que o legislador abdicou de ser minucioso e exauriente na descri¢ao da
hipétese normativa, com o que, ipso facto, teria transferido parte de sua tarefa ao aplicador da lei. Funda-
mentalmente, isto assim se passa porque a disciplina minuciosa seria inconveniente as finalidades ultimas,
do proprio Legislador, e, a inica forma de realizagdo desses fins ultimos, é, precisamente, a de confiar, em
certa, e na verdade, as vezes, em larga medida, no aplicador da lei.” (4 argiii¢do de relevincia no recurso
extraordindrio, cit., p. 14-15).

Francesco Carnelutti, Direito processual civil e penal, tradugdo de Jalia Jimenes Amador, Campinas: Péritas,
2001, v. 1, p. 182-183. O texto supra, em espanhol, € o seguinte: “Destinatarios de la interpretacion. Quiénes
son, pues, aquellos entre los cuales el juez se interpone? Logicamente son dos, los cuales, mediante el hablar
delunoy el escuchar del outro, no han conseguido entenderse. Y no resultara dificil al lector identificar estos
dos, que pueden llamarse los destinatarios de la interpretacion. Quien habla es el legislador. Empleo, a
este resoecto, la palabra ‘legislador’con el significado mas amplo, refiriéndome tanto al juicio de legalidad
como al juicio de equidad.(...) Mediador, pues, quien esta arriba y quien esta abajo, entre el legislador y la
parte; en rigor no tanto ambas partes, cuanto, entre ellas, la que no obedece y, por eso, le corresponde la sin
razon; o tambien una y la outra si la razon y la sin razon se dividen entre ellas, como a menudo ocurre.
Ahora bien, cuando el oficio del juez se considera desde este punto de vista, y asi se aclara aquella funcion
de cumplimiento de la ley, que hemos reconocido a la jurisdiccion, se nos aparece el desmentido de la
opinion segun la cual las normas juridicas estan dirigidas al juez y no a las partes; si el juez es un intérpre-
te, es signo de que son las partes a las que esta destinada la norma que él tiene el cometido de interpretar.”
(Derecho y proceso, Buenos Aires: EJEA, 1971, p. 164-165, Coleccion Ciencia del Proceso n. 56).
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Saliente-se que, mesmo que o enfoque da clausula geral, num primeiro mo-
mento, passe por exame de direito material, ndo ¢ um sacrilégio afirmar que
existirdo efeitos profundos na relagéo juridica processual (em caso de litigio ju-
dicial) com a participag@o mais ativa do julgador, o que ratifica a publicizagdo do
processo como caminho irreversivel do direito processual civil.®?

Afirmamos — sem qualquer receio de receber criticas — que vem-se reconhe-
cendo, como tendéncia a ser seguida, o verdadeiro papel do processo como ins-
trumento, ndo significando dizer que o direito material, especialmente com a
clausula geral, ndo se inclui em tal espectro, para que o direito seja efetivado.®

Na concregdo do direito, ndo basta que exista ferramenta para sua aplicagdo
(Direito Processual), é necessario que, primordialmente, a enunciagdo (Direito
Material) seja saudavel, a ponto de permitir sua realizagdo®. Assim, a afirmagao
de que na clausula geral a enunciag@o devera ser preenchida pelo julgador, signi-
fica dizer que havera participacdo ativa do Estado-juiz, ndo apenas na segunda
fase em que esta presente o Direito Processual (aplicagdo), mas também na fase
antecedente, na qual previamente se formula (enuncia) aquilo que se pretende efeti-
var pelo processo®, ja que, como bem leciona José Roberto dos Santos Bedaque:

62. Em raciocinio afim a publicizagdo do processo civil, tal como preconizada no denso trabalho do mestre
italiano Mauro Cappelletti, ao defender a direcdo material do processo (participagdo ativa do juiz), em
detrimento da condugdo formal do processo, destacamos os seguintes estudos: Efficacia di prove
illegittimamente ammesse e comportamento della parte, in SCRITTI in onore di A. C. Jemolo, Milano:
Giuffre, 1963, v. 2; Iniziative provatorie del giudice e basi pregiuridiche della struttura del processo, Rivista
di Diritto Processuale, Padova, v. 22, 1967; La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, Milano:
Giuffre, v. 1, 1962 e v. 2, 1974; Oralidad y pruebas en el proceso civil, Buenos Aires: EJEA, 1972; Princi-
pio dispositivo e interrogatorio della parte, Annalli Dell’Universita Di Macerata, 1959; Processo e ideologie,
Bologna: II Mulino, 1969. Com foco especial para dilagdo probatoéria: Jodo Batista Lopes, 4 prova no
direito processual civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; José Roberto dos Santos Bedaque, Pode-
res instrutorios do juiz, 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

63. Sobre efetividade, confira-se: Angelo Dondi, Effettivita dei provvedimenti instrutori del giudice civili, Padova:
Cedam, 1985, em especial p. 286.

64. Tanto assim que o principio da operabilidade ¢ um dos pilares do novo Cédigo Civil.

65. A tentativa de publicizagdo do direito material fica evidente no Codigo Civil de 2002, bastando a analise do
paragrafo unico do artigo 2.035, onde se estabelece que todas as diretrizes do novo diploma séo preceitos
de ordem publica. A redagdo ndo muito clara do dispositivo pode causar confusdo, pois cria diivida quanto
a real extensdo do texto (serdo normas ou principios de ordem publica?). Com critica muito fundamentada,
Antonio Junqueira de Azevedo: “Evidentemente, quanto a esse outro conceito do ‘bando dos quatro’ [o
autor se refere a fungdo social, boa-fé, ordem publica e interesse publico] a ordem publica — um tipo de
situagdo da qual se fala tanto — ha, é claro, normas de ordem publica, sdo as cogentes; estas continuam, sem
problema. O problema com conceito indeterminado de ordem publica existe quando se fala em ‘principio
de ordem publica’— ndo em ‘regra’ de ordem publica. A regra de ordem publica ¢ a cogente, mas quando se
fala em principio, ai ndo ha defini¢do e tendéncia de hoje ¢ recusar esse emprego vago.” (Insuficiéncias,
deficiéncias e desatualiza¢do do projeto de Codigo Civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos, Revis-
ta Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 3-12, jan./mar. 2000, p. 11). Conferir também, ainda
bem atual: LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito publico, Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 39-47.
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“Nao basta que o legislador preveja as situagdes de vantagem no plano substancial
sem que existam instrumentos adequados e idoneos a assegurar sua realiza¢ao pra-
tica. Se tal ocorresse, estariamos diante de um ordenamento incompleto, pois os
titulares de situagdes de vantagem ndo poderiam delas se valer exatamente quando
mais necessitassem de tutela, isto ¢, quando houvesse violagdo do direito. O orde-
namento juridico é eficaz ndo por prever de forma abstrata a existéncia de direitos,
mas principalmente pela efetiva tutela destes. A propria existéncia do direito mate-
rial, entendida esta ndo como mera previsdo abstrata de situagdes da vida, mas
como protecdo efetiva dos interesses tutelados, depende do direito processual.”*

Alias, ja é mais do que 0o momento de conscientizag¢do, na comunidade juridi-
ca, de que entre o Direito Material e o Processual existe uma interdependéncia,
devendo ser afastada aquela idéia de outrora de ciéncias absolutamente distintas,
sem convergéncia®’. A fase autonomista, nada obstante os inegaveis avangos ci-
entificos no estudo do Direito Processual Civil, acabou por, involuntariamente,
criar um vacuo dessa visdo conjunta do direito material/processual que o estu-
dioso do direito deve — sempre — ter.%®

A negativa quanto a interagdo entre o Direito Material e o Direito Processual ndo
sobrevive a atento passeio no Codigo de Processo Civil. Basta lembrarmos dos
Procedimentos Especiais (Livro IV, CPC) que, pela peculiaridade do Direito Materi-
al, ndo se enquadram no esquadro comum do processo de conhecimento, justifican-
do a criagdo de nova valvula procedimental especifica para a relagdo juridica
material.® 7

66. BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo,
cit., p. 16.

67. Razao pela qual entendemos como totalmente oportuna a observagdo do professor Renan Lotufo, ao afir-
mar que a Lein. 10.406, de 10.1.2002, resultante do anteprojeto de agosto de 1972, faz parte de uma revisdo
geral na codificag@o nacional, que incluia a atualizagdo também do Direito Processual. Segundo a fala do
mestre no sentido: “Pretendia-se uma reforma integrada, de sorte a ocorrer tramitagdo conjunta, dada a
interpenetragdo do direito material com o processual.” (Da oportunidade da codificagdo civil, cit., p. 19).

68. Lapidar a ligdo do Prof. Arruda Alvim sobre a tematica Direito Material e Direito Processual, com feliz
arre-mate: “Com base nestas novas realidades, nestes novos mecanismos ¢ institutos processuais, que afe-
tam, inexoravelmente, o direito material e, como visto acima, vice-versa, ¢ que o Direito hoje deve ser
pensado, interpretado e aplicado.” (Manual de direito processual civil, 7 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001, v. 1, p. 94).

69. Em termos, confira-se: MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais, 9 ed., Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2001, p. 37.

70. Assim, cremos que no procedimento sumario néo é despropositado ver no rol do artigo 275, II do Cédigo de
Processo Civil — ao estampar critério qualitativo de causas aptas a segui-lo — que o legislador fez prévia
analise do direito material, a fim de premiar as hipoteses que poderiam ter curso pelo plenario rapido. A
aferi¢do, ainda que inconsciente, de que apenas aquelas causas suportariam, sem prejuizo, julgamento ple-
nario mais célere, passou pela analise de direito material, pois se constatou que se tratavam — em tese — de
vinculos juridicos mais simples e, portanto, sem motivo para utilizar-se de procedimento cognitivo com
banda larga no plano temporal. O foco na relagdo juridica material fica evidente se, na resolucao do litigio
(leia-se: relagdo material controvertida), for necessaria a dilagdo probatéria técnica com mais profundida-
de. Essa situagdo peculiar — prova técnica mais elaborada — acaba por afastar a presung@o de simplicidade
que antes vigia, forcando-se, pela complexidade anormal apresentada, a conversio do rito sumario para
ordinario, consoante disposto no paragrafo 5° do artigo 277 do Cddigo de Processo Civil.
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Nao suficiente, o que dizermos das agdes duplices que, justamente pela rela-

¢do juridica material, a condi¢@o dos litigantes na demanda ¢é igual, pouco impor-
tando a posi¢do de figuragdo como requerente ou requerido, para que a decisdo
judicial tutele o bem da vida em favor de um dos litigantes?”!

A separacdo ndo proposital que se pretendeu langar entre os processualistas e

os civilistas™ acabou por germinar interpretagdo equivocada de uma das orientagdes

71. A ma redagdo do artigo 922 do Cédigo de Processo Civil, que desliza em dois aspectos, provoca falsos

dogmas, em razdo das agdes duplices. Sendo vejamos: (1) nas agdes possessorias, a simples apresentagao
de contestagdo — controvertendo o mérito da causa — ja ¢ suficiente para que o réu demande protegao
possessoria em seu favor. Isso porque se o pedido do autor for julgado improcedente, a conseqiiéncia logica
¢ a protecdo possessoria deferida em favor do réu (e contra o autor). Ndo € necessario, data maxima venia,
que o réu apresente pedido nesse sentido para que o resultado logico, acerca do bem da vida, lhe seja
outorgado. A duplicidade decorre de coeréncia logica da protegdo possessoria (procedéncia para o autor =
improcedéncia para o réu; improcedéncia para o autor = procedéncia para o réu). A situagdo somente passa
a ter algum interesse, a motivar pedido pelo réu na contestagio, se o autor requerer tutela possessoria e ndo
obtiver a tutela antecipatoria. Nessa situagdo, enquanto nao proferida a sentenga que definira o bem da vida,
podera o réu pedir no ventre da sua resposta tutela possessoria — de natureza antecipatoria — para nao se ver
molestado pelo autor; contudo, com a sentenga, a questdo se define, independente de pedido pelo réu; (2)
diferentemente, contudo, a segunda parte do artigo 922 do Codigo de Processo Civil, ao se permitir que o
réu apresente pedido indenizatorio pelos prejuizos resultantes da turbagdo ou do esbulho cometido pelo
autor, ndo se traduz em pedido duplice. A légica necessaria para que se caracterize o pedido diplice ndo
ocorrera no pleito indenizatdrio, pois ¢ perfeitamente possivel, por exemplo, que tanto o pleito possessorio,
como também o indenizatério do autor sejam julgados improcedentes, sem que tal fato implique em logica
necessaria para a procedéncia do pedido indenizatorio do réu, uma vez que pode ficar comprovado que o
autor ndo causou qualquer situagdo que implicasse no ressarcimento em favor do réu. A duplicidade, no
exemplo acima, s6 se manifestou na tutela possessoria (improcedéncia para o autor = procedéncia para o
réu), uma vez que, na parte indenizatoria, as causas de pedir, ndo coincidem e ndo sio, repita-se, logicamen-
te dependentes. A possibilidade de o réu demandar contra o autor pedido indenizatério, nos termos do
desenho do artigo 922 do Cédigo de Processo Civil, em nada se afina com a natureza duplice das agdes
possessorias, sendo, em verdade, espécie de pedido contraposto, com ampliagdo do objeto litigioso, pois
inclui novo pleito a ser analisado pelo julgador. Pedido contraposto e reconvengéo sdo técnicas processuais
de ampliagdo objetiva da lide — em que a primeira tem a cognigdo horizontal limitada a causa de pedir do
autor —, sem afinidade as agdes duplices que, repetimos, sdo decorrentes do direito material. Em sentido
que nos da agasalho, confira-se a doutrina de Fredie Didier Junior: “Quando a lei autoriza a ampliag¢do do
objeto do processo pelo réu, ou estamos diante de reconvengio ou de pedido contraposto, técnicas legislativas
ja consagradas. A doutrina costuma confundir, erradamente, agdo duplice com pedido formulado pelo réu
no bojo da contestagdo. As a¢des duplices sdo as a¢des (pretensdes de direito material) em que a condigdo
dos litigantes é a mesma, nao se podendo falar em autor e réu, pois ambos assumem concomitantemente as
duas posigdes. Esta situagdo decorre da pretensdo deduzida em juizo. A discussdo judicial propiciara o bem
da vida a ambas as partes, independentemente de suas posi¢des processuais. A simples defesa do réu impli-
ca exercicio de pretensdo; ndo formula pedido o réu, pois a sua pretensdo ja se encontra inserida no objeto
do processo com a formulagdo do autor. E como uma luta em cabo de guerra: a defesa de uma equipe ja ¢,
a0 mesmo tempo, também o seu ataque. S3o exemplos: a) a¢des declaratorias; b) agdes divisorias; ¢) as
acoes de acertamento, como a prestagdo de contas e oferta de alimentos.” (Aspectos processuais do usucapido
especial rural e urbano, in FARIAS, Cristiano Chaves de.; DIDIER JR., Fredie. (Coords.), Procedimentos
especiais civeis: legislagdo extravagante, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 835-836). Em sentido bem proximo:
ASSIS, Araken de. Procedimento sumdrio, Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 93; DEMARCHI, Juliana. A¢des
duplices, pedido contraposto e reconvengao, in DIDIER JR., Fredie (Org.), Leituras complementares, Sal-
vador: JusPODIVM, 2003, v. 1, p. 73-85.
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constantes das “Diretrizes Fundamentais” da nova codificagdo — ainda na fase de
anteprojeto — na qual o professor Reale, como coordenador da Comissdo
Elaboradora e Revisora do Anteprojeto de Codigo Civil, expunha que, na feitura
do novo diploma, dever-se-ia “eliminar do Cédigo Civil quaisquer regras de or-
dem processual, a ndo ser quando intimamente ligadas ao direito material, de tal
modo que a supressdo delas lhe pudesse mutilar o significado”.

A leitura atenta da dicgdo diretiva revela que aquilo que deveria ser afastado
na elaboracdo do diploma era o uso gratuito e inadequado de expressdes proces-
suais e, especialmente, evitar que o Codigo Civil de 2002 acabasse por deliberar
sobre matéria processual, invadindo “competéncia da legislagdo processual”.’®

Sem a caolha interpretacdo da diretriz em voga, o estudo do Cddigo Civil de
2002, ndo apenas no cendrio das clausulas gerais, mas também num de seus prin-
cipios (operabilidade), ira transpor a unidade simbiética entre o Direito Material
e o Direito Processual, até porque, como atestava Couture, o Gltimo “tem uma
finalidade que interessa a comunidade. Essa finalidade de carater publico consis-
te em garantir a efetividade integral do direito. O processo ¢ um instrumento de
produgdo juridica e uma forma incessante de realizagdo do direito. Este se reali-
za, positivamente, nas sentencas judiciais ¢ a elas se chega apenas mediante o
processo. Este, como se tem dito, mantém a lex continuitatis do direito.”’

4.3. Importancia do juiz de primeiro grau

Da concepgao apresentada (maior participagdo e poder do julgador), € interes-
sante notar que, apesar da forga de propulsdo dos precedentes no sistema de
clausulas gerais, pela atividade a ser exercida pelos magistrados, o Juizo de compe-
téncia originaria (normalmente o juiz de primeiro grau) tera sua funco prestigiada”,

72. A dedicagdo (e migragdo) de juristas ao Direito Processual Civil, atraidos pelo vasto campo de questdes
intactas a serem abordadas, acabou provocando um descompasso nas pesquisas, com avango ¢ apresenta-
¢do de muitos trabalhos cientificos em tal area, sem que houvesse o mesmo resultado no Direito Civil. No
Brasil, em especial, esse fendmeno foi muito sentido, a partir do Codigo de Processo Civil de 1973, com a
proliferagdo e publicagdo de diversas monografias com abordagens no campo do Direito Processual, en-
quanto no Direito Civil o nfimero de trabalhos de tematica centrada foi bem menor, sustentando-se, basica-
mente, através da publicacdo dos manuais que, ao longo do tempo, foram sendo reeditados, com poucas
alteragoes.

73. O que acabou —em certa medida — acontecendo, conforme denuncia José Carlos Barbosa Moreira, que traz
como exemplos a disciplina pelo Cédigo Civil da prescrigao e decadéncia, entre outros topicos que também
sdo tratados pelo Codigo de Processo Civil (O novo Codigo Civil e o direito processual, Revista Sintese de
Direito Processual Civil, v. 4,n. 19, p. 111-122, set./out. 2002).

74. Eduardo Jean Couture, Introdu¢do ao estudo do processo civil, tradugdo de Mozart Victor Russomano, 3
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 46.

75. Conferir, pertinente ao tema: Dallari, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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diante da necessidade de se colocar mais proximo da questdo. Essa necessidade
do magistrado primario mergulhar na questao judicial, visando ao preenchimento
do proposital vacuo no critério objetivo, fara com que principios, como o da ime-
diagdo, da concentragdo ¢ da identidade fisica do juiz, reflores¢am no sistema.’®

O resultado da conjugacdo das técnicas processuais da (a) imediagdo, (b)
identidade fisica e (c) concentrag¢do importara naquilo que se denomina proces-
so oral. Tal tipo de processo ndo dispensa a formalizagdo e os escritos, mas ¢
diferenciado, pois: (a) imedia¢do significa maior contato do juiz com as partes,
testemunhas e peritos; (b) identidade fisica do juiz é a vinculagao permanente do
juiz (do ajuizamento a decisdo final de 1° grau); (c) concentrag¢do significa uma
compressdo temporal dos atos processuais, aproximando-os e/ou aglutinando-
os; (d) irrecorribilidade das decisoes interlocutorias propicia marcha processual
acelerada, evitando que um incidente gere entrave endoprocessual. Pensamos
que, a excecdo do ultimo item (irrecorribilidade das decisdes interlocutorias),
todos os demais elementos que permitem o processo oral sdo intimos a
concretizagdo das clausulas gerais, permitindo uma solucdo mais justa e eficaz.

O paralelo que ora apresentamos fica mais interessante quando, voltando ao
passado e consultando a doutrina de Machado Guimaries, aferimos que o
prestigiado jurista, apds analise dos trabalhos de Chiovenda e Betti, afirmava que
“a estes principios que os oralistas consideram exigéncias e conseqiiéncias da
oralidade, pode-se acrescentar: (e) o principio da livre atuacdo do juiz na pro-
pulsdo dos atos processuais e na producao e apreciagdo de prova’’, ou seja, o reco-
nhecimento do mestre da necessidade da publicizagdo do processo no particular.”

76. Indispensavel, para o aprofundamento na questao, a leitura completa de: Francisco Morato et al., Processo
oral, Rio de Janeiro: Forense, 1940, Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais e Estrangeiros, 1* série.
Essa publicagdo aglutina artigos de ilustres processualistas. Entre os colaboradores estrangeiros, encon-
tram-se: Giuseppe Chiovenda (Procedimento oral; A idéia romana no processo civil moderno; e Oralidade
e a prova), José Alberto dos Reis (A oralidade do processo civil portugués), Piero Calamandrei (Premissas
politicas no projeto de codigo processual civil italiano), Eduardo Jean Couture (Oralidade e regra moral no
processo civil), Siegmund Hellmann (A oralidade no processo civil austriaco), Giuseppe Maranini (Princi-
pio dispositivo e principio inquisitério), Giovanni Cristofolini (Poderes da parte e poderes do juiz: instru-
¢do do processo), Hans Semon (O debate oral no processo civil alemao). Entre os autores brasileiros: Luiz
Machado Guimarédes (O processo oral e 0 processo escrito; O processo oral e seus criticos; e A reforma
processual e a missdo do advogado), Hermes Lima (A reforma no processo civil), Saboia Medeiros (Processo
oral), Guilherme Estelita (O processo oral e sua adogao no Brasil), Francisco Campos (A reforma processual),
Francisco Morato (A oralidade), Bilac Pinto (Aspectos da reforma processual brasileira), Gabriel de Rezende
Filho (A reforma processual) e Roberto Lyra (O prestigio dos juizes e a reforma do processo civil).

77. GUIMARAES, Luiz Machado. O processo oral e o processo escrito, in Francisco Morato et al., Processo
oral, cit., p. 22.

78. No futuro, com a aplicagdo concreta das clausulas gerais, podera ser verificada a viabilidade de se aplica-
rem providéncias decorrentes do principio da oralidade, em sua acep¢ao maior, nos processos judiciais, em
que a integragao atingira os tipos regulativos e restritivos. O manejo do processo oral depende da aptidao da
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Utilizando como guia o comando dos paragrafos do artigo 1.228 do Coédigo
Civil de 2002, a verificagdo da posse-trabalho esta a cargo da consideragdo do
juiz, que fixara por arbitramento judicial o valor da indenizacdo. Ainda que o
magistrado singular esteja munido de laudo pericial, sera possivel, de seu gabi-
nete, sem a imediacdo, avaliar o impacto das obras e servigos para aferigdo do
interesse social e economico relevante? Em silogismo 16gico, a afericdo sobre o
correto ou ndo arbitramento dependera de exame muito acurado sobre a amplitu-
de do exame inicial, que é a aplicagdo da clausula geral restritiva em beneficio de
determinado grupo de pessoas. O apego ao contato fisico do juiz com a situagéo
nos parece essencial.

Ademais, nas situagdes em que a ocupacao da clausula legal importar exame
de situagdo determinada, muito peculiar — sem prévio desenho assemelhado ou
precedente proximo —, ndo restara embargo da grande importancia que assumira
a conducdo (e palavra decisoria) do juiz. A eventual corte recursal ordinaria, como
orgdo de revisdo, dificilmente tera os mesmos dados que o Juizo inicial, a permi-
tir decisdo com igual grau de sensibilidade.”

4.3.1. Do recurso especial e as clausulas gerais

Com a clausula geral, ha fortalecimento, portanto, do juiz de piso, que acaba
por irradiar efeito diferido nos julgamentos a serem proferidos pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, como guardido da aplicagdo da legislacdo federal infra-
constitucional, nos termos do artigo 105, III da Constituigdo Federal de 1988.
Explica-se:

Adotando-se dispositivos vagos em nucleos de base do Direito Privado,
o preenchimento do espago vazio sera ocupado, em boa parte das vezes, por

causa para tanto, ndo se adaptando a todas as situagdes (cf. Jefferson Carus Guedes, Principio da oralidade,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 143). Em tese, quando o preenchimento e a decisdo sobre con-
ceito vago dependerem de dados faticos, intimos a demanda, nos parece adequada a idéia de — pelos menos
em parte — aplicar o processo oral, com a identidade fisica do juiz, a imedia¢do e concentragdo de atos.

79. Sobre a questdo, relevante a observagdo do professor Luiz Guilherme Marinoni: “Ora, ¢ sabido que a
oralidade permite uma melhor apreensdo dos fatos, contribuindo para uma maior qualidade da prestagdo
jurisdicional. Como ¢ possivel supor, portanto, no que diz respeito & matéria de fato, que a decisdo do
tribunal sera mais adequada do que a do juiz de primeiro grau? O que se pode admitir, na realidade, ¢é
justamente o contrario, ou seja, que a decisdo do juiz ¢ sempre melhor que a decisdo do tribunal! Lembre-
se que o tribunal, ao apreciar a matéria de fato, vale-se da documentagio dos atos processuais, enquanto que
0 juiz tem contato direto com as provas. A pergunta que resta, desta forma, ¢ a seguinte: o que importa a
oralidade e, por conseqiiéncia, a qualidade da prestagdo jurisdicional, se o que vale ¢ o duplo grau? Diante
das vantagens e desvantagens expostas, ¢ possivel concluir que o duplo grau néo é sindnimo de uma maior
qualidade da prestagdo jurisdicional e que, como garantia, também pode subtrair muita coisa do cidadao
envolvido no litigio.” (Tutela antecipatoria e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda, 5
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 216-217).
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elementos faticos e critérios de natureza subjetiva aferidos na instancia ordinaria,
0 que criaria — em tese — obstaculo no transito do recurso de natureza especial.

O 6bice da Simula n. 7 do Superior Tribunal de Justi¢a®® podera ser implaca-
vel nos casos em que a controvérsia a ser resolvida judicialmente passara pelo
preenchimento da clausula geral, o que, a médio e longo prazo, gerara uma
disformidade da aplicagdo do direito federativo infraconstitucional, pois, sem a
admissibilidade de recurso especial, o Superior Tribunal de Justica ndo tera a
oportunidade de fixar orientagdo para o Judiciario ordinario.®!

A adocgdo de postura rigida quanto a analise do fato®?, a0 mesmo passo em
que diminuira o acesso da devolutividade especial, desafogando um pouco a re-
ferida instancia excepcional, podera, sem duvida, ser nociva, em virtude da pos-

80. Sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justiga: “A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso
especial.”

81. Sobre a necessidade de o recurso especial servir de instrumento para a pacificagio social, nos reportamos a
precisa ligdo do Professor Eduardo Arruda Alvim: “Uma norma juridica é vocacionada a comportar um
unico entendimento, durante um dado ou expressivo periodo ou seguimento temporal palpavel, pois que

@ norma juridica ¢ norma de conduta (= norma é o que determina a conduta daqueles aos quais ¢ dirigida) e, @
por isso mesmo, os seus destinatarios (jurisdicionados) terdo dificuldade de conduzir-se se ha entendimen-
tos diferentes (vale conduta ‘a’, ‘b’ ou ‘c’?), e o proprio Judiciario terd menos seguranca na aplicagdo do
Direito. Por isso é que, se existe unidade de entendimento no plano légico-normativo, esta se desfaz no
plano da atividade judicante ou aplicagdo multipla da lei, por diversos 6rgaos, porque varias sdo as cabecas
dos julgadores. Desta forma, o confronto dos julgados, e a ‘opgao’ pelo que é tido como o correto, expres-
sada no julgamento concreto de recurso especial (art. 105, III, letra ¢, CF de 1988), procura refazer a
unidade de inteligéncia sobre os comandos normativos e, com tudo isto, reconduzir o Direito a unidade para
a qual nasceu. Para isto ¢ que serve, precipuamente, a letra ¢ do inciso III do artigo 105, o que ndo deixa de
acontecer com o recurso extraordinario, e como também ¢ finalidade da uniformizagao de jurisprudéncia,
ainda que no haja esta especifica hipdtese de cabimento no caso de extraordinario. Devemos ressaltar que
a diversidade de interpretagdes ao longo do tempo ¢ praticamente inevitavel; no entanto, o que ¢ importante
observar ¢ que a diversidade simultanea de entendimentos ¢ que é intoleravel, ou, a0 menos, perturba
seriamente a funcionalidade do Direito, diferentemente do que se passa com a diversidade sucessiva.”
(Curso de direito processual civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 2, p. 210-211).

82. Num pormenor, as vezes ndo observado, vale notar que reexame de matéria de fato ¢ diferente de exame
primério de matéria de fato. No tema, com arglicia Bernardo Pimentel Souza leciona: “E preciso ter em
mente que a vedagdo inserta no Enunciado n. 7 do Superior Tribunal de Justiga diz respeito apenas a
inadmissibilidade de recurso com fito de simples reexame de matéria fatica. Nao ha davida que é imperti-
nente recurso especial com mero intuito de reapreciagdo de provas. Nem & possivel recurso especial para
exame de prova ndo considerada pelo tribunal a quo ao decidir a quaestio facti a ela ligada. Para tanto, tem-
se os embargos declaratorios perante a propria corte de origem. Porém, ultrapassado o juizo de admissibi-
lidade, e tendo o Superior Tribunal de Justiga que julgar a causa, ele pode examinar — o que ¢é diferente de
reexaminar — questo de fato ainda nio solucionada, e cuja apreciagdo ¢ indispensavel a solugdo da espécie.
Tanto quanto sutil, a diferenga ¢ relevante. O Superior Tribunal de Justica também pode examinar matéria
em sede de recurso especial, na hipotese prevista no artigo 462 do Codigo de Processo Civil e no artigo 141,
inciso II e paragrafo 1°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, os fatos
supervenientes devem ser considerados pela corte superior quando da entrega da prestagdo jurisdicional.”
(Introdugdo aos recursos civeis e a ag¢do rescisoria, 2 ed., Belo Horizonte: Mazza, 2001, p. 424-425).
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sibilidade de coexisténcia de decisdes conflitantes em Estados Federados® . Essa
situacdo indesejavel desafia o enfrentamento, para se evitar a inseguranca juridi-
ca acerca dos critérios que serdo adotados.

Com efeito, a priori, nos parece ser possivel a interposicdo de recurso espe-
cial para fins de analise de eventual violagdo de dispositivo vago do Codigo Civil
de 2002, procedimento esse que ndo sera indiscriminado, mas que estara voltado
para afericdo de preenchimento destrilhado do ordenamento juridico, de modo
que a discussdo esteja fixada na qualificacdo juridica da questdo, ndo se poden-
do, de toda sorte, revolver a simples questdo fatica.?

Relevante sera, pois, a distingdo entre embate sobre quaestio juris ¢
quaestiones facti, pois somente na primeira situacdo € que se permitira o sauda-
vel aviamento do especial®’. Essa missdo certamente nao sera facil, haja vista que

83. Nesses termos, enxergando o problema que pode ser criado, mas com a visao na Sumula n. 400 do Supremo
Tribunal Federal — ja em desuso, conforme Nelson Luiz Pinto (Manual dos recursos civeis, 2 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 277), pois, na verdade, o 6bice estara na Simula n. 7 do STJ —, Marcos Antonio
Benasse sentencia: “Se ndo era a intengdo do legislador, parece, ficou muito mais dificil a interposi¢do do
recurso especial por negativa de lei federal. Acontece que o Codigo, agora, deixou maior liberdade para o
juiz interpreta-lo, aplicando o direito. E, como ¢é cedigo, decisdo que deu razoavel interpretagdo a lei, ainda
que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso especial pela letra ‘a’ do artigo 105, III, da CF.” (4/gumas
questdes polémicas do novo Codigo Civil brasileiro, cit., p. 20).

84. Com inteligéncia a ser absorvida, colhe-se escrito de Alfredo Buzaid — datado de 1980 — analisando a
viabilidade de recurso excepcional com foco no artigo 355 do Cédigo de Processo Civil, para aplicagdo das
maximas de experiéncia pelo Supremo Tribunal Federal. Com os devidos ajustes, a ligdo permite reflexdo:
“Poder-se-ia pensar obviamente que, ocupando a regra de experiéncia comum o lugar de premissa maior no
silogismo judicial, caberia ao Supremo Tribunal Federal assegurar a unidade do direito e a uniformizagéo
da jurisprudéncia. A diversidade de entendimento do enunciado da regra de experiéncia comum dada pelos
tribunais ensejaria, assim, a interposi¢do do recurso extraordinario. Esta solu¢do, conquanto possivel, esbarra
por ora como entendimento restrito de lei federal constante do artigo 119, III, ‘d’, mas ndo se repugna a
idéia de que, a bem da inteireza do direito, venha o Supremo Tribunal Federal a modificar a sua jurisprudéncia,
sob o fundamento de que a regra de experiéncia comum, adotada por um tribunal, se contrapde a regra de
experiéncia comum, adotada por outro tribunal.” (Maxima de experiéncia, in Estudos e pareceres de direito
processual civil: notas e adaptagdo ao direito vigente de Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 143). No Superior Tribunal de Justiga, ha precedente, ainda que
isolado e com fundamentagéo sucinta, de julgamento de mérito de recurso especial envolvendo o artigo 335
do Cédigo de Processo Civil, a saber: “Medida cautelar. Exibi¢do de documentos. Banco. Recusa na fase
administrativa. Prova. Decisdo tomada pela Corte de origem em conformidade com o que ordinariamente
acontece (art. 335 do CPC). Inexisténcia de afronta a lei.” (STJ — RESP n. 180338/RS, DJU, de 3.5.2004).

85. Com olhos na possibilidade de recurso excepcional para controle da aplicagio do artigo 355 do Coédigo de
Processo Civil, afirma Barbosa Moreira: “Ora, a qualificagdo juridica, a subsung¢do, pode ser vista, sem
erro, como quaestio iuris: a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, embora ndo mantenha
inteira coeréncia ao proposito registra varios casos em que se assim entendeu. Mas aqui se pde, de forma
aguda, o problema do método. A maneira tradicional de enfrentar a indagacdo sobre o cabimento e
descabimento do controle pressupde que tenhamos que admiti-lo quando se trate de questdo de direito.
Nessa oOptica, s6 desclassificando a questdo da qualificagdo, relegando-a ao plano das meras quaestiones
facti, € que se poderia logicamente excluir a admissibilidade do controle.” (Regras de experiéncia e concei-
tos juridicamente indeterminados, in Adalicio Nogueira et al., Estudos Juridicos em homenagem ao Profes-
sor Orlando Gomes, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 620-621).
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ndo hé, em certos casos, uma nitida separacao entre a questdo de fato e a questdo
de direito® , o que remete a apuragdo cuidadosa.’’

Independentemente de nossa opinido, o Superior Tribunal de Justiga, que se
afirma guardido da lei federal®, ha de meditar, desde logo, como enfrentara a
questiio. E provéavel que adote recepgio mais elastica, a exemplo do que se paci-
ficou, em cotejo ao artigo 159 do Codigo Civil de 1916, no que se refere a fixagdo (e
valoragdo) do dano moral, situagdo em que o reexame nao € dbice para o contro-
le judicial da Corte Especial. Como ¢ cedigo, para fins de aplicagdo do dispositi-
vo em foco, o Superior Tribunal de Justica tem apreciado elementos multiplos, tais
como (a) a circunstdncia do fato, (b) o bom senso ¢ a (¢) capacidade financeira
das partes, utilizando esses como vetores para a qualificagcdo juridica de conduta
ilicita® e seus efeitos, especialmente a fixacdo do quantum indenizatorio.”

Note-se, neste ponto, que o artigo 159 do Codigo Civil de 1916, na mesma
linha do que segue o atual artigo 186 da atual codificagdo, é um exemplo de

86. Registre-se, no sentido, a adverténcia de Gleydson Kleber Lopes de Oliveira entre a possivel simbiose dos
conceitos de questdo de fato e questdo de direito, para fins de admissibilidade de recurso especial: “(...) a
doutrina mais atualizada defende a impossibilidade de separacdo estanque das questdes de fato das de
direito. O fenémeno juridico pressupde que aquelas ndo podem ser definitivamente separadas destas, haja
vista que o fato deve ser verificado em fung¢éo da norma que o regula. Como o fendmeno juridico deve ser
analisado a partir da incidéncia da norma juridica aos fatos, nao ha cogitar da separagdo absoluta entre fato
e direito.” (Questdo de fato e de direito para fins de admissibilidade do recurso especial, in Nelson Nery
Junior; Teresa Arruda Alvim Wambier (Coords.), Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 5, p. 310).

87. Nessa linha, colhe-se acordao do Superior Tribunal de Justica entendendo que “as conseqiiéncias juridicas
da escritura, nominada como de ‘renuncia a doagdo’, em absoluto dependem do simples exame de provas,
mas vinculam-se e decorrem da propria qualificagdo juridica atribuivel ao aludido ato de manifestagao de
vontade: se constitui renuncia a doagdo anteriormente feita, se nova doagéo condicional, se nova doagio
sob termo suspensivo, se disposi¢do de ultima vontade.” (STJ — RESP n. 444/RJ, 4* T., rel. Min. Athos
Gusmao Carneiro, DJU, de 15.10.1990). Esse acorddo esta detalhado em: CARNEIRO, Athos Gusmao.
Requisitos especificos de admissibilidade do recurso especial, in NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.758/
98, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 107.

88. Nesse sentido: STJ — RESP n. 171.196/SC, DJU, de 5.10.1998.

89. No sentido, entre varios: “Civil. A¢do de indenizagdo. Protesto indevido. Firma individual. Dano moral.
Prova do prejuizo. Desnecessidade. CC, artigo 159. I. O protesto indevido de titulo gera direito a indeniza-
¢do por dano moral, independentemente da prova objetiva do abalo a honra e a reputagdo sofrida pela autora,
que se permite, na hipotese, facilmente presumir, gerando direito a ressarcimento que deve, de outro lado,
ser fixado sem excessos, evitando-se enriquecimento sem causa da parte atingida pelo ato ilicito. II. Preceden-
tes do STJ. III. Recurso conhecido e provido.” (STJ — RESP n. 110.091/MG, DJU, de 28.8.2000, p. 85).

90. Nessa linha: “O valor da indenizag@o por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justiga,
desde que o quantum contrarie a lei ou o bom senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisorio,
distanciando-se das finalidades da lei. Na espécie, diante de suas circunstancias, o valor fixado mostrou-se
exagerado, a reclamar reducdo.” (STJ — RESP n. 268.020/SP, DJU, de 18.2.2002). Igualmente: “O valor da
indenizago por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justiga” (RESP n. 187.283/PB);
e ainda: “O valor da indenizagao por dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal de
Justiga.” (RESP n. 53.321/RJ).
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clausula geral regulativa® , pois é um dispositivo com vagueza na aplicagdo e na
conclusdo juridica da norma. Dessa forma, para a aplicagdo do dispositivo, ha
uma integragao (acerca da conduta antijuridica que gerou o ilicito), sendo a con-
seqiiéncia juridica moldada a luz do caso peculiar, pois nem sempre a fixagdo da
indenizagdo sera o tnico (ou melhor) caminho. Portanto, correta a posi¢ao adota-
da pelo Superior Tribunal de Justica em acérddao que estampa a necessidade (e
forma) de controle para a aplicacdo do artigo 159 do Codigo Civil como disposi-
tivo vago:

“Para a defini¢do da culpa como elemento da responsabilidade prevista no artigo
159 do Cédigo Civil, deve o juiz definir previamente qual a regra de cuidado que
deveria ter sido obedecida pelo agente naquelas circunstancias, pois assim o exige
a técnica apropriada a aplicag@o da clausula geral, classificagdo a que pertence o
referido artigo 159. Assim procedendo, a E. Camara fez exemplar aplicacdo da
técnica judicial e ndo violou a lei, muito especialmente ndo causou ofensa ao dis-
posto nos artigos 126 ¢ 127 do CPC, sequer empregou juizo de eqiiidade, como
alegou a empresa recorrente.”>

Em outra oportunidade, o Superior Tribunal de Justica entendeu como sauda-
vel a interposicdo de recurso especial para o debate quanto ao preenchimento dos
conceitos juridicos indeterminados constantes do artigo 4° da Lei n. 8.437/92, o
que corrobora a nossa posi¢cdo quanto a viabilidade de tal recurso para o
enfrentamento da quaestio juris que envolve a integragdo da norma vaga. Confi-
ra-se a ementa, naquilo que é respeitante ao nosso estudo:

“(..) Recurso especial interposto contra decis@o proferida em pedido de suspensio
de liminar. Cabimento. O artigo 4° da Lei n. 8.437/92, bem como o artigo 4° da Lei
n. 4.348/64, ao disciplinarem a suspensdo de liminares contra o Poder Publico pe-
los Presidentes de Tribunais, valem-se, no seu enunciado, de ‘conceitos juridicos
indeterminados’, o que, no entanto, ndo autoriza a conclusdo de existéncia de ilimi-
tado poder discricionario de decisdo. (..) O Presidente de Tribunal, ao analisar pedi-
do de suspensdo de liminar e demais tutelas, podera, sempre, no caso concreto,
aferir se existe lesdo a ordem publica, & economia publica, a saude, ao interesse
publico, e, diante dessa constatacdo, devera necessariamente suspender a medida
que cause o gravame. Nao se trata de exercicio de juizo politico ou de conveniéncia
e oportunidade sobre suspender ou ndo a medida impugnada (..).”*

Dessa forma, com esteio de precedentes do Superior Tribunal de Justica em
casos proximos, concluimos que o melhor entendimento autoriza o controle, via

91. No sentido, confira-se: André Osorio Gondinho, Codificag@o e clausulas gerais, cit., p. 12; e Judith Martins-
Costa, entre os quais destacamos: O direito privado como um “sistema em constru¢do”: as clausulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 31.

92. STJ - RESP n. 242.598/RJ, 4* T., rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU, de 27.11.2000.

93. STJ— AGRG na MC 4.053/RS, 2* T., rel. Min. Paulo Medina, DJU, de 12.11.2001.
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recurso especial, do preenchimento dos conceitos vagos®® do Codigo Civil de
2002, no que se refere as hipdteses em que a discussdo se traduz em quaestio
iuris, ou seja, o debate sobre a qualificagdo juridica que foi implementada na
integragdo pela decis@o ordinaria, descartando-se o transito das matérias pura-
mente faticas (= meramente quaestiones facti).”®

5. FECHAMENTO

Nao se pretendeu esgotar a tematica vinculada as clausulas gerais, sendo nosso
objetivo demonstrar a importancia que irdo ocupar no novo cenario legal, com
influéncia direta no campo do Direito Material, atingindo também as relagdes e
desdobramentos processuais.

De toda sorte, tentamos demonstrar que, na concepcdo do Codigo Civil de
2002, muito longe da idéia que fluiu apés o Codigo Napolednico de que o juiz
deveria ser a boca da lei, seguindo os ditames rigidos previamente tragados pelo
legislador, ha um grande voto de confianca no Poder Judiciario, ja que, na codi-
ficacdo atual, o magistrado tem participacdo ativa na ocupacdo de espaco legal
voluntariamente deixado em aberto.”®

94. Conceito vago (ou dispositivo vago), como dissemos no texto, deve ser visto como género, em que a cldu-
sula geral ¢ espécie, tal qual o conceito juridico indeterminado. Logo, nossa constru¢do voltada para o
género (conceito vago) ¢ aplicavel para as espécies (clausula geral e conceito juridico indeterminado).

95. Nao obstante, mesmo no caso de quaestio iuris, deverdo ocorrer excegdes quando o preenchimento se
traduzir em situagdes com contornos bem locais, pois a pacificagdo federal ndo subsistira sem o pilar que a
legitima: evitar a disformidade na aplica¢ao da lei federal. Estendendo a doutrina de Barbosa Moreira, em
analise do controle na aplicagdo do artigo 335 do Coédigo de Processo Civil, esta conclusdo nos parece
possivel: “O artigo 119, n. III, letra ‘d’ da Constituicdo da Republica evidentemente se ordena em assegurar
a uniforme aplicacdo do direito federal. Se é ou néo eficaz, como instrumento desse proposito, ndo vem a
pélo indagar aqui: a ratio sera em todo caso a indicada, e ndo se concebe outra. Mas néo estd demonstrado
que se deva levar aos derradeiros extremos a exigéncia de politica legislativa subjacente. Em pais como o
nosso, com enorme diversidade de aspectos do mapa natural, social, econdmico e cultural, ¢ temerario que
algum orgéo judicial possa sempre encontrar regras de experiéncia universalmente validas, cujo emprego
lhe permita concretizar em termos iguais, para o Acre e para o Territério de Rondonia e para o Rio de
Janeiro, o contetudo de todo e qualquer conceito indeterminado que se defronte no Cédigo Civil e no Codi-
go Penal. Ao menos no que diz respeito a usos profissionais ou negociais, quando ndo a valoragdo ética de
comportamentos, a variedade ¢ um dado que salta aos olhos do mais superficial observador.” (Regras de
experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados, in NOGUEIRA, Adalicio. et al., Estudos juridicos
em homenagem ao professor Orlando Gomes, cit., p. 621-622).

96. Na ligdo de Judith Martins-Costa, “as normas, cujo grau de vagueza ¢ minimo, implicam seja dado ao juiz,
tao-somente, o poder de estabelecer o significado do enunciado normativo; ja no que respeita as normas
formuladas através de clausula geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois ndo
estara tdo-somente estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas, por igual, criando direito, ao
completar fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqiiéncias (estatui¢do) que entenda correlatas a
hipodtese normativa indicada na clausula geral”. E continua: “A incompletude das normas insertas em clau-
sulas gerais significa que, ndo possuindo uma fattispecie autonoma, carecem ser progressivamente forma-
das pela jurisprudéncia, sob pena de restarem emudecidas e inuteis. Significa também que o juiz tem o
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O preenchimento do dispositivo vago em pontos capitais do Codigo Civil e,
via de conseqiiéncia, da vida cotidiana do cidaddo, gerara um labor diferenciado
para o Judiciario que, ao longo dos tempos, acostumou-se a trabalhar com um
sistema bem mais fechado. A atividade judicante tera de encarar novo panorama,
que ndo dispensara o reexame de varios conceitos e posturas, incluindo o sistema
de selecdo nos concursos ¢ a propria formagdo do magistrado, a medida que os
representantes do Estado-juiz ndo so6 terdo mais poder, mas também serdo muito
mais exigidos.”’

Ao falarmos em atividade judicante, apontamos para um espectro mais am-
plo possivel, capaz de espelhar todo trabalho humano representado pelo Estado-
juiz para a prestagdo jurisdicional. Por isso, a questdo ndo esta apenas na forma-
¢do dos novos juizes e na alteragdo conceitual dos concursos para ingresso na

dever, e a responsabilidade, de formular, a cada caso, a estatui¢do, para o que deve percorrer o ciclo do
reenvio, buscando em outras normas do sistema ou em valores e padrdes extra-sistematicos os elementos
que possam preencher e especificar a moldura vagamente desenhada na clausula geral.” (Judith Martins-
Costa, O direito privado como um “sistema em constru¢do”: as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil
brasileiro, cit., p. 32-33). No sentido, com foco no conceito vago, colhe-se de Arruda Alvim: “O que distin-
gue os conceitos indeterminados ou vagos das normas minuciosas, € que, nestas, inexistente intencionalidade
de ‘transferir’ parcela de avaliag@o ao aplicador da lei, ainda que isto ocorra, precisamente pela ‘impossibi-
lidade normal’ de se preverem todas as circunstancias que podem ocorrer concretamente. O universo real é
infinitamente mais rico do que a regra de direito ou mesmo do que o universo normativo. Sequer a este,
pois, em principio, ¢ virtualmente possivel agambarcar aquele, a0 menos a priori. Por esta técnica dos
conceitos vagos, ha na propria norma a tendéncia para que, por intermédio da sua aplicagdo, se venha a
compreender no seu ambito, todo universo do real ai posto; a norma propende a isso.” (4 argiiicdo de
relevdncia no recurso extraordindrio, cit., p. 18).

97. Nao nos parece, com todo respeito, em razao do que sera exigido dos julgadores, ser possivel a manutengao
dos mesmos critérios e sistematizagdo nos processos de sele¢do de magistrados, através de concurso de
provas, onde se aglutina apenas e tdo-somente elementos juridicos. A questdo, todavia, ndo ¢ pontual na
magistratura, ja que o sistema exigira maior capacitagdo de todos os operarios do Direito. Por tal passo,
abonamos a grande preocupagdo com a formagdo juridica no sentido lato, e ndo apenas dos julgadores.
Nesse sentido, colhe-se: PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Ensino juridico na graduag@o: ainda como nossos
pais? Modelo, conformismo e repeticdo na metodologia do ensino juridico, in FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordineo, Rio de Janeiro: Renovar, 1998;
HARMATIUK, Ana Carla Matos. Sete didlogos sobre a relagdo ensino-aprendizagem no direito, in RA-
MOS, Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contem-
pordnea, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; LEWICKI, Bruno Costa. O ensino monolitico do direito civil:
notas para sua humanizagéo, in RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: cons-
truindo uma racionalidade contemporanea, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A interdisciplinaridade no ensino juridico: a experiéncia do direito civil, in RAMOS, Carmem
Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contempordnea, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002; ALMEIDA, Maria Christina de. Ensinando direito com arte: o estudo de casos no
direito civil contemporaneo, in RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: cons-
truindo uma racionalidade contempordnea, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo.
A responsabilidade social do jurista e o ensino juridico: um breve dialogo entre o direito e a pedagogia, in
RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade con-
tempordnea, Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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magistratura, mas também na manutengdo de programas de constante aperfeigo-
amento para os que ja estdo na judicatura e, principalmente, propiciando condi-
¢des de labor aos juizes.”®

O registro ¢ relevante, para que ndo se tenha duvida do alcance da nossa
afirmacdo, uma vez que a inser¢do maciga de clausulas gerais no Codigo Civil de
2002 podera expor, cada vez mais, o fato de que o problema de nosso Judiciario
ndo esta exclusivamente no descompasso das leis, € que a adogdo dessa (ou de
outra) sistematica normativa criara embaracgos. Na verdade, os problemas que
emergem do Judicidrio sdo muito mais de natureza estrutural (intrinsecos ao fun-
cionamento da maquina estatal), seja, tirando como exemplo, pela infinita gama
de processos em curso, em que o Poder Publico é o campedo da litigancia, seja
pela falta de recursos (de natureza humana e financeira), problemas que acabam
por nos atolar cada vez mais no caos que o Judiciario esta a se tornar.”

A mobilidade pretendida pelo legislador, no entanto, podera estar fadada ao
insucesso se, paralelamente as alteragGes legislativas, ndo forem adotadas medidas

98. A questdo ndo ¢ nova e ndo decorre do Codigo Civil de 2002. Nesse sentido, Carlos David Santos Aardo
@ Reis (Da desnecessidade de um novo Codigo Civil, Revista de Direito Civil, Imobilidario, Agrario e Empre- @

sarial, Sdo Paulo, v. 11, n. 39, p. 68-81, jan./mar. 1987, p. 74) se posicionava ha algum tempo que — antes de
um novo Cédigo, por mais perfeito que fosse — os problemas estruturais do Judiciario tinham de ser sana-
dos, especialmente em trés pontos: (i) Insuficiéncia de meios, uma vez que o Judiciario sobrevive com
recursos limitados, com funcionalismo deficiente, instalagées inadequadas e material escasso e precario:
Aqui pouca coisa mudou até os dias de hoje, mantendo-se o quadro muito proximo; (ii) crise interna na
magistratura, com ma qualidade da prestacdo jurisdicional, sob o prisma de que os juizes sdo poucos,
tendo vencimentos reduzidos, sendo o seu recrutamento feito através de advogados, destacando, ainda, a
tendéncia de queda na qualidade dos novos juizes em razdo do estado cadtico das Faculdades de Direito:
Apesar dos magistrados estarem hoje percebendo remuneragido mais digna, a gama de novos juizes nao
acompanhou o grande levante no acessar do Judiciario — em razao de valvulas propiciadas pelo facilitamento
previsto em leis, sem o casamento de efetiva politica judiciaria; de outro lado, o recrutamento continua
sendo deficiente, alterando-se, em parte o quadro, com uma migragdo cada vez maior de jovens para a
carreira da magistratura, sendo que boa parte destes ndo se direciona pela vocagdo, mas pela necessidade
financeira, notando-se verdadeiro éxodo de recém-formados para os concursos, o que ndo deixa de ser uma
conseqiiéncia da saturagdo da vida juridica privada, proporcional ao inchago de Faculdades — que tiveram
os problemas estruturais agravados, apesar da recente labuta do MEC e da OAB para um refinamento
positivo na formagao juridica. Mais do que nunca ¢ hora de investir nas Escolas da Magistratura, com
preparagdo adequada para o exercicio da judicatura; (iii) crise generalizada de confianga da sociedade na
independéncia de seus magistrados, dado o longo periodo que o Judicidrio foi tolhido do todo-poderoso
Executivo: Nao se nega que ocorreu avango, mas a questdo nao se encontra de todo resolvida. A resolugéo
do quadro ndo parte apenas do Judiciario, pois a desconfianga por vezes se mantém pela pratica reiterada do
Executivo de pretender, muitas das vezes com o uso da midia, impor suas posi¢des. Respirar no regime
democratico ¢ um processo lento e de grande maturagdo, que nao depende apenas do Judiciario.

99. O Ministro Nilson Naves afirma: “(..) cumpre-nos lembrar a importancia da aludida reforma do Judiciario
— o Judiciario que se prepara para receber o Codigo e se paramenta para dar as novas disposi¢des a melhor
das interpretagdes —, pois é certo que precisamos de reforma, sem tardanga nem peia (...).” (Discurso de
abertura, in JORNADA DE DIREITO CIVIL, 1., 12 e 13, set. 2002, Brasilia, Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2003, p. 13-18).
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estruturais no Judiciario como um todo, para a perfeita recepg¢ao do novo sistema
de codificacdo material, em que predominam os dispositivos vagos.

O que foi dito no passado sobre outros ambientes de reformas frustadas pode
(e deve) ser lembrado, a fim de que se evitem os erros pretéritos, de maneira a
ndo lograrem €xito as alteragdes. E, nesse particular, a dicgdo de Machado Gui-
maraes sobre as reformas processuais da primeira metade do século XX continua
sendo extremamente atual:

“Nao basta, porém, a reforma das leis adjetivas. Cumpre melhorar o material hu-
mano, através do qual elas atuam, isto ¢, os juizes e advogados. Quanto mais deli-
cado e preciso ¢ o maquinismo, maior habilidade e aptiddo exige daqueles que o
manejam. O processo oral, rapido, concentrado e vigoroso, depende antes de tudo
da qualidade dos profissionais que o conduzem. Carnelutti, com sua experiéncia de
professor emérito e advogado brilhante, dizia, referindo-se a necessidade de habeis
condutores para o processo oral: ‘O automovel ¢ um excelente meio de transporte;
mas, se para guia-lo ndo se encontram postilhdes, prefiro uma diligéncia!’ A esta
observacdo do catedratico de Mildo sera licito responder que enquanto néo tiver-
mos automoveis, ndo poderemos formar motoristas. Um bom processo, ja notava
Rui Barbosa, ¢ favoravel ao desenvolvimento das capacidades da magistratura e da
advocacia. Sejamos cautos porém. Juntamente com a remodelagdo do processo,
fagamos a reforma da organizacdo judiciaria. Estabelegamos um bom sistema de
recrutamento ¢ promog¢do dos juizes, libertando-os deste nomadismo interino de

@ vara em vara, ¢ criando jurisdi¢des especializadas. Modifiquemos o absurdo regi-
me atual de férias, com substitui¢des constantes e efémeras. Aumentemos o nime-
ro de juizes e tribunais, de acordo com a necessidade, e ndo esquegamos também de
estabelecer um sistema de selegdo entre os candidatos a advocacia. Mediante con-
cursos inicial e estagio. E, assim aparelhados, tornemos corajosamente o posto que
nos cabe entre as nagdes cultas, de processo concentrado, rapido e seguro.”'®
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A GARANTIA FUNDAMENTAL
DA PROPORCIONALIDADE EM SUA PROJECAO
NO Novo Copigo CiviL. BRASILEIRO*

Willis Santiago Guerra Filho**

Discorrer sobre uma garantia constitucional de proporcionalidade, exami-

nando sua projec¢do sobre o Direito Privado, mostra-se extremamente oportuno,
justamente quando ingressamos em uma nova fase historica da matéria, no Pais,
com a entrada em vigor de um outro Codigo Civil, em substituicdo aos primeiros
diplomas legais dessa natureza que tivemos, na area privatista, a saber, o Codigo
Comercial, de 1850, e o Coédigo Civil de 1916. Apresenta-se-nos, assim, uma
oportunidade de estudar sob nova luz a matéria privatista, o que, a rigor, ja deve-
riamos estar fazendo com muito mais afinco, ja desde, pelo menos, a entrada em
vigor da Constituigdo da Reptblica, em 1988." Concretamente, isto significa,

sk

Versao modificada, com acréscimos e supressoes, de trabalho anteriormente publicado do A., “O principio
da proporcionalidade em Direito constitucional e em Direito privado no Brasil”, in ALVIM, Arruda. Joa-
quim Portes de Cerqueira César e Roberto Rosas (orgs.). Aspectos Controvertidos do Novo Codigo Civil.
Escritos em homenagem ao Min. José Carlos Moreira Alves, Sao Paulo: RT, pp. 583/596. O tema do
principio da proporcionalidade foi objeto de elaboragdes sucessivas, também em parte coincidentes, em
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional, Fortaleza: Imprensa Universitaria da
UFC, 1989, pp. 47 ss.; id., Teoria Processual da Constitui¢do, 2a ed., Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed.,
2002, pp. 75 ss., 185 ss., passim; id., Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 3a ed., Sdo Paulo:
IBDC/Celso Bastos Ed., 2003, pp. 63 ss., e em diversos artigos, publicados no Brasil e no exterior. De
ultimo, GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, in LEITE, George
Salomao (org.). Dos Principios Constitucionais. Consideragcoes em torno das normas principiolégicas da
Constitui¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 237/253.

Professor Titular da Escola de Ciéncias Juridicas da Universidade do Rio de Janeiro (UNIRIO). Professor
e Coordenador-Geral do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Candido Mendes (UCAM).
Professor Doutor de Filosofia do Direito no Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito (Mestrado e
Doutorado) da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP). Professor dos Cursos de Mestrado
em Direito das Universidades de Franca (UNIFRAN), Osasco (UNIFIEO) e Metropolitana de Santos
(UNIMES), SP. Professor de Direito Constitucional da Faculdade Padre Anchieta (FADIPA), Jundiai, SP.
Livre-Docente em Filosofia do Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Doutor em Ciéncia do
Direito pela Universidade de Bielefeld, Alemanha.

E certo que ja se vem desenvolvendo esforgos extremamente louvéveis, no sentido de aproximar o nosso
direito privado de sua base constitucional renovada, como demonstram trabalhos de autores em torno dos
quais se formam novas Escolas de pensamento jusprivatista no Pais, a exemplo de TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, no Rio de Janeiro, MARTINS-COSTA, Judith. 4
boa-fé no direito privado, Sao Paulo: RT, 1999, no Rio Grande do Sul; e FACHIN, Luiz Edson (coord.) da
Universidade Federal do Parana, Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordineo,
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2000.
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acima de tudo, vislumbrar nas normas de direito privado algo diverso do que se
costuma perceber, ainda sob a influéncia da tradig¢do individualista e liberal, que
fez do direito civil patrimonialista sua expressdo maxima, no campo juridico.

No contexto do Estado Democratico de Direito, as normas de direito privado
ndo sdo de se considerar um esteio de interesses individuais como um fim em si
mesmo justificado, mas devem antes promover o ordenamento funcional desses
interesses com aqueles outros, quer de natureza coletiva, social ou “difusa”, quer
de natureza propriamente geral, ptiblica.? E é nesse contexto que se supera, igual-
mente, a visdo classica dos direitos e garantias fundamentais enquanto direitos e
garantias individuais, liberdades publicas, voltadas exclusivamente contra o Es-
tado, o qual, perante tais direitos, teria o dever de tdo-somente abster-se da prati-
ca de atos que os ameagasse ou violasse. Atualmente, ndo apenas se concebe os
direitos fundamentais como dotados de um aspecto prestacional, a exigir agdes
por parte do Estado para implementa-los, mas também, sendo o que aqui nos
importa particularmente destacar, se atribui a tais direitos uma eficdcia reflexa ou
eficdcia perante terceiros (Drittwirkung), tornando-os aptos a proteger seus titu-
lares também contra ameagas e violagdes por parte de seus co-cidaddos, indivi-
dualmente considerados ou coletivamente organizados, de modo especial na for-
ma de “poderes sociais” (soziale Gewalten), representados por grandes
organizagdes da sociedade civil organizada e/ou do setor empresarial.® E assim
que o classico direito de propriedade, pedra angular sob a qual se erige grande
parte do sistema de direito privado, devera ser conformado pelos principios fun-
damentais constitutivos do Estado Democratico de Direito em nosso Pais, dentre
os quais figuram, por forga do art. 1°, incs. III e IV, CR, a dignidade da pessoa
humana, bem como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, respecti-
vamente.

Para resolver o grande dilema que vai entdo afligir os que operam com o
Direito no ambito do Estado Democratico contemporaneo, representado pela
atualidade de conflitos entre principios constitucionais, aos quais se deve igual
obediéncia, por ser a mesma a posi¢do que ocupam na hierarquia normativa,
€ que se preconiza o recurso a um “principio dos principios”, que representa algo
assim como “a principialidade dos principios”, enquanto sua relatividade mutua.
Trata-se do principio da proporcionalidade, tal como concebido no campo juri-
dico na tradi¢do germanica, como um principio, também, de “relatividade”

2. Cf, nesse sentido, v.g., SCHWAB, Dieter. Einfiihrung in das Zivilrecht, 11 ed., Heidelberg: C. F. Miiller,
1993, 1, 1,10, p. 5, in fine.

3. Cf, STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 111, tomo 1, Munique: C. H.
Beck, 1988, § 76, p. 1509 ss., esp. IV, 8, p. 1586 ss.
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(verhdltnismdbig), o qual determina a busca de uma “solugdo de compromisso”,
respeitando-se mais, em determinada situacdo, um dos principios em conflito, e
procurando desrespeitar 0 minimo ao(s) outro(s), sem jamais lhe(s) faltar mini-
mamente com o respeito, isto €, ferindo-lhes o “nucleo essencial”, onde se en-
contra entronizado o valor da dignidade humana, principio fundamental e “axial”
do contemporineo Estado Democratico. O principio da proporcionalidade, em-
bora ndo esteja explicitado de forma individualizada em nosso ordenamento juri-
dico, assim como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°., inc. III, CR),* é uma
exigéncia inafastavel da propria formula politica adotada por nosso constituinte,
a do “Estado Democratico de Direito”, pois sem a sua utilizagdo ndo se concebe
como bem realizar o mandamento basico dessa formula, de respeito simultaneo
dos interesses individuais, coletivos e publicos.

A exata compreensdo do significado do principio da proporcionalidade
requer uma transformagdo do préprio modo de se conceber a tarefa da ciéncia
juridica, como diversa da mera interpretacdo e aplicagdo de normas juridicas
com a estrutura de regras.’ As regras trazem a descri¢do de dada situagdo,
formada por um fato ou uma espécie (a fattispecie a que se referem os italianos)
deles, enquanto nos principios ha uma referéncia direta a valores. Dai se dizer
que as regras se fundamentam nos principios, os quais ndo fundamentariam dire-
tamente nenhuma a¢ao, dependendo para isso da intermediacdo de uma (ou mais)
regra(s) concretizadora(s). Principios, portanto, tém um grau incomensuravel-
mente mais alto de generalidade (referente a classe de individuos a que a norma
se aplica) e abstragdo (referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que
a mais geral e abstrata das regras. Por isso, também, poder-se dizer com maior
facilidade, diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta, se essa
regra foi observada ou se foi infringida, e, nesse caso, como se poderia ter evita-
do sua violagdo. Ja os principios trazem insitas “determinagdes de otimizacdo”
(Optimierungsgebote, na expressao de ROBERT ALEXY?), isto ¢, um manda-
mento de que sejam cumpridos na medida das possibilidades, faticas e juridicas,
que se oferecem concretamente — o que ja nos remete, de imediato, ao principio
da proporcionalidade, por ele ser a propria expressdo deste mandamento e con-
templar tal idéia de gradacdo no cumprimento de um principio, ai incluindo-se o

4. Sobre o assunto, recentemente, JACINTHO, Jussara Maria Moreno. 4 Dignidade Humana e a nova Her-
menéutica Constitucional. A Constitui¢do Federal de 1988, a Dignidade Humana e a Hermenéutica dos
Principios, Sao Paulo: Tese (PUC), 2003.

5. Nesse sentido, MANFRED STELZER, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der
Verhdltnismdbigkeit, Wien/New York: Springer, 1991, p. 22.

6. Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos, 1985, pp. 75 e s.
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proprio principio da proporcionalidade, que também ndo se pode acatar em ter-
mos definitivos, de “tudo ou nada”, como as regras.

E, finalmente, enquanto o conflito de regras resulta em uma antinomia, a ser
resolvida pela perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em um
determinado caso concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra, que
se entende ser a correta, as colisdes entre principios resultam apenas em que se
privilegie o acatamento de um, sem que isso implique no desrespeito completo
do outro. Ja na hipotese de choque entre regra e principio, é evidente que o prin-
cipio deva prevalecer, embora ai, na verdade, ele prevalece, em determinada situ-
agdo concreta, sobre o principio em que a regra se baseia — a rigor, portanto, ndo
ha colisdo direta entre regra(s) e principio(s).

O trago distintivo entre regras e principios, por ultimo referido, aponta
para uma caracteristica desses, ja mencionada, que ¢ de se destacar: sua rela-
tividade. Nao ha principio do qual se possa pretender seja acatado de forma
absoluta, em toda e qualquer hip6tese, pois uma tal obediéncia unilateral ¢ irrestrita
a uma determinada pauta valorativa — digamos, individual — termina por infrin-
gir uma outra — por exemplo, coletiva. Dai se dizer que ha uma necessi-
dade logica e, até, axioldgica, de se postular um “principio de relatividade”
(Verhdltnismdbigkeitsprinzip), que é o principio da proporcionalidade, para que
se possa respeitar normas, como os principios, tendentes a colidir, quando se
opera concretamente com o Direito.’

A marca distintiva do pensamento juridico contemporaneo, que se faz notar
em autores como JOSEF ESSER ¢ RONALD DWORKIN, antes do ja referido
ROBERT ALEXY, repousa precisamente na énfase dada ao emprego de principi-
os juridicos, positivados no ordenamento juridico, quer explicitamente — em ge-
ral, na constitui¢do — quer através de normas onde se manifestam de forma impli-
cita — como ¢é aquela do principio protetor, em direito do trabalho® — quando do
tratamento dos problemas juridicos. Com isso, da-se por superado um resquicio
de legalismo que permaneceu no positivismo normativista de KELSEN, HART e
outros, para quem as normas do direito positivo se reduziriam ao que hoje se
chama “regras” (rules, Regeln) na teoria juridica anglo-saxdnica e germanica,

7. Cf. ALEXY, op. cit., p. 100, 143 ¢ s., passim; GUERRA FILHO, Willis S. Ensaios de Teoria Constitucio-
nal, Fortaleza: Imprensa Universitaria da UFC, 1989, pp. 47, 69 ¢ s., passim; id., Teoria Processual da
Constitui¢do, 2 ed., Sao Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2002, pp. 75 ss., 185 ss. e id., Processo Constituci-
onal e Direitos Fundamentais, 3 ed., Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2003, pp. 63 ss.

8. Cf. GOMES, Ana Virginia Moreira. 4 Aplicagdo do Principio Protetor no Direito do Trabalho, Sao Paulo:
LTr, 2001.
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isto €, normas que permitem realizar uma subsungao dos fatos por elas regulados
(operative facts, Sachverhalte), imputando-lhes ou cometendo-lhes a sangéo ca-
bivel. Principios, por sua vez, encontram-se em um nivel superior de abstragdo,
sendo igualmente hierarquicamente superiores, dentro da compreensdo do orde-
namento juridico como uma “piramide normativa” (Stufenbau), e se eles ndo
permitem uma subsungdo direta de fatos, isso se da indiretamente, colocando
regras sob o seu “raio de abrangéncia”. Ao contrario dessas, também, se verifica
que os principios podem se contradizer, sem que isso fagca qualquer um deles
perder a sua validade juridica e ser derrogado. E exatamente numa situagio em
que ha conflito entre principios, ou entre eles e regras, que o principio da propor-
cionalidade (em sentido estrito ou proprio) mostra sua grande significagdo, pois
pode ser usado como critério para solucionar da melhor forma o conflito,
otimizando a medida em que se acata um e desatende o outro. Esse papel lhe cai
muito bem pela circunstancia peculiarissima de se tratar de um principio extre-
mamente formal e, a diferenca dos demais, ndo haver um outro que seja o seu
oposto em vigor, em um ordenamento juridico digno desse nome, ou seja, demo-
craticamente legitimado.’

A idéia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante — o mais impor-
tante, por viabilizar a dindmica de acomodagao dos diversos principios — princi-
pio juridico fundamental, mas também um verdadeiro fopos argumentativo, ao
expressar um pensamento que, além de aceito como justo e razoavel, de um modo
geral, € de comprovada utilidade no equacionamento de questdes praticas, ndo so
do direito em seus diversos ramos, como também em outras disciplinas, sendo
grande exemplo a filosofia, sempre que se tratar da descoberta do meio mais
adequado para atingir determinado objetivo, movido pela razio pratica.

Da mesma forma como em sede de teoria do direito, os doutrinadores patrios
comegam a se tornar cientes da disting@o entre regras e principios, antes referida,
também os estudiosos do direito constitucional ¢ demais ramos do direito vao se
dando conta, a par disso, da necessidade,'® intrinseca ao bom funcionamento de
um Estado Democratico de Direito, de se reconhecer e empregar o principio da
proporcionalidade, o Grundsatz der Verhdltnismdbigkeit dos alemdes, tam-
bém chamado de “mandamento da proibigdo de excesso” (Ubermabverbot), ao

9. Sobre a fung¢do legitimadora do principio da proporcionalidade cf. TORRES, Ricardo Lobo. 4 Legitimagdo
dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da Razoabilidade, in: Id. (Org.), A Legitimagdo dos
Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 397 ss., esp. pp. 432 ss.

10. Cf,, v.g., LEITE, George Salomao (org.). Dos Principios Constitucionais. Consideracoes em torno das
normas principiologicas da Constitui¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2003; PEIXINHO, Manoel Messias et. al.
(orgs.). Os Principios da Constitui¢do de 1988, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001.
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qual se encontra referéncia ja em doutrinadores prussianos do século XVIII, como
SVAREZ.

Infelizmente, nesse passo, ndo trilhamos o caminho seguido por constituintes
de outros paises, que cumpriram sua funco ja na fase atual do constitucionalis-
mo, a qual se pode considerar iniciada no segundo poés-guerra. Isso porque ndo
ha previsdo expressa, em nossa Constitui¢do, do principio em tela, a diferenga,
por exemplo, da Constituigdo Portuguesa, de 1974, que em seu art. 18°, dispondo
sobre a “forca juridica” dos preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais — de modo equiparavel ao que ¢ feito, em nossa Constitui¢ao, nos
dois paragrafos do art. 5° —, estabelece, no inc. I, expressis verbis: “A lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constitui¢ao, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Essa norma, notadamente em sua segunda parte, enuncia a esséncia ¢
destinag@o do principio da proporcionalidade: preservar os direitos fundamen-
tais. O principio, assim, coincide com a esséncia e destinacdo mesma de uma
Constitui¢do que, tal como hoje se concebe, pretenda desempenhar o papel que
lhe esta reservado na ordem juridica de um Estado de Direito Democratico. Dai
termos ja referido a esse principio como “principio dos principios”, verdadeiro
principium ordenador do direito. A circunstancia de ele ndo estar previsto ex-
pressamente na Constitui¢do de nosso Pais ndo impede que o reconhegamos em
vigor também aqui, invocando o disposto no § 2° do art. 5°: “Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados (etc)”.

Aqui cabe postular a derivagdo da norma consagradora do principio da pro-
porcionalidade de um direito ou, mais especificamente, uma garantia fundamen-
tal, podendo a mesma questao ser colocada em face de outros principios, como o
da isonomia."" E que tais principios, fundamentais, referem-se & dimensio obje-
tiva consagrada desses direitos que, pela posigdo central que ocupam no ordena-
mento juridico de um Estado Democratico, ndo sdo apenas direitos subjetivos,
mas também pautas conformadoras da ag¢do do Estado e seus cidaddos, a saber,

11. Os principios da isonomia e da proporcionalidade, alias, acham-se estreitamente associados, sendo possi-
vel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como incrustada na isonomia, pois o principio da isonomia
traduziria a idéia aristotélica — ou, antes “pitagorica”, como prefere DEL VECCHIO - de “igualdade pro-

porcional”, propria da “justiga distributiva”, “geométrica”, que se acrescente aquela “comutativa”, “aritmé-
tica”, meramente formal — aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de relagdes.
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os direitos fundamentais, em sentido amplo. Dai considerarmos que o principio
da proporcionalidade, assim como o principio da isonomia, faz-se necessario ao
aperfeicoamento daquele “sistema de protec¢do organizado pelos autores de nos-
sa lei fundamental em seguranca da pessoa humana, da vida humana, da liberda-
de humana”, na alusdo de RUI BARBOSA as garantias constitucionais em senti-
do estrito'? — estas, para nos, ndo sdo essencialmente diversas dos direitos
fundamentais propriamente ditos, que sem esse sistema de tutela, essa dimensao
processual, ndo se aperfeicoam enquanto direitos, dada sua fragilidade.

Para bem atinar no alcance do principio da proporcionalidade faz-se necessa-
rio referir o seu contetdo — e ele, a diferenca dos principios que se situam em seu
mesmo nivel, de mais alta abstra¢do, ndo é tdo-somente formal, revelando-se
plenamente apenas quando se ha de decidir sobre a constitucionalidade de algu-
ma situagdo juridica ou ato normativo, no ambito proprio do processo constituci-
onal. Esse seu aspecto concretizador, inclusive, ja fez com que se referisse a ele
como uma proposicdo juridica, a qual, como ocorre com normas que sdo regras,
se pode subsumir fatos juridicos diretamente. Nao se confunda, porém, a propo-
si¢do juridica com a norma de que ela ¢ a representagdo, como ja KELSEN, na
segunda (e definitiva) edigdo de sua Teoria Pura do Direito, registrara, reservan-
do, para a proposi¢do, um lugar no campo das idéias, da ciéncia, e, para a norma,
um lugar no campo da acdo, da politica, enquanto sentido de um ato de vontade
conformadora de outra(s), por associada a uma san¢ao.

O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de
otimizagd@o do respeito maximo a todo direito fundamental, em situagdo de con-
flito com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel, tem um conteti-
do que, na doutrina e jurisprudéncia alemas,'® é repartido em trés “principios ou
proposigdes parciais” (Teilgrundsdtze): “principio da proporcionalidade em sen-
tido estrito” ou “maxima do sopesamento” (Abwdgungsgebot), “principio da ade-
quagdo” e “principio da exigibilidade” ou “maxima do meio mais suave” (Gebot
des mildesten Mittels).

12. Cf. Comentarios a Constituig¢do Brasileira, vol. V, Sdo Paulo: Saraiva, 1934, p. 278.

13. Cf. BVerfGE 23, 133 (= Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 23, p. 133). Em decisao
anterior, o Verhdltnissmdbigkeitsprinzip ja fora apresentado como resultante “no fundo, da esséncia dos
proprios direitos fundamentais”, acrescentando, de forma assimilavel a referida formulagdo classica de
SVAREZ, que se teria ai uma “expressao do anseio geral de liberdade dos cidadios frente ao Estado, em
face do poder publico, que s6 pode vir a ser limitada se isso for exigido para prote¢do de interesses publi-
cos. BVerfGE 19, 348/349. Uma reconstrugdo detalhada do caminho percorrido na doutrina pelo principio
ora estudado encontra-se na monografia de HIRSCHBERG, Lothar. Der Grundsatz der Verhaltnismdbigkeit,
Gottingen: Tese, 1981.
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O “principio da proporcionalidade em sentido estrito” determina que se esta-
belega uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢do nor-
mativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor possivel. Isso sig-
nifica, acima de tudo, que ndo se fira o “contetdo essencial” (Wesensgehalt) de
direito fundamental, com o desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem
como que, mesmo em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pes-
soas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposi¢ao nor-
mativa em apreco, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam
aquelas desvantagens.

Os demais “subprincipios”, como se pode denominar as proposi¢des norma-
tivas derivadas do principio da proporcionalidade (em sentido amplo), sdo ditos
da adequag@o e da exigibilidade ou indispensabilidade (Erforderlichkeit). O pri-
meiro determina que, dentro do faticamente possivel, se preste o meio escolhido
para atingir o fim estabelecido, mostrando-se, assim, “adequado”. Além disso,
pelo segundo, esse meio deve se mostrar “exigivel”, o que significa ndo haver
outro, igualmente eficaz, ¢ menos danoso a direitos fundamentais.

Dessa circunstancia, de ter seu conteudo formado por subprincipios, passivel

de subsumirem fato e questoes juridicas, ndo se pode, contudo, vir a considerar o
@ principio da proporcionalidade mera regra, ao invés de verdadeiro principio, como @

recentemente se afirmou entre nods,'* pois ndo poderia ser uma regra o principio
que € a propria expressao da peculiaridade maior deste ultimo tipo de norma em
relagdo a primeira, o tipo mais comum de normas juridicas, peculiaridade esta
que RONALD DWORKIN refere como a “dimensdo de peso” (dimension of
weight) dos principios,”” e ALEXY como a ponderacdo (Abwdgung) — justamen-
te 0 que se contrapde a subsungdo nas regras.'® E também, pragmaticamente,

14. Cf. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel, in: Revista dos Tribunais, vol. 798,2002,
p. 26. Irretorquivel, por outro lado, neste trabalho, ¢ a distingdo entre os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, a qual constitui seu objeto central.

15. Cf. Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 1978, p. 26 ss.

16. O fato de ALEXY, na famosa “pagina 100” da edi¢do original da Theorie der Grundrechte, com apoio do
professor de Direito Constitucional na Universidade de Heidelberg, HAVERKATE, referir a possibilidade
dos “subprincipios da proporcionalidade” permitirem, tal como regras juridicas, a subsungéo, ndo implica,
ipso facto, como pretende LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, loc. ult. cit., ser o principio da proporci-
onalidade uma regra, pois o conteudo de uma regra ¢ a descrigao (e previsdo) de um fato, acompanhada da
prescrigdo de sua conseqiiéncia juridica, e ndo outra regra. Também, pelo principio logico da “navalha de
OCKHAM?”, pelo qual ndo se deve multiplicar desnecessariamente os termos, sem que haja entes diversos
a serem nomeados por eles, também ndo pensamos que deixe de haver sinonimia entre o principio da
proporcionalidade em sentido estrito e a proibi¢ao de excesso “de a¢do”, por implicar o principio também
em uma “proibi¢do de (excesso) de omissdo” (Untermabverbot). Em apoio de nossos posicionamentos
veio, recentemente: ARAUJO, Francisco Fernandes de. Principio da Proporcionalidade: significado e apli-
cagdo prdtica, Campinas: Copola, 2002.
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caso a norma que consagra o principio da proporcionalidade ndo fosse verdadei-
ramente um principio, mas sim uma regra, nao poderiamos considera-la inerente
ao regime e principios adotados na Constitui¢do brasileira de 1988, deduzindo-a
do sistema constitucional vigente aqui, como em varias outras nagdes, da idéia
de Estado democratico de Direito, posto que ndo ha regra juridica que seja impli-
cita, mas tdo-somente os direitos (e garantias) fundamentais, consagrados em
principios igualmente fundamentais — ou, mesmo, “fundantes” — a exemplo deste
principio da proporcionalidade, objeto da presente exposigao.

Quanto a saber donde se deriva o principio da proporcionalidade, se do prin-
cipio estruturante do Estado de Direito, ou daquele da dignidade da pessoa hu-
mana, que se vincula ao outro principio estruturante de nossa ordem constitucio-
nal —e, logo, de toda a ordem juridica — que € o Principio Democratico, adotamos
0 posicionamento que vincula o principio da proporcionalidade a Clausula do
Devido Processo Legal (Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5°.,
inc. LIV), com o que se evita este falso dilema, pois para se ter um Estado
de Direito com respeito a dignidade humana, isto ¢, que seja também democrdati-
co, pressupde-se uma compatibilizagdo de legalidade (Estado de Direito) com
legitimidade (Democracia), obtida, em ultima instancia, pela aplicagdo, no am-
bito de processos judiciais, administrativos e outros, precisamente, do princi-
pio da proporcionalidade. E certo que a idéia subjacente a “proporcionalidade”,
Verhdltnissmdbigkeit, no¢ao dotada atualmente de um sentido técnico no direito
publico e teoria do direito germanico, ou seja, a de uma limitagdo do poder esta-
tal em beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos que lhe estdo sub-
rogados, confunde-se em sua origem, como ¢ facil perceber, com o nascimento
do moderno Estado de Direito, respaldado em uma constitui¢do, em um docu-
mento formalizador do propdsito de se manter o equilibrio entre os diversos po-
deres que formam o Estado e o respeito mutuo entre este e aqueles individuos
a ele submetidos, a quem s3o reconhecidos certos direitos fundamentais inaliena-
veis.!”

A questdo que assim se coloca, de como melhor fundamentar a inscrigdo de
um principio de proporcionalidade no plano constitucional, se, deduzindo-o da
opgdo por um Estado de Direito ou entdo, dos proprios direitos fundamentais,
inerentes a este Estado, enquanto Estado Democrdtico de Direito, assume rele-
vancia mais doutrinaria, ja que na pratica, como evidencia reiterada jurisprudén-

17. Dai se referir ao principio PAULO BONAVIDES como “antiqiiissimo”. Cf. Curso de Direito Constituci-
onal, 5*. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 362.
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cia do Tribunal Constitucional, na Alemanha, ndo resta diivida quanto a sua in-
sercdo na “base” do ordenamento juridico, como se pode referir de maneira figu-
rada a constituicdo. Além disso, nosso principio aparece relacionado aquele que
se pode considerar o problema maior a ser resolvido com a adogdo de um regime
constitucional pelo Estado, nomeadamente, o do relacionamento entre ele, a co-
munidade a ele submetida e os individuos que a compdem, a ser regulado de
forma eqjiiitativamente vantajosa para todas as partes. Para que o Estado, em sua
atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando os direitos individuais
fundamentais, faz-se necessario nao so a existéncia de normas para pautar essa
atividade e que, em certos casos, nem mesmo a vontade de uma maioria pode
derrogar (Estado de Direito), como também ha de se reconhecer e langar mao de
um principio regulativo para se ponderar até que ponto se vai dar preferéncia ao
todo ou as partes (Principio da Proporcionalidade), o que também nao pode ir
além de um certo limite, para ndo retirar o0 minimo necessario a uma existéncia
humana digna de ser chamada assim'®,

Nesse quadro, vale acrescentar, com relagdo ao controle de medidas prove-
nientes da Administracdo Publica, que, por se tratar de uma fungdo estatal a
ser exercida em obediéncia a normas preexistentes, ndo ha tanto a se discutir
sobre finalidade e objetivos “desejados”; mas, sim, acima de tudo, sobre a ade-
quagdo daquelas medidas a tais propositos, previstos normativamente. Caso elas
impliquem em limitagao de direitos fundamentais, deve-se verificar antes de mais
nada se o ato administrativo ndo deixou de corresponder ao sentido da norma
que deveria realizar concretamente®. E que esse ato, assim como as decisdes
provenientes do judiciario, volta-se para a aplicacdo do direito em situagdes
individuais, no que a importancia do emprego da proporcionalidade sera tanto
maior, na medida da margem de discricionariedade deixada pelo legislador para
a avaliagdo das autoridades administrativas (ou do 6rgdo judicial). Assim,

18. Na constitui¢do alema, tendo em vista esse fato, consagra o art. 19, 2 parte, o principio segundo o qual os
direitos fundamentais jamais devem ser ofendidos em sua esséncia (Wesensgehaltsgarantie). Exatamente
dessa norma é que autores como LERCHE e DURIG deduzem, a contrario sensu, a consagragio do prin-
cipio da proporcionalidade pelo direito constitucional, pois ela implica na aceitagdo de ofensa a direito
fundamental “até um certo ponto”, donde a necessidade de um principio para estabelecer o limite que ndo
se deve ultrapassar. Cf. BVerfGE 34, 238; DURIG, em “Der Grundsatz von der Menschenwiirde. Entwurf
eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1, Abs. 1, in Verbindung mit Art. 19. Abs. II, des
Grundgesetzes, in: Archiv fiir offentliches Recht,n. 81, 1956, pp. 117 ss.; LERCHE, Peter. Ubermab — und
Verfassungsrecht — Zur Bindung des Gesetzqebers an die Grundsdtze der Verhdltnissmdfigkeit und
Erforderlichkeit, Heidelberg: Miiller, 1961.

19. BVerfGE 14, 114; 18, 363; 19, 347/348 e, especialmente, E 20, 157/158.

96

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc@8sual_2.pmd 1/2/2007, 08:50



| NN T T T ] o H B = HEN

A GARANTIA FUNDAMENTAL DA PROPORCIONALIDADE EM SUA PROJECAO NO NCC

compreende-se o desenvolvimento recente da jurisprudéncia alema, no sentido de
controlar a proporcionalidade e adequagdo de medidas judiciais na execuggo civil.*’

A vinculagdo entre o principio da proporcionalidade e o processo vem sendo
considerada de tal ordem que, com grande autoridade, entre nds, tanto em sede
doutrinaria como jurisprudencial, ¢ comum ter-se o principio como incrustado
naquele donde se assentariam as diversas garantias processuais, de indole consti-
tucional, a saber, o principio do devido processo legal.”!

No Direito dos Estados Unidos da América, quando diante de direito sem
assento explicito no exiguo e antigo texto constitucional norte-americano, a ma-
neira que entdo se encontra para enquadra-lo é precisamente derivando-o da Due
Process of Law Clause, prevista nas emendas V ¢ XIV, com sua vedacgdo a aten-
tados “a vida, propriedade e a liberdade sem o devido processo legal”. Em nossa
Constitui¢ao de 1988, gragas ao seu estilo analitico — para usar de um eufemis-
mo, evitando a qualificacdo que talvez fosse mais adequada, a saber, a de prolixa
— muito do que se considera, desde ha tempos ¢ também mais recentemente, no
sistema norte-americano, como inerente aquela clausula, tanto em seu sentido
originario, processual, como naquele outro, substancial, foi ja explicitado pelo
nosso legislador constituinte. E ainda assim cuidou ele de estabelecer também o

20. BVerfGE 221/222;57,356; 61, 135. V. ainda O “voto vencido” (Sondervotum), de BOHMER, E 49, 228ss.,
que causou muita perplexidade na doutrina, ao afirmar que na execugdo for¢ada nio se deve privilegiar
arbitrariamente (i.e., em toda e qualquer hipdtese) o credor, frente ao devedor, cabendo sempre ao Estado,
também aqui, controlar a proporcionalidade de seus atos. O que resulta da exigéncia de observancia do
principio, por exemplo, ¢ uma regra de que imovel seja sacrificado para satisfazer um crédito apenas em
ultimo caso. Essa problematica foi objeto de palestra proferida pelo eminente processualista alemao
WOLFGANG GRUNSKY, em seminario de estudos realizado na Universidade Federal do Ceara, no més
de fevereiro de 1988, quando entdo os debates evidenciaram, e.g., a “desproporcionalidade”, de uma norma
como aquela do art. 737, CPC, pela qual o devedor, para se defender de uma execugio, as vezes patente-
mente absurda, precisa comprometer seu patrimonio, para opor os embargos. O professor tedesco, porém,
filiou-se, naquela oportunidade, a corrente tradicional, manifestando descontentamento com as novas idéi-
as, lembrando que também que o credor possui o direito fundamental a ter protegida a sua propriedade.
Favoravel a nova orientagdo se mostra EBERHARD WIESER, em artigos publicados na Zeitschrift fiir
Zivilprozessrecht, n. 98, 1985, reunidos em id., Begriff und Grenzfille der Zwangsvollstreckung, Colonia/
Berlim/Bonn/Munique: Carl Heymanns, 1995. Em geral, cf. GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo for¢ada
— controle de admissibilidade — 2 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; id., Execu¢do Indireta, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; id., Direitos Fundamentais e a Prote¢do do Credor na Execu¢ao Civil,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

21. Em sede jurisprudencial, ¢ o entendimento firmado pelo Min. MOREIRA ALVES — cf. MENDES, Gilmar
Ferreira. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil, Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed.,
2000, p. 871. V. ainda, recentemente, sobre este aspecto, e por todos, na doutrina e com referéncias jurispru-
denciais, ROSAS, Roberto. Devido Processo Legal: Proporcionalidade e Razoabilidade, in: Revista dos
Tribunais, vol. 783, 2001, pp. 11 ss. Dissentimos, contudo, do A. em ponto fundamental, a saber, quando
identifica os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Sobre a distingdo, na qual desde ha muito
insistimos, consulte-se, mais recentemente, CARLA PINHEIRO, Direito Internacional e Direitos Funda-
mentais, Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 148 ss.; PONTES, Helenilson Cunha.O Principio da Proporcionalida-
de e o Direito Tributdrio, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 87 ss., passim; BRAGA, Valeschka Silva. Princi-
pios da Proporcionalidade e da Razoabilidade: Dessemelhangas, Recife: Diss. (UFPE), 2002.
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devido processo legal como uma de nossas garantias fundamentais: apta, portan-
to, a agasalhar outras tantas, como ¢ de seu feitio, sendo dentre elas de se incluir
aquela da proporcionalidade, e também outra, que lhe é proxima, mas que ndo se
deve com ela confundir, como freqiiente e lamentavelmente acontece entre nos,
como seria a razoabilidade.

E certo que as diferengas entre os principios da proporcionalidade e da razo-
abilidade decorrem ja de sua diversa origem, por assim dizer, cultural, sendo o
primeiro de origem germanica e o outro, anglo-saxdnica, como ja destacamos®,
havendo mesmo resisténcias, neste Gltimo ambiente cultural, em aceitar a aplica-
¢do do outro principio, hoje amplamente empregado na Europa continental®.
Como acentua RAPHAEL SOFIATI DE QUEIROZ?*, pode-se associar a razoa-
bilidade ao aspecto substantivo do devido processo legal, como ¢ feito no ambi-
ente anglo-saxonico, enquanto na Alemanha, como ja destacamos acima, a pro-
porcionalidade vem associada ora ao principio (estruturante) do Estado de Direito,
ora ao principio (fundamental) da dignidade humana — e, dai, ao nosso outro
principio estruturante, do Estado Democratico. Isso ndo é incompativel com a
vinculagdo do principio da proporcionalidade a clausula do devido processo legal —
e, para marcar uma vez mais sua distingdo da razoabilidade, ao aspecto processu-
al da clausula — a qual descende, por derivagdo, também ela, enquanto consubs-
tanciada por principio geral consagrador de garantia fundamental, daquele prin-
cipio estruturante que € o do Estado de Direito. Ja o vinculo a dignidade humana,
¢ proprio de todo direito (e garantia) fundamental, que tem seu nucleo essencial
gizado por este “valor axial” de um verdadeiro Estado (de Direito) Democratico®.

22. Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, pp. 25 ss. Na ordem constitucional dos Estados Unidos da América,
contudo, a idéia de proporcionalidade se acha assente na oitava emenda constitucional, ou seja, no art. 8o.
da Emenda de 15 de dezembro de 1791, verbis: “Nao se exigira fiangas excessivas, nem se impora multas
excessivas, ou se infligira penas cruéis e inusuais”.

23. Cf. CANNIZZARO, Enzo. Il principio della proporzionalita nell ‘ordinamento internazionale, Mildo: Giuffre,
2000, pp. 6 ss.

24. Em Os Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade das Normas — e suas Repercussoes no Processo
Civil Brasileiro, Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2000, p. 30.

25. E pioneira a construgio, nesse sentido, devida a DURIG, em “Der Grundsatz von der Menschenwiirde.
Entwurf eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1, Abs. 1, in Verbindung mit Art. 19. Abs. II,
des Grundgesetzes, cit., pp. 117 ss., esp. 133 ss., recuperando o entendimento patrocinado pela doutrina
integrativa (Integrationslehre) de RUDOLF SMEND, no entre-guerras, ao postular o reconhecimento de
um sistema de valores imanente a Lei Fundamental alema ocidental, de 1949, hoje Constitui¢do alema,
sistema este cuja justificagdo tlltima é fornecida pela imposi¢ao de respeito a dignidade humana, estabelecida
logo na primeira frase do Art. 1°, a exemplo do que um ano antes fez-se constar da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos da ONU e, consagrando um padrao, aparece agora na Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Européia. Cf., mais amplamente, sobre a dignidade da pessoa humana, v.g., COMPARATO, Fabio
Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos, Sdo Paulo: Saraiva, 1999; NUNES, Luis Antonio
Rizzatto. Principio Constitucional da Dignidade Humana, Sio Paulo: Saraiva, 2002; MARTINEZ, Miguel
Angel Alegre. La Dignidad de la Persona (como Fundamento del Ordenamiento Constitucional Espaiiol),
Léon: Universidad de Léon, 1996.
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Do exposto até aqui, espera-se ter ficado suficientemente evidenciada a inti-
ma conexao entre o principio da proporcionalidade e a concepgdo, antes esbogada,
do ordenamento juridico como formado por principios e regras, principios esses
que podem se converter em direitos fundamentais — e vice-versa. O quadro mais
fiel do ordenamento juridico se completa associando-se, aos principios e regras,
procedimentos, disciplinados por estas normas, a fim de ensejar a aplicagdo da-
quelas ja existentes, bem como a produg@o de novas normas, nesse processo (por
exemplo, judicial, mas que também pode ter carater administrativo) de aplicacio
ou em processos (exemplificadamente, legislativos, ou mesmo, em certas hipdte-
ses, judiciais, por processual-constitucionais) de producdo de normas abstratas.
Da mesma forma, como assevera R. ALEXY,?® atribuir o carater de principio a
normas juridicas implica logicamente no reconhecimento daquele principio mai-
or, e vice-versa. E ele que permite fazer o “sopesamento” (do al. Abwdigung), ou
“balanceamento” (do ing. balancing) dos principios e direitos fundamentais, bem
como dos interesses e bens juridicos em que se expressam, quando se encontram
em estado de contradi¢do, concretamente, solucionando o conflito de uma forma
que maximize o respeito a todos os valores transformados em principios ¢ inte-
resses amparados em direitos que estejam colidindo. O principio em tela, portan-
to, comega por ser uma exigéncia cognitiva, de elaboragdo racional do Direito —
e aqui vale lembrar a sinonimia ¢ origem comum, na matematica, dos termos
“razdo” (latim: ratio) e “proporg¢do” (latim: proportio), sem que isso possa levar
a “fungibilidade” entre os principios da razoabilidade e proporcionalidade, como
pretende LUIS ROBERTO BARROSO? - o que explica a circunstancia da idéia
a ele subjacente animar também um dos cénones metodoldgicos da chamada
“interpretagdo constitucional” —aquela a que se deve recorrer quando o emprego
da hermenéutica juridica tradicional ndo oferece um resultado constitucional-
mente satisfatorio: o da “concordéncia pratica”. Néao se confunda, porém, o prin-
cipio constitucional da proporcionalidade, que ¢ norma juridica consagradora de

26. Theorie der Grundrechte, cit., p. 100.

27. Cf. Interpretagdo e Aplica¢do da Constitui¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 204. Como bem salienta
CHARLES PERELMAN, ha diversas solugdes possiveis, para determinado problema juridico, que sdo
razoaveis, donde o carater negativo que apontamos ao principio da razoabilidade, por ser antes um princi-
pio de irrazoabilidade, uma proibigdo do absurdo em direito: “il y a une limite a cette tolérance (de diversas
solugdes possiveis, bem entendido), et ¢"est le déraisonnable qui nest pas acceptable”. Le raisonnable et le
déraisonnable en droit, Paris: LGDJ, 1984, p. 15. A solugéo a ser oferecida pela aplicagdo do principio
(positivo) da proporcionalidade, por certo, ndo se incluiria dentre aquelas tidas como irrazoaveis, por
“inadmissible dans une communauté a un moment donné” (id. ib.), mas dentre as diversas solugdes possi-
veis haver-se-4 de encontrar aquela que é racionalmente proporcional, por ser além de necessaria e exigivel,
a que melhor promove os direitos (garantias e principios constitucionais) fundamentais em seu conjunto,
evitando a violagdo de seu niicleo essencial intangivel, pelo respeito a dignidade humana — o trabalho com
a proporcionalidade comega quando termina aquele com base na aplicagdo do principio da razoabilidade.
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um direito (rectius: garantia) fundamental — portanto, ¢ uma prescricdo — com
um canone da nova hermenéutica constitucional®, que nao atua sobre a vontade,
mas sim sobre o intelecto do intérprete do Direito, nos quadros de um Estado
Democratico.

Examinando agora, mais sucintamente, a projecdo do principio da propor-
cionalidade no novo Codigo Civil brasileiro, merece destaque de imediato a pos-
sibilidade de sua incidéncia na espécie de vicio que afeta o ato juridico, agora
consagrada neste Codigo, que € a lesdo. O instituto encontra-se disciplinado nos
seguintes termos: Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente despro-
porcional ao valor da prestagdo oposta.

§ 1° Aprecia-se a desproporgdo das prestagoes segundo os valores vigentes
ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

§ 2° Nao se decretard a anulagdo do negocio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugdo do proveito.

De se notar ¢, desde logo, o intuito de preservar a dignidade humana, evitan-
do a instrumentalizagdo de um sujeito por outro, valendo-se da inexperiéncia ou
preméncia do primeiro para realizar com ele um negocio que ele proprio jamais
aceitaria para si. A diferenca da lesdo usuréria, prevista no art. 4° da Lei dos
Crimes contra a Economia Popular (Lei 1.521/51), ndo estabelece o Codigo Civil
de 2002 um parametro (mais) objetivo para aferir do excesso de lucro (um quinto
do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou prometida), mas também nao
remete tal aferigdo para o julgamento por eqiiidade dos juizes, tal como ¢ feito no
art. 51 do Codigo do Consumidor, sendo, pois, de se preconizar como mais consen-
tanea a aplicagdo do principio da proporcionalidade, sopesando prejuizos e bene-
ficios auferidos por ambas as partes, mitigando-se o classico principio pacta sunt

28. Aqui, novamente, BARROSO, op. loc. ult cit., ¢ também MEDICUS, Dieter. Der Grundsatz der
Verhaltnismébigkeit im Privatrecht, in: Archiv fiir die Civilistische Praxis, n. 192, 1992, pp. 53 s., quando
considera o principio da proporcionalidade um meio de interpretar a Constitui¢do, similar ao método
teleologico, ndo devendo ser considerado constitucional como sdo apenas os direitos fundamentais com-
preendidos a luz deste principio — como se fosse possivel distinguir um direito ou uma norma juridica da
compreensio que de ambos se tem. A resultados similares leva a proposta de AVILA, Humberto Bergmann.
A Distingdo entre Principios e Regras e a Redefini¢do do Dever de Proporcionalidade, in: Revista de Direi-
to Administrativo, n. 215, 1999, pp. 151 ss., de que se considere a proporcionalidade um dever derivado de
um postulado, que o mesmo A. apresenta, corretamente, como uma condi¢do de possibilidade do conheci-
mento de determinado objeto — entdo, fica nos devendo o A. uma explicagdo de como se poderia afirmar um
dever, sem que este decorra de uma norma ou corresponda a um direito, mas sim advenha da adogao,
condicional, de um postulado ou critério.
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servanta com a observacdo de um outro, mais atual, da proporcional, necessaria
e adequada equivaléncia das prestagdes devidas.

Da mesma forma, também em tema de reparacéo do dano moral sera preferi-
vel invocar a proporcionalidade do que a eqiiidade, como se costuma preconizar
na doutrina patria, ainda mais levando-se em conta que ai ndo se trata tdo-somen-
te de reparar um prejuizo sofrido, de dificil averiguagdo e mensuragdo, mas tam-
bém — e, para alguns, como RIPERT, principalmente — de infligir uma sangéo ao
responsavel pelo dano?, a qual tem sua dosimetria calibrada, em geral, por um
principio de proporcionalidade entre a extensdo do ilicito e a conseqiiéncia desa-
gradavel, dissuasoria, a ser prevista pelo Direito.

Novamente em relagdo a matéria obrigacional, no campo da teoria da
imprevisao, inaugurado com o emprego da antiga formula medieval resumida na
clausula rebus sic stantibus, para justificar o intervencionismo estatal nos nego-
cios juridicos desequilibrados pelas circunstancias catastroficas ocasionadas pe-
las Guerras Mundiais, ¢ de se destacar a doutrina mais sofisticada, da base negocial,
devida a KARL LARENZ, quando propde o reconhecimento de situagcdes em
que desaparece ou € suprimida a base objetiva do negodcio, em conseqiliéncia do
desequilibrio das prestagcdes. Em suas proprias palavras, assevera o consagrado
civilista e jusfilosofo tedesco: “Pode-se falar em verdadeiro desequilibrio das
prestacdes, quando, em razdo de uma alteragdo imprevista num contrato bilate-
ral, as obrigacdes se tornam ‘grosseiramente desproporcionais’; quando nem
de longe ocorre a proporcionalidade aproximada das prestagdes, suposta pelas
partes®®”. Percebe-se, ai, mais uma vez, a incidéncia do principio da proporciona-
lidade.

Do principio em tela devera se cuidar também na importantissima matéria da
responsabilidade civil, especialmente no contexto atual, de uma sociedade de
risco (Risikogesellschaft)®', a requerer uma substitui¢do de parte da tradicional
teoria juridica da responsabilidade, eivada de psicologismos, que a tornam ex-
cessivamente subjetiva, por um “direito de danos”, onde avultam espécies novas
de riscos e de responsabilidades, coletiva e objetiva. No ambito do direito de danos,
assim, deixando definitivamente para tras a dicotomia — de resto, ja bastante

29. Cf. REIS, Cleyton. Dano Moral, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 94/96.

30. Lehrbuch des Schuldrechts, cit. e trad. por FIUZA, César. Novo Direito Civil, 5 ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 385.

31. Cf, vg., BORA, Alfons (ed.). Rechtliches Risikomanagement. Form, Funktion und Leistungsfihigkeit des
Rechts in der Risikogesellschaft, Berlin: Duncker & Humblot, 1999; GIORGI, Raffaele de. Direito, Demo-
cracia e Risco. Vinculos com o Futuro, Porto Alegre: Fabris, 1998.
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mitigada nos quadros do Estado Democratico de Direito — entre o direito ptiblico
e o direito privado, vislumbra-se possibilidades de ressarcimento a quem ¢é
indevidamente prejudicado, inclusive pelo desempenho de atividades licitas de-
senvolvidas pelo Estado, levando-se em consideracdo as idéias de justica e soli-
dariedade social, na esteira do resgate destes valores, promovido contemporane-
amente na filosofia politica e na ética — por exemplo, pelas obras de um JOHN
RAWLS e tantos outros®.

A compreensdo da responsabilidade civil entre nos, sabidamente, se da a par-
tir da teoria da causalidade adequada, amparada no art. 1.060 do CCB, que
corresponde ao art. 403 do CCB-2002, estabelecendo a obrigacdo para o devedor
de indenizar o credor por danos emergentes e lucros cessantes que tenham resul-
tado direta e necessariamente do inadimplemento da obrigagdo. Trata-se, aqui,
da necessariedade e adequacdo contidas como subprincipios da proporcionalidade,
enquanto no art. 402 do CCB-2002 (art. 1.059 do CCB), ao prescrever o legisla-
dor patrio ser devido ao credor, além do que efetivamente perdeu, verbis, “o que
razoavelmente deixou de lucrar”, € de se entender prevista a consideracdo, nesta
hipétese, do principio da proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual,
conforme exposto acima, determina que se estabeleca uma correspondéncia en-

@ tre o fim a ser alcangado por uma disposigdo normativa ¢ o meio empregado, que @
seja juridicamente a melhor possivel, mesmo havendo desvantagens para alguém
—no caso, o devedor — acarretadas pela disposi¢do normativa em aprego, as van-
tagens que traz para interesses outros — no caso, do devedor — sobrepde-se aque-
las desvantagens, na preservacao dos direitos fundamentais, em seu conjunto, ¢
da dignidade da pessoa humana, valor axial entronizado no ntcleo essencial in-
tangivel de todos eles.

Por fim, vale chamar atencdo para o tema da indenizacdo por dano coletivo,
decorrente de situagdes de risco-excepcional, particularmente gravosas, por en-
volver a exploragdo de atividades de alta periculosidade, como, por exemplo,
energia nuclear e materiais radioativos, ou mesmo em situagdes de risco-provei-
to e risco-criado, quando da vantagem econdmica auferida surge o encargo de
reparar danos dela resultante — neste ultimo caso, ja com o simples funciona-
mento de determinada atividade — até aquelas situagdes mais extremadas, de ris-
co-integral, quando se impde o dever de indenizar mesmo com o rompimento do
nexo causal. Em situagdes como essas, deve-se dar a garantia de que o dano
coletivo sera indenizado em proporgdes justas e devidas, valendo-se dos critérios

32. Cf. atese de doutoramento, agora no prelo pela Ed. Forense, de: VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A Respon-
sabilidade Civil Objetiva no Direito de Danos.
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de proporcionalidade insitos no principio que leva 0 mesmo nome, para com isso
induzir empresas a reduzirem a margem de risco de suas atividades, sem chegar
ao ponto de encarecer demasiadamente — v.g., pela securitizagdo — os produtos
delas resultantes, tornando excessivo o Onus para produtores e consumidores.
E ai que o principio da proporcionalidade demonstra sua aptiddo para bem re-
gular, diante de situa¢des concretas, com a necessaria flexibilidade, os interesses
e valores envolvidos, tal como se traduzem em principios e regras da ordem
juridica®.

33. Cf. KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 111, tomo 1, cit., § 76,1V, 5, 2,
p. 1572).
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CariTuLo IV

O Novo Cobico CrviL
E O DIREITO PROCESSUAL*

José Carlos Barbosa Moreira™

1. Grande nimero de ordenamentos juridicos, pelo menos no universo do
denominado civil law, possui um Codigo Civil e um Codigo de Processo Civil.
Em alguns até coexistem dois ou mais codigos desta e/ou daquela espécie: € o
que sucede em Estados de estrutura federativa, onde a competéncia para legislar
sobre matéria civil, sobre matéria processual ou sobre ambas se acha partilhada
entre o todo (Unido, Nag¢do) e as unidades politico-administrativas fracionarias
(Estados-membros, Provincias). O caso mais freqiiente ¢ o da pluralidade de co-
digos processuais, apesar da unidade legislativa em matéria civil: a Suica minis-
tra exemplo bastante conhecido.

Pois bem: ainda quando o Codigo de Processo Civil ndo contenha apenas
normas aplicaveis a processos relacionados com litigios civis em sentido estrito
— e € 0 que se da no Brasil'! — pode acontecer, e ndo raro acontece, que surjam
questdes atinentes a distribuicdo da matéria entre os referidos diplomas. Nem
sempre ¢ facil determinar a melhor localizagdo de tal ou qual dispositivo, ¢ o legisla-
dor se deixa guiar muitas vezes por critérios que variam de um pais para outro®, ou

*  Trabalho destinado ao volume em homenagem ao Professor Candido Dinamarco.

** Professor da Faculdade de Direito da UERJ. Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro.

1. Como frisava MARQUES, Jos¢ Frederico. Institui¢oes de Direito Processual Civil, 1 ed. atualizada, Cam-
pinas, 2000, vol. I, p. 15, “ndo ¢ acertado dizer-se, no Direito brasileiro, que o Direito Processual Civil tem
por objeto a composigao de lides de Direito Privado. Pretensdes baseadas em normas do Direito Publico sdo
tratadas e resolvidas na jurisdigdo civil, e, por isso mesmo, regulado o respectivo processo pelo Direito
Processual Civil”.

2. Na Italia, v.g., encontram-se no codice civile numerosas disposig¢des acerca das provas (43 artigos,
de 2.697 a 2.739) — tema de que se cuidara especificamente: vide infra, n° 8 —, ¢ todo um titulo (o IV do
Livro VI) consagrado a “tutela giurisdizionale dei diritti”, onde se cuida das sentengas constitutivas (art.
2.908), da coisa julgada material e seus limites subjetivos (art. 2.909) e, em parte consideravel, da execugio
forcada (arts. 2.910 e segs.). A questdo da classificagdo das normas em materiais e processuais suscitou,
naquele pais, debate doutrinario, no qual sustentou DENTI, com o apoio, em substancia, de CAPPELLETTI,
que os problemas concretos de aplicagdo da lei deveriam resolver-se a luz de critérios ndo necessariamente
fundados na atribui¢o das regras sobre prova a um ou a outro daqueles ramos da ciéncia juridica: vide, do
primeiro autor, o relatdrio apresentado ao VIII Simpoésio nacional da Associazione italiana fra gli studiosi
del processo civile, de 1968, e publicado, sob o titulo La natura giuridica delle norme sulle prove, in
Dall’azione al giudicato, Padua, 1983, pp. 263 e segs.; do segundo, o texto da interven¢do no mesmo
simposio, publica-do, sob o titulo Un avvenimento metodologico, in Processo e ideologie, Bolonha, 1969,
pp. 253 e segs.
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que relegam a plano inferior preocupagoes de indole cientifica. Dai a ocorréncia
de intromissoes e de superposi¢des: regras pertinentes ao direito civil insinuam-
se em codigos processuais, ou vice-versa (a doutrina chama-lhes Aeterotopicas),
ou entdo certos assuntos se véem tratados a um s6 tempo no Codigo Civil e no
Cddigo de Processo Civil.

Convém registrar que semelhante fendmeno é capaz de gerar questdes de
indole constitucional. Se a Constitui¢ao divide com rigor a competéncia norma-
tiva de orgaos situados em niveis politico-administrativos diversos, por exemplo
atribuindo exclusivamente a entidade maior a possibilidade de editar normas de
direito civil, e as entidades menores a de editar normas de direito processual,
qualquer lei federal (ou nacional) que vise a disciplinar o processo estara eivada
do vicio de inconstitucionalidade; e outro tanto se dira de qualquer lei estadual
(ou provincial) que tenha por objeto matéria civil. Se, ao contrario, 0 mesmo
orgdo esta autorizado pela Constituigdo a legislar sobre direito civil e sobre direi-
to processual, terdo de conviver as normas que ele edite em ambos os terrenos; e
eventuais discrepancias serao resolvidas, no plano infraconstitucional, mediante
a aplicacdo de principios tradicionais, como o de que a norma posterior revoga a
anterior, € o de que a norma especial afasta, no seu ambito proprio, a incidéncia
da norma geral. E o sistema vigente em nosso pais, onde a Constitui¢io da Repi-
blica, a exemplo de suas antecessoras, outorga competéncia legislativa ao Con-
gresso Nacional seja quanto ao direito civil, seja quanto ao direito processual
(art. 48 ¢/c art. 22, n° I).

2. O Brasil demorou a ter um Cédigo Civil. Enquanto o Império codificou o
direito penal em 1830, ndo mais de oito anos ap6s a independéncia, foi preciso
aguardar quase um século para que, ao cabo de varias tentativas malogradas,
chegassem a bom termo os trabalhos de codificagdo do direito civil. Nessa oca-
sido, conforme se sabe, tomou-se por base projeto redigido por CLOVIS
BEVILAQUA e submetido a uma comisséo revisora, o qual, com varias modifi-
cacdes, viria a ter lenta tramitagdo no Congresso Nacional, para afinal converter-
se, passadas quase duas décadas, na Lei n° 3.071, de 1°.1.1916, que entraria em
vigor um ano depois?®.

Volvido pouco menos de um século — periodo em que a humanidade em geral
e o Brasil em particular experimentaram mudancas radicais do ponto de vista

3. Paraacumprida exposigao dos trabalhos preparatorios, vide BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Esta-
dos Unidos do Brasil comentado, 11 ed. (atualizada por Achilles Bevildqua e Isaias Bevilaqua), Rio de
Janeiro — Sao Paulo — Belo Horizonte, 1956, vol. I, p. 17 ss.
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social, econdmico, cientifico, técnico, ético — era natural que o Codigo Civil, em
boa parte de seu texto, viesse a mostrar sinais de envelhecimento ¢ deixasse
de corresponder as necessidades e aos anseios da comunidade nacional. Abstra-
indo-se de altera¢Ges puramente topicas, de escassa ou nenhuma relevancia siste-
matica, dois tipos de reagdo suscitaram esse fenomeno. Um deles consistiu na
edi¢do de uma série de leis extravagantes, destinadas a regular matérias de que o
legislador, tantos anos atras, ndo havia cogitado (e, em alguns casos, ndo podia
sequer cogitar), ou versara de maneira que ja ndo se ajustava a realidade.
Assim se deu, exemplificativamente, com o Codigo de Aguas (Dec. n°® 24.643,
de 10.7.1934), com a disciplina do reconhecimento de filhos ilegitimos (Lei
n°® 883, de 21.10.1949), dos efeitos civis do casamento religioso (Lei n° 1.110,
de 23.5.1950), da situagdo juridica da mulher casada (Lein°4.121, de 27.8.1962),
da legitimagdo adotiva (Lei n° 4.655, de 2.6.1965), da dissolugdo da sociedade
conjugal ¢ do casamento (Lei n° 6.515, de 26.12.1977, conhecida como “lei
do divorcio”), da aquisi¢do, por usucapido especial, de imoveis rurais (Lei n°
6.969, de 10.12.1981), da situacdo juridica de criancas ¢ adolescentes (Lei n°
8.069, de 13.7.1990, conhecida como Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente),
da protecdo ao consumidor (Lei n® 8.078, de 11.9.1990, conhecida como Cddigo
de Defesa do Consumidor), da locagdo de imdveis (sucessivas “leis do inquilinato”,
das quais a mais recente € a de n°® 8.245, de 18.10.1991), dos direitos resultantes
da chamada “unido estavel” (Lei n°® 8.971, de 29.12.1994, ¢ Lei n° 9.278,
de 10.5.1996), da arbitragem (Lei n° 9.307, de 23.9.1996). Quase desnecessario
sublinhar que figuram nessa lista diplomas legais ja revogados ou modifica-
dos em momentos posteriores. Por outro lado, é oportuno acrescentar referén-
cias a legislacdo trabalhista, a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil (Dec.-lei
n°® 4.657, de 4.9.1942), que substituiu a antiga Introdugdo ao Cddigo, ¢ ao pro-
prio estatuto processual de 1973, que ndo deixou de interferir aqui e ali na esfe-
ra civil.

O segundo tipo de reagdo, mais radical, manifestou-se em iniciativas ordena-
das a elaboracdo de um novo Caédigo Civil, que viesse a ocupar o lugar do diplo-
ma visto como obsoleto, em bloco, por setores doutrinarios. Tal atitude ndo dei-
xou de provocar a impugnagdo de alguns que simplesmente negavam a
conveniéncia da empresa, por entenderem inadequada ao estagio atual da evolu-
¢do do direito civil, sujeita a vertiginosa sucessdo de mudangas no panorama da
sociedade, a idéia mesma de codifica-lo. No extremo oposto, havia quem, favo-
ravel a tese do Codigo novo, preconizasse a incorporagdo, em seu texto, da disci-
plina do direito comercial, ou pelo menos de parte dela, na perspectiva do movi-
mento a que se chamou, com expressao de duvidosa propriedade, de “unificacdo
do direito privado”. Venceu a idéia do novo Cddigo e, parcialmente, a da inclu-
sd0 de matéria comercial em seu texto.
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Extravasaria do objeto do presente estudo a recapitulagdo das vicissitudes
por que passou, ao longo de varias décadas, o trabalho renovador. Bastara recor-
dar os antecedentes mais proximos do diploma que em data recente chegou ao
termo de sua gestagdo. Ele se baseia em anteprojeto redigido por uma comissdo
de juristas, sob a supervisdo do Professor Miguel Reale. Publicou-se o texto no
Diario Oficial da Unido, de 7.8.1972 (suplemento ao n° 149) e, apds revisao, no
de 18.6.1974 (suplemento ao n° 114). Enviado pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional em meados de 1975, teve o projeto, tanto na Camara dos
Deputados (sob o n° 634/75) quanto no Senado Federal (sob o n° 118/84),
tramitagdo morosa, para resultar afinal na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que devera viger a partir de igual data de 2003 (art. 2.044, onde se estatui
vacatio de um ano).

No que tange a estrutura, o novo Codigo em geral mantém as caracteristicas
basicas do anterior, de inspiragdo, bem se sabe, germanica. H4 uma Parte Geral
e uma Parte Especial, dividida em cinco Livros. Ai as inovagdes consistem: a)
na mudanga da ordem, pois, enquanto a Parte Especial do Cdodigo de 1916 prin-
cipia pelo Direito de Familia (Livro I), seguindo-se o Direito das Coisas (Livro
II), o das Obrigagdes (Livro I1I) e o das Sucessoes (Livro 1V), no diploma que o

@ vai substituir o Livro I versa o Direito das Obrigacdes, o Livro III o Direito das @

Coisas, o Livro IV o Direito de Familia e o Livro V o Direito das Sucessoes; b)
na introdugdo de um Livro (n° IT) dedicado ao Direito de Empresa — vitoriosa, no
particular, a corrente “unificadora”. Livro Complementar retine em dezenove
artigos (2.028 e segs.) as disposicdes finais e transitorias; no diploma de 1916 as
disposi¢des finais limitavam-se a dois artigos (1.806 ¢ 1.807). Nao sendo nosso
proposito comentar o novo Codigo, mas tdo somente as suas mais importantes
repercussdes no universo processual, os dados acima alinhados parecem-nos
suficientes para desenhar uma imagem global do quadro em que pretendemos
situar-nos.

3. Comegaremos a nossa pesquisa pelos topicos que nos parecem, a primeira
leitura, menos problematicos. Segundo ja vinha acontecendo, mais de um assun-
to acha-se tratado em ambos os cdodigos, o civil e o de processo civil. Vamos
limitar-nos a dois exemplos. Encontram-se no Codigo de Processo Civil regras
sobre os bens de ausentes (arts. 1.159 e segs.), mas também as deparamos nos
arts. 22 e segs. do novo Codigo Civil. Diga-se outro tanto do inventario ¢ da
partilha: arts. 982 do Cddigo de Processo Civil e arts. 1.191 e segs. do novo
Cddigo Civil. Compreende-se com facilidade que, em casos desse tipo, nem to-
dos os textos de um dos codigos tenham correspondente no outro. Ha questdes de
que somente um deles se ocupa, assim como as ha enfrentadas em ambos. Em
geral, as disposi¢des sdo complementares, ¢ o estudo cabal de cada instituto tera
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de levar em conta o conjunto delas. Descobrem-se superposi¢des, nem sempre
harmoniosas: devemos dar-nos por felizes quando os dois co6digos, no tratamen-
to desta ou daquela matéria, adotam posi¢des coincidentes. E o que acontece,
v.g., no tocante a abertura da sucessdo provisoria: a relacdo dos “interessados”
(rectius: legitimados) a requeré-la, constante do art. 27 do novo Codigo Civil,
repete quase ipsis litteris o teor do art. 1.163, § 1°, do estatuto processual — o
qual, por sua vez, copiara o art. 470 do diploma de 1916. Vale notar que no inciso
IIT se aprimorou a técnica da redacdo: enquanto os diplomas anteriores aludem
aos “que tiverem sobre os bens do ausente direito subordinado a condigdo de
morte”, faz menc¢do o novo Codigo aos “que tiverem sobre os bens do ausente
direito dependente de sua morte”. Abandonou-se o nomen iuris “condi¢do”, na
verdade incompativel, ai, com o conceito de condi¢do adotado quer no art. 114
do estatuto ainda em vigor, quer no art. 121 do novo: a morte, com efeito — ai de
noés! —, sera tudo que se queira, menos um evento “incerto”...

Outra superposigdo, esta parcial, ¢ a que se verifica em tema de argiiigdo de
sonegagdo de bens. Lé-se no art. 1.784 do Cddigo Civil de 1916: “So6 se pode
argiiir de sonegacdo o inventariante depois de encerrada a descrigdo dos bens,
com a declarag@o, por ele feita, de ndo existirem outros por inventariar e partir, e
o herdeiro, depois de declarar no inventario que os ndo possui”. O Cddigo de
Processo Civil — na esteira de seu antecessor de 1939 — reproduziu, no art. 994, a
primeira parte daquele dispositivo, atinente ao inventariante, omitindo a referén-
cia ao herdeiro*. Ndo muda a situagdo com o advento do novo Cddigo Civil, que
repete in totum o disposto no anterior, com alteracdo formal, de nulo alcance
pratico, na redagdo da parte final (“assim como argiiir o herdeiro, depois de de-
clarar-se no inventario que nao os possui”). Subsiste em ambos os diplomas, no
civil e no processual, a clausula relativa ao inventariante.

4. Merecem atengdo duas figuras juridicas que, pertinentes embora ao direito
material, tém mais de um ponto de contacto com o processo. Referimo-nos a
prescrigdo e a decadéncia, cuja relevancia na orbita processual pode ser desde
logo aferida pela freqiiéncia com que os termos aparecem no Codigo de Processo
Civil’. O Cédigo Civil de 1916, como ¢ notorio, absteve-se de distinguir entre
os institutos. Ao cuidar dos prazos prescricionais, nos arts. 177 ¢ 178, juntou
hipdteses vistas como heterogéneas pelo angulo cientifico. Usou quase sempre a

4. Com o aplauso de MIRANDA, Pontes de. Comentdarios ao Cédigo de Processo Civil (de 1939), vol. 111, 2,
1 ed., Rio de Janeiro, 1949, p. 35, para quem s6 a parte relativa ao inventariante seria de direito processual.

5. PERES, Alcides Conejeiro. Vocabulario do Codigo de Processo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro, 1998, aponta
treze dispositivos com a palavra “prescri¢ao” (arts. 37,219, 219, § 1°,219, § 4°, 219, § 5°, 269, n° 1V, 295,
n°1V, 617, 741, n° VI, 746, 777, 810, 811, n° V) e cinco com a palavra “decadéncia” (arts. 37, 269, n° IV,
295,n°1V, 810, 811, n° V).
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expressdo “prescreve... a agdo”, ao que parece rendendo tributo a uma idéia que
ganhou certa difusdo na literatura civilistica, a saber, a de que a prescrigdo se
caracterizaria por ferir de morte a a¢do®.

Néo pretendemos envolver-nos aqui na discussao doutrinaria que se vai pro-
longando, no Brasil e alhures, sobre o assunto. O que nos interessa, neste ensejo,
¢ por em relevo a opgdo tomada pelo novo Cddigo Civil. O texto basico € o do
art. 189, assim redigido: “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a
qual se extingue, pela prescrigdo, nos prazos a que se referem os arts. 205 ¢ 206”.
Nas varias disposigoes especificas do art. 206, distribuidas por cinco paragrafos,
coerentemente, esta dito que o que prescreve € “a pretensdo”, ndo a agdo .

Inspira-se tal entendimento, sem sombra de duvida, no direito alemao. O
§194 do Biirgerliches Gesetzbuch, com toda a clareza, aponta a pretensdo
(Anspruch) como o objeto da prescricdo (Verjidhrung). E conceitua a pretensdo
como “o direito de exigir de outrem um fazer ou um ndo fazer”.® Na idéia de
pretensdo esta insita a de exigéncia: o titular da pretensdo exige que alguém faga
ou deixe de fazer algo’® . Essa consideragdo traz a mente, de imediato, a classifica-
¢do dos direitos subjetivos em duas grandes categorias: a dos direitos a uma
prestacdo e a dos direitos tendentes a modificagdo do estado juridico existente
(direitos potestativos)!'?. Deve-se recordar que s6 os direitos da primeira catego-
ria sdo suscetiveis de lesdo, a qual ocorre todas as vezes que o sujeito passivo da
relacdo juridica adota comportamento diferente do esperado, isto &, recusa a pres-
tagdo, deixando de fazer o que devia ou fazendo o que ndo devia. Quanto aos
direitos potestativos, “por sua propria natureza, ja que nao se dirigem contra uma
obrigagdo, mas se exaurem no poder juridico de produzir um efeito juridico, e se

6. Em época ainda ndo muito remota, escrevia, por exemplo, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
Curso de Direito Civil, 1°vol., Parte Geral, 3 ed., Sdo Paulo, 1962, p. 297: “... a prescri¢do atinge direta-
mente a agdo e por via obliqua faz desaparecer o direito por ela tutelado”.

7. Nota dissonante no art. 1.601, caput, onde se fala de “ag¢@o imprescritivel”, a proposito da contestagdo, pelo
marido, da paternidade dos filhos nascidos de sua mulher”.

8. Eis o texto original: “Das Recht, von einem anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu verlangen (Anspruch),
unterliegt der Verjahrung”. “Nur Anspriiche verjdhren (Somente pretensdes prescrevem)”, 1é-se no co-
mentario de JAUERNIG et alii, Munique, 1979, p. 127. “Die Verjihrung besteht nur Anspriichen gegeniiber
(A prescrigao existe apenas em relagdo a pretensdes)”, dizia por sua vez LANGE, BGB — Allgemeiner Teil,
10 ed., Munique, 1968, p. 105. De resto, o asserto ¢ corrente em toda a literatura alema.

9. “Pretensdo ¢ a posigdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestagio positiva ou negativa”, ensina-
va MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado,t. V, Rio de Janeiro, 1955, p. 451. Cf., sinteticamen-
te, no ambito penal, TORNAGHI, Hélio. Institui¢des de processo penal, 1° vol., 2 ed., Rio de Janeiro, 1977,
p. 242: “pretensdo (ou exigéncia)”.

10. Nessa classificagdo, conforme se sabe, fundava CHIOVENDA sua proposta de enquadrar entre os potesta-
tivos o direito de agdo: vide Institui¢ées de Direito Processual Civil, trad. de J. Guimaraes Menegale, 2 ed.,
Sao Paulo, 1965, pp. 10 e segs.
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exercitam com uma simples declaracdo de vontade, com ou sem o concurso da
sentenga judicial, ndo podem ser lesados por ninguém”'" . A esse respeito, ndo ha
cogitar de pretensdo, nem portanto de prescri¢do: os prazos para o exercicio do
direito serdo, tipicamente, de decadéncia. Deles ndo se ocupa o art. 206 do novo
Cddigo Civil, nem se descobre lista andloga em qualquer outra de suas disposi-
¢oes; preferiu o legislador estabelecer os prazos decadenciais em dispositivos
especificos: sirva de exemplo o do art. 178, que fixa em quatro anos o prazo de
decadéncia para a anulagdo do negocio juridico.

A posigdo adotada parece-nos fundamentalmente correta. Ela retira, antes de
mais nada, toda e qualquer base ao grave equivoco de supor que a prescri¢do
extinga a acdo. E certo que a tese ja ndo se compadecia com o nosso direito
positivo: bastara lembrar que, consoante o art. 269, n° IV, do Cdédigo de Processo
Civil, encerra-se o processo com julgamento de mérito “quando o juiz pronunci-
ar a decadéncia ou a prescrigdo” — sinal clarissimo de que a agdo foi exercitada, e
o foi regularmente, tanto assim que se atingiu o resultado normal do processo de
conhecimento, a saber, o julgamento do meritum causae. De qualquer modo,
porém, é confortador ver corrigido o erro do diploma de 1916.

Formularemos duas observagdes. Na parte inicial do art. 189, diz-se que,
“violado o direito, nasce para o titular a pretensdo”. No rigor da logica, ndo é
exato supor que a violacdo efetiva do direito (a uma prestacdo) constitua pressu-
posto necessario do nascimento da pretensdo. Se esta consiste na exigéncia de
que alguém realize a prestacdo, duas hipdteses, na verdade, sdo concebiveis: uma
¢ a de que aquele que exige realmente faca jus a prestagdo, mas ha outra: a de que
se esteja exigindo sem razdo — ou porque o direito inexista, ou porque ndo haja
sofrido violagdo, ou ainda porque a prestacdo, por tal ou qual motivo, ndo seja
exigivel. Afinal de contas, ha pretensoes fundadas e pretensoes infundadas. Mas
compreende-se que o legislador se haja expressado como se expressou: a regra
tem como pressuposto a existéncia de fundamento para a pretensdo, ¢ assim ha
de ser entendida.

O outro reparo concerne a declaragdo, constante da parte final do art. 189, de
que a pretensdo “se extingue” pela prescri¢io. E curioso como a idéia de extingdo
reluta em sair de cena. O novo Cédigo Civil, que acertou em afastar a tese
da extingdo da a¢do, deixa entrar pela janela o que havia expulsado pela porta.
Nao é s a agdo que a prescricdo se revela impotente para extinguir: a pretensdo
também. Se assim nao fosse, soaria incompreensivel o disposto no art. 194 (“O
juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagdo de prescri¢do, salvo se favorecer a

11. CHIOVENDA, op. ¢ vol. cit., p. 20.
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absolutamente incapaz”), tal como ja soaria, sob o diploma de 1916, o art. 166
(“O juiz ndo pode conhecer de prescrigdo de direitos patrimoniais, se ndo foi
invocada pelas partes”). Sustentara alguém que o orgdo judicial, diante de fato
que ex hypothesi “extinguiu” a pretensdo do autor, haja de dar-lhe ganho de cau-
sa, unicamente porque o réu deixou de argilii-lo? Pretensdo que se “extinguiu”
pode levar alguém a vitoria no pleito? Caso se configure realmente a prescri¢do
alegada pelo réu, o 6rgdo judicial julgara improcedente o pedido, mas ndo por-
que o autor ja nada pretenda, e sim porque o réu, ao alegar a prescrigdo, tolheu
eficacia a pretensdo manifestada'. Se a pretensio na verdade se houvesse “extin-
guido”, jamais seria razoavel, omisso que permanecesse o réu, a desconsideracdo
desse fato pelo juiz, com a eventual emissdo de sentenca favoravel ao autor.

Talvez nos possamos valer aqui, de uma imagem — aproximativa, como todas
as imagens. Ndo se afigura despropositado dizer que a prescri¢do nao subtrai
arma alguma ao credor: cinge-se a fornecer ao devedor um escudo, do qual ele
podera servir-se ou ndo, a seu talante. Ao drgdo judicial s6 incumbe extrair as
conseqiiéncias de semelhante opgdo, para decidir a favor do réu ou do autor,
desde que outros fatores ndo o induzam a concluséo diversa.

5. Cabem aqui duas anotagdes que tém certa relagdo com o tdpico anterior.
Uma se prende a redag@o do art. 501, concernente ao prazo dentro do qual, na
venda ad mensuram, toca ao vendedor ou ao comprador, conforme o caso, exer-
citar a agdo destinada a corrigir a discrepancia nas dimensdes ou na area do imo-
vel vendido, ou a modificar o prego, ou ainda a resolver o contrato. Eis o texto:
“Decai do direito de propor as agdes previstas no artigo antecedente [art. 500] o
vendedor ou o comprador que ndo o fizer no prazo de um ano, a contar da trans-
cricdo do titulo”.

A rigor, o “direito de propor” as aludidas agdes — rectius: o de propor qual-
quer agdo — ndo se sujeita a decadéncia. Propor uma agdo € algo que cada qual
pode fazer quando bem entenda. Nao é do direito de acdo, e sim do direito mate-
rial invocado, que se decai. Por exemplo: o comprador pode decair do direito a
complementagdo da area. Proposta que seja a agdo, apesar da decadéncia, nem
por isso deixara o juiz de julgar o meritum causae. (Codigo de Processo Civil,
art. 269, n° II), conquanto em sentido desfavoravel ao autor. E inegavel, porém,
que a este assistia o “direito de propor” a agdo e que, ao propd-la — mesmo a

12. Expressivo este passo de MIRANDA, Pontes de. Tratado, t. V1, p. 101: “Os prazos prescricionais servem a
paz social e a seguranga juridica. Nao destroem o direito, que &; ndo cancelam, ndo apagam as pretensées;
apenas, encobrindo a eficacia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que ndo perdure por demasiado
tempo a exigibilidade ou a acionabilidade” (sem grifo no original).
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destempo — ele simplesmente exerceu tal direito; a conseqiiéncia de sua inércia
situa-se toda no plano do mérito. Vale aqui, mutatis mutandis, a observacao feita
no item 4, supra, 4° paragrafo.

Dirige-se o segundo reparo ao art. 636, verbis: “O depositario, que por forga
maior houver perdido a coisa depositada e recebido outra em seu lugar, ¢ obriga-
do a entregar a segunda ao depositante, e ceder-lhe as agdes que no caso tiver
contra o terceiro responsavel pela restituigdo da primeira”. “Ceder a¢des” ndo é
expressdo tecnicamente exata; o que se pode ceder sdo direitos, ou pretensoes
com eles relacionadas. O fendmeno passa-se no nivel do direito material. Nao é
sem razdo que a doutrina processual tem criticado o uso do adjetivo “intransmis-
sivel” para qualificar “acdo” no art. 267, n° IX, do estatuto de 1973"3.

6. O novo Cddigo herdou de seu antecessor uma impropriedade terminologica
que andaria melhor em repudiar. A propdsito do pagamento em consignagao,
reza o art. 340: “o credor que, depois de contestar a lide ou aceitar o depdsito,
aquiescer no levantamento, perdera a preferéncia e a garantia que lhe competiam
com respeito a coisa consignada, ficando para logo desobrigados os co-devedo-
res e fiadores que ndo tenham anuido”. Por sua vez, o art. 827, relativo aos efei-
tos da fianga, assim dispde no caput: “O fiador demandado pelo pagamento da
divida tem direito a exigir, até a contesta¢do da lide, que sejam primeiro execu-
tados os bens do devedor”. E mais: cominadas nos arts. 939 e 940 as sangoes a
que se sujeita o credor por demandar o pagamento de divida ainda ndo vencida,
fora dos casos em que a lei o permite, ou o de divida ja paga, estatui o art. 941:
“As penas previstas nos arts. 939 e 940 ndo se aplicardo quando o autor desistir
da agdo antes de contestada a lide, salvo ao réu o direito de haver indenizagao
por algum prejuizo que prove ter sofrido”.

Nao nos deteremos no emprego infeliz da palavra “penas”, que conviria re-
servar para as sangdes criminais. Interessam-nos aqui as expressoes “contestar a
lide”, “contestacdo da lide” e “contestada a lide”, que figuram, a primeira no art.
340, a segunda no art. 827 ¢ a terceira no art. 941, sendo oportuno registrar que a
esses dispositivos respectivamente correspondiam, com redagdo semelhante, os
arts. 979, 1.491 e 1.532 do estatuto de 1916.

r

“Contestacdo da lide” é a traducdo literal da locugdo litiscontestatio, com a
qual se designava, no processo romano classico, o ato (de natureza contratual) pelo

13. ARAGAO, Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. II, 9 ed., Rio de Janeiro, 1998, p.
412; menos categorico, SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil, vol. 1, 6 ed., Sao
Paulo, 1998, p. 518.
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qual as partes, comparecendo perante o pretor, acordavam, com a colaboragéo
deste, submeter-se ao iudicium', seguindo-se a emissao da formula dirigida ao
iudex. O posterior abandono do sistema formular subtraiu a litiscontestatio a
antiga significagdo. Com as subseqiientes alteracdes da estrutura e da concepgéo
mesma do processo, a expressdo “contestacdo da lide” esvaziou-se de sentido,
tanto mais quanto a palavra “lide”, na ciéncia processual latina, veio a adquirir
acepgao propria, incompativel com o contexto romanistico, em que se teima em
inseri-la.

Com efeito. Por influéncia da doutrina italiana, ¢ em particular da obra de
CARNELUTTI?, tornou-se usual denominar “lide” o conflito de interesses en-
tre as partes; tal conflito, no processo de conhecimento, caracteriza-se pela resis-
téncia que o réu, no comum dos casos, opde a pretensdo formulada pelo autor. E
essa pretensdo, e ndo a lide, que o réu geralmente contesta — abstraindo-se,
commoditatis causa, de preliminares que ele porventura argua. Com isso bem se
coaduna a dicgdo do art. 300 do Coédigo de Processo Civil, verbis “Compete ao
réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e
de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que
pretende produzir”. Seria aconselhavel, por conseguinte, que os mencionados
dispositivos do novo Cddigo Civil pura e simplesmente dissessem “depois de
contestar”, “até a contesta¢do” ou “antes da contestagdo”, suprimido o comple-
mento improprio e, além do mais, desnecessario.

7. E tempo, no entanto, de deixar de lado a terminologia e dirigir o olhar ao
contetido de algumas disposi¢des que se relacionam com o processo. Gritante-
mente heterotopica € a do art. 77, assim redigido: “O agente diplomatico do Bra-
sil, que, citado no estrangeiro, alegar extraterritorialidade sem designar onde tem,
no pais, o seu domicilio, podera ser demandado no Distrito Federal ou no ultimo
ponto do territorio brasileiro onde o teve”. Mal se compreende a inser¢do dessa

14. Vide, por todos, WENGER, Istituzioni di procedura civile romana, trad, ital. de Orestano, Mildo, 1938, pp.
100 e segs., 118, 205/6.

15. CARNELUTTI chegou a incluir uma espécie de defini¢do da “l/ite” no art. 87 do projeto de Codigo de
Processo Civil apresentado, em 1926, a Subcomisssao Real encarregada da reforma do processo civil itali-
ano. Eis o teor do dispositivo: “Due persone sono in lite quando ['una pretende che il diritto tuteli
immediatamente un suo interesse in conflitto con un interesse dell altra e questa contrasta la pretesa o, pur
non contrastandola,, non vi soddisfa”. Cf., em nosso pais, entre outros, MARQUES, Jos¢ Frederico. Manu-
al de Direito Processual Civil, vol. 1, 13 ed., Sao Paulo, 1990, p. 7: o litigio ou lide “pode ser definido como
o conflito intersubjetivo derivado de uma pretensdo insatisfeita”. Pouco importa, aqui, que a doutrina haja
exagerado a importancia do conceito, como sustenta DINAMARCO, Candido. Institui¢oes de Direito Pro-
cessual Civil, vol. 1, Sao Paulo, 2001, p. 296: o que nos interessa, no momento, ¢ por em evidéncia a difusdo
que aquele obteve e a impropriedade em que se cai ao falar de “contestagao da lide”. Alids, o mesmo autor
aceita a definigdo carneluttiana e ndo deixa de reconhecer que o conceito ¢ “preciso e inegavelmente 0til”.
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norma no Caédigo Civil — e no titulo referente ao domicilio. A matéria ai regulada
ndo ¢ o domicilio do agente diplomatico brasileiro, sendo a competéncia territorial
para as agdes em que, sob determinadas circunstancias, ele seja réu. Assunto,
como salta aos olhos, tipicamente processual. E verdade que nada mais se fez, no
particular, que repetir, com ligeiras alteragdes de redagdo, dispositivo que ja cons-
tava do estatuto de 1916 (art. 41); mas nada justifica a reincidéncia no erro de
localizagdo.

Questdo interessante é a que suscita o art. 391 do novel diploma, a luz do
qual “pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do deve-
dor”. O tema da responsabilidade patrimonial € versado extensamente no Capitu-
lo IV do Titulo I do Livro II (arts. 591 e segs.) do Codigo de Processo Civil. Reza
o primeiro desses dispositivos: “O devedor responde, para o cumprimento de
suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrigdes
estabelecidas em lei”. Explica-se a ressalva final pela existéncia de regras que
excluem determinados certos bens da area coberta pela responsabillidade. Varias
dessas regras situam-se no proprio estatuto processual: ex vi do art. 648, “ndo
estdo sujeitos a execucdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inaliena-
veis™!%; e os arts. 649 e 650 enumeram, respectivamente, os bens que em nenhum

@ caso podem ser penhorados e aqueles que o podem ser “a falta de outros bens”. @
Ha mais excegoes, previstas em leis especiais, como o “bem de familia”, defini-
do na Lein® 8.009, de 29.3.1990, o qual, com as ressalvas do art. 3°, “néo respon-
dera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam” (art. 1°, caput).

A auséncia de ressalva no art. 391 do novo Codigo Civil, apoés a mengdo a
“todos os bens do devedor”, porventura significara que se eliminam as excegoes?
Deve ser negativa a resposta. A luz do art. 2°, § 2°, da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil, “a lei nova, que estabelega disposi¢cdes gerais ou especiais a par
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a anterior”. O citado art. 391 contém
regra geral, que deixa intactas as disposicdes especiais —as do Codigo de Proces-

16. Note-se a redundancia: se sdo “absolutamente impenhoraveis” os bens inalienaveis (art. 649, n° I, princi-
pio), era desnecessaria a alusdo a estes no art. 648, por ja compreendidos na classe dos “impenhoraveis”.
Nao convence a defesa da dualidade de normas que faz NEVES, Celso. Comentarios ao Cédigo de Proces-
so Civil, vol. VII, 6 ed., Rio de Janeiro, 1994, pp. 17/8. Esse autor reconhece que “da inalienabilidade
resulta a impenhorabilidade”, o que basta para tornar dispensavel, no art. 648, a clausula “ou inalienaveis”.
A abrangéncia da impenhorabilidade sem duvida “é maior que a simples impenhorabilidade resultante da
inalienabilidade”. Quer isso dizer que nem todos os bens impenhoraveis sdo inalienaveis: a impenhorabilidade
pode ter outra causa. Todos os bens inalienaveis sdo, entretanto, impenhoraveis; logo, ndo se justifica o
“ou” do art. 648.
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so Civil e as constantes de outros diplomas. A expressdo “todos os bens do deve-
dor” ha de ser lida com a ressalva implicita das hipoteses nelas contempladas.

Por ndo aspirarmos, obviamente, a exaustividade, vamos restringir-nos neste
topico a mais uma observagdo, concernente ao art. 1.585. O dispositivo anterior
regula a guarda dos filhos, apds a separagdo judicial ou o divorcio, na falta de
acordo entre os conjuges, ¢ o de que agora cuidamos manda aplicar as mesmas
disposigoes “em sede de medida cautelar de separacdo de corpos”. Entende-se o
que induziu o legislador, ai, a qualificar a medida: é que a separagdo de corpos
pode decorrer da sentenca de separacdo judicial (art. 1.575) ou, a fortiori, do
divorcio. Ela pode igualmente, contudo, ser decretada a requerimento da parte
interessada, “antes de mover a agdo de nulidade do casamento, a de anulagéo, a
de separacdo judicial, a de divorcio direto ou a de dissolugdo de unido estavel”
(art. 1.562). Quis-se deixar certo que, na hipdtese de concessdo anterior, sera
também aplicavel o disposto no art. 1.585. A ela é que se pretendeu aludir com a
qualificacdo de “cautelar”.

A terminologia ai empregada tem precedentes: ja aparecia na Lein® 6.515, de
26.12.1977, arts. 7°, § 1°, e 8°. Nem por isso nos parece feliz, nesse contexto, o
adjetivo “cautelar”. No consenso da melhor doutrina, o critério basico para que
uma providéncia judicial se qualifique como cautelar consiste em que ela se des-
tine a assegurar a eficacia pratica da tutela jurisdicional, cognitiva ou executiva,
pleiteada no processo principal — ou, em outras palavras, o resultado til desse
processo. Tem-se mesmo criticado o Codigo de 1973 por incluir no Livro II1
medidas que ndo apresentam semelhante caracteristica'”.

Pois bem: a separagdo de corpos, requerida e decretada antes do processo
principal (de nulidade ou anulagdo do casamento, de separagdo judicial, de di-
voércio), ndo tem por finalidade assegurar a eficacia pratica (ou o resultado util)
de tal feito. Tanto ¢ assim, que nenhuma dessas sentengas depende, para ser pra-
ticamente eficaz e util, da prévia separacdo de corpos. Tomemos o exemplo da
separagdo judicial. A sentenca que a decreta, tipicamente constitutiva, tem por
efeito precipuo por termo a sociedade conjugal. Esse fendmeno ocorrera quer
estejam separados, quer ndo — e seja qual for o sentido em que se entenda o termo
“separados” — os corpos dos conjuges. A eficacia pratica da sentenca de separa-
¢do judicial ndo se vé tolhida, ou sequer dificultada, pela inexisténcia da prévia
separagdo de corpos, que por isso mesmo ndo ¢ obrigatdria, mas facultativa. Nem
se argumente em contrario com o disposto no art. 8° da Lei n® 6.515, por forga do

17. Vide, entre outros: PASSOS, Calmon de. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil, vol. X., t. 1, Sao Paulo,
1984, pp. 62 ¢ 63.
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qual aquela sentenga retrotraira seus efeitos a data da decisdo que tiver concedi-
do a separagdo de corpos: ai se trata exclusivamente de determinar a partir de
quando se produzem os efeitos, ndo a consisténcia destes.

Medida como a separagdo de corpos, que se decrete previamente, tem maior
afinidade, a rigor, com a antecipagdo da tutela do que com as verdadeiras cautelares.
E certo que aquela, a julgar pelo teor do art. 273, § 5°, do estatuto processual,
com a redag@o dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994, pressupée a pendéncia do
feito (“Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento™). No particular, todavia, a lei contempla a possibilidade de
uma antecipacao (parcial) prévia da eficacia da sentenca que venha a dar ganho
de causa ao autor. Realmente: segundo o art. 1.575 do novo Cddigo Civil, a sen-
tenca de separagdo judicial importa, entre outras coisas, a separacdo de corpos; ¢
o mesmo se dira da sentenca de nulidade ou anulagdo do casamento e da de
divorcio. Esse efeito é antecipado pela medida a que se refere o art. 1.585.

8. Deixamos para o fim, de caso pensado, as observagdes atinentes a prova. E
nesse dominio, com efeito, que surgem as questdes mais delicadas. Em perspec-
tiva tradicional, teriamos de comecar por discutir qual a sedes materiae mais
apropriada, o que nos levaria de volta a criticada maneira de equacionar o proble-
ma em fun¢@o da pertinéncia das normas sobre prova ao direito material ou ao
direito processual (cf. supra, n° 1 e, ai, nota 2). Preferimos ndo embrenhar-nos
em tdo intrincado cipoal dogmatico. De resto, ¢ muito provavel que as incertezas
e a oscilag@o constante entre as duas concepgdes tenham concorrido para que
diversos ordenamentos importantes repartam os dispositivos entre o Cdodigo Ci-
vil e 0 Cédigo de Processo Civil os dispositivos a respeito do assunto'®.

O novel estatuto dedica a prova o Titulo V do Livro III, cuja rubrica é “Dos
fatos juridicos”. O Titulo compreende os arts. 212 a 232 e ndo tem subdivisdes.
Depara-se no primeiro dispositivo uma relagdo das provas em tese admissiveis
para o fato juridico, ressalvado “o negocio a que se impde forma especial”. Se-
guem-se disposi¢Oes esparsas, relativas a cada uma das espécies de provas enu-
meradas no art. 212, na ordem que neste se adota, mas sem preocupacdo de
exaustividade.

Parece-nos francamente assistematico e fragmentario o tratamento da matéria.
Determinados topicos de que cuida o Codigo de Processo Civil sdo retomados

18. Por exemplo: Franga (code civil, arts. 1.315 e segs.; code de procédure civile, arts. 9 e segs., 132 e segs.);
Italia (codice civile, arts. 2.697 e segs.; codice di procedura civile, arts. 191 e segs., 281 ter); Portugal
(Cddigo Civil, arts. 341 e segs.; Codigo de Processo Civil, arts. 513 e segs.). Na Espanha, a “disposicion
derogatoria unica” da nova Ley de Enjuiciamiento Civil (Lein® 1, de 7.1. 2000) revogou expressamente a
maioria (nfo a totalidade) dos artigos do Codigo Civil sobre prova.
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em algumas disposi¢des, outros ndo, sem que fique perfeitamente claro o critério
pelo qual se orientou o legislador para repetir, em certos casos, o que ja constava
do diploma processual, e ndo proceder de igual modo em outros.

Antes de passar ao exame pormenorizado das questdes mais relevantes, e
para que ninguém nos acuse de ma vontade, apressamo-nos em registrar um aper-
feicoamento terminoldgico. Lé-se no art. 352, caput, do Codigo de Processo Ci-
vil que a confissdo, “quando emanar de erro, dolo ou coagdo, pode ser revogada”.
A dicgdo ¢é defeituosa: ndo se trata ai, na verdade, de revogag¢do, mas de anula-
¢d@o" . O art. 214 do novo Cddigo Civil corrige o defeito, dizendo: “A confissdo
¢ irrevogavel, mas pode ser anulada se decorreu de erro de fato ou de coacdo”. S6
ndo se sabe por que foi omitido o dolo.

Questdo que desde logo se pde € a de saber se pretende ser taxativa a enume-
racdo constante do art. 212, que abrange: confissdo, documento, testemunha, pre-
sungdo ¢ pericia. No caso positivo, seria preciso ver se € como se harmonizaria
essa disposi¢do com a do art. 332 do diploma processual, que consagra a tese da
ndo taxatividade das provas especificamente reguladas, verbis: “Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cddigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a

@ defesa”. Quer isso dizer que o direito processual admite, além das provas “tipi- @
cas”, as “atipicas”, para as quais ndo existe previsao expressa nem regulamenta-
¢do legal. A rigor, em nossa opinido, a “atipicidade” ndo diz respeito as fontes de
que o juiz pode extrair elementos para formar sua convicgdo: ndo se concebem
outras que ndo as pessoas, as coisas ¢ os fendmenos naturais ou artificialmente
provocados — e todas elas estdo cobertas pelo texto legal. O que se tem em vista,
ao falar de provas “atipicas”, ¢ o modo pelo qual chegam ao 6rgdo judicial as
informagdes ministradas por essas fontes: por exemplo, uma declaragdo escrita
de terceiro, em vez de seu depoimento colhido na forma do art. 416 do Cddigo
de Processo Civil*’. Em tal perspectiva, ndo havera propriamente conflito entre
os dispositivos deste ¢ do novo Cddigo Civil, que poderdo manter coexisténcia
pacifica.

Desconforto real, em compensacdo, € o que nos assalta diante de textos como
o do art. 215, caput, e o do art. 225, que empregam a expressdo “prova plena” a

19. Procedente a critica de MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil (de 1973), 3 ed.,
atualizada por BERMUDES, Sérgio. Rio de Janeiro, 1996, pp. 330 e 331, e Tratado da agdo rescisoria, 5
ed., Rio de Janeiro, 1976, pp. 330, 331 e 345, a qual manifestamos nossa adesio: vide BARBOSA MOREI-
RA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 9 ed., Rio de Janeiro, 2001, p. 142.

20. Remetemos o leitor ao nosso ensaio Observaciones sobre las llamadas pruebas atipicas (comunicagao ao
XVI Congresso Mexicano de Direito Processual, Guanajuato, 1999), in Temas de Direito Processual, Séti-
ma Série, Sao Paulo, 2001, pp. 39 e segs., espec. 44 e segs.
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propdsito, respectivamente, da “escritura publica, lavrada em notas de tabelido”
e das “reproducdes fotograficas, cinematograficas, (...) registros fonograficos e,
em geral, quaisquer outras reproducdes mecanicas ou eletronicas de fatos ou de
coisas, (...) se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exati-
dao”. “Prova plena” é locugdo que ndo aparece no Cddigo de Processo Civil,
nem aparecia no texto originario do Codigo Civil de 1916: neste foi inserida pela
Lein® 6.952, de 6.11.1981, que acrescentou varios paragrafos ao art. 134. Lé-se
no § 1° “A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento dotado
de fé publica, fazendo prova plena (...)”. Tais dizeres véem-se agora reproduzi-
dos no art. 215, caput, do novo Cédigo Civil.

Bem antiga é a expressdo, e freqlientemente a usavam os velhos praxistas,
que falavam de “prova plena” e de “prova semiplena” para assinalar uma gradagéo
da forga persuasiva das provas: seria “plena” aquela que, por si s6, trouxesse uma
carga de convencimento bastante para fundar a decisdo da causa; “semiplena”
aquela que, ndo suficiente em si mesma, teria de conjugar-se com outros
adminiculos para servir de base a convicg@o do juiz. A semelhante classificagdo
falta manifestamente qualquer dose de rigor cientifico. Os escritores que a aco-
lhiam limitavam-se a ecoar textos legislativos de seu tempo; mas desde época ja
distante a classificagdo foi criticada em sede doutrinaria 2'. Nao era possivel, de
resto, continuar a prestigia-la apesar do progressivo descrédito em que moderna-
mente caiu o chamado sistema da “prova legal”, no sentido de aprioristicamente
tarifada. O principio da livre valoragdo da prova pelo juiz predomina de modo
significativo nos ordenamentos processuais contemporaneos e, segundo autori-
zada doutrina, “provavelmente representa o mais importante entre todos os pila-
res do direito probatdrio”™. E pena que o novo Codigo Civil insista aqui em
coarcta-lo: no particular, se € licito repetir locucdo um tanto desgastada pelo
abuso, a Lei n° 10.406 trafega na contramdo da Historia.

9. Chegamos aos dois ultimos dispositivos do Titulo concernente a prova:
os arts. 231 e 232, que por sua relevancia merecem exame num item especial.
Reza o primeiro: “Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario
ndo podera aproveitar-se de sua recusa”; e o outro dispde: “A recusa a pericia
médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o

21. Sobre tudo isso, vide SANTOS, Amaral. Prova judicidria no civel e comercial, 5 ed., Sdo Paulo, 1983, pp.
60 e segs., com fartas abonagdes. A conclus@o do autor é a de que a divisdo da prova em plena e semiplena
“nao tem razao explicavel, ¢ repelida pela logica”.

22. DINAMARCO, Candido. Institui¢ées de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, 2001, vol. III, p. 102.
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exame”. Enfrenta-se ai questdo de gravidade inegavel, que vem sendo posta so-
bretudo, no terreno civil, em matéria de investigagdo de paternidade e, em termos
mais especificos, quanto a resisténcia do investigado em sujeitar-se a exame como
o chamado DNA, cujo resultado permite certeza praticamente total, com grau de
confiabilidade superior a 99,98%. O problema decorre da necessidade de obter-
se algum fragmento do tecido corporal do indigitado pai ¢ da recusa deste a
fornecé-lo voluntariamente.

Ainda sob o ordenamento vigente, o assunto ndo ¢ desconhecido na esfera
judicial. Em decis@o de 10.11.1994, tomada por maioria de votos, no julgamento
do habeas corpus n° 71.373, o Supremo Tribunal Federal negou a possibilidade
de conduzir-se pela forca o investigando ao laboratorio de analises clinicas, para
a retirada de quantidade suficiente de sangue.” Ao ver do Ministro Marco Auré-
lio, cuja opinido prevaleceu, a providéncia ofenderia a “preservagdo da dignida-
de humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei
e da inexecugdo especifica e direta de obrigagdo de fazer”. Salta aos olhos que
nem todos esses argumentos t€m o mesmo peso; ¢ alguns decerto o tém menor
que os invocados pelos Ministros que se pronunciaram em sentido contrario,
buscando apoio principalmente no carater indisponivel do direito personalissimo
do investigante ao reconhecimento do estado de filiagdo (e, por conseguinte, a
declaracdo da paternidade real), consagrado no art. 27 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, bem como no dever de todos, sancionado pelo art. 339 do pro-
prio Cddigo de Processo Civil, de “colaborar com o Poder Judiciario para o des-
cobrimento da verdade”.

Seja como for, o acérddo nao foi claro no tocante a conseqiiéncia da atitude
do réu, que se negara a colaborar. Nos termos da ementa, a situagdo “resolve-se
no plano juridico-instrumental, considerada a dogmatica, a doutrina e a jurispru-
déncia, no que voltadas ao deslinde das questoes ligadas a prova dos fatos”.
A linguagem usada, com a devida vénia, nem € cristalina, nem concludente. A
pergunta capital seria esta: admitida a impossibilidade de compelir manu militari
o investigado recalcitrante a extragdo do material indispensavel, que corolario
sera licito tirar dai para a formacdo do convencimento do juiz? Ha decisoes
que, com maior ou menor precisdo ¢ largueza, equiparam a forga persuasiva da
recusa a de uma presungdo hominis: o 6rgdo judicial estaria autorizado a inferir

23. Fonte: www.stf.gov.br, sub “DNA”; vale a pena ler o comentario de MORAES, Maria Celina Bodin de. [no
substancioso artigo] Recusa a realizagdo do exame de DNA na investiga¢do de paternidade e direitos da
personalidade, in Rev. For, vol. 343, pp. 157 e segs. Também no sentido de considerar imprescindivel a
aquiescéncia do investigado, “dada a natureza da prova”, o STJ, 9.5.2000, R. Esp. n°® 248.277.
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do comportamento do réu conclusio a ele desfavoravel, aceitando como veraz a
afirmacgdo de sua paternidade®.

O novo Cdédigo Civil tomou posi¢do a respeito do assunto. Se bem com-
preendemos o texto do art. 231, caso o juiz ordene a extragdo de material organi-
co para pesquisa do DNA, e a parte ndo aquiesga, impossivel sera compeli-la
pela forga a sujeitar-se a diligéncia; em compensagdo, ndo lhe adiantara argu-
mentar com a falta do elemento probatorio cuja obtengdo sua resisténcia impe-
diu. O art. 232 vai além: permite que se equipare a propria recusa a prova que se
pretendia conseguir mediante o exame. A lei autoriza o juiz a fundar a sentenca
no resultado de uma prova que ndo se fez, mas é como se se houvesse feito, com
sucesso desfavoravel a parte recalcitrante. Particularizando o discurso: podera o
juiz considerar o panorama probatdrio idéntico ao que seria caso a pesquisa do
DNA se realizasse e concluisse pela afirmagao da paternidade. Nao fica excluida,
convém advertir, a possibilidade de que o investigado traga prova em sentido
contrario, por exemplo a de sua infertilidade. Deixa-se ao julgador certa margem
de flexibilidade: para ela aponta o emprego da locugdo “podera suprir”, que con-
duz a interpretagdo diferente daquela que caberia se a lei dissesse “suprira”. De
qualquer maneira, torna-se muito precaria a posi¢do do investigando que recusa
submeter-se ao exame. Pode-se, € 6bvio, simpatizar ou ndo com a op¢ao do legis-
lador; o que nédo seria justo é tacha-lo de omisso, ainda que se entenda que a sede
propria para a disciplina da matéria seria o Codigo de Processo Civil, e ndo o
Codigo Civil.

10. Certamente muito ficou por ser dito nas observagdes feitas até agora.
Exame mais demorado e cuidadoso do texto do novel diploma revelara outros
pontos de contacto com o ordenamento processual e reclamara esforgos dos estu-
diosos para a solugdo de varios problemas. Nao se podera prescindir deles, por
exemplo, para verificar como se conciliarfo as disposi¢des dos arts. 247 a 251,
que parecem ater-se, na substancia, a tese classica segundo a qual as obrigagdes
de fazer e ndo fazer, quando descumpridas, se resolvem pura e simplesmente em
perdas e danos, com os textos do Codigo de Processo Civil que, a partir da refor-
ma levada a cabo pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994, e na esteira do Codigo de

24. V.g.: ST], 6.4.1999, R. Esp. n° 55.958, e 8.6.2000, R. Esp. n® 141.689, este com a ressalva de aliar-se a
reiterada recusa do réu “a comprovagado do relacionamento sexual” (fonte: www.stj.gov.br, sub “DNA”;
TISP, 2.3.1988, A. 1. n° 97.983, in Rev.dos Trib., vol. 633, p. 70; 7.12.1994, Ap. Civ. n° 225.649, in Jur. do
Trib. de Just., vol. 168, p. 104; 3.2.1998, A. I. n° 53.311, ibid., vol. 210, p. 203; TJAR, 24.3.1997, Ap. n°
96.000228-6, in Rev. dos Tiib, vol. 746, p. 297. Afim dessa posicdo ¢ a sustentada, ja ha varios anos, ¢ em
termos genéricos, por ARAGAO, Moniz de. Exegese do Cédigo de Processo Civil, vol. TV-1, Rio de Janei-
ro, s/d, p. 136, onde se diz que a “negativa [da parte] de submeter-se a certos exames (...) redundara em
elemento de formagao do convencimento do julgador”.
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Defesa do Consumidor, ddo prioridade, na medida do possivel, a efetivagdao da
tutela especifica: vejam-se, sobretudo, o art. 461 e seus paragrafos, na redacdo
atual. Entretanto — reitere-se mais uma vez — ndo se pretendeu, nem seria razoa-
vel que se pretendesse, nesta ocasido, esgotar o tema, sendo apenas provocar a
reflexdo dos leitores sobre alguns topicos de manifesta importancia.

A quem espere um juizo de valor, s6 podemos dizer que, na perspectiva do
presente trabalho, ha na Lei n® 10.406 o que louvar ¢ o que criticar. O novo
Cddigo Civil decerto invadiu aqui e ali a area do processo. Em mais de um caso,
reconhega-se, veio suprir — com maior ou menor felicidade — deficiéncias do
ordenamento processual. Na interpretagdo e aplicagdo do novel diploma, davi-
das e controvérsias inevitavelmente surgirdo. Fazemos votos de que a jurispru-
déncia as resolva com sabedoria e com a rapidez necessaria para que nido se
prolonguem demais as perplexidades dos jurisdicionados. Em todo caso, seria
imprudente formular desde ja pronunciamentos categéricos. A guisa de fecho,
ndo nos resta sendo pedir licenga para repetir o velho chavio: decididamente, a
perfei¢do ndo ¢ deste mundo.
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CariTuLo V

DAs RELACOES ENTRE 0 CODIGO
CiviL E 0 DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Alexandre Freitas Cdmara®

Sumario ¢1. Introdug@o. 2. Uma visdo pessoal do Codigo Civil de 2002. 3. Das boas relagdes entre o Codigo
Civil e o Direito Processual Civil. 3.1. Dos conceitos do Codigo Civil aplicaveis em sede processual civil. 3.2.
Das normas processuais bem localizadas no Cédigo Civil. 4. Das mas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito
Processual Civil. 4.1. Das mas relagdes decorrentes da inadequada inclusdo de normas processuais no Codigo
Civil. 4.2. Das mas relagdes decorrentes da inadequada compreensao, pelo Codigo Civil, de conceitos processuais.
5. Conclusio.

1. INTRODUCAO

Entrou em vigor, em janeiro de 2003, no Brasil, um Codigo Civil que veio
substituir aquele outro, em vigor desde 1917, e que havia sido elaborado pela
ilustre pena de Clovis Bevilaqua. Este Codigo Civil, como qualquer outro codigo
dessa natureza, exerce influéncia sobre outros ramos do Direito. Pense-se, por
exemplo, na defini¢do de domicilio que um Codigo Civil contém e seus reflexos
sobre a determinagdo do foro competente para um processo civil, ou na fixagdo
da idade a partir da qual se adquire plena capacidade civil e suas conseqiiéncias
sobre o regular desenvolvimento do processo penal.

Nao s6 no Direito Processual essa influéncia se faz notar. A determinacéo,
pelo Codigo Civil, dos modos de aquisigdo da propriedade exerce influéncia so-
bre a incidéncia de tributo sobre a transmissdo de direitos, e essa enumeracao,
ainda que exemplificativa, poderia ser infindavel.

O proposito deste breve ensaio € analisar as relagdes entre o Codigo Civil
aprovado em 2002 e o Direito Processual Civil brasileiro. Para isso, sera preciso,
antes de qualquer outra coisa, apresentar — ainda que em linhas muito gerais — o
modo como encaro o Cédigo Civil de 2002. E o que passo a fazer no proximo
item do estudo.

*  Advogado. Professor de Direito Processual Civil da EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro) e dos cursos de pos-graduagdo das Universidades Candido Mendes e Estacio de Sa.
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2. UMA VISAO PESSOAL DO CODIGO CIVIL DE 2002

Nenhuma interpretagéo juridica é possivel sem que o intérprete estabelega o
lugar de onde faz sua interpretagdo. S6 assim ele sera claro para quem o 1€, que
podera efetivamente saber como o intérprete vé€ o mundo e, inserido nele, o di-
ploma legislativo que pretende interpretar.

Por esta razdo, sinto-me no dever intelectual de informar a quem me 1&é como
vejo o Cadigo Civil de 2002. E a visdo que tenho, é mister afirmar desde logo,
ndo ¢ das mais positivas.

Devo explicar essa afirmacdo. Ndo ponho em duvida a qualidade intrinseca
do Cédigo Civil. Nem poderia fazé-lo, tendo em vista o talento dos notaveis
juristas que o redigiram. Ha, porém, dois aspectos que me fazem nao ver o Codi-
go Civil com bons olhos.

Em primeiro lugar, parece-me que nio havia necessidade de aprovagéo desse
Cddigo. A uma, porque ele a rigor ja ndo era novo quando foi aprovado. Trata-se
de um Codigo elaborado na primeira metade da década de 1970, quando o mun-
do era completamente diferente do que é atualmente. Isso se reflete no texto do
Cddigo, como se pode ver, por exemplo, pelo fato de que ali se regula a celebra-
¢do de contratos epistolares (falando-se em fatos como, por exemplo, expedigédo
da proposta ou da aceitacdo), quando € certo que hoje os contratos sdo freqiiente-
mente celebrados por via eletronica, e ha muito tempo que ninguém envia mais
cartas pela via tradicional. Outro exemplo disso ¢ a afirmag@o de que o contrato
de deposito so se prova por escrito (art. 646), ndo se admitindo provas outras,
certamente dificeis de serem produzidas na década de 1970, mas de facil obten-
¢do hoje, como gravagdes em video.

A duas, porque me parece que ja ndo mais vivemos a era das codificacdes,
tendo sido alcangada a era dos estatutos. O Codigo Civil ndo ocupa mais a posi-
¢do que um dia ocupou no sistema juridico, € ndo se pode nele ver a “Constitui-
¢do da Vida Privada” (como, alids, a ele se refere, ainda hoje, Miguel Reale).

Alias, é de se dizer que o Codigo Civil de 1916 ja ndo mais vigorava entre
nés ha muito tempo. No Codigo Bevilaqua, a mulher casada era relativamente
incapaz, era possivel invalidar-se o casamento se a mulher, ao contrair nipcias,
jando fosse virgem, havia distingao entre filhos havidos no casamento e fora dele
etc. Nada disso vigorava mais no Direito Civil brasileiro.

O Codigo Civil de 1916 foi modificado ao longo do tempo, € me parece que
nada impediria uma nova reformulagdo dele, sem a necessidade de elaboragdo de
um outro Cédigo. Para demonstrar o que digo, basta figurar um exemplo. Nao ha
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davida de que, em matéria de contratos, a grande inovagdo trazida ao Direito
brasileiro pelo Codigo Civil de 2002 foi a referéncia aos principios da funcao
social do contrato e da boa-fé (arts. 421 e 422). Ora, nada impediria que esses
dois principios tivessem sido inseridos no Coédigo Civil de 1916 (por exemplo,
através da criagdo, naquele diploma, dos arts. 1.078 — A e 1.078 — B, que inaugu-
rariam o Titulo IV do Livro III da Parte Especial).

A trés, e por fim, em alguns pontos ¢é claramente deficiente o Codigo Civil de
2002, sendo certo que a doutrina especializada vem a ele dirigindo criticas duras.
E o que se da, e.g., no que diz respeito a regulamentagio da unido estavel
(notadamente no que diz respeito aos direitos sucessorios dos conviventes).

Ha, ainda, um outro aspecto que me faz nao ver o Codigo Civil de 2002 com
bons olhos: do ponto de vista do Direito Processual Civil, esse codigo ¢ um ver-
dadeiro desastre. Em primeiro lugar, o Codigo Civil contém dispositivos que
mais bem estariam no Codigo de Processo Civil, como ¢ o caso das regras (de-
ploraveis, em sua maioria) a respeito das provas. Além disso, mesmo algumas
regras cuja presenca em um Codigo Civil se justifica (como, por exemplo, as que
tratam da denunciacdo da lide em caso de evicg¢do) foram elaboradas sem que se
levasse em conta a evolugdo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa porque pas-
sou o Direito Processual Civil brasileiro nas ultimas décadas (antes da aprovagéo
do Cddigo Civil, mas depois da elaborag@o do anteprojeto que lhe serviu de base).
Ha pontos em que se retrocede ao regime vigente a época do CPC de 1939 (que,
registre-se, vigorava quando foi elaborado o anteprojeto de Codigo Civil, o qual
data de 1972).

Nao obstante tudo isso, legem habemus: o Codigo Civil esta em vigor, € ndo
ha como evitar isso. Por tal razéo, ¢ dever dos processualistas estudar as relagoes
entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil. Neste brevissimo ensaio pre-
tendo fazer algumas breves considera¢des acerca de dois pontos, que assim de-
nomino: a) das boas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil; b)
das mas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil. Passo a elas,
pois.

3. DAS BOAS RELACOES ENTRE O CODIGO CIVIL E O DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Ha relagdes entre um Codigo Civil e o Direito Processual Civil que s6 podem
ser qualificadas como boas. Refiro-me, aqui, aquelas relagdes decorrentes do
fato de que incumbe ao Codigo Civil estabelecer alguns conceitos que exercem
inevitavel influéncia sobre a aplicagdo de institutos processuais. Além disso,
ha também boas relagdes decorrentes da inclusdo, no Codigo Civil, de normas
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processuais que nao ficariam bem em um Cédigo de Processo Civil. E destas
duas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil que passo a tratar.

3.1. Dos conceitos do Cédigo Civil aplicaveis em sede processual civil

Ha em um Codigo Civil conceitos que, inevitavelmente, deverdo ser aplica-
dos em sede processual civil. Isto se da, especialmente, naqueles c6digos que —
como o nosso — tém uma Parte Geral, em que estdo incluidos conceitos que, mais
do que ao Direito Civil, pertencem a Teoria Geral do Direito.

Seria evidentemente impossivel, em um estudo breve como este, fazer uma
analise exaustiva desses conceitos. Apresento, aqui, pois, uma enumeragao
exemplificativa desses conceitos.

A Parte Geral do Cddigo Civil de 2002 esta dividida em trés livros, os quais
se dedicam a regulamentacdo dos institutos fundamentais do Direito Civil: pes-
soas, fatos e bens. Em todos esses trés livros serdo encontrados conceitos de
Direito Civil aplicaveis ao Direito Processual Civil.

E o que se da, por exemplo, com o instituto da incapacidade (absoluta ou
relativa), estabelecido pelos arts. 3° ¢ 4° do Cddigo Civil. Esses dispositivos
conjugam-se com o art. 8° do CPC, segundo o qual os incapazes para estar em
juizo serdo representados ou assistidos na forma da lei civil.

Outro dispositivo do Codigo Civil que tem importancia para o Direito Pro-
cessual Civil é o art. 44, que enumera as pessoas juridicas de direito privado. Ao
separar os partidos politicos (inciso V) das associag¢des (inciso I), o que decorreu
da altera¢do promovida no Codigo Civil pela Lei n. 10.825/2003, esse dispositi-
vo acaba por retirar dos partidos politicos a legitimidade ativa para a agéo civil
publica. Antes da referida lei modificadora do Codigo Civil, os partidos politicos
eram tidos pela doutrina como associagdes civis, o que lhe conferia legitimidade
ad causam para a agdo civil publica, na forma do disposto no art. 5° da Lei n.
7.347/85 e pelo art. 82, IV, do Codigo de Defesa do Consumidor. Agora, diante
da modificag¢do promovida no Cédigo Civil, os partidos politicos deixam de ser
enquadraveis no conceito de associagdes e, por conta disso, ndo tém mais legiti-
midade ativa para a agdo civil publica.

Também o conceito de domicilio, estabelecido pelo art. 70 do Cédigo Civil,
incide em matéria processual ao permitir a fixagdo da competéncia na forma do
art. 94 do Codigo de Processo Civil.

Nao ¢é s6 o livro que trata das pessoas que traz conceitos aplicaveis ao Direito
Processual Civil. No livro destinado ao trato dos bens pode-se encontrar conceitos
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assim. Veja-se, por exemplo, o que dispdem os art. 79 ¢ 80 do Cddigo Civil, que
definem o que sejam bens imoveis. Esses dispositivos, evidentemente, se conju-
gam com o disposto no art. 95 do CPC, que estabelece a competéncia para os
processos que versam sobre direitos reais sobre bens imoveis.

Também no livro que trata dos fatos juridicos encontram-se conceitos aplica-
veis em sede processual. Basta lembrar, alias, que o processo €, do ponto de vista
extrinseco, um conjunto de atos (atos processuais, que nada mais sdo do que atos
juridicos), e conjugar a isso o fato de que incumbe ao Codigo Civil regular os
atos juridicos em sentido estrito, o que faz através do disposto no art. 185.

Vé-se, pois, que a rigor ndo se poderia aplicar adequadamente o sistema pro-
cessual civil brasileiro se ndo houvesse, no Codigo Civil, dispositivos como os
aqui citados, que sdo responsaveis pela determinagdo desses conceitos que, antes
de pertencerem ao Direito Civil, pertencem — como anteriormente ja se disse — a
Teoria Geral do Direito.

3.2. Das normas processuais bem localizadas no Céodigo Civil

A fungdo que atualmente exercem os codigos faz com que haja normas pro-
cessuais bem localizadas no Cddigo Civil. Refiro-me, aqui, a normas que — nao
obstante sua natureza processual — ndo deveriam mesmo ser tratadas no Codigo
de Processo Civil.

Modernamente, cabe ao cddigo exercer a fungdo de repositorio das normas
gerais de um determinado ramo do Direito. Assim, por exemplo, ao Cdodigo de
Processo Civil cabe dispor, apenas, sobre as normas gerais do Direito Processual
Civil. Por essa razao, o Codigo de Processo Civil é o lugar apropriado para as
normas que dispoem, por exemplo, a respeito do litisconsorcio, da intervengao
de terceiros, do procedimento ordinario e do sumario, das provas, da sentenca, da
coisa julgada, dos recursos e da execugdo de titulos judiciais e extrajudiciais.
Temas ha, porém, que devem ser tratados, por sua especificidade, junto das dis-
posicdes de direito material que virdo a instrumentalizar. Assim, por exemplo,
nada justifica a inclusdo, em um Cédigo de Processo Civil, de dispositivos acer-
ca dos efeitos em que se deve receber a apelagdo nos processos que versem sobre
locagdo, ou do procedimento da duvida suscitada pelo oficial de registros publi-
cos ou, ainda, da inversdao do 6nus da prova nos processos que versem sobre
relagdes de consumo. O lugar apropriado para disposi¢des assim € a legislacdo
extravagante (e, nos exemplos citados, tais dispositivos existem e estdo, respec-
tivamente, na Lei do Inquilinato, na Lei de Registros Publicos e no Codigo de
Defesa do Consumidor).
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Isto se da porque, como ja tive oportunidade de manifestar anteriormente,
vive-se hoje o que pode ser chamado de era dos estatutos, uma fase da evolucdo
do Direito em que os coédigos mudaram de fungdo, deixando de ser repositorio de
todas as normas que integram determinado ramo do Direito, para conter apenas
suas disposi¢des gerais. Ao lado dos codigos estdo os estatutos, que com aqueles
convivem harmoniosamente. Os estatutos sdo diplomas legislativos que discipli-
nam por inteiro um certo setor da vida em sociedade, dele tratando em todos os
aspectos (civis, penais, processuais etc.). Entre os estatutos existentes no Direito
Brasileiro destacam-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei do Inquilinato,
o Estatuto do Idoso e o Cdodigo de Defesa do Consumidor (que, apesar do nome,
ndo é propriamente um co6digo, mas um estatuto).

Ora, nada impede que um determinado diploma exerga a esse respeito dupla
fungdo. Pode-se elaborar um diploma legislativo que seja, para determinado ramo
do Direito, um codigo mas que, além disso, trate de certos temas de forma com-
pleta, atuando também como estatuto (pelo menos em relagdo aos demais seg-
mentos da ciéncia juridica que encontrem disposi¢oes naquela lei que lhes sejam
pertinentes). Pois é exatamente assim que funciona o Cédigo Civil. De um lado,
esse diploma ¢, inegavelmente, um codigo (para o Direito Civil). Trata ele, po-
rém, de algumas matérias de forma mais completa, incluindo entre suas disposi-
¢Oes normas que ndo sdo de Direito Civil, mas pertencentes a outros ramos do
Direito, notadamente o Processual.

Essas normas processuais, que ndo sdo gerais, mas de aplicagdo especifica a
certas situacdes de Direito Material, pois, encontram sede adequada no Cddigo
Civil, e ndo em um Codigo de Processo Civil. Desse tipo de dispositivo passa-se,
pois, a apresentar exemplos, apenas para confirmar o que vem de ser dito.

Os arts. 11 a 21 do Cdédigo Civil formam o que se pode chamar de estatuto
dos direitos da personalidade. Ali, pois, justifica-se a reunido de dispositivos de
direito material e de direito processual. Por essa razdo, os arts. 12, 20 ¢ 21 do
Cddigo Civil, que tratam da tutela jurisdicional inibitoria relativa aos direitos da
personalidade, bem assim da tutela jurisdicional de remogéo do ilicito referente
aos mesmos direitos, fica nesse diploma muito bem localizada, ¢ formam, com as
disposicdes contidas no art. 461 do CPC, um sistema completo, ja que este tlti-
mo dispositivo serve como regra geral para esses dois tipos de tutela jurisdicional.

Jaosarts. 521 a 528 do Cédigo Civil compdem o estatuto da venda a crédito
com reserva de dominio, ¢ é justificavel o contetido do art. 526, por for¢a do qual
“verificada a mora do comprador, podera o vendedor mover contra ele a compe-
tente agdo de cobranca das prestacdes vencidas e vincendas e o mais que lhe for
devido; ou podera recuperar a posse da coisa vendida”. Pode-se, alis, dizer que
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ndo se justifica mais a manutengdo, no Cédigo de Processo Civil, dos arts. 1.070
e 1.071, cujo conteudo poderia, tranqiiilamente, ter sido transportado para o Co-
digo Civil, que disciplinaria por inteiro a execugdo e a recuperacao da posse nos
casos de venda a crédito com reserva de dominio.

O art. 980 ¢ outro dispositivo do Codigo Civil que, ndo obstante trate de
matéria processual, mais bem se localiza onde esta do que em um Cddigo de
Processo Civil. Por forga desse dispositivo, a sentenga que decreta ou homologa
a separagdo judicial do empresario, bem assim o ato de sua reconciliacdo, s6
produzem efeitos perante terceiros depois de arquivados e averbados no Registro
Publico de Empresas Mercantis. Trata-se de norma que estabelece uma limitacao
a eficacia de tais atos processuais, condicionando sua plena aptidao para produ-
zir efeitos a realizagdo daqueles atos registrais. Digno de nota, porém, o fato de
que o legislador esqueceu-se (provavelmente pelo fato de o anteprojeto de Codi-
go Civil ser anterior a 1977, ndo tendo sido bem feita a atualizagdo do mesmo em
alguns pontos) da sentenca que decreta ou homologa o divorcio. Esta, porém,
tem de se submeter a0 mesmo regime que a sentenga de separagao, pois onde ¢ a
mesma a razdo de ser, deve ser o mesmo o tratamento legal. Deve, pois, ser
interpretado extensivamente o aludido dispositivo legal.

Também no Livro dedicado a regulamentagdo do Direito das Coisas ha nor-
mas que tratam de temas processuais, mas que mais bem se localizam no Codigo
Civil. Exemplo disso ¢ o art. 1.471 do Cddigo Civil, atinente ao penhor legal, por
forga do qual “tomado o penhor, requerera o credor, ato continuo, a sua homolo-
gacdo judicial”. Essa norma, registre-se, ja podia ser encontrada no art. 874, prin-
cipio, do Cddigo de Processo Civil, onde se 1&: “Tomado o penhor legal nos
casos previstos em lei, requerera o credor, ato continuo, a homologacdo”. Nao
tenho duvida em afirmar que ao CPC deve caber, se tanto, a regulamentacdo do
procedimento de homologagdo do penhor legal, nada havendo a recomendar que
se afaste da regulamentagdo do proprio penhor legal a norma (processual) que
determina o 6nus do credor de demandar, ato continuo, tal homologagao.

O Livro do Direito de Familia tem um grande numero de disposi¢des que
veiculam normas de Direito Processual. Boa parte dessas normas tem justificavel
presenga no Cddigo Civil, que funciona (também) como um estatuto do direito
de familia, devendo regulamentar essa matéria em todos os seus aspectos. Bom
exemplo disso € o art. 1.519 do Cédigo Civil, que confere ao juiz o poder de
suprir a falta de consentimento paterno para a celebracdo de casamento de meno-
res de idade. Ao Cddigo de Processo Civil ndo deve mesmo caber afirmar tal
poder, que deve estar regulado no mesmo local em que se fala da necessidade de
autorizacdo dos genitores para que menores de idade possam casar-se. Reserva-se,
pois, para o CPC a regulamentagdo do procedimento que deve ser observado
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nesse caso (que é o procedimento comum da jurisdi¢do voluntaria, adequado
para o suprimento de autorizagdo, devendo-se observar que, no caso de ser supri-
da a falta de autorizagdo e os pais ndo autorizarem o menor a sair de casa para
casar-se, o CPC regula outro procedimento, destinado a permitir que o juiz auto-
rize o0 menor a afastar-se do lar de seus pais, o que se faz na forma do art. 888, IV,
c/c 889, ambos do Cddigo de Processo Civil).

Nao poderia fugir a essa regra o Livro do Direito das Sucessdes, onde tam-
bém podem ser encontrados pontos em que o Codigo Civil e o Direito Processual
Civil mantém boas relagdes. Exemplo disso € o que consta do art. 1.979 do Codi-
go Civil, que atribui ao testamenteiro (ou a qualquer outra pessoa interessada) o
poder de requerer ao juiz que determine ao detentor do testamento que o registre.
Esse artigo também estabelece — e aqui vai seu aspecto puramente processual —
que o juiz tem o poder de determinar de oficio que aquele registro seja feito.
Realmente parece melhor que essa norma esteja no Codigo Civil, junto da norma
que estabelece a propria possibilidade de se exigir do detentor do testamento que
o registre, do que em um Codigo de Processo Civil, junto dos dispositivos que
regulam o procedimento destinado ao cumprimento do testamento.

O que se pode ver, do que até aqui se expds, ¢ que ndo ha lugar do Cddigo
Civil em que ndo seja possivel encontrar algum ponto em que esse codigo € o
Direito Processual Civil mantenham boas relacdes.

4.DAS MAS RELACOES ENTRE O CODIGO CIVILE O DIREITO PRO-
CESSUAL CIVIL

Se de um lado ha, como visto, boas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito
Processual Civil, de outro lado ha relagdes que ndo sdo boas e que, por isso, aqui
qualifico como mas. Essas relagdes sdo de duas espécies. Em primeiro lugar, ha
as normas de natureza estritamente processual que estdo no Codigo Civil e sua presen-
¢a ai ndo se justifica, como se da, por exemplo, com todo o Titulo da Parte Geral
dedicado a regulamentagdo das provas. Além disso, ha normas cuja presenca no
Codigo Civil é perfeitamente justificavel, mas t€ém um vicio de contetido. Refiro-me
as normas que foram elaboradas a partir de conceitos processuais inadequados,
como se da, por exemplo, com o dispositivo que, ao tratar da eficacia probatoria
da escritura publica diz que esta produz prova plena. E preciso, entdo, que essas
duas mas relagdes sejam apropriadamente examinadas, o que se passa a fazer.

4.1. Das mas relacdes decorrentes da inadequada inclusido de normas pro-
cessuais no Cédigo Civil

Um dos pontos em que se estabelecem mas relagdes entre o Codigo Civil e
o Direito Processual Civil consiste na inclusdo, naquele diploma, de normas
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processuais que ali ndo ficam bem localizadas. Sobre esse ponto, porém, nao se
pode deixar de fazer uma observagdo. Quando o Codigo Bevilaqua foi elabora-
do, havia no Brasil uma pluralidade de ordenamentos processuais, ja que a com-
peténcia para legislar sobre Direito Processual Civil era concorrente entre a Unido
e os Estados. Isso, sem divida, justificou a inclusdo, no Codigo Civil de 1916, de
uma série de dispositivos processuais, como forma de assegurar uma relativa
uniformizacdo de certas normas em todo o territorio nacional. Para citar apenas
um exemplo, pode-se lembrar o art. 523 do Cédigo Civil de 1916, por for¢a do
qual “as acdes de manutencdo e as de esbulho serdo sumarias, quando intentadas
dentro em ano ¢ dia da turbag@o ou esbulho; e, passado esse prazo, ordinarias,
ndo perdendo, contudo, o carater possessorio”. Essa norma processual, que esta-
belece (ainda que sem uma linguagem muito propria para os dias de hoje) que o
procedimento através do qual se buscara a tutela jurisdicional da posse sera espe-
cial ou ordinario conforme o prazo decorrido entre a moléstia a posse € o ajuiza-
mento da demanda possessoria, justificava-se como forma de uniformizacao do
tratamento da matéria em carater nacional. A partir do momento, porém, em que
passou a haver uma uniformizag¢@o do Direito Processual, com a competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre a matéria, ¢ a aprovagao de um Codigo de
Processo Civil nacional (primeiro o de 1939, depois o de 1973), esse tipo de
norma ndo precisa estar mais no Codigo Civil (sendo certo que essa norma que se
apresentou como exemplo consta do art. 924 do CPC).

Com a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre Direito Processu-
al Civil (art. 22, I, da Constitui¢ao da Republica), pois, desaparece a razdo de se
incluir no Codigo Civil uma série de dispositivos que veiculam normas juridicas
processuais que estavam no Codigo Civil de 1916. Nao obstante isso, porém, o
Cddigo Civil de 2002 traz uma série de dispositivos que tratam de matéria pro-
cessual que ndo ficam, num diploma destinado ao trato do Direito Privado, bem
localizadas.

Seria impossivel, em um breve ensaio como este, fazer um exame exaustivo
dos casos em que esse problema se manifesta. Nao se poderia, sequer, dar um
exemplo extraido de cada livro do Codigo Civil, como se fez anteriormente com
as boas relagoes entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil. Ndo se pode,
porém, deixar de apresentar pelo menos um exemplo desse tipo de ma relagdo, e
o exemplo perfeito ¢ a inclusdo, no Cdodigo Civil, de todo um Titulo dedicado as
provas (arts. 212 a 232 do Cédigo Civil).

Nao posso deixar de dizer que neste ponto ndo importa verificar o contetido
de cada um desses dispositivos, isoladamente considerados. O que interessa aqui
¢, tdo-somente, demonstrar que um Codigo Civil ndo ¢é o lugar adequado para
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trazer regras sobre provas, regras essas que deveriam estar no Codigo de Proces-
so Civil.

E antiga a discussdo a respeito da natureza das normas sobre provas. Entre os
que defendem as posi¢des extremadas (ou sustentando a natureza substancial ou
a natureza processual, sendo certo que esta Gltima é, a meu juizo, a orientagdo
correta), ha aqueles que defendem opinides intermediarias, entendendo que al-
gumas normas sobre provas sdo materiais € outras processuais.

Deixando de lado a tese segundo a qual as normas sobre provas seriam estri-
tamente substanciais, opinido que parece estar inteiramente ultrapassada, deve-
se fixar a atencdo nas outras duas proposi¢des doutrinarias. De duas uma: ou
todas as normas sobre provas sdo processuais ou, pelo menos, algumas delas sdo,
sendo substanciais as outras.

Ao se aceitar a idéia (a meu juizo correta) de que todas as normas sobre
provas sdo processuais, ndo se poderia concluir de outro modo: o lugar apropria-
do para elas é o Codigo de Processo Civil, e ndo o Codigo Civil.

De outro lado, porém, aceita a outra corrente (e néo ¢ este, evidentemente, o
foro apropriado para examinar as duas teorias e apontar as razoes que me levam
@ a aceitar uma e discordar da outra), também o CPC ¢é o lugar apropriado para @
trazer fodas as normas sobre provas, € ndo apenas as que sejam propriamente
processuais.

Veja-se, pois, que sustento aqui que ainda que se considere que nem todas as
normas sobre provas sdo processuais, mesmo as que nao o sejam devem estar no
Codigo de Processo Civil. E preciso explicar melhor este ponto. Essa necessida-
de de aprofundamento decorre, ainda, do fato de que algumas pessoas tém sus-
tentado ser adequado incluir no Cédigo Civil normas sobre provas, apontando
como fundamento dessa afirmag@o o fato de haver no Direito Comparado exem-
plos de convivéncia de normas sobre provas no Coédigo de Processo Civil € no
Cddigo Civil (como se da, por exemplo, na Italia e na Franca).

Ha, contudo, um aspecto a considerar, fundamental para que se entenda por-
que o modelo que eventualmente pode vir a ser tido por adequado em outro
ordenamento juridico, notadamente em ordenamentos europeus, no ¢ correto no
Brasil.

No sistema adotado no Direito da maioria dos Estados da Europa Continental,
o0 processo civil ¢ um instrumento de efetivagdo dos comandos do Direito Priva-
do. Em outros termos, através do processo civil da Europa Continental (ou, pelo
menos, de boa parte daqueles ordenamentos) atuam-se concretamente apenas
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normas de Direito Privado. As questdes de Direito Publico ndo sdo atuadas pelo
processo civil, ja que ndo sdo submetidas ao Poder Judiciario, mas a Justica Ad-
ministrativa (Contencioso Administrativo). Dai encontrar-se, por exemplo, na
doutrina italiana, a generalizada afirmag@o de que o processo civil € instrumento
a servico do Direito Privado.

Isso faz com que seja perfeitamente admissivel (em sistemas assim, perdoe-
se a insisténcia) que as normas substanciais sobre provas estejam localizadas no
Codigo Civil, repositorio das normas gerais do Direito Privado. Em sistemas
como o brasileiro, porém, isso ndo seria adequado.

No Direito Brasileiro, o processo civil ¢ instrumento de atuagao in concreto
de todo o direito substancial ndo-penal e ndo-trabalhista. Em outros termos, se a
relacdo juridica de direito material deduzida no processo ndo é penal ou traba-
lhista, estar-se-a diante de processo civil. Isto se deve ao fato de que o Direito
Brasileiro optou por adotar o sistema da jurisdi¢ao una, ignorando-se o conceito
de Justica Administrativa. Assim, ha processos civis em que sdo discutidas ques-
toes de direito publico (administrativo, previdencidario, tributario etc.).

Ora, as normas sobre provas cuja natureza substancial ¢ afirmada por parte
da doutrina ndo pertencem ao Direito Civil mas, mais genericamente, ao Direito
Substancial. Assim, seria preciso que elas estivessem reunidas em uma lei que
fosse aplicavel a direitos substanciais de toda e qualquer natureza, ptblica ou
privada. Ora, ndo ha no Direito Substancial nenhuma lei assim. O Cdédigo de
Processo Civil, porém, ¢ aplicavel a todos os processos civis (ou seja, a todos os
processos nao-penais e ndo-trabalhistas). Assim, ¢ o Uinico diploma em que seria
razoavel incluir disposi¢des sobre provas.

O fato de terem sido incluidas no Cddigo Civil disposigdes a respeito das
provas pode, pois, gerar duvidas que em um Cddigo de Processo Civil ndo se
produziriam. Imagine-se um processo que verse sobre matéria previdenciaria, e
no qual se faca necessaria a produgdo de provas. Serdo aplicaveis a esse processo
as disposi¢Oes a respeito das provas contidas no Cdodigo Civil? Ou sera que tais
dispositivos s6 incidem quando o processo versar sobre questdes de direito pri-
vado? Essas questdes que cabera a doutrina e a jurisprudéncia enfrentar (e o
maximo que aqui posso fazer é apresentar minha opinido a respeito do ponto: a
meu juizo as normas sobre provas contidas no Cédigo Civil sdo aplicaveis ainda
que o processo verse sobre questdes de direito publico, ja que no Brasil o sistema
processual € uno, qualquer que seja a natureza da relagdo de direito material
deduzida no processo).

A inclus@o no Cdédigo Civil de normas que ndo deveriam estar ali, mas no
Cddigo de Processo Civil ndo é, porém, a unica hipotese em que surgem mas
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relagdes entre aquele Codigo e o Direito Processual Civil. Outras mas relagoes
ha, e elas surgem quando alguma norma ¢é inserida no Coédigo Civil sem que
sejam observados adequadamente os conceitos oriundos da ciéncia processual. E
do que se passa a tratar.

4.2. Das mas relagoes decorrentes da inadequada compreensio, pelo Cédigo
Civil, de conceitos processuais

Ha no Codigo Civil uma série de normas cuja presenga naquele diploma é
justificavel, mas pecam pelo contetdo. Isto porque em certos dispositivos do
Cddigo Civil se revela uma inadequada compreenséo de certos conceitos proces-
suais. Isto faz com que tais dispositivos do Codigo Civil tornem-se de dificil
compreensao.

Mais uma vez ndo seria aqui possivel uma apresentagdo de carater exaustivo
de tais dispositivos. Limito-me, pois, a uma enumeragdo (acompanhada da devi-
da analise, claro) exemplificativa, buscando demonstrar que por todo o Cdodigo
Civil ha dispositivos assim.

Na Parte Geral, encontram-se pontos em que esse tipo de ma relagdo entre o
Cddigo Civil e o Direito Processual Civil se manifesta em todos os trés livros. Ja
no primeiro livro, que trata das pessoas, ¢ inevitavel fazer referéncia ao disposto
no art. 32, inserido entre as disposigdes que regulam a sucessdo provisoria dos
bens dos ausentes.

Por forca de tal dispositivo legal, uma vez aberta a sucessao provisoria, con-
tra os sucessores correrdo os feitos em que o ausente era demandado, cabendo-
lhes representar o ausente nesses processos.

Esse dispositivo demonstra um claro desconhecimento de conceitos basicos
da ciéncia processual. Sendo, veja-se: A partir do momento em que se abre a
sucessdo provisoria, os bens que anteriormente eram do ausente passam a ser do
sucessor provisorio. Assim, ¢ absolutamente coerente a afirmagdo, contida no
art. 32, segundo a qual o sucessor provisorio passa a ocupar na relagdo processu-
al a posi¢do que anteriormente era ocupada pelo ausente. O sucessor provisorio
sera, pois, também, sucessor processual.

Efetivada a sucessdo processual, o sucessor provisério do ausente passa a
estar no processo em nome proprio, na defesa de interesse proprio (ja que o bem
agora lhe pertence), o que faz com que se tenha de reconhecer que sua legitimi-
dade ad causam é ordinaria. Até aqui, tudo vai bem. O problema é que o Cdodigo
Civil prossegue no dispositivo com a afirma¢do de que o sucessor provisorio,
entdo, representara o ausente em juizo. Ora, para que representa-lo se o ausente
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ndo ¢ incapaz? Registre-se, alids, que o Codigo Civil de 2002 tirou o ausente do
rol dos absolutamente incapazes, no qual se encontrava ao tempo do Codigo
Civil de 1916. Posto o tenha tirado daquele rol, porém, o Codigo Civil ndo elimi-
nou alguns dispositivos que tratavam o ausente como incapaz. Esquece-se, por
exemplo, de retirar o dispositivo que trata da representagdo do ausente. Ora, para
que dizer quem representa o ausente se este ndo ¢ incapaz? Essa representagdo a
que se refere o art. 32 ndo faz qualquer sentido, ¢ deve ser simplesmente ignorada
pelo intérprete. O ausente s6 poderia ser representado se continuasse a ser parte
do processo, mas isto ndo acontecera, ja que o proprio art. 32 determina sua
SUCessa0 No Processo.

No livro dedicado aos bens, os arts. 80, I, e 83, II e III, revelam o mesmo
equivoco, razdo pela qual os examino em conjunto. Esses dispositivos apontam a
natureza de bem movel ou imével de certos direitos e das ag¢des que lhes corres-
pondem. Ora, esses dispositivos, como se vé claramente, sdo inspirados pela teo-
ria imanentista da acdo, que fora a fonte de inspiracdo do art. 75 do Codigo
Bevilaqua (segundo o qual a fodo direito corresponde uma agdo, que o assegu-
ra). O referido art. 75, é certo, ndo tem correspondente no Codigo Civil de 2002.
ademais, trata-se de dispositivo que recebeu da mais moderna doutrina interpre-

@ tagdo que foi capaz de despi-lo por completo de sua roupagem imanentista. De @

toda sorte, os arts. 80 e 83, ao afirmar que a agdo ora é bem moével, ora imovel,
revelam uma absoluta e inescusavel compreensdo do poder de agir, que é autono-
mo em relacdo ao direito material para o qual se busca protecdo em juizo. Alias,
ndo so a agdo ¢ autonoma, mas também € abstrata, o que significa dizer que a
acdo existe mesmo que o direito material ndo exista. Ndo faz, pois, qualquer
sentido atrelar-se a natureza da acdo a do direito material para o qual eventual-
mente se busque protecdo.

Para encerrar a Parte Geral ndo se pode deixar de fazer referéncia ao livro dos
fatos juridicos, especialmente no que diz respeito ao titulo que trata das provas.
Ali ndo so se trava ma relagdo entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil
pelo fato da inclusdo da matéria nesse diploma (como ja se viu acima), mas ha
dispositivos legais que, individualmente considerados, sdo por si so6 capazes de
promover mas relagdes entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil.

Bom exemplo disso é o art. 215, por for¢a do qual a escritura publica faz
prova plena. E sabido que o Direito Brasileiro adota, quanto a valoragio das
provas, o sistema da persuasdo racional (art. 131 do CPC), por for¢a do qual o
juiz é livre para atribuir a prova o valor que entender adequado, desde que o faga
fundamentadamente. Assim, ndo faz qualquer sentido afirmar que determinada
prova ¢ ou nao plena.
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A referéncia a prova plena s6 faria sentido em um sistema em que se adotasse
o principio da prova legal, em que o valor das provas ¢ previamente tarifado por
lei. A rigor, nada impede a adogdo do regime da prova legal como excegdo ao da
persuasdo racional, como, alias, faz o proprio Codigo Civil ao estabelecer, por
exemplo, que o depdsito voluntario sé se prova por escrito (art. 646). Nao € isso,
porém, o que acontece no dispositivo ora em exame. S6 haveria sentido em falar-
se em prova plena se, em confronto com essa, houvesse alguma prova que nao
fosse plena (como, por exemplo, se ficasse dito que o instrumento particular é
prova semiplena). Nao havendo provas que nao sejam semiplenas, nenhuma pro-
va podera ser considerada plena.

Esse tipo de problema também aparece na Parte Especial do Codigo Civil.
Assim, por exemplo, no livro relativo ao Direito das Obrigacdes pode-se obser-
var o disposto no art. 274, segundo o qual “o julgamento contrario a um dos
credores solidarios ndo atinge os demais; o julgamento favoravel aproveita-lhes,
a menos que se funde em excegdo pessoal ao credor que o obteve”. Esse disposi-
tivo demonstra uma clara confusdo de conceitos processuais. Sendo, veja-se: fala-
se, no texto da lei, em primeiro lugar, na hipétese de em um processo haver
julgamento contrario a um dos credores solidarios, afirmando-se que isto nao
atingiria os demais. Até ai ndo ha nada demais.

Em seguida, porém, fala a lei no julgamento favoravel a um dos credores
solidarios, que aproveitaria aos demais, salvo se fundado em excegdo pessoal ao
credor que o obteve. Ora, como poderia um julgamento ser favoravel ao credor
solidario se o fundamento da decisdo é uma excegdo pessoal ao proprio credor?
Se o fundamento da decisdo ¢ uma excecgdo pessoal oponivel ao credor resulta
claro que o julgamento lhe serd desfavoravel, e ndo favoravel como quer a lei
civil. Ndo ha qualquer possibilidade de um julgamento ser favoravel a alguém se
fundado em uma excegdo pessoal que lhe seja oponivel. Trata-se, pois, de dispo-
sitivo incompreensivel se interpretado a luz do Direito Processual.

Também no livro do Direito de Empresa ha problemas. Basta ver o que diz o
art. 1.191, § 2°, do Codigo Civil. Afirma o caput do art. 1.191 que “o juiz s6
podera autorizar a exibi¢ao integral dos livros e papéis de escrituracdo quando
necessaria para resolver questdes relativas a sucessdo, comunhéo ou sociedade,
administra¢do ou gestdo a conta de outrem, ou em caso de faléncia”. Nada have-
ria a opor a esse artigo se nao fosse o disposto em seu § 2°, por for¢a do qual
“achando-se os livros em outra jurisdi¢do, nela se fara o exame, perante o res-
pectivo juiz”. Ao se interpretar literalmente o dispositivo, seu campo de incid-
éncia seria restrito aos casos em que os livros tivessem de ser examinados por
carta rogatdria em juizo estrangeiro. SO assim se justificaria a afirmagao, feita no
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dispositivo legal, no sentido de que tal exame seria feito por outro juizo se os
livros estiverem em outra jurisdi¢do.

A jurisdi¢do, como sabe qualquer estudante de Direito, é nacional, una e
indivisivel. Assim, para que os livros estejam em outra jurisdi¢do seria preciso
que eles estivessem em outro Estado Soberano. Nao parece ser essa a real inten-
¢do do dispositivo. Tenho para mim que ele incidira sempre que os livros estive-
rem em outro foro, para o qual o juizo do processo ndo tenha competéncia
territorial. Parece-me, pois, e em outras palavras, que o legislador do Codigo
Civil confundiu jurisdi¢do e competéncia.

No livro do Direito das Coisas também se encontram casos de mas relagdes
entre o Codigo Civil e o Direito Processual Civil. Basta ver que no Titulo I (Da
posse) ha todo um Capitulo (o III — Dos efeitos da posse) inadequado do ponto de
vista conceptual. E absurda a idéia, para o atual estagio da ciéncia processual, de
que a tutela jurisdicional da posse (que se da através dos célebres interditos
possessorios, de reintegragdo ou manutengdo de posse ou interdito proibitorio)
seja considerada um efeito da posse. A tutela jurisdicional relativa a posse nao é
um efeito da posse, ainda mais porque o poder de exigir tutela jurisdicional (ou
seja, o poder de agdo) ¢ autbnomo em relagdo ao direito material (que, no caso
em tela, ¢ a propria posse).

O livro que regula o Direito de Familia ndo fica atras dos outros, como se
pode notar pela leitura do disposto no art. 1.580. Trata esse dispositivo da con-
versdo de separagdo em divorcio, estabelecendo que tal conversdo € possivel
apds um ano a contar do transito em julgado da sentenga que decreta a separagéo
ou da data da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de corpos.
Acontece que a medida de urgéncia que decreta a separagdo de corpos ndo é,
nunca foi e jamais sera cautelar.

Chama-se tutela cautelar a tutela jurisdicional de urgéncia destinada a prote-
ger a efetividade do processo contra uma situagdo de perigo de dano iminente.
De outro lado, chama-se tutela antecipada urgente a tutela jurisdicional de urgén-
cia destinada a proteger uma pessoa contra uma situacdo de perigo de dano imi-
nente. Veja-se, pois, a diferenca. Na tutela cautelar protege-se, com urgéncia, um
processo. Na tutela antecipada urgente protege-se, com urgéncia, uma pessoa.
Assim ¢ que, por exemplo, a medida que determina a apreensdo de bens do deve-
dor para garantir que no futuro o credor possa vir a receber o que lhe ¢ devido €
de natureza cautelar. De outro lado, a medida que determina a imediata realiza-
¢do de um pagamento, para que o credor receba desde logo o que lhe é devido e
tenha, por exemplo, condi¢des de pagar um tratamento de saude, € de natureza
antecipatoria da tutela jurisdicional.
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Nao pode haver qualquer davida de que a decisdo que determina a imediata
separagdo de corpos de um casal é proferida em fungdo de situagdes de violéncia
doméstica, caso em que tal medida é tomada para proteger, com urgéncia, uma
pessoa. Nao se trata, pois, de medida cautelar.

Ha, alias, um dado curioso. O art. 1.575 do Cdédigo Civil é expresso em afir-
mar que a sentenca de separagdo produz dois efeitos: a separagdo de corpos ¢ a
partilha de bens. Ora, parece-me 6bvio que se a separagao de corpos € um efeito
da sentenca de separagdo, decretar a separacdo de corpos antes da sentenga im-
plica uma antecipagdo de um efeito da sentenca final o que, a rigor, ¢ a propria
antecipacdo da tutela jurisdicional.

Por fim, ha de se falar do livro destinado ao Direito das Sucessoes. Este, logo
no art. 1.785, afirma que a sucessdo abre-se no lugar do Gltimo domicilio do
falecido. O legislador parece ter confundido, aqui, abertura da sucessdo com aber-
tura do processo de inventario ¢ partilha. Este, é certo, abre-se (a0 menos como
regra geral) no lugar do ultimo domicilio do autor da heranga (art. 96 do CPC). O
que ndo faz qualquer sentido ¢ confundir este fendmeno com a abertura da suces-
sd0 (ou seja, com a morte do autor da heranga). Tenho como evidente (€, a meu
juizo, uma manifestagdo do obvio ululante rodriguiano) que a abertura da suces-
sd0 se da no local da morte do autor da heranga, ¢ ¢ certo que ninguém esta
obrigado a morrer em seu proprio domicilio. O legislador, pois, confundiu o in-
confundivel.

5. CONCLUSAO

De todo o exposto, tudo o que se pode concluir ¢ que se de um lado ha boas
relagdes entre o Cddigo Civil e o Direito Processual Civil que s8o realmente
boas, de outro lado ha mas rela¢des que sdo verdadeiramente mds. Que se apri-
morem ainda mais as boas relagdes, € que se desfacam as mas relagdes, é tudo o
que se pode augurar.
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Sumirio ¢ 1. Interferéncia da nova lei civil na seara do direito processual civil. 2. Algumas normas do Codigo
Civil que diretamente estabeleceram regras processuais inovadoras. 3. Prescri¢do e Decadéncia: cognoscibili-
dade ex officio. 4. Solidariedade ativa e coisa julgada. 5. Chamamento ao processo, do segurado, em agdo direta
da vitima contra a seguradora. 6. Chamamento da seguradora na agdo de responsabilidade civil manejada ape-
nas contra o segurado. 7. Litisconsorcio entre conjuges nas agdes reais imobiliarias. 8. Denunciagdo da lide per
saltum. 9. Nomeagdo a autoria na agao reivindicatoria contra o detentor. 10. Chamamento ao processo em agdo
de alimentos. 11. Regras tragadas pelo Codigo Civil para as arrematagdes reguladas pelo Codigo de Processo
Civil. 11.1. Evicgdo. 11.2. Impedimentos a arrematagdo. 11.3. Hipoteca legal.

1. INTERFERENCIA DA NOVA LEI CIVIL NA SEARA DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Houve época em que, na doutrina patria, se apresentava como tema de gran-
de relevancia a completa e perfeita distingdo entre as normas de direito civil, até
mesmo porque diversa era a competéncia constitucional para legislar acerca de
cada um desses ramos do direito. Enquanto no regime da 1* Constitui¢do Repu-
blicana, o direito privado se inseria na competéncia legislativa da Unido Federal,
o direito processual ordinariamente deveria ser legislado pelos Estados. Diante
do risco de invasdo de competéncia, era muito importante a caracterizagdo de
cada novo preceito normativo, ja que sob o rotulo de lei civil poder-se-ia estar
criando ou inovando regras de processo, ou vice-versa, gerando de qualquer
maneira preceitos inconstitucionais e, portanto, invalidos.

No regime de diversidade de competéncia legislativa ndo se admite, obvia-
mente, que um Codigo Civil se ocupe de matéria tipica de direito processual, e
tampouco um Codigo de Processo Civil pode aventurar-se a disciplinar assuntos
proprios do direito material privado.

Uma vez, porém, que a ordem constitucional tenha unificado, como se da na
atual Carta Magna brasileira, a competéncia para legislar sobre direito privado e
direito processual, € de todo irrelevante o fato de uma norma rotulada de lei civil

*  Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG. Desembargador Aposentado do TIMG. Doutor em
Direito. Advogado.
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conter algum preceito de natureza processual, ou um codigo de processo civil
incluir em seu texto alguma regra propria da lei material civil.

Sobrevindo, entdo, um Cédigo Civil, como o de 2002, importa estar atento o
processualista para verificar se no novo estatuto de direito privado ndo constou
alguma regra que possa ter cunho processual e que seja diversa da que anterior-
mente vigorava no bojo do Codigo de Processo Civil.

Qualquer conflito normativo entre os dois estatutos legais ndo se resolvera
pela especializacdo da lei, nem pela pesquisa da natureza intrinseca do preceito,
mas pelos principios do direito intertemporal consagrados pela Lei de Introdu-
¢do. A lei nova revoga a anterior, desde que tenha cuidado do mesmo tema, de
maneira diversa, pouco importando o tipo de Codigo dentro do qual o preceito
inovativo tenha sido editado.

Dai o interesse que, apos o advento do Codigo Civil de 2002, tem se verifica-
do, entre os processualistas, a procura de artigos que de alguma forma tenham
instituido regras de natureza processual inovadoras e, assim, tenham derrogado,
em algum ponto, o Codigo de Processo Civil.

Alias, sem embargo da autonomia cientifica do estudo do direito processual,
a moderna doutrina do processo ndo se cansa de ressaltar seu carater instrumen-
tal, o que o coloca em irrecusavel simbiose junto ao direito material. Na verdade,
¢ hoje mais relevante destacar os pontos de contato entre os dois grandes seg-
mentos da ordem juridica, do que isold-los em compartimentos estanques, de
bela configuragdo académica, mas de escassa repercussdo para a funcdo pratica
ou de resultado que do direito processual se espera na pacificagdo social e na
realizacdo efetiva do direito material.

“Dai porque” — lembra LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA — “o
direito processual sofre ingentes influxos do direito material, com a estruturagao
de procedimentos adequados ao tipo do direito material, adaptando a correlata
tutela jurisdicional. Ndo € estranho, inclusive, haver normas processuais em di-
plomas de direito material e, de outro lado, normas materiais em diplomas pro-
cessuais (chamadas pela doutrina de normas heterotopicas)”.

2. ALGUMAS NORMAS DO CODIGO CIVIL QUE DIRETAMENTE ES-
TABELECERAM REGRAS PROCESSUAIS INOVADORAS

N3ao se pretende neste estudo proceder a uma varredura nos milhares de dis-
positivos do novo Codigo Civil para verificar todos os que, direta ou indireta-
mente, tenham alguma conotagdo com o direito processual. O objetivo é mais
modesto e se cinge a analise e interpretagdo de alguns artigos que, de forma
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ostensiva, tenham feito enunciagdes tipicas de preceitos processuais e, com isto,
tenham afetado regras anteriormente tragadas pelo Cédigo de Processo Civil, em
matéria de jurisdi¢do contenciosa, sobretudo.

Com esse proposito enfocaremos os seguintes dispositivos do Codigo Civil
de 2002:

a) Art. 194 (conhecimento pelo juiz, de oficio, da prescrigdo);
b) Art. 274 (coisa julgada em torno da solidariedade ativa);

¢) Art. 788 (chamamento do processo do segurado, em agdo direta da vitima
contra a seguradora);

d) Art. 1.647, 1 e 11 (litisconsorcio necessario em agdes reais imobiliarias);
e) Art. 456 (denunciagdo da lide per saltum);

f) Art. 787, § 3° (denuncia¢do ou chamamento);

g) Art. 1.228 (nomeacao a autoria na ag¢ao contra o detentor);

h) Art. 1.698 (chamamento ao processo em agdo de alimentos);

1) Art. 447 (garantia de evicgdo diante da arrematagio).

3.PRESCRICAO E DECADENCIA: COGNOSCIBILIDADE EX OFFICIO

Ao disciplinar os efeitos da citagdo valida, o art. 219, caput, do CPC, neles
incluia o de interromper a prescrigdo, regra que se harmonizava com o art. 172, 1,
do Cddigo Civil da 1916, assim redigido: “A prescri¢do interrompe-se: I — pela
citagdo pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada por juiz incompetente”.

O § 1° do art. 219 do CPC, porém, havia introduzido um mecanismo de
retroatividade que ndo existia na sistematica da lei material, segundo o qual,
embora a causa interruptiva da prescrigdo fosse realmente a citacdo, os seus efei-
tos retroagiam “a data da propositura da acdo”.

O novo Codigo Civil foi além da literalidade do art. 219 do CPC e dispds que
0 ato que interrompe a prescri¢do ndo ¢ mais a citagdo, mas o despacho do juiz
que ordena sua realizacdo (Cddigo Civil, art. 202, I). Ressalvou, contudo, que
esse despacho somente interrompera a prescrigdo se o interessado, de fato pro-
mover a citagdo no prazo previsto na lei processual.

A inovagdo, desta maneira, se deu apenas literalmente, porque se a citacdo
ocorrer fora do prazo do art. 219, § 2°, do CPC, ndo tera forga interruptiva o
despacho que a ordenou. Tudo na pratica se manteve na mesma situacdo: sem a
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consumagao da citacdo ndo ha interrupcdo alguma. Sempre havera de realizar-se
a citacdo, e o efeito se manifestara na data do despacho que a ordenou somente
quando o cumprimento do ato citatorio for tempestivo, segundo a lei processual.
Mudaram-se os termos do enunciado legal, mas conservou-se 0 mesmo efeito
concreto.

A efetiva derrogagdo do preceito processual ocorreu em face do § 5°, do art.
219 do CPC, onde se vedava o conhecimento de oficio, pelo juiz, da prescrigdo
de direitos patrimoniais. E que o Cédigo Civil de 2002 criou uma regra especial
em relag@o aos débitos do absolutamente incapaz, autorizando ao juiz conhecer
da prescri¢do independentemente de alegagdo da parte quando beneficiar deve-
dor privado da capacidade civil, em carater absoluto (Codigo Civil, art. 194).

O Coédigo Civil de 2002, ao permitir o conhecimento ex officio da prescrigao
benéfica ao incapaz, ndo s6 derrogou o art. 219, § 5°, do CPC, como quebrou a
classica disting@o entre os casos de objegdo e excecdo, em matéria de prescrigdo
e decadéncia.

Com efeito, historicamente excecdo substancial sempre se entendeu como
defesa que o demandado opde a eficacia da pretensdao do demandante, de sorte
que juiz somente pode aprecia-la quando exercida pela parte. Como a prescrigdo
corresponde a uma excegdo substancial, a regra observada pelo Codigo Civil de
1916 e pelo Codigo de Processo Civil atual era a de que ndo podia o magistrado
conhecer de oficio os efeitos da prescrigdo. Ja para a decadéncia, vigorava o
regime da obje¢do — isto é, o de causa ndo de paralisacdo da pretensdo, mas de
eliminagdo ou extingdo dela — de sorte que natural era o poder do juiz de aprecia-
la ex officio. Afinal, a caducidade representa o desaparecimento completo do
direito potestativo de alguém. Se ndo mais existe o direito subjetivo, ndo pode
evidentemente o juiz tutela-lo.

Por isso, sempre se manteve a observancia, entre nos, no plano do processo
civil, do principio de que a decadéncia, como obje¢do que €, haveria de ser co-
nhecida e levada em conta pelo julgador, na solucdo do litigio, quer tivesse sido,
ou ndo, argiiida pelo demandado.

Nada obstante essa tradigdo, o Codigo Civil de 2002 escolheu novos rumos
para disciplinar o tratamento processual da prescrigdo e da decadéncia, pois:

a) embora continue a vigorar a regra das exce¢des no tocante a necessidade
de provocacdo do demandado, para a prescrigdo em beneficio do absolutamente
incapaz a norma ndo mais vigora, visto que o juiz pode acolhé-la de oficio (Codi-
go Civil, art. 194);
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b) Quanto a decadéncia, a cognoscibilidade ex officio continua prevalecendo
para as causas extintivas legais. Quando, porém, a hipotese for de prazo conven-
cional de caducidade, o regime ndo sera o classico da decadéncia, mas o das
excegoes, ou seja, o juiz ndo podera atuar para seu reconhecimento sem provoca-
¢do do demandado (Cédigo Civil, art. 211).

Nessa perspectiva, pode-se concluir, com DIDIER JR., que “o legislador ci-
vil, atento aos aspectos praticos, € preocupado com a justica das decisdes, passou
por cima da distingdo tedrica entre excegdo e objecdo substancial, aplicando a
uma, em alguns casos, o regime processual da outra”. E sempre bom ter presente
que o legislador ndo fica jungido as construgdes tedricas do doutrinador, quando
busca disciplinar concretamente as relagdes sociais por meio do direito positivo.
Ao jurista é que cabe conformar suas teorias a nova ordem juridica imposta pelo
legislador.

4. SOLIDARIEDADE ATIVA E COISA JULGADA

Para o Cddigo de Processo Civil a coisa julgada é a qualidade de que se
reveste a sentenga, quando ndo mais esteja sujeita a recurso, € que a torna “imu-

@ tavel e indiscutivel” (CPC, art. 467). @

Essa intangibilidade da solugdo judicial dada ao litigio, ndo é absoluta, pois a
lei impde a autoridade da res iudicata limites objetivos e subjetivos. Objetiva-
mente, a for¢a da sentenca transitada em julgado manifesta-se “nos limites da
lide e das questdes decididas” (CPC, art. 468). No plano subjetivo, “a sentenga
faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudi-
cando terceiros” (CPC, art. 472).

Vale dizer: embora relacionada com o litigio sentenciado, ndo sdo abrangidas
pela indiscutibilidade questdes ndo enfrentadas pela sentenca, desde que a sua
posterior solu¢do ndo importe modificar a situagdo juridica assentada com auto-
ridade de coisa julgada. Nem ficam privados do direito de discutir os reflexos da
sentenga em sua esfera juridica, os terceiros que de nenhuma forma figuraram no
processo em que se formou a res iudicata.

Da existéncia de coisa julgada decorre para os sujeitos da relagao processual
finda, um impedimento processual a que se reabra disputa em juizo, no mesmo
ou em outro processo, € entre as mesmas partes, sobre a lide e as questdes ja
definitivamente julgadas.

Essa sistematica processual sofreu interferéncia inovativa por parte do art.
274 do Cddigo Civil de 2002, onde se encontra regra heterotdpica de indiscutivel
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efeito sobre a disciplina do Codigo de Processo Civil, tragada por seu art. 472,
para os limites subjetivos da coisa julgada.

Eis o preceito do dispositivo do novo Estatuto Civil:

“Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios néo atinge os de-
mais; o julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em excegéo
pessoal ao credor que o obteve”.

A norma permite, claramente, o desdobramento em duas situagdes bem dis-
tintas, a que correspondem solucdes também diferentes, quais sejam:

a) Um credor solidario aciona o devedor e perde a demanda (tem o pedido
julgado improcedente), caso em que a coisa julgada fica subjetivamente restrita
as partes do processo, tal como se prevé no art. 472 do CPC. Por conseguinte,
outros credores nao estardo inibidos de exercerem em novo processo a pretensao
de exigir o cumprimento da mesma obrigacdo. A indiscutibilidade do julgamento
anterior ndo os atinge, visto que ndo figuraram como partes no processo em que
a sentenca foi proferida e assumiu a autoridade de res iudicata.

b) Um credor solidario aciona o devedor e ganha a demanda (seu pedido ¢
julgado procedente). Aqui surge a grande novidade heterotopica da norma do
@ Codigo Civil: embora a sentenga tenha sido dada em favor de um dos credores @
solidarios apenas, os demais poderdo dela se prevalecer. A eficacia da sentenga,
portanto, dar-se-a ultra partes e secundum eventum litis: se é desfavoravel ao
credor demandante, ndo prejudicara os demais co-credores; se é favoravel, todos
os credores solidarios da mesma obrigacgdo dela se beneficiarao.

Até aqui esta tudo muito claro na compreensao do preceito com que o Codi-
go Civil alterou, em parte, a regra processual constante do art. 472 do Cddigo de
Processo Civil. A dificuldade surge diante da ressalva aposta no final do texto do
novel art. 274 da lei material, in verbis:

“O julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em excegéo pessoal
ao credor que o obteve”.

A propésito da solidariedade é bom registrar que, sem embargo de poder
cada credor exigir por inteiro a obrigagdo, ou cada devedor se sujeitar ao cumpri-
mento integral dela, ndo ha necessariamente uniformidade da situacdo juridica
de todos os devedores ou de todos os credores.

Nesse sentido, dispde o art. 273 do Codigo Civil que o devedor acionado por
um dos credores solidarios, ndo pode opor “excegdes pessoais oponiveis aos ou-
tros”. Isto quer dizer que, diante da obrigacdo solidaria, podem coexistir exce-
¢Oes comuns e excecdes pessoais. Vale dizer: as defesas com que se resiste a
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pretensdo podem variar, conforme seja o credor que promove a exigéncia do
cumprimento da prestagdo. O que a lei civil ndo tolera é que o devedor demanda-
do se defenda com excecdes pessoais que digam respeito a outro ou outros credo-
res. Cada credor sujeita-se, porém, a sofrer as exce¢des comuns a toda a obriga-
¢do solidaria e mais as que pessoalmente se lhe apliquem na demanda individual.

Se o devedor derrubar a pretensdo de um dos credores com base em excegdo
pessoal, a improcedéncia da demanda em nada prejudicara a futura pretensdo de
outros credores, contra quem o devedor ndo tera a mesma exceg¢ao a opor.

Alias, se a excegdo ¢ acolhida, pouco importa saber se ela ¢ comum ou parti-
cular, porque quando ha insucesso da demanda do credor solidario, nunca se
forma a coisa julgada ultra partes, segundo a primeira parte do art. 274. Sob o
ponto de vista processual, a norma “da suporte ao fendmeno da coisa julgada
secundum eventus litis € in utilibus, ja que, pela propria previsdo legal em anali-
se, o resultado desfavoravel a um dos credores solidarios ndo atinge os demais”.

Assim, nao se vé maior significado na ressalva que o legislador inseriu na
segunda parte do art. 274, ja que se alguma excegdo tiver alguma influéncia no
fracasso da demanda, nunca se formaré a coisa julgada oponivel aos co-credores
que ndo figuram no processo.

Ademais, em sua literalidade é de dificil interpretacdo o teor da segunda par-
te do art. 274, quando correlaciona o julgamento favoravel ao credor com decisorio
fundado “em excegdo pessoal ao credor que o obteve”. Se s6 ao demandado cabe
excepcionar, como pode uma sentenga contraria ao devedor fundar-se na exce-
¢do pessoal que ele mesmo invocou em vao?

A impressdo que prevalece diante desse dilema parece ser a de que a literali-
dade do dispositivo ndo traduz o que, de fato, esteve na intengdo normativa do
legislador. A ressalva final, para ndo ficar totalmente sem sentido, deve cingir-se
ao impedimento de formar-se a coisa julgada contra os outros credores na parte
em que a excecdo pessoal foi rejeitada, “que, exatamente por isso, nada tem que
ver com os outros”.

Merece acolhida, nessa ordem de idéias, a exegese proposta por FREDIE
DIDIER JUNIOR:

“Segundo nosso entendimento, o que se afirma no Coédigo Civil € que: a) se um dos
credores vai a juizo e perde, qualquer que seja o motivo (acolhimento de excegdo
comum ou pessoal), essa decisdo ndo tem eficacia em relagdo aos demais credores;
b) se o credor vai a juizo e ganha, essa decisdo beneficiara os demais credores”.

A ressalva da lei a essa extensdo so pode se referir a outra “excegdo pessoal
que possa ser oposta a outro credor ndo participante do processo”.
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Em suma: frente ao art. 274 do Codigo Civil, a sentenca obtida por um credor
solidario contra o devedor comum estende sua eficacia em beneficio dos demais
co-credores, formando a coisa julgada ultra partes. Esta eficacia exterior do jul-
gado ndo impede ao devedor vencido o manejo de novas excegdes pessoais que
acaso disponha contra outro ou outros credores que ndo figuraram no primitivo
processo, e que ulteriormente venham a cobrar a mesma obrigacao. A respeito
dessas excegdes ndo se pode pensar em eficacia da coisa julgada, porque versam
sobre questdes que ndo figuraram no processo anterior, nem poderiam ter figura-
do, e por dizerem respeito a pessoas que tampouco participavam da relagdo pro-
cessual em que a sentenga foi proferida. Sdo essas questdes estranhas ao objeto
da causa ja decidida que, segundo a ressalva do art. 274 do Cddigo Civil, ndo
podem ser prejudicadas pela coisa julgada.

5. CHAMAMENTO AO PROCESSO, DO SEGURADO, EM ACAO DIRE-
TA DA VITIMA CONTRA A SEGURADORA

O Codigo Civil deu nova defini¢do ao contrato de seguro. Ao invés de con-
ceitud-lo como causa de instituicdo da obrigagdo de indenizar o prejuizo even-
tualmente sofrido pelo segurado, a nova definigo atribui-lhe a fungéo de “garan-
tir interesse legitimo do segurado” (Codigo Civil, art. 757).

Nessa mesma perspectiva, o seguro de responsabilidade civil é visto como a
garantia prestada, pela seguradora, de que realizara “o pagamento de perdas e
danos devidos pelo segurado a terceiro” (Codigo Civil, art. 787).

Em razdo dessa natureza de contrato de garantia, o Codigo Civil de 2002
prevé a obrigacdo da seguradora de pagar a indenizagdo diretamente ao terceiro
prejudicado, na hipdtese de seguro obrigatorio de responsabilidade civil (art. 788,
caput). Embora ndo se tenha feito expressa mengao a igual direito da vitima, para
o seguro facultativo de responsabilidade civil, a solu¢do nao pode ser diferente,
uma vez que, por definicdo da lei, a obrigagdo da seguradora, em qualquer segu-
ro da espécie (obrigatério ou facultativo) € a de garantir “o pagamento de perdas
e danos devidos pelo segurado a terceiro”.

A novidade, em termos processuais, esta no paragrafo unico do art. 788, que
cogita, na acdo direta da vitima contra a seguradora, da possibilidade de a segu-
radora promover a citagdo do segurado “para integrar o contraditorio”, caso queira
manejar a “excecdo de contrato ndo cumprido”.

Que tipo de intervencdo de terceiro sera esta? Nao se trata, evidentemente, de
denunciacdo da lide, porque a seguradora ndo tem direito regressivo a exercer
contra o segurado inadimplente, a titulo de um vinculo de garantia entre eles,
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pelo menos no sentido segurado-seguradora. O que caracteriza a denunciagdo da
lide é o concurso de duas relagdes materiais distintas: uma entre autor e réu e
outra entre a parte denunciante e o denunciado. Nesta ultima nem sequer figura o
outro litigante, isto é, aquele que na causa principal litiga com o denunciante.

Ja no chamamento ao processo a relagdo que se discute na causa ¢ a mesma
que serve de base para a intervengdo do terceiro. Vale dizer, este também mantém
relagdo material com o adversario daquele que o chama para o processo. O cha-
mado vem para o processo como um co-responsavel pela obrigagdo reclamada
pelo demandante. Este escolheu o réu, mas poderia ter igualmente demandado
contra o terceiro. O seu chamamento, por iniciativa do réu, destina-se a ampliar
do polo passivo do processo, de modo que sendo proferida a sentenca condenato-
ria, seus efeitos atinjam todos os coobrigados, e dessa maneira possa o réu primi-
tivo, perante o chamado, ratear ou reclamar por inteiro o que vier a despender
para cumprir a sentenca. Nesse sentido, dispoe o art. 80 do CPC:

“A sentenga, que julgar procedente a agdo, condenando os devedores, valerd como
titulo executivo, em favor do que satisfazer a divida, para exigi-la, por inteiro, do
devedor principal, ou de cada um dos co-devedores a sua cota, na propor¢do que
lhe tocar”.

A situagdo da seguradora, na espécie, equivale a do fiador que é executado
diretamente pelo credor € que chama ao processo o afiangado (CPC, art. 77, I).

Portanto, a intervengdo de terceiro previsto no art. 788, paragrafo unico, do
Cdd. Civil 2002, ndo ¢ a denunciacdo da lide, mas o chamamento do processo.
Alias, essa figura interventiva ja, antes do Codigo Civil, havia sido prevista pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, exatamente para que, sendo convocado o se-
gurador pelo fornecedor demandado, o julgador pudesse proferir sentenga contra
ambos, permitindo, dessa maneira, ao consumidor executa-la diretamente contra
qualquer um deles (CDC, art. 101, II).

Por conseguinte, o paragrafo Unico do art. 788 do atual Codigo Civil, ao
permitir a citacdo do segurado por provocacdo da seguradora, criou, na verdade,
um novo caso de chamamento ao processo, ampliando, assim, o elenco do art. 77
do Codigo de Processo Civil.

6. CHAMAMENTO DA SEGURADORA NA ACAO DE RESPONSABILI-
DADE CIVIL MANEJADA APENAS CONTRA O SEGURADO

Nao ha mais duvida de que, no direito brasileiro, € viavel a agdo direta da
vitima contra a seguradora do causador do dano. Esta acdo direta, todavia, ndo
exclui, como ¢ dbvio, a possibilidade de a vitima demandar diretamente contra o
segurado, ja que este é o responsavel primario pelo ato ilicito.
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A respeito dessa hipdtese, o Codigo Civil de 2002 estatuiu a seguinte regra:

“Intentada a a¢do contra o segurado, dara este ciéncia da lide ao segurador” (art.
787, § 3°).

Uma vez que as intervengdes de terceiro sdo previstas pelo Codigo de Pro-
cesso Civil em numerus clausus, urge definir como se procede processualmente
para cumprir o aludido preceito do Estado Civil. No regime do Cddigo Civil de
1916, que tratava do seguro como obrigagdo de reembolso, a denunciagdo da lide
era 0 mecanismo processual adequado, pois se destinava justamente a instrumen-
talizar as garantias de regresso (CPC, art. 70, III).

Com o Codigo Civil atual, o segurador garante diretamente o pagamento das
perdas e danos devidos pelo segurado. Assim, perante a vitima estabelecem-se
dois responsaveis pela reparacdo: o causador do dano ¢ a seguradora. Logo, ndo
ha mais direito de regresso, mas direito do segurado a que a seguradora cumpra a
prestacdo objeto da garantia securitaria. O seguro de responsabilidade civil, nes-
se contexto legal, opera como espitulagdo em favor de terceiro. Havendo respon-
sabilidade direta da seguradora em face do beneficiario (vitima do dano), sua
convocacdo pelo segurado para participar ndo pode mais ser feita por meio da
denunciacdo da lide. O remédio interventivo adequado sera o chamamento ao

@ processo, figura propria para trazer a juizo terceiro que, diante do litigio em @
tramitagdo, tem também responsabilidade propria junto ao autor.

O novo Cadigo Civil, ao conferir a estrutura de contrato de garantia ao segu-
ro de responsabilidade civil, adequou-se, em termos gerais, a0 mecanismo que o
CDC ja instituira para a seguradora no ambito das relagdes consumeristas: a se-
guradora ndo deve ser convocada como denunciada a lide, e sim como chamada
ao processo, para que possa ser incluida na eventual condenacdo solidariamente
com o fornecedor (CDC, art. 101, II).

Por forga, portanto, do § 3° do art. 787 do Cddigo Civil de 2002, incluiu-se
mais uma hipotese de chamamento do processo no elenco do art. 77 do Coédigo
de Processo Civil.

7. LITISCONSORCIO ENTRE CONJUGES NAS ACOES REAIS IMOBI-
LIARIAS

De acordo com o art. 10, caput, do CPC, o conjuge necessita de consenti-
mento do outro “para propor agdes que versem sobre direitos reais imobiliarios”.
Ocupando a posicdo passiva da relagdo processual, ambos os conjuges serdo ne-
cessariamente citados para as a¢des “que versem sobre direitos reais imobiliari-
0s” (§ 1°, I, do mesmo dispositivo processual).
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Essa disciplina processual decorria da defini¢ao dos poderes conjugais tracada
pelo Codigo Civil de 1916, que, a respeito do tema, assim dispunha:

a) referindo-se aos imoveis e aos direitos reais a eles pertinentes, “o marido
ndo pode, sem o consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens:. ..
IT — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e direitos” (art. 235, II);

b) “a mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido... I — praticar os atos que
este ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235)”;

O Codigo Civil de 2002 inovou, a respeito da legitimag@o dos conjuges para
esse tipo de pleito judicial, estatuindo no art. 1.647 que, “ressalvado o disposto
no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode sem autorizacdo do outro, exceto no
regime da separacdo absoluta:... II — pleitear, como autor ou réu, acerca desses
bens ou direitos”.

Vale dizer: para o direito civil atual ndo ha mais exigéncia do consentimento
de um conjuge para que o outro litigue sobre bem imével incomunicavel, dentro
do regime da separacdo absoluta.

Derrogou-se, por regra heterotopica, a norma do Cdédigo de Processo Civil
que, nas agdes em foco, exigia a autorizagdo conjugal para a propositura da de-
manda, e o litisconsdrcio necessario quando os conjuges figurassem no polo pas-
sivo do processo, sem distingdo do regime matrimonial de bens (art. 10 ¢ § 1°).
Agora, o conjuge poderd, acerca dos bens particulares, demandar e ser demanda-
do sem a presenga e sem o consentimento do consorte, desde que o regime de seu
casamento seja o da separagdo absoluta.

A questdo que subsiste é a de a regra do art. 1.647, do CC/2002 aplicar-se ao
regime da separagdo de bens qualquer que seja a sua modalidade, isto é, tanto a
separagdo legal como a convencional. Para FREDIE DIDIER JR., subsistiria a
necessidade de vénia conjugal no regime de separacdo legal (art. 1.641), deven-
do aplicar-se a ressalva do art. 1.647 apenas a separacdo convencional (art. 1.687).
Penso, todavia, que nao ha razéo para tratar-se, in casu, de maneira diferente os
regimes da separagio obrigatoria e da separagio convencional. E, alis, o que
também pensa o Prof. MIGUEL REALE, ao cuidar da sucessdo entre conjuges
no regime da separagdo de bens.

A nova sistematica do Codigo Civil deve refletir, também, sobre o parag.
unico do art. 669 do CPC, onde se exigia a intimagdo da penhora ao outro conju-
ge quando recaisse sobre bem imével do executado casado, cuja razdo de ser
derivava do litisconsorcio necessario nas ac¢des reais imobilidrias e da necessida-
de de outorga conjugal nos atos de alienacdo de bens imoveis. Como agora, para
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a lei material, nos casos de separagdo absoluta, ndo mais vigora semelhante exi-
géncia, desnecessaria se torna a medida intimatoria a que alude o paragrafo inico
do art. 69 da lei processual.

8. DENUNCIACAO DA LIDE PER SALTUM

No sistema anterior ao Codigo Civil de 2002, a denunciagdo sucessiva, isto €,
a que atingia alienantes anteriores ao que transferiu o bem ao atual titular evicto,
regia-se pelo art. 73 do CPC, cujo enunciado era o seguinte:

“Para os fins do disposto no art. 70, o denunciado, por sua vez, intimara do litigio o
alienante, o proprietario, o possuidor indireto ou o responsavel pela indenizagao e,
assim, sucessivamente, observando-se, quanto aos prazos, o disposto no artigo an-
tecedente”.

A exegese dominante era, pois, no sentido de que a denunciagao da lide so-
mente cabia contra aquele de quem o denunciante tivesse havido o bem ou direi-
to ameagado de evic¢do. Embora pudesse estabelecer-se uma cadeia de
denunciagdes, cada uma delas haveria de ser provocada pelo respectivo titular do
direito de regresso.

Entendia-se, portanto, que a denunciagdo da lide poderia ser feita sucessiva-
mente (e de forma cumulativa no mesmo processo), mas ndo poderia ocorrer per
saltum.

O tema foi enfocado de maneira diferente pelo novo Cddigo Civil, ao tratar,
em seu art, 456, da garantia da evicgdo. Eis que nele se dispoe:

“Para exercitar o direito que da evicgdo lhe resulta, o adquirente notificara do liti-
gio o alienante imediato, ou qualquer dos anteriores, quando ¢ como lhe determina-
rem as leis do processo”.

Com esta inovagdo, o direito de reclamar os efeitos da garantia da evicgéo
passou a ser exercitavel, mediante a denunciacdo da lide, ndo sé ao alienante
imediato, mas também perante qualquer outro que anteriormente tenha figurado
na cadeia das transmissdes do bem ou do direito.

Conferindo-se ao evicto direito de avangar na cadeia regressiva dos sucessi-
vos alienantes, a lei civil acabou por instituir uma solidariedade passiva entre
eles e perante aquele que sofre a evicgdo. O que afinal suportar o garantir tera, natu-
ralmente, direito de reembolso junto aos alienantes que o precederam na cadeia.

Ha quem entenda que continua prevalecendo o veto a denunciagio per saltum,
porque o novo Codigo Civil, no art. 456, teria recomendado observar-se o dis-
posto nas leis de processo. No entanto, o que se previu no dispositivo do Codigo
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Civil foi apenas a necessidade de observar-se o procedimento tragado pela lei
processual para a denunciacdo da lide. Ndo foi a legitimidade para exercer o
direito de garantia emanado da evicgdo, nem tampouco o seu alcance objetivo e
subjetivo.

Melhor, portanto, a exegese feita por CASSIO SCARPINELLA BUENO,
para quem se deve ver, na lei civil posterior ao CPC, “a viabilidade de denunciar
a lide a quem ndo tem relacdo juridica de direito material direta com o denunci-
ante. E esse o entendimento de se “notificar do litigio o alienante imediato ou
qualquer dos anteriores”. Até porque — conclui o autor — “a ndo se entender as-
sim, a novidade da lei civil ndo tem significagdo juridica alguma. O art. 73 do
CPC, em ultima analise, ¢ alimentado pela nova regra de direito civil”.

9. NOMEACAO A AUTORIA NA ACAO REIVINDICATORIA CONTRA
O DETENTOR

Ao definir os poderes do proprietario, o art. 524 do Codigo Civil de 1916
arrolava o de reaver seus bens “de quem quer que injustamente os possua”. Isto
levava a doutrina a definir a a¢do reivindicatdria como sendo a que cabe ao pro-
prietario sem posse contra o possuidor sem titulo oponivel ao dono.

Como o detentor ndo tem posse, pois apenas conserva a posse alheia, em
virtude de relacdo de dependéncia e de cumprimento de ordens do proprietario
ou possuidor (CC/1916, art. 487), o CPC instituiu a figura da nomeagao a autoria
(art. 62), por meio da qual o detentor, sendo demandado em nome préprio, deve-
ria informar em juizo quem seria o proprietario ou possuidor, isto €, o legitimado
a figurar no podlo passivo da agdo real.

O art. 1.228 do Novo Cddigo Civil alterou a descrigao do direito de reivindi-
car pertencente ao proprietario, dispondo que lhe cabe, em relagdo a coisa,
“o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou de-
tenha”.

Diante da literalidade da atual norma de direito material, chegou-se a conclu-
sdo de que o art. 62 do Codigo de Processo Civil teria sido revogado, ja que, apos
o Codigo Civil de 2002, teria sido conferida ao detentor (além do possuidor) a
legitimidade passiva para a agdo reivindicatoria.

No entanto, para se reconhecer que o detentor, sem ser o titular do direito em
disputa, pudesse defendé-lo, em nome préprio, ter-se-ia de conferir-lhe os po-
deres de um substituto processual. A substituicdo processual, no entanto, é exce-
pcionalissima e somente pode ocorrer nas expressas hipoteses autorizadas por lei
(CPC, art. 6°).
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Nesse sentido, ndo € a circunstancia de se autorizar, na reivindicacdo, a pre-
senca do detentor da coisa alheia, que ira dispensar a nomeagdo a autoria do
respectivo dono ou possuidor. Lei alguma confere ao mero detentor o poder de
dispor dos direitos do titular da propriedade ou posse, nem sequer lhe outorga a
representacdo deste.

Para formar-se validamente a relagdo processual em que se reclama a posse
ou propriedade da coisa litigiosa, forgosamente tem de ser citado aquele que se
coloca na situagdo atual de possuidor ou dono. Somente em presenga dele se
estabelecera a relagdo processual configuradora do devido processo legal asse-
gurada pela ordem constitucional.

Quando, pois, o art. 1.228 do Cédigo Civil em vigor proclama que o propri-
etario pode reivindicar sua coisa do possuidor ou detentor, ndo esta autorizando a
formagdo de um processo em que apenas o detentor ocupe o polo passivo. Esta
simplesmente prevendo que o processo de reivindicagdo, manejado pelo propri-
etario tem eficacia contra quem quer que embarace o seu direito a ter contigo a
coisa propria. Nada mais do que isto, ou seja: pouco importa saber a que titulo
alguém conserve em seu poder a coisa do reivindicante, se ndo dispoe de titulo a
este oponivel.

A autorizagdo de incluir o detentor na relagdo processual da reivindicatéria
ndo tem outro objetivo sendo o de eliminar qualquer possibilidade de tentativa,
apos a sentenca, de fugir ao seu cumprimento a pretexto de ser estranho a relagéo
processual e, por isso, ndo alcancavel pela coisa julgada. De forma alguma, po-
rém, se pode pretender que o art. 1.228 do Cddigo Civil tenha legitimado uma
reivindicagdo apenas em face do detentor, salvo se este detiver a coisa em virtude
de relagdo estabelecida diretamente entre o dono (reivindicante) e o réu (detentor).

Se aconteceu de a demanda desenvolver-se tdo somente contra o detentor em
nome de terceiro, ai, sim, ter-se-4 uma sentenca inexequivel perante o verdadeiro
titular da situacdo juridica litigiosa, qual seja o que se acha realmente na condi-
¢do de proprietario ou possuidor.

Nessa ordem de idéias, o texto inovador do art. 1.228 do atual Cddigo Civil
ndo revogou o art. 62 do CPC. Sua aplicagdo deve ser feita de maneira a harmoniza-
lo com a figura da nomeagao a autoria, e nunca no sentido de anula-la. Ou seja, se
a demanda for intentada contra ambos (detentor e possuidor), citar-se-do os dois
na posi¢ao de co-ocupantes da coisa litigiosa. Se, todavia, a demanda for propos-
ta apenas contra o detentor, continuara ele com o dever de nomear a autoria o
terceiro proprietario ou possuidor, em cumprimento de cujas ordenas ou instru-
¢oOes detém a coisa litigiosa. Somente ndo havera nomeagao a autoria, repita-se,
quando a demanda se passar entre o dono ¢ o detentor que ele mesmo constituiu.
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10. CHAMAMENTO AO PROCESSO EM ACAO DE ALIMENTOS

O art. 1.698 do Codigo Civil de 2002 é, em matéria de prestacdo de alimentos
entre parentes, mais um exemplo de norma heterotdpica, porque cogita de um
caso de chamamento ao processo, a par daqueles arrolados no art. 77 do CPC. A
hipodtese se aproxima da solidariedade prevista no inciso III do dispositivo pro-
cessual, mas que nao chega a subsumir-se nela.

O enunciado da referida norma do Codigo Civil, que se aplica as agdes de
alimentos, € o seguinte:

“Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condi¢des de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na
proporg¢do dos respectivos recursos e, intentada a agdo contra uma delas, poderao
as demais ser chamadas a integrar a lide”.

Ja se pretendeu ver em tal expediente processual uma modalidade de denun-
ciacgdo da lide, ja que a prestagdo de alimentos ndo seria nem divisivel nem soli-
daria, mas sujeita a uma ordem sucessiva de legitimidade. Também ja cogitou, na
espécie, de um litisconsorcio sui generis.

Mas denunciacdo da lide ndo se entrevé, porque o réu da agdo de alimentos
ndo invoca relagdo de garantia nem tampouco exerce direito de regresso, ndo
havendo como identificar o “chamamento a integrar a lide”, de que fala o art.
1.698 do Codigo Civil, com a destinagdo da figura interventiva disciplinada no
art. 70 do Cddigo de Processo Civil. Tampouco se pode afastar a figura do cha-
mamento ao processo para substitui-la por uma singela e atipica formagédo de
litisconsorcio facultativo (e sui generis) superveniente, visto que as medidas pro-
cessuais de intervencdo de terceiro sdo sabidamente tipicas e constam de previ-
sdo legal em numerus clausus.

Ora, a intervencdo de terceiros concebida para formar o litisconsércio inci-
dental ou superveniente entre os varios coobrigados da mesma relagéo obrigacional
é justamente o chamamento ao processo, prevista no art. 77 do CPC. E verdade
que o inciso III do questionado artigo fala em chamamento “de todos os devedo-
res solidarios, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou total-
mente, a divida comum”. E a divida de alimentos ndo configura obrigacdo solida-
ria. E, no entanto, pela incapacidade do devedor de suporté-la por inteiro, obrigagio
que se torna comum entre os diversos alimentantes que deverdo complementa-la.

Assim, mesmo nao sendo obrigagdo solidaria, a comunhdo de devedores jus-
tifica sua inser¢do na sistematica do chamamento ao processo, porque a razio
de ser da submissdo dos devedores solidarios ao referido remédio processual

153

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D ProcEs3ual_2.pmd 1/2/2007, 08:50



| NN T T T ] o H B = HEN

HuMBERTO THEODORO JUNIOR

interventivo — a divida comum a diversos obrigados — se faz presente no concur-
so de varios responsaveis pela satisfagdo do débito alimentar.

Forte na preocupagao de efetividade e instrumentalidade que o processo deve
traduzir ao tornar realidade os mandamentos do direito material, creio, como
CASSIO SCARPINELLA BUENO, que o chamamento ao processo é a figura
mais apta a realizar o “chamamento para integrar a lide” recomendado pelo art.
1.698 do Cddigo Civil. O caso ndo ¢ de solidariedade, como se prevé no inc. I11
do art. 77 do Cédigo de Processo Civil. Indubitavelmente, “é de responsabilida-
de subsidiaria a ser exercida consoante as ‘forgas’ de cada um dos responsaveis
pelo pagamento dos alimentos”. Admitida essa premissa, for¢oso é concluir que
“o chamamento ao processo € instituto que bem realiza, processualmente, este
regime de direito material”.

FREDIE DIDIER JUNIOR, por sua vez, prefere posicionar-se ao lado de
YUSSEF SAID CAHALLI afastando, dessa maneira, o cabimento do chamamento
ao processo pela inexisténcia de solidariedade entre o réu e os chamados a integrar
a lide; e preferindo ver na espécie um litisconsério superveniente, cuja formagao
nem sequer seria de iniciativa do réu, mas do autor da acdo alimenticia. Deve-se
registrar que o proprio YUSSEF SAID CAHALL, invocado como base para a tese
de rejeigdo ao cabimento do chamamento ao processo, em acgdo de alimentos, é
de entendimento que a intervencdo preconizada pelo Codigo Civil se opera por
“provocagdo do réu”, embora se trate de uma “intervengdo em beneficio do autor”.

O certo, no entanto, ¢ que nem sempre o réu chama para o processo alguém
que apenas se destine ao cobrir a parcela de alimentos que ndo esta em condigdes
de custear. Segundo os proprios termos do art. 1.698 do Cddigo Civil, o chama-
mento pode ser para que, dentre todas as pessoas que devam concorrer na presta-
¢do dos alimentos se estabeleca a quota de cada uma segundo “a proporg¢do dos
respectivos recursos”.

Enfim, ndo me parece que se deva radicalizar na defini¢do da forma de con-
vocagdo dos demais co-responsaveis pela prestagdo alimenticia, numa época em
que se bate pelas tutelas diferenciadas e, sobretudo, pela maior utilidade dos
mecanismos processuais na busca pelo processo eficaz e justo.

Como adverte CASSIO SCARPINELLA BUENO, o que se afigura mais
relevante do que defender, com unhas e dentes, o prevalecimento da interpreta-
¢do por ele sugerida (a de que o chamamento a integrar a lide previsto no art.
1.698 do Codigo Civil equivale ao “chamamento ao processo do art. 77, 111, do
Cddigo de Processo Civil), “¢ verificar como o processo pode melhor servir ao
direito material. So isto. Chamando-se ao processo ou intervindo na qualidade de
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litisconsorte passivo, 0 que mais importa, sobretudo em acgdo de alimentos, é que
o alimentando possa ver satisfeito, da maneira mais completa possivel, o direito
material (a necessidade de receber alimentos) que motivou seu ingresso em juizo”.

A oportunidade é muito boa para, mais uma vez, se ressaltar que o dogmatis-
mo ¢ o conceitualismo, assim como o formalismo exacerbado, cada vez menos se
prestam ao progresso do estudo do direito processual. A visdo estatica das cate-
gorias processuais perde, dia a dia, importancia, ao passo que ¢ na visdo dindmi-
ca ou funcional que se divisa, com maior intensidade, o verdadeiro papel do
processo contemporaneo. A idéia de devido processo legal evolui a passos largos
para a de processo justo, onde os efeitos materiais alcangados é que, de longe,
justificam a exegese das normas processuais ¢ minimizam o desgaste de tempo ¢
energia provocado pelas complicadas explicagdes dogmaticas e conceituais que,
geralmente no terreno do processo, muito pouco contribuem para o aprimora-
mento politico e social da prestagdo jurisdicional.

11. REGRAS TRACADAS PELO CODIGO CIVIL PARA AS ARREMA-
TACOES REGULADAS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De trés modos o Cddigo Civil de 2002 invocou significativamente no regime
das arrematagoes disciplinadas pelo Codigo de Processo:

a) Pelo art. 447, consagrou-se a incidéncia da garantia da evicgdo também
nas alienagOes operadas em hasta publica, o que ndo era previsto no CPC;

b) Pelo art. 497, acrescentaram-se novas hipoteses de impedimentos a com-
pra em hasta publica, ampliando-se o elenco do § 1° do art. 690 do CPC;

c) Pelo art. 1.489 generalizou-se a garantia da hipoteca legal para todas as
arrematacdes de imdvel cujo prego nao seja pago a vista, ampliando-se, portanto,
a previsdo do art. 700 do CPC.

11.1. Eviccao

Era velha e séria a discussdo sobre a sujei¢ao da compra em licitagdo judicial
ao regime da garantia de evicg@o.

O Codigo Civil de 2002 eliminou, de vez, a controvérsia. Seu art. 447, de
forma expressa dispde que em todos os contratos onerosos o alienante responde
pela evicgdo e que esta garantia subsiste “ainda que a aquisicao se tenha realiza-
do em hasta publica”.

Nao ha davida, pois, que, doravante, se ocorrer, apos a arrematacdo, que o adqui-
rente venha a entrar em litigio com terceiro sobre o dominio da coisa adquirida
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na hasta publica, tera o direito de fazer uso da denunciagio da lide, como meio de
exercer a competente pretensdo de regresso, em busca do ressarcimento do pre-
juizo que a evicgdo possa lhe acarretar (CPC, art. 70, I, do CPC).

Resta determinar quem respondera pela indenizagdo do arrematante, uma
vez operada a evic¢ao. Responde FREDIE DIDIER JR., informando que a dou-
trina brasileira segue a licdo de LIEBMAN, reconhecendo que a pretensdo re-
gressiva voltar-se-ia contra o devedor, porque foi ele quem se enriqueceu
indevidamente, ao solver o débito executado com o valor de uma coisa que néo
lhe pertencia; sendo ele insolvente, poderia o arrematante voltar-se contra o cre-
dor-exeqiiente, que ndo tinha o direito de se pagar com o produto da alienagéo de
bem de terceiro.

ARAKEN DE ASSIS, depois de filiar-se a corrente de LIEBMAN, acrescen-
ta um ultimo responsavel pela evicgdo, o Estado, por ter sido, em tltima analise,
quem promoveu a hasta ptblica. Se foi no desempenho de um servigo publico
que a transferéncia onerosa do bem se processou, ndo ha mesmo como se recusar
a reconhecer a responsabilidade estatal pela reparag@o do prejuizo acarretado ao
arrematante vitima de eviccédo.

11.2. Impedimentos a arrematacio

Segundo o § 1° do art. 690 do Codigo de Processo Civil, na arrematacdo, “é
admitido a langar todo aquele que estiver na livre administragdo de seus bens”. O
proprio dispositivo, no entanto, excepciona, em trés incisos, as pessoas que nao
tém legitimacdo para arrematar.

E a esse rol que o art. 497 do Cédigo Civil de 2002 acresceu dois novos
impedimentos, os quais foram enunciados em seus incisos II e IV. Dessa forma,
além dos impedidos pelo texto primitivo do CPC, estdo agora privados de legiti-
magao para arrematar:

a) os servidores publicos, em geral, em relacdo aos “bens ou direitos da pes-
soa juridica a que servirem, ou que estejam sob sua administragdo direta ou indi-
reta” (CC, art. 497, 1I);

b) os leiloeiros e seus prepostos, em relagdo aos “bens de cuja venda estejam
encarregados” (CC, art. 497, IV).

Quanto ao impedimento que ja vigorava para o juiz ¢ auxiliares do foro (CPC,
art. 690, § 1°, inc. III), o inc. III do art. 497 do Cédigo Civil esclareceu que a
restrigdo legal é aplicavel apenas a arrematacdo que ocorra “no lugar onde servi-
rem, ou a que se estender a sua autoridade”.
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11.3. Hipoteca legal

No sistema do Codigo de Processo Civil apenas na hipotese de venda judicial
por intermédio de corretor é que, sendo realizada a prazo, o negocio deveria ser
garantido por hipoteca judicial sobre o proprio imével alienado (CPC, art. 700).

Pelo art. 1.489 do Cddigo Civil de 2002, entre os casos de hipoteca conferida
pela propria lei (isto é, casos de hipoteca legal), figura a garantia em favor do
credor (exeqiiente), para assegurar o pagamento do restante do preco da arrema-
tagdo (inc. V do citado artigo).

Ao invés de excecdo, a hipoteca legal passou a ser a regra aplicavel a qual-
quer arrematacdo de imovel que ndo seja a vista, compreendendo, destarte, tanto
a hipotese do art. 690, como a do art. 700, ambos do Codigo de Processo Civil.
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CariTuLo VII
ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERACAO

DA PERSONALIDADE JURIDICA

Fredie Didier Jr."

Sumario ¢ 1. Consideragdo introdutodria. 2. A premissa constitucional da teoria da desconsiderago da persona-
lidade juridica: a fun¢do social da propriedade. 3. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica: gene-
ralidades. 4. A citagdo dos socios e o devido processo legal. 5. Notas ao Projeto de Lei n. 2.426/2003, que
disciplina o procedimento de aplicagio da sangdo da desconsideragio da personalidade juridica. 6. integra do
Projeto de Lei n. 2.426/2003. Bibliografia.

1. CONSIDERACAO INTRODUTORIA

O CC-2002 consagrou o instituto da desconsideracdo da pessoa juridica (art.
50). Cumpre ao direito processual, entdo, criar os mecanismos para efetiva-lo. E
preciso, portanto, processualizd-lo.

O objetivo deste ensaio ¢ examinar alguns dos aspectos processuais da des-
consideragdo da personalidade juridica, partindo de duas premissas dogmati-
cas: a necessidade de preservagdo da garantia do contraditorio e a de que a des-
consideragdo é uma sangao e, como tal, somente poderia ser aplicada se respeitado
o devido processo legal (passe o truismo).

2.A PREMISSA CONSTITUCIONAL DA TEORIA DA DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA: A FUNCAO SOCIAL DA PRO-
PRIEDADE

A exploragdo da atividade econdmica, pela via empresarial, ¢ manifestacdo
do direito de propriedade.

“A jurisprudéncia alema reconhece que o ‘direito ao exercicio de uma exploragio

2 1

empresarial organizada’ constitui objeto da garantia constitucional da propriedade”.

A personalidade juridica das sociedades ¢ instrumento fundamental para a
chamada iniciativa privada, realizando importantissimo papel na propulsdo da

*  Professor-adjunto de Direito Processual Civil da Universidade Federal da Bahia (graduagdo, especializa-
¢do, mestrado e doutorado). Mestre (UFBA) e Doutor (PUC/SP). Advogado (Bahia e Pernambuco).

1. COMPARATO, Fabio Konder. Direitos ¢ deveres fundamentais em matéria de propriedade. 4 questdo
agraria e a justica. Juvelino José Strozake (org.). Sdo Paulo: RT, 2000, p. 139, nota 25.
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atividade econdmica — na verdade, o sistema de apropriagdo privada dos bens de
produgdo, como 0 nosso, se organiza fundamentalmente em empresas. E possi-
vel, assim, relacionarmos o principio da livre iniciativa (paragrafo tnico do art.
170, CF/88) com o também principio constitucional da funcdo social da proprieda-
de (art. 5°, XXIII e art. 170, IIT). E possivel falar, portanto, em funcdo social da
pessoa juridica empresaria, corolario da fungdo social da propriedade, o que
acaba por demonstrar a relagdo existente entre esses dois principios constitucionais.

Para continuar a andlise, torna-se fundamental estabelecer a distingdo entre
bens de producdo e bens de consumo. No atual contexto histdrico — em que a
vida social orienta-se para a producdo e distribuicdo de bens em massa — esta
distingdo assume grande relevancia.? Esta classifica¢do se funda na destinacao
que se lhes dé, e ndo na sua natureza ou consisténcia: instrumento de produgéo
ou coisa consumivel®.

Prossegue COMPARATO:

“Especificamente no tocante aos bens de produgao, a propriedade, no sentido que
resulta da norma do art. 524 do Codigo Civil, veio a ser profusamente confundida
com o poder de controle empresarial. Mas a partir do momento em que a empresa é
criada, com a organizagdo do trabalho alheio, ja ndo ha confundir o direito absoluto
sobre o capital com o poder de organizagdo e comando das forgas produtivas™.

Nem sempre o proprietario da empresa coincide com o controlador; nem
sempre o controlador é quem tem maioria do capital etc. As figuras de controlador
e proprietario sdo distintas. Conclui, mais adiante, COMPARATO:

“...em se tratando de bens de produgdo, o poder-dever do proprietario de dar
a coisa uma destina¢do compativel com o interesse da coletividade transmuda-se,
quando tais bens sdo incorporados a uma explora¢do empresarial, em poder-dever
do titular do controle de dirigir a empresa para a realizagdo dos interesses cole-
tivos™,

FLAviA LErFEvRE GUIMARAES posicionou-se no sentido de que a personalidade
juridica (das sociedades empresariais) € manifestagao do direito de propriedade,
devendo, da mesma maneira, obedecer a sua fungéo social®.

2. COMPARATO, Fabio Konder. “Fungdo Social da Propriedade de Bens de Produgdo”. Direito Empresarial.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 29.

3. Sobre o assunto, mais longamente, COMPARATO, Fabio Konder. “Fungéo Social da Propriedade de Bens
de Produgdo”, cit., p. 29-31.

4. COMPARATO, Fabio Konder. “Fungdo Social da Propriedade de Bens de Produgio”, op. cit., p. 32.

COMPARATO, Fabio Konder. “Fungéo Social da Propriedade de Bens de Produgio”, op. cit., p. 34.

6. GUIMARAES, Flavia Lefévre. A desconsideracio da personalidade juridica no Cédigo de Defesa do
Consumidor — Aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 24.

4
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Subjacente a finalidade da sociedade, esta a vontade de seus membros, que,
depois de fixada em forma de objeto nos estatutos de constitui¢do, ganha autono-
mia ¢ independéncia com relacdo a vontade daqueles que a compdem. Os mem-
bros da sociedade recebem os frutos do resultado da atividade desenvolvida pelo
ente personalizado, e como a propriedade significa o direito de usufruir, dispor e
gozar de algo, a empresa ou sociedade € para seus membros um bem por meio do
qual se exercem esses direitos. O bem juridico constitui-se justamente na possi-
bilidade de revestir de personalidade juridica a concretizacdo de vontades indivi-
duais, acompanhada de todos os apetrechos necessarios para a sua consecucao,
bem como a autonomia patrimonial que dai surge e a limita¢do da responsabili-
dade dos socios, fundamentais para incentivar o desenvolvimento da atividade
econdmica. O objeto da propriedade ¢ a cota social — que confere ao sdcio duas
espécies de direito: uma patrimonial, relativa ao crédito; outra pessoal, relativa
ao status de socio.’

E com base nesta fungio social da sociedade empresarial que floresceu a
teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, como forma de evitar os abusos
que se vinha cometendo com as manipulag¢des do instituto da pessoa juridica —
basta que se verifiquem as hipoteses classicas que autorizavam o manejo desta
técnica de responsabilizagdo patrimonial dos socios (abuso e fraude). Também
com base nisso é que se pode analisar a técnica da despersonaliza¢do, mais radi-
cal, que implica a propria dissolugdo da entidade ou da cassagdo da autorizagdo
para o seu funcionamento.®

7. GUIMARAES, Flavia Lefévre. 4 desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa do
Consumidor, cit., p. 29-30. Ainda: “Deve, porém, ter-se presente que a pessoa juridica ¢ instrumental. Sua
reconhecida autonomia ndo a transforma num ente abstrato e totalmente alheio as pessoas dos socios. Basta
verificar que, pertencendo aos socios tanto o capital quanto os frutos do capital, o patrimonio da pessoa
juridica €, através da ag@o ou quota social, expressdo também do patrimoénio dos socios”. (AMARO, Luciano.
“Desconsideragdo da pessoa juridica no CDC”. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, n. 5, p.
169.) Mais uma vez FABio ComMPARATO, em seu classico livre sobre o poder de controle: “Ora, ndo existem
em direito interesses e relagdes que ndo digam respeito unicamente aos homens. Por conseguinte, toda a
disciplina juridica concernente as pessoas juridicas reduz-se, finalmente, a uma disciplina de interesses dos
homens que as compdem, uomini nati da ventre di donna, como enfatizava. Toda e qualquer hipostase, ai,
¢ de rejeitar-se. A esse respeito, Ascarelli relembra a as conhecida interpretagdo da sociedade como um
contrato plurilateral e afirma que as agdes em que se divide o capital de uma sociedade andnima nada mais
sdo do que ‘bens de segundo grau’”. (COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade
Andnima. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 267-268).

8. “Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizagdo ¢ desconsideracao (relativa) da personalidade ju-
ridica. Na primeira, a pessoa coletiva desaparece como sujeito autdnomo, em razao da falta original ou
superveniente das suas condi¢des de existéncia, como, por exemplo, a invalidade do contrato social ou a
dissolugdo da sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, dis-
tinta da pessoa de seus socios ou componentes; mas essa distingdo ¢ afastada, provisoriamente e tdo-so para
o caso concreto”. (COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na sociedade anénima, cit., p. 283.)
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Jost AFoNso DA SiLva, apds asseverar que a fungdo social aplica-se a todas as
espécies de propriedade, afirma que, correlacionando este principio com o prin-
cipio da valorizagdo do trabalho humano (art. 170, caput, CF/88), a defesa do
consumidor (art. 170, V, CF/88), a defesa do meio-ambiente (art. 170, VI, CF/
88), a reducido das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do
pleno emprego (art. 170, VIII, CF/88), tem configurada a sua direta implicagdo
com a propriedade dos bens de producdo, “especialmente imputada a empresa
pela que se realiza e efetiva o poder econdmico, o poder de dominagdo empresa-
rial”. Conclui, mais adiante: “...a iniciativa econdmica privada é amplamente
condicionada no sistema da constituicdo econdmica brasileira. Se ela se imple-
menta na atuagdo empresarial, € esta se subordina ao principio da fungéo social,
para realizar a0 mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a exis-
téncia digna de todos, conforme ditames da justiga social, bem se vé que a liber-
dade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva consecugdo desses
fundamentos, fins e valores da ordem econémica.”

Eros RoBERTO GRAU examina o problema de outra forma, embora chegue a
conclusdes semelhantes. Assevera que a disciplina da propriedade é elemento
que se insere no processo produtivo, e que este particular enfoque pertine unica-
mente aos bens de producio. Isto leva a que se delineie um novo perfil do direito
de propriedade: a fase dinamica. E como os bens de produgdo sdo postos em
dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa, visualiza-se o fendmeno como
fungdo social da empresa.'

A pessoa juridica ¢, portanto, um instrumento técnico-juridico desenvolvi-
do para facilitar a organizagdo da atividade econdmica. Se assim ¢, o carater de
instrumentalidade implica o condicionamento do instituto ao pressuposto do
atingimento do fim juridico a que se destina'’.

A pessoa juridica ¢ técnica criada para o exercicio da atividade econdmica e,
portanto, para o exercicio do direito de propriedade. A chamada fungdo social da
pessoa juridica (fungdo social da empresa) é corolario da fungdo social da pro-
priedade, ja tdo estudada e expressamente prevista na Constituicao Federal.

O estudo da desconsideragdo da personalidade juridica, portanto, deve ini-
ciar-se desta premissa: ¢ indispendavel a analise funcional do instituto da pessoa

. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 745.
10. GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
267-268.
11. “Trata-se de uma técnica de incentivagdo, pela qual o direito busca conduzir e influenciar a conduta dos
integrantes da comunidade juridica.” (JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da Personalidade Soci-
etaria no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 49).
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juridica, a partir da analise também funcional do direito de propriedade, para que
se possa compreender corretamente a desconsideragdo, que, em teoria geral do
direito, é san¢do aplicada a ato ilicito (no caso, a utilizagdo abusiva da persona-
lidade juridica).

Eis, portanto, a premissa constitucional da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

3. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURI-
DICA: GENERALIDADES.

Ha situag¢des em que a utilizag@o da pessoa juridica é feita ao arrepio da sua
funcdo. Nao raras vezes, surgem noticias de utilizacdo indevida do ente moral
para fins de locupletamento pessoal dos socios, ocultos pela aparente licitude da
conduta da sociedade empresaria.

E forgoso admitir que, nesses casos, assim como o direito reconhece a auto-
nomia da pessoa juridica e a conseqiiente limitacdo da responsabilidade que ela
invoca, a propria ordem juridica deve encarregar-se de cercear os possiveis abu-
sos, restringindo, de um lado, a autonomia e, do outro, a limitagdo. E nesse cena-
rio, portanto, que desponta a teoria da desconsiderag@o da personalidade juridi-
ca, visando a corrigir essa eventual falha do direito positivo. Trata-se, pois, de
uma san¢do a pratica de um ato ilicito.

E como diz o pioneiro RuBens REQuIiAo:

“Se a personalidade juridica constitui uma criagéo da lei, como concessdo do Esta-
do a realiza¢do de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no Estado,
através de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido esta sendo
adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser considerada doutrinari-
amente um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para
coibir os abusos ou condenar a fraude através do seu uso.”!?

A teoria da desconsideragdo nao tem por finalidade extinguir a pessoa juri-
dica, trata-se de uma técnica de suspensao episddica da eficacia do ato constitutivo
da pessoa juridica, de modo a buscar, no patriménio dos sdcios, bens que respon-
dam pela divida contraida.'

12. “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine)”. Revista dos Tribunais.
Sao Paulo: RT, 1969, n. 410, p. 15.

13. Ainda RuBens ReqQuiAo: “O mais curioso € que a ‘disregard doctrine’ ndo visa a anular a personalidade
juridica, mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em
relagfio s pessoas e os bens que atras dela se escondem. E caso de declaragio de ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo todavia a mesma incélume para seus outros
fins legitimos”. (“Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine)”, cit., p. 14)
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Cumpre alertar, ainda, que a teoria da desconsideracdo da personalidade juri-
dica ndo pretende destruir o historico principio da separagdo dos patrimonios da
sociedade e de seus socios, mas, contrariamente, servir como mola propulsora da
funcionaliza¢do da pessoa juridica, garantindo as suas atividades e coibindo a
pratica de fraudes e abusos através dela. “Assim, de um lado, permanece intacta
a personalidade juridica, valendo a desconsideracdo apenas para aquele caso es-
pecifico. Nesse sentido, a desconsideragdo é um eficaz antidoto contra as situa-
¢oOes falimentares, ja que permite a protecdo do patrimonio social. (...) De outro
lado, a desconsideracdo ndo influi sobre a validade do ato ou atos praticados, o
que permite preservar direitos e interesses de terceiros de boa-fé”'4.

E importante frisar, curiosamente, que a aplicagdo da teoria da desconside-
ragdo pressupde a pratica de atos aparentemente licitos (a0 menos aparentemen-
te). Aplica-se a teoria da desconsideracdo, apenas, se a personalidade juridica
autdénoma da sociedade empresaria colocar-se como obstaculo a justa composi-
¢do dos interesses; se a autonomia patrimonial da sociedade ndo impede a imputa-
¢do de responsabilidade ao sdcio ou administrador, ndo existe desconsideracao.
Uma regra geral que atribua responsabilidade ao sécio, em certos ou em todos os
casos, nao ¢é regra de desconsideragdo da personalidade juridica. Como visto,

@ o método da desconsideragdo caracteriza-se por ser ela casuistica/episddica’®.

Enquanto o ato ¢ imputavel a sociedade, ele € licito; torna-se ilicito apenas
quando se o imputa ao socio, ou administrador: se o ilicito, desde logo, pode ser
identificado como ato de sdcio ou administrador, ndo é caso de desconsideracgéo.
A personalidade juridica é desconsiderada quando ndo se puder imputar direta-
mente o ato fraudulento ao socio; o ato era aparentemente licito. Nao se deve
falar em desconsidera¢do da personalidade juridica quando o socio ja for res-
ponsavel pela divida societaria, de acordo com o regime de responsabilidade
patrimonial do tipo de sociedade de que faz parte (limitada ou ilimitada, por
exemplo).

Ex.: a) a responsabilizacdo do administrador de institui¢do financeira
sob intervencdo por atos de ma-administragdo faz-se independentemente da sus-
pensdo da eficacia do ato constitutivo da sociedade'®; b) responsabilidade civil
ilimitada decorrente de ilicito ambiental (art. 4° da Lei Federal n. 9.605/1998;
¢) responsabilidade civil ilimitada nas relagdes de consumo (art. 28, §5°, CDC);

14. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio. Sio Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 109.

15. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, cit., p. 108.

16. Adotamos, como se percebe, a concepgao de FABio ULHOA CoeLHO. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, v. 2, p. 42-43
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d) responsabilidade civil no direito da concorréncia (art. 18 da Lei Federal n.
8.884/1994)"7.

O art. 592, II, do CPC, que atribui responsabilidade patrimonial ao socio,

aplica-se as hipoteses em que a propria lei, ao determinar o regime juridico do
tipo societario, ja imputa ao socio a responsabilidade por dividas da pessoa juri-
dica.'®-" Nada tem a ver, pois, com a teoria da desconsidera¢do, que exige a

17.

“Nesses casos, e nos demais relacionados a titulares de direito a indenizagéo, o tecnologicamente correto
seria a responsabilizagdo ilimitada dos sdcios empreendedores majoritarios, sem referéncia a desconsidera-
¢do da personalidade juridica” (COELHO, Fabio Ulhoa. 4 sociedade limitada no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 9.).

. Alguns exemplos de responsabilidade direta do socio, que prescinde e dispensa a aplicagdo da teoria da

desconsideragdo: a) sociedade cooperativa, art. 1.095, §§ 1° e 2°, CC-2002; b) sociedade simples, art. 1.023
do CC-2002; ¢) sociedade em nome coletivo, art. 1.039 do CC-2002; d) os comanditados, na sociedade em
comandita simples, art. 1.045, CC-2002; e) sociedade limitada, art. 1.052 do CC-2002; f) sociedade de
advogados, art. 17 da Lei Federal n. 8.906/94.

. Em razdo da importancia do tema, convém apontar a divergéncia doutrinaria que surgiu, ap6s a edigdo do

CC-2002, sobre a responsabilidade do socio que ndo integralizou as cotas sociais na sociedade limitada
(art. 1.052 do CC-2002). Se o socio tiver integralizado sua participagao no capital social, ndo sera chamado
para responder por dividas negociais da sociedade. O sécio pode ser responsabilizado se qualquer um dos
demais néo tiver integralizado sua parcela no capital social: o valor do capital social subscrito e nio-inte-
gralizado ¢ o limite da responsabilidade do sdcio na sociedade limitada. A divida é a seguinte: qualquer
credor pode exigir a responsabilidade do s6cio, mesmo em execugdo individual, ou esta legitimagdo ¢
exclusiva da massa falida, portanto, em execucdo coletiva? Mopesto CArRvaLHOsA defende que qualquer
credor pode exigir a responsabilidade do sécio pelo capital subscrito e ndo-integralizado. Verificadas a
insuficiéncia dos bens da sociedade e a ndo-integralizagdo do capital, os bens dos socios poderiam respon-
der pela divida social, dentro daquele limite, mesmo em execug¢do singular. (CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios ao Codigo Civil — parte especial: do direito de empresa (artigos 1.052 a 1.195). Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, v. 13, p. 13-15. Cf., ainda, com a mesma opinido: LOBO, Jorge. Sociedades limitadas, Rio de
Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 202-203; CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 142-143). FABio UrLHoA CoELHO trilha outro caminho, com argu-
mentos bem impressionantes. Parte da premissa de que a responsabilidade do socio, na sociedade limitada,
¢ sempre subsidiaria. Assim, antes de atacar o patrimonio dos socios numa demanda executiva, € necessario
que constate a auséncia de bens sociais bastantes para “cobertura” daquele passivo. Trata-se, como afirma,
de questdo atinente ao direito falimentar. Ora, se a sociedade ndo tem bens suficientes para pagar o débito,
encontra-se em estado juridico de insolvéncia; impde-se, entdo, a decretagdo da faléncia, com lastro no art.
2°,1, da Lei Falimentar. Constatada, posteriormente, a auséncia da integralizagdo por parte de um, alguns ou
todos os socios, o sindico devera aforar a denominada “acao de integralizagdo” do art. 50 da Lei Falimentar
em face de qualquer um dos socios (ou de alguns, ou, quica, de todos), para que este realize as entradas as
quais estava compelido. Seria o unico meio processual existente para impor aos socios da sociedade limita-
da a responsabilidade pelo capital social subscrito e ndo integralizado. Nenhum credor individualmente
poderia pretender a responsabilizagdo do socio, eis que o direito caberia exclusivamente ao concurso de
credores. Se permitisse a execugdo em face do socio, para atacar o patrimonio deste na quantidade faltante
de integralizacdo, estar-se-ia privilegiando este credor em detrimento dos demais, o que macularia principi-
0s comezinhos do concurso de credores. E fundamental, segundo esta concepgio, que a massa falida obtenha
titulo executivo contra o socio. Sucede que, “realizada a constrigao judicial, suspende-se essa execugdo, no
aguardo do desenvolvimento do processo falimentar”, pois, em razdo da subsidiariedade, a venda judicial
dos bens dos socios ndo pode ser realizada antes da completa realizagdo do ativo da sociedade falida.
(COELHO, Fabio Ulhoa. 4 Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1-18).
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verificagdo do preenchimento dos pressupostos legais que autorizem a aplicacdo
da sangdo (art. 50 do CC, por exemplo).

“Na verdade, ndo se pode falar em desconsideragdo da personalidade juridica,
quando pela lei ja existe uma previsdo expressa de responsabilidade direta do so-
cio. Em tal caso, a obrigacado ¢ originariamente do sdcio, mesmo que tenha pratica-
do o0 ato na gestdo social. A teoria da disregard ndo foi concebida visando a esse
tipo de responsabilidade solidaria ou direta, mas para aqueles casos em que a pessoa
juridica se apresenta como um obstaculo a ocultar os verdadeiros sujeitos do ato frau-
dulentamente praticado em nome da sociedade, mas em proveito pessoal do socio.

Se 0 socio ou controlador, pelos atos de gestdo, se apresentam, por regra legal,
como responsaveis pelo prejuizo acarretado a pessoa juridica ou a terceiros, ndo ha
lugar para desconsideragdo alguma. Justamente por se considerar a personalidade
da sociedade ¢ que ela podera cobrar a indenizagdo do prejuizo que lhe causou o
mau administrador. (...)

Para se cogitar da desconsiderag@o é preciso que o sdcio ndo possa ser alcanga-
do sendo ‘afastando-se o véu’ da personalidade juridica. O negdcio tem de ser camu-
flado de tal modo que ndo se chegue ordinariamente a responsabilidade do sécio”.?

Exatamente em razdo disso, ¢ impertinente discutir beneficio de ordem (art.
596 do CPC) na desconsideragdo da personalidade juridica®' . E irrelevante que a
pessoa juridica tenha ou ndo bens passiveis de ser executados. Na desconsidera-

@ ¢do, reputa-se o ato praticado pelo s6cio, ou outra sociedade do mesmo grupo,
que devera responder, isoladamente, pela obrigagdo. O beneficio de ordem, men-
cionado no art. 596 do CPC, aplica-se aos casos em que o socio, juntamente com
a pessoa juridica, € também responsavel pela obrigagdo, limitada ou ilimitada-
mente. Nesses casos, uma vez executado o socio, que € responsavel, podera ele
requerer primeiro sejam executados os bens da sociedade para que, s6 entdo, em
caso de insucesso na satisfagdo do crédito, sejam os seus bens proprios sujeitos a
execucao.

O art. 50 do CC-2002 consagrou a teoria:

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finali-
dade, ou pela confusdo patrimonial, o juiz pode decidir, a requerimento da parte ou
do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relagdes sejam estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou socios das pessoas juridicas”.

20. THEODORO Jr., Humberto. “Partes e terceiros na execugdo”. O processo civil no limiar do novo século.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 266.

21. Discorda-se, assim, do posicionamento de GiLBERTO GOMES BRUSCHI, para quem, na aplica¢do da desconsi-
deragao da personalidade juridica, deve ser observado o disposto no art. 596 do CPC (4spectos processuais
da desconsideragdo da personalidade juridica. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 93-94).
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O desvio da finalidade da pessoa juridica ou a confusdo patrimonial (entre os
bens dos socios e os bens da sociedade; adota-se a concepgao objetiva apregoada
por FABio KoNDER CoMPARATO?) sd0 0s pressupostos de aplicagdo da disregard
doctrine.

Cavixto SaLomAo FiLno explica o critério da confuséo patrimonial:

“A confusdo de esferas caracteriza-se em sua forma tipica quando a denominagao
social, a organizag@o societaria ou o patrimonio da sociedade ndo se distinguem em
forma clara da pessoa do socio, ou entdo quando formalidades societarias necessa-
rias a referida separagdo ndo sio seguidas. Com relagdo a primeiro caso (confusao
de denominagéo), pode-se mencionar o emprego de nomes semelhantes ou de facil
confusdo com o nome da sociedade controladora para designar a sociedade contro-
lada. (...) Ja os demais modos de identificagdo da confusdo de esferas baseiam-se
sobretudo em critérios formais, como a existéncia de administragdo e contabilidade
separadas entre socio e sociedade™?

Na verdade, quer-se, com essa técnica, impedir a utilizagdo fraudulenta da
pessoa juridica. FABio ULHoA CoELHO bem sintetiza a questdo: havera propdsito
fraudulento sempre que, encoberto pela “mascara” da pessoa juridica, o sdcio
vise a prejudicar interesse de terceiros, em nome de anseios proprios.>*

Carixto SaromMAo FiLHo dé outros exemplos, além da confusdo das esferas,
de situacdes em que se admite a desconsideragdo. a) Subcapitalizacdo qualifica-
da: ocorre quando o “capital social ¢ claramente insuficiente ao cumprimento
dos objetivos e da atividade social e, conseqiientemente, o perigo criado pelo(s)
socio(s) no exercicio do comércio € suficiente para caracterizar a responsabilida-
de”; b) Abuso de forma, que pode ser individual, que se verifica quando “ha a
utilizagdo da personalidade juridica com o objetivo especifico de causar dano a
terceiro”, hipotese em que apenas este terceiro esta legitimado a pleitear a des-
consideragdo, ou institucional, que se caracteriza “por uma utilizagdo do privilé-
gio da responsabilidade limitada contraria a seus objetivos e a sua fung@o... e
tem como caracteristica diferencial o fato de implicar a possibilidade de descon-
sideracdo a favor de qualquer credor”.?

4. A CITACAO DOS SOCIOS E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de defesa e da ofen-
sa ao principio do contraditorio, nas hipdteses em que se busca dar efetividade a

22. O poder de controle na sociedade anénima. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 343.

23. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio. Sio Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 90.
24. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 31-56.
25. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Sio Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 90-91.
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desconsideragdo da personalidade juridica. O cerne da questdo é o seguinte: é
possivel desconsiderar a existéncia da pessoa juridica sem prévia atividade
cognitiva do magistrado, de que participem os sdcios ou outra sociedade empre-
saria, em contraditorio? A resposta é negativa: nao se pode admitir aplicacdo de
san¢do sem contraditorio.

A despeito da discuss@o doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema — alguns
se mostram mais flexiveis quanto a exigéncia de citagdo dos socios na etapa de
certificagdo — adota-se a posi¢do de FABio ULHoA COELHO?, para quem, inexora-
velmente, deve o membro da sociedade ser citado, ja na fase de conhecimento,
haja vista ser o entendimento mais afinado a seguranga no processo*’. A garantia
do contraditorio é um direito fundamental e, nessa condi¢do, qualquer questio
que envolva a possibilidade de sua mitigagdo ou eliminacdo deve ser vista com
muita reserva.

O socio, ou a sociedade (em caso de grupo de empresas), pode ser chamado
em [itisconsorcio eventual com a pessoa juridica devedora. CANDIDO RANGEL Di-
NAMARCO aborda o tema:

“Questdo elegantissima, sobre a qual nada se conhece na literatura especializada
brasileira, ¢ a que diz respeito a admissibilidade do litisconsorcio alternativo ou
eventual em nosso sistema de direito positivo. [gualmente na Italia pouco se escre-
veu a respeito, existindo algumas manifestagdes no direito alemao. Sera licito colo-
car em juizo, cumulativamente, duas demandas dirigidas a pessoas diferentes, in-
vocando o art. 289 do Cddigo de Processo Civil (cimulo eventual), para que uma
delas so6 seja apreciada no caso de rejeitada a primeira? Sera licito comparecerem
dois autores, na duvida sobre qual deles seja o verdadeiro credor, pedindo que o
juiz emita um provimento contra o adversario comum, em beneficio de um dos dois
(cumulo alternativo)?”.

O CPC autoriza que se formule mais de um pedido, em ordem sucessiva, a
fim de que o segundo seja acolhido, ndo o sendo o primeiro. E a chamada cumu-
lagdo eventual ou subsidiaria, concretizada no artigo 289 deste diploma legal.
Assim sendo, repita-se a pergunta de CANDIDO RANGEL Dinamarco: sera licito

26. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 54-56. Também
assim, SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideragdo da personalidade — aspectos processuais. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2002, p. 167 e segs.

27. A proposito, observe-se o que preconiza o ilustre professor: “...sera sempre inafastavel a exigéncia de
processo de conhecimento de que participe, no poélo passivo, aquele cuja participagio se pretende, seja para
demonstrar sua conduta fraudulenta (se prestigiada a formulagdo maior da teoria) seja para condena-lo,
tendo em vista a insolvabilidade da pessoa juridica (quando adotada a teoria menor)” (Curso de Direito
Comercial, cit., p. 56.).

28. Litisconsorcio. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 390-391.

«
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colocar em juizo, cumulativamente, duas demandas dirigidas a pessoas diferen-
tes, invocando o art. 289, do Coédigo de Processo Civil?

A resposta ¢ positiva. O [itisconsorcio eventual, aplicado a hipotese em co-
mento, permite atacar o patrimonio pessoal dos socios, apenas e tdo-somente, se
for impossivel liquidar o débito por intermédio do capital social da pessoa juridi-
ca. Ora, na medida em que se podera desconsiderar a personalidade juridica de
uma sociedade empresaria — e, conseqiientemente, se instaurando a busca no
patrimonio de seus socios de bens para a satisfagdo da obrigacdo — nada mais
razoavel, assim, que sejam citados, ab ovo, os socios, ou outra sociedade do
mesmo grupo, ja que, com a desconsideracdo, poderdo ser tomadas medidas que
acarretem a excussdo dos seus patrimonios para a satisfacdo das pretensoes de
direito material postas em juizo® .

Admite-se como licita, também, a citagdo do sdcio jd no processo de execu-
¢do, desde que se instaure um incidente cognitivo — o que ndo ¢ raro nem esdraxulo,
basta ver o exemplo do concurso de credores — no processo executivo, para que
se apure, em contraditdrio, o preenchimento dos pressupostos legais que autori-
zam a aplicagdo da teoria, bem como se lhe permita o exercicio da sua ampla
defesa.’® Nio ¢é necessaria a instauragcdo de um processo de conhecimento com
esse objetivo; o que se impde € a existéncia de uma fase cognitiva, mesmo inci-
dente, de modo que o contraditério possa ser exercitado.

Observe-se o enunciado n. 268 da simula da jurisprudéncia dominante do
STJ: “O fiador que ndo integrou a relacdo processual na a¢do de despejo ndo
responde pela execucdo do julgado”. Ora, se o fiador, que é responsavel contratual,
precisa participar do processo de conhecimento, quanto mais o sécio, que nao
responde ordinariamente pelas dividas da sociedade.

Cabe, porém, uma observagao.

Se a desconsideragdo por incidente ocorrer em execugao de titulo judicial,
tendo em vista que o sécio/sociedade ndo participou do processo de conhecimen-
to, a ele sera permitido formular defesa ampla, podendo rediscutir a existéncia da
divida. Esse embaraco deve ser evitado. Por isso, reafirma-se o litisconsorcio

29. E o que pensam, também, ALBERTON, Genacéia da Silva. “A Desconsideragdo da Pessoa Juridica no
Codigo do Consumidor — Aspectos Processuais”. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 7, p.
25-26; GUIMARAES, Flavia Lefévre. Desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo do Consu-
midor — Aspectos processuais. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 147; SILVA, Osmar Vieira da. Descon-
sideragado da personalidade — aspectos processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 172-176; FREITAS,
Elizabeth Cristina Campos Martins de. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p. 184-185.
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eventual como uma solu¢do dogmatica aceitavel para esse problema. Se ocorrer
em execucdo fundada em titulo extrajudicial, a defesa do socio/sociedade sera
ampla, como ja o é, nesta circunstancia, a defesa de qualquer executado (art. 745
do CPC).

GILBERTO BRUSCHI, que segue a corrente que reputa desnecessaria a prévia
instauracdo do contraditorio, vale-se de argumento por analogia, para fundamen-
tar o seu posicionamento. Afirma o autor que, assim como a ineficacia relativa da
alienag@o do bem em fraude a execugdo pode ser decretada por simples decisdo
nos autos, a desconsidera¢do também poderia sé-lo, dispensado o processo autd-
nomo de conhecimento com esse objetivo®'. O argumento ndo convence, ao con-
trario: reforga a postura aqui defendida, notadamente porque a doutrina e a juris-
prudéncia ja vém exigindo a integracdo do terceiro adquirente ao contraditorio,
ensejando-lhe a oportunidade de defender os seus interesses, até porque para a
configuragdo da fraude a execucdo exige-se o conhecimento do terceiro-adqui-
rente acerca da pendéncia da agdo executiva®.

O mesmo autor, porém, defende a criagdo (de lege ferenda) de um incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica no processo de execugdo, de modo
a viabilizar o contraditério (10 dias, por analogia ao art. 392 do CPC)?. Discor-
da-se do autor em apenas trés pontos, que ndo sdo essenciais: a) o incidente faria
parte do processo de execugdo; ndo seria um processo auténomo, como afirma;
b) em razdo disso, o socio ou sociedade empresdria tornar-se-iam partes do pro-
cesso de execucdo; ¢) a decisdo judicial que resolvesse o incidente seria uma
decisdo interlocutdria, pois ndo encerraria o0 processo, € ndo uma sentenga, cComo
afirma.

Pois bem.

Seja pelo litisconsorcio eventual, seja pela instauragdo de um incidente
cognitivo no processo de execucdo, o que importa € dar oportunidade ao debate,
ndo sendo licita a aplica¢do da sang¢do sem o prévio contraditorio.

30. DINAMARCO, Candido Rangel. “Desconsideragdo da personalidade juridica. Fraude e 6nus da prova”.
Fundamentos do processo civil moderno. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2000, t. 2, p. 1.198.

31. BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsidera¢do da personalidade juridica. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 91-92.

32. THEODORO Jr, Humberto. “A fraude de execugdo e o regime de sua declaragdo em juizo”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 2001, n. 102, p. 84-86, com amplas referéncias; SOUZA, Gelson Amaro de. “A
fraude de execucdo e o devido processo legal”. Revista Brasileira de Direito Processual. Curitiba: Génesis,
2000, n. 16, p. 272.

33. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica, cit., p. 107.
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Nao se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropelar garantias
processuais conquistadas apos séculos de estudos e conquistas. Imaginar a apli-
cacdo de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de fraudulenta a
conduta deste ou daquele socio, sem que se lhe dé€ a oportunidade de defesa — ou
somente se lhe permita o contraditorio eventual dos embargos a execugdo, com
necessidade da prévia penhora*, dos embargos de terceiro ou do recurso de ter-
ceiro® — ¢ afrontar principios processuais basicos.

Nada impede, porém, que o credor solicite a tomada de providéncia cautelar,
como o arresto, que pode ser concedida liminarmente, dés que preenchidos os
respectivos pressupostos, como forma de preservar a utilidade/efetividade da pres-
tagdo jurisdicional.

5.NOTAS AO PROJETO DE LEIN. 2.426/2003, QUE DISCIPLINA O PRO-
CEDIMENTO DE APLICACAO DA SANCAO DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA.

Tramita no Congresso Nacional projeto de lei de autoria do Deputado Ricardo
Fiuza, cujo conteido é uma proposta de lei federal para regulamentar a aplicagéo
da teoria da desconsiderac¢do da personalidade juridica.

E conveniente fazer algumas anotagoes.
a) Ha falhas técnicas no projeto que devem ser corrigidas.

Em primeiro lugar, a desconsideragdo é uma sangdo e, portanto, deve ser
decretada e ndo declarada, como afirma o projeto em diversos momentos (arts.
3°, caput, 5° e 6°).

Em segundo lugar, “lide” ndo é termo sindénimo de “processo”, ndo podendo
ser utilizado em seu lugar. Na parte final do art. 2°, por exemplo, ha mengéo a
participagdo do Ministério Publico, nos “casos em que lhe couber intervir na
lide”. Rectius: “lhe couber intervir no processo”. A mesma critica é feita a utiliza-
¢do da palavra “lide” no § 2° do art. 3°.

b) A proposta consagra a distingdo entre responsabilidade do socio (limitada
ou ilimitada), de acordo com o tipo societario, € desconsidera¢do da personali-
dade juridica, nos exatos termos aqui expostos. Propde-se a adogdo de disciplina

34. Com esse posicionamento, aqui rechacado, MEIRELES, Edilton. “Legitimidade passiva do socio na execu-
¢do judicial”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 1998, v. 9, p. 460-468; BRUSCHI,
Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideragdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2004, p. 78.

35. BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsiderag¢ao da personalidade juridica, cit., p. 86.
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processual semelhante para ambas as situagdes (art. 1°, par. in.), o que reforca a
preocupacdo com a efetivagdo da garantia do contraditério. Nesse ponto, o proje-
to ¢ digno de elogios.

¢) O projeto consagra o posicionamento doutrinario, aqui defendido, que re-
puta indispensavel a instauragdo do contraditorio para que a desconsideragdo
possa ser aplicada (art. 3°).

d) No projeto, consta exigéncia de que a desconsideragdo somente possa ser
aplicada se houver pedido da parte ou do Ministério Publico neste sentido, que
deve indicar, necessaria e objetivamente, “quais os atos praticados ¢ as pessoas
deles beneficiados” (art. 2°).

E imperiosa a mengao as pessoas beneficiadas com o ato abusivo, porque “os
efeitos da declaragdo de desconsideragdo da personalidade juridica ndo atingirao
os bens particulares de membro, instituidor, sdcio ou administrador que ndo te-
nha praticado ato abusivo da personalidade em detrimento dos credores da pes-
soa juridica ou em proveito proprio” (art. 6°)3¢37,

Ha, ainda, autorizagdo para a desconsideragdo ex officio, quando estivermos
diante de execucdo que possa ter sido iniciada pelo magistrado, sem qualquer
provocacdo da parte (art. 2°, par. un.). Neste caso, o magistrado deve observar os
mesmos pressupostos exigidos para o requerimento da parte (indicagdo das pes-
soas que serdo responsabilizadas e quais foram os atos praticados), inclusive
respeitando-se o principio do contraditorio. A permisséao de desconsideragdo sem
provocacdo estd em conformidade com o sistema, que admite o reconhecimento
ex officio da fraude a execugédo e da simulagdo (art. 168, par. tn., CC-2002)38.

Como a desconsideragdo ¢ util principalmente na execugdo de prestagdo
pecuniaria, e essa somente pode comegar ex officio no ambito da Justica do Traba-
lho, a incidéncia deste paragrafo unico ficara restrita a execugdo destes créditos.

36. Conclusdo n. 7 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal: “So se aplica a desconsidera-
¢do da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular, e limitadamente, ao administradores
ou sécios que nela hajam concorrido”.

37. “Correto o legislador, em nosso sentir, quando exigiu, para a desconsideragao, que fossem indicados, em
requerimento especifico, o agente causador do dano e o ato abusivo que praticou. Nada mais fez do que
admitir o 6bvio: o nexo de causalidade como elemento fundamental da responsabilidade civil. Isso evitara
a imputagdo de responsabilidade a um sécio que ja houvesse se retirado da sociedade, ou nunca tivesse
exercido cargo de geréncia. Claro esta, todavia, que, existindo prova do beneficio experimentado por um
dos socios, ainda que ndo houvesse diretamente praticado o ato abusivo, podera o mesmo, neste caso, € por
razdo de justica, submeter-se a medida de desconsideragdo” (GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 261.).

38. Ja defendia a desconsideragdo ex officio, SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideragdo da personalidade —
aspectos processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 158.
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Obviamente, essa realidade normativa pode ser alterada com a edicdo de lei fede-
ral que generalize a possibilidade de o magistrado dar inicio de-oficio a execucao
para pagamento de quantia.

e) O projeto cria, portanto, um incidente processual de desconsidera¢do da
personalidade juridica. Trata-se de incidente cognitivo ao processo de execucdo,
que segue o modelo ja mencionado em item anterior deste ensaio.

N3ao se pode ignorar, ndo obstante o siléncio do projeto, a possibilidade de a
desconsideragdo ser requerida ja no processo de conhecimento originario, valen-
do-se o demandante da técnica do litisconsorcio eventual.

Pela proposta apresentada pelo Deputado Ricardo Fitiza, o incidente proces-
sual teria as seguintes caracteristicas: i) teria autos proprios, que seriam apensados
aos autos principais; i7) o prazo de defesa seria de cinco dias, 0 que me parece
razoavel; iii) seria possivel a producdo de provas, o que € corolario da garantia do
contraditério e a propria razéo de ser da instauragdo do incidente; iv) a decisdo do
incidente seria interlocutdria (o que esta correto, pois ndo se trata de decisdo que
encerra a execugdo) e o recurso cabivel seria o agravo de instrumento (todas as
caracteristicas, até aqui, encontram-se no § 1° do art. 3°); v) ha exigéncia de cita-
¢do, no caso de o responsavel ainda ndo fazer parte do processo, e de intimagéo
pessoal, para o caso em que ele ja fazia parte do processo. A exigéncia de intimagdo
pessoal, e ndo pelo advogado, ndo se justifica e estd em dissonancia com o siste-
ma do CPC, que, em diversas situagdes semelhantes, autoriza que a comunicacdo
processual se perfaga na pessoa do advogado da parte, que a recebera, normal-
mente, por meio do 6rgdo de publicacdo oficial (p. ex.: arts. 57, 316, 603, par un,
659, § 5°); vi) se a citagdo ou intimagdo se efetuar por edital ou por hora certa, ¢
o citado/intimado for revel, impoe-se a nomeagdo do curador especial (§3° do art.
3°); vii) o Ministério Publico deve ser intimado para intervir no incidente, obriga-
toriamente (art. 5°): essa exigéncia ndo se justifica, pois nada indica que se trata
de hipotese em que ha interesse indisponivel, fundamento da intervencdo do
Ministério Publico no processo civil®®.

/) Este incidente processual também deve ser observado nos casos de respon-
sabilidade patrimonial decorrente de fraude a execucdo ou simulagdo (art. 4°).

g) Cria-se uma regra de interpretagdo em relagdo aos dispositivos legais que
a autorizam: todos devem ser interpretados restritivamente (art. 5°, caput)*.

39. Neste sentido, GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 262.

40. Conclusdo n. 146 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal: “Nas relagdes civis,
interpretam-se restritivamente os parametros de desconsideracao da personalidade juridica previstos no art.
50 (desvio de finalidade social ou confus@o patrimonial)”.
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O grande problema deste dispositivo é o seguinte: como se viu, as hipdteses
de abuso na utilizacdo da personalidade juridica ndo se restringem a fraude ¢ a
confusdo patrimonial. Ademais, “desvio de finalidade social” é conceito vago,
que, portanto, permite diversas interpretagdes. Para pouco eficaz impor interpre-

tagdo restritiva de um enunciado que consagra um conceito indeterminado.

i) O projeto consagra a idéia, também aqui defendida, de que ndo é pressu-
posto para a desconsideragdo da personalidade juridica “a mera inexisténcia ou
insuficiéncia de patrimonio para o pagamento dos débitos contraidos pela pessoa
juridica” (art. 5°, par. Gn.).

Nada impede que a lei crie hipoteses de responsabilidade ilimitada dos soci-
o0s, como o fez em relacdo as questdes ambientais e relativas ao Direito do Con-
sumidor. Quando o fizer, porém, ja ndo se falara mais de desconsideragdo, mas
de responsabilidade patrimonial ilimitada e subsidiaria.

Jj) Essas regras processuais ndo precisariam ser aplicadas se “pela expressdo
percentual da participacdo atual de um socio, verificavel na data em que requerida
a desconsideragdo, a pessoa juridica devedora, que haja regularmente sido chama-
da a integrar a lide de conhecimento, se identificar com a pessoa fisica” (art. 8°).

N3ao se reputa conveniente a restricdo, que ¢ muito perigosa, pois pressupde
que ha situagdes “obviamente fraudulentas”, que dispensariam contraditorio, e
outras ndo tdo escancaradas, para as quais o contraditorio se impde. Em toda
discussdo judicial, a inica certeza que devem ter os litigantes é a da previsibilida-
de dos meios, pois o resultado do debate ¢ sempre incerto (LUHMANN). A deciso
judicial é construida pelo dialogo das partes, que, ao longo do embate, apresen-
tam as suas razdes e provas e que tém, enquanto ele durar, apenas expectativas de
vitoria. Ndo se deve aceitar que o “6bvio” dispense o contraditorio. Trata-se de
precedente assaz perigoso.

k) Como se trata de regras de direito processual, o art. 7° determina a aplica-
¢do imediata dos dispositivos “a todos 0s processos em curso perante quaisquer
dos orgdos do Poder Judiciario referidos no art. 92 da Constituigdo Federal, em
qualquer grau de jurisdigdo, sejam eles de natureza civel, fiscal ou trabalhista”.

6. INTEGRA DO PROJETO DE LEI N. 2.426/2003
Projeto de Lei n. 2.426/2003
Art. 1°. A desconsideragdo da personalidade juridica, para fins de imputar obriga-

¢do passiva da pessoa juridica a seu membro, instituidor, socio ou administrador
obedecera aos preceitos desta lei.
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Paragrafo unico. Aplica-se, também, o disposto nesta lei as decisdes da justiga co-
mum, federal e estadual, e da justica do trabalho que implicarem na responsabiliza-
¢do direta, em carater solidario ou subsidiario, do membro, instituidor, socio ou
administrador pelos débitos da pessoa juridica.

Art. 2°. A parte que postular, no processo de execugao, a desconsideragéo da perso-
nalidade juridica ou a responsabilidade pessoal de membro, instituidor, sdcio ou
administrador por débito da pessoa juridica, indicara, necessaria e objetivamente,
em requerimento especifico, quais os atos praticados e as pessoas deles beneficia-
dos, o0 mesmo devendo fazer o Ministério Publico nos casos em que lhe couber
intervir na lide.

Paragrafo tinico. Nas hipoteses em que a execugdo puder ser promovida de oficio
pelo juiz, a decisdo que declarar a desconsideragdo da personalidade juridica ou
aquela cujos efeitos implicarem na responsabilizag@o pessoal de terceiros por débi-
to da pessoa juridica, além de nominar as pessoas atingidas, devera indicar, objeti-
vamente, quais os atos por elas praticados, sob pena de nulidade.

Art. 3°. Antes de declarar que os efeitos de certas e determinadas obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos membros, instituidores, socios ou administra-
dores da pessoa juridica, o juiz estabelecera o contraditorio, facultando-lhes o pré-
vio exercicio da ampla defesa.

§ 1°. O Juiz, ao receber a peti¢do, ou mesmo nos casos em que verificar, de oficio,
a presenca dos pressupostos que autorizem a desconsideracdo da personalidade
juridica ou a responsabilizacdo direita dos membros, instituidores, sdcios ou admi-
nistradores da pessoa juridica, mandaré instaurar o incidente, em autos apartados,
determinando o chamamento dos terceiros eventualmente atingidos em seus patri-
monios pessoais para se defenderem no prazo de 05 dias, facultando-lhes a produ-
¢do de provas. Em seguida, decidira o incidente, e dessa decisdo, de natureza inter-
locutdria, cabera recurso ao tribunal competente.

§ 2°. Sendo varias as pessoas eventualmente atingidas, os autos permanecerdo em
cartorio e o prazo de defesa para cada um deles contar-se-4 a partir da respectiva
cita¢do, quando ndo figuravam na lide como partes, ou da intimag&o pessoal se ja
integravam a lide, sendo-lhes assegurado o direito de obter copia reprografica de
todas as pegas e documentos dos autos ou das que solicitar, e juntar novos docu-
mentos.

§ 3°. Nos casos de citaggo por edital ou com hora certa, aplicar-se-a o disposto no
art. 9°, inciso II, da Lei n® 5.869/73 (Codigo de Processo Civil).

Art. 4°. Sempre que constatar a existéncia de simula¢@o ou de fraude a execugdo, o
juiz, depois de declarar a ineficacia dos atos de alienag@o e constringir os bens
alienados em fraude ou simulag@o, podera determinar a responsabilizagdo pessoal
dos membros, instituidores, socios ou administradores que hajam concorrido para
fraude, observado o disposto no artigo anterior, sendo vedado o chamamento de
outras pessoas antes de esgotados todos os meios de satisfagdo do crédito por parte
dos fraudadores.
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Art. 5°. O juiz somente podera declarar a desconsideragdo da personalidade juridi-
ca ouvido o Ministério Publico e nos casos expressamente previstos em lei, sendo
vedada a sua aplicag@o por analogia ou interpretagdo extensiva.

Paragrafo inico. A mera inexisténcia ou insuficiéncia de patrimonio para o paga-
mento dos débitos contraidos pela pessoa juridica ndo autoriza a desconsidera¢ao
da personalidade juridica quando ausentes os pressupostos legais.

Art. 6°. Os efeitos da declaragdo de desconsideragdo da personalidade juridica nao
atingirdo os bens particulares de membro, instituidor, socio ou administrador que
ndo tenha praticado ato abusivo da personalidade em detrimento dos credores da
pessoa juridica ou em proveito proprio.

Art. 7°. As disposigdes desta lei aplicam-se imediatamente a todos os processos em
curso perante quaisquer dos 6rgaos do Poder Judiciario referidos no art. 92 da Cons-
titui¢do Federal, em qualquer grau de jurisdi¢do, sejam eles de natureza civel, fiscal
ou trabalhista.

Art. 8°. Ndo se aplicam os dispositivos desta lei quando, pela expressdo percentual
da participagdo atual de um socio, verificavel na data em que requerida a desconsi-
derag@o, a pessoa juridica devedora, que haja regularmente sido chamada a integrar
a lide de conhecimento, se identificar com a pessoa fisica.

Art. 9°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicag@o.
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Carituro VIII
O ART. 72 po Novo Cobico CIVIL E SEU

REFLEXO NA COMPETENCIA JURISDICIONAL

Bruno Freire e Silva*

Sumario ¢ 1. Reaproximagao entre Processo e Direito Material. 2. Repercussdes do Novo Cédigo Civil no
Direito Processual. 3. Competéncia Jurisdicional. 4. Domicilio. 5. O art. 72 do Novo Cédigo Civil e seu reflexo
na Competéncia Jurisdicional. 6. Conclusdo. Bibliografia.

1. REAPROXIMACAO ENTRE PROCESSO E DIREITO MATERIAL

O Direito ¢ uma ciéncia organizada em ramos distintos de conhecimento:
Direito Penal, Direito Tributario, Direito Administrativo, Direito Constituci-
onal, Direito Civil, Direito Processual, entre outros. Apesar de ramos distin-
tos, divididos em fung¢do de uma melhor organizacdo e estudo das matérias',
jamais se negou a inter-relacdo dessas disciplinas, uma vez que o Direito € uno.

No tocante a inter-relagdo entre o direito processual civil e o direito civil,
houve um distanciamento dos estudiosos, talvez a partir da promulgacdo do Codigo
de Processo Civil em 1973, separados e taxados de “civilistas” ou “processualistas”,
sem uma satisfatoria interpenetragdo nas pesquisas realizadas e publicadas.

No momento atual, entretanto, a necessidade de reaproximagio entre processo
e direito material € preocupagdo de qualquer processualista atencioso a evolugao
da ciéncia processual. Nesse sentido, Rodrigo Reis Mazzei destaca muito bem que:

“...ja ¢ mais do que o momento de conscientizagdo na comunidade juridica de que
entre o Direito Material e o Processual existe interdependéncia, devendo ser afasta-
da aquela idéia de outrora de ciéncias absolutamente distintas, sem convergéncia®”.

*  Advogado em Séo Paulo. Professor de Direito Processual Civil da UNINOVE. Pés-graduado em Direito
Processual pela Fundagdo Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Mestre e Doutorando
em Direito Processual Civil na PUC/SP.

1. Miguel Reale in Ligdes Preliminares do Direito, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 335, chama atenc@o que a
divisdo do direito é encontrada desde a época dos romanos: “A primeira divisdo que encontramos na histo-
ria da Ciéncia do Direito ¢ a feita pelos romanos, entre Direito Publico e Privado, segundo o critério da
utilidade publica ou particular da relagdo: o primeiro diria respeito as coisas do Estado (publicum jus est
quod ad statum rei romanae spectat), enquanto que o segundo seria pertinente ao interesse de cada um
(privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat).

2. MAZZEI, Rodrigo Reis. Notas Iniciais a Leitura do Novo Cédigo Civil. In Comentarios ao Codigo Civil,
coordenagdo Arruda Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. XCVI.

179

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D ProcEg8ual_2.pmd 1/2/2007, 08:50



BRruUNO FREIRE E SILVA

José Roberto dos Santos Bedaque também expressou essa preocupagao atra-
vés de marcante obra intitulada DIREITO E PROCESSO Influéncia do Direito
Material sobre o Processo, em que propdoe uma revisitagdo do sistema processual,
através da tomada de consciéncia de que os institutos processuais sdo concebidos
a luz do direito material e a reaproximagdo de ambos ndo compromete a autono-
mia da ciéncia processual®.

Nao se pode, portanto, fechar os olhos para esse mister atual e de suma im-
porténcia para os estudiosos e operadores do direito*. Principalmente com a pro-
mulgacdo do Novo Codigo Civil que trouxe inlimeras normas de repercussao no
processo civil, que corroboram a afirmagdo da necessidade de reaproximacdo
desses dois ramos do Direito’.

2. REPERCUSSOES DO NOVO CODIGO CIVIL NO DIREITO PROCES-
SUAL

A entrada em vigor do Novo Cddigo Civil trouxe uma infinidade de regras
que repercutiram, de forma direta, no direito processual®. Basta, para tanto, ob-
servar algumas questdes que foram tratadas pela Lei 10.406/02. Vejamos.

O problema da desconsideragdo da personalidade juridica tratada no art. 50 e
a conseqiiente necessidade de citagdo dos socios da pessoa juridica para fins de
garantir suas respectivas responsabilidades e o devido processo legal.

Os tormentosos institutos da prescrigdo ¢ decadéncia, no tocante ao seu reco-
nhecimento judicial, tratado, respectivamente, nos arts. 193/194 ¢ 210/211.

O regramento da prova regulado nos arts. 212, 213, 214, 224, 227, 228 ¢
230, que tanto demonstra a necessidade do estudo conjunto do direito material e
processual.

3. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. DIREITO E PROCESSO Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, ps. 13/14.

4. Arruda Alvim, in Manual de Direito Processual Civil, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
112, de forma categorica afirma que: “Profundas sdo as relagdes do processo civil com o Direito Civil.
Desde logo, lembre-se, tém estes ramos do Direito até mesmo o adjetivo civil em comum. Pode dizer-se,
grosso modo, que grande parte do direito substantivo privado (direito privado comum) é constituida pelo
Direito Civil, e que, por outro lado, o processo civil é o instrumento através do qual os casos controvertidos
dessa parte do direito substancial sdo resolvidos.”

5. E digno de registro que a idéia do artigo surgiu durante o atualissimo curso ministrado pelo Professor
Cassio Scarpinella Bueno na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, “Impactos do Novo Codigo
Civil no Processo”, valido como crédito para obtengéo do titulo de Doutor em Direito das Relagdes Sociais,
na sub-area de concentragdo Direito Processual Civil e, também, através do incentivo do amigo capixaba
Rodrigo Reis Mazzei.

6. E leitura obrigatéria a obra de Fredie Didier Jr., Regras Processuais no Novo Cédigo Civil, Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2004, em que o autor aborda a influéncia do Cédigo Civil de 2002 na legislagdo processual,
com as principais regras processuais trazidas por esse diploma civil.
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O julgamento de credores solidarios tratado no art. 274 e sua necessaria har-
monizac¢do com o instituto da coisa julgada, em especial os seus limites subjeti-
vos regulados pelo art. 472 do Cddigo de Processo Civil.

As novas regras sobre arrematacdo, trazidas nos artigos 447, 497 e 1.489
que, em resumo apresentado por Fredie Didier Jr.” sdo respectivamente: a) possi-
bilidade de falar de evicgdo em hasta publica; b) alteragdes na legitimidade para
arrematar; ¢) institui¢do, em favor do exeqiiente, de hipoteca legal sobre o imo-
vel arrematado, para a garantia do pagamento do restante do prego.

A revelia do denunciado (art. 456, paragrafo Uinico), novas regras sobre pos-
sessorias (art. 1.210), regime de bens e capacidade processual (art. 1.639, 1.643,
1.647), intervengdo de terceiro em agdo de alimentos (art. 1.698), procedimento
especial da curatela de interditos (art. 1.489, 1.769, 1.770, 1.771), enfim, inime-
ras sdo as repercussdes do Novo Codigo Civil no processo®.

Uma repercussdo em especial nos interessa no presente trabalho: a nova re-
gra de domicilio do art. 72 do Novo Diploma Civil e seu reflexo no instituto da
Competéncia Jurisdicional.

@ 3. COMPETENCIA JURISDICIONAL @

Através de critérios 16gicos e pelos mais variados motivos, como extensdo
territorial e natureza da causa, distribuem-se entre os muitos juizes patrios as
atribuicdes referentes ao desempenho da atividade jurisdicional. A essa reparti-
¢éo de atribui¢des se da o nome de competéncia’.

Os critérios de determinagdo da competéncia estdo primeiramente dispostos
na Constituigdo Federal e, a partir da Carta Magna, vém tratados pelas leis
infraconstitucionais, como as Constitui¢cdes estaduais, leis de organizagao judici-
aria e, principalmente, o Codigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil utilizou divisdo tripartida de critérios para a
classificagdo da competéncia. Conforme destaca Marcus Vinicius Rios Gongal-
ves!?, essa forma de reparti¢do tornou-se classica, em especial a partir de obra de
Chiovenda, e os processualistas patrios a adotam com algumas variagoes.

7. DIDIER JR., Fredie. Regras Processuais no Novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 77.

8. Sobre outras repercussdes do Novo Cédigo Civil no processo ver o texto “O Novo Cédigo Civil e o Direito
Processual” de José Carlos Barbosa Moreira in Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 19,
Set-Out/2002, p.p 111/122.

. CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 91.

10. GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,

p-57.
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Os critérios podem ser divididos nos seguintes grupos: a) objetivo: a compe-
téncia ¢ fixada em funcdo da matéria e do valor da causa; b) funcional: abrange a
competéncia de ordem hierarquica; ¢) territorial: regulamenta a competéncia de
foro''.

O critério territorial de competéncia ¢ utilizado para a apuracdo do foro co-
mum, em hipotese de ndo existir um foro especial. O foro comum, como opgao
legislativa, é considerado em fungio do domicilio do réu. E o que dispde o art. 94
do Cdédigo de Processo Civil: “A agdo fundada em direito pessoal e a agdo funda-
da em direito real sobre bens moveis serdo propostas, em regra, no foro do domi-
cilio do réu”.

O art. 94 do Estatuto Processual ¢ regra valida para fixagdo de competéncia,
porém, a incumbéncia de conceituar domicilio ndo € da lei processual, mas sim da
lei civil. O Novo Coédigo Civil o faz a partir do art. 70 e seguintes de sua parte geral.

4. DOMICILIO

O elemento que situa 0 homem geograficamente ¢ essencial para a adminis-
tragdo de seus bens e patrimdénio, bem como para a seguranca de suas relagoes
juridicas com terceiros.

Nesse sentido, os baianos Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fi-
lho'? destacam a importancia do domicilio ao frisarem que: “por imperativo de
seguranga juridica, toda pessoa deve ter um lugar que seja considerado a sede
central de seus negocios. Neste local, salvo disposi¢ao especial em contrario, a
parte com quem contratamos podera ser demandada”.

O domicilio enseja, assim, conseqiiéncias relevantes ndo somente para o di-
reito civil, quando estabelece, por exemplo, o lugar em que a pessoa deve
cumprir suas obrigagdes, mas também, como vimos, para o direito processual,
haja vista o ja demonstrado critério de fixagdo da competéncia territorial'?.

11. A competéncia em razdo da matéria e hierarquia ¢ absoluta e, portanto, inalteravel. A competéncia
em fungdo do territorio e do valor da causa é relativa e, conseqiientemente, pode ser objeto de modificacao,
isto &, prorrogacio. E o que diz o art. 111 do Codigo de Processo Civil, in verbis: “A competéncia em razio
da matéria e da hierarquia ¢ inderrogavel por convengéo das partes; mas estas podem modificar a competén-
cia em razdo do valor e do territorio, elegendo foro onde serdo propostas as a¢des oriundas de direitos e
obrigagdes”.

12. GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil Parte Geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, pp. 243/244.

13. A importancia do conceito de domicilio ainda pode ser constatada na Lei de Introdugio ao Codigo Civil, ao
dispor em seu art. 7° que “a lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comego
e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia”, no proprio Coédigo Civil,
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O conceito legal de domicilio'* ¢ delimitado no art. 70 do Novo Cédigo Civil
que estabelece: “O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua
residéncia com animo definitivo™'®.

A partir da leitura dessa definicdo legal do instituto, pode-se vislumbrar um
elemento objetivo, consistente na residéncia, € um elemento subjetivo, represen-
tado pelo animus manendi, isto €, intengdo de se fixar por tempo indeterminado.

Ocorre que os jurisdicionados podem ter mais de uma residéncia, o que néo
gera qualquer problema em nosso sistema legal, uma vez que o Novo Cddigo
Civil, como o anterior, adota o principio da pluralidade dos domicilios: “Se, po-
rém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, con-
siderar-se-a domicilio seu qualquer delas” (art. 71 do Novo Cddigo Civil).

A pluralidade de domicilio prevista na lei civil estd em consonéncia com o
Cddigo de Processo Civil, no momento em que este diploma estabelece no para-
grafo 1°, do art. 94, que: “tendo mais de um domicilio, o réu sera demandado no
foro de qualquer deles'®”.

Apesar da harmonia entre a lei civil e a lei processual, a codificagdo pretéri-
ta gerava controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia por tratar, no mesmo

por determinar, no art. 1.785, onde sera aberta a sucessao hereditaria, no Coédigo de Defesa do Consumidor,
ao fixar, no seu art. 101, I, que a a¢@o de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos pode
ser proposta no domicilio do autor, no ambito da Lei dos Juizados Especiais, ao definir, no art. 4°, que o
autor podera optar, nas agdes de repara¢ao de danos de qualquer natureza, pelo seu domicilio, e, ainda, na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ao dispor o art. 461 que ao empregador ¢ vedado transferir o emprega-
do, sem a sua anuéncia, para localidade diversa da que resultar do contrato, ndo se considerando transferén-
cia a que ndo acarretar necessariamente a mudanga de domicilio.

14. Sobre o conceito legal de domicilio e suas implicagdes nos negocios juridicos realizados através da internet,
ver excelente trabalho de Bruno Miragem “O Conceito de Domicilio e sua Repercussdo nas Relagdes
Juridicas Eletrénicas” in Revista de Direito Privado, ano 5, julho-setembro de 2004, coordenagdo Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery.

15. Tal definigdo é objeto de incessantes criticas da doutrina, tendo em vista a confusdo que enseja entre os
conceitos de moradia, residéncia e domicilio. Flavio Augusto Monteiro de Barros, in Manual de Direito
Civil — Lei de Introdugado e Parte Geral, Sao Paulo: Editora Método, 2005, p. 158, traz a seguinte distingdo
entre eles: Morada é a pousada eventual. Exemplo: casa de praia para passar o verdo, em que a pessoa
chega, se abriga e parte, sem que haja qualquer estabililidade. Assim, a morada ¢é o lugar onde a pessoa se
encontra e permanece sem a intengdo de ficar. Residéncia ¢ a morada habitual. E o lugar onde a pessoa
habita com uma estabilidade relativa. Tal ocorre, por exemplo, com o estudante do interior que vem para a
cidade de Sao Paulo estudar durante um ano. Domicilio, por sua vez, ¢ a residéncia com animo definitivo,
isto ¢, com a intengio de té-la por tempo indeterminado. E, pois, a morada estavel e permanente.

16. Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery chamam atengio no NOVO CODIGO CIVIL e legisla-
¢do extravagante anotados, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 41, que se conjuges tiverem
necessidade, em virtude de encargos publicos decorrentes do exercicio de sua profissdo, poderdo se ausen-
tar do domicilio conjugal, onde cumprem o dever conjugal de vida em comum (CC 1566 II ¢/c 1569), e
estabelecer domicilio funcional em lugar diverso do fixado como de domicilio conjugal.
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dispositivo, do domicilio residencial ¢ do domicilio profissional (denominado
anteriormente de “centro de ocupagdes habituais™)!”, o que ensejava a suposi¢do
por alguns da existéncia de um domicilio subsidiario'®.

Assim, o Novo Codigo Civil optou por redagdo ligeiramente diferente que,
conforme visto na transcri¢do do art. 71, ndo inovou no tocante a pluralidade
residencial, mas deixou para uma novel disposic¢do legal, a do art. 72 e seu para-
grafo tnico, o tratamento da pluralidade domiciliar profissional'®.

Tal inovagdo traz reflexo para a competéncia jurisdicional e, por tal razdo,
nos propomos interpreta-la.

5. 0 ART. 72 DO NOVO CODIGO CIVIL E SEU REFLEXO NA COMPE-
TENCIA JURISDICIONAL

O Codigo Civil de 2002 tratou do domicilio profissional em artigo especifi-
co. Rege o art. 72 do Novo Diploma: “E também domicilio da pessoa natural,
quanto as relagdes concernentes a profissdo, o lugar onde esta é exercida?”.

Pois bem. No momento em que o legislador trata do domicilio profissional
em outro dispositivo, cinde os regimes. Ou seja, para efeito de competéncia, a
nova regra sobre domicilio enseja a necessidade de averiguacdo de qual tipo de
relacdo € objeto do litigio.

Tratando-se de questdo relacionada ao trabalho da pessoa, além de sua resi-
déncia, o lugar do exercicio da profissdo também ¢ considerado domicilio e,
portanto, foro competente para propositura de agdes relacionadas a questdes pro-
fissionais.

17. Art. 39 do Codigo Civil de 1916: “Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias onde alternadamente
viva, ou varios centros de ocupagdes habituais, considerar-se-a domicilio seu qualquer destes ou daquelas”.

18. A interpretagdo que gerou discussdes académicas e decisdes jurisprudenciais em ambos os sentidos foi
retratada por Moreira Alves in A parte geral do novo Codigo Civil brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
78-79.

19. José Bonifacio Borges de Andrada e Erika Moura Freire em excelente trabalho intitulado “Domicilio no
Novo Cédigo Civil ”in O Novo Codigo Civil: Estudos em Homenagem ao Prof. Miguel Reale, Coordenado-
res Domingos Franciulli Netto, Gilmar Ferreira Mendes e Ives Granda da Silva Martins Filho, Sao Paulo:
Editora Ltr, 2003, p. 91, elogiam a alteragdo legislativa: “Disso resulta que o Codigo atual apenas pretendeu
corrigir as possiveis distor¢des apresentadas na interpretagdo do artigo, melhorando substancialmente a
redagdo anterior, na linha da melhor doutrina”.

20. O Cédigo Civil Portugués influenciou o nosso, uma vez que cuida de maneira similar do chamado domici-
lio profissional, ao dispor no seu art. 83 que: “A pessoa que exerce uma profissdo tem, quanto as relagdes
que a esta se referem, domicilio profissional no lugar onde a profissao é exercida. Se exercer a profissdo em
lugares diversos, cada um deles constitui domicilio para as relagdes que lhe correspondem”.
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Em relagdo a questdes pessoais, entretanto, que ndo digam respeito a ativida-
de profissional do individuo, s6 podera ser considerado domicilio e, conseqiien-
temente, foro competente para solugdo do litigio, a localidade em que a pessoa
tenha residéncia. Essa ¢ a interpretacdo literal do dispositivo em exame?' .

A nova regra de domicilio constante no art. 72 do Codigo Civil de 2002,
portanto, traz claro reflexo na competéncia jurisdicional, uma vez que rompe
com o sistema anterior em que “domicilios residenciais” e “domicilios profissio-
nais” valiam para todos os efeitos.

Conforme vimos, a despeito de divergéncias doutrinarias*?, nos termos do
art. 32 do Codigo antigo, a pessoa que tivesse diversas residéncias onde alterna-
damente vivesse ou varios centros ocupacionais, poderia ser acionado em quais-
quer deles, sendo indiferente para fixagdo da competéncia jurisdicional. O que
ndo mais ocorre com a regra do art. 72 do novo diploma.

No tocante a essa interpretacdo, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas® expde
exemplo esclarecedor:

“A diferenga reside no seguinte: antes, se alguém morava na cidade A e exercia a
profissdo (rectius, ocupacdo habitual) de, digamos, dentista na cidade B, poderia
@ ser acionado em qualquer das duas, tanto a propdsito de questdes pessoais (uma @
colisdao de automodveis, por exemplo) como profissionais (verbi gratia, uma indeni-
zagao por tratamento dentario mal feito). Agora, porém — caso seguida estritamente
a literalidade do presente dispositivo — mantida a mesma situagdo, a pessoa em
causa podera ser acionada tanto a proposito das relagdes pessoais como das profis-
sionais na cidade A, mas na B s6 o podera no tocante a essas tltimas”.

O paragrafo tnico do art. 72 refor¢a a nova dicotomia existente entre domicilio
residencial e domicilio profissional, com claro reflexo na competéncia jurisdi-
cional, ao dispor que:

21. Nesse sentido correta a colocagio de Bruno Lewicki no artigo “O domicilio no Codigo Civil de 2002, in
A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional, Coordenador Gustavo
Tepedino, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, quando na pagina 143/144 afirma: “Com a inovagao,
ganha importancia precisar qual tipo de relagdo ¢ objeto do exame: se ela tiver por proposito o trabalho da
pessoa, o lugar do exercicio profissional também podera ser considerado para fins de determinagdo de
domicilio. O raciocinio inverso ndo ¢ possivel; caso a relagdo em aprego ndo diga respeito a atividade
profissional do individuo, s6 poderdo ser levados em conta como possiveis domicilios as localidades onde
a pessoa tenha residéncia”.

22. A exegese feita por Clovis Bevilaqua, por exemplo, citada por José Bonifacio Borges de Andrada e Erika
Moura Freire, Op. Cit. p. 91, era de que o centro de ocupagdes ¢ idéia que somente aparece, na lei, quando
a sua dualidade ou multiplicidade, mostrando a dispersio da atividade da pessoa, torna necessario submeté-
la a foros, segundo os atos juridicos se prendem a sua vida individual do lar, ou aos seus negocios.

23. DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro: Parte Geral. Coordenado-
res Arruda Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 563.

185

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Prock8Sual_2.pmd 1/2/2007, 08:50 ‘



BRruUNO FREIRE E SILVA

“Se a pessoa exercitar profissdo em lugares diversos, cada um deles constituira
domicilio para as relagdes que lhe corresponderem”.

Assim, se ocorrer a existéncia de multiplos domicilios profissionais, a inter-
pretagdo também ¢é diferente daquela preconizada para a pluralidade de residén-
cias, uma vez que ndo se podera escolher qualquer domicilio arbitrariamente,
mas somente em funcdo da relagdo concreta de trabalho. Um médico, por exem-
plo, que exerga sua profissao em Sdo Paulo e Campinas, incidindo num erro por
imprudéncia técnica numa cirurgia realizada na capital do estado, devera somen-
te nela ser demandado por seu paciente.

E patente, portanto, o reflexo do art. 72 do Novo Cédigo Civil na competén-
cia jurisdicional, isto é, na determinag@o do foro competente para propositura de
medidas judiciais.

6. CONCLUSAO

Nao ha como negar que a nova regra do art. 72 do Novo Codigo Civil trouxe
reflexo para determinag@o da competéncia jurisdicional. Porém, por cautela, cabe
aqui registrar que a interpretagdo dada ao dispositivo foi literal.

Sabemos que a interpretacdo dada, por ser restritiva, podera criar dificulda-
des para o exercicio de direitos e, no contexto da atual reforma do judiciario, em
que se privilegia a celeridade processual, ha possibilidade de nao ser aquela aco-
lhida pela jurisprudéncia.

Somente o tempo dira qual interpretacao sera a acolhida pelas nossas Cortes.
O que importa sabermos ¢ que a norma civil em exame, o art. 72 do Novo Codi-
g0, tem claro reflexo na seara processual, sobre a competéncia jurisdicional para
fixagdo de foro, tramitacdo e julgamento de agdes.

E essa constatagdo, somente refor¢a nossa afirmacéo, feita no primeiro capi-
tulo do trabalho, da necessidade de reaproximagdo entre o processo € o direito
material.
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CariTuLo IX

RECONHECIMENTO DOS FATOS JURIDICOS
E ESTATUTO DE DIREITO PRIVADO

Gabriel Pintaude*

Sumario ¢ 1. Introdugdo. 2. Estatuto de direito privado. 3. Prova como reconhecimento (dos fatos juridicos). 4.
Forma e prova: ad solemnitatem, ad substantiam e ad probationem. 5. Repercussoes pragmaticas. 6. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

A tradi¢do ocidental da codificagdo do direito privado e da doutrina privatista
separa a regulagdo sistematizadora da vida civil em duas partes: parte geral ¢
parte especial. Nesta parte, encontra-se — como no atual diploma patrio de direito
material — a disciplina das obrigagdes (modalidades, transmissdo, adimplemento,
extingdo e inadimplemento), incluindo os contratos (disciplina geral e regime
das espécies), os atos unilaterais, os titulos de crédito, a responsabilidade civil e
as preferéncias e privilégios creditorios; a disciplina da empresa (a figura do
empresario, a sociedade — ndo personificada e personificada —, o estabelecimento
e os institutos complementares); a disciplina das coisas, incluindo a posse € os
direitos reais (regime juridico-comum da propriedade, superficie, servidoes, usu-
fruto, uso, habitagdo, direito do promitente comprador, penhor, hipoteca e
anticrese); a disciplina familiar (direito pessoal de familia — casamento e relagdes
de parentesco — e direito patrimonial de familia — regime de bens entre os conju-
ges, usufruto e administracdo dos bens de filhos menores, alimentos, bem de
familia, unido estavel, tutela e curatela) e a disciplina sucessoria (regime geral da
sucessdo, sucessao legitima, sucessao testamentaria, inventario e partilha). A parte
geral, por seu turno, subdivide-se no livro das pessoas (pessoas naturais, pessoas
juridicas e domicilio), no livro dos bens (diferentes classes de bens) e no livro
dos fatos juridicos (negocio juridico, atos juridicos licitos, atos ilicitos, prescri-
¢do, decadéncia e prova). O presente ensaio tenta contribuir na analise da razéo
de ser ou finalidade da regulagdo do Ultimo instituto mencionado (prova dos
fatos juridicos) no interior (topografia) do codigo de direito substancial, cujas
normas (heterotdpicas?) probatorias disciplinam a forma especial do negocio e a
prova do fato juridico (confissdo, documento, testemunha, presungéo e pericia)'.

*  Bacharel e Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, advogado e juiz-leigo
em Porto Alegre/RS.

1. “O Cédigo Civil brasileiro [de 1916], ao cuidar dos atos juridicos, disciplinou também sobre a respectiva
prova. Considerando atos, cuja forma de realizagdo ¢ de sua substancia (arts. 129-130), relacionou, no art.
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A perspectiva ¢ analitico-funcional: objetiva, mediante a analise dissociativa en-
tre a disciplina probatdria material e a disciplina probatéria processual, a (possi-
vel) funcionalidade (precipua) das normas probatorias materiais. Da justificacdo
da finalidade destas normas decorrem conseqiiéncias (plano pragmatico) no que
tange as solugdes juridicas: desde os conflitos de leis no tempo e no espago,
passando pela questdo da violagdo das normas probatorias € seu controle pelas
instancias superiores, até confrontar com os contornos da tutela jurisdicional e os
principios processuais constitucionais.

2.ESTATUTO DE DIREITO PRIVADO

O estatuto de direito privado é o estatuto do homem privado em suas relagdes
civis: os papéis do homem na vida privada, tematizados no ambito do diploma de
direito comum, sdo, justamente, os papéis comuns, como contratante, empresa-
rio, proprietério, conjuge e herdeiro? — institutos juridicos pertinentes a estrutura
da sociedade civil (vida das pessoas e dos cidaddos como titulares de direitos
civis). Sdo papéis® em que ndo se justifica a existéncia de normas especiais a
regular as situagdes/relagdes®, pela auséncia de especificidades para tanto, como
¢ o caso das particularidades que justificam o regime consumeirista (massifica¢do

136, os meios que podem ser utilizados para prova daqueles que ndo dependem de forma especial, indican-
do a confissdo, atos processados em juizo, documentos publicos e particulares, testemunhas, presungao,
exames, vistorias e arbitramento. Cuidou também da forma especifica de cada prova e até das respectivas
limitagdes, como, no art. 141, para a prova testemunhal, restringindo-a a contratos de determinado valor, a
ndo ser em carater complementar. Sendo, na época da elaboragdo do Codigo Civil, a competéncia dos
Estados para legislar sobre matéria processual, ndo seria de maior importancia a classificagdo da prova
como de direito material ou de direito processual, ja que, se, na hierarquia das leis, prevalecia a federal, ela
propria poderia definir a matéria que lhe fosse afeta. Neste caso, ndo se vedou aos Estados a disciplina da
matéria, como processo certamente, mas desde que as normas respectivas se orientassem pelas tragadas na
legislagdo federal. Com o retorno da competéncia das leis processuais a Unido, a questdo passou a ter mais
importancia, ndo apenas para efeitos tedricos, mas também praticos, ja que a classificagdo em um ramo ou
outro tem conseqiiéncias variadas, seja na formagéo dos atos juridicos, seja na utilizagdo dos conceitos para
efeitos processuais”, Ernane Fidélis dos Santos, Sistema probatorio do processo civil brasileiro, Revista
Forense, 355, p. 51

2. Nao ha como desenvolver o ponto nessa sede; a pesquisa requer a investiga¢ao da arché do direito privado,
e as distingdes entre justica distributiva e justica comutativa. Lembremos que a doutrina privatista delineou
o contrato, a familia e a propriedade como os ‘pilares’ fundamentais do direito privado. Consulte-se
MICHELON, Claudio. “Um ensaio sobre a autoridade da razdo no direito privado”. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,v. 21.

3. A questdo dos “papéis” é tematizada pela sociologia dos papéis e pela analise transacional a partir dos
papéis sociais.

4. “Sao relacionais os termos-sujeito na linguagem juridica. Comprador/vendedor, locador/locatario, repre-
sentante/representado, mutuante/mutuario, promitente/promissario, delegante/delegado, expropriante/ex-
propriado, concedente/concessionario, eis posigdes de sujeitos compondo relagdes juridicas, de direito pri-
vado ou de direito publico. Gramaticalmente, sdo substantivos; logicamente, sdo termos relacionais, extremos
ou polos de relagdes, tecidas morfologicamente por verbos relacionantes”, Lourival Vilanova, Causalidade
e relagdo no direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 186.
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social)’, ou a regulamentagdo decorrente das vicissitudes do contrato de traba-
lho, ou, ainda, as normas que tutelam determinadas condi¢des, como os idosos e
as criangas/adolescentes. O estatuto de direito privado, portanto, preocupa-se com
aquilo que o homem tem de comum® em sua atuagdo na vida pratica de relagdo
(“zona/faixa comum” nas “fungdes privadas”). Assim, no Cddigo Civil encon-
tram-se os “regimes comuns” dos institutos juridicos essenciais: regime comum
da propriedade, regime comum obrigacional e contratual e regime comum fami-
liar, por exemplo. A Constituicdo também dispde sobre propriedade, familia (status
familiae) e outros tantos institutos “tradicionalmente civis” (matéria formalmen-
te constitucional? — “constitucionalizagdo do direito privado” e “didlogo vertical
de fontes””), mas ¢ na codificagdo civil que se encontra o conceito (geral) de
propriedade, o de obrigagdo (perspectivada consoante a “clausula geral no pro-
cesso obrigacional” e a “ética da situacdo” — Judith Martins-Costa® e Clovis do
Couto e Silva’ —, processo visto como totalidade a luz da topica: “sistema em
constru¢do”), o de contrato ¢ o de familia (além de outros tantos, como sucessao,
testamento, regime de bens, casamento, alimentos, sociedade, titulos de crédito,
responsabilidade civil, empresa e estabelecimento). (Os “pilares fundamentais”
do direito privado sdo representados pelo contrato, pelo projeto parental e pelas
titularidades — “desenho juridico das pertengas”. Sdo os estatutos fundamentais
Jusprivatistas, componentes do estatuto de direito privado, que podem ser sinte-
tizados pela nocdo de estatuto juridico das titularidades de direitos civis).

Mediante a investigacdo da arché (corretividade/correspectividade/correla-
tividade — rela¢des de coordenacdo) do direito privado (em sua especificidade,
para distinguir-se do direito publico!?) é possivel a construgdo da Teoria Geral
do Direito Privado, com os “cortes metodologicos particularizantes” em relagdo a
Teoria Geral do Direito. A Teoria Geral do Direito Privado, nos moldes topicos deli-
neados por Luis Renato Ferreira da Silva, pode ser vislumbrada como a teoria que
enfrenta o proprio conceito de Direito Privado e o &mbito das relagdes individuais

5. A doutrina jusprivatista contemporanea (principalmente Claudia Lima Marques e Judith Martins-Costa)
vem ressaltando o ‘dialogo de fontes’ — a relagdo tedrica e pratica entre o Codigo de Defesa do Consumidor e
o Caédigo Civil, por exemplo. Entendemos que, além desse ‘dialogo horizontal’, a denominada ‘constituciona-
lizagdo do direito privado’ representa, também, as possibilidades no marco do ‘didlogo vertical de fontes’.
Consulte-se Claudia Lima Marques, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo, RT, 2005.

6. Essaassertiva traz a lembranga a célebre defini¢do de Cezar Saldanha sobre bem comum: “bem comum € o
bem de todos naquilo que todos temos de comum”.

7. O dialogo vertical de fontes, com porosidializagdo comportamental interprivada-horizontal pela axio-
teleologia jusfundamental (forga normativa constitucional), implica relagdo de complementaridade entre
justica distributiva e justiga comutativa (a comutatividade pressupde a distributividade). A busca pela justica
social e a igualdade material-real pressupde a justice as fairness, dentro de um sistema institucional de liberda-
de igual e de igualdade de oportunidades, com favorecimentos aos menos favorecidos socioeconomicamente.

8. Judith Martins-Costa, 4 boa-fé no direito privado, Sao Paulo, RT, 1999.

9. SILVA, Clovis do Couto e. 4 obrigagdo como processo, Sdo Paulo, Bushatsky, 1976.

10. Direito do Estado ou Direito das Institui¢des Estatais.
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e das interagdes sociais. Problematiza, conforme ja mencionado, a Constituigdo
como fonte de direito e sua incidéncia nas relagdes privadas (“eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais” ou “eficacia dos direitos fundamentais nas rela-
¢oOes interprivadas” — “incidéncia direta da Constituicdo e dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares™)!". Configura o background paradigmatico
da civilistica: o conceito de “dogmatica civil” e sua fungdo sistematica — o papel da
codificagdo como método de compreensdo e organizagdo da vida privada; a fungéo
sistematica da dogmatica civil também no que tange ao papel dos conceitos (estatuto
juridico conceitual e a “racionalidade conceitualista), na sua concretude e genera-
lidade. Em decorréncia do estudo da fungédo social da dogmatica civil'?, a teoria
problematiza a questdo da funcionalizacdo dos direitos e sua aplicagdo no direi-
to privado (exempli gratia: fungdo social da posse e da propriedade — urbana e
rural —, fungdo social do contrato e fungdo social da empresa; funcdo social dos
bens de produgdo, conforme Fabio Konder Comparato; a funcionaliza¢do dos
direitos pode ser perspectivada ao lado da teoria do abuso de direito e da teoria
dos atos ilicitos). Cabe a Teoria Geral do Direito Privado o enfrentamento do
conceito de pessoa (e dos sujeitos de direito — prius de personis videamus quarum
causa jus constitutum est) — entre universalidade e individualidade' — e de per-
sonalidade (“direitos personalissimos”; dignidade, integridade, identidade, inti-
midade, honra; o “estado” da pessoa — tutela da personalidade e agoes de estado
—; nome ¢ capacidade). Relacionada ao tema da personalidade esta a teoria
do patriménio (“regime/estatuto juridico do patriménio minimo” — Luiz Edson
Fachin): a questdo de sua centralidade no direito privado e a sua permanéncia'®.

11 Sobre isso, CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, Coimbra, Almedina, 2003.
O tema (‘horizontaliza¢ao”) representa, também, o entrelagamento entre sociedade civil e sociedade politi-
ca, entre sujeito de direito/pessoa e cidadio (personalidade, capacidade juridica e cidadania). O fendmeno
pode tematizar a surgéncia de um ‘macrocodigo’, em contraposi¢do a um ‘microcodigo’.

12. Sobre o ponto, em perspectiva mais geral, FERRAZ JUNIOR,Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmati-
ca juridica, Sdo Paulo, RT, 1982.

13. Obra imprescindivel sobre a posi¢do da pessoa-sujeito-individuo entre individualidade e universalidade ¢ a
de Axel Honneth, Luta por reconhecimento, Gramatica moral dos conflitos sociais, Sdo Paulo, Editora 34,
2004, onde o autor aborda o tema com o arsenal tedrico de varias disciplinas, construindo uma teoria do
reconhecimento intersubjetivo, para definir os contornos da identidade pessoal (reconhecimento das capa-
cidades e propriedades das pessoas a partir de etapas de reconhecimento intersubjetivo: etapa afetiva, etapa
juridica e etapa solidaria). Honneth, que se auto-intitula pos-metafisico, ¢ o sucessor de Jiirgen Habermas
na catedra e atual representante da tradi¢do da Teoria Critica da Sociedade da Escola de Frankfurt.

14. Marcos Bernardes de Mello distingue patrimonio de esfera juridica. “Constitui a esfera juridica individual
o conjunto de todos os bens da vida que tocam a um sujeito de direito, nesse conceito abrangidas todas as
relagdes juridicas em que esteja inserido, bem assim os direitos, pretensoes, agdes e excegdes, os deveres e
obrigagdes que integram seu contetdo, inclusive direitos publicos que ndo se subjetivam, e ainda as quali-
dades e qualificagdes relativas ao status das pessoas. A esfera juridica ¢ protegida como decorréncia do
principio da incolumidade das esferas juridicas, em razdo do qual quem quer que interfira na esfera juridica
de outrem sem autorizagdo do titular ou permissivo normativo, causando dano, esta obrigado a reparagido
(responsabilidade civil)”, Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico, plano da eficacia, Sdo Paulo,
Saraiva, 2004, p. 228.
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A contemporaneidade (p6és-modernidade/modernidade liquida; “egoismo maduro
e insensatez do capital?” — Pietro Barcellona; alguns filésofos preferem hiper-
modernidade)'® depara-se com o entrelagamento entre solidarismo (solidarieda-
de social e sociabilidade) e relagdes contratuais: é a investigagdo sobre onde a
fungdo encontra a liberdade. E na Teoria do Direito Privado, também, que se
estabelece o relacionamento entre autonomia privada (tutela constitucional da
autonomia/iniciativa privada) e responsabilidade civil'®. O direito de proprieda-
de, por seu turno, perspectiva-se mediante a dicotomia elemento fatico-poderes
juridicos. No ambito familiar, a metodologia operacionaliza-se pela distingdo
direito patrimonial de familia e direito pessoal de familia (outrora denominados
de “direito de familia aplicado” ¢ “direito de familia puro”, respectivamente); a
pessoalizagdo/personificacio/(re)personalizacdo (em contraponto a patrimonia-
lizagdo'” — “racionalidade patrimonialista”) revela o substractum de eticidade do
direito privado' (irradia¢do teleologica e axiologica da personalidade; “réquiem
para uma certa dignidade da pessoa humana”, conforme Antonio Junqueira de

15. Claudia Lima Marques, na esteira de Erik Jayme, relata que as caracteristicas da cultura pés-moderna (da
“aldeia global” — “sociedade sem fronteiras™) sdo: o pluralismo, a comunicagao, a narragéo e o le refour des
sentiments. O leitmotiv do pos-modernismo ¢ a valoriza¢ao dos direitos humanos. O pluralismo é o pluralismo

@ de fontes legislativas, pluralismo de sujeitos protegidos (“sujeitos difusos”), pluralidade de agentes ativos @
(despersonalizago) e pluralismo de valores. A comunicagio relaciona-se com a valorizagao extrema do
tempo; ¢ o direito como instrumento de comunicagdo e de informagdo; comunicagdo como método de
legitimagdo (ética discursiva): o consentimento legitimador é aquele informado e esclarecido; comunica-
¢do, ainda, significa internacionalidade das relagdes juridicas e a revalorizagdo do direito internacional
privado e das técnicas de harmonizagdo e unificagdo das leis. A narratividade (crise das meta-narrativas
provenientes da modernidade) consubstancia-se em normas que narram seus objetivos, seus principios,
suas finalidades, positivando os objetivos do legislador no microssistema, de forma a auxiliar na interpreta-
¢do teleologica e no efeito util das normas. O refour des sentiments representa a ‘emocionalidade’ no dis-
curso juridico (com elevado grau de incerteza, de inseguranga e de imprevisibilidade nas solug¢des juridi-
cas). Por fim, o leitmotiv implica revival internacionalista dos direitos fundamentais (valorizagdo dos direitos
humanos oriundos dos tratados internacionais), diante do ‘caos’ legislativo e desregulador, de codificagdes
parciais e microssistemas, de leis especiais privilegiadoras e leis gerais ultrapassadas, de soft law e de uma
eqiiidade mais discursiva que real.

16. “A teoria da responsabilidade civil vai abandonando progressivamente seu esquema basico voluntarista,
para ser pensada como um problema de justa distribui¢do dos efeitos danosos”, LORENZETTI, Ricardo
Luis. Fundamentos do direito privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 83.

17. Da patrimonializa¢do decorre o instigante e sensivel tema da patrimonializagao juridica do corpo humano
(dissociagdo), ligado a tecnociéncia. O tema relaciona-se com a Bioética (alguns autores ja usam a denomi-
nagdo ‘Biodireito’ — estatuto juridico da vida humana). Relaciona-se, também, com o tema da ‘autonomia
do sujeito e o biopoder’. Interessante também a questdo do ‘sujeito virtual’ e a ‘clausura patrimonial’.

18. “Personalismo ético do direito privado’. “E esta valorizagdo do poder jurisgénico do homem comum —
sensivel quando, como no direito dos negocios, a sua vontade faz lei, mas ainda quando, como no direito
das pessoas, a sua personalidade se defende, ou quando, como no direito das associagdes, a sua sociabilida-
de se reconhece, ou quando, como no direito de familia, a sua afetividade se estrutura, ou quando, como no
direito das coisas e no direito sucessorio, a sua dominialidade e responsabilidade se potenciam —, ¢ esta
centralizagdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos interesses que faz do Direito Civil o foyer
da pessoa, do cidadao puro e simples”, CARVALHO, Orlando de. 4 teoria geral da relagdo juridica: seu
sentido e limites, Coimbra, Centelha, 1981.
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Azevedo, formando uma moralidade “danificavel”), viabilizando a construgéo
da teoria da comunhéo plena de vida (em paralelo com o “regime/estatuto juridi-
co da familia de fato”, na linguagem de Alvaro Villaga Azevedo; a comunhéo
plena de vida' decorre do reconhecimento do valor juridico do afeto; familias
“nao-matrimonializadas” ou familias sem casamento ¢ as familias monoparentais;
o reconhecimento juridico de relagdes existenciais de fato, a problematica da
concep¢do hierarquizada das entidades familiares e o estabelecimento da filiagcao
e da paternidade)®. Por fim, pertence a Teoria do Direito Privado (consoante
suas “fronteiras”) a teoria juridica da empresa: a empresa como atividade, sua
estrutura negocial e sua finalidade econdmica?'.

Ricardo Luis Lorenzetti?? sistematiza os fundamentos do direito privado con-
soante os temas da descodificagdo, recodificagdo e ressistematizagio (relaciona-
dos com os microssistemas; ‘“neo-estamentismo?”’ — status juridico® e “neo-capitis
diminutio?”); o direito privado como garantia de acesso a bens; o direito privado
como limite ao poder; o direito privado como protegao do individuo; o paradig-
ma do direito privado coletivo (a¢do humana individual, coletiva e grupal na
conformag@o do direito privado coletivo — “ser coletivo”, contraponto ao “indi-
vidualismo proprietario”); as conseqiiéncias publicas do direito privado (e o pa-
radigma da ancoragem); as normas fundamentais de direito privado; as fontes; os
direitos fundamentais, as regras institucionais, os principios juridicos e os valo-
res; as garantias de bens fundamentais e a tutela civil inibitéria como garantia
jusfundamental (e os casos especiais de aplicagdo de garantias processuais e subs-
tantivas); a operatividade, a aplicagdo ¢ a fun¢do limitadora das normas funda-
mentais; a dogmatica sistematica e as provas de verificacdo da decisdo juridica;
as antinomias e os casos e problemas fundamentais de direito privado; as institui-
¢oOes de direito privado; a pessoa ¢ a individualidade pessoal; a esfera privada e
social; a andlise critica da autonomia privada contratual/liberdade de contratar
(com as novas questdes sobre teoria contratual — mudangas no direito contratual:
clausulas abusivas, favor debilis, adesividade, dirigismo, condigdes gerais dos
negocios — ¢ a autonomia privada como fenomeno de recepgdo e de incorpora-
¢do); as normas de intervencao (e as de coordenacdo, de protecdo e de direcdo);
inclui, ainda, as normas fundamentais em matéria ambiental.

19. “Comunhdo de afetos”.

20. Conecto a esse tema estd o da natureza juridica da relagdo homoerdtica e o “tempo da familia”: o tempo
como elemento da fattispecie “familia”.

21. A relacionalidade entre contrato (instrumento juridico cujo substractum ¢ uma operagdo econdmica) e em-
presa ¢ estabelecida em ROPPO, Enzo. O contrato, Comibra: Almedina, 1988.

22. Fundamentos do direito privado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998.

23. Teoria critica do direito civil, a luz do novo Cédigo Civil brasileiro, Rio de Janeiro, Renovar, 2003. A
perspectiva critica esta presente, também, em Guido Alpa, Introduzione allo studio critico del diritto privato,
Torino: Giappichelli, 1994.
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A teoria critica do direito civil (ou direito das relagdes sociais — “a servi¢o da
vida”) de Luiz Edson Fachin?* (“releitura critica de estatutos juridicos fundamen-
tais do direito privado” — “radiografia” dos fundamentos jusprivatisticos) tem
como marco inicial a “biografia do sujeito juridico” (anatomia do biografado na
codifica¢do), as migragdes do “transito juridico” (circulabilidade — projeto juri-
dico da dindmica de circulagdo dos bens) ¢ a dogmatica da “clausura das coisas”
(projeto juridico da apropriagdo, conservag¢do e manuten¢do dos bens)®. A bio-
grafia do sujeito juridico ¢ feita a partir do antropomorfismo (relagdo entre direi-
tos subjetivos e “raiz antropocéntrica”) ¢ o “estatuto do individuo patrimonial”
(com base na teoria da relagdo juridica: os deveres, os poderes e a “pecuniariza-
¢80”). Na base da projecdo, vislumbra o mapa dos sujeitos sem “glamour”
(marginalizag@o). Problematiza a triplice vértice fundante do privado (os pilares
de base e o estatuto juridico do objeto®® — as qualidades do objeto em transito e o
“corpo” do objeto). Os novos paradigmas do direito privado (“reconstrugdo con-
tinua da travessia”) reclamam por transformagdes conceituais ¢ pela busca de
nova raiz antropocéntrica (dissecando o rito de passagem no dalbum da familia
Jjuridica, trocando velhas imagens por novos paradoxos). A teoria critica fornece

9% ¢

um esbog¢o da cartografia da transdisciplinaridade (“banco de provas”, “afaze-
res epistemologicos”, “o fim da concepgdo insular”, “o outono da civilistica clas-
@ sica”, “o privado do publico” e “cul de sac”). Os comportamentos juridicos na @
contemporaneidade sdo analisados a luz da porosidade (com novas perspectivas
na igualdade horizontal — evolugao dos “sujeitos recentes”, igualdade substan-

cial’” em paralelo com a hipossuficiéncia — e com problematizacdo da funcdo

24. Teoria critica do direito civil, a luz do novo Codigo Civil brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2003. A
perspectiva critica esta presente, também, em Guido Alpa, Introduzione allo studio critico del diritto privato,
Torino: Giappichelli, 1994.

25. Existem, no direito civil, conceitos “hibridos”, como as obrigagdes propter rem. Certas categorias, assim,
ficam “entre a circulabilidade dindmica crediticia” e a “titularidade dominial estatica das pertengas™: ¢ a
“dominificagdo” de determinadas relacdes de créditos, resultantes, no geral, da eficacia do registro de
imoveis, como, por exemplo, o pré-contrato registrado (ato juridico dotado de natureza mista). O Codigo
Civil disp0s, no seu art. 1225, que “o direito do promitente comprador do imdvel” caracteriza-se como
direito real (na taxatividade/tipicidade dos seus numerus clausus).

26. “E, no transitar da dindmica juridica, anatomizar a teoria geral do objeto da relagdo juridica, no estado da
mercadoria: patrimonio, bens e coisas. Patrimonio que no se confunde com esfera juridica e que ndo se
explica na classificagdo dos bens a concretude econdmica que informa as divisdes corporeos e incorporeos;
moveis e imoveis; fungiveis e infungiveis; consumiveis e inconsumiveis; divisiveis e indivisiveis; singula-
res e coletivos; principais e acessorios; publicos e particulares; disponiveis e indisponiveis. Atingir, ainda,
os excetuados do trafego e a nogao de patriménio minimo”, FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito
civil, a luz do novo Cédigo Civil brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 10.

27. Observa Miguel Reale a importancia que reside em distinguir na “bilateralidade atributiva”, especifica do
direito, a bilateralidade contratual e a bilateralidade institucional. O que vem a articular a relagdo juridica
mostrando como os sujeitos (termos da relagdo, em linguagem logica) se contrapdem, ora em relagdo de
paridade contratual, ora em relagdes institucionais de coordenagio, de subordinagio e de integragdo. As-
sim, “multiplas modalidades de enlace” fazem a tessitura do direito, ultrapassando-se a concepgao da rela-
¢do sob o angulo exclusivo de prestagdes e contraprestagdes reciprocas. Vide a obra cléssica Filosofia do
direito de Miguel Reale.
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social dos institutos jusprivatistas), ao lado das resisténcias na formulagdo tradi-
cional da “Constitui¢do do homem privado” (como “estado da arte” da “crise
espelhada”), por meio de interferéncias subjetivas € ponderagdo de valores. Para
ir “além da mera exegese”, a teoria critica propde uma plataforma ou agenda
possivel (“embalando o legado teodrico”), ndo se furtando de exemplificar (no-
vas) designagdes (“e divisar qudo convidativo é o futuro que se escreve com
ruptura e transformacg@o”, na tentativa de constru¢do a partir da revisdo da or-
dem de exclusdo)®.

A “trilogia fundamental” da Parte Geral — pessoas-bens-fatos juridicos — ca-
racteriza-se como all-embracing norms (Lourival Vilanova), cujo exemplo para-
digmatico € a norma geral de validade do ato juridico”. (O livro das pessoas
consubstancia o estatuto juridico do ser; o livro dos bens consubstancia o estatu-
to juridico do ter; ¢ o livro dos fatos juridicos consubstancia, por seu turno, o
estatuto juridico do nexo entre o ser e o ter). Assim, cabe a Teoria Geral do Direito,
nesse particular, a sistematizag¢do generalizante (abstracdo formalizadora)®: ela é
o resultado da generalizagdo das teorias gerais dos subdominios juridicos. Todos os
ramos (e suas dogmaticas) do direito possuem suas teorias gerais (constitucional,

28. “Ancorar nos principios os fins fundamentais do Direito Civil, fundeando para além da suposta autonomia
e pretensa igualdade; sem carpir-se no futuro acontecido ontem, saudar o reconhecimento da pessoa e dos
direitos de personalidade, mesmo que seja para prantear os nao reconhecidos, os excluidos de todos os
géneros; no véu da liberdade contratual encontrar mais responsabilidade que propriedade, menos posse na
formagdo epistemologica do nicleo familiar; e fotografar a legitimidade da heranga e direito de testar na
concessdo que também outorga personalidade juridica aos entes coletivos. E ai filmar o roteiro das tendén-
cias contemporaneas”, FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, a luz do novo Codigo Civil
brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9.

29. “A norma, de que resulta a relagdo basica, a de todo homem ser capaz de direitos, ndo se restringe ao
dominio civil. Mas € o ser sujeito-de-direito que esta integrando todas as normas de direito privado e de
direito publico: as normas em apreco sao normas — partes de normas de maior composi¢do”, VILANOVA,
Lourival Causalidade e relagdo no direito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 183. “Cabe a Teoria
Geral do Direito, ao estudar a teoria do ato juridico valido, estabelecer os pressupostos de licitude desse ato.
Esta no Cdodigo Civil, arts. 81 e 82, mas a norma esta presente, expressa ou implicitamente, em todo o
sistema. E uma all-embracing norm, quer em atos de direito material, quer em atos de direito processual,
com a especificagdo que cada subcampo do direito positivo exige. E regra que tipifica a licitude do ato
juridico. Diz o art. 82 mencionado: ‘a validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145, I), objeto licito
e forma prescrita ou ndo defesa em lei (arts. 129, 130 e 145)’”, ob. cit. p. 305. O jurista refere-se ao diploma
civil revogado, mas a analise aplica-se, inteiramente, ao vigente estatuto de direito privado. Outro exemplo
paradigmatico ¢ a norma geral da responsabilidade civil. Existem pressupostos constantes do regime juridi-
co geral da responsabilidade civil, com aplicagdes, inclusive, a responsabilidade estatal. Isso ndo infirma as
especificagdes dos regimes juridicos especiais da responsabilizagio, que vao adquirindo especialidade a
partir das distingdes no plano geral (extracontratual e contratual, pré e pos-contratual, culpa e risco, subjetiva
e objetiva) e conforme os subcampos positivos (responsabilidade profissional, acidentaria, etc.), podendo
adquirir contornos extremamente especializados, aplicaveis a uma especifica relago juridica negocial-contratual.

30. A Teoria Geral do Direito pressupde teorias especializadas, justamente as teorias elaboradas pelas diversas
ciéncias juridicas particulares. E uma continuagdo delas, pondo entre parénteses metédicos os problemas
diferenciais e especificos dessas ciéncias particulares, e retendo o nicleo comum, a por¢do genérica, ou o
geral que no particular se realiza ou concretiza.
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administrativo, tributario, penal, mercantil, processual, trabalhista, etc.); entre-
tanto, a Parte Geral do Cddigo Civil (e, conseqiientemente, a teoria geral do di-
reito civil®!) é a “mais geral” de todas elas (cunho mais generalizante — da Parte
Geral para a Parte Especial opera uma “generalizagdo decrescente”; “formulas
abstratas com os principios aplicaveis a todos os momentos, situagdes ¢ modali-
dades do direito privado”)** e, por isso, sua conceitualizagdo/categorizagio irra-
dia-se para todo o ordenamento juridico (a/l-embracing norms) e representa, em
ultima analise, o “corte de positividade” das constru¢des da Teoria Geral do Di-
reito, como “nicleo de homogeneizagdo” ou estabelecimento de continuum de
homogeneidade. Nas relagdes de direito, ha um sujeito de direito (a pessoa: sub-
Jetividade juridica fundante); um objeto (os bens) € um nexo, que une ¢ submete
o segundo ao primeiro (o nexo consubstanciado nas relagoes de direito). Existe,
também, uma causa que suscita o “nascimento” dos direitos, os pde em movi-
mento e os extingue (o fato juridico, ou jurigeno)®. A Lei Introdutéria ao Codigo
Civil. a seu turno, estabelece a normatividade (geral) do Sobredireito (direito
sobre direito, normas sobre normas), aplicavel a toda ordem juridica, tanto no
que diz respeito ao conflito de leis no tempo — vigéncia das leis (Direito Intertem-
poral — Sobredireito temporal) —, bem como em relagdo ao conflito de leis no
espago — normas de Direito Internacional Privado ou Sobredireito interespacial
(“relagdes privadas internacionais”)*.

31. Importante ressaltar a unificagdo do direito obrigacional ocorrida no direito brasileiro (“comercializagao/
mercantilizagdo” do direito civil e “civilizagdo do direito mercantil”); tal fendmeno, entretanto, ndo anula a
teoria geral do direito mercantil (que ja ha bastante tempo vem sendo chamado de “direito empresarial”).
Ocorre que as normas gerais societarias e as normas gerais dos titulos de crédito, por exemplo, foram
incorporadas ao diploma civil; assim, a teoria geral do direito civil, formada por conceitos generalizantes,
acaba significando teoria geral do direito privado e, por ser integrada por all-embracing norms, conforme
dito, forma o substrato nuclear — “corte de positividade” — da teoria geral do direito.

32. Vale lembrar, ainda, a existéncia de “teoria geral da parte especial” em alguns ambitos, como a “teoria geral
da parte especial do Codigo Penal”, por exemplo. No direito civil, além da norma fundante do ‘ser-pessoa’
(relacionada a outros conceitos gerais, como o de relagdo juridica e o de direito subjetivo), a Parte Especial,
consoante ja afirmado, revela o conceito ‘comum’ de obrigagdo e o regime “comum” da propriedade, por
exemplo (‘direito comum”).

33. Existem normas de aplicagdo geral, que ndo se acomodam em qualquer das classes de relagdes menciona-
das. O conjunto das normas sobre pessoas, bens e fatos juridicos, assim como as normas de aplicagdo mais
alta, formam o conteudo da Parte Geral do estatuto de direito privado. As relagdes de direito (especificas)
constituem o objeto da Parte Especial.

34. “O direito privado ¢ comum ou civil, se destinado a regular as relagdes familiares e patrimoniais, que se
estabelecem na vida social (direito das pessoas, da familia, das coisas, das obrigagdes e das sucessoes).
Cabe-lhe 0 nome de comum porque as suas regras sio de aplicagio geral. E comercial quando atende as
relagdes especiais, que se originam das operagdes do comércio. E denomina-se internacional privado, quando
tem por objeto as relagdes de ordem privada na sociedade internacional. Como a sociedade internacional,
composta dos individuos de nacionalidades diferentes, ndo tem 6rgdos reveladores do direito, e as relagdes
reciprocas dos membros, que a compdem, sdo, substancialmente, as mesmas, que disciplina a ordem juridi-
ca privada, nos diversos paises, o direito internacional privado ¢ o mesmo direito privado nacional, aplica-
do a relagdes internacionais de ordem privada”, BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil Comentado, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 70. Interessante registrar que em Direito Inter-
nacional Publico afirma-se o sujeito-de-Direito-Internacional.
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E mediante essa visualizagdo holistica da problematica que se relaciona a
regulacdo do reconhecimento dos fatos juridicos no estatuto de direito privado
(estatuto juridico conceitual): a “prova” € instituto geral de direito (conceito ge-
ral de prova — perspectiva generalizante)®; faz parte, portanto, dos temas da
Teoria Geral do Direito: “as provas sdo assim um equivalente sensivel do fato
para uma avaliacdo, no sentido de que proporcionam ao avaliador um percepcao
mediante a qual lhe é possivel adquirir o conhecimento desse fato.”*® Para
Francesco Carnelutti, “a avaliagdo juridica do fato faz-se — sendo assim, portan-
to, que a juridicidade do fato opera — mediante um confronto entre o conceito

posto pela norma e a imagem fornecida pela realidade.”

Teixeira de Freitas projetava sua codificagdo consoante a seguinte sistematiza-
¢do: o Livro Primeiro seria o Das Causas Juridicas, composto por um Cddigo Geral,
com trés segodes (a Segdo Primeira seria a Das Pessoas; a Secdo Segunda seria a
Dos Bens ¢ a Segdo Terceira seria a Dos Fatos); o Livro Segundo seria o Dos Efeitos
Juridicos, composto por um Codigo Civil, com trés livros (o Livro Primeiro seria
o Dos Efeitos Civis; o Livro Segundo seria o Dos Direitos Pessoais e o Livro Tercei-
ro seria o Dos Direitos Reais). Segundo o jurisconsulto, no Codigo Geral unifica-
vam-se o direito publico e o direito privado, formando uma “vasta sintese dos
principios comuns do Direito”; no Cédigo Civil entraria a “matéria comercial™’.

35. Candido Rangel Dinamarco afirma que entre o direito processual e o direito material existem “faixas/pontos
de estrangulamento”. Os exemplos mais paradigmaticos sdo: a responsabilidade patrimonial, a coisa julgada
e a prova. Conferir a obra classica do jurista, 4 instrumentalidade do processo, Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

36 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito, Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 521. Sobre a pertenga das
provas ao Direito Processual, Carnelutti afirma que “das provas tem normalmente necessidade o juiz, po-
rém podem ter necessidade também as partes” e que basta “esta reflexdo excluir que as provas operem
somente no processo e que, portanto, constituam exclusivamente uma instituigdo processual.” Na Teoria
Geral do Direito, Carnelutti logrou precisar a posi¢ao da institui¢do das provas, colocando-a na parte dedicada
aos Julgamentos Juridicos, com o qual encerra o exame da Dinamica do Direito. Consulte-se, do jurista
italiano, A prova civil, Campinas: Bookseller, 2005. O mestre italiano, ao discorrer sobre prova legal (que
desenvolve segundo um instituto por ele denominado, genericamente, de titulo legal), estabelece o conceito
de equivalente processual (do fato material). Desse modo, ele fala numa “inevitavel incerteza de limites
entre os conceitos de prova e de fato, nesta matéria, que se avoluma quando da prova histdrica se passa para
a prova critica. Assim, quanto a primeira, a exigéncia de um documento como exclusiva prova do contrato
equivale a converter a documentagio em requisito deste; mas a contaminatio entre os dois conceitos ¢ ainda
mais patente na chamada presuncdo legal absoluta (praesumptio iuris et de iure)”. Carnelutti divide o
estudo da prova (inserido no capitulo Dos Fatos Juridicos) na Teoria Geral do Direito segundo os seguintes
topicos: Provas; Aspecto estatico e dindmico de provas; Prova direta e indireta; Prova historica e prova
critica; Provas historicas; Provas criticas; Juizo probatorio; Classificagdo das provas historicas e criticas;
Prova e titulo legal; Onus da prova; Resultado do juizo histérico sobre o fato juridico e Avaliagdo juridica
do fato material.

37. No Esbogo, Teixeira de Freitas sistematizou da seguinte forma: Parte Geral, composta pela denominagio
Dos Elementos do Direito (Pessoas, Coisas e Fatos) e Parte Especial — Dos Direitos Pessoais (Direitos
Pessoais em Geral, Direitos Pessoais nas Relagdes de Familia e Direitos Pessoais nas Relagdes Civis); Dos
Direitos Reais (Direitos Reais em Geral, Direitos Reais sobre Coisas Proprias e Direitos Reais sobre Coisas
Alheias) e Disposi¢des Comuns aos Direitos Pessoais € Reais (Heranga, Concurso de Credores e Prescrigdo).
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Conforme os moldes delineados (arché-tipicos — arquétipos juridico-gerais),
portanto, desvela-se a estrutura relacional externa jusprivatistica. Esse arranjo
edifica um sujeito (personalidade e capacidade), define as possibilidades do ob-
jeto (mediatizaveis pela licitude), regula a forma (visibilidade do nexo), estabele-
ce os mecanismos de selegdo sistémica dos fatos (seletividade juridica de fatos
constitutivos de eficacia, fatos jurigenos) e, ainda, busca a garantia de efetivida-
de da relacionadade juridica intersubjetiva (garantia da satisfatividade dos “inte-
resses em jogo”). O cerne da relagdo, liame entre os sujeitos, veicula-se em insti-
tutos que conferem sentido a estrutura interna.

3. PROVA COMO RECONHECIMENTO (DOS FATOS JURIDICOS)

O reconhecimento dos fatos juridicos ¢ indissocidvel da teoria (geral) das
provas. “Se os fatos sdo entidades lingiiisticas, com pretensdo veritativa, entendi-
da esta clausula como a utilizagdo de uma linguagem competente para provocar
o consenso (Jirgen Habermas), os fatos juridicos serdo aqueles enunciados que
puderem sustentar-se em face das provas em direito admitidas. Aqui, no hemisfé-
rio do direito, usar competentemente a linguagem significa manipular de manei-
ra adequada os seus signos e, em especial, a simbologia que diz respeito as pro-
vas, isto ¢, as técnicas que o direito positivo elegeu para articular os enunciados
faticos com que opera. De ver esta que o discurso prescritivo do direito posto
indica, fato por fato, os instrumentos credenciados para constitui-los, de tal sorte
que os acontecimentos do mundo social que ndo puderem ser relatados com tais
ferramentas de linguagem nos dominios do juridico, por mais evidentes que se-
jam, ficam a parte da ordem juridica. O sistema do direito positivo estabelece
regras estruturais para organizar como fatos as situagdes existenciais que julga
relevantes. Cria, com isso, objetivagoes, mediante um sistema articulado de sim-
bolos que vdo orientar os destinatdarios quanto ao reconhecimento daquelas
ocorréncias. Quais sdo os recursos de linguagem para constituir-se juridicamente o
matriménio? Como se prova a venda de um bem imoével? De que modo se constitui
o fato da posse, num cargo publico, de um agente nomeado pelo Presidente da
Republica? Quais os meios para dizermos, em linguagem do direito, que houve legi-
tima defesa? E estado de necessidade? Com que argumentos alguém prova ser sujei-
to de direitos? Ser maior de idade para participar dos atos da vida civil? Como se
identifica, juridicamente, o crime, o contrato, o ato juridico administrativo?”’3

38. CARVALHO, Paulo de Barros de. Direito Tributdrio, Fundamentos juridicos da incidéncia, Sdo Paulo,
Saraiva, 2004, p. 102. O jurista menciona a hipdtese de um magistrado, a quem cabe julgar um feito, ter
visto, por coincidéncia, a ocorréncia de um evento, formando seu juizo a respeito da autoria de certo delito,
por exemplo. Ao compulsar os autos, porém, ndo encontra entre os argumentos e as provas juntadas pelas
partes elementos habeis para tipificar a ocorréncia segundo aquele juizo que formulara. Poderia esse juiz
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Paulo de Barros Carvalho diferencia enunciados de objetos da experiéncia: a
constitui¢do juridica do fato torna este fato um enunciado protocolar denotativo.
A construgdo dos fatos juridicos depende dos arquétipos de fatos juridicos
(descritor resultante de “recorte no fato social”, seletor de propriedades ¢ de
predicados) dos enunciados conotativos. Assim, reside no capitulo das provas o
mecanismo fundamental para o reconhecimento dos fatos da vida social juridici-
zados pelo direito, bem como um dado imprescindivel ao funcionamento do sis-
tema de normas. Por isso que falar-se em meios de prova ¢ cogitar dos instrumen-
tos por meio dos quais os fatos serdo representados no processo (“representagoes
faticas”)*’ ou extraprocessualmente. Ha meios héabeis para efetuar essa produgio,
de acordo com a natureza do fato e, por via de conseqiiéncia, os meios de prova
variam de acordo com as necessidades de utilizagdo de métodos técnicos e juridi-
camente idoneos a fixa¢do desses fatos em juizo em fora dele.

Paulo de Barros Carvalho leciona que o direito regula condutas intersubjetivas,
impulsionando-as em dire¢do a determinados valores, mediante o emprego de
linguagem especifica, ndo meramente descritiva de eventos e de condutas sociais. As
proposicdes juridico-prescritivas vertem-se sobre a realidade social, para consti-
tuir o plano da faticidade juridica. A teoria da hierarquia das linguagens explica
que as linguagens de sobrenivel (metalinguagens) sdo redutoras das correspon-
dentes linguagens-objeto. A “coincidéncia” entre as linguagens ¢ impossivel, tendo
em vista a “curva assintdtica” da teoria dos objetos signicos — percepgao do obje-
to e categorias semiodticas.

Dessa forma, o instituto “prova”, a que se refere o estatuto de direito privado,
revela-se como elemento integrante da teoria do fato juridico (em seus planos da

decidir sem os fundamentos que o sistema requer? E, ainda que o faga, ndo deveria sua sentenga ser refor-
mada pelo 6rgdo jurisdicional em instancias superiores? A hipotese colocada por Barros de Carvalho reme-
te, em Ultima analise, ao tema do conhecimento privado do juiz, e sua influéncia na deciséo judicial. Sobre
isso, a teorizagdo pioneira e classica de Friedrich Stein, EI conocimiento privado del juez, Madrid: Centro
de Estudios Ramon Areces, 1990.

39. Aqui reside um problema delicado que ndo podera ser desenvolvido nessa sede; trata-se daquilo que vem
sendo denominado de realismo lingiiistico ou construtivismo, cujo artifice é, justamente, Paulo de Barros Car-
valho e tem seguimento no seu talentoso discipulo Eurico Marcos Diniz de Santi. Em linhas gerais, Barros de
Carvalho assimila incidéncia da norma com aplicagio, em dissonancia com a teoria do fato juridico de Pontes
de Miranda, desenvolvida por Marcos Bernardes de Mello. E uma maneira distinta de conceber a constituigio
juridica do fato (e, no caso dos construtivistas mencionados, com implicagdes na doutrina do fato juridico
tributario, elemento central do ramo juridico da especialidade destes juristas), que afasta a teoria da infali-
bilidade da incidéncia do plano do pensamento. Barros de Carvalho parte da premissa da existéncia do fato
juridico somente quando vertido em linguagem e Diniz de Santi utiliza o questionamento “o sujeito do verbo
incidir ¢ a norma?” e a afirmagao de ser erronea a proposi¢ao de que “a incidéncia ndo falha; o aplicador é
que erra”. Pelos textos de Barros de Carvalho, no que tange ao tema que aqui nos interessa mais de perto,
parece que o jurista assimila teoria da prova com processo; e isso € problematizavel, conforme decorre do
presente ensaio. Por seu turno, negar a infalibilidade da incidéncia do plano do pensamento acaba resultan-
do na defesa de um “monismo processual” (ou monismo de direito processual), da qual ndo compartilhamos.
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existéncia, da validade e da eficacia) — prova como reconhecimento: a prova
destina-se a por em evidéncia ou demonstrar o fato juridico. Em Eduardo Espinola
a prova ¢ o meio de fazer conhecer a verdade, ou meio de se apurar a existéncia
de um fato juridico. Para Clovis Bevilaqua, por seu turno, a prova conceitua-se
como o conjunto dos meios empregados para demonstrar legalmente a existéncia
de um ato juridico*. Antonio Junqueira de Azevedo, por exemplo, analisa a for-
ma no plano da existéncia do negdcio juridico*', relacionando a prova como de-
monstracdo da existéncia do ato.

Sendo o estatuto de direito privado o estatuto regulador da vida civil, o ho-
mem comum (homo privatus), ao exercer seus papéis inespecificos na vida prati-
caderelacdo (relagdes interprivadas/intersubjetivas — “atos da vida civil”), neces-
sitam saber quais sdo as formas legais, ou juridicamente permitidas, pelas quais
os fatos juridicos em geral serdo ou poderdo ser reconhecidos, para a implemen-
tagdo da eficacia de direito requerida*>. A autonomia privada, como diretriz
fundante do direito privado, seria destituida de significado sem a (re)cognosci-
bilidade, pelos sujeitos de direito, acerca da(s) (possibilidades de) materializagdo
dos fatos juridicizados/juridicizaveis; disso depende a caracterizagdo da relagdo

40. Para Arnaldo Rizzardo, compete a teoria geral do direito civil a disciplina dos meios de prova e os seus
requisitos; ao direito processual, por sua vez, compete abordar a técnica e a maneira de apreciagdo da prova.
Veja-se o que diz a respeito Caio Mario da Silva Pereira: “o direito civil define os meios de prova, enuncia
os lineamentos do regime a que se submetera a comprovagdo do fato juridico, natural ou voluntario, e
especialmente a declaragdo de vontade. O direito processual afirma os preceitos que presidem a apreciagdo
da prova em juizo, e a técnica de trazé-la a consciéncia do julgador. Assim, ndo cabe ao processo, porém ao
direito civil, determinar o requisito formal para a emissdo de vontade visando a certo efeito, ¢ via de conse-
qiiéncia a condigdo legal de sua comprovagado. Mas ndo compete ao direito civil, e sim ao processual, adotar
ou rejeitar o principio da liberdade do juiz para decidir segundo a sua convic¢ao”, Instituigdes de direito
civil, Rio de Janeiro, Forense, vol. I, 1986, p. 412.

41. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico. Existéncia, validade, eficacia, Sdo Paulo, Saraiva, 2002.

42. “Contudo, a par desta verdade, ndo ha negar que a prova dos atos juridicos coloca-se também como contin-
géncia necessaria, de momento a momento, no trafico normal da vida juridica, em seu desenvolvimento
natural, 8 margem de qualquer situagdo de conflito, exigente da intervencao jurisdicional para sua supera-
¢do. Por vezes, as multiplas relagdes intersubjetivas criadas pelo direito necessitam de ter provados os fatos
que as fundamentam para que possam corretamente definir-se. Nessas oportunidades os sujeitos das rela-
¢Oes juridicas criadas tém necessidade de recorrer a prova, por vezes um frente ao outro, para situar a
relagdo direito-obrigagdo que os vincula. A simples necessidade da prova do casamento perante uma repar-
ticdo publica ou a comprovagdo da titularidade de um crédito exigida pelo devedor, evidencia que ha um
espaco de utilizagdo da prova fora do &mbito do processo”, MACEDO, Ronaldo Porto. Prova dos atos
Juridicos, Revista de Processo, 16. A prova dos atos juridicos afeta as relagdes ndo litigiosas de direito
material, facilitando e possibilitando o trafico juridico (substancial). Segundo Porto Macedo, se a existén-
cia ou a validade do ato juridico estiver sujeita a determinada forma, a prova desse ato so sera possivel, em
principio, mediante a forma prescrita no direito substancial. Assinala que “se a prova do ato juridico solene
estiver limitada a forma especial imposta pelo direito material, a prova da manifestagdo de vontade feita sem
sua observancia pode ser concretizada por qualquer meio reconhecido pelo direito processual. A manifestagdo
de vontade assim provada nio produzira os efeitos juridicos pretendidos pelas partes, mas podera ser valida
para a produgdo de efeitos laterais em relagdo aos quais a forma especial ndo seja necessaria”, ob. cit., p. 65.
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de causalidade especificamente juridica: o bindmio fato juridico-eficdcia juridi-
ca (conceitos fundamentais da Teoria Geral do Direito). Os sujeitos privados
(centro de confluéncia e imputacdo de direitos e deveres), em suma, precisam
saber como se da o reconhecimento dos fatos juridicos (rules of recognition) —
nesse sentido, como eles se provam —; essa necessidade decorre da propria razdo
de ser da autonomia privada e do telos direcionador das normas de direito priva-
do (e para quem elas sdo dirigidas — integrantes da “sociedade civil”)*, conforme
sua arché (identificavel, no pensamento de Luis Renato Ferreira da Silva e no de
Claudio Michelon, com comutatividade/sinalagmaticidade, na perspectiva
tomista-aristotélica)*.

Assim, a finalidade da prova — consoante a teleologia e a axiologia do estatu-
to de direito privado — assenta-se na defesa dos direitos*. O direito (subjetivo),
assim como o dever, a pretensdo, a obrigagdo, a excegao, a situagdo juridica ¢ a
relacdo juridica, integram a eficacia juridica; “ter” um direito (efeito juridico)
implica poder (ou conseguir) “comprova-lo”, mediante a prova do substrato fatico/
pressuposto de fato (fato juridico) da qual ele decorre*®. Pontes de Miranda ensi-
na: “direitos, pretensdes, agdes e excegoes sdo efeitos de fatos juridicos: € preci-
S0 que se provem os fatos juridicos para que se tenham por existentes, no tempo
e no espago, esses efeitos.”” Por isso é que os fatos juridicos consubstanciam
enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados
em consonancia com a teoria das provas. Para relatar (reconhecer) os fatos juri-
dicos, nomeando-lhes os efeitos (juridicos), mostra-se imprescindivel, na reali-
zacdo deste desiderato, a operacionalizagdo da teoria das provas, responsavel
pelo estilo competente para a referéncia aos acontecimentos do mundo do direito

43. IRTI, Natalino. Societa civile: elementi per un analisi di diritto privato, Milano: Giuffre, 1992.

44. Michelon identifica trés concepgdes rivais acerca da arché do direito privado: a concepgdo autondmica, a
concepegdo funcionalista e a concepgao aristotélica-tomista.

45. Segundo Visconde de Seabra, todo o direito determinador, necessariamente, ha de referir-se a “quatro
pontos capitais, que podem servir como de pontos de triangulagao, no levantamento da carta juridica™: 1)
natureza do ente juridico, a que corresponde a capacidade; 2) Seus meios de vida, a que corresponde a
aquisi¢do da propriedade; 3) Fruigdo desses meios, a que corresponde a propriedade e 4) Conservagao, a
que corresponde a violagdo e defesa dos direitos. Leibniz propos a distribuigdo em classes das relagdes de
direito privado, tomando por base (critério) as causas geradoras do direito; o critério de Visconde de Seabra
era o sujeito de direito; o critério mais aceito, entretanto, ¢ o do objeto do direito.

46. Aquele que se apresenta como titular de direitos nascidos de um ato juridico determinado, tem, em princi-
pio, o 6nus de provar sua existéncia, dentro e fora do processo, pois nele encontra o fundamento da sua
pretensdo no sentido de ser reconhecido e acatado seu direito. Assim, aquele que invoca um ato juridico
como supedaneo de seu direito, tem o dnus de provar ao obrigado (lato sensu) a sua existéncia. Se se tratar
de ato solene, legal ou convencional, a comprovagdo de sua existéncia devera levar em conta a forma
especial imposta.

47. MIRANDA, Pontes de. Comentarios do Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1973, t. 4, p.
209.
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(mundo juridico). O reconhecimento dos efeitos de direito (da qual o direito sub-
jetivo € espécie) requer o reconhecimento do fato juridico (reconhecimento da
relag¢do de causalidade juridica — é a indissociabilidade do reconhecimento do
fato juridico com o reconhecimento da rela¢do de causalidade juridica)®: o re-
conhecimento da ofensa ao direito exige o reconhecimento do fato da ofensa ao
direito. Para Arnaldo Rizzardo, o reconhecimento do direito esta na dependéncia
da prova de sua violagdo. Leciona o privatista: “avanca-se na pesquisa de obter
meios técnicos na demonstragdo dos fatos, especialmente no que pertine ao esta-
do da pessoa, aos acontecimentos que levam a procurar o seu restabelecimento, e
ao estudo de conclusdes cientificas de certos eventos, como acidentes de transito.
Pelo fato de avancar o direito, de se aperfeigoarem os instrumentos de aferigéo,
de medida, e de constatagdo, avanca-se na busca da qualidade da prova, de modo
a imprimir mais certeza e justiga na aplicagdo do direito.”*

O reconhecimento dos fatos juridicos s6 se torna inteligivel com o delinea-
mento da teoria do fato juridico (e a classificag¢do dos fatos juridicos), desenvol-
vida por Marcos Bernardes de Mello a partir da doutrina pontiana.

4. FORMA E PROVA: AD SOLEMNITATEM, AD SUBSTANTIAM E AD
PROBATIONEM

“Entra na esfera do direito civil a determinag@o das provas, e a indicag@o tanto do
seu valor juridico quanto das condigdes de sua admissibilidade. Ao direito proces-
sual cabe estabelecer o modo de constituir a prova e de produzi-la em juizo. Os dois
campos estdo perfeitamente delimitados. Na primeira fase, a prova ¢ substancial,
porque dela depende a existéncia ou a eficacia da relagéo juridica. Como se prova o
casamento? Que valor tem, para esse efeito, a posse do estado de casada, em que
tenha vivido uma pessoa? Se o casamento se realizar no estrangeiro, quais os meios
de prova-lo? Sao interrogagdes essas que o direito civil deve responder. O direito
civil dira que o instrumento publico é da substancia de certo ato juridico. O proces-
so regulara o modo de elaborar o instrumento. Provam-se atos e fatos por testemu-
nhas, estatui o direito civil. Como se lhes tomam os depoimentos, estabelece o
direito processual.”?

48. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito, Sdo Paulo: RT, 2000. Pontes de Miranda: “donde
duas causalidades: a fisica ou natural, quanto ao suporte factico; e a juridica, segundo a regra juridica, entre
o suporte factico tornado juridico e tudo o que entra na irradiagdo de sua eficacia”, Tratado de direito
privado, t. 1, p. 30.

49. RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 681. “Extenso o
campo da prova, iniciando por principios basicos de direito substantivo, e trilhando os multiplos setores
admitidos, como a confissdo, o depoimento testemunhal, as pericias, as vistorias, os documentos, as presun-
¢des, os exames, 0 arbitramento, os calculos”, ob. cit., p. 681.

50. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, Rio de Janeiro: Editora Rio,
1976, p. 86. Bevilaqua cita passagem de Mattirolo: “in materia di prove, si debbe distinguere I’ammissibilita,
¢ il valore della prova, dal modo concui la medesima viene formata e somministrata nel giudizio.” E de
Bevilaqua, também, a seguinte li¢io: “ a lei, umas vezes, impde certas formas obrigatérias aos atos. E 6bvio
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Hernando Devis Echandia aceita a posi¢do de Jaime Guasp, quando esse
estabelece a distingdo, para fins classificatorios, das normas probatorias de acor-
do com a func¢do da prova ¢ as finalidades a que a prova visa. Disso pode decor-
rer que a mesma prova possa, pelo que se destina, servir (materialmente) a for-
macdo do ato juridico, como também (processualmente) a convicgdo judicial.
Guasp afirma que “prueba material es aquella institucion que, en el ambito de
las relaciones juridicas regidas por el derecho material, se destina a la justificacion
de existencia de determinados acaecimientos de la vida real; no tiene como
finalidad especifica lograr la conviccion sicologica del juez, ni de ninglin
destinatario personal determinado, sino simplesmente acreditar objetivamente el
dato a que la prueba se refiere, es decir, proporcionar en definitiva legitimaciones
para el trafico juridico, abstraccion hecha de cualquier repercucion procesal en
que ulteriormente pueda pensarse. En cambio, la prueba processual es, como

que, nesses casos, somente podem ser provados se puderem ser apresentados sob a forma exigida pelo
direito positivo. Outras vezes a lei ndo impde diretamente a forma do ato, mas declara que somente pode ser
provado de um determinado modo”. Para Clovis do Couto e Silva, direito material ¢ “aquele que disciplina
uma ordenagao da vida; que regula, em ultima analise, os direitos subjetivos, as pretensoes, as agdes e as
posigdes juridicas. Tudo, enfim, que resulta dos atos licitos e ilicitos das pessoas. E a composi¢do ou satis-
fagdo desse direito pode ser feita voluntariamente, € na maioria dos casos o ¢, porque uma das partes
reconhece que tem o dever de prestar, e adimple. Mas, em outros casos, tal ndo sucede, porque uma delas
ndo quer, ou ndo pode, isso ndo importa, satisfazer o dano ou cumprir a obrigagio. E preciso que o Estado
va dirimir aquilo que se denomina de litigio e, pelo menos, a solugdo cogente dele ndo pertence ao direito
material. O direito processual ndo esta totalmente fora do direito substancial, porque em toda a ordenagéo
vital esta prevista a hipotese de ndo ser cumprido o ordenamento posto. Sem otimismo exagerado, embora
se admita que em varios casos as proprias partes cumpram o que combinaram, ou satisfagam os danos que
causaram, € preciso prever que em muitos outros tal ndo sucedera. A existéncia do litigio, e portanto o
proprio litigio esti no plano geral do direito material. E uma possibilidade insita em toda ordenagio, embo-
ra a solugdo cogente dele seja objeto do direito processual, porque os principios que a comandam sdo
outros, e ha necessidade de que um 6rgao estatal venha a dirimir a controvérsia. Cria-se, em conseqiiéncia,
um conjunto de regras e principios, destinado a resolver litigios, que se denomina de direito processual,
embora nem todo direito processual, reversamente, tenha por finalidade a solucdo de litigios. Em outras
situagdes, ¢ o proprio Estado que se sente no dever de proteger, acautelar ou controlar certas atividades. No
exercicio de fungdes controladora e supervisora de atos e relagdes juridicas, pratica o juiz atos jurisdicionais,
embora ndo haja litigio. Chama-se a esta atividade de jurisdi¢do graciosa, ou voluntaria, em que se da ao
juiz uma posigao diversa, uma vez que inexiste a vinculagdo e a limitagdo que emerge necessariamente do
litigio, como sucede nos casos de jurisdi¢@o contenciosa. Sabemos que ha uma distingdo entre as regras do
direito material, de que fluem os deveres e os direitos substanciais, e o litigio e a cautela, pois estes tltimos
pertencem a uma outra esfera do direito, ao direito publico, e a uma outra disciplina, a do Direito Processual
Civil. As normas de direito processual civil dirigem-se, em conseqiiéncia, predominantemente a atividade
dos orgaos do Estado e determinam como devem proceder para reparar o ilicito, dirimir o litigio, auxiliar os
que pedem a aplicagdo do direito, e documentar ou controlar os assuntos privados mais importantes. Por
esse motivo € que o direito processual tem uma fungdo ancilar do direito material e supde a sua existéncia”,
Direito material e processual em tema de prova, Revista de Processo, 13, p. 136. Couto e Silva ressalta que
“as figuras do direito material e do direito processual ndo constituem uma substancia (Substanzbegriff),
sem nenhuma comunicagao, pois ha algumas que pertencem a ambas as esferas (‘natureza duplice’)”, ob.
cit., p. 145. Diante disso, ndo importa tanto, para fins classificatorios, o conceito de substancia, mas sim o
conceito de funcdo (Funktionsbegriff) que certas relagdes juridicas tém de exercer para disciplinar eficien-
temente determinadas relagdes sociais.
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antes se ha dicho, la que se dirige a producir la conviccidn sicologica del juez en
un sentido determinado, con respecto a un dato o conjunto de datos procesales.
En este caso ya no hay hablar de justificaciones objetivas, sino de comprobaciones
personalmente dirigidas a un sujeto parcularizado. La prueba procesal puede uti-
lizar, fisicamente, los mismos medios de la prueba material, pero, en todo caso, la
funcién del medio probatorio es radicalmente distinta en uno y otro aspecto.”"
Para Echandia, entretanto, tais “provas comuns” seriam apenas as referentes a
substancia do ato (ad substantiam).

Moacyr Amaral Santos, a seu turno, entende que “entram na esfera do direito
material, particularmente o direito civil e comercial, a determinagdo das provas e
a indicacdo tanto do seu valor juridico quanto das condigdes de sua admissibili-
dade. Ao direito formal cabe estabelecer o modo de constituir a prova, produzi-la
em juizo.”? Ao processo, todavia, ndo se impde, como ponto fulcral da questao,
apenas a funcdo de produzir a prova, mas como deve ser aceita para a convicgao
judicial. Nesse diapasdo, Ernane Fidélis dos Santos afirma que para a prova da
compra e venda de imével mister se faz a escritura publica; ndo se faz, entretanto,
judicialmente, nenhuma valoragdo da prova com tal indagagdo no processo, mas
perquiri¢@o da propria existéncia do ato, do qual a forma ¢é parte necessaria.

O tema da forma dos atos juridicos® relaciona-se com a (autonomia da)
vontade dos sujeitos privados (relacionado com os vicios do consentimento),
disso decorrendo a primazia da forma livre sobre a forma ritual/especial para
conferir existencialidade aos atos e fatos juridicos/jurigenos®*. “Todas essas sdo,
pois, formas de manifestacdo ou declaragdo da vontade, ou meios sensiveis me-
diante os quais ela ultrapassa os limites de seu campo puramente interno, para se
revelar ao mundo exterior, transmitindo-se, comunicando-se a outrem, ou fazen-
do-se conhecida por terceiros em geral. E ¢ assim que a forma, conferindo exis-
téncia a vontade, existéncia também confere ao ato juridico, pois o ato juridico

51. GUASP, Jaime. Derecho procesal civil, Madrid: Instituto de Estidios Politicos, 1962, p. 333. A obra de
Devis Echandia ¢ Teoria general de la prueba judicial, Bogota, ABC, t. I, p. 46.

52. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, vol. IV, p. 18.

53. Galeno Lacerda utiliza o conceito de forma dos atos juridicos para conceituar o direito material e o direito
processual, lecionando que o primeiro regula as formas proprias que (con)substanciam e especificam os
atos juridicos materiais, ao passo que o segundo subdominio juridico, como instrumento de defini¢do e
realizagdo do direito material em concreto, disciplina as formas que (con)substanciam e especificam os atos
juridicos processuais. Vide Galeno Lacerda, O Codigo como sistema legal de adequagao do processo, Re-
vista do IARGS, comemorativa do cinqiientenario (1926-1976), Porto Alegre.

54. Art. 212 do Cddigo Civil: “salvo o negocio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado
mediante: I — confissdo; II — documento; III — testemunha; IV — presungdo; V — pericia.” O dispositivo
correspondente no Codigo Civil de 1916 (art. 136) incluia nas modalidades os ‘atos processados em juizo’,
que, na realidade, constituem a propria defini¢do do direito afirmado ou direito que se requer o reconheci-
mento judicial.
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se constitui ¢ compde pela exteriorizagdo da vontade dos agentes, ou partes, ob-
servados os demais requisitos, isto €, 0s seus pressupostos e os outros elementos
essenciais que a lei exige. Nesse sentido, ¢ a forma um elemento essencial do ato
juridico, pois todo ato juridico ha de ter, necessariamente, uma forma.”* Percep-
tivel, consoante a licdo de Vicente Rao, o entrecruzamento entre forma e prova
dos atos juridicos (Carnelutti: “a exigéncia de um documento como exclusiva
prova do contrato equivale a converter a documentacdo em requisito deste” — as
formas especiais de constituigdo/configuracdo do ato juridico equivalem as for-
mas especiais de prova desse ato juridico): a0 mesmo tempo que confere existén-
cia a vontade e, conseqiientemente, ao ato juridico, a forma proporciona o meio
para prova-lo. Por vezes, porém, a lei exige que certo ato s6 mediante certa forma
possa ser provado, decorrendo, portanto, a distingdo entre forma ad substantiam
ou ad solemnitatem ¢ forma ad probationem tantum’®. Vicente Réo explica por-
que alguns autores repelem essa distingdo: ndo podendo o ato ser feito valer

55. RAO, Vicente. Ato juridico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 154.

56. “E possivel afirmar ser o art. 401 do CPC uma regra que, embora localizada no Cédigo de Processo Civil,
indiretamente, diz respeito a forma do ato juridico, estando voltada a assegurar a sua existéncia e a sua
validade, ndo propriamente a limitar o livre convencimento do juiz. Em contrapartida, ndo obstante se deva
acentuar que a regra do art. 401 do CPC tem natureza eminentemente substancial, ndo se pode perder de
vista que também causa limitagdo ao principio do livre convencimento (art. 131 do CPC), ja que o juiz ndo
pode se valer de outros meios de prova para formar a sua convicgdo. Essa conclusdo se impde por razdes
logicas, mas também porque se procura evitar o risco de se cometerem injustigas por confiar em meios
probatorios incapazes de esclarecer a verdade dos fatos juridicos. A partir da compreensdo da natureza de
direito material inerente a regra contida no art. 401 do CPC, é possivel entender a sua finalidade dentro do
sistema processual brasileiro. Para isso, basta asseverar ser essa norma apenas uma complementagdo da
prevista no art. 366 do CPC, o qual dispde que, quando a lei exigir como substancia do ato o instrumento
publico, nenhuma outra prova pode suprir-lhe a falta. Percebe-se que nenhuma outra prova, ndo so a teste-
munhal, é permitida quando a lei impde aos atos juridicos forma especial. Isso estd expresso na regra do art.
212 do CC, admitindo-se que os atos juridicos sejam provados por todos os meios de prova, salvo quando
se exige forma especial. O art. 134 do CC/1916 impunha forma especial (escritura publica) aos pactos
antenupciais, as adogdes e aos contratos constitutivos ou translativos de direitos, exceto ao penhor agricola,
de valor superior a Cr$ 50.000,00 (cingiienta mil cruzeiros). Essa regra, embora ndo fosse exaustiva, ndo
foi reproduzida no novo Coédigo Civil, que, contudo, continua prevendo algumas hipdteses em que a escri-
tura publica € essencial a formalizagdo do ato juridico, tal como ocorre com o proprio pacto antenupcial
(art. 1640, paragrafo unico), para a criagdo de fundagdes (art. 62 do CC), para o analfabeto e o deficiente
visual serem fiadores (arts. 819 ¢ 166, incs. I e IV, CC) e a institui¢do dos bens de familia (art. 1711 do
CC), também exigem escritura publica. Em todos esses casos, a forma escrita ¢ um requisito de validade (ad
substantiam) do ato juridico (art. 104 do CC). Com efeito, essas regras sdo complementadas pela contida no
art. 366 do CPC, a qual interpretada com a constante no art. 401 do CPC impede o juiz de formar a sua
convicgdo sobre a existéncia do ato juridico, sendo pelo instrumento publico, ndo se admitindo a prova
testemunhal ou qualquer outro meio de prova. Conseqiientemente, por se tratar de uma regra especial de
forma ad substantiam, o magistrado deve declarar o ato nulo (arts. 104 e 166 do CC), posto que, sem a
escritura publica, o ato juridico ndo tem capacidade para produzir efeitos. Portanto, com relago aos fatos
que somente podem ser provados por esses documentos, o juiz pode indeferir a realizagdo da prova teste-
munbhal (art. 400, inc. II, CPC),” CAMBI, Eduardo. 4 prova civil, Admissibilidade e relevancia, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,2006, p. 209-210. Do mesmo autor, Direito constitucional a prova no processo civil,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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sendo através da forma probatoria exigida, esta forma, em tltima analise, sempre
equivale a um requisito da eficacia executéria do ato’’. Desse modo, a forma e os
meios de prova se conjugam através do efeito da execugdo obrigatoria, ou for¢a-
da, dos atos juridicos.

O principio € o da forma livre; assim, permite-se qualquer meio de prova,
desde que ndo vedado ou impedido pela lei ou pelo sistema juridico. Observadas
as limitagdes impostas, ndo se proibe a utilizagdo das diversas formas de reco-
nhecimento dos fatos juridicos, tampouco dos meios necessarios para esclarecer
os fatos argiiidos no processo®®. De modo que ndo existe no ordenamento juridi-
co patrio, em regra, uma escala rigida de valoragdo das formas e das provas,
ou uma preferéncia absoluta por um determinado tipo*®. Arnaldo Rizzardo con-
signa que a maior parte das pretensdes ndo demanda uma prova especial ou
individuada, como as a¢Oes de reivindicagdo, de reconhecimento de dominio, as
possessorias, as indenizatorias ou reparatdrias. Outras, por sua vez, apresentam
carater mais especifico; dependem, assim, de elementos técnicos, carreados aos
autos pela ciéncia (desenvolvimento da ciéncia/avancgo cientifico; verbi gratia:
DNA como meio de prova da filiagdo), como as que envolvem a propriedade

57. Oart. 142 do projeto primitivo do Cédigo Civil declarava que “quando a lei exige para o ato um determina-
do meio de prova, entende-se que estabeleceu uma forma para o mesmo”. O art. 118 do Codigo de Processo
Civil de 1939, a seu turno, dispunha que “quando a lei considera determinada forma como da substancia do
ato, o juiz ndo lhe admitird prova por outro meio.” Desse preceito era licito extrair-se a reciproca de ser a
prova especial, nos casos em que a lei a exige, um elemento essencial da obrigatoriedade do proprio ato. O
art. 124 do vetusto Codigo Comercial ja prescrevia: “aqueles contratos para os quais neste Codigo se esta-
belecem formas e solenidades particulares ndo produzirdo agdo em juizo comercial se as mesmas formas e
solenidades ndo tiverem sido observadas”. Assim, os contratos devem ser provados pela forma legal recla-
mada. O Cddigo de Processo Civil vigente dispde no art. 366: “quando a lei exigir, como da substancia do
ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.” O
atual Codigo Civil dispde no seu art. 107: “a validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.” Os arts. 108 e 109 do diploma civil patrio dispdem
sobre forma ad substantiam e o art. 110 dispde sobre a reserva mental. Vide, também, arts. 215 e 227 do
Codigo Civil. Veja-se, ainda, o art. 118 do Codigo de Processo Civil de 1939: “na apreciagdo da prova, o
juiz formara livremente o seu convencimento, atentando aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes. Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substancia
do ato, o juiz ndo lhe admitira a prova por outro meio.”

58. Art. 332 do Codigo de Processo Civil: “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou
a defesa.”

59. “Verdade que alguns tipos de prova sdo mais propensos para a cabal demonstragao dos fatos, como se da
com as pericias e toda série de levantamentos técnicos, eis que averiguam cientificamente os fatos trazidos
ao processo, imprimindo maior certeza e seguranga. Ja a prova testemunhal, em contrapartida, revela extre-
ma precariedade, vindo prenhe de diividas, porquanto facilmente manobrada e de total inconsisténcia fatica.
Basta levar em conta as limitagdes da memoria, do carater das pessoas, do grau de inteligéncia e percepcao,
bem como a inconstancia do interior psiquico ou da alma humana, sempre sujeita a alteragcdes ou mudangas,
agindo ou manifestando-se de acordo com os sentimentos, as impressdes momentaneas e as simpatias a que
todo ser humano esta sujeito”, RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 688.
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industrial, desenhos, inventos e patentes, marcas de industria e comércio, o direi-
to de autor (propriedade intelectual) e as retificagdes de registro imobiliario.
Rizzardo afirma que essas demandas, mesmo assim, ndo configuram hipdteses
em que o sistema imponha uma forma especial. Caio Mario da Silva Pereira, a
seu turno, afirma que, em carater excepcional, “a lei exige determinada prova
para certo fato, e, entdo, a pessoa que dele pretende extrair conseqiiéncias juridi-
cas tera de fornecer a prova especial dele. E por isso que o nascimento se prova
pelo assento respectivo; o pacto antenupcial por escritura publica; a obrigagdo de
valor superior a taxa legal por escrito pblico ou particular.”®® A prova especial é
imposta expressamente pela lei, configurando-se também quando ndo admitida
uma tnica modalidade®'. Desse modo, a constitui¢do de varios atos ou negdcios
depende da forma da escritura publica ou, inclusive, de sentenga, o que se esten-
de para a prova. Somente por escritura publica, por sentenga ou pelo registro
publico sdo provados tais atos ou negdcios, citando-se o pacto antenupcial (quando
diverso daquele da separagdo parcial), a adog¢do e os contratos constitutivos ou
translativos de direitos reais sobre imoveis, além do casamento, do registro civil
do nascimento e do obito, dentre outros.

Importa ressaltar que a forma especial ndo se resume a escritura publica. A
homologag¢do de um ato ou negdcio pelo juiz, o assentamento de disposi¢do de
vontade em um termo de audiéncia, a publicagao de editais, as certidoes expedidas
por pessoas que gozam de fé publica e a decisdo ou sentenca judicial constituem
outras modalidades de prova por instrumentos publicos, eis que elaboradas por
pessoas incumbidas oficialmente, com a previsdo dos respectivos atos por lei. As
formas especiais de prova sdo, ainda, elaboradas por instrumento particular, com
expressa autorizagdo legal (exempli gratia: testamento particular). Em leis espe-
ciais encontram-se previsoes de prova especial, elaborada por meio de documen-
to particular, como a promessa de compra ¢ venda (com existéncia de disposi-
¢Oes legais que ordenam quais os elementos que apresentara o contrato) € o contrato
de compra e venda realizado através de financiamento do Sistema Financeiro de
Habitagdo (com permissdo legal expressa no que tange a sua possibilidade de
formalizagdo por instrumento particular).

Ao interessado, consoante as diretrizes do sistema, assiste a escolha da forma
ou da prova que se mostra apropriada, sem que um meio eleito afaste outro, também
da conveniéncia do sujeito ou da parte, ou que esteja de acordo com seus interesses

60. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. I, p. 414.
61. A leiou ajurisprudéncia (especialmente por meio de sumulas), ao afastar um tipo de prova, acaba cercean-
do a plena liberdade na sua escolha.
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precipuos (margem autonémica privada ou espaco de atuagdo da autonomia da von-
tade — “espago privado”). Entretanto, conforme ja assinalado, esses meios sdo
permitidos na auséncia de norma que imponha, expressamente, uma forma ou
uma prova diferente ¢ mencionada. O casamento, 0 nascimento, o dbito ¢ os atos
cartorarios, por exemplo, tem a sua forma descrita e prescrita em lei, de sorte a
ndo ser suprida por outros meios que ndo aqueles expressamente consignados.
Assim, o documento publico, se previsto em norma, constitui uma prova especi-
al. Assiste aos interessados expressar suas relagdes por meio do documento pu-
blico, como ocorre, normalmente, com a procuracdo e as confissdes de divida.

Na teoria do negoécio juridico de Antonio Junqueira de Azevedo, os elemen-
tos constitutivos do negocio (distintos dos elementos categoriais inderrogaveis €
da causa) sdo as circunstancias negociais, a forma e o objeto. As circunstancias
negociais consubstanciam o elemento definidor da declaragdo de vontade (exa-
me dos elementos gerais intrinsecos). O objeto representa o contetido interno do
negocio. A forma, por seu turno, € o aspecto externo de que se reveste o negocio
(“forma do negdcio juridico ¢ o meio através do qual o agente expressa a sua
vontade. A forma podera ser oral, escrita, mimica, consistir no préoprio siléncio,
ou, ainda, em atos dos quais se deduz a declaragdo de vontade™):%> forma como

@ exteriorizag¢do — fenomenologia do (f)ato juridico. @

Estabelecidas essas premissas, algumas distingdes devem ser feitas. A com-
pra e venda de imodvel feita em escrito privado, de valor superior aquele estipula-
do no cddigo de direito material, é compra ¢ venda nula (plano da validade) e ndo
inexistente, podendo converter-se em pré-contrato de venda. Em outras hipdte-
ses, entretanto, a forma é elemento da substancia, de tal sorte que, ndo cumprida
a regra especifica a respeito, o ato ndo ¢ simplesmente nulo; ele nio existe. Uma
letra de cambio, por exemplo, que ndo preencha os requisitos de lei ndo ¢ titulo
nulo apenas: ndo ¢é letra de cambio. Um casamento que ndo se realize conforme
as formalidades legais ndo é casamento, ressalvada a hipotese de casamento
putativo. Nesses casos, o ordenamento juridico considera a forma como requisito
absoluto. Quando for mero atributo do ato, de modo que se possa admitir sua
existéncia, ainda que sem a forma imposta pela lei, ou pela vontade das partes,
a forma ¢é requisito de validade (o ato/negécio juridico existe, mas é nulo). A

62. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico, Existéncia, validade, eficacia, Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 126. “Nao ha negocio sem forma. Que haja negdcios com forma prescrita em lei e negdcios com
forma livre, ¢ questdo que diz respeito ao plano da validade; aqui, porém, no plano da existéncia, importa é
nao fazer a confusdo elementar de entender que somente os negocios com forma prescrita ¢ que tém forma,
sem se dar conta de que todos eles, inclusive os de forma livre, hdo de ter uma forma, do contrario, inexistiriam
(plano da existéncia)”, ob. cit., p. 126.
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forma, entdo, pode ser elemento de existéncia (substancia do ato); outras vezes,
requisito de validade (mero atributo do ato). Dessa distingdo depende a doutrina
da conversdo dos negocios juridicos. Desse modo, quando a forma ¢ requisito de
existéncia (absolutidade como caracteristica— fim em si mesmo) ndo ha, em prin-
cipio, permissdo de relativizagdo. Por outro lado, quando a forma é mero atribu-
to (meio assecuratdrio de certos fins), cuja inobservancia pode resultar a nulidade,
cumpre examinar se a finalidade de que resultou a exigéncia de determinada forma
ndo deveria ser limitada em razdo de outros fins postos pelo ordenamento juridico.

Quando o principio da liberdade formal fica sem aplicabilidade nas hipdte-
ses em que deva prevalecer a forma especial, essa forma acaba sendo um meio de
prova do ato®®. Assim é com a celebragdo de um pacto antenupcial; nele, a escri-
tura publica é meio de prova. (O ordenamento admite, ainda, meios supletivos de
prova®). Na hipotese em que haja duvida sobre a existéncia do casamento, por
exemplo, a codificacdo civil presume o vinculo (presungdo em homenagem ao
instituto juridico do casamento®). A falta de representacdo objetiva da prova (for-
mulario escrito) ndo significa a inexisténcia da relagdo juridica. Quando a forma
¢é cogente, a propria forma confere visibilidade a prova.

A forma relaciona-se, portanto, com a constitui¢do do ato juridico®® (envol-
vendo os planos da existéncia, da validade e da eficacia), seja no ambito do direi-
to material, seja no ambito do direito processual®’ (forma dos atos juridicos pro-

63. A exigéncia de instrumento publico pode ser feita negocialmente.

64. Se alguém vende agdes de uma companhia por meio de escritura publica e esta ¢ nula, o contrato de com-
pra-e-venda, em si, é valido, uma vez que ndo ha exigéncia legal dessa espécie de instrumentagdo para a
venda de agodes, podendo provar-se o negécio juridico por outros meios. Vale lembrar que a transmissao de
acdes de sociedade andnima se da pela assinatura do respectivo termo no Livro de Transferéncia de A¢des.

65. Art. 1547 do Cédigo Civil: “Na duvida entre as provas favoraveis e contrarias, julgar-se-a pelo casamento,
se os conjuges, cujo casamento se impugna, viverem ou tiverem vivido na posse do estado de casados.” A
relevancia juridica da posse de estado de casados sustenta a base socioafetiva das relagdes familiares. O
codigo de direito substancial utiliza a expressdo ‘salvo prova em contrario’ nos casos de presungdes (rela-
tivas) em geral e nas presungdes de boa-fé.

66. Art. 104 do Codigo Civil: “A validade do negécio juridico requer: I — agente capaz; II — objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; I1I — forma prescrita ou ndo defesa em lei.” Também o art. 166 do
mesmo estatuto: “E nulo o negécio juridico quando: I — celebrado por pessoa absolutamente incapaz; IT —
for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; III — o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; IV — ndo revestir a forma prescrita em lei; V — for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; VI—tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII —a lei taxativamente
o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao.”

67. “No direito processual, diferentemente do direito material, naquilo que se refere a forma, rege o denomina-
do sistema da legalidade das formas, expresso no art. 2°, in fine, do CPC, que, no entanto, ndo tem carater
absoluto, uma vez que atenuado pelos principios da relevancia das formas processuais (CPC, arts. 243 ¢
244, e CPP, art. 564, 11I), da finalidade (CPC, art. 244) e da ndo-prejudicialidade (CPC, arts. 249, §1°, € 250,
paragrafo tinico, e CPP, art. 563). Esse conjunto de principios implica a adogao do sistema da instrumenta-
lidade da forma, em decorréncia do qual os atos processuais devem ser praticados segundo as formas
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cessuais; forma stricto sensu, como “invélucro” do ato ou maneira como deve o
ato exteriorizar-se: “modo de aparecer na realidade” — forma dat esse rei).®

Consoante a linguagem de Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello,
se a lei exige, para a formalizagdo de ato juridico, determinada forma, esta, por
constituir elemento complementar do seu suporte factico (e ndo elemento nucle-
ar completante do suporte fictico)®, ha de ser atendida sob pena de invalidade.
Se o emprego de determinada forma é proibido, a sua utilizagdo faz invalido o
ato. O mesmo ocorre quando se trata de solenidade que, sem integrar a forma, a
norma juridica considera essencial a validade do ato.

A finalidade da forma é a de documentar a conclusdo do ato ou negbcio
juridico, fazendo certas as manifestagdes de vontade, com vistas, primordial e
conseqiientemente, a sua prova. Por certo que a forma ndo visa somente a prova
do ato juridico, mas, sim, a certeza das declaragdes de vontade. Quanto mais
importante o ato, maiores as exigéncias de forma. Entretanto, foda forma especi-
al serve a prova (reconhecimento) do ato juridico. Por isso que o estatuto de
direito privado, consoante sua sistemdtica e teleologia, trata conjuntamente da

@ prescritas em lei; no entanto, se essa forma néo for considerada relevante a ponto de se cominar a nulidade @

para o caso de seu descumprimento, considera-se valido o ato praticado por outra forma, desde que alcance
a sua finalidade e ndo cause prejuizo a qualquer das partes. Por esse sistema, mais do que a forma em si,
deve-se atender a finalidade a que se destina o ato, desde que ndo haja prejuizo para as partes. Sob o aspecto
da validade dos atos processuais, ha forma (a) substancial e (b) ndo-substancial. (a) Forma substancial,
também dita essencial, é aquela a que, por ser considerada indispensavel, a lei comina a sangao de nulidade
para o caso de ndo ser atendida. A sua falta ndo pode ser relevada, como ocorre com a intervengao necessa-
ria do Ministério Publico em certos processos. (b) Diz-se ndo-substancial a forma quando o seu desatendi-
mento pode ser relevado, desde que, tendo o ato atingido a sua finalidade, ndo haja prejuizo para as partes”,
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, plano da validade, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 46-
47. A instrumentalidade das formas pode ser designada, também, por principio da relevancia relativa das
normas legais. Pontes de Miranda menciona, nos seus comentarios ao Codigo de Processo, o principio da
determinagéo racional do nulo.

68. Sobre o ponto, a obra fundamental de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil, Sao Paulo: Saraiva, 2003. O formalismo processual, segundo o processualista, inclui a forma lato
sensu, que significa a “totalidade formal do processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades,
mas especialmente a delimitag@o dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenagdo
de sua atividade, ordenagdo do procedimento e organiza¢do do processo, com vistas a que sejam atingidas
as suas finalidades primordiais”, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. ob. cit., p. 7. Consulte-se, também,
a obra do talentoso discipulo de Alvaro: MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea
do processo civil brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. Interessante notar que o diploma
civil anterior arrolava os ‘atos processados em juizo’ entre os meios de prova dos atos juridicos em geral: os
atos processuais eram vistos como ‘meio de prova’ dos atos materiais, pela intervengao da autoridade esta-
tal (juiz) presente nos atos do procedimento; entretanto, tal disposi¢ao acabava por confundir os planos do
ordenamento juridico, ndo sendo acolhida no estatuto em vigor.

69. Ha, porém, espécies em que a forma ainda constitui elemento completante do nucleo do suporte factico,
sendo, desse modo, dado essencial a propria existéncia do ato (e ndo apenas a sua validade). A nulidade é
causada pela falta de alguma solenidade prevista para a espécie, enquanto a inexisténcia se da quando as
declaragoes sdo feitas por outra forma que ndo uma daquelas enumeradas em lei.
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forma e da prova dos atos juridicos”, o que se coaduna com a perspectiva da
teoria do reconhecimento dos fatos juridicos.

Nesse diapasdo, distingue-se a forma ad probationem (a forma externa, do-
cumental em principio, cuja finalidade principal é a prova do ato) da forma ad
solemnitatem (a_forma interna: os rituais impostos pela lei na realizagdo do ato).
A forma visa a documentar o ato, conferindo certeza sobre a vontade e credibilidade
ao conteudo. A4 forma instrumental tem por objetivo principal facilitar a prova
do negocio juridico. Nesse sentido, segundo Bernardes de Mello, toda forma
especial € ad probationem.”’ O jurista alagoano classifica as solenidades, por seu
turno, em solenidades formais (aquelas definidas pela lei como integrantes da
forma prescrita para o ato juridico, ou seja, o ritual exigido que integra a forma)
e solenidades substanciais (exigéncias formais que a lei estabelece para a perfei-
¢do do ato juridico, mas que ndo integram o seu ritual proprio, isto €, ndo dizem
respeito diretamente a forma, mas a realizagdo do ato em si).

5. REPERCUSSOES PRAGMATICAS

As normas probatodrias do estatuto de direito privado ganham em significa-
¢do pratica na teoria da qualifica¢do, componente do Sobredireito interespacial:
qualificacdo da natureza juridica do preceito/regulagio para fins de aplicagdo do
direito estrangeiro. Assim, se determinado preceito for qualificado como de na-
tureza estatutaria processual, ainda que no pais cuja legislacdo se cuida de aplicar
seja havido como pertencente a codificagdo material, ndo incide o direito estran-
geiro (as normas processuais stricto sensu se submetem a lex fori). Para Clovis
do Couto e Silva’, nesses casos, deve-se levar em conta o critério da predomi-
nancia: quando o dispositivo visa a desonerar o juiz de uma verificagdo mais
ampla da controvérsia judicial (como fungao ou finalidade precipua da edigdo do
preceito), a norma em questdo deve ser considerada como de direito processual
para fins de resolucdo de problemas no ambito do Sobredireito interespacial.

70. Arts. 212 a 232 do Cdodigo Civil. Entre tais dispositivos encontram-se regulamentadas a confissdo e sua
validade, a escritura publica e sua validade, a anuéncia e a autorizagao para a pratica de ato, os documentos
estrangeiros, a imposi¢do do comego de prova escrita, os meios de prova, os casos em que a forga probante
da confissdo fica excluida, a prova documental e as presungdes que dela emanam, a for¢a probante dos
livros comerciais, as limitagdes a utilizagdo de algumas fontes de prova, a inadmissibilidade das presungdes
judiciais e o exame médico em pericia, sua presungdo e seu 6nus.

71. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, plano da validade, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 43.
Segundo o jurista, entre o testamento e o contrato de compra-e-venda, em que se exija o instrumento publi-
co, ha diferenca no ritual (solenidades) em razdo da complexidade, mas ambos os negocios juridicos sdo
formais e sdo solenes e, ao final, os documentos que deles resultam (os instrumentos do testamento e do
contrato de compra-e-venda) se destinam, precisamente, a prova-los. Em ambos os casos, no entanto, sdo
exigidas solenidades indispensaveis proprias de cada um (forma interna). O autor alagoano afirma que em
relagdo a forma ha negocios juridicos solenes e ndo-solenes; portanto, forma solene e nao-solene.

72. SILVA, Clovis do Couto e. Direito material e processual em tema de prova, Revista de Processo, 13.

212

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Prock8ual_2.pmd 1/2/2007, 08:51



| NN T T T ] o H B = HEN

RECONHECIMENTO DOS FATOS JURIDICOS E ESTATUTO DE DIREITO PRIVADO

A ligdo de Hermenegildo de Souza Rego, no que tange aos conflitos espaci-
ais, é a de que ndo se deve apartar o principio da incidéncia da lex fori quando se
trate de meros efeitos processuais da disciplina de institutos substanciais, ndo relaci-
onados com a causa sub judice.”’ Quanto aos conflitos temporais, leciona o autor que
ndo ha razao para alterar, em relaco as provas, a colocacao tradicional, no sentido
de que a norma processual aplica-se imediatamente, mesmo aos processos penden-
tes e com referéncia a atos e fatos anteriores a sua entrada em vigor. O respeito ao
direito adquirido, conjugando-se a norma da “retroatividade”, em principio, da
lei processual, é suficiente, segundo o monografista, para disciplinar a matéria.

Importante consignar as conclusdes de Souza Rego no que tange as repercus-
sOes pragmaticas da natureza das normas sobre prova.’” Primeiro, dissocia o au-
tor, do tema da natureza das normas probatorias, a questdo da forma ad
solemnitatem (in sollemnibus forma dat esse rei), a questio das presungdes abso-
lutas e as normas heterotopicas do estatuto de processo, que disciplinam institu-
tos substanciais. Segundo, o tema diz respeito somente a contraposi¢do direito
material-direito processual, com exclusao de tertium genus. Terceiro, a elucidacdo
da questdo vem a partir da caracterizagdo das provas cogitdaveis no processo, pois
s6 em relacdo a elas se colocam os problemas que justificam a indagagdo sobre

@ lex fori ou lex causae e sobre retroatividade ou irretroatividade. Assim, com base @
nessas conclusdes, o autor inclina-se pela natureza processual das normas
probatérias’, conclusdo que alcanga as normas que, disciplinando institutos nao
processuais, tém reflexos no desenvolvimento da atividade processual, no que se
refira a esses reflexos. Quarto, “da norma processual, como da norma substanci-
al, podem resultar direitos adquiridos, e inexiste razdo para que o raciocinio ndo
se aplique em matéria de provas. Assim como ndo posso ser prejudicado por uma
lei que seja amanha promulgada, tornando irrecorriveis as decisdes do tipo da
que hoje me tenha condenado, assim também ndo posso ser atingido por uma lei
que passe a vedar a prova a que tinha direito, quando ajuizei a demanda. O mesmo
raciocinio se aplica a regra do 6nus da prova e as presungdes relativas, que impli-
cam mera inversdo desse 6nus.”’® Quinto, entende o autor que existem normas
suscetiveis de biparticdo. Tais normas contém, de um lado, por exemplo, uma
disciplina do contrato (o contratante deve cuidar de munir-se de comego de prova

73. REGO, Hermenegildo de Souza. Natureza das normas sobre prova, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 140.

74. REGO, Hermenegildo de Souza. Natureza das normas sobre prova, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 143.

75. Importante ressaltar que a conclusdo de Hermenegildo de Souza Rego néo ¢ feita sob o enfoque do reconhe-
cimento dos fatos juridicos presente nesse ensaio; suas afirmagdes sdo aqui consignadas a titulo de exemplifi-
cagdes para a verificagdo das repercussdes pragmaticas que do tema, em sentido amplo, podem decorrer.

76. REGO, Hermenegildo de Souza. ob. cit., p. 144.
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escrita a partir de determinado valor) e, de outro, uma sanc¢do de natureza processual
(se a disciplina estabelecida na primeira parte for desobedecida, nao se admitira pro-
va testemunhal em processos que eventualmente se instaurem). “A primeira par-
te é de direito material. Ndo pode ser alterada por lei posterior ao contrato. As-
sim, por exemplo, uma norma que passe a exigir comego de prova escrita em
contratos de valor menor nao podera ser aplicada aos contratos anteriores a sua
vigéncia. A segunda parte é de direito processual. Lei posterior pode, portanto,
admitir a prova testemunhal que era inadmissivel ao tempo do contrato, elevando
o teto a partir do qual se exigira comego de prova escrita. Mas hao de ser respei-
tados os direitos adquiridos. Isto é: instaurado o processo sob a norma que
inadmitia prova testemunhal, ndo deve ela ser admitida.”””

Marici Giannico’® arrola como critérios para a defini¢do da natureza juridica
das normas sobre prova: a imediatidade das leis processuais ¢ o direito adquirido; a
prova fora do processo e a prova vinculada ao processo; as normas cogentes € as
normas dispositivas; as normas ordinatoria litis e as normas decisoria litis € o crité-
rio topografico. “Quanto ao conflito de leis no espaco, o posicionamento também
varia de acordo com a corrente que se adote. Assim, as normas que regulam a
prova podem seguir o critério da lex fori, ou seja, o que submete a matéria as
regras legais do foro em que tramita o processo (principio da territorialidade das
normas processuais); ou o da lex loci actus, que a vincula a lei do lugar em que se
verificou sua ocorréncia ou realizagdo. A grande maioria dos ordenamentos juri-
dicos adota como valido o sistema da lex loci, impedindo assim que o julgador
ordene a realizacdo de provas outras que ndo as previstas na lei do local, sob o
pretexto de que nao formou sua convicgdo.””

77. REGO, Hermenegildo de Souza. ob. cit., p. 144.

78. GIANNICO, Marici. 4 prova no Cédigo Civil, natureza juridica, Sao Paulo: Saraiva, 2005.

79. Marici Giannico, A prova no Coédigo Civil, natureza juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 189. A Lei de
Introdugéo ao Codigo Civil, no seu art. 13, dispde: “a prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se
pela lei que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se, ndo admitindo os tribunais brasileiros
prova que a lei brasileira desconhega.” Muitos autores entendem que a lex loci indicara quais provas serdo
admitidas (ressalvadas aquelas nao conhecidas pela lei brasileira, as quais, obviamente, sdo inadmissiveis)
e a lex fori regulara o modo pelo qual serdo produzidas em juizo (matéria estritamente processual). Giannico
transcreve as ligdes dos classicos quanto ao conflito de leis no tempo: ‘os meios de prova, em principio, sdo
regidos pelas leis em vigor ao tempo em que o ato juridico foi realizado; e a for¢a probante do ato instru-
mentario ¢ determinada pela lei em vigor ao tempo em que ele foi feito’ (Baudry-Lacantinerie); ‘as condi-
¢des de admissibilidade deste ou daquele meio de prova, por exemplo, a questdo de se saber se tal ato
podera ou ndo provar-se com testemunhas, sdo determinadas, ndo pela lei do tempo em que se exercita a
acao, mas pela do tempo em que o ato a ser provado foi concluido. Neste ponto, deve sobreviver a lei antiga,
prevalecera esta sobre a lei nova’ (Colin e Capitant); ‘quando uma lei suprime um meio de prova admissivel
pelo direito anterior, por exemplo, suprime a prova testemunhal e pede prova escrita, tal norma nio sera
aplicavel as relagdes antes constituidas, porque dar-se-ia ao procedimento das partes uma diversa condi¢do
juridica daquela que anteriormente lhe era atribuida’ (Francesco Ferrara). Todavia, a corrente majoritaria
adota como correta a op¢ao segundo a qual a matéria probatodria esta sujeita a lei vigente no momento de sua
apreciacao.

214

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proczkéual_2.pmd 1/2/2007, 08:51



| NN T T T ] o H B = HEN

RECONHECIMENTO DOS FATOS JURIDICOS E ESTATUTO DE DIREITO PRIVADO

6. CONCLUSOES

A teoria geral exsurgente das all-embracing norms componentes da parte
geral do estatuto de direito privado consubstancia-se em rules of recognition no
que tange aos fatos juridicos; referido estatuto reconhece, assim, a prova admissivel
dos fatos juridicos ou como se da o reconhecimento dos fatos juridicos, mediante
o “corte” de positividade generalizante (abstragdo formalizadora).*

Desse modo, compde o conteudo do estatuto juridico do nexo ser-ter as for-
mas de reconhecimento (exteriorizagdo) dos fatos juridicos. Esse contetido, jun-
tamente com o reconhecimento juridico do ser (qualificacdo juridica de pessoas)
e com o reconhecimento juridico do ter (qualificagdo juridica de coisas), especi-
fica a parte geral do codigo de direito material.

As formas de reconhecimento dos fatos juridicos sdo os pressupostos das
formas de tutela dos direitos materiais — tutela dos direitos no plano do direito
material. Ao lado da atributividade de direitos e deveres, faculdades e 6nus, po-
deres e sujeigdes, existem as formas de tutela (material) dos direitos, como ga-
rantias e mecanismos de realizabilidade pratica e de satisfatividade desses direitos
no plano da realidade fenoménica (mundo sensivel), mediante a perfectibilizagdo da
integridade de posi¢des juridicas®'. Assim, ao lado da atribuigdo dos direitos, o
plano do direito material apresenta, em uma dimensdo genérica e abstrata, as formas
de tutela desses direitos (materiais).*> Podemos modalizar sintaticamente: normas

80. Ronaldo Porto Macedo baseia-se na distingéo prova juridica/prova judiciaria para decorrer suas conclusdes
doutrinarias acerca da prova dos atos juridicos. O autor estabelece trés significados do termo prova: a)
verificag@o acerca da existéncia de um fato; b) meio adotado para evidenciar a verdade de tal verificagdo e
¢) procedimento por meio do qual esse trabalho de verificagdo se desenvolve. Nessa ordem de idéias, fatos
sdo provados enquanto verificada a exatiddo da proposi¢do que expressa sua existéncia. “O ato juridico,
como modalidade do fato juridico (lato sensu) que ¢, tem suas caracteristicas faticas proprias previstas no
tipo legal que o define. Assim, sua comprovagio esta na dependéncia da demonstragéo da ocorréncia con-
creta de todos os requisitos (fatos) que o compdem”, MACEDO, Ronaldo Porto. Prova dos atos juridicos,
Revista de Processo, 16, p. 62.

81. Importante, nesse tema, as construgdes doutrinarias de MAJO, Adolfo di. La tutela civile dei diritti, Milano:
Giuffre, 1993.

82. “As formas de tutela sdo garantidas pelo direito material, mas ndo equivalem aos direitos ou as suas neces-
sidades. E possivel dizer, considerando-se um desenvolvimento linear logico, que as formas de tutela estdo
em um local mais avangado: é preciso partir dos direitos, passar pelas suas necessidades, para entdo encon-
trar as formas capazes de atendé-las. (...) Como se V&€, a postura dogmatica, preocupada com as tutelas, é
atenta para as formas de protegdo ou de tutela dos direitos. Ela ndo esta preocupada em saber se os cidadaos
tém este ou aquele direito, ou mesmo com a identificagio de direitos difusos e coletivos. E que, na perspec-
tiva das formas de tutela dos direitos, a atribuig¢do de titularidade de um direito fica na dependéncia de que
lhe seja garantida a disponibilidade de uma forma de tutela que seja adequada a necessidade de sua prote-
¢do. Ou melhor, o sujeito s6 ¢ titular de um direito, ou de uma posi¢ao juridicamente protegida, quando esse
direito disponha de uma forma de tutela que seja adequada a necessidade de prote¢ao que tal posicao exija.
Como esta claro, ha ai um proposital desvio de rota dirigido a permitir a diferenciagdo entre a atribui¢ao/
proclamagdo de direitos e a existéncia de ‘posigdes juridicas protegidas ”’, MARINONI, Luiz Guilherme.
“Da agdo abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos direitos”, In: Polémica sobre a ag¢do, A tutela
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atributivas de direitos-formas de tutela necessarias-posigoes juridicas protegi-
das. Imprescindivel, no tema, a ligdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

“...também no plano do direito material, o Estado estabelece conseqiiéncias que,
segundo seus designios, devem suceder a inobservancia daqueles preceitos desti-
nados a proteger certos interesses, sancionando de modo ainda abstrato as possi-
veis transgressoes. Ali residem as obrigagdes e situagdes novas que a lei estabelece
em relag@o a todos os que, no futuro, venham a incidir em suas previsdes — como as
obrigagdes de ressarcimento, obriga¢des de repristinar situagdes anteriores (entre
as quais a de restituir), suspensdo ou perda de direitos, interdi¢ao ao exercicio de
poderes etc. Essa tutela normativa (ressarcitoria, inibitoria etc.) mostra-se, contu-
do, abstrata, prevista para o geral das espécies. De mais a mais, o ‘nucleo fisiondmico’
da obrigac¢do ndo contém, como seu contetdo, a agdo creditoria ou o elemento
sangdo em geral, porque exteriores a sua estrutura.”®

A teleologia da regulagdo probatoria no estatuto de direito privado consubs-
tancia-se na defesa dos direitos materiais; os direitos so sdo defensaveis median-
te o reconhecimento (comprovabilidade) dos fatos juridicos (fonte da eficacidade
juridica e da irradiagdo dos efeitos juridicos, género de que os direitos sdo espé-
cie). Embora exsurgente da topografia codificada, essa teleologia vai além da
arché especifica da comutatividade (aristotélica-tomista) jusprivatista (“ambiéncia
privada”): os direitos materiais podem consubstanciar-se em direitos subjetivos
publicos, por exemplo. Isso porque as partes gerais das dogmaticas (a teoria ge-
ral do direito civil, a teoria geral do processo) representam generalizagdo no inte-
rior de cada ciéncia juridica particular, e preparam o passo para a teoria geral do
direito. Em grande porgédo, representam aplicagdes da teoria geral do direito ao
subdominio juridico de cada disciplina. A teoria geral do direito, desse modo,
configura-se como um “prolongamento” das ciéncias juridicas dogmaticas: o ponto
que liga os campos especificos de conhecimento juridico € a parte geral de cada
campo ou as denominadas teorias gerais (teoria geral do direito civil, teoria geral
do direito constitucional, teoria geral do direito penal, teoria geral do processo,
teoria geral do direito tributario, teoria geral do direito administrativo). A parte
geral ¢ uma zona de intersec¢do entre o subcampo especifico ¢ a orbita da teoria
geral do direito. Em vista dessa abrangéncia, a(s) (formas de) comprovabilidade/
constatabilidade dos fatos jurigenos da codifica¢do substancial pode ser lida a
luz da integridade da perfectibiliza¢do do ato juridico (como pressuposto para a
protecdo das posigdes juridicas), consoante a irradiagdo axiologica da norma

Jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo, Guilherme Rizzo Amaral e Fabio Cardoso

Machado (orgs.), obra com os seguintes autores: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero,
Fabio Cardoso Machado, Gabriel Pintatide, Guilherme Rizzo Amaral, Hermes Zaneti Junior, Luiz Guilher-
me Marinoni e Ovidio Baptista da Silva, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006.

83. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Direito material, processo e tutela jurisdicional”, In: Polémica
sobre a agdo, ob. cit., p. 288.
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jusfundamental (constitucional) do ato juridico perfeito e do direito adquirido,
pilares tradicionais da seguranga juridica®.

A prova dos fatos juridicos, consoante o estatuto juridico conceitual, esta
em relagdo de necessariedade com a exteriorizagdo, no plano fenoménico-empirico
(fenomenologia do fato juridico), do esquema modal e implicacional da relagéo
de causalidade juridica (fato juridico-eficacia de direito). A atributividade dos
direitos (e a vinculabilidade juridica resultante das normas atributivas) decorre
do nexo causal especificamente juridico. O fato juridico/jurigeno (suporte factual
de efeitos; suscetibilidade de efeitos pela com-ponéncia efectual) é um nexus
para a atribuicdo de direitos; por isso sua regulagdo caracteriza o estatuto da
qualificagdo juridica do liame ser-ter. Esse nexus € condi¢do de possibilidade do
plexus de direitos e deveres, poderes ¢ sujeigdes, faculdades e 6nus decorrentes
das posicdes juridicas (nexus-plexus). Da juridicizagdo dos suportes factuais de-
corre a necessidade de comprovacdo dos fatos jurigenos (comprovabilidade da
concrescéncia das situagoes juridicas e das relagdes juridicas). O reconheci-
mento do suporte juridicizado, entdo, faz a transposi¢cdo da modalizagdo normas
atributivas-formas (adequadas e efetivas) de tutela material-proteg¢do da inte-
gridade das posigoes juridicas do plano da sintaxe para o plano da pragmatica,
passando pelo plano da semantica. Desse reconhecimento depende a efetivacdo
das formas (especificas) de tutela normativa material, para garantir a integridade
e a protegdo das posigdes juridicas substanciais.

O reconhecimento dos fatos juridicos (normas de reconhecimento — rules of
recognition) pode ser vislumbrado consoante o esquema normas primarias-nor-
mas secundarias (correspondentes, respectivamente, ao plano do direito material
e ao plano do direito processual, segundo Lourival Vilanova; em Carlos Cossio 0
esquema recebe a designagdo endonormas-perinormas). Da norma priméria de-
corre o plexus de posi¢des juridicas substanciais; da norma secundaria, por sua
vez, decorre o plexus de posigdes juridicas processuais (correlacionadas com a
produgdo probatoria intraprocessual e suas respectivas normas disciplinadoras).
Segundo Cossio, a norma completa é bimembre (bimembridade da norma juridi-
ca): duas proposigoes, uma endonorma, disjuntivamente ligada a uma perinorma.
Portanto, a norma juridica, na linguagem kelseniana, apresenta composi¢ao
daplice: norma primaria e norma secundaria. Na primeira, realizada a hipotese
fatica (dado um fato sobre o qual ela incide), sobrevém, pela causalidade que o
ordenamento juridico institui, o efeito, a relagdo juridica com sujeitos em posi-
¢Oes passiva e ativa, com pretensoes e deveres. Na segunda, a hipdtese fatica tem

84. A teoria do reconhecimento dos fatos juridicos deve ser vislumbrada em associagdo com a nogao de fato
(juridico) constitutivo, modificativo, impeditivo e extintivo.
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como pressuposto 0 ndo-cumprimento, a inobservancia do dever de prestar, posi-
tivo ou negativo, que funciona como fato juridico (ilicito, antijuridico) fundante
de outra pretensdo, a de exigir coativamente perante 6rgdo estatal a efetivacdo do
dever constituido na norma primaria®.

O reconhecimento dos fatos juridicos (normas probatorias do estatuto de
direito privado), entdo, insere-se na estrutura da norma primaria, caracterizando-
se, além disso, por sua imprescindibilidade na conexdo com a norma secundaria,
instauradora do plexus de posicdes juridicas processuais, consoante as normas
(processuais) distribuidoras de poderes, deveres, faculdades e 6nus das partes ¢
do juiz e das normas de dilagdo probatoria (dilagdo stricto sensu — fase instrutoria
— ¢ dilagdo lato sensu, pois o ato concreto de demanda ja contém substrato
probatodrio ou deve contar com prova que componha a representagdo fatica glo-
bal do libelo de postulag@o).

A mediagdo entre o estatuto juridico de titularidade dos direitos civis € o
estatuto juridico de titularidade dos direitos fundamentais revela-se pela perso-
nalidade®®. A personalidade (autodeterminagdo; respeito da pessoa) projeta-se na
inser¢do familiar (parentalidade, em seus aspectos afetivo-pessoal e patrimoni-
al); revela-se na garantia de patrimoénio minimo (garantia de bens fundamentais®’
e titularidade minima conservatdria) — a teoria do patrimonio minimo a luz da
teoria geral do bem juridico —; a personalidade obtém concregdo, ainda, na proje-
¢do migratoria dos bens (circulabilidade mercadologica) decorrente das manifesta-
¢oes dos sujeitos (transito da dindmica juridica — contratualidade circulatoria).

A personalidade civil pressupde o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana. A irradiacdo axioldgica (constitucional) da dignidade da pessoa humana
significa que a titularidade de direitos civis pressupoe a titularidade de direitos
fundamentais. Esses direitos sdo diferenciados em direitos-liberdades, direitos
politicos e direitos socioecondmicos e culturais. A primeira categoria refere-se
aos direitos negativos que protegem a pessoa de intervengdes estatais (protecao da
esfera juridica da liberdade, da vida e da propriedade — direitos a ndo-intervengdo

85. “Norma primaria (oriunda de normas civis, comerciais, administrativas) e norma secundaria (oriunda de
norma de direito processual objetivo) compdem a bimembridade da norma juridica: a primaria sem a secun-
daria desjuridiciza-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio, sem fim material, a adje-
tivo sem o suporte do substantivo”, VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 190.

86. Direitos personalissimos sao “prerrogativas de conteudo extrapatrimonial, inalienaveis, perpétuas e oponiveis
erga omnes, que correspondem a toda pessoa, por sua propria condi¢@o e desde antes de seu nascimento até
depois de sua morte, e de que ndo pode ser privada pela agdo do Estado ou de outros particulares, porque
isto implicaria desprezo ou menoscabo da personalidade”, LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do
direito privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 291.
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estatal); a segunda categoria, aos direitos positivos de participagdo em processos
de formagdo publica da “vontade (politica) estatal” (direitos a intervengdo parti-
cipativa no ente estatal); ¢ a terceira categoria, finalmente, aqueles direitos posi-
tivos prestacionais de participag@o na distribui¢ao eqiiitativa de bens basicos (di-
reitos sociais de bem-estar minimo — direitos a intervengdo estatal). O ponto de
partida para uma tal triparticdo ja se encontra em Georg Jellinek, que distinguiu
em sua influente teoria dos status, a par dos meros deveres de obediéncia, o
status negativo, o status positivo e o status ativo do sujeito; a construgdo teve
prosseguimento em Robert Alexy, em sua fundamentacdo sistematica dos direi-
tos fundamentais. Nos denominados direitos a agoes positivas do Estado (presta-
¢oes em sentido amplo), Alexy distingue os direitos de protecdo, direitos a orga-
nizacdo e ao procedimento ¢ direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos
sociais fundamentais). (O publicista alemao ainda teoriza sobre o direito geral
de liberdade e sobre o direito geral de igualdade, além de discorrer sobre o siste-
ma de posi¢oes juridicas fundamentais, que inclui os direitos a algo, as liberda-
des e as competéncias).®®

A qualificabilidade juridica do sujeito proporciona a transig¢ao de status: “es-
tado civil” e “estado da pessoa” (status familiae ¢ capacidade civil), estado da
nacionalidade e status de cidaddo. Assim, pode-se dizer que a norma juridica ndo
incide diretamente no homem total, mas no sujeito-de-direito e conduta sua (ag¢ao/
omissdo). Ha, sim, incidéncia imediata da norma no dado, que pode ser o proprio
homem. Isso ocorre na norma que toma o factum do nascimento do ser humano
com vida como suporte factual do ser sujeito-de-direito. Desse modo, a persona-
lidade (o poder ser sujeito-de-direito, ativo ou passivo, em relagdes juridicas) € o
pressuposto fatico, imediato ou mediato, de todo fato juridicamente relevante.
Nao é o homem, em sua concreta individualidade, que € “captado” pelo sistema
de normas do direito positivo. E a conduta sua; ele mesmo ¢ suporte fatico de
normas de personalizacdo: por¢do normativamente recortada de sua personalida-
de integral. O que do homem integral entra no sistema de direito pela incidéncia
de suas normas s@o por¢des suas, como suportes faticos do ser sujeito-de-direito,
como doador-donatario, comodante-comodatario, ser eleitor e ser elegivel (o homo
Juridicus e a insuficiéncia do direito de que falou Giorgio del Vecchio).

Diante desse panorama, o reconhecimento do fato juridico/jurigeno do ser-
pessoa® e do ser-sujeito-de-direito configura condig¢do de possibilidade do reco-
nhecimento intersubjetivo®, indispensavel, por sua vez, para os paradigmas

87. Inclusive a garantia constitucional da heranca.
88. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
89. Reconhecimento da personalidade como fato juridico ou reconhecimento do fato juridico da personalidade.
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jusprivatistas do personalismo ético e do solidarismo. Ambos paradigmas devem
conformar-se a sociedade de escassez, onde ha colisdo de direitos fundamentais,
em que deve atuar a ponderabilidade proporcional (balanceamento) de bens juri-
dicos (adequagdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu), com necessi-
dade de concordancia pratica e com proibigdo de excessos e retrocessos. O Esta-
do Democratico de Direito®' é o Estado Constitucional que garante, no plano da
realizabilidade pratica e efetiva (plenitude de gozo e exercicio dos direitos em
equilibrio com os demais direitos), a titularidade de direitos fundamentais — “cons-
titucionalismo de direitos” —; conseqiientemente, garante a titularidade de direi-
tos civis. O didlogo vertical de fontes, assim, viabiliza a institucionalizagdo da
sociedade civil (civitas), promovendo a coordenacdo com a sociedade politica.

A atributividade ¢ indissociavel da defensabilidade dos direitos e esta, por seu
turno, da comprovabilidade como reconhecimento dos fatos juridicos (fatos-fonte

90. Segundo Axel Honneth, o nexo existente entre a experiéncia de reconhecimento e a relagdo consigo proprio
resulta da estrutura intersubjetiva da identidade pessoal: os individuos se constituem como pessoas unica-
mente porque, da perspectiva dos outros que assentem ou encorajam, aprendem a se referir a si mesmos
como seres a que cabem determinadas propriedades e capacidades. A extensdo dessas propriedades e, por
conseguinte, o grau da auto-realizagdo positiva cresce com cada nova forma de reconhecimento, a qual o
individuo pode referir a si mesmo como sujeito: desse modo, esta inscrita na experiéncia do amor a possi-
bilidade da autoconfianga, na experiéncia do reconhecimento juridico, a do auto-respeito e, por fim, na
experiéncia da solidariedade, a da auto-estima. Assim, a socializagdo deve ser vista a luz das estruturas das
relagdes sociais de reconhecimento e dos padrdes de reconhecimento intersubjetivo. A eticidade ¢ construida,
desse modo, com base nas condigdes intersubjetivas da integridade pessoal. A teoria de Honneth ¢ um
contraponto as concepgdes de filosofia social atomista individualista, na tentativa de uma formulag&o acer-
ca da auto-realizagdo positiva a partir da construgido de visdes compartilhadas da eudaimonia. O filésofo
alemao entende que aos conflitos sociais ndo subjaz, unicamente, demandas por justa distribuicdo de bens
materiais, mas também a luta pela dignidade humana, pela integridade e pelo reconhecimento do valor das
diversas culturas e modos de vida. Distingue, como dimensdes da personalidade, o individuo (caréncias
concretas e afetivas/emotivas), a pessoa (autonomia formal e imputabilidade, em que opera a generaliza-
¢do) e o sujeito (particularidade individual, em que opera a individualizagdo — capacidades e propriedades
— e igualiza¢do na comunidade de valores — solidariedade). Em HONNETH, Axel. Luta por reconhecimen-
to, a gramdtica moral dos conflitos sociais, Sao Paulo: Editora 34, 2003.

91. A teoria do Estado de Direito (Supremacia do Direito), segundo Cezar Saldanha, engloba fundamentos
juridicos e fundamentos socioldgicos. Os primeiros fundamentos subdividem-se em fundamentos (filoso6fi-
cos) de base ontologica (relagdes entre pessoa humana e Estado): 1- dignidade da pessoa humana; 2- direi-
tos fundamentais (direitos-liberdades, direitos politicos e direitos sociais); 3- bem comum e 4- principio da
subsidiariedade (que viabiliza a transigdo da pessoa e da sociedade civil para a sociedade politica e o
Estado). Também os fundamentos de base antropoldgica (dimensdes do humano): 1- pluralismo
socioecondmico ¢ cultural e 2- pluralismo politico. Por fim, os fundamentos (processualisticos) de base
instrumental: 1- soberania e cidadania (democracia politica) e 8- separagdo funcional de poderes: 8.1-
horizontal entre politica e direito e 8.2- vertical entre os niveis da razdo pratica (distinguindo jurisdi¢do
constitucional, legislagdo e jurisdi¢do ordinaria). Para Cezar Saldanha, o Estado de Direito é formado pela
prospectividade/seguranca juridica, controlabilidade/inafastabilidade do controle jurisdicional, isonomia/
igualdade, legalidade devida (legalidade qualificada pela constitucionalidade), devido processo juridico,
razoabilidade e proporcionalidade. Em Humberto Avila, o Estado de Direito abarca uma finalidade ampla
de garantia de juridicidade, responsabilidade e previsibilidade a atuag@o estatal e tem como subelementos a
separagdo de poderes, a legalidade, os direitos e garantias individuais, a seguranca juridica, a determinabi-
lidade fatica, a moralidade e a protegdo da confianga e da boa-fé.
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de irradiagdo de eficacia juridica). Essa defensabilidade articula-se nas formas de
tutela material, sejam as do plano jusprivado (integrantes do plano ordinario in-
fraconstitucional), sejam as do plano constitucional, que estabelecem a relagdo
de pertinencialidade com uma posi¢do juridica de vantagem (em contraponto as
posigdes juridicas de desvantagem).”? “Pertinéncia de uma posi¢do juridica: por
posicdo juridica entendemos a relagdo normo-dispositiva entre o sujeito e tudo
quanto situacionalmente a norma lhe atribui. (...) Posigdo juridica é, portanto, o
termo que congrega em sintese todas as relagdes possiveis que cabem a um sujei-
to, dentro da unidade normo-dispositiva impressa pela norma a cada situacdo
juridica. Para que haja posi¢do — ensinara Aristdteles — € necessario haver uma
disposi¢cdo. No caso, a disposi¢do ¢ aquela que é impressa pela norma aos ele-
mentos estruturais da situagdo juridica.”?

Assim, “o sujeito é titular de posi¢oes juridicas que sdo dmbitos de atuagdo
normativos reconhecidos ou que deve reconhecer o ordenamento, para o desen-
volvimento do sujeito num Estado de Direito®”, como garantia de sustentagdo de
uma posi¢do ou garantia de que esta posicdo nao seja lesada. A garantia de posi-
¢do engloba a garantia da integridade e da incolumidade da esfera da individua-
lidade pessoal (estabelecimento dessa esfera ou a sua manutengo). “A posigédo
juridica é abstrata, mas se subjetiviza a fim de melhorar sua protegdo. A violacdo

@ produz o direito ao ressarcimento de danos ou a agdes processuais preventivas. @
Em alguns casos podem dar lugar a fixa¢do de prazos para o reconhecimento
destas posi¢des. Se o Direito reconhece posi¢des juridicas, tais como o proprie-
tario ou contratante, ¢ elas sdo abstratamente universais, o individuo ndo pode
delas ser excluido arbitrariamente.”

92. A construgdo nocional de posi¢des juridicas de (des)vantagem encontra-se em FAZZALARI, Elio. Note in
tema di diritto e processo, Milano: Giuffre, 1957. Também, do mesmo processualista italiano, Instituzioni
di diritto processuale, Padova: Cedam, 1989. Os direitos subjetivos, que ligam os sujeitos da relagdo juridi-
ca, conectam-se com deveres. No terreno dos direitos subjetivos, os contornos usuais distinguem posigdes
de vantagem juridica e posigdes de desvantagem juridica. Dentre as primeiras estdo os varios conceitos de
direitos subjetivos (quando forem direitos subjetivos propriamente ditos, e que ndo sejam potestativos), e
neles se distinguem os poderes das faculdades e as pretensdes das a¢des. Nas segundas posigdes inserem-se
as prestagdes (objeto da obrigagdo), os deveres, os Onus e as situagdes de sujei¢do. Também sdo reconheci-
das, ao lado dessas duas posigdes, as situagdes neutras, como o estado de pessoa — ‘radiografia’ do status
pessoal, familiar e o da nacionalidade. Vale mencionar, também, a existéncia de outros direitos, designados
de personalissimos, submetidos a regime juridico préprio, como o direito ao nome, a vida, a liberdade, a
honra, ao seu proprio corpo e, inclusive, sobre partes do corpo. Os direitos personalissimos (que ndo se
confundem com os direitos pessoais) caracterizam-se pela imprescritibilidade, inalienabilidade e
impenhorabilidade. Se inalienaveis, por conseqiiéncia, sdo insuscetiveis de serem objeto de garantia. Se-
gundo Fachin, ha alguns direitos de personalidade que transcendem a existéncia bioldgica e juridica da
pessoa e sdo mais que vitalicios.

93. CASTRO,Torquato. Teoria da situagdo juridica em direito privado nacional, estrutura, causa e titulo
legitimario do sujeito, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, p. 96.

94. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 296.

95 LORENZETTI, Ricardo Luis. ob. cit., p. 296.
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O entrecruzamento das titularidades®, a de direitos civis € a de direitos fun-
damentais, além de funcionar como substrato para a compreensdo da teoria do
reconhecimento dos fatos juridicos, ressalta a democraticidade intrinseca
exsurgente da axiologia subjacente da dogmatica dos direitos fundamentais, como
ordem subjetiva e como ordem objetiva no interior do ordenamento juridico.
Essa intrinseca democraticidade relaciona-se, diretamente, com a multifuncio-
nalidade dos direitos fundamentais: além da eficdcia vertical e da eficdcia hori-
zontal, essa multifuncionalidade (multivetorialidade) revela-se na eficdcia late-
ral e na eficdcia transversal; a eficacia transversal decorre do didlogo transversal
de fontes, estabelecido entre as fontes do direito constitucional € as fontes do
direito ordindrio (regime comum e regime consumeirista)’’. A multifuncionali-
dade jusfundamental ¢ o didlogo transversal de fontes guardam relagdo de
necessariedade com o postulado da maximizagdo da aceitabilidade racional,
regulativo da dogmdtica juridica®: fun¢ao social da dogmatica. Além desta fun-
cionalizagdo da dogmatica, a referida multifuncionalidade esta sobreja-
cente a funcionaliza¢do® dos direitos (incluindo os direitos civis e os
consumeiristas): ¢ o “elo de ligacdo (ponto de encontro)” ¢ “elemento de legiti-
macdo” entre a fungdo ¢ a liberdade e entre o solidarismo, o personalismo ¢ a

96. A titularidade decorre da atributividade; a sua efetividade depende da defensabilidade (com as formas de
tutela material e a conseqiiente protegao das posigdes juridicas), que pressupde as formas de reconhecimen-
to dos fatos juridicos (reconhecimento do fato-causa para o reconhecimento do fato-efeito) — ‘escalada de
situagdes juridicas’. A titularidade (relacionada ao titulo legitimario do sujeito) pode estar dissociada do
exercicio e da legitimidade ad causam.

97. O regime consumeirista consolidou a normatividade dos direitos coletivos e difusos — transindividuais —, e
instaurou a normatividade especifica dos direitos individuais homogéneos (e seus meios de tutela). Disso
decorre a necessariedade de sua insercdo na transversalidade dialdgica das fontes normativas do ordena-
mento juridico, como um dos eixos analiticos do sistema de centralidade da pessoa humana.

98. A aceitabilidade racional, como postulado regulativo da dogmatica juridica, foi teorizada pelo jusfilosofo
finlandés Aulis Aarnio em Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

99. A funcionalizagdo pode ser vislumbrada como um instrumento para alcangar finalidades que o legislador
delega aos particulares (como a imposi¢do de fungdes publicas aos particulares). Segundo Lorenzetti, no
direito privado os objetivos respondem a dois propdsitos fundamentais: a tutela e a eficiéncia. “Para atribuir
fungdes o Direito leva em conta a qualidade do titular ou as caracteristicas de alguma atividade. A qualidade
do titular ¢ considerada quando se impdem fungdes & empresa em matéria de responsabilidade civil. A
atividade pode ser sustentaculo de uma fungéo, no caso da fungdo social da propriedade ou da fungdo
ambiental. Nao se trata de um direito subjetivo entendido como poder, ja que inclui deveres e faculdades. A
fungdo permite o exercicio de faculdades, como as que se reconhecem ao proprietario, mas a0 mesmo
tempo se impdem deveres, como os que resultam do uso regular deste direito conforme a uma finalidade
social. Esta tarefa impde ao titular o dever de cumprir ou de desenvolver uma atividade tendente a lograr o
objetivo proposto. Para tais fins a fun¢@o outorga poderes, faculdades, direitos e deveres num feixe unifica-
do pela finalidade, que lhe confere homogeneidade. Neste sentido, ¢ uma norma fundamental, posto que se
relaciona com o funcionamento social e geralmente tem sua fonte nas normas constitucionais. Como norma
fundamental serve para estabelecer limites ou para perseguir a eficacia e a tutela dos direitos fundamentais.
Como regra institucional, sua caracteristica ¢ que serve para ordenar o comportamento social em relagdo a
finalidades pré-determinadas,” LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 312.
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autonomia da vontade. (Antonio Herman Benjamin suscita a fun¢do ambiental).
Correlacionada com os contornos dos institutos juridicos, a funcionalizag¢do'®,
portanto, associa-se com a institucionalizagdo ¢ com a processualiza¢do, em
perspectiva geral. A fungdo social do processo — “procedimento em contradito-
rio” (legislativo, administrativo, judicial, indo até os “processos negociais” do
direito material)'®' é o exemplo paradigmatico que consubstancia o Estado De-
mocratico de Direito. (A fung¢do social coaduna-se com o Estado Social, caracte-
ristica integrante do Estado Constitucional). Alguns autores ja teorizaram, espe-
cificamente, sobre a fungdo social do processo judicial, como José Carlos Barbosa
Moreira e José Joaquim Calmon de Passos'®. Neste passo, podemos falar, em
paralelo com a fungdo social da dogmatica, em fungdo social da processualisti-
ca.”™ A fungdo social da dogmatica processual insere-se no didlogo transversal
de fontes, in casu entre o estatuto de direito privado e o estatuto de processo
(estatuto juridico conceitual processual, que operacionaliza os conceitos gerais,
como o conceito de prova — em sua fenomenologia de defesa dos direitos em
juizo —; estabelece-se, assim, um dialogo com o conceito de prova do estatuto de
direito material). A prova consubstancia-se como um “ponto de conex@o” entre
direito material e direito processual; o reconhecimento dos fatos juridicos com-
poe a relacdo de conexidade existente entre a norma primaria ¢ a norma secundaria.

100. Resta estabelecer se a fungdo social confunde-se — sendo intercambiavel lingiiisticamente — com a finali-
dade/fim social dos direitos; também, resta estabelecer se a funcionalidade (precipua) dos direitos exaure-
se em uma funcionalidade geral/genérica ou se a fungdo social deve levar em conta funcionalidades
especiais/especificas (ndo aplicaveis a todos os direitos indistintamente), que leve em conta a estrutura
dos direitos, relacionando estrutura e fun¢do. Ainda, necessario ressaltar se a fungéo € externa ao direito
ou se ela acaba ingressando no seu conteudo interno.

101. A aplicagdo da categoria “processo” no ambito negocial (com conceituagdo dos “modulos processuais™)
foi feita por FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo, Milano: Giuffre, 1957. Também, do
mesmo processualista italiano, Instituzioni di diritto processuale, Padova, Cedam, 1989.

102. Ambos os processualistas escreveram ensaios intitulados “Fungdo social do processo”.

103. Lenio Luiz Streck, em Jurisdi¢@o constitucional ¢ hermenéutica, Rio de Janeiro, Forense, 2006, fala em
fung@o social do Direito em geral e fun¢do social da atividade dos juristas. A fung¢ao social do processo e
a fun¢do social da processualistica viabilizam, mediante o background da multifuncionalidade
jusfundamental e da funcionalizagdo/institucionalizagdo/processualizagdo, o devido processo social,
exsurgente do devido processo juridico procedimental proporcional (devido processo legislativo, devido
processo administrativo e devido processo judicial), que subdivide-se em substantive due process e
procedural due process.
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DisTINCAO CIENTIFICA ENTRE
PRESCRICAO E DECADENCIA. UM TRIBUTO
A OBRA DE AGNELO AMORIM FILHO.

Humberto Theodoro Junior”

Sumairio ¢ 1. Introdugdo. 2. A prescrigdo na teoria de Agnelo Amorim Filho. 3. A decadéncia na teoria de
Agnelo Amorim Filho. 4. A imprescritibilidade de algumas ag¢des (“a¢des perpétuas™). 5. Conclusdes a que
chega a tese de Agnelo Amorim Filho. 6. Prescri¢do e decadéncia no novo Codigo Civil brasileiro. 7. A prescri-
¢do como extingdo da pretensdo. 8. Nao ¢é o direito que prescreve. 9. Direito, pretensao, agao e responsabilidade.
10. Acao de direito processual e agdo de direito material. 11. A institui¢ao de um regime proprio para a decadén-
cia pelo novo Cdédigo Civil. 12. Conexao entre o direito material e o direito processual. 13. Objegdo e excecao
em matéria de prescri¢do e decadéncia.

1. INTRODUCAO

No direito comparado sempre houve sérias divergéncias doutrinarias em torno
da distingdo entre prescri¢do e decadéncia e ndao poucos ¢ renomados doutores
chegaram a conclusdo de que gram faliveis ou imprestaveis os critérios propos-
tos para a separagao ¢ identificag@o dos dois institutos, de sorte que s6 o casuismo
¢ que, realmente, poderia levar a qualificacdo de um prazo como prescricional ou
decadencial'.

Sob influéncia desse clima teérico, o primitivo projeto preparado por CLO-
VIS BEVILAQUA para o Codigo Civil brasileiro dispunha genericamente sobre
o0s prazos prescricionais e os de decadéncia se achavam dispersos, junto a disci-
plina dos direitos que a eles se subordinavam. Assim permaneceu durante as
discussdes regimentais. Na redagdo final, foi que a comissdo dela encarregada,
na suposic¢do de aprimorar o projeto, transferiu da Parte Especial para a Parte
Geral todos os prazos de decadéncia, colocando-os ao lado dos prazos prescrici-
onais. Sobre essa esdruxula e confusa unificagdo ndo chegou a haver debate, de

*  Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG. Desembargador Aposentado do TIMG. Doutor em
Direito. Advogado.

1. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢oes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, v. 1, §34, p. 367, BAUDRY-
LACANTINERIE; TISSIER, Albert. Teoria geral. 2 ed., p. 367; BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975, §76, p. 285 (edigdo atualizada pelo Prof. Caio Mario
da Silva Pereira); GIORGI, Jorge. Teoria de las obligaciones, v. 9, p. 217. Todos so citados por AGNELO
AMORIM FILHO. Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da decadéncia e para identificar as agdes
imprescritiveis. Revista dos Tribunais, v. 300, pp. 7-8, out./1960, pp. 7-37.
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sorte que o planejado melhoramento acabou por redundar, para os aplicadores do
Coédigo num dificilimo problema, pois o que efetivamente se deu foi um “erro
manifesto de classifica¢do”, como registrou COSTA MANSO?.

Em conseqiiéncia da inominavel impropriedade legal de rotular indiscrimi-
nadamente de prescricionais tanto os prazos de prescricdo como os de decadén-
cia, se viram os doutrinadores envolvidos na ingloria tarefa de desdizer a literali-
dade do Cédigo, tendo em conta que seria absurdo admitir que a lei possa ignorar
e contrariar a natureza das coisas.

Do penoso labor da doutrina e jurisprudéncia, aos poucos foram se estabele-
cendo, de forma empirica, quais seriam os prazos do Coédigo que, malgrado o
nomen iuris, ndo seriam de prescri¢do, mas de decadéncia.

Teoricamente, os civilistas se limitavam a remontar as origens romanas da
prescrigdo, para afirmar singelamente que esta extingue a agdo, enquanto a deca-
déncia extingue o direito. A afirmagdo, se era verdadeira, ndo era cientifica, por-
que registrava a diferenga de efeitos, mas ndo explicava as causas que levariam
um prazo a afetar a agio e outro a atingir o proprio direito. Nem mesmo CAMA-
RA LEAL, autor do estudo mais extenso ¢ detalhado sobre a prescrigdao no Codi-
go Civil de 1916, conseguiu ir além da casuistica e empirica separagdo entre os
casos legais de prescri¢ao e de decadéncia’.

Foi nesse clima nebuloso da doutrina patria, que se manifestou o talento ci-
entifico do Prof. AGNELO AMORIM FILHO, da Faculdade de Direito da Paraiba,
para iluminar, com elementos s6lidos e bem concatenados, o caminho para atin-
gir, com técnica inconteste, a distingdo substancial entre o fendmeno da prescri¢do e
o da decadéncia. Seu enfoque, exposto em denso estudo divulgado em outubro de
1960, pela Revista dos Tribunais (v. 300, pp. 7-37), toma como ponto de referén-
cia ndo mais a distingdo entre direito ¢ acdo. Leva em conta as diferentes cate-
gorias de direitos subjetivos e a luz do bem da vida que se insere nos respectivos
objetos, distingue aqueles que podem ser violados pelo sujeito passivo (porque o
exercicio respectivo depende de ato do devedor) daqueles que ndo dependem de

2. Revista dos Tribunais, v. 85, pp. 257.

3. “E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilateral ou bilateral, quando prefixado ao
exercicio do direito pelo seu titular. E é de prescri¢do, quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas
para o exercicio da agdo que o protege. Quando, porém, o direito deve ser exercido por meio de agdo,
originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o exercicio da agdo representa o proprio exercicio do
direito, o prazo estabelecido para a agdo deve ser tido como prefixado ao exercicio do direito, sendo,
portanto, de decadéncia, embora aparentemente se afigure de prescri¢ao” (LEAL. Antonio Luis da Camara.
Da prescri¢do e da decadéncia. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 124). O critério, como se V€, é
puramente empirico ou pratico, ndo chegando ao estabelecimento de uma regra realmente cientifica a res-
peito da distingao.
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atuac@o de outrem para produzir o efeito a que tem direito o titular (porque o res-
pectivo exercicio ¢ conseqiiéncia apenas e tdo somente da vontade do titular).

A partir da classificagdo preconizada por CHIOVENDA, AGNELO AMORIM
FILHO registra: (a) a categoria dos direitos subjetivos cuja finalidade é assegu-
rar, para o titular (sujeito ativo), uma presta¢do, positiva ou negativa, devida por
outrem (sujeito passivo), e que, por isso, se denominaram “direitos a uma presta-
¢do0”; e (b) a outra categoria que ¢ a dos direitos subjetivos que conferem poder
ao respectivo titular de interferir, com declara¢do unilateral de vontade, sobre
situacdes juridicas de outra pessoa, sem depender do concurso da vontade do
sujeito passivo; a essa categoria da-se o nome de “direitos potestativos”.

Enquanto, nos direitos a uma prestagdo, o titular depende da cooperagdo do
sujeito passivo para exercer seu direito subjetivo, nos direitos potestativos, esse
exercicio independe de qualquer ato do sujeito passivo. Nao ha prestagdo a ser
por este cumprida. O que ha é tdo apenas a sua sujei¢do a um estado juridico que
o titular do direito potestativo cria sem a necessidade do concurso da vontade ou
de qualquer atitude do destinatario da declaragdo unilateral de vontade. Inserem-
se nessa categoria direitos como o de promover a extingdo do condominio, a
resolugdo do contrato ndo cumprido, a revogagdo da doagdo ou do mandato, a
invalidag¢@o dos negocios juridicos defeituosos etc.

2. APRESCRICAO NA TEORIA DE AGNELO AMORIM FILHO

Os direitos a uma prestagdo, por dependerem de ato do sujeito passivo, sdo
aqueles que podem ser objeto de violagdo (isto é, de inadimplemento), por parte
deste. Os direitos potestativos, por ndo se encontrarem na dependéncia de ato do
sujeito passivo, ndo se sujeitam a violagcdo de sua parte.

Diante da violagdo ao direito subjetivo, o titular quando vai perante a justica
em busca da prestacdo jurisdicional, o faz com objetivo de contar com esta para
impor ao inadimplente o cumprimento da prestacdo devida. O processo ¢ utiliza-
do como instrumento de reagdo contra a violagao do direito subjetivo. Essa vio-
lagdo ndo ¢é sendo o inadimplemento da prestacdo devida, e o fim do processo
vem a ser a imposi¢do da sanc¢do que afinal incidira sobre o obrigado, compelin-
do-o a realizar a prestagdo inadimplida, sob pena de sofrer a execugdo judicial
em seu patrimonio. A a¢do de que se vale o credor, na dtica processual moderna,
¢, pois, uma acdo condenatoria, que € justamente aquela que se presta a exigir do
réu uma determinada prestagao*.

4. “Um dos pressupostos da a¢do de condenagdo ¢ ‘a existéncia de uma vontade de lei que garanta um bem a
alguém, impondo ao réu a obrigagdo de uma prestagido’” (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito
processual civil. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. 1, §7, n. 43, p. 184 apud AMORIM FILHO, Agnelo. op.
cit., p. 14-15).
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Ja a acdo constitutiva — para a atual processualistica — “cabe quando se pro-
cura obter, ndo uma prestacdo do réu, mas a criagdo de um estado juridico, ou a
modificacdo, ou a extingdo de um estado juridico anterior’: Donde a concluséo:

“Por ai se verifica, de pronto, que as duas mencionadas espécies de agdo correspon-
dem exatamente, com rigorosa precisdo, aqueles dois grandes grupos nos quais
CHIOVENDA divide os direitos: as agdes condenatdrias sdo meios de protegdo
daqueles direitos suscetiveis de violagao (‘direitos a uma prestagdo’); e as agdes
constitutivas sdo o meio de exercicio daqueles direitos insuscetiveis de violagdo
(“direitos potestativos’)”.

Ha, ainda, uma terceira modalidade de acdo, que ¢ a das agdes declaratorias,
cujo objetivo € apenas conseguir uma “certeza juridica”, “sem o fim — no dizer
de CHIOVENDA — de preparar a consecugdo de qualquer bem, a néo ser a certe-

za juridica™.

Assentadas essas premissas estabelecidas pelo moderno direito processual,
AGNELO AMORIM FILHO as coteja com o instituto da prescrigdo, segundo
sua concepcdo histérico-juridica: desde as origens romanas, como registra
SAVIGNY, a prescri¢do tem sido vista como um meio de fixar as relagdes juridi-
cas incertas, ap6s um lapso determinado de tempo’. Com esse propo6sito, o insti-

@ tuto “serve a seguranga e a paz publicas™®. Mas a partir de que momento a pres- @
cricdo comega a atuar em prol da seguranca e da paz publica? A resposta dos
classicos na matéria sempre foi: € o nascimento do direito a agdo, provocado pela
violagdo de um direito subjetivo, que fixa o marco inicial da prescri¢do, o que
SAVIGNY denomina de actio nata. Ou seja, dois elementos definem o nasci-
mento da a¢do (em sentido substancial): a) a existéncia de um direito subjetivo
atual, suscetivel de ser reclamado em juizo; e b) a violagdo desse direito’.

Tem-se, portanto, 0o momento inicial do prazo de prescrigdo determinado pelo
evento da “violagdo” de um direito atual, ou seja, justamente quando nasce para
o titular o direito de remover dita violagdo praticada pelo sujeito passivo'®.

5. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para identificar
as agdes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, v. 300, p. 16.

6. “O autor que requer uma sentenga declaratoria ndo pretende conseguir atualmente um bem da vida que lhe
seja garantido por vontade da lei, seja que o bem consista numa prestagao do obrigado, seja que consista na
modifica¢ao do estado juridico atual; quer, tdo-somente, saber que seu direito existe ou quer excluir que
exista o direito do adversario; pleiteia, no processo, a certeza juridica e nada mais” (CHIOVENDA. Insti-
tuigoes de direito processual civil, v. 1, §9, n. 59, p. 210).

7. SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del diritto romano attuale. Trad. de Scialoja. Torino: Unione
Tipografico, 1886, v. 5, §237, p. 309.

8. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. VI, §662, p. 100.

. SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del diritto romano attuale cit., v. V, §239, p. 324-325.

10. No sentido de conjugar o nascimento de agao e a violagdo de um direito para ter-se o inicio da prescrigao,
AGNELO AMORIM FILHO cita numerosa e abalizada doutrina nacional e estrangeira (Revista dos Tribu-
nais, v. 300, p. 19).
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E bom ressaltar, a essa altura, que a agdo de que se cogita ndo é simplesmente
o direito de obter uma sentenga (conceito abstrato do moderno direito processu-
al). No plano do direito material, a acdo ¢ tratada como a defesa com que o direito
subjetivo conta para reagir contra sua concreta violagdo. E essa tutela que se
pode perder pela inércia do titular, diante da violagdo sofrida, depois que se ultra-
passa o prazo de prescricao.

Seguindo essa trilha classica, chega-se ao Codigo Civil Aleméao, onde se pro-
cedeu a defini¢do de pretensao (§ 194), que corresponde a idéia de actio nata
(“direito de exigir de outrem uma a¢@o ou uma omissao”, isto &, uma prestagdo)
e onde se determinou que “a prescri¢do comega com o nascimento da pretensdo”
(§ 198)".

Nio é, portanto, para AGNELO AMORIM FILHO, qualquer tipo de agdo
que se sujeita ao regime da prescri¢do, mas apenas aquelas por meio dos quais se
reclama “uma prestacao destinada a restaurar o direito” que fora antes violado'?.

Por via de conseqiiéncia, chega “a uma segunda conclusdo importante: so as
agdes condenatdrias podem prescrever, pois sdo elas as Unicas agdes por meio
das quais se protegem os direitos suscetiveis de lesdo”, isto é os da categoria de
“direitos a uma prestagdo”'?.

3. ADECADENCIA NA TEORIA DE AGNELO AMORIM FILHO

Os direitos subjetivos entram no mundo juridico, em principio, sem limita-
¢do temporal, ou seja, nascem com possibilidade perpétua de exercicio. Nem
sempre, porém, as coisas s30 assim. A prescri¢do, como ja se viu ¢ um marco tragado
pela lei, para o credor de prestagdo inadimplida reagir pelas vias judiciais. Ha ou-
trossim aqueles direitos que representam uma sujeicdo para outra ou outras pes-
soas, como se passa com os direitos potestativos, cuja perpetuagdo também seria
indesejavel socialmente. Tal como se passa com os direitos a prestagdo, a lei
reconhece que a duracdo perpétua da sujeicdo a vontade do titular do direito
potestativo, ou, pelo menos de certos direitos potestativos, gera uma intranquili-
dade, que, conforme sua intensidade reflete sobre interesses de toda a coletivida-
de, ou de parte dela, “criando uma situagdo de intranqiiilidade de ambito mais
geral”. Dai o estabelecimento — a exemplo do que se passa com as pretensoes

11. A nogao de pretensdo, portanto, nada mais é do que uma nova denominagdo para o antigo fendmeno da
agdo em sentido material ou civilistico, que, obviamente ¢ muito diverso do direito de agdo conceituado no
plano do direito processual (direito publico).

12. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 19.

13. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 19-20.
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tuteladas pela a¢do condenatdria — de um prazo também “para o exercicio de
alguns (apenas alguns) dos mencionados direitos potestativos cuja falta do exer-
cicio concorre de forma mais acentuada para perturbar a paz social”. E o que, por
exemplo, se passa com o exercicio dos direitos de preferéncia, de invalidagdo ou
resolugdo de negdcios juridicos, de renovagdo ou revisdo de contratos etc.

Os direitos potestativos nem sempre dependem de acdo para ser exercidos.
Quando isto, porém, se torna necessario, a agdo sera do tipo constitutivo. Ainda
aqui podera o recurso ao processo permanecer aberto indefinidamente (pense-se
na acdo de investigacdo de paternidade, na agdo de separagdo ou de divorcio etc.)
ou podera ser condicionado a um limite temporal. Para a primeira modalidade,
prevalece a perpetuidade dos direitos, ou seja, “os direitos ndo se extinguem pelo
ndo-uso”. Mas, para aqueles subordinados a prazo, este “ndo ¢é fixado, propria-
mente, para a propositura da acdo, mas para o exercicio do direito”™'*.

Enquanto, frente aos “direitos a prestacdo”, a ag¢do nasce da lesdo e serve
para protecdo do direito contra a violagdo, no caso dos direitos potestativos a
acdo constitutiva ndo é meio de protecdo, é forma de exercicio do proprio direito,
o qual ndo depende do sujeito passivo, nem pode por ele ser violado.

@ Na prescricdo, faz-se cessar a tutela a pretensao, mas nao se poe fim ao direi- @
to, que continua a existir, embora sem a prote¢do da agdo condenatoria, cuja
forga ficara na dependéncia de usar, ou ndo, o devedor, a excegdo de prescricdo.
Quando, por sua vez,

“...alei fixa prazo para o exercicio de um direito potestativo, o que ela tem em vis-
ta, em primeiro lugar, ¢ a extingdo desse direito e ndo a extingdo da acdo. Esta também
se extingue, mas por via indireta, como conseqiiéncia da extingdo do direito”'>.

Dessas consideragdes AGNELO AMORIM FILHO extrai as seguintes con-
clusdes em torno do fendmeno da decadéncia'®:

Em primeiro lugar,

“...s0 na classe dos potestativos ¢ possivel cogitar-se da extingdo de um direito em
virtude de seu ndo-exercicio”. Donde se infere que “os potestativos sdo os unicos
direitos que podem estar subordinados a prazos de decadéncia, uma vez que o
objetivo e efeito desta é, precisamente, a extingdo dos direitos ndo exercitados den-
tro dos prazos fixados”.

14. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit. p. 21-22.
15. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 22.
16. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 22-23.
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Em segundo lugar, chega-se a uma outra e inevitavel conclusdo: “as tnicas
acgdes cuja nao propositura implica na decadéncia do direito que lhes corresponde
s80 as agdes constitutivas, que t€m prazo especial de exercicio fixado em lei, e
apenas essas, pois — insista-se — a lei ndo fixa prazos gerais para o exercicio de
tais agdes, a exemplo de que ocorre com as condenatorias™!”.

4. A IMPRESCRITIBILIDADE DE ALGUMAS ACOES (“ACOES PER-
PETUAS”)

Fala-se, em doutrina e jurisprudéncia, numa categoria de agdes que compre-
enderia as agdes imprescritiveis, que viriam ser aquelas que ndo se subordinam
nem aos prazos prescricionais nem aos decadenciais. AGNELO AMORIM FI-
LHO, diante da diversidade de natureza entre a prescrigao ¢ a decadéncia, prefere
denomina-los de “agdes perpétuas”'®.

O que ja foi grandemente complexo no passado torna-se singelo na sistema-
tizagdo de AGNELO AMORIM FILHO, quando se procura explicar o que vem a
ser agdo perpétua ou imprescritivel.

@ Tratando-se, no caso da imprescritibilidade (ou perpetuidade), de um “con- @
ceito negativo”, a ele se chega por exclusio, a partir dos casos para os quais a lei
instituiu a prescricdo ou a decadéncia. Como esses sdo os das pretensdes
disputaveis em ag@o condenatoria e os do exercicio dos direitos potestativos por
via de agdo constitutiva, pode-se concluir que: a) as acdes condenatorias nunca
sdo imprescritiveis, pois a lei, quando ndo as submete a prazo especial aplica-
lhes um prazo geral ou universal de prescri¢do; b) todas as acdes meramente
declaratorias sdo perpétuas, pois ndo tendem nem a protegdo contra a violagdo de
direito (prescri¢do) nem ao exercicio de direito potestativo (decadéncia). Seu
plano de atuacdo € apenas o da “certeza juridica”, que, em si, ndo se subordina a
eficacia do tempo'®; ¢) algumas constitutivas referem-se a direitos cujo exercicio
se sujeita a prazos determinados pela lei; outras ndo sofrem qualquer restrigdo
temporal. Aquelas sdo instrumento de direitos potestativos decadenciais; e estas

17. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p 23.

18. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 33.

19. A lei ndo subordina as agdes declaratdrias a prazos extintivos, “pois o seu uso, ou ndo-uso, ndo afeta, direta
ou indiretamente, a paz social, uma vez que elas nada criam e nada modificam — apenas declaram a certeza
juridica... ha até mesmo uma impossibilidade 16gica em filiar as agdes declaratorias aos institutos da pres-
crigdo ou da decadéncia, uma vez que elas ndo sdo meio de restauragdo de direito lesados, nem meio de
exercicio de direitos potestativos” (AMORIM FILHO, Agnelo. Revista dos Tribunais, v. 300, p. 34).
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sd0 meios de exercicio de direitos perpétuos, devendo, por isso ser classificadas
como imprescritives ou perpétuas® .

5. CONCLUSOES A QUE CHEGA A TESE DE AGNELO AMORIM FILHO

O autor encerra sua preciosa exposi¢ao reunindo trés regras que traduzem
um critério dotado de irrecusaveis bases cientificas, extremamente simples ¢ de
facil aplicacdo, por meio do qual se pode identificar, a priori, as acdes sujeitas a
prescri¢do ou a decadéncia, e as agdes perpétuas (imprescritiveis). Assim?!:

“1* — Estdo sujeitas a prescri¢do: todas as ag¢des condenatorias, e somente elas;
2*— Estdo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto ¢, em virtude da decadéncia do
direito a que correspondem): as a¢des constitutivas que t€ém prazo especial de exer-
cicio fixado em lei;

3* — sdo perpétuas (imprescritiveis): a) as agdes constitutivas que ndo tém prazo
especial de exercicio fixado em lei; b) todas as a¢des declaratorias™?.

6. PRESCRICAO E DECADENCIA NO NOVO CODIGO CIVIL BRASI-
LEIRO

O Coédigo Civil de 2002 saiu da indefinigdo em que se metera o Codigo ante-
rior, enfrentando claramente o problema de conceituar a prescri¢ao ¢ de definir
os casos de decadéncia de maneira objetiva, separando de forma racional os dois
institutos. Para tanto, o legislador, sem divida, consagrou a teoria idealizada,
ainda ao tempo do Codigo de 1916, pelo Professor AGNELO AMORIM FILHO? .

20. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 34.

21. AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 37.

22. Lembra AGNELO AMORIM FILHO que a declaratdria pode referir-se a qualquer tipo de direito subjetivo,
inclusive aqueles que se ligam a alguma prestacdo ou a alguns que ostentem a natureza potestativa. O objeto
da declaratoria, portanto, pode também ser objeto de condenatdria ou de constitutiva. Nesses casos, a pres-
crigdo ou a decadéncia ndo pode deixar de refletir sobre a agdo declaratdria. Nao ha, contudo, razao para se
considerar também prescrita a correspondente agdo declaratéria. O que se da ¢ a sua inviabilidade ndo por
prescrigdo, e sim por faltar interesse para justificar a declaragio de interesse em torno de direito ja inexigivel
(Cf. CHIOVENDA. Ensayos de derecho procesal civil, v. 1, p. 129; FERRARA, Francisco. 4 simulagdo
dos negocios juridicos, p. 458 apud AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., p. 25-26).

23. “Das varias tentativas de se definir prescri¢do, a que, tradicionalmente, ¢ a mais aceita, por ser a mais
logica, atribui-se a AGNELO AMORIM FILHO. Segundo ele, havera prescri¢do quando se der a perda do
direito de agdo (a¢do que nasce ‘quando o direito material é violado’) pela inércia de seu titular, que deixa
expirar o prazo fixado em lei, sem exercé-lo”. Havera decadéncia quando se der a perda do proprio direito
subjetivo material pela inércia de seu titular, que ndo o exerce no prazo fixado em lei”. Assim, s6 o direito
a alguma prestagao pode ser violado e, portanto, “so se pode falar em prescri¢do quando se tratar de direitos
a uma prestagdo”. Assim, “somente as agdes condenatdrias estdo sujeitas a prazos prescricionais”. Deca-
déncia, por sua vez, diz respeito aos direitos potestativos, de sorte que sdo as agdes constitutivas que se
sujeitam aos efeitos da decadéncia (FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 8.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 250-252).
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Como ja observamos, ao noticiar a notavel obra do mestre da Universida-
de da Paraiba, uma grande deficiéncia do Codigo velho se fazia sentir no trata-
mento dos prazos extintivos, ja que eram todos eles englobados sob o nomen
iuris de prescrigdo e, por isso, literalmente se regiam pelos mesmos principios
e regras.

Como a lei ndo pode contrariar a natureza das coisas, doutrina e jurisprudén-
cia tiveram de assumir a tarefa de joeirar entre os prazos ditos prescricionais no
texto da lei os que realmente se referiam a prescrigdo e os que, embora assim
rotulados, representavam, na verdade, casos de decadéncia®*.

Por falta de parametros na lei, a tarefa se mostrou ingada de dificuldades,
porque no direito comparado ndo havia uniformidade de posigdes e conceitos em
que se pudesse apoiar. Basta lembrar que no direito romano ¢ no medieval, sem-
pre se teve a prescricdo como um fenomeno do plano processual, que afetava a
actio e nao diretamente o direito material. Nessa linha, o direito aleméo e sui¢o
evoluiram para a extingdo da pretensdo, como sendo o efeito do transcurso do
prazo prescricional aliado a inércia do titular do direito violado. O direito italia-
no, todavia, fez declarar literalmente em seu Codigo de 1942 que a prescricdo era
causa de extin¢do do proprio direito.

Entre nossos doutrinadores, por isso, estabeleceu-se uma divisdo de teses @
entre os que se mantinham fiéis as tradigdes romanas, para defender a prescrigdo
como causa de extingdo apenas da a¢do?® e os que a qualificavam como causa de
extingdo dos proprios direitos?®.

A falta de critério legal e a controvérsia doutrinaria acerca da conceituagéo
da prescri¢do tornavam tormentosa a diferenciacdo entre esta e a decadéncia.

24. “Prescrigdo e decadéncia. Embora o Codigo civil —de 1916 —ndo faga distingdo entre os dois institutos, um
e outros se distinguem, tanto pela natureza ou esséncia, como pelos seus efeitos” (TARJ, Ap. 38.586, Rel.
Juiz Wilson Marques, ac. 14.05.1987, RT 625/193).

25. MIRANDA, Pontes de: “so pretensdes e agdes prescrevem” (Tratado de direito privado. 2 ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. VI, §668, n. 2, p. 136); LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢do e da
decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 22; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil. 33 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, v. I, p. 288.

26. GOMES, Orlando: “A prescri¢do ¢ o modo pelo qual um direito se extingue em virtude da inércia, durante
um certo lapso de tempo, do seu titular, que, em conseqiiéncia, fica sem a¢do para assegura-lo” (Introdugdo
ao direito civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. I, n. 294, p. 496). “E preciso reconhecer que,
embora a prescrigdo se refira a acdo, em regra a extingdo da agdo e do direito sdo contemporaneos, porque
um direito que se ndo pode valer ¢ ineficaz” (SANTOS, J. M. Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpreta-
do: principalmente do ponto de vista pratico. 7 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, v. III, p. 372).
“Perda do direito, dissemos, ¢ assim nos alinhamos entre os que consideram que a prescrigdo implica algo
mais do que o perecimento da agdo” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. I, n. 121, p. 435).
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Para os que viam na prescrigdo a extingdo apenas da acdo, era mais facil distin-
gui-la da decadéncia porque esta, ao contrario daquela, funcionava como causa
de extingdo do direito, que por sua propria natureza deveria ser exercido em certo
prazo, sob pena de caducidade. Se, todavia, tanto a prescrigdo como a decadéncia
se apresentam como causa de extingdo do direito subjetivo, torna-se penosa ¢
quase impossivel uma distin¢do precisa entre as duas figuras extintivas.

O novo Cddigo tomou posi¢do no debate travado no direito comparado
e optou por conceituar a prescrigdo como perda da pretensdo (art. 189),
idéia que se aproxima da posi¢do romana (actio) € que € a atual do direito alemao
e suico. Com isso, facilitada restou a configurag@o dos casos de decadéncia (art.
207), aos quais se dedicou regulamentagdo separada (arts. 207 a 211). Foi o que
também fez o novo Codigo Civil do Peru (de 1984), para o qual, textualmente,
“la prescricion extingue la accion pero no el derecho mismo” (art. 1989); en-
quanto “la caducidad extingue el derecho y la accion correspondiente” (art.
2003).

7. A PRESCRICAO COMO EXTINCAO DA PRETENSAO

Entre as duas grandes propostas de conceituacdo da prescrigdo, oferecidas
pelo direito comparado — a do direito alemao (extingdo da pretensdo ndo exercida
no prazo legal) e a do direito italiano (exting@o do direito por falta de exercicio
pelo titular durante o tempo determinado pela lei) — o novo Cddigo brasileiro
optou pelo primeiro modelo, que assim ¢ explicado pela propria lei:

“Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescri-
¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206” (CC. 2002, art. 189).

Donde:

A prescrigdo faz extinguir o direito de uma pessoa a exigir de outra uma
prestacdo (acdo ou omissdo), ou seja, provoca a extingdo da pretensdo, quando
ndo exercida no prazo definido na lei.

Nao é, pois, o direito subjetivo descumprido pelo sujeito passivo que a inér-
cia do titular faz desaparecer, mas ¢ o direito de exigir em juizo a prestagdo
inadimplida que fica comprometido pela prescrig@o. O direito subjetivo, embora
desguarnecido da pretensdo, subsiste, ainda que de maneira débil (porque nao
amparado pelo direito de forgar o seu cumprimento pelas vias jurisdicionais),
tanto que se o devedor se dispuser a cumpri-lo, o pagamento sera valido e eficaz,
ndo autorizando repeticdo de indébito (art. 882), e se demandado em jui-
70, 0 devedor ndo argiiir a prescri¢do, o juiz ndo podera reconhecé-la de oficio
(art. 194).
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Evitou o Codigo a linguagem do direito antigo, segundo a qual a prescrigdo
provocaria a perda da a¢do. E o fez para evitar o conflito com os conceitos do
direito processual moderno, que emancipara a a¢do de seu vinculo com o direito
material da parte ¢ a deslocara para o campo do direito publico, onde exerce o
papel de direito subjetivo a prestacdo jurisdicional, qualquer que seja o sentido
dado a composigdo do litigio. Nesse rumo ndo mais se pode ver a agdo como a
reacdo judicial a violacdo do direito subjetivo, porquanto até mesmo o autor que
afinal ndo se reconheceu como titular do direito invocado contra o réu, teve acdo.
Na otica do direito processual agdo é, pois, um direito autdbnomo e abstrato, que
se satisfaz com a prestagdo jurisdicional (direito a senten¢a de mérito), ndo im-
porta em favor de qual dos litigantes. O titular do direito prescrito ndo perde o
direito processual de agdo, porque a rejeicdo de sua demanda, por acolhida da
excegdo de prescrigdo, importa ela mesma, uma sentenga de mérito (CPC, art.
269, n. IV).

Dai que andou corretamente o Cdodigo ao prever que a inércia do titular do
direito violado, que deixa de fazer atuar a pretensdo durante o prazo determinado
pela lei, provoca a extingdo desta, segundo o mecanismo da prescricao.

A pretensdo, para o art. 189 tem um sentido que se aproxima ndo da a¢do
moderna, mas da antiga actio do direito romano. Para evitar dificuldades teori-
cas, o Cddigo teve o cuidado de dizer o que era a pretensdo atingivel pela forga
extintiva da prescrigao, servindo-se, para tanto, do conceito de SAVIGNY a res-
peito da a¢do em sentido material, que se contrapde ao de acdo em sentido pro-
cessual:

“Il rapporto qui descritto nascente della lesione del diritto si chiama diritto ad agire
od anche azione, quando si riferisca questa espressione alla semplice facolta
dell’offeso, la quale si manifesta in forma determinata, nel qual caso essa significa
il fatto stesso dell’agire e quindi (ne presupposto del processo scrito) € sinonima di
citazione o libello introdutivo. Qui puo parlarsi soltanto dell’azione in quel primo
(sostanziale) significato della parola, cio¢ del diritto d’agire: 1’azione nel secondo
significato (formale), ossia I’atto, mercé cui si fa valere il diritto, colle sue condizioni
e forme, spetta alla teoria della procedura™’.

Anota MOREIRA ALVES, em seu relato na Comissdo Revisora do Projeto
que se transformou no atual Codigo Civil, que PUGLIESE, ao analisar o concei-
to de pretensdo (Anspruch), moldado por WINDSCHEID, concluiu que nada
mais continha do que uma denominagéo nova para a figura que SAVIGNY trata-
va como ag¢do em sentido material. Com efeito WINDSCHEID concebera, como

27. SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del diritto romano attuale. cit., v. 5, § 205, p. 5.
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Anspruch, o direito de postular a eliminagdo da violagdo de um direito primario,
e, portanto, uma figura distinta do direito violado e cuja ndo satisfacdo seria a
condigdo da actio®®.

E, pois, a actio em sentido material — direito a prestacdo que ird reparar o
direito violado — que sera o objeto da prescricdo. Ndo é nem o direito subjetivo
material da parte, nem o direito processual de a¢do que a prescri¢do atinge, é
apenas a pretensdo de obter a prestagdo devida por quem a descumpriu (actio
romana ou a¢do em sentido material).

Essa concepgdo facilita, e muito, a separagdo das agdes que se submetem ao
regime da prescri¢do daquelas que se sujeitam a decadéncia. Sempre que, conso-
ante a doutrina de AGNELO AMORIM FILHO, a parte ndo tiver pretensdo a
exercer contra o demandado (porque este ndo tem obrigagao de realizar qualquer
prestagdo em favor do autor), o prazo extintivo, se houver, ndo sera de prescri-
¢do, mas de decadéncia. E o que se passa com as agdes constitutivas e declarato-
rias, porque nas primeiras se exerce um direito potestativo, e nas ultimas, apenas
se busca a certeza acerca da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica.
Vale dizer: em nenhuma delas o autor reclama prestagdo (a¢do ou omissdo) do
réu, ndo havendo pretensdo para justificar a prescrigao.

Em resumo, para haver prescrigdo é necessario que:

a) exista o direito material da parte a uma prestacdo a ser cumprida, a seu
tempo, por meio de agdo ou omissdo do devedor;

b) ocorra a violagdo desse direito material por parte do obrigado, configuran-
do o inadimplemento da prestacdo devida;

¢) surja, entdo, a pretensdo, como conseqiiéncia da violagdo do direito sub-
jetivo, isto é, nasga o poder de exigir a prestagdo pelas vias judiciais; e, finalmente,

d) se verifique a inércia do titular da pretensdo em fazé-la exercitar durante o
prazo extintivo fixado em lei.

8. NAO E O DIREITO QUE PRESCREVE

Prevé o art. 189 que, violado o direito, surge a pretensdo, que se extingui-
ra quando nao exercitada no prazo fixado pela lei. Nisso consiste a prescri¢do:

28. PUGLIESE, Giovanni. Actio e diritto subiettivo. Milano: Giuffre, 1939, n. 43, p. 253, apud ALVES, José
Carlos Moreira. 4 parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro: com andlise do texto aprovado pela
Cdmara dos Deputados. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 151, nota 7.
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perda ou extingdo da pretensdo (poder de reagir contra a violagdo do direito) e
ndo na extingdo do proprio direito subjetivo® .

Os que véem a prescrigdo como causa de extingdo do direito material, argu-
mentam que ndo pode ser havido como direito, o interesse desprovido de tutela
estatal (acdo0)*.

Acontece que a simples consumagdo do prazo prescricional ndo priva, de
imediato e de todo, o interesse do credor da tutela jurisdicional. O efeito extintivo
ndo opera ipso iure, pela mera ultrapassagem do termo fixado na lei. Para que a
pretensdo do credor seja paralisada é indispensavel que o devedor, quando de-
mandado, argua a prescricdo como meio de defesa (art. 193). O que esta na ver-
dade gera € uma excegdo, que o devedor usara, ou ndo, segundo suas convenién-
cias. Assiste-lhe o direito de renunciar a prescri¢do (art. 191) e de simplesmente
ndo alega-la, visto que ao juiz é vedado conhecé-la de oficio (art. 194). Em ulti-
ma analise, o que ird bloquear a acdo exercida pelo titular do direito, sera a exce-
¢do e ndo diretamente a prescrigdo, ja que esta, sem aquela nenhum efeito tera
sobre a pretensdo deduzida em juizo®'.

Nessa ordem de idéias ndo ¢, de fato, correto afirmar-se que a prescrigdo
provoca a exting¢do do direito do credor. Em realidade, consiste ela na abertura de
uma faculdade que a lei faz ao devedor para poder este, amparado no transcurso
do tempo, negar-se a cumprir a prestagdo devida, que s veio a ser reclamada
depois de ultrapassado o prazo da prescrigdo. Assim, embora ndo desaparega o
direito pelo decurso do tempo e pela inatividade do credor, a ordem juridica o
deixa sob a boa vontade do sujeito passivo, “retirando do titular o poder de impo-
lo ao inadimplente™32,

29. Na verdade, a lei faz uma redugdo ou simplificagdo do fendmeno. A prescrigdo, em si, mesmo depois de
consumada, ndo extingue de imediato a pretensdo. Apenas faculta ao devedor usa-la para, por meio de
defesa (excecdo), provocar a neutralizagio da pretensdo, exercitada pelo credor. O que inibe a pretensdo, de
tal sorte, ¢ a excegdo de prescri¢do e ndo propriamente a prescrigao.

30. “Com a maioria sustentamos nos que o efeito extintivo (da prescri¢ao) se da sobre o proprio direito; com a
acdo prescrevem ao mesmo tempo o proprio direito, e isto nao porque se confunda direito substancial com
acdo (conceitos e momentos diversos), mas sim porque, sendo a tutela judiciaria um carater imanente e
essencial do direito, perdida a tutela, também com ela se perdeu o direito” (RUGGIERO, Roberto de.
Instituig¢oes de Direito Civil. cit., v. I, §34°, p. 355).

31. A prescri¢do “so releva se for invocada pela parte interessada. O juiz ndo pode declarar ex officio a prescri-
¢do, mesmo que tenha num processo elementos para isso. E necessario pois que o réu manifeste a sua
vontade de se valer da prescrigdo” (ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da rela¢do juridi-
ca. 8. reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1998, v. I, n. 210, p. 454).

32. ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil — I — introduccion y parte general. 14 ed. Barcelona: Bosch, 1996,
t. L v. II, § 107, p. 468.
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A perda do poder de imposigdo do direito, se o devedor se opuser a cumpri-
lo, embora o debilite profundamente, ndo equivale necessariamente a sua extingao.
Esse quadro ¢ o que melhor se harmoniza, segundo ALBALADEJO, ndo s6 com
a consciéncia social, como com a sistematica operacional que a propria lei adota
para a prescrigao.

Com efeito, a consciéncia social ndo costuma aceitar que o direito desapare-
¢a apenas pelo passar do tempo e, ao contrario, censura o devedor que se ampara
na prescri¢do como unica justificativa para ndo pagar o que deve®.

No plano da sistematica do direito positivo, a debilitagdo, e ndo a extingdo do
direito, é a unica explicacdo aceitavel para a postura legal que assegura a
renunciabilidade da prescrigdo pelo devedor, assim como impde a vedacdo a que
0 juiz a conhega de oficio®*.

A tese da extingdo do direito como efeito da prescrigdo ndo consegue expli-
car, de maneira convincente, como extinto um direito, ainda possa o devedor
renunciar ao efeito ja operado fazendo, s6 com seu ato unilateral, reviver uma
relacdo juridica bilateral, sem nenhuma aquiescéncia do credor. E muito menos
justifica, racionalmente, como o juiz, diante do siléncio do devedor, deva acolher
a pretensdo do credor, ndo obstante esteja sua demanda fundada em direito extin-
to pela prescri¢do. A ter-se como correta a tese da extingdo do direito submetido
aprescrigdo, estar-se-ia diante de uma profunda desarmonia dentro do sistema do
direito positivo no campo obrigacional, e ter-se-ia de admitir uma verdadeira
ruptura entre o processo e a realidade substancial®®. A sentenga tutelaria, contra a
evidéncia, um direito extinto, s6 porque o devedor se omitiu.

A tentativa de contornar essa desarmonia evidente ¢ feita pela atribuigao de
um suposto efeito constitutivo a excegdo de prescri¢do. O efeito prescricional
seria obtido ndo pelo decurso do prazo legal, mas por via da excegdo. Entretanto,
a incongruéncia entre a tese ¢ a lei € inegavel: como explicar que o devedor s6
possa renunciar a prescricdo depois que esta ja estiver consumada (art. 191)?
Teria o devedor que primeiro propor a excegdo para depois renunciar a prescri-
¢do? Isto seria um contra-senso, ¢ nada ha na lei que o imponha. Ao contrario, o
que se deduz do sistema de direito positivo ¢ que a prescricdo se consuma no
momento em que se completa o lapso fixado na lei. Desde entdo o devedor esta
autorizado a usar a excecdo competente, caso o credor venha a ajuizar a agdo
para fazer valer sua pretensdo. Desde o momento, pois, do termo final do prazo,

33. ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil cit., t. 1, v. II, §107, p. 469.
34. ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil cit., t. 1, v. II, §107, p. 469.
35. PANZA, Giuseppe. Verbete cit., Digesto cit., v. X1V, p. 229.
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a prescri¢do esta consumada e, por isso, pode ser renunciada, expressa ou tacita-
mente, pelo devedor, independentemente de estar, ou ndo, ajuizada a causa.

Se, como adverte PANZA, fosse a excegdo que consumasse a prescrigao ¢ lhe
desse a eficacia extintiva do direito do credor, a rentincia sé seria, de fato,
admissivel depois de excepcionada em juizo, porque a lei s6 permite renuncia a
prescricdo consumada. Ora, se isto fosse verdadeiro, “non si compreende poi
come la renunzia possa risultare anche da un fatto incompatibile con la volonta di
valersi della prescrizione™* (Codigo italiano, art. 2.937, 2° e 3° co.; Codigo bra-
sileiro, art. 191).

Em conclusdo: a violagdo de um direito subjetivo gera, para o respectivo
titular a pretensdo, que se define como o poder ou a faculdade de exigir de al-
guém uma prestacdo (a¢do ou omissdo)’’. A pretensio sujeita-se a um prazo legal
de exercicio, que findo sem que o credor a tenha feito valer em juizo, provocara
a prescricao.

A prescrigdo, porém, ndo extingue o direito subjetivo material da parte cre-
dora. Cria apenas para o devedor uma excegdo, que se for usada no processo de
realizacdo da pretensdo do credor, acarretara a extingao desta.

@ Se ndo exercitada a excecdo, o direito do credor sera tutelado normalmente @
em juizo, sem embargo de consumada a prescri¢do. E mesmo depois de a exce-
¢do ter sido acolhida, se o devedor efetuar o pagamento da prestacdo devida, ou
renunciar aos efeitos da prescrigdo ja operada, tudo se passara como se o direito
do credor jamais tivesse sido afetado pelo efeito prescricional.

O efeito da prescri¢do, dessa maneira, ¢ uma excecdo que, quando exercida,
neutraliza a pretensdo, sem, entretanto, extinguir propriamente o direito subjeti-
vo material do credor®®.

9. DIREITO, PRETENSAO, ACAO E RESPONSABILIDADE

Para CESAR FIUZA, a prescrigdo ndo extingue a a¢do que protege um direi-
to violado, como queria a doutrina de AGNELO AMORIM FILHO, porque na

36. PANZA, Giuseppe. Verbete cit., Digesto cit., v. X1V, p. 220.

37. PRIETO, F. Pantaleon. Prescripcion. Verbete in Enciclopédia Juridica Basica. Madrid: Editorial Civitas,
1995, v. 111, p. 5008.

38. Arigor, a prescrigdo nio extingue, o direito, nem mesmo a pretensao, visto que o juiz ndo pode acolhé-la se
o devedor ndo manejar a respectiva excegao (art. 194). Logo, o que se cria com a prescrigdo ¢, na verdade,
uma defesa para o devedor, que se manejada inviabilizara a pretensdo. Dessa maneira, “a prescri¢do nao
subtrai arma alguma ao credor: cinge-se a fornecer ao devedor um escudo, do qual se podera servir-se ou
ndo, a seu talante” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo Cédigo Civil e o direito processual, Revista
Forense, v. 364, p. 186).
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moderna concepgao do direito de agdo jamais se pode retirar de alguém o direito
do credor de ir a justica em busca de uma sentenga condenatdria. O direito a
prestacdo jurisdicional independe da efetiva existéncia do direito subjetivo que a
parte intenta realizar. O resultado do exercicio do direito de agdo tanto pode ser
favoravel como desfavoravel ao titular do direito de acdo. Também entende que
nascida a pretensdo para o titular do direito a uma prestagdo “rigorosamente ela
ndo se extingue”, tanto que “se o pagamento for realizado espontaneamente sera
valido”, e se acionado o devedor, ndo for por este alegada a prescri¢do, “sera
proferida sentenca condenatoria favoravel ao credor que podera executa-la”, con-
cretizando assim a pretensdo, mesmo depois da prescricdo.

Assim, ndo estaria correta nem a doutrina que identifica a prescri¢do com a
perda da acdo, nem o conceito legal de perda da pretensdo. Para CESAR FIUZA,
a extingdo seria da responsabilidade, ou seja, com o decurso do tempo, “o deve-
dor passa a ndo mais responder pela divida, passa a ndo mais responder pelo
inadimplemento do direito a uma prestagdo do credor™”.

Ora, se o credor nao perde a pretensdo, porque pode obter pagamento ou
condenacdo, se ndo for invocada a prescrigdo, 0 mesmo acontece com a respon-
sabilidade, ou seja, também a responsabilidade prevalecera, levando o devedor a
sofrer a expropriacdo executiva, se a excegdo de prescrigdo ndo for tempestiva-
mente argiiida. Como entdo falar, in casu, em extingdo da responsabilidade?

De fato, a prescrigdo ndo gera imediatamente a perda da pretensdo, mas con-
duz a sua extingdo se o devedor, acionado, fizer uso da respectiva excecdo. Uma
vez exercida dita excegdo, ndo sera o direito subjetivo material, nem a agao no
sentido processual que sofrerdo o efeito extintivo, mas apenas a pretensdo, visto
esta como o poder de exigir a prestagdo devida, que corresponde ao sentido anti-
go (romanistico) de direito de agdo, qual seja o de direito do titular a protecdo do
seu direito subjetivo contra a violagdo praticada pelo obrigado.

Portanto, no plano material, onde opera o fenomeno da prescri¢do, ndo esta
em jogo o direito de ag¢do concebido pelo moderno direito processual, mas a
pretensdo, que nasce por forca do relacionamento obrigacional ¢ em torno dele
se desenvolve, podendo ser, ou ndo, levada ao processo judicial.

O poder de exigir a prestacdo (i.e, a pretensdo), nessa ordem de idéias, nasce
antes do direito de agdo e independe deste. Pode ser exercido fora do juizo e tanto
pode ser satisfeito como extinto sem interferéncia da prestacio jurisdicional. E
preciso, todavia, que, uma vez instaurado o processo judicial, a eficacia extintiva

39. FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 252-253.
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seja adequadamente argiiida pelo devedor, para que a perda da pretensdo efetiva-
mente se consume.

10.ACAO DE DIREITO PROCESSUAL EACAO DE DIREITO MATERIAL

Quando AGNELO AMORIM FILHO elaborou seu estudo sobre a prescri-
¢do, vigorava o art.75 do Codigo Civil de 1916, segundo o qual “a todo o direito
corresponde uma agdo, que o assegura”. Ter-se-ia tornado incorreta ou revogada
a norma civil depois que passou a conceber o direito de agdo como direito a
prestacdo jurisdicional, de forma auténoma e abstrata?

A resposta é negativa: o fato de se ter detectado a a¢do no plano processual
ndo invalida o reconhecimento (alias, indispensavel) de que o direito subjetivo
tem de contar com a protecdo estatal, quando ameagado ou violado. As duas
realidades tém de coexistir, cada uma em seu terreno, mormente quando os mais
recentes estudos processuais ndo se cansam de refrear o excesso de autonomia
que se pretendeu dar ao direito processual. Direito e processo sdao duas faces de
uma soé realidade, sdo 6rgdos do mesmo organismo, pelo que, mais importante do
que cuidar da autonomia entre eles € pesquisar e determinar seus pontos de con-
tato. E precisamente o que faz a moderna processualistica ao defender a meta da

@ instrumentalidade e efetividade: o processo deve proporcionar a quem realmente @
tem o direito subjetivo tudo o que este direito lhe confere.

Vale dizer que o direito de acdo €, hoje, visto na 6tica do direito processual,
como autdénomo e abstrato, frente ao direito material, mas nao ¢ hostil a este nem
¢ com ele incompativel. Sendo certa a instrumentalidade de um direito em rela-
¢do ao outro, pode-se perfeitamente encarar o direito de a¢do tanto do ponto de
vista processual como material. E sera apenas na perspectiva do direito processu-
al que prevalecera a sua autonomia e abstrag@o. Estar-se-a cuidando apenas do
direito a prestagdo jurisdicional. Pode, porém, a agdo ser encarada dentro da pers-
pectiva do direito material. Nesse angulo, € com a tutela jurisdicional que o
titular do direito subjetivo material ira contar, ou seja, 0 acesso a justica lhe asse-
gurara a tutela ou prote¢do que a ordem juridica assegura a todos os direitos
subjetivos materiais. Ter a¢do, no sentido material ou civilistico, ¢, portanto, ter
direito a protecdo jurisdicional®® e nao apenas direito a resposta judicial (simples
prestagdo jurisdicional). Dai que ndo ha impropriedade alguma em reconhecer

40. “A tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do direito material, e dessa forma como tutela
jurisdicional dos direitos, exige a resposta a respeito do resultado que é proporcionado pelo processo no plano
do direito material. A tutela jurisdicional do direito pode ser vista como a prote¢do da norma que o institui”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 147).

241

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc$sual_2.pmd 1/2/2007, 08:51 ‘



| NN T T T ] o H B = HEN

HuMBERTO THEODORO JUNIOR

que ha uma agdo material distinta da acdo processual, a qual desta se vale para
implementar-se, quando necessario*' .

Sendo inegavel que o processo deve assegurar a “efetividade da tutela juris-
dicional”, que por sua vez tem de “atender ao direito material, € natural concluir
que o direito a efetividade engloba o direito a preordenacdo de técnicas processu-
ais capazes de dar respostas adequadas as necessidades que dele decorrem™?.

Ao se descobrir e conceituar a moderna a¢do processual, destarte, ndo se
aboliu, nem poderia pensar em abolir, a acdo material, porque a jurisdicdo deve
a protecdo aos direitos materiais € ¢ por meio do processo que essa protegdo se
realiza.

A agdo que se perde quando o titular do direito material incorre em prescri-
¢do, portanto, € a acdo de direito material, ou seja, o poder de exigir a prestagdo
do obrigado, fenomeno que o atual Codigo Civil brasileiro, na esteira do BGB,
chama de pretensdo.

11. A INSTITUICAO DE UM REGIME PROPRIO PARA A DECADEN-
CIA PELO NOVO CODIGO CIVIL

Embora fosse antiga a adverténcia de que ndo se deve confundir a prescrigdo
com a decadéncia®, o Codigo de 1916 nao fez o menor esfor¢o para distingui-
las, e, 0 que ¢ pior, reuniu todos os prazos extintivos sob o rétulo unico da pres-
cricdo. Simplesmente ignorou a existéncia da decadéncia, o que, alias, entre os
Codigos primitivos, era comum*. Com efeito, foi por meio da doutrina e da juris-
prudéncia que se isolou e conceituou a decadéncia como fenomeno distinto da
prescrigdo, durante a formacao do direito de origem roméanica. Diversamente da
prescrigdo, que sempre despertou a ateng¢do do legislador, a decadéncia quase
sempre careceu de uma especifica disciplina legislativa®.

Entre nos, a total auséncia de referéncia no Cddigo antigo ao fendmeno
da decadéncia, fez com que a doutrina ndo tivesse parametro algum no direito

41. Ao falar em ag¢do de direito material, “trata-se da atuagdo concreta da norma por meio da efetivacdo da
utilidade inerente ao direito material nela consagrado” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual.
op. cit., p. 147).

42. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual. op cit., p. 147.

43. GALLO, Paolo. Prescrizione e decadenza in diritto comparato. Digesto delle discipline privatistiche. Torino:
UTET, 1996, v. X1V, p. 252.

44. O certo, contudo, ¢ que “siendo la prescripcion y la caducidad dos instituciones, no solo distintas sino
excluyentes, por cuanto, mientras la primera, solo extingue la accion y la segunda, no solo extingue la
accion, sino ademas el derecho mismo, no se procede aplicar ambas simultaneamente” (Jurisprudéncia
peruana citada por FELIPE OSTERLING PARODI. Cédigo civil y codigo procesal civil. Lima: Libreria y
ediciones juridicas, 2002, p. 258).

45. GALLO, Paolo. Prescrizione e decadenza in diritto comparato. op. cit., p. 252.
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positivo para construir a teoria delimitadora daquele fendmeno em relagdo a pres-
cri¢do. Por outro lado, nem mesmo a prescrigdo chegou a ser definida na lei. Dai
0 aparecimento de teses pouco claras e de orientagdes ndo convergentes durante
os longos anos de vigéncia do Cdodigo Bevilaqua, quer a respeito da prescrigao,
quer a proposito da decadéncia.

A exemplo dos Codigos mais modernos como o italiano e o portugués, o
novo Cédigo brasileiro define o que é prescrigdo (art. 189) e institui uma discipli-
na especifica para a decadéncia (arts. 207 a 211), agrupando em capitulos separa-
dos os preceitos reguladores de cada uma das duas figuras juridicas*.

O ponto de partida da tomada de posi¢do do Codigo de 2002 esta na idéia de
pretensdo, sobre a qual se constroi a teoria da prescrigdo. Ndo se tratando de
pretensdo — exigéncia de uma prestagdo omitida pelo obrigado — ndo ha que se
pensar em prescrigdo. Os prazos extintivos de direitos desprovidos de pretensdo
¢ que constituem o objeto da decadéncia.

Explica a Comissao Revisora do Projeto que se converteu no atual Codigo:

“Ocorre a decadéncia quando um direito potestativo nao é exercido, extrajudicial-
mente ou judicialmente (nos casos em que a lei — como sucede em matéria de
anulagdo, desquite etc. — exige que o direito de anular, o direito de desquitar-se s6
possa ser exercido em Juizo, ao contrario, por exemplo, do direito de resgate, na
retrovenda, que se exerce extrajudicialmente), dentro do prazo para exercé-lo, o
que provoca a decadéncia desse direito potestativo™’.

Se a prescricdo € a perda da pretensdo (forga de reagir contra a violagdo do
direito subjetivo), ndo se pode, realmente, cogitar de prescri¢do dos direitos po-
testativos. Estes nada mais sdo do que poderes ou faculdades do sujeito de direito
de provocar a alteracdo de alguma situag@o juridica. Neles ndo se verifica a con-
traposi¢do de uma obrigacdo do sujeito passivo a realizar certa prestagdo em
favor do titular do direito. A contraparte simplesmente esta sujeita a sofrer as
conseqiiéncias da inovagao juridica. Por isso, ndo cabe aplicar aos direitos potes-
tativos a prescricdo: ndo ha pretensdo a ser extinta, separadamente do direito
subjetivo; é o proprio direito potestativo que desaparece, por completo, ao térmi-
no do prazo marcado para seu exercicio*. Explica a Comissdo Revisora:

46. Igual orientacdo ¢ seguida pelo novo Codigo Civil do Peru (de 1984): “La prescricion extingue la accién
pero no el derecho mismo” (art. 1.989). “La caducidad extingue el derecho y la accion correspondiente”
(art. 2003).

47. ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro. op. cit., p. 155.

48. “Sabe-se que a prescrigdo ¢ o encobrimento dos direitos analogos a pretensdo; enquanto a decadéncia trata
da extingdo dos direitos potestativos, de modo que a solugdo adotada (pelo novo Codigo) é extremamente
operativa, motivo pelo qual MIGUEL REALE com ela exemplifica a diretriz que dominou, entre outras, os
trabalhos codificatérios (MARTINS-COSTA, Judith. O projeto de Codigo Civil brasileiro: em busca da
‘ética da situagdo’. Revista Juridica, v. 282, p. 38).
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“Os direitos potestativos sdo direitos sem pretensdo, pois sdo insuscetiveis de vio-
lagdo, ja que a eles ndo se opde um dever de quem quer que seja, mas uma sujei¢ao
de alguém (o meu direito de anular um negdcio juridico ndo pode ser violado pela
parte a quem a anulagdo prejudica, pois esta esta apenas sujeita a sofrer as conse-
qiiéncias da anulagdo decretada pelo juiz, ndo tendo portanto, dever algum que
possa descumprir)”™¥.

Quando se estipula, na lei ou no contrato, um prazo determinado para que a
parte exerca um direito de cunho potestativo, a propria aquisi¢do deste direito
restou condicionada ao dado temporal. A decadéncia se insere na estrutura
formativa do proprio direito.

A prescrigdo participa, da vida do direito subjetivo, de modo acidental. O
direito deve ser exercido e satisfeito independentemente de termo extintivo. A
prescrigdo nasce do fato anormal do inadimplemento. E porque o obrigado a
uma prestacdo deixou de cumpri-la, que comeca a correr o prazo de prescricdo,
dentro do qual o credor devera reagir, para forcar a realizacdo da prestagdo
descumprida. A inércia da reagdo a ofensa ao direito provocara, ao final do prazo
assinalado na lei, a perda da tutela jurisdicional, embora ainda subsista o direito
subjetivo, ja entdo debilitado, mas ndo extinto (se o devedor ndo argiiir a prescri-
¢do, 0 juiz ndo podera recusar a tutela jurisdicional, e se o devedor pagar a divida
prescrita o pagamento sera valido e irrepetivel). E o que se passa, por exemplo,
com o débito proveniente de qualquer mutuo ou com o prego da compra e venda
ou da locagéo.

No campo dos direitos potestativos, surgem faculdades, a cujo exercicio se
marca de antemao um termo, de sorte que ditas faculdades ndo mais se poderdo
fazer valer quando, por qualquer motivo, ja tenha decorrido o tempo previsto*™.
E o que se da, por exemplo, com a anulagio do negdcio juridico por vicio de
consentimento, com a revogagdo da doagdo por ingratiddo, com a retrovenda,
com a resolugdo do contrato de compra e venda por vicio redibitdrio, com o
direito de preferéncia do condémino ou do locatario etc.

Quando se trata de caducidade ou decadéncia (ou preclusdo) o tempo se con-
ta necessariamente desde o nascimento do direito potestativo (ou facultativo).
Quando ¢ de prescricdo que se cogita, o prazo extintivo comega ndo do nasci-
mento do direito, mas do momento em que a inércia do titular se manifestou,
depois que ele ja existia e veio a ser violado®' .

49. ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 155.
50. RUGGIERO, Roberto de. Instituig¢des de Direito Civil. op. cit., v. I, § 34°, p. 357.
51. ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil. op. cit., t. I, v. 11, § 108, p. 506.
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Assim delineados os contornos da prescrigdo ¢ da decadéncia, pode-se defi-
nir a decadéncia como o fendmeno que faz extinguir os direitos potestativos,
cujas faculdades nascem com um prazo de duragdo limitado>.

Inspirado no pensamento de JHERING, de que a esséncia do direito esta na
sua realizabilidade (aquilo que os processualistas contemporaneos chamam de
efetividade), o Codigo adotou o critério mais operacional possivel para enfrentar
e solucionar um dos mais intrincados problemas do direito civil, que era o de
conceituar e separar a prescri¢do ¢ a decadéncia.

Em primeiro lugar, definiu-se a pretensdo como sendo o objeto da prescrigdo
e, em seguida, arrolaram-se em dois unicos artigos todos os casos de prescrigao
(art. 205 e 206), deixando os de decadéncia para a regulamentagdo especifica de
cada modalidade de direito (art. 207 a 211)%.

A medida legislativa foi de extrema singeleza, mas de evidente operabilidade,
na linguagem de MIGUEL REALE, para quem, na aplicag@o da nova sistematica
dos prazos extintivos, “ndo havera divida nenhuma: ou figura no artigo que rege
a prescrigdo, ou entdo se trata de decadéncia™*.

O lugar destinado a fixacdo dos prazos decadenciais foi a Parte Especial do
Codigo. Raros foram os casos em que prazos da espécie apareceram na Parte
Geral, situagdes em que se teve o cuidado de explicitar a natureza do prazo
extintivo, como complemento do artigo em que, especificamente, aplicavel (por
exemplo: arts. 45, paragrafo tnico, 47, paragrafo tnico, 68, 119, paragrafo ni-
co, 178 ¢ 179).

Na parte especial, numerosas sdo as hipoteses de decadéncia, podendo lem-
brar-se, a titulo exemplificativo: art. 501 (a¢Oes relativas as diferencas de area de
compra ¢ venda de imoével); art. 504 (agdes de preferéncia do condomino na
venda de quinhdo de outro comunheiro); art. 505 (clausula de retrovenda); art.
512 (venda a contento); art. 516 (direito de preferéncia, clausula especial de
compra ¢ venda); art. 554 (doagdo a entidade futura); art. 559 (revogagdo de

52. “Caducidade ou preclusdo ¢ um instituto por via do qual os direitos potestativos se extinguem pelo facto do
seu ndo-exercicio prolongado por certo tempo” (ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da
relagdo juridica. op cit., v. II, n. 214, p. 463).

53. “No que concerne ao regramento da prescri¢do e da decadéncia — tema tormentoso no Cédigo Civil vigente
(de 1916), que mistura ambas as espécies — o Projeto (novo Codigo) adotou interessante solugdo metodologica:
trata sistematicamente apenas a prescrig¢do (art. 189), enunciando as hip6teses na Parte Geral (art. 206) e
acoplando as regras relativas a decadéncia em cada preceito onde cabivel, salvo a regulagdo genérica dos
arts. 207 a 211”7 (MARTINS-COSTA, Judith. O projeto de Codigo Civil brasileiro: em busca da ‘ética da
situagdo’. Revista Juridica, v. 282, p. 38).

54. REALE, Miguel. O projeto do novo Codigo Civil. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 10-11.
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doagdo por ingratiddo); art. 618 (prazo para reclamar defeitos de construgdo con-
tra o empreiteiro); art. 859 (concurso com promessa de recompensa) etc.

Explica MIGUEL REALE como se organizou o tratamento da decadéncia na
visdo do novo Cddigo, nos seguintes termos:

“Qual ¢ o tratamento dado a decadéncia? Ha, por exemplo, o direito do doador de
revogar a doagao feita, por ingratiddo. Ai o prazo ¢ tipicamente de decadéncia. E
entdo a norma vem acoplada a outra: a norma de operabilidade esta jungida ao
direito material. Como se vé, cada norma de decadéncia esta acoplada ao preceito
cuja decadéncia deve ser decretada. De maneira que, com isso, ndo ha mais possi-
bilidade de alarmantes contradi¢des jurisprudenciais.

O critério de operabilidade leva-nos, as vezes, a forgarmos um pouco, digamos
assim, os aspectos teoréticos. Vou dar um exemplo, para mostrar que prevalece, as
vezes, o elemento de operabilidade sobre o elemento puramente teorético-formal.
Qual ¢ o prazo da responsabilidade de um construtor, pela obra que ele entregou,
numa empreitada de material e de lavor, ou seja, de mao-de-obra e com forneci-
mento de material? E um prazo de cinco anos — um prazo extenso. Porém estabele-
cemos que, nao obstante a aparéncia de uma norma prescritiva, ela devia ser colo-
cada como norma de decadéncia, para que nao houvesse duvida na jurisprudéncia,
nem duvida na responsabilidade, quer do proprietario, quer do empresario, um a
exigir uma responsabilidade, outro a fazer face aquilo que assumiu como obrigagao

@ contratual® . @

Em resumo: prazos prescricionais sdo apenas os dos arts. 205 ¢ 206. Todos os
demais que figuram no Cddigo, mormente os da Parte Especial, sdo decadenciais.

12. CONEXAO ENTRE O DIREITO MATERIAL E O DIREITO PROCES-
SUAL

Ja se acentuou que a prescrigdo se instala numa relagdo entre credor e deve-
dor, quando aquele ndo reage contra a violagdo por este praticada. Na prescrigao,
ha, destarte, um direito e uma obrigacdo em confronto. Na decadéncia apenas um
sujeito se apresenta como titular de uma faculdade. Nao ha obrigacao descumprida.
Dai porque é no terreno dos direitos potestativos (ou facultativos) que opera a
decadéncia.

Cotejando o direito subjetivo do titular de um direito potestativo com o siste-
ma processual, ver-se-a que, na classificacdo das agdes pela eficacia da sentenga, a
prescrigdo € aplicavel as acées condenatorias, e a decadéncia, as agdes constitutivas.

E que nas agdes condenatodrias o que se obtém em juizo ¢ um comando judi-
cial tendente a impor a realizagdo, pelo demandado, de uma prestagdo em favor

55. REALE, Miguel. O projeto. op. cit., p. 11.

246

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc&$8ual_2.pmd 1/2/2007, 08:51 ‘



| NN T T T ] o H B = HEN

DisTINGAO CIENTIFICA ENTRE PRESCRICAO E DECADENCIA. UM TRIBUTO A OBRA DE. ..

do demandante. As pretensdes, que se extinguem pela prescri¢do, sdo justamente
as exigéncias de prestacdes ndo cumpridas a seu tempo pelo obrigado. Dai a
conclusdo de que sdo as a¢des condenatorias as que ensejam a prescri¢do, quan-
do ndo exercitadas no prazo da lei.

Ja nas acdes constitutivas, o que se busca ¢ a atuacdo de faculdades do
demandante capazes de operar alterag@o na situacdo juridica existente entre ele e
o demandado. S0 acdes que versam sobre direitos sem pretensdo, porque nao
correspondem a prestagdes sonegadas pelo réu. A decadéncia, desta maneira, é
fendmeno proprio das agdes constitutivas®®.

Convém observar, no entanto, que o direito potestativo nem sempre depende
de sentenca para implementar-se. Muitas vezes pode ser exercitado extrajudicial-
mente (como no direito de opgao, no direito de renovagao de certos contratos, no
direito de retrovenda etc.). Sempre, porém, que se tiver de exercer em juizo o
direito potestativo, a acdo adequada sera a constitutiva. Por outro lado, é de des-
tacar que alguns direitos potestativos sdo insuscetiveis de prazo extintivo, como
os ligados ao estado de familia.

Feitas estas ressalvas, o critério de correlagdo entre as agdes de direito mate-
@ rial e as de direito processual é correto e til, tendo a grande virtude de ligar o @
problema da prescricdo a existéncia da pretensdo, como no direito alemao e no
novo direito brasileiro; e de permitir por meio da nogdo de direito potestativo,
“visdo mais clara do problema da decadéncia™’ .

E nesse rumo que — desde o famoso estudo de AGNELO AMORIM FILHO —
ja se encaminhava a doutrina brasileira, mesmo antes do advento do atual Codigo
Civil, que veio, sem davida, prestigiar e consolidar o entendimento exposto®®. Pode-
se, de tal maneira, sintetizar o quadro de diferenciagdo entre a prescrigdo ¢ a
decadéncia da seguinte forma: a) as ag¢des condenatorias sujeitam-se aos efeitos

56 “Os direitos desprovidos de pretensdo, os chamados direitos potestativos, se necessario seu exercicio por
meio de ac¢do judicial, demandam sentenc¢a constitutiva” (GOMES, Orlando. Introdugdo cit., n. 302, p.
509).

57. GOMES, Orlando, Introdugdo. op. cit., n. 302, p. 509.

58. “A preferéncia dos estudos mais modernos sobre a distingdo entre a prescri¢do e a decadéncia parece se
fixar no tema do cotejo entre as agdes condenatérias e as agdes constitutivas. Dessa forma a prescri¢do diz
respeito a direitos ja constituidos e que sdo ofendidos pelo sujeito passivo, sem que o respectivo titular
tenha reagido por via de agdo condenatoria, no prazo devido. Ja a decadéncia refere-se a direitos potestati-
vos, cuja agio constitutiva nio foi manejada em tempo util pelo titular (cf. GUIMARAES, Carlos da Ro-
cha. Prescrigdo e decadéncia. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, n. 27, p. 103; AMORIM FILHO, Angelo.
Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis.
Revista dos Tribunais, v. 300, p. 7-37, out./1960, 1962; PINTO, Nelson Luiz. A¢do de usucapido. Sao
Paulo: RT, 1987, n. 3.2.1, p. 33, e n. 3.2.2, p. 39).
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da prescricdo; b) as a¢des constitutivas sujeitam-se a decadéncia do direito po-
testativo que as fundamenta; e c) as agdes constitutivas, que nao tém prazo espe-
cial de exercicio fixado em lei, e todas as agdes declaratorias ndo se sujeitam nem
a decadéncia nem a prescrigao™’.

13. OBJECAO E EXCECAO EM MATERIA DE PRESCRICAO E DECA-
DENCIA

Ao disciplinar os efeitos da citagdo valida, o art. 219, caput, do CPC, neles
incluia o de interromper a prescrigdo, regra que se harmonizava com o art. 172,
I, do Cddigo Civil da 1916, assim redigido: “A prescri¢do interrompe-se: I — pela
citagdo pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada por juiz incompetente”.

O § 1° do art. 219 do CPC, porém, havia introduzido um mecanismo de
retroatividade que ndo existia na sistematica da lei material, segundo o qual,
embora a causa interruptiva da prescrigdo fosse realmente a citagdo, os seus efei-
tos retroagiam “a data da propositura da acdo”.

O novo Cédigo Civil foi além da literalidade do art. 219 do CPC e dispds que
0 ato que interrompe a prescri¢do ndo ¢ mais a citagdo, mas o despacho do juiz
que ordena sua realizacdo (Cddigo Civil, art. 202, I). Ressalvou, contudo, que
esse despacho somente interrompera a prescrigdo se o interessado, de fato pro-
mover a citagdo no prazo previsto na lei processual.

A inovagdo, desta maneira, se deu apenas literalmente, porque se a citacdo
ocorrer fora do prazo do art. 219, § 2°, do CPC, ndo tera forga interruptiva o
despacho que a ordenou. Tudo na pratica se manteve na mesma situagdo: sem a
consumagio da citacdo ndo ha interrupcdo alguma. Sempre havera de realizar-se
a citagdo, e o efeito se manifestara na data do despacho que a ordenou somente
quando o cumprimento do ato citatorio for tempestivo, segundo a lei processual.
Mudaram-se os termos do enunciado legal, mas conservou-se 0 mesmo efeito
concreto.

A efetiva derrogagdo do preceito processual ocorreu em face do § 5°, do art.
219 do CPC, onde se vedava o conhecimento de oficio, pelo juiz, da prescrigdo
de direitos patrimoniais. E que o Cédigo Civil de 2002 criou uma regra especial
em relacdo aos débitos do absolutamente incapaz, autorizando ao juiz conhecer da
prescrigdo independentemente de alegagdo da parte quando beneficiar devedor
privado da capacidade civil, em carater absoluto (Codigo Civil, art. 194).

59. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e identificar as
acdes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, v. 300, p. 37.
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O Cobdigo Civil de 2002, ao permitir o conhecimento ex officio da prescrigao
benéfica ao incapaz, ndo s6 derrogou o art. 219, § 5°, do CPC, como quebrou a
classica disting@o entre os casos de obje¢do € exce¢do, em matéria de prescrigdo
e decadéncia.

Com efeito, historicamente excecdo substancial sempre se entendeu como
defesa que o demandado opde a eficacia da pretensdao do demandante, de sorte
que juiz somente pode aprecia-la quando exercida pela parte. Como a prescrigdo
corresponde a uma exce¢do substancial, a regra observada pelo Codigo Civil de
1916 e pelo Codigo de Processo Civil atual era a de que ndo podia o magistrado
conhecer de oficio os efeitos da prescricdo®. Ja para a decadéncia, vigorava o
regime da objegdo — isto €, o de causa ndo de paralisacdo da pretensdo, mas de
eliminagdo ou extingdo dela — de sorte que natural era o poder do juiz de aprecia-
la ex officio. Afinal, a caducidade representa o desaparecimento completo do
direito potestativo de alguém. Se ndo mais existe o direito subjetivo, ndo pode
evidentemente o juiz tutela-1o%'.

Por isso, sempre se manteve a observancia, entre nos, no plano do processo
civil, do principio de que a decadéncia, como obje¢do que €, haveria de ser co-
nhecida e levada em conta pelo julgador, na solucdo do litigio, quer tivesse sido,
ou ndo, argiiida pelo demandado®.

Nada obstante essa tradigdo, o Codigo Civil de 2002 escolheu novos rumos
para disciplinar o tratamento processual da prescrigdo e da decadéncia, pois:

a) embora continue a vigorar a regra das exce¢des no tocante a necessidade
de provocacdo do demandado, para a prescrigdo em beneficio do absolutamente
incapaz a norma ndo mais vigora, visto que o juiz pode acolhé-la de oficio (Codi-
go Civil, art. 194);

60. “A excecdo ¢ direito negativo; mas, no negar, nao nega a existéncia, nem a validade, nem desfaz, nem co-
elimina atos de realizagdo da pretensdo..., so encobre a eficacia do direito” (MIRANDA, Pontes de. Trata-
do de direito privado. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. VI, p. 10-11). “A excegdo opera no plano de
eficacia. Quem excetua ndo nega a eficicia, busca neutraliza-la ou retarda-la” (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Regras processuais no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, n. 3.3.1., p. 21).

61. Para CALMON DE PASSOS, o fato impeditivo ou extintivo, configurador da exce¢do, quando o juiz o
ignorava porque a parte ndo o argiii, ndo leva a uma sentenga injusta (no sentido de ser contrariado o
direito). Pelo principio dispositivo somente ao interessado cabe decidir sobre a conveniéncia de opor ou
ndo a excegdo de que dispde. A objegdo, contudo, corresponde a fatos impeditivos ou extintivos que o
magistrado ndo pode ignorar, “porquanto a sua existéncia impede a prolagdo de uma sentenga favoravel,
que sera sempre injusta (contraria ao direito), se ndo foram aqueles fatos levados em consideragdo pelo
juiz, tenha ou ndo havido provocagao do interessado” (PASSOS, J. J. Calmon. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. I11, p. 255).

62. “Costumava-se dizer que a decadéncia era uma objecao, e como tal, poderia ser conhecida ex officio pelo
juiz” (DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., n. 3.3.2., p. 25).
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b) Quanto a decadéncia, a cognoscibilidade ex officio continua prevalecendo
para as causas extintivas /egais. Quando, porém, a hipdtese for de prazo con-
vencional de caducidade, o regime nao sera o classico da decadéncia, mas o das
excegoes, ou seja, o juiz ndo podera atuar para seu reconhecimento sem provoca-
¢do do demandado (Cédigo Civil, art. 211).

Nessa perspectiva, pode-se concluir, com DIDIER JR., que “o legislador
civil, atento aos aspectos praticos, ¢ preocupado com a justica das decisoes, pas-
sou por cima da distingdo tedrica entre excegdo e objegdo substancial, aplicando
a uma, em alguns casos, o regime processual da outra”® . E sempre bom ter pre-
sente que o legislador ndo fica jungido as construg¢des tedricas do doutrinador,
quando busca disciplinar concretamente as relagdes sociais por meio do direito
positivo. Ao jurista é que cabe conformar suas teorias a nova ordem juridica
imposta pelo legislador. Este s6 ndo pode ir contra a natureza da coisa. Quanto as
sistematizacdes doutrinarias, o legislador pode adota-las, modifica-las ou ignora-
las, segundo as conveniéncias politicas e praticas perseguidas.

63. DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 25.
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CariTuLo XI

A PRESCRICAO E A SUA PRONUNCIA DE OFICIO:
QUAL A EXTENSAO DA REVOGACAO
DO ART. 194 po Copico CrviL? ™

Rodrigo Mazzei'

Sumario ¢ 1. Introdugdo. 2. A prescri¢do no Cédigo Civil de 2002. 2.1. Critério diferenciador com a decadéncia.
2.2. Regras processuais sobre a prescri¢ao no corpo do Codigo Civil de 2002. 3. Da real extensdo do § 5° do art.
219 do Cddigo de Processo Civil no Codigo Civil. 4. Compatibilizagao entre o art. 219, § 5° do Codigo de
Processo Civil como art. 191 do Cédigo Civil. 5. Prescri¢do nio ¢ matéria de ordem publica. 6. Efeitos da
reforma nos ditames do art. 191 do Codigo Civil. 7. A reforma e o art. 193 do Cédigo Civil: da necessidade de
contraditdrio. 7.1. Da necessidade de intimagao do réu (“devedor”). 7.2. Da necessidade de intimagao do autor
(“credor™). 7.3. Conclusdes sobre a importancia do contraditorio. 8. Prescri¢do intercorrente versus § 5° do art.
219 do Cédigo de Processo Civil. 9. Prescrigdo aquisitiva, § 5° do art. 219 do Codigo de Processo Civil, fungao
social da propriedade e o paragrafo unico do art. 2.035 do Cédigo Civil. 9.1. Natureza juridica da clausula geral
do paragrafo unico do art. 2.035 do Cédigo Civil. 9.2. Do uso (e compreensdo) da expressio prescri¢do aquisi-
tiva. 9.3. Necessidade de observancia ao disposto no art. 220 do Cddigo de Processo Civil. 10. Direito intertem-
poral. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Como ¢ de conhecimento geral, a Lei 11.280/2006 — um dos vetores da ter-
ceira etapa da reforma processual — invadiu o tecido do Cddigo Civil de 2002,
com a revogacao do art. 194 da dita codificacdo, consoante a firme dicgdo do art.
11 da lei em tela.

Em resumo, ao reformar o § 5° do art. 219 do CPC, o legislador apontou que
o julgador poderd pronunciar a prescrigdo de oficio, situacdo vedada pelo art.
194 do Codigo Civil que, somente em regra de excecdo, permitia tal procedimento

*  Em estudo anterior analisamos a novidade legislativa com visdo mais voltada para os reflexos processuais,
a saber: Reconhecimento ex officio da Prescri¢ao. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao et al. Reforma
do CPC: Leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: RT, 2006,
cap. 20, p. 424-453. No presente texto desenvolvemos de forma mais aguda as questdes ligadas aos possi-
veis efeitos materiais da Lei 11.280/2006, sem deixar de destacar alguns desdobramentos processuais (ndo
todos), com a revisao e atualizagdo de pontos anteriormente desenvolvidos.

**  Agradeco a colega Sarah Vargas, pesquisadora do Instituto Capixaba de Estudos (ICE), pela inestimavel
ajuda na pesquisa e formatagao final do artigo.

1. Professor da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES) e do Instituto Capixaba de Estudos (ICE).
Advogado. Vice-presidente do Instituto de Advogados do Estado do Espirito Santo (IAEES). Mestrando
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). rodrigo@rmazzei.com.br.
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Cddigo Civil. Confira-se o panorama:

NORMAS REVOGADAS

DISPOSITIVOS
CONTIDOS NA REFORMA
(LEI 11.280/06)

Codigo
de Processo
Civil

Art. 219. A citagdo valida tor-
na prevento o juizo, induz litis-
pendéncia e faz litigiosa a coi-
sa; e, ainda quando ordenada
por juiz incompetente, constitui
em mora o devedor e interrompe
a prescrigao.

(...)§ 5°. Nao se tratando de
direitos patrimoniais, o juiz
poderé, de oficio, conhecer da
prescricdo e decreta-la de ime-
diato.

Art. 219. A citagdo valida tor-
na prevento o juizo, induz litis-
pendéncia e faz litigiosa a coi-
sa; e, ainda quando ordenada por
juiz incompetente, constitui em
mora o devedor e interrompe a
prescricao.

(...)§ 5°. O juiz pronunciara,
de oficio, a prescrigéo.

Codigo Civil

Art. 194. O juiz ndo pode su-
prir, de oficio, a alegacdo de pres-
cri¢do, salvo se favorecer a ab-
solutamente incapaz.

Art. 11. Fica revogado o art.
194 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, Codigo Civil.

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proczs8ual_2.pmd

Como se vé, a incompatibilidade entre os ditames do § 5° do art. 219 do CPC

e do art. 194 do Codigo Civil ¢ flagrante, tendo o legislador langado méao da
revogagao expressa, através do art. 11 da Lei 11.280/06, para que ndo subsista
qualquer divida quanto a possibilidade de argiiigdo da prescri¢ao de oficio pelo
julgador.?

E relevante destacar que ndo se trata de uma novidade total, ja que o disposto no § 4° do art. 40 da Lei 6.830/
80 (Lei de Execugdes Fiscais), com a redag@o conferida pela Lei 11.051/2004, dispde: “Art. 40. (...) § 4° Se
da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescrigdo intercorrente ¢ decreta-la de imediato”. Dessa
forma, o novo § 5° do art. 219 do CPC nao pode ser tido como norma absolutamente inédita, eis que ja
existia paradigma legal proximo no diploma das execugdes fiscais. Entretanto, a aplicagdo do disposto no §
4° do art. 40 da Lei 6.830/80, segundo a jurisprudéncia, era limitada aos casos de prescri¢do intercorrente
(regra restrita, portanto, a uma casuistica). No sentido da limitagdo da norma, confira-se: “So recentemente,
com o advento da Lei 11.051, de 29.12.2004, que acrescentou o § 4° ao art. 40 da Lei 6.830/80, passou a ser
possivel a decretagdo de oficio da prescrigdo pelo julgador, mas somente nos casos de prescrigdo intercorrente,
apos ouvido o representante da Fazenda Publica. 4. In casu, merece ser repelida a decretagdo de oficio pelo
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Saliente-se que a postura do legislador foi, ao mesmo tempo, criticada e elo-
giada pela doutrina processual, gerando interpretagdes dispares quanto ao efeito
e alcance da reforma.’

No presente texto abordaremos alguns pontos que entendemos como rele-
vantes, sempre tendo como guia a indagagao: qual a extensdo da revogagdo do
art. 194 do Codigo Civil? Isso porque, desde logo adiantamos, na nossa visdo, a
alterag@o introduzida pela Lei 11.280/06 é pontual e de indole unicamente proces-
sual, afetando tdo somente o art. 194 do Codigo Civil, motivo pelo qual perma-
necem integras as demais regulagdes contidas no diploma codificado de 2002
(arts. 189, 190, 191, 192, 193, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204,
205 e 200).

2. APRESCRICAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

Para a compreensdo da nossa posi¢ao ¢ importante, ainda que em resenha,
fixar alguns contornos da prescri¢do.*

2.1. Critério diferenciador com a decadéncia’®

No maior exemplo doutrinario de aplicagdo do principio da operabilidade,®
@ o legislador civil optou por adotar a formula de Agnelo Amorim Filho para @

juizo singular, determinando-se o retorno dos autos a primeira instancia para o prosseguimento da agao execu-
tiva” (STJ, 1.* T., REsp. 794.737/RS, rel. Min. José Delgado, j. 06.12.2005, DJ 20.02.2006, p. 241 — destaque
nosso). No mesmo sentido: 1.* T., REsp. 794.613/RS, rel. Min. José Delgado, j. 06.12.2005, DJ 06.02.2006, p.
228. Ha ainda o disposto no art. 112 da Lei n° 8.112/1990, que adiante comentaremos na nota de rodapé
numero 28. De toda sorte, afirma Alexandre Freitas Camara que ndo ha no direito comparado uma experiéncia
semelhante, pelo menos ndo na Italia, na Franga, na Suiga, na Argentina e nem em Portugal, de modo que “o
direito brasileiro envereda, agora, por um caminho em que trafegara solitario” (Reconhecimento de oficio da
prescrigdo: uma reforma descabecada e indcua. Disponivel em: <www.flaviotartuce. adv.br>, p. 2).

3. Apenas como exemplo, registre-se, de um lado, censurando a revogagao do art. 194 pela Lei 11.280/2006:
THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas Reformas do Cédigo de Processo Civil . Rio de Janeiro:
Forense, 2006, cap. II, p. 50 e SIQUEIRA, Cleanto Guimaraes. Anotagdes sobre as recentes Reformas do
Cédigo Processual Civil (processo de conhecimento). Vitéria: s.n., 2006, p. 49. Em sentido contrario, en-
tendendo como relevante a reforma, confira-se: DIDIER JUNIOR, Fredie. A Terceira Etapa da Reforma
Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, cap. IV, p. 38 ¢ Luis Guilherme Aidar Bondioli, O Novo CPC:
a terceira etapa da reforma. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 212.

4. Registre-se que, apesar de algumas novidades, em que ha destaque para o critério diferenciador com a
decadéncia, a prescri¢do foi mantida no Codigo Civil de 2002 dentro da estrutura consagrada: castigo a
negligéncia, em prol do ‘interesse publico’ (estabilizagdo de determinadas situagdes juridicas). Vale, pois, a
leitura da introdug@o da classica obra de Antonio Luis da Camara Leal (Da Prescri¢do e da decadéncia. 3.
ed. Atualizada por José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 3-29).

5. Tragamos no corpo do texto a diferenciagdo com a decadéncia por ser o instituto mais afim a prescrigdo, até
mesmo pela natureza material das duas figuras. Preclusdo e perempgao, apesar de representadas por pala-
vras mais proximas do que a decadéncia, ndo podem ser confundidas com a prescri¢do, diante da raiz
processual das primeiras. A preclusdo consiste na perda de faculdade processual, somente tendo efeitos
internos a agdo em curso. A perempgao decorre da atuagio contumaz do autor, dando ensejo a trés arquiva
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distinguir a prescri¢do da decadéncia,’ associando a primeira as a¢des condena-
torias e a segunda figura as agdes constitutivas, com a exclusio das a¢des pura-
mente declaratorias dos espectros dos institutos em voga.

Com tal bussola, o legislador civil afirmou no art. 189 que “violado o direito,
nasce para o titular pretensdo,* a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a
que aludem os arts. 205 e 206”,'° fixando-se, assim, as hipdteses ligadas a pres-
cri¢do no bojo do Codigo Civil, ao passo que as situagdes ndo constantes em tais
dispositivos devem ser recepcionadas como decadéncia, mormente se a natureza
da acdo for constitutiva.'!

Ademais, ao se vincular a prescri¢do ao nascimento da pretensdo ¢ a deca-
déncia ao exercicio de direito potestativo, fez-se didatico divisor entre as duas
figuras, pois o tltimo, em esséncia, ¢ direito sem pretensdo, ja que ndao pode ser
objeto de violagdo.!*!3

mentos do mesmo feito (art. 268, paragrafo unico, do CPC). E uma sangio processual que nio extingue o
direito material, nem sua pretensio, pois admite-se a invocagao do ‘direito’ como matéria de defesa. Dife-
rentemente da preclusdo, a perempgao projeta seus efeitos para fora do processo. Para pesquisa mais longa,
confira-se, com 6timo roteiro comparativo entre a preclusao e os institutos, Mauricio Giannico (A preclusdo
no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 84-106).

6. No sentido, entre varios, confira-se: CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por eqiiidade no
novo Codigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 56 e GONCALVES, Carlos Roberto. Principais inovagédes no
Codigo Civil de 2002: breves comentdrios. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 5.

7. “Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis”,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 7, n. 300, p. 725-744, out. 1961. Em excelente texto, de publicagdo
recente, Humberto Theodoro Junior aborda toda teoria do professor paraibano, a saber: Distingao cientifica
entre prescri¢do e decadéncia: um tributo a obra de Agnelo Amorim Filho. In Reflexos no novo Codigo Civil
no Direito Processual. Fredie Didier Junior e Rodrigo Mazzei (Coords). Salvador: Editora JusPODIVM,
2006, p. 177-203. Com boa resenha, confira-se: Flavio Tartuce (Direito Civil: Lei de Introdugdo e Parte
Geral. Sao Paulo: Método, 2005, v. I, p. 297-327).

8. Segundo Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina: “[...]
pretensdo ¢ fendmeno processual, pois trata-se de expressdo sindnima de mérito, de pedido, de fundo do
litigio, de objeto litigioso. Ora, a afirmagdo de um direito material, do ponto de vista processual, ¢ uma
pretensao (ou pedido, ou lide, ou mérito, etc.)” (Breves Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil 2.
S&o Paulo: RT, 2006, p. 39-40).

9. E interessante destacar que a utilizagio do termo pretensio afasta, a um s6 tempo, tanto a teoria da prescri-
¢do enquanto extintiva do direito material como a teoria da prescrigdo como extintiva do direito de agéo,
esta ultima anteriormente adotada pelo Cédigo Civil de 1916.

10. Destaque nosso.

11. Aplicando o entendimento, na I Jornada de estudo sobre o Codigo Civil de 2002, realizada pelo Conselho
da Justica Federal, editou-se o Enunciado n. 14: “Art. 189: 1) o inicio do prazo prescricional ocorre com o
surgimento da pretensao, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art. 189 diz respeito a casos
em que a pretensdo nasce imediatamente apos a violagdo do direito absoluto ou da obrigagdo de ndo fazer”.

12. Ademais, segundo Humberto Theodoro Junior: “Enquanto, frente aos ‘direitos a prestacdo’, a agdo nasce
da lesdo e serve para a prote¢do do direito contra a violagdo, no caso dos direitos potestativos, a agdo
constitutiva ndo é meio de protegao, ¢ forma de exercicio do proprio direito, o qual nao depende do sujeito
passivo, nem pode por ele ser violado” (Distingdo cientifica entre prescrigdo e decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. In Reflexos no novo Céodigo Civil no Direito Processual. Fredie Didier Jr.
Rodrigo Mazzei (Coords). Salvador: Editora JusPODIVM, 2006, p. 182).
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Além da distingdo efetuada com base na analise da pretensdo e do direito
potestativo, colhe-se do Cddigo Civil outras diferengas frisantes entre a prescrigdo
e a decadéncia, podendo se sintetizar com olhos especificos no direito material:

» Somente havera prazo prescricional se a lei assim tratar (arts. 205 ¢ 206),
ndo podendo as partes fazer qualquer tipo de alteragdo nos prazos legais (art.
192). A decadéncia comporta divisdo, podendo decorrer da lei (decadéncia le-
gal) ou da fixacdo pelas partes para o exercicio do direito potestativo (decadén-
cia convencional). No caso da decadéncia convencional, como ¢ 6bvio, a fixagdo
do prazo se sujeitara a vontade das partes (art. 211);

* Segue-se a idéia de que a fluéncia dos prazos decadenciais ¢ imune a obsta-
culos de impedimento,'* de suspensdo ou de interrupcdo (art. 207), enquanto a
prescrigdo possui expressamente a regulacdo de hipdteses que impedem e sus-
pendem o prazo prescricional (arts. 197, 198, 199, 200 e 201), assim como que
permitem a interrupcdo do lapso temporal do instituto (arts. 202, 203 ¢ 204);

* Nao ¢ possivel a rentincia da decadéncia legal (art. 209), ao passo que a
prescrigdo € perfeitamente renunciavel (art. 191), sendo a tltima, por tal passo,
disponivel.

@é As divergéncias acima assinaladas ndo sdo as unicas, mas merecem destaque @
desde logo, uma vez que ndo sofreram qualquer abalo com o novo § 5° do art.
219 do Coédigo de Processo Civil.

Na nossa opinido, os efeitos trazidos pela reforma (Lei 11.280/06) operam-se
puramente no plano processual, ao propiciar que o magistrado possa suscitar de
oficio a prescri¢cdo em todos os casos, haja vista que o art. 194 (revogado) somen-
te permitia que o juiz suprisse a manifestacdo para beneficiar o absolutamente
incapaz.

2.2. Regras processuais sobre a prescricio no corpo do Codigo Civil de 2002

E enganosa a afirmativa de que o legislador seguiu cegamente a diretriz do
item %’ da Exposi¢do de Motivos do nosso segundo diploma civil, a qual dispde
sobre a eliminacdo no Codigo Civil de “quaisquer regras de ordem processual, a

13. Parte da doutrina considera o critério diferenciador ultrapassado. No sentido, por todos, colhe-se critica de
César Fiuza (Ainda a Prescrigdo e a Decadéncia. In: Curso Avangado de Direito Civil. Sao Paulo: IOB
Thompson, 2004, p. 334-335).

14. Regra que comporta excegdo, conforme art. 208 do Codigo Civil, pois nao ha fluéncia de prazo decadencial
contra o absolutamente incapaz, absorvendo-se o disposto no art. 198, 1.
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ndo ser quando intimamente ligadas ao direito material, de tal modo que a su-
pressdo delas The pudesse mutilar o significado”.

Ao contrario do que pode se imaginar da simples leitura da orientagdo, na
realidade existe, no Codigo Civil, gama bem razoavel de normas com vinculo
processual, ou seja, o legislador se valeu muitas vezes de regras heterotdpicas'>
16 ¢ bifrontes, trazendo no ventre do Codigo Civil varios regramentos com carga
eminentemente processual. Em alguns momentos foi feliz e em outros ndo, ha-
vendo intensa abordagem da doutrina a respeito.!”

No caso especifico da prescri¢do, ndo ha como negar a inser¢do de normas
com repercussdo processual, destacando-se:

* Art. 193 — ao permitir a alegagdo da prescri¢do pelo interessado em qual-
quer grau de jurisdi¢do;'®

* Art. 194 (agora revogado) — que dispunha que prescrigdo deveria ser tratada
como matéria de excegdo,’’ ndo podendo o Judiciario suprir sua alegagio, salvo
para favorecer o absolutamente incapaz;

15. A expressdo norma heterotopica combina o termo héteros, de origem grega que transmite a idéia de diferen-
te, desigual, com a designagao topikos, de mesma etimologia, que alude a lugar. Assim, pela literal locugao,
norma heterotopica ¢ aquela que se situa em lugar diferente. Significa entdo que uma norma a qual se possa
atribuir a caracteristica de ser heterotopica ¢ aquela cuja localizagdo no sistema normativo ndo coincida
com a matéria que ela se langa a regulamentar. Em termos praticos, ¢ o caso, por exemplo, de normas de
direito processual que tenham sido inseridas no bojo do Cédigo Civil e vice-versa. Em que pesem as seme-
lhangas, ndo podem estas normas ser confundidas com as chamadas normas bifrontes, nas quais coexistem,
simultaneamente, niicleos de direito material e processual. Nestes casos, ndo se poderia, a rigor, falar em
heterotopia, uma vez que, por se tratar de dispositivo ambivalente o deslocamento seria apenas parcial. No
tema, confira-se Rodrigo Mazzei: Algumas Notas sobre o (‘dispensavel’) art. 232 do Cédigo Civil. In:
Prova, Exame Médico e Presungdo: o artigo 232 do Codigo Civil. Fredie Didier Jr. e Rodrigo Mazzei
(Coords). Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 261-262.

16. Sobre o conceito de norma heterotopica, confira-se também: Leonardo José Carneiro da Cunha (Algumas
regras do novo Cddigo Civil e sua repercussdo no processo — prescri¢do, decadéncia, etc. Revista Dialética
de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 5, p. 69, 2003).

17. Sobre as boas e mas relagdes do Codigo Civil de 2002 com o Direito Processual Civil recomendamos a
leitura dos textos que formam a coletanea Reflexos no Novo Codigo Civil no Direito Processual. Fredie
Didier Jr. e Rodrigo Mazzei (Coords). Salvador: JusPODIVM, 2006, em especial os estudos O novo Codi-
go Civil e o Direito Processual (de autoria de José Carlos Barbosa Moreira), Das relagdes entre o Codigo
Civil e o Direito Processual Civil (de lavra de Alexandre Freitas Camara), e O novo Cédigo Civil e as regras
heterotopicas de natureza processual (escrito por Humberto Theodoro Junior). Merece também leitura as
observacdes de Fredie Didier Jr. (Regras processuais no novo Codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004) e os
artigos que compdem a obra coletiva Questées processuais do Codigo Civil de 2002. Rodrigo Mazzei
(Coord.). Barueri: Manole, 2006 (que, inclusive, contém texto especifico de Sérgio Shimura sobre a pres-
cri¢do no Codigo Civil de 2002).

18. Igualmente no caso de decadéncia, conforme conjugagao dos arts. 210 e 211.

19. No caso da decadéncia a possibilidade de suprimento dependeria da natureza da figura (art. 210). Quando
se tratar de decadéncia legal o juiz deve atuar de oficio, preenchendo a alegagdo, postura que ndo pode ser
adotada em se tratando de decadéncia convencional.
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* Art. 202, [ —ao prever que a interrupgao da prescrigdo se dara pelo despacho
do juiz que ordenar a citagdo.

Excetuando-se o disposto no art. 193, que ja possuia paradigma anterior no
art. 162 do Cdédigo Civil de 1916, os arts. 194 e 202, I, seguiram linhas ndo
tragadas pelo diploma pretérito, demandando interpretagéo.?’

No que se refere ao art. 202, I, do Cddigo Civil, esforgo intelectivo permite a
sua compatibiliza¢do com o art. 219, § 1°, do CPC.?' Ainda que a interrupcdo da
prescrigdo se opere com a decisdo liminar positiva de determinagdo da citacdo
(art. 202, I, Codigo Civil), os efeitos de tal ato judicante serdo retroativos a data
de ajuizamento da agdo (art. 219, § 1°, do Codigo de Processo Civil).

O art. 194 (repita-se, revogado), causou impacto maior, redundando na revo-
gacdo do entdo § 5° do art. 219 do CPC. Resumidamente, o art. 194 do Cddigo
Civil — seguindo o caminho de vincular prescri¢ao a pretensdo — superou a super-
ficie do antigo § 5° do art. 219, para permitir que o Judiciario pudesse suprir a
alegacdo de prescricdo para favorecer o absolutamente incapaz em questoes
patrimoniais. Por tais razdes, correta a conclusdo tirada na III Jornada de estudos
sobre o Codigo Civil de 2002, de realiza¢do do Conselho da Justica Federal, em
seu verbete 155:

“Art. 194: O art. 194 do Cddigo Civil de 2002, ao permitir a declaragdo ex officio
da prescrigdo de direitos patrimoniais em favor do absolutamente incapaz, derrogou
o disposto no § 5° do art. 219 do CPC”.%2

Ademais, seguindo-se a concepgao no atual Codigo Civil de que sé havera
prescrigdo quando ocorrer violagdo de um direito que gere para o seu titular uma
pretensdo, o entdo § 5° do art. 219 do CPC perdeu qualquer utilidade, pois, pelo
critério adotado na noviga codificagdo civil, ndo ha sentido na expressio “pres-
crigdo ndo patrimonial”’. Ora, sabemos que as agdes condenatoérias nao se
dissociam do direito patrimonial.

Assim, o intérprete deve ficar atento a leitura do Cédigo Civil, uma vez que
nem todos dispositivos que regulam a prescrigdo naquele diploma legal possuem
ntcleo material.

20. O art. 202, III, do Cédigo Civil de 2002 — apesar de ser uma novidade — ndo possui natureza processual,
razao pela qual ndo foi destacado no rol acima.

21. Art. 219 [...] § 1°— A interrupgao da prescrigdo retroagira a data da propositura da ago.

22. O enunciado fica, contudo, superado pela nova redagéo do art. 219, § 5°, do CPC.
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3. DA REAL EXTENSAO DO § 5° DO ART. 219 DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL NO CODIGO CIVIL

O corte que fizemos é fundamental para se compreender o impacto que o
novo § 5° do art. 219 do CPC causa no corpo do Cddigo Civil de 2002.

Sem rebugos, ¢ salutar a depurag@o entre as normas puramente materiais e as
que possuem reflexos processuais, uma vez que as primeiras, Como ja gizamos,
estdo absolutamente imunes a reforma implementada pela Lei 11.280/06.2

A prescrigdo ndo sera, dessa forma, igualada a decadéncia em todos os seus
termos, havendo apenas uma equivaléncia em alguns efeitos da decadéncia le-
gal. Com tal idéia, ndo vacilamos em afirmar que permanece integro o desenho
material da prescri¢do, consagrado em nosso sistema legal. Diante disso, ndo se
pode pensar que os dispositivos que regulam as hipoteses de impedimento, sus-
pensdo e interrupgdo da contagem do prazo prescricional tenham sido afastados
(arts. 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203 ¢ 204).

Talvez o maior problema se fixe na tentativa de compatibilizar a regra pro-
cessual do art. 219, § 5°, do CPC com o art. 191 do Codigo Civil, uma vez que,
segundo a norma de direito material, a prescrigdo pode ser renunciada por quem
lhe aproveita.

4. COMPATIBILIZACAO ENTRE O ART. 219, § 5°, DO CPC COM O ART.
191 DO CODIGO CIVIL

De fato, ha aparente paradoxo. Em uma ponta o art. 191 do Cédigo Civil
indica que a prescri¢do é matéria disponivel, pois, uma vez consumada, o benefi-
ciado podera abrir mao da situagdo favoravel. Contudo, de outro lado, o § 5° do
art. 215 determina que o julgador deve se pronunciar de oficio sobre a prescrigao.

Raciocinio agodado podera levar a conclusdo de que, com a reforma proces-
sual, o atual § 5° do art. 219 revogou o art. 191 do Cédigo Civil, encaixando a
prescrigdo no rol das matérias indisponiveis. A premissa ¢ falseada, uma vez que,
conforme alertamos, a Lei 11.280/06 somente pode ser aplicada para fins proces-
suais, ndo atingindo o instituto da prescricdo em sua célula de direito material.

23. Bem proximo: CHAVES, Luciano Athayde A4 recente reforma do processo comum e seus reflexos no direito
Judicidrio do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 150-151.
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5. PRESCRICAO NAO E MATERIA DE ORDEM PUBLICA

Apesar da reforma legislativa ter conferido ao magistrado poderes para pro-
nunciar de oficio a prescrigdo, o atual § 5° do art. 219 do CPC néo a transformou
em matéria de ordem publica, eis que esta categoria juridica é deveras incompa-
tivel com a caracteristica de disponibilidade da prescrigdo, prevista no art. 191
do Cédigo Civil de 2002.%

Na concepgdo que seguimos as normas consideradas de ordem publica estdo
dentro do rol das matérias tidas pelo legislador como estruturantes, sem qual-
quer margem de disposicao para as partes e (ou) adequagéo pelo Judiciario. Sdo
normas com absoluta cogéncia, ndo podendo ser afastadas, ainda que a requeri-
mento do proprio interessado.”

Sendo a rentincia ato dispositivo, a manutengao do art. 191 do Cédigo Civil
de 2002 demonstra que a prescri¢do ndo passou a integrar o quadro dos dispositi-
vos de ordem publica, pois as premissas sdo dispares na esséncia. Se ha renuncia,

24. No sentido de que a Lei 11.280/2006 transformou a prescri¢gdo em matéria de ordem puiblica, confira-se o
entendimento de Misael Montenegro Filho, em Cumprimento da Sentenga e outras Reformas Processuais.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 158. Cassio Scarpinella Bueno, de maneira menos conclusiva, parece adotar a
mesma orientagdo em seu A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 98: “[...] E como se dissesse, para todos os fins, que o prazo prescricional passou a ser de ordem
publica, de interesse publico, e que, por isto mesmo, ¢ reconhecido ao juiz o dever de negar seguimento a
qualquer agdo que ndo tenha sido exercida dentro do prazo legal”. Assim também Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery (Cédigo Civil Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 302).

25. Reconhecemos que ha uma grande dificuldade para o alcance da expressdo “ordem publica”, pois, como
bem assevera Maria Coeli Simdes Pires, “a nogao de ordem publica, por sua equivocidade, provoca perple-
xidade no campo da doutrina, da jurisprudéncia e do direito positivo” (Direito adquirido e ordem publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 398). De todo jeito, nos parece ser necessario fixar pontos minimos, uma
vez que a confusdo no uso do conceito acaba por criar, de fato, “perplexidades”, ndao sendo permitido,
dentro da linha que defendemos, alargar por demasia o conceito de ordem publica. Isso implicaria, por
exemplo, em opor obstaculos na aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que a
interpretagdo restritiva do seu art. 1°, que enaltece o seu carater de “ordem publica” (Art. 1° O presente
codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituigdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢oes
Transitorias), poderia inviabilizar atos de natureza dispositiva que contém naquele diploma, afastando, por
exemplo, a possibilidade de transagdo em hipdteses em que o direito do consumidor ¢ perfeitamente dispo-
nivel (a variagdo do grau de disponibilidade das normas do CDC indica que, dentro daquele corpo legislativo,
coexistem regras de ‘ordem publica’, em que ndo ha possibilidade de flexibilizagdo — p. exemplo o art. 51
—com outras que, nada obstante o ‘interesse publico’ que marca o microssistema, admitem certa flexibilizagdo
(p. exemplo o art. 18, § 2°). Dai porque o intérprete, pensamos, ha de diferenciar a ‘ordem publica’ (situa-
¢do absolutamente aguda) do ‘interesse publico’. Ha matérias em que se vislumbrara o interesse publico,
mas isso ndo as tornara indisponiveis, como € o caso hoje da prescri¢do. A importancia da verificagdo de
que ha graus diferenciados de disponibilidade nas matérias agambarcadas pelo CDC recebera nova aborda-
gem nas notas de rodapé 57, 65 e 66 do presente estudo, quando fixamos extensdo da aplicagdo das chama-
das clausulas gerais restritivas.
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por certo, ha campo para disposi¢do a critério do interessado, o que € incompa-
tivel com a concepgdo de ordem publica.?

Nao suficiente, vale lembrar ainda que, nos termos do art. 882 do Codigo
Civil,”” a divida prescrita nao pode ser repetida, demonstrando-se, claramente,
que a prescri¢do € matéria de cunho disponivel. Se assim ndo fosse, o pagamento
ndo poderia ser tido como saudavel, quitando a obrigagdo natural. Teria o juiz
que ndo vislumbrasse o pagamento indevido (ja que era hipdtese de prescrigdo),
num momento posterior, o dever de oficio de determinar a devolugdo da quantia
paga, pois o procedimento do devedor estaria contrariando preceito de ordem
publica?

Na realidade, o poder de pronuncia (de oficio) da prescrigao, conforme sera
mais bem explicitado adiante, depende do necessario concurso da vontade do
devedor,? pois a manifestagdo do desejo de rentincia constitui obstaculo a prolagéo

26. A adogdo da idéia de que a prescrigdo ndo ¢ matéria de ordem publica, dentro da arquitetura do conceito
vago em analise que propomos, permite a compreensao de que o instituto podera ter certa mitigagao quando
a pretensdo possuir raiz em violagao de direitos da personalidade (ou ainda de outros direitos tidos como
indisponiveis). O tema (que se desenvolvido verticalmente no presente espago extrapolara as fronteiras do
estudo sobre a revogagdo do art. 194 do Codigo Civil) comeca a ser enfrentado pela doutrina. No sentido,
confira-se: Gustavo Kloh Miiller Neves (Prescrigdo e Decadéncia no Direito Civil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 55-64). Observe-se que o aprofundamento dos estudos ¢ a evolugdo da sociedade demons-
trou que a classica visdo de que “direito subjetivo’ vinculado apenas a exigéncia de prestagdo ou do exerci-
cio potestativo deve ser reavaliada, uma vez que nem sempre havera esquadro perfeito no dueto. Note-se,
pois, em pertinéncia ao nosso trabalho, que a prescri¢do ¢ a decadéncia sdo normalmente atreladas a tal
concepgao binaria acerca do direito subjetivo. Ocorre que, como bem observou o professor Hermes Zaneti
Junior (em texto inédito, intitulado Regime juridico da prescri¢do e da decadéncia dos direitos coletivos
lato sensu, gentilmente cedido pelo jurista), existe — ao lado do classico par — outro pilar que sustenta
grande parte dos direitos (subjetivos) fundamentais nao-patrimoniais, que sao os direitos-deveres. Segundo
o autor gaucho: “na quadra atual de desenvolvimento da teoria dos direitos, seria possivel falar em trés
categorias de ‘direitos subjetivos’ os direitos subjetivos stricto sensu, comuns ou simples, reconhecidos
como direitos-prestagdo (ex.: relagdes obrigacionais de débito e crédito); os direitos potestativos ou formativos
geradores reconhecidos como direitos-poderes (ex.: revogagdo de um mandato, ja que ndo depende da
vontade do mandatario ou de qualquer comportamento seu); e, por ultimo, mas em crescente importancia,
os direitos-deveres, decorrentes de uma determinagdo objetiva proferida pelo ordenamento juridico, quer
tutelando os interesses de um sujeito determinado, especialmente protegido pela norma (a exemplo do
poder familiar e do dever de educagio dos filhos), quer tutelando a coletividade (a exemplo do dever-poder
da administra¢@o publica de agir em conformidade com a legalidade na sua atividade executéria)”. Feitas
tais céleres consideragdes, a aplicag@o dos ditames da prescri¢do (ou mesmo da decadéncia) poderdao mere-
cer colorido diferenciado quando a questdo envolver os chamados direitos-deveres, abrindo certo espago
para flexibiliza¢des diante das peculiaridades do direito subjetivo ali tratado. Sobre a classificagao utiliza-
da, é obrigatoéria a leitura de Fernando de Noronha (Direito das obrigagdes, vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 51-64), expressamente referenciado pelo autor citado.

27. Art. 882. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacao judicial-
mente inexigivel.

28. A afirmag@o de que a prescrigdo ndo é matéria de ordem publica, mas que pode ser pronunciada de oficio
pelo juiz, implica em intuitiva pergunta, sob o angulo da tipologia das defesas: trata-se de excegdo ou de
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de sentenca com fundamento no art. 269, inciso 1V, do Cdédigo de Processo Civil,
sendo o magistrado compelido a julgar com espeque no inciso I, do mesmo dis-
positivo, acaso ndo ocorra nenhum outro obstaculo que impega a resolugdo da
propria pendenga.”

29.

objecdo? Antes da revogagdo do art. 194 do Cdodigo Civil de 2002 pela Lei 11.280/2006, o tratamento
processual da prescrigdo podia ser extraido a partir de uma analise conjugada deste dispositivo com art. 193
deste mesmo diploma legal. Uma vez realizada esta tarefa, chegava-se a conclusdo de que, em regra, a
prescrigao ndo poderia ser pronunciada de oficio pelo magistrado, mas o interessado poderia alega-la em
“qualquer grau de jurisdi¢do” [na realidade, segundo a maioria, ‘até o fechamento da instancia ordinaria’,
ante a exigéncia constitucional de prequestionamento, conf. Inacio de Carvalho Neto (Curso de Direito
Civil Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2006, cap. 24, p. 486), ¢ Cleanto Guimaraes Siqueira (Anotagdes sobre as
recentes Reformas do Cédigo Processual Civil (processo de conhecimento). Vitéria: s.n., 2006, p. 51), que
estdo acordes com a Sumula 153 do Tribunal Superior do Trabalho (“Nao se conhece da prescri¢do nido
argliida na instancia ordinaria”)]. Esta moldura processual evidencia que a prescrigdo, no contexto do Co-
digo Civil de 2002, sempre foi tida como excegao substancial extintiva, posto que somente poderia produzir
efeito liberatorio, caso fosse alegada pela parte a quem lhe aproveitasse. Na realidade, a vedagdo ao conhe-
cimento de oficio das matérias tidas como excegdes decorria, inclusive, do proprio principio da demanda,
visto sob a 6tica do réu, posto que o direito a alegagdo destas questdes constituia verdadeiro contra-direito,
correlato a pretensdo autoral. Se o enquadramento da prescrigdo como matéria de excegdo era questio
pacifica até a entrada em vigor da Lei 11.280/2006, ¢ inegavel que ap0s as alteragdes introduzidas por esta
reforma processual, esta conclusdo anterior merece nova avaliagdo, gerando a indagagao posta em debate.
De nossa parte, a resposta a este questionamento deve ser buscada na propria amplitude do conceito de
objecdo. Ora, a Lei 11.280/2006, apesar de ter dado ao magistrado poderes para pronunciar de oficio a
prescrigdo, ndo a transformou em matéria de ordem publica, posto que esta categoria juridica ¢ de fato
incompativel com a caracteristica de disponibilidade da prescri¢ao, conforme deflui dos arts. 191 e 882 do
Codigo Civil de 2002. Por esta razio ¢ que concluimos que, a despeito de ter sido dado ao 6rgdo julgador
poderes para conhecer da prescri¢do sem prévia provocagdo das partes, ¢ inadequado falar em objecdo
material. A questdo esta longe de ser pacifica, tanto assim que Humberto Theodoro Junior (As novas Refor-
mas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. cap. II, p. 58-59), apesar de ndo fornecer
uma resposta taxativa a questdo, parece entender que embora a inteng@o do legislador tenha sido transfor-
mar a prescrigdo em matéria de objegdo, na pratica a situagao revela-se complicada, eis que toda a discipli-
na sistematica da prescrigdo como matéria de excegdo prevista no Codigo Civil de 2002 conservou-se
integra. Sérgio Shimura, por sua vez, afirma que com a entrada em vigor da Lei 11.280/2006, a prescri¢do
passou a ser matéria de objecao (Prescrigdo e Decadéncia. In: MAZZEI, Rodrigo (Coord.). Questdes Pro-
cessuais do Novo Caodigo Civil. Barueri: Manole, 2006, cap. 9, p. 239). Nos parece ser 1til, para resolver o
enleio, a sistematizagio efetuada por Fredie Didier Jr., no sentido de que as excegdes e objegdes podem ter
fundamentos processuais e-ou materiais (Da Excecdo: tipologia das defesas. Revista Forense, Rio de Janei-
ro, n. 376, p. 77). Sendo assim, ainda que com algumas variantes a proposta do jurista baiano e fazendo o
corte necessario na figura em comento, a prescri¢do em seu ambito material continua sendo matéria de exce-
¢a0, ao passo de que, no que se refere apenas a faceta processual, pode ser vista como matéria de objecao.
Ha, no entanto, situagdes especialissimas em que o legislador optou por transformar a prescri¢do em maté-
ria de ordem publica, impedindo a sua disponibilidade, notadamente por meio de rentncia. No sentido,
muito antes da reforma processual inserida pela Lei 11.280/2006, a Lei n® 8.112/90 (que dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais,)
cuida da prescrigdo como matéria de ordem publica, ao dispor em seu art. 112: “A prescri¢ao ¢ de ordem
publica, ndo podendo ser relevada pela administragao”. Observe-se no particular que se trata de norma
especifica, para determinado microssistema. Aqui, no art. 112 da Lei 8.112/90, o legislador buscou expres-
samente alcangar a célula material, pois, ao dispor que a prescri¢do ndo pode ser “relevada”, impediu a
administra¢do de optar pela renincia, bem como de exercer qualquer outro ato de disponibilidade que se
encontre na esfera do direito material e ndo da relagdo juridica processual. Neste caso, ndo ha duvida que a
prescrigao sera tratada como objegao.
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6. EFEITOS DA REFORMA NOS DITAMES DO ART. 193 DO CODIGO
CIVIL

Em busca de aceleracdo processual e considerando que estatisticamente sao
raros os casos em que o devedor renuncia a prescri¢do consumada em seu favor,
o legislador criou ferramenta para que o julgador suscite a matéria que passou
desapercebida pela parte beneficiaria, pois se tal litigante ndo vier a renunciar da
posicdo que possui, o resultado final da agdo sera mais rapidamente alcangado,
abreviando-se a demanda judicial.

O escopo da reforma esta ligado, portanto, a dotagdo de mais poder (proces-
sual) ao julgador no desembarago ¢ finalizagdo de a¢des, pois a pretensdo respec-
tiva foi alcangada pelo prazo prescricional. A participacdo ativa do magistrado
agilizaria o resultado final da controvérsia, pois a prontncia de oficio podera
precipitar a extingdo da acdo. Contudo, reiteramos que isso ndo significa dizer,
data vénia, que a prescrigdo tenha sido transformada genericamente em matéria
de ordem publica.

Note-se que mesmo que a prescricdo vislumbrada seja afastada, depois de
ouvidas as partes interessadas pelo julgador, a formagdo de tal “incidente” podera ter
efeito positivo na marcha processual, eis que se consolidara decisdo sobre a matéria
que, se ndo recorrida, recebera os efeitos da preclusdo. Evita-se, com tal procedi-
mento, invocacao posterior da prescri¢ao, com base no art. 193 do Codigo Civil (que
se repita, tem escopo processual e ndo material), em contra marcha dos atos de as-
cendéncia processual, aplicando-se a questdo decidida os efeitos do art. 471 do CPC.

Sem duvida, o art. 471 do CPC detém peso para sepultar os efeitos do art. 193
do Codigo Civil,* pois, havendo decisdo respeitante a prescri¢do (ainda que para
afasta-la), a questdo ndo podera ser novamente analisada pelo mesmo julgador,
mormente por ser a prescri¢do uma matéria de natureza disponivel.’!

30. Bem proximo, confira-se o pensar de Luciano Athayde Chaves: “Parece-me, a toda evidéncia, que a inten-
¢do da reforma foi a de abreviar a tramitagdo dos processos, em especial em relagdo aqueles em que se
apresenta manifesta a prescrigdo do direito objeto da pretensao judicial, especialmente tendo em mira que o
art. 193 do Codigo Civil que se mantém incolume, estabelece que ‘a prescri¢do pode ser aproveitada em
qualquer grau de jurisdi¢do pela parte a quem aproveita’. Sendo assim, a logica da mudanga repousa na
tentativa de se evitar que um feito tramite, por exemplo, perante o Primeiro Grau de jurisdi¢do sem que a
prescrigao tenha sido alegada pelo réu, em sua resposta, somente o fazendo em grau de recurso, apds o
dispéndio de energia e de trabalho em torno da maquina judiciaria, o que poderia ser evitado caso a matéria
pudesse ser argiiida ex officio pelo Juiz” (A recente reforma do processo comum e seus reflexos no direito
judiciario do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 147)

31. Sobre o tema, ¢ essencial a leitura de Daniel Amorim Assumpgao Neves (Preclusdes para o juiz: preclusdo
pro judicato e preclusdo judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, em especial p. 242-244). 3
Em sua justificativa de aprovagdo, consta o seguinte: “Os contornos do instituto da prescri¢do civil perma-
necem substancialmente os mesmos, na medida em que a alteragdo promovida pela Lei n° 11.280/2006 ¢
pontual, alterando apenas o mecanismo de seu funcionamento em juizo.”
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7. A REFORMA E O ART. 193 DO CODIGO CIVIL: DA NECESSIDADE
DE CONTRADITORIO

Como se viu, sendo o art. 193 do Codigo Civil norma de indole hetereotopica
(ou seja, atinente ao processo apesar de inserido no ventre da codificagdo civil)
os efeitos da reforma o alcangam totalmente, diferentemente dos arts. 191 e 882
que ndo estdo voltados apenas para a relagdo juridica processual.

Logo, nos casos dos arts. 191 ¢ 882 a recepgdo do novel legislativo deve se
dar de forma mais cautelosa, com respeito ao direito material ditado nas respec-
tivas normas. A confirmar nossa assertiva, a0 menos no que tange ao art. 191 do
Cddigo Civil, foi aprovado o Enunciado n® 295, da IV Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho da Justica Federal, nos seguintes termos:

“Art. 191. A revogacdo do art. 194 do Codigo Civil pela Lei n. 11.280/2006, que
determina ao juiz o reconhecimento de oficio da prescri¢do, ndo retira do devedor a
possibilidade de renuincia admitida no art. 191 do texto codificado.”*

Com tal norte, é certo que o § 5° do art. 219 néo permite que o julgador, sem
prévia oitiva das partes, possa extinguir o processo com base na prescrigao. O
contraditorio ¢, sem duvida, necessario para que se promova a extingdo do pro-
cesso com motivagdo envolvendo a prescrigdo, ainda que cogitada pela primeira
vez pelo orgdo judiciario. Vejamos:

7.1. Da necessidade de intimacao do réu (“devedor”)

Nao se admite a dispensa da prévia oitiva da parte que se beneficia com a
prescrigdo, haja vista que esta pode, perfeitamente, apresentar renincia nos ter-
mos do art. 191 do Cddigo Civil. O atual § 5° do art. 219 ndo abalou tal direito
material do demandado.

E invidvel impor marcha processual que implique na perda de um direito
material (aqui o disposto no art. 191, do Codigo Civil), notadamente quando o
réu possui o legitimo interesse de ver julgado improcedente o pedido do autor.
Sobre o tema, € correta a anotacdo de Arruda Alvim:

“E possivel que alguém seja demandado por determinado débito, em relagio ao

qual seja evidente a prescri¢ao. Mas ¢ possivel que esse alguém nada deva, e, que a
esse seja preferivel uma decisdo de improcedéncia da ag@o, por este fundamento.

32. Em sua justificativa de aprovagdo, consta o seguinte: “Os contornos do instituto da prescri¢ao civil perma-
necem substancialmente os mesmos, na medida em que a alteragdo promovida pela Lei n° 11.280/2006 ¢
pontual, alterando apenas o mecanismo de seu funcionamento em juizo.”
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Do contrario, se fosse decretada a prescrigdo poderia vir a ser rotulado como mau
pagador; beneficiado, apenas, pela ocorréncia de prescri¢do.”*

O interesse do requerido, diga-se de passagem, podera extrapolar a orbita do
direito moral, uma vez que se acionado por divida paga, o afastamento da pres-
crigdo, através da valvula de renuncia do art. 191 do Codigo Civil, lhe permitira
ter agdo de reparacdo contra o autor da demanda, tendo ao seu favor o espeque do
disposto no art. 574 do CPC, que dispde:

Art. 574. O credor ressarcira ao devedor os danos que este sofreu, quando a senten-
¢a, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo, que
deu lugar a execug@o.

O requerido somente podera se valer do art. 574 do CPC se a sentenca,
através de capitulo decisorio especifico, declarar a inexisténcia da obriga-
¢do, situagdo inocorrente quando é pronunciada a prescri¢do, que em mérito
periférico é analisado antes do nucleo da pendenga (“obrigacdo adimplida ou
nao”).3+%

Em outro exemplo, talvez até mais agudo, devemos nos lembrar do disposto
no art. 940 do Codigo Civil, pois somente podera o devedor gozar da reparacdo
ali posta se a divida reclamada pelo credor ndo estiver prescrita. Confira-se a
letra da norma:

Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressal-
var as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar
ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o
equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescri¢do. (destaque nosso).

Ora, se o insucesso do pedido do autor for a improcedéncia no nucleo da
controvérsia, demonstrando o requerido que a divida ja esta paga, o autor se
sujeitara ao pagamento de verba em favor do réu, abrindo as portas inclusive

33. Breves notas sobre o § 5° do art. 219 CPC (Lei 11.280/06). 2006. Texto inédito gentilmente cedido pelo
autor, p. 1 no original.

34. Correta a observagdo de Arruda Alvim: “[...] a prescri¢@o ndo € extintiva do direito que possa estar subja-
cente a pretensdo, pois € esta que prescreve. Este ¢ o melhor conceito e é o do art. 189 do Codigo Civil”
[Breves notas sobre o § 5° do art. 219 CPC (Lei 11.280/06), op. cit., p. 2 no original]

35. Vale lembrar também que os efeitos da prescri¢do e da absolvi¢do no Direito Penal ndo sdo iguais, mormen-
te se projetadas para o Direito Civil. Ha posi¢do de que “somente no caso de ser a dentincia improcedente,
surge o direito ao exercicio da indenizatoria no civel” (STJ, REsp. 34.807/PR, Rel. Ministro Hélio Mosimann,
2* Turma, j. 13.12.1995, DJ 12.02.1996, p. 2414). Com entendimento proximo, em pesquisa, encontra-se
acorddo de improcedéncia de pedido indenizatdrio por dano moral, em situagdo que o autor — que teve a
punibilidade extinta pela prescrigdo — afirma ter sofrido dor intima por noticia que narrou fatos de uma
possivel conduta criminosa sua (TJES, ap. civ. 024.01.015951-5, rel. Des. Maurilio de Almeida Abreu, 4*
Céamara Civel, j. 18/05/2004, p. 10/09/2004).
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para eventual indenizagdo quanto ao dano de ordem moral.*® No entanto, se for
declarada a prescrigdo, por ndo se julgar a existéncia da obrigagdo em si, mas
apenas o afastamento da pretensdo pela consumagdo do tempo, ndo tera aquele
que figurou como réu o mesmo beneficio da sentenca de improcedéncia que re-
conheceu o adimplemento da obrigagdo.’

A parte final do art. 940 do Cddigo Civil se justifica exatamente pelo fato da
prescrigdo ndo formar uma certeza quanto ao direito controvertido, razdo pela
qual o réu, suposto devedor, para alcangar os efeitos positivos da referida norma,
deve renunciar a prescrigdo.®

Forgoso, assim, reconhecer que ndo se trata de um simples “capricho” a
intimagdo prévia daquele que se beneficia com a prescricdo. Em revés, suprimir
a oitiva do réu podera importar em prejuizo que envolve o direito material deste,
ja que, consoante art. 191 do Cddigo Civil, detém a faculdade de renunciar ou
ndo a prescricdo consumada dentro da sua esfera juridica.

36. Em sentido proximo ja se posicionou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Espirito Santo, sendo vejamos:
“Apelagdo civel — Danos — Cobranga de divida paga e busca e apreensdo do veiculo — Dano moral caracte-
rizado (...) 1. A partir do momento em que ficou comprovado o pagamento da divida, surge a obrigagao de
indenizar em dobro, artigo 940 do Cddigo Civil. 2. Com a busca e apreensdo do veiculo, ocorreu lesdo
moral ensejando a indenizagdo a este titulo” (TJES, Ap. Civel 035.02.019235-3, Rel. Jorge Goes Coutinho,
3* Camara Civel, j. 18.11.2003, DJ 09.12.2003).

37. Em especial se partimos da premissa de que o reclame do réu ndo necessita ser veiculado por reconvengao.
Confira-se, no sentido, acérddo em volta do art. 1.531 do Cédigo Civil de 1916, ‘antecessor’ do art. 940
atual: “Restitui¢do em dobro. Divida ja paga. Reconvengdo. A demanda sobre divida ja paga permite a
imposicao da obrigacdo de restituir em dobro, independentemente de reconvengao. Art. 1531 do Ceivil”.
(STJ, REsp. 229.259/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 4* Turma, j. 27.05.2003, DJ 01.09.2003 p.
290); mais recente: “A aplicagdo da penalidade do pagamento do dobro da quantia cobrada indevidamente
[art. 1.531] pode ser requerida por toda e qualquer via processual, notadamente por meio de embargos a
monitoria”(STJ, REsp. 608.887/ES, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 18.08.2005, DJ 13.03.2006,
p. 315) Em sentido inverso: A aplicagdo do artigo 1.531 do Cddigo Civil estd sujeita a reconvengdo. Agravo
regimental ndo provido” (STJ, AgRg no Ag 326.119/MG, Rel. Ministro Ari Pargendler, 3* Turma, j.
17.04.2001, DJ 04.06.2001, p. 176). A discussdo — para nos — foi eliminada com o Cédigo Civil de 2002,
que pé norteado pelo principio da operabilidade, de modo que se conspiraria contra os ditames do art. 940
exigir reconvengao para se obter seu resultado. Tanto assim que existem varios dispositivos que, pelo seu
perfil, podem permitir contrapedido por parte do réu, como € o caso dos arts. 157, § 2°, 479 ¢ 1.241. No
sentido: Rodrigo Mazzei (Aspectos panoramicos do “tempo” na “realizag¢do do direito”. Reforma do Judi-
ciario: analise interdisciplinar e estrutural do primeiro ano de vigéncia. Bruno Freire e Silva e Rodrigo
Mazzei (Coords.). Curitiba: Jurua, 2006, p. 531-533).

38. Corroborando com nossa opinido, Inicio de Carvalho Neto e Erica Harumi Fugie, acerca do art. 940 do
Codigo Civil, comentam: “O credor que pedir em juizo mais do que lhe for devido, ficara obrigado a pagar
o devedor o equivalente do que ele exigir. Ressalva a lei a hipotese de prescri¢ao. Perdendo o credor a causa
pelo reconhecimento da prescri¢do, ndo sera obrigado a indenizar o devedor. Embora se tenha ai uma
hipotese de cobranga indevida, impede a lei indenizagao neste caso porque a prescri¢do pode ser dispensada
pelo devedor, além de poder ser para o credor causa de justificada divida” (Novo Cédigo civil comparado
e comentado: contratos e obrigagdes extracontratuais. 1. ed. 2 tiragem. Curitiba: Jurua, 2003, v. IIL.,
p- 259).
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No particular, € interessante ressalvar que, transcorrido integralmente o pra-
zo de resposta sem qualquer manifestacdo do demandado, nao podera o magis-
trado presumir ter havido renuincia tacita a prescrigdo, em razdo da regra prevista
no art. 114 do Cddigo Civil de 2002,* segundo a qual os atos de rentincia devem
ser interpretados estritamente,*’ até mesmo porque o art. 193 do Codigo Civil de
2002 faculta ao interessado a possibilidade de alegagdo da prescricdo em qual-
quer grau de jurisdigdo.*!

7.2. Da necessidade de intimacao do autor (“credor™)

O contraditdrio obrigatdrio ndo esta voltado apenas para os que estdo no polo
passivo, tendo mira também todos aqueles que, como parte, compdem o proces-
so. Isso porque devemos ter atengdo ao principio da cooperagdo que, como ¢é
curial, faz com que o magistrado tenha a necessidade de dialogar com (todas) as
partes, na busca de decisao final higida. Perfeitas as observacdes de Fredie Didier
Jr. sobre o principio da cooperag¢do:

“Trata-se de principio que informa e qualifica o contraditorio. A obediéncia ao
principio da cooperagdo é comportamento que impede ou dificulta a decretagdo de
nulidades processuais — e, principalmente, a prolag@o de juizo de inadmissibilida-
de. O principio da cooperagdo gera os seguintes deveres para o magistrado (seus
trés aspectos): a) dever de esclarecimento; b) dever de consultar; ¢) dever de prevenir.

()

Nao pode o magistrado decidir com base em questdo de fato ou de direito, ainda
que possa ser conhecida ex officio, sem que sobre elas as partes sejam intimadas a
manifestar-se. Deve o juiz consultar as partes sobre esta questdo ndo alvitrada
no processo, € por isso posta em contraditorio, antes de decidida. Eis o dever de

39. Art. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renuncia interpretam-se estritamente.

40. A utilizagdo do art. 114 do Cédigo Civil de 2002 como baliza interpretativa para a hipotese prevista no art.
91 deste mesmo Diploma é também recomendada por Roberto Senise Lisboa, [Comentarios ao Codigo
Civil: artigo por artigo. Camilo Carlos Eduardo Nicoletti et al (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 281].

41. No mesmo sentido, Cleanto Guimaraes Siqueira afirma que: “[...] ndo é correto dizer que a ndo apresenta-
¢do, pelo réu, na contestagdo, da excecdo de prescrigdo, caracterizaria hipotese de ‘renuncia tacita’ de que
trata o artigo 191 do Caodigo Civil de 2002.” (Anotagdes sobre as recentes Reformas do Codigo Processual
Civil (processo de conhecimento). Vitoria: s.n., 2006, p. 51). Por sua vez, Fredie Didier Jr (A Terceira Etapa
da Reforma Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006, cap. IV, p.41), aduz que: [...] aregra do § 5° do art.
219 do CPC deve ser aplicada apenas antes da citagdo do réu, no momento de exame da peti¢ao inicial.
Apbs a apresentacao da resposta pelo réu, o magistrado deve esperar sua provocagao. Se a matéria é dispo-
nivel, ndo ha sentido em conferir-se ao magistrado o poder de exercitar um direito pelo réu que, estando em
juizo e podendo exercé-lo, ndo o exerceu [...]. Igualmente no sentido de que a auséncia de alegagdo da
prescrigao pelo réu em contestagdo configura rentncia tacita, confira-se Humberto Theodoro Junior (As
novas Reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, cap. 11, p. 54).
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consultar. Trata-se de manifesta¢do da garantia do contraditorio, que assegura aos
litigantes o poder de tenta influéncia na solugdo da controvérsia.”*?

Apesar de no Coédigo de Processo Civil ndo constar norma especifica que
abrigue a faceta citada do principio da cooperagdo, determinando que o julgador
faca a prévia oitiva das partes — antes de decidir — quando verificar a existéncia
de matéria que podera ser declarada de oficio (e néo foi suscitada pelo interessa-
do), imperioso se torna destacar que o seu conteudo encontra-se permeado por
este vetor. A interpretagdo inteligente e vertical da legislagdo processual nos leva,
ainda, a tal conclusio.*

Com efeito, o art. 327 do CPC determina que se o réu alegar qualquer das
matérias do art. 301, devera o juiz ouvir o autor antes de decidir sobre a questio
ali localizada, nada obstante a permissao contida nos arts. 267, § 3°e 301, § 4°do
mesmo CPC, para que o julgador de oficio conhega da questio. E absolutamente
ilogico pensar que somente havera contraditorio se a matéria for deduzida pelas
partes. O requerido, ao observar que ha matéria a seu favor que pode ser conheci-
da de oficio, furtar-se-ia de apresentar postulagao no sentido, passando a trilhar ‘cami-
nhos meta-juridicos’, na tentativa de que ‘o julgador sozinho descubra a ques-
tdo’ que deve ser pronunciada. Como se procederia tal empreitada? Uma ‘reza’
para iluminar as idéias do julgador? Um “sussurro no ouvido” do magistrado?

Assim, adequando o art. 327 do CPC ao principio do contraditdrio, realgado
no particular pelo principio da cooperagdo, o julgador deve ouvir as partes pre-
viamente, mesmo em se tratando de matéria de ordem publica, antes de prolatar
decisdo final sobre a questao argiiida de oficio.*

42. Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6 ed. Salvador, JusPODIVM,
2006, p. 72-73.

43. O direito estrangeiro também nos permite tal conclusdo. Por exemplo: o poder de decisdo do juiz, sem
qualquer contraditdrio, ndo é adotado no Codigo de Processo Civil portugués que expressamente prevé no
n° 3 de seu artigo 3°: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo processo, o principio do
contraditdrio, ndo lhe sendo licito, salvo em caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito
e de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre
elas se pronunciarem”. Nesse sentido, bem fundamentado: Fernando Luso Soares; Duarte Romeira Mes-
quita; Wanda Ferraz de Brito, Codigo de Processo Civil anotado, 12. ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 117-
118. Igualmente na Franga, consoante a parte final do atual art. 16 da codificag@o processual (“o juiz deve,
em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditorio. Ele ndo pode
considerar, na sua decisdo, as questdes, as explicagdes e os documentos invocados ou produzidos pelas
partes a menos que estes tenha sido objeto de contraditério. Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em
questdes de direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes para apresentar
suas observagdes.“). Com esteira semelhante, confira-se ainda itens (2) ¢ (3) da ZPO Alema (de acordo com
aLei de 27.07.2001).

44. Bem proximo (e mais profundo), confira-se: José Roberto dos Santos Bedaque [Os elementos objetivos da
demanda examinados a luz do contraditério. In: Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polé-
micas. José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque (Coords.). Sao Paulo; Editora Revista
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Apesar da prescri¢@o ndo estar encartada no art. 327 do CPC, a leitura atenta
do dispositivo anterior (art. 326), absorvido a partir de leitura cooperativa de-
monstra que a alegagdo de prescrigdo gera contraditorio obrigatorio,” pois se
trata de fato extintivo do direito do autor.**’

Se o art. 326 obriga o julgador a ouvir o autor sobre a prescrigdo argiiida
pelo réu, igualmente, caso seja a matéria pronunciada pelo 6rgdo judicial, devera
ocorrer a oitiva tanto do autor quanto do réu. O primeiro para que convenca
o julgador de que esta errado, permitindo-lhe, inclusive, argiiir eventuais causas
suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional,®* e o segundo, em outra
esfera, para demonstrar que as luzes da decisdo estdo em foco correto (ou que,
nos termos do art. 191 do Codigo Civil, ira renunciar a prescrigdo, pois deseja
julgamento quanto a propria controvérsia € ndo a simples extingdo da pretensdo
do autor).

Lembre-se, outrossim, que a necessidade de respeito ao contraditorio sob o
angulo do autor foi anotada na composicao do atual § 4° do art. 40, da Lei 6.830/
80, o que reforga a necessidade de uma releitura da nossa legislagdo processual
com agasalho ao principio da cooperagdo que, consoante bem ressaltado pelo
professor baiano Fredie Didier Jr., informa e qualifica o contraditério nos emba-
tes judiciais.

dos Tribunais, 2002, p. 38-42]. Segundo o autor (que cita Comoglio) “[...] admitir que questdes sejam
solucionadas sem a prévia manifesta¢ao das partes, mesmo aquelas cujo exame de oficio € possivel, impor-
ta conferir significado ilusério ao direito de defesa. Para que o contraditério seja pleno e efetivo, deve
realizar-se antes da decisdo, sob pena de nulidade. Trata-se de exigéncia de um processo justo e leal, sem
surpresas para os participantes” (op. cit., p. 42).

45. Proximo: STJ, REsp. 309.814/RJ, Rel. Ministro Vicente Leal, 6* Turma, j. 02.08.2001, DJ 03.09.2001 p.
272.

46. Segundo Antonio Claudio da Costa Machado “fatos extintivos sdo a decadéncia, a prescri¢do, o pagamento,
a remissdo, o desaparecimento da coisa (...) Basta a alega¢do de qualquer desses fatos — ou outros que na
classificagdo se enquadrem — para que nasga o dever do juiz, sob pena de nulidade do processo, de abrir
vista da contesta¢do ao autor para réplica (...)” (Codigo de Processo interpretado: artigo por artigo, paragra-
fo por paragrafo. 4 ed. Barueri: Manole, 2004. p. 449)

47. O art. 326 merece interpretagdo ampla, no sentido de prestigiar contestagdo que, com base no principio da
eventualidade, contenha conjuntamente de defesa direta e indireta. Assim, é perfeitamente possivel afirmar
que ocorreu a prescri¢ao da pretensdo e que, mesmo que se 0 prazo ndo tivesse se consumado, a divida
estaria paga. Pensar em inverso importaria em violagdo do principio constitucional da ampla defesa. Em
licao lapidar, Cleanto Guimardes Siqueira sustenta a necessidade de compatibilizagdo do art. 300 do CPC,
com o art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal (A defesa no processo civil: as exce¢des substanciais no processo
e conhecimento. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 261-264)

48. No sentido: Luciano Athayde Chaves que cita, para o processo do trabalho, o verbete 258 do Tribunal
Superior do Trabalho: “A ag¢ao trabalhista, ainda que arquivada, interrompe a prescrigdo somente em rela-
¢do em relacdo a pedidos idénticos” (A recente reforma do processo comum e seus reflexos no direito
judiciario do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 155).
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7.3. Conclusdes sobre a importancia do contraditorio

De tudo que foi exposto, conclui-se que é perfeitamente possivel
compatibilizar o § 5° do art. 219 do CPC com o art. 191 do Cédigo Civil,*® deven-
do-se, para tanto, serem instadas as partes para contraditorio prévio, ainda que
tenha a prescri¢do sido ‘localizada’ de oficio, ndo ocorrendo qualquer prejuizo
para a apresentagdo de eventual rentincia desta pelo réu, caso assim venha optar.
No entanto, a oitiva deve ser geral, para possibilitar que:

a) o autor demonstre que o magistrado seguiu caminho incorreto ao trilhar
pela prescrigdo, indicando, até mesmo, eventuais causas suspensivas e interruptivas
preteritamente ocorridas, como por exemplo o protesto prévio, rentncia
extrajudicial da prescri¢do por parte do réu, ou ainda qualquer das situagdes pre-
vistas na legislagdo.”!

b) o réu tenha a op¢do de renunciar a prescrigdo, e, caso assim ndo proceda,
traga razoes que reforcem o convencimento do julgador quanto a consumagao do
lapso prescricional.>

49. Afinal, como bem pontua Gustavo Kloh Miiller Neves: “[...] o reconhecimento da prescri¢do de oficio
somente retira do devedor o 6nus da alega¢do, mas ndo modifica a natureza fatica da prescrigdo (o que pode
determinar a necessidade de atividade probatdria mais intensa e delongada), tampouco torna irrelevantes as
alegagoes feitas por credor e devedor acerca dos fatos que cercam a situagdo prescricional” (Prescrigdo e
Decadéncia no Direito Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 114). Dai porque, com razdo Luiz
Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, quando ponderam que:
“[...] a autorizagdo que com a Reforma foi dada ao juiz, para que reconhega a ocorréncia da prescri¢ao, ndo
o isentara de verificar, com cautela, se efetivamente ocorreu a prescri¢do” (Breves Comentarios a Nova
Sistematica Processual Civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 45).

50. Nada obstante nossa opinido, a resisténcia por parte da doutrina em aceitar a nova norma tem sido expres-
siva, como ¢é o caso de Alexandre Freitas Camara, que se posicionou pela inconstitucionalidade da atual
redagdo do artigo 219, § 5° do CPC (Reconhecimento de oficio da prescrigdo: uma reforma descabegada e
in6cua. Artigo disponivel na Internet no endereco eletronico <www.flaviotartuce.adv.br>), ou de Humberto
Theodoro Junior que chegou a sugerir a sua revogagao, de lege ferenda (As novas Reformas do Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, cap. II, p. 69). Nao nos parece a melhor solugdo, sendo
possivel a compatibilizagdo da atual redagao do § 5° do art. 219 do Cddigo de Processo Civil com a norma
do art. 191 do Cddigo Civil de 2002, devendo-se, pois, fazer a recepgdo de acordo com a natureza do
dispositivo, dai a necessidade do corte inicialmente proposto, fixando-se a reforma apenas no ambito pro-
cessual da prescrigao, ou seja, apenas quanto a sua proniincia em juizo, sem afetagao de sua célula material.
A conclusdo acerca da possibilidade de compatibilizago sistémica nos leva a deduzir, concordando no
ponto com a doutrina de Fredie Didier Jr., que “a possibilidade de conhecimento ex officio da prescrigdo ¢
uma opgao legislativa, e ndo uma exigéncia tedrica” (A Terceira Etapa da Reforma Processual Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, cap. IV, p. 41).

51. Confira-se, em especial, arts. 197-204 do Cédigo Civil.

52. Em sentido contrario a alguns pontos aqui defendidos, especialmente quanto a questdo do contraditorio
obrigatorio, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica, invocando a nova redagao do art. 219, § 5°, do
Codigo de Processo Civil, decidiu: “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. FEITO
PARALISADO HA MAIS DE 5 ANOS. PRESCRICAO INTERCORRENTE. MATERIA DE ORDEM
PUBLICA. DECRETACAO DE OFICIO. ART. 219, § 5°, DO CPC (REDACAO DA LEI N° 11.280/
2006). DIREITO SUPERVENIENTE E INTERTEMPORAL. 1. Vinha entendendo, com base em inimeros
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Sem prejuizo, conclui-se também que o indeferimento liminar de petigao ini-
cial com fundamento na prescric¢do, apesar da previsao do art. 295, inciso IV, do
Cddigo de Processo Civil, é inviavel, pois esbarra a um s6 tempo, na possibilida-
de de rentncia da prescrig¢do pelo devedor e no principio do contraditorio.

De outra banda, ainda que se diga que ndo havera prejuizo “material” para
aquele que foi indicado como réu da agdo, pois se ndo ha demanda instaurada,
ndo ha no que se cogitar na aplicagdo dos arts. 940 do Codigo Civil e 574 do
Cddigo de Processo Civil em seu favor, tal concep¢do ndo prevalece. Pensar
neste sentido implicaria em afastar-se, sumariamente, direito relativo a propria
personalidade do requerido que, imune de duvidas, pode pretender seja julgado
improcedente o pleito pela ‘inexisténcia de divida pendente’, ou mesmo reco-
nhecer juridicamente o pedido do autor e quitar a divida, dando por encerrada a
obrigagdo.3>*

precedentes desta Corte, pelo reconhecimento da possibilidade da decretagdo da prescri¢do intercorrente,
mesmo que de oficio, visto que: — O art. 40 da Lei n°® 6.830/80, nos termos em que admitido no ordenamento
juridico, ndo tem prevaléncia. A sua aplicagdo ha de sofrer os limites impostos pelo art. 174 do CTN. —
Repugnam os principios informadores do nosso sistema tributario a prescrigdo indefinida. Assim, ap6s o
decurso de determinado tempo sem promogao da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via
da prescri¢do, impondo-se seguranga juridica aos litigantes. — Os casos de interrupgao do prazo prescricio-
nal estdo previstos no art. 174 do CTN, nele ndo incluidos os do artigo 40 da Lei n° 6.830/80. Ha de ser
sempre lembrado que o art. 174 do CTN tem natureza de lei complementar. 2. Empds, a 1* Turma do STJ
reconsiderou seu entendimento no sentido de que o nosso ordenamento juridico material e formal nao
admite, em se tratando de direitos patrimoniais, a decretagdo, de oficio, da prescri¢do. 3. Correlatamente, o
art. 40, § 4°, da Lei n° 6.830/80 foi alterado pela Lei n® 11.051/04, passando a vigorar desta forma: *Se da
decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazen-
da Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente ¢ decreta-la de imediato’. 4. Porém,
com o advento da Lei n° 11.280, de 16/02/06, com vigéncia a partir de 17/05/06, o art. 219, § 5°, do CPC,
alterando, de modo incisivo e substancial, os comandos normativos supra, passou a viger com a seguinte
redagdo: ‘O juiz pronunciara, de oficio, a prescri¢do’. 5. Id est, para ser decretada a prescrigdo de oficio
pelo juiz, basta que se verifique a sua ocorréncia, ndo mais importando se refere-se a direitos patrimoniais
ou nao, e desprezando-se a oitiva da Fazenda Publica. Concedeu-se ao magistrado, portanto, a possibilida-
de de, ao se deparar com o decurso do lapso temporal prescricional, declarar, ipso fato, a inexigibilidade do
direito trazido a sua cognig@o. 6. Por ser matéria de ordem publica, a prescrigdo ha ser decretada de imedi-
ato, mesmo que ndo tenha sido debatida nas instancias ordinarias. In casu, tem-se direito superveniente que
ndo se prende a direito substancial, devendo-se aplicar, imediatamente, a nova lei processual.7. “Tratando-
se de norma de natureza processual, tem aplicagdo imediata, alcangando inclusive os processos em curso,
cabendo ao juiz da execugdo decidir a respeito da sua incidéncia, por analogia, a hipétese dos autos” (STJ,
REsp. 814696/RS, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 10/04/2006). 8. Execugdo fiscal
paralisada ha mais de 5 (cinco) anos. Prescrigdo intercorrente declarada. 9. Recurso especial parcialmente
provido para anular a decisdo recorrida, a fim de que outra seja proferida pelo juiz singular, apds a ouvida
da Fazenda Publica” (STJ, REsp. 836083/RS, Rel. Ministro José Delgado, 1* Turma, j. 03.08.2006, DJ
31.08.2006, p. 263).

53. Sem desprezar as particularidades dos casos de prescri¢do cambial, mesmo que seja a execugdo obstada
pela declaragdo judicial da prescri¢do, ndo havera obstaculo a que cobranga seja renovada, utilizando-se o
credor de caminho mais longo (em regra a agdo monitdria), munido do ‘titulo prescrito como prova’. Para
tanto, tem de admitido a agdo monitoria ainda que configurado também o prazo prescricional para a¢do de
locupletamento ilicito, com a dispensa ao credor da demonstragdo da causa debendi, ou seja, a declaragéo
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Haveria na hip6tese, a0 menos na nossa visao, violagao ao disposto no art. 11

do Codigo Civil* e no art. 5°, inciso X, da Constituigdo Federal,*® reduzindo-se,
em razdo de regra processual, a esfera da protecdo e preservagao de direito da
personalidade, uma vez que, repita-se, a parte pode ter o interesse em ver afasta-
da a pecha de mau pagador, configurada a partir da inércia do credor.”’

8. PRESCRICAO INTERCORRENTE VERSUS § 5° DO ART. 219 DO CPC

Nao constando qualquer ressalva no § 5° do art. 215 do CPC, o alcance da

reforma abarca também a prescri¢do intercorrente. Reforga esta assertiva o dis-
posto no § 4° do art. 40, da Lei 6.830/80 (com a redagdo conferida pela Lei
11.051/05) que permite, no ambito das execugdes fiscais, o reconhecimento da
prescrigdo intercorrente pelo julgador, depois de ouvida a Fazenda Publica.

54.

55.

56.

57.

judicial da prescrigdo cambial tem efeito limitados na inibi¢do ao credor para mover nova demanda. Confi-
ra-se: “O cheque prescrito serve como instrumento de agdo monitéria, mesmo vencido o prazo de dois anos
para a agdo de enriquecimento (Lei do Cheque, Art. 61), pois o Art. 1.102a, do CPC exige apenas ‘prova
escrita sem eficacia de titulo executivo’, sem qualquer necessidade de demonstragdo da causa debendi”
(STJ, REsp. 365.061/MG, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, j. 21.02.2006, DJ
20.03.2006, p. 263); “(..) A jurisprudéncia do STJ ¢ assente em admitir como prova habil a comprovagio
do crédito vindicado em ag¢@o monitoria cheque emitido pelo réu cuja prescri¢do tornou-se impeditiva da
sua cobranga pela via executiva. II. Para a propositura de a¢des que tais é despicienda a descri¢ao da causa
da divida” (STJ, REsp. 402.699/DF, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, 4* Turma, j. 04.06.2002, DJ
16.09.2002, p. 194).

Para afastar o rotulo de mau pagador, pensamos ser é crivel a hipotese em que devedor de professores,
curadores e médicos venha, em processo judicial, renunciar a prescrigdo e efetuar o pagamento das verbas
reclamadas, mormente em casos de natureza intima da divida.

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:[...]X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; (destaques nossos).

A propria insisténcia pelo (suposto) credor em exigir divida ja paga pode ocasionar, em certas situagdes,
abalo psicologico ao devedor, que merece ser coibido. No sentido: “Nas peculiaridades da espécie, a insis-
tente cobranga de divida ja quitada, inclusive com ameagas de inclusdo do nome no Servigo de Protecao ao
Crédito e demais cadastros semelhantes, ndo obstante a apresentagdo do recibo de pagamento pela autora
em todas as oportunidades que foi cobrada, enseja ofensa moral” (STJ, AgRg no Ag 645.308/BA, Rel.
Ministro Jorge Scartezzini, 4* Turma, j. 03.05.2005, DJ 01.07.2005, p. 548) . Ademais, fique bem claro que
os arts. 940 do Caodigo Civil e 574 do Cédigo de Processo Civil ndo sdo instrumentos de protecéo ao direito
da personalidade ou da propria esfera moral daquele que foi incorretamente tachado como devedor. Nessa
linha: “O artigo 1.531 do Cddigo Civil de 1916 [art. 940 do Cddigo civil de 2002] estabelece penalidade
contra aquele que demanda divida ja paga, por deliberada ma-fé, a qual ndo se confunde com a indenizagao
por danos morais, pelo que ndo estdo estes limitados a previsdo do dispositivo” (STJ, AgRg no REsp.
456.328/SP, Rel. Ministro Castro Filho, 3* Turma, j. 15.08.2006, DJ 11.09.2006, p. 245).
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Fazemos apenas a ressalva que a intimacdo ndo deve ser dirigida apenas a
Fazenda Publica, mas também ao executado, em razdo do disposto no art. 191 do
Codigo Civil, ja que, em principio, seria possivel a renuncia da prescri¢do
intercorrente.

9. PRESCRICAO AQUISITIVA, § 5° DO ART. 219 DO CPC, FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE E O PARAGRAFO UNICO DO ART. 2.035
DO CODIGO CIVIL.

O art. 219, § 5° ndo faz nenhuma alusao especifica a espécie de prescrigdo
que podera ser suscitada de oficio pelo julgador. Intuitivamente, pela tradi¢do do
disposto no art. 219, parece ter o legislador se preocupado apenas e tdo somente
com a prescri¢do extintiva, nao sendo possivel que a prescri¢do aquisitiva
(usucapido) seja declarada de oficio.

Contudo, o § 5° do art. 219 pode adquirir colorido diferenciado as experién-
cias pretéritas, a partir da sua conjugagdo com o paragrafo unico do art. 2.035 do
Cddigo Civil, que dispoe:

Art. 2.035(..)
Paragrafo inico. Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem

publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social
da propriedade e dos contratos.

Como se percebe, podera o julgador atuar de oficio para assegurar a fun¢do
social da propriedade, razdo pela qual é possivel surgir indagagédo sobre a possi-
bilidade de reconhecimento da prescri¢do aquisitiva de oficio pelo julgador, ten-
do em vista o reforgo legal efetuado pelo § 5°, do art. 219, do CPC.

Ha, contudo, trés argumentos que afastam a possibilidade do 6rgéo julgador
argliir a chamada prescri¢do aquisitiva de oficio.

9.1. Natureza juridica da clausula geral do paragrafo tnico do art. 2.035 do
Codigo Civil

De plano, o § 5° do art. 219, do CPC ndo altera a situacdo legal existente
antes de sua apari¢do no mundo juridico. Isso porque o paragrafo unico do art.
2.035 do Cddigo Civil ¢ uma plataforma aplicavel apenas para as chamadas cld-
usulas gerais restritivas,’® utilizadas para delimitar ou restringir determinadas
situacdes que decorram de regra ou de principio juridico.

58. As clausulas gerais sdo dispositivos com amplitude dirigida ao julgador, em forma de diretrizes. Ao mesmo
tempo em que contemplam critérios objetivos, estes ndo sao fechados, cabendo ao Estado-Juiz, em valoragédo
vinculada ao caso concreto, preencher o espaco da abstragdo da clausula geral. Da possibilidade de existén-
cia de clausulas gerais com técnicas diferenciadas na sua tipologia, a doutrina tem classificado tal instituto,
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A funcéo social da propriedade, nos termos do § 1° do art. 1.228 do Codigo
Civil de 2002, é exemplo de clausula geral restritiva, na medida que afeta as
faculdades inerentes ao proprietario previstas no caput (usar, gozar, dispor e rea-
ver).”

Assim, o paragrafo tnico do art. 2.035 do Cédigo Civil permite a intervengao
judicial de oficio do magistrado em atuacdo de repressdo, para que seja afastada
pretensdo fora do gabarito das diretrizes de ordem publica do Coédigo Civil, em
especial se contidas em negocios juridicos, dai porque o uso da expressdo “con-
vengdes” na referida norma.

Dessa forma, a prescri¢do aquisitiva podera ser declarada como meio de
coibir atitude que viola a fungdo social da propriedade, o que nao significa dizer
que o julgador podera conhecé-la de oficio e deferir a usucapido ao possuidor, crian-
do pedido. Néo ¢ este, absolutamente, o alcance de uma clausula geral restritiva.

Sera possivel, e isto ja acontecia antes do § 5° do art. 219 do CPC, que o
julgador analise a prescri¢do aquisitiva como fator de motivagao para sua deci-
sdo, independentemente de ter sido suscitada pelo interessado, se tal se fizer ne-
cessario em acdo que envolva discussdo — com aplicacdo concreta — da fungdo
social da propriedade.

Em hipotese, pensamos ser vidvel que o magistrado, mesmo sem expressa
referéncia do réu possuidor, possa julgar improcedente pedido do proprietario se
for verificado que o imével em questdo ja tiver sido absorvido pela prescri¢do

quanto a sua estrutura, em trés espécies, a saber: a) restritivas: as clausulas gerais surgem para delimitar ou
restringir determinadas situagdes que decorrem de regra ou de principio juridico. A fung@o social da propri-
edade, nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.228 do Cédigo Civil de 2002, ¢ um exemplo de clausula geral
restritiva, na medida que afeta as faculdades inerentes do proprietario previstas no caput (usar, gozar, dis-
por e reaver); b) regulativas: sdo utilizadas como principio para regular situagdes faticas sem desenho
acabado na legislagdo, como € o caso do abuso do direito (art. 187 do CC/2002); c¢) extensivas: permitem o
alargamento da regulagdo juridica, através do uso de regras e principios de outros textos legais, como
ocorre na parte final do paragrafo 1° do artigo 1.228, ao remeter a conformidade do uso da propriedade com
o estabelecido na lei especial. Sobre a sistematizagdo das clausulas gerais, confira-se: Rodrigo Mazzei
(Notas iniciais a leitura do novo Codigo Civil. In. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro: parte geral (arts.
1°a 103). Arruda Alvim e Thereza Alvim (Coords.) Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. LXXIX-XCIV)
e de forma mais curta (Codigo Civil de 2002 e o Judiciario: apontamentos na aplicagio das clausulas gerais.
In Reflexos no novo Cdédigo Civil no Direito Processual. Fredie Didier Jr. e Rodrigo Mazzei (Coords).
Salvador: Editora JusPODIVM, 2006, p. 32-58). Confira-se, ainda, no tema: André Osorio Gondinho (Co-
dificagdo e clausulas gerais, Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 2, p. 3-35, jan./mar.
2000) e Judith Martins-Costa (O direito privado como um “sistema em constru¢ao”: as clausulas gerais no
projeto do Codigo Civil brasileiro, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 87, n. 753, p. 24-48, jul. 1998).

59. Tratamos da fungdo social da propriedade no seguinte texto: A funcdo social da propriedade: uma visdo
pela perspectiva do Codigo Civil de 2002. Fungdo do direito privado no atual momento historico. Rosa
Maria de Andrade Nery (Coord.) Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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aquisitiva, mormente em situagdo em que se verifique a posse qualificada,”” uma
variante direta da funcdo social da propriedade. Todavia, fique bem claro que tal
posicdo do magistrado se dara em prote¢do da fungdo social da propriedade,
impedindo a retomada do bem pelo proprietario que nédo a incluiu, em seu tempo,
na ciranda social. A decisdo judicial, portanto, ndo desprezara a arquitetura do
paragrafo unico do art. 2.035 que, repetimos, somente pode ser absorvida como
clausula geral restritiva, ou seja, de atividade de controle (= repressdo). Para
que a prescrigdo aquisitiva seja declarada em favor do possuidor, mister se fara
acdo propria ou a alegagdo em sede de defesa, na forma de pedido contraposto,
com a utilizagdo da novidade inserida pelo art. 1.241 do Cddigo Civil®-* que, na
nossa visao, aplica-se para todas as formas de usucapido, em resultado a postura
de recodificagdo, alargando, assim, as hipoteses antes existentes no art. 13 do
Estatuto da Cidade® e no art. 7° da Lei 6.969/81.%463

60. De forma bem resumida, pode-se dizer que se as acessdes e/ou benfeitorias introduzidas pelo possuidor
criarem bonus social (= resultado positivo a sociedade), a posse respectiva se qualificara, gerando situagdo
de vantagem em beneficio do possuidor. Teori Albino Zavascki afirma que a posse qualificada é “marcada
por elemento fatico caracterizador da fungo social: € a posse exercida a titulo de moradia e enriquecida
pelo trabalho ou por investimentos” (A tutela da posse na Constituigdo e no projeto do novo Codigo Civil.
In: A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais do direito
privado. Judith Martins-Costa (org.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 844).

61. Art. 1.241. Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapio, a proprieda-
de imével.

Paragrafo unico. A declaragdo obtida na forma deste artigo constituira titulo habil para o registro no Carto-
rio de Registro de Imoveis.

62. Note-se que o art. 1.241, sem correspondente no Codigo Civil de 1916, ndo faz qualquer indicagao restritiva
de que a declaragdo de aquisicdo da propriedade imével pela usucapido somente poderia ser alcangada
mediante a¢do a ser movida pelo possuidor, devendo ser entendido também que tal resultado podera ser
obtido através da apresenta¢do de contrapedido pelo possuidor, enquanto réu de agdo reivindicatoria ou
possessoria. Pensar diferente significa afirmar que a novidade do Codigo Civil de 2002 é uma regra indcua,
tendo em vista nosso sistema sempre admitiu a agdo de usucapido (figurando o possuidor no polo ativo),
com regulagdo procedimental no art. 941 e seguintes do CPC. Ademais, a interpretagdo restritiva ao art.
1.241 do Cddigo Civil de 2002, além de desprezar que o diploma atual se valeu da recodificagdo (por
aproveitar aqui solugdes ja contidas em outros corpos legais) implicara em leitura disforme ao principio da
operabilidade, pois, por tal diretriz, os dispositivos da codificagdo devem ser aplicados para a resolu¢do do
embates, afastando-se discussdes de cunho académico. Nao ¢é por acaso que no Codigo Civil de 2002 estdo
presentes varias hipoteses de pedido contraposto, ndo sendo o art. 1.241 uma estrela solitaria, consoante é
possivel se aferir dos arts. 479 e 157, § 2°, do mesmo diploma. Especificamente comentando o art. 1.241,
confira-se Marcelo da Rocha Rosado (Alguns aspectos relevantes da usucapido e da expropriagdo privada.
Questdes processuais no novo Codigo Civil. Rodrigo Mazzei (Coord.) Barueri: Manole, 2006, p. 230-242).

63. Art. 13. A usucapido especial de imével urbano podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a
sentenga que a reconhecer como titulo para registro no cartorio de registro de imoveis.

64. Art. 7°. A usucapido especial podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentenga que a reco-
nhecer como titulo para transcri¢@o no registro de imoveis.

65. Proposi¢do nossa no sentido foi abonada pela Comissdo de Direito das Coisas da IV Jornada de Direito
Civil, promovido pelo Conselho da Justi¢a Federal, resultando na edi¢do do enunciado n°® 315, a saber:
“Art. 1.241. O art. 1.241 do Cddigo Civil permite que o possuidor que figurar como réu em agao reivindi-
catoéria ou possessoria formule pedido contraposto e postule ao juiz seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével, valendo a sentenga como instrumento para registro imobiliario, ressalva-
dos eventuais interesses de confinantes e terceiros.”
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Portanto, ndo sera possivel invocar o § 5° do art. 219 para fins de reconheci-

mento da usucapido, formando coisa julgada em favor do possuidor, sem que

ocorra pedido no sentido pelo interessado.

66-67

66.

67.

Segue-se, aqui, a mesma regra do Codigo de Defesa do Consumidor que, apesar de conter matérias de
ordem publica, o sistema somente permite que o julgador atue de oficio em forma de repressdo, com limitada
atuag@o oficiosa do magistrado nas situagdes em que ha graus de disponibilidade do consumidor. Os acérdaos
que tratam sobre a tematica sdo, sem davida, exemplos de utilidade no particular. Entendendo que as normas
de ordem publica permitem controle de oficio de clausulas contratuais, confira-se: “A jurisprudéncia permi-
te afastar, de oficio, as clausulas abusivas com base no Art. 51, IV, do CDC, questio de ordem publica” (STJ,
AgRgno REsp. 540.947/RS, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, 3* Turma, julgado em 28.09.2004, DJ
06.12.2004, p. 288); “A nulidade da clausula eletiva de foro em contrato de adesio, que coloque o consumidor
em desvantagem exagerada, causando prejuizo para sua defesa, por tratar-se de questdo de ordem publica,
torna absoluta a competéncia, donde a possibilidade de declinagdo de oficio. Precedentes. Recurso nio
conhecido” (STJ, REsp. 205.449/PE, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 4* Turma, j. 20.05.1999, DJ 02.08.1999,
p- 193 — destaque nosso). Observe-se, de outra ponta, que ndo se tratando de atividade de controle, em agdes
de natureza condenatéria, apesar de reconhecer a aplicagdo do CDC, os efeitos do art. 1° da lei consumerista
ndo permitem o julgamento além do pedido, confira-se: “Responsabilidade civil. Agao de conhecimento sob
o rito ordinario. Assalto 8 mao armada iniciado dentro de estacionamento coberto de hipermercado. (..) Rela-
¢ao de consumo. (..) Julgamento além do pedido. (..) Por ser a prestacdo de seguranga e o risco insitos a
atividade dos hipermercados e shoppings certers, a responsabilidade civil desses por danos causados aos bens
ou a integridade fisica do consumidor ndo admite a excludente de forga maior derivada de assalto a8 mao arma
ou qualquer outro meio irresistivel de violéncia. A condenagao em danos materiais e morais deve estar adstrita
aos limites do pedido, sendo vedada a fixagao dos valores em salarios-minimos”(STJ, REsp. 419.059/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, 3*Turma, j. 19.10.2004, DJ 29.11.2004, p. 315 — destaque nosso); “Recurso espe-
cial. Transporte aéreo nacional. A¢do de indenizag@o. Danos materiais e morais. Aplicagdo do CDC. Codigo
Brasileiro de Aviagéo. Inaplicabilidade. CPC, art. 460. Julgamento ultra petita. Ocorréncia. I — Em agdo de
reparagdo de danos por violagao de bagagem ndo se aplica a indenizagao tarifada do CBA, mas o Codigo de
Defesa do Consumidor. IT— Havendo pedido certo e condenagdo em valor superior, ha violagdo do art. 460
do C.P.C., devendo ser a mesma adequada aos limites do pedido” (STJ, REsp. 394.519/RO, Rel. Ministro
Antonio de Padua Ribeiro, 3* Turma, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002, p. 217 — destaques ndo originais).

Em Portugal, contudo, ha norma expressa no sentido de que as matérias de ordem publica no Direito do
Trabalho permitem atuagdo muito maior do que o controle repressivo, admitindo-se, inclusive, o julgamen-
to extra e ultra petita, conforme art. 74° do Codigo de Processo do Trabalho (art. 74°. Condenagdo extra vel
ultra petita: O juiz deve condenar em quantidade superior ao pedido ou em objecto diverso dele quando isso
resulte de aplicagdo a matéria provada, ou aos factos de que possa servir-se, nos termos do artigo 514° do
Codigo de Processo Civil, de preceito inderrogaveis de leis ou instrumentos de regulamentagao colectiva
de trabalho). Assim, para efetuar uma condenagio em quantidade superior ao pedido ou em objeto diferente
dele, o juiz tem que respeitar duas condigdes: (a) causa de pedir ha de manter-se sempre a mesma; (b)
condenagdo ha de resultar da aplicagdo de normas inderrogaveis. No sentido, vale conferir a doutrina do
luso Carlos Alegre: “No processo civil comum, os termos da interposi¢do da ac¢@o da respectiva contesta-
¢do constituem os precisos limites dentro os quais se mantém a controvérsia e a decisdo do tribunal deve
corresponder-lhes, sem o que a decisdo tomada sera objetivo de nulidade. Nao ¢ assim na jurisdi¢do do
trabalho, dada a existéncia de normas legais ou de instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho
inderrogaveis pela vontade das partes. O tribunal pode movimentar-se na acgdo, sem que a limitagdo dos
termos em que foi proposta ou contestada constitua impedimento a fazer coincidir “o que ¢é direito” com a
intengdo do demandante em pedir tudo a quanto tem direito, eventualmente condenado em conformidade.
No fundo, trata-se de fazer coincidir a “pretensdo substantiva” (fundamento imediato do pedido) com o
“pedido processual” (o pedido efectivamente formulado).(...). Para efectuar uma condenag@o em quantida-
de superior ao pedido ou em objecto diferente dele, o juiz s6 tem que respeitar duas condi¢des: — a causa de
pedir ha de manter-se sempre a mesma; — a condenacdo ha de resultar da aplicagdo de normas inderrogaveis
de leis ou de instrumentos de regulamentagao colectiva aos fatos especificados ou quesitados como aos
factos a que se refere o art. 5140. do Codigo de Processo Civil (factos notérios e fatos do conhecimento oficial
do juiz)” (Codigo de Processo do Trabalho Anotado e Actualizado — DL 38/2003. Coimbra: Almedina, p. 203-
205). Também no tema, Nuno Sebastido (A condenagéo além do pedido no CPT. Coimbra: Almedina, 1983).
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Podera, sem duvida, o julgador declarar, mesmo sem pedido, a ocorréncia da
prescrigdo aquisitiva como motivagdo que impedira a retomada de bem que ja se
encontra funcionalizado, isto €, exercendo sua fung¢do social. No entanto, tal pos-
tura ndo formara coisa julgada, a teor do art. 469, I, do CPC.

9.2. Do uso (e compreensao) da expressao prescricio aquisitiva

Independentemente da vinculagdo a uma clausula geral restritiva, ndo pode-
mos deixar de registrar que a expressao prescri¢do aquisitiva é ainda utilizada
muito mais para prestigiar consolidacdo historica que a envolve do que para apon-
tar, tecnicamente, o fendmeno juridico.®®

O maior ponto comum entre a usucapido com a prescri¢do esta em serem
institutos que surgem a partir da fluéncia do tempo nas relagdes juridicas. No
entanto, existem diferengas estruturais, pois a usucapido ¢é figura que ira consti-
tuir um novo direito, inclusive de natureza real em beneficio daquele em favor de
quem o tempo esta fluindo, enquanto que a prescri¢do, em revés, esta intimamen-
te ligada aos chamados direitos pessoais, sendo ferramenta de sedimentacdo de
relagdes juridicas em que ndo se manifestou a pretensdo.®

Sendo assim, usucapido e prescri¢dao sdo dois institutos dispares ndo sendo
correto transportar, cegamente, regramentos de um para o outro,” afastando-se,
portanto, o art. 219, § 5°, do Cddigo de Processo Civil das hipoteses de usucapido,
até porque, como gizamos, a expressao prescricdo aquisitiva tem vinculos mais
intimos a fundamentos histéricos do que aos contornos proprios da prescri¢do.”

68. As raizes sdo bem longinquas, conforme adverte Lenine Neguete: “Do fato de haver JUSTINIANO con-
fundido num mesmo titulo (C., Livro VII) a matéria das prescrigdes ¢ da usucapido, antes perfeitamente
diferenciadas, surgiu com o tempo a necessidade de se adotar a distingdo introduzida por BOHMER entre
prescrigdo extintiva ou liberatoria e prescrigdo aquisitiva ou usucapido (Da prescri¢do aquisitiva. 3 ed.
Porto Alegre: Ajuris, 1981, p. 15). Fique esclarecido que o autor destacado, apesar de se valer da expressao
prescrigao aquisitiva no titulo de sua obra, demonstra de forma cuidadosa, na sua 6tica, pontos de divergén-
cia da usucapido com a prescrigdo extintiva (op. cit., p 15-19).

69. Acerca da impossibilidade de se entender a usucapido como forma de prescrigdo ‘aquisitiva’, proximo ao
nosso texto, confira-se: Carlos Frederico Barbosa Bentivegna. [Comentarios ao Codigo Civil: artigo por
artigo. Camilo Carlos Eduardo Nicoletti et al (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 919], e
Carlos José Cordeiro (Usucapido constitucional urbano: aspectos de direito material. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 89-91)

70. Nao se esquecendo que em certos momentos a missdo ¢ necessaria. Em exemplo frisante, note-se que ha
valvula comunicante entre a prescri¢do (extintiva) e a usucapido no art. 1.244 do Cédigo Civil, no que se
refere as situagdes de suspensio e interrupgao da fluéncia dos prazos (“Art. 1.244. Estende-se ao possuidor
o disposto quanto ao devedor acerca das causas que obstam, suspendem ou interrompem a prescrigao, as
quais também se aplicam a usucapido.”) Em sentido proximo, confira-se: Fabio Caldas de Araujo (O usucapido
no ambito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 79-80).

71. Correta, ao nosso sentir, a conclusdo tirada por Carlos Jos¢ Cordeiro: “A par das diferengas ¢ afinidades
apresentadas entre os dois institutos, deve-se considerar que o uso da expressdo prescri¢do aquisitiva somo
sinénima de usucapido ja ganhou vida, através dos tempos, tanto nos livros de doutrina como nos julgados
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9.3. Necessidade de observancia ao disposto no art. 220 do CPC

Nao suficiente os argumentos ja postos, a inaplicabilidade de abarcar o art.
219, § 5°, do Codigo de Processo Civil nas hipdteses de usucapido fica evidente
na medida em que tal dispositivo esta intimamente ligado as causas extintivas.
Basta, pois, verificar a norma em seqiiéncia, ja que o art. 220 é esclarecedor
sobre a algada do artigo antecessor. Confira-se:

Art. 220. O disposto no artigo anterior aplica-se a todos os prazos extintivos pre-
vistos na lei.

Assim, a leitura conjunta dos arts. 219 e 220 do Cddigo de Processo Civil
demonstra a impropriedade de se pretender projetar os ditames do § 5° do art. 219
para as hipoteses de usucapido.

10. DIREITO INTERTEMPORAL

Para a andlise do direito intertemporal, relevante € que se busque os efeitos
concretos do § 5° do art. 219 do CPC.

O fenomeno material ndo foi alterado pela Lei 11.280/06, mantendo-se a
prescrigdo dentro do gabarito tragado pelo Cdodigo Civil e a legislagdo especial,
nos casos pontuais. Note-se, em especial, que os prazos para sua consumagao sao
0s mesmos que antes estavam cravados no nosso sistema legal, ou seja, preten-
sdo prescrita continua prescrita, € a pretensdo ndo prescrita, ndo foi alvo de
precipitagdo de consumagdo prescricional.”>”

dos tribunais, de forma que o interprete, devidamente advertido de sua diferenciagdo, podera utilizar as
palavras de maneira indistinta, desde que afastando no sentido estrito o significado de prescri¢ao” (Usucapido
constitucional urbano: aspectos de direito material. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 90-91). A premissa
¢ importante ja que a expressdo prescri¢do aquisitiva continua sendo invocada por boa doutrina como
sinénimo de usucapido, como ¢ o caso das obras de J. Virgilio Castelo Branco Rocha Filho (Usucapido
especial e constitucional rural. Curitiba: Jurua, 2003) e Miguel Angel Bustos Argafaras (Prescripcion
adquisitiva. Usucapion. Cordoba: Alveroni Ediciones, 2005).

72. Em sentido proximo, Mario Luiz Delgado entende que “a lei ndo interfere no niicleo material da prescrigéo,
mas apenas no ato processual’ através do qual o 6rgdo jurisdicional reconhece ou ndo a configuragdo da
prescrigao no caso concreto. E como esse ‘ato’ ainda néo foi praticado, no momento em que o for, devera
necessariamente levar em consideragdo a lei processual (que tem aplicagdo imediata aos processos em
curso, segundo maxima do direito intertemporal) que estiver vigente” (Aplicagdo imediata do § 5° do art.
219, CPC — Lei 11.280/06. 2006. Texto inédito, gentilmente cedido pelo autor).

73. Cristiano Chaves de Farias ja sustentava que o art. 194 deveria ser aplicado aos processos em curso, logo
apos a vigéncia do Codigo Civil de 2002, para que a declaragdo de oficio da prescrigao se desse em favor do
absolutamente incapaz, ao lecionar que: “Admitido, pois, o pronunciamento ex officio de prescri¢do, em
favor do absolutamente incapaz, sera possivel a providéncia, inclusive, nos processos iniciados antes da
vigéncia da Lei Civil de 2002" (Direito Civil: Teoria Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
508).

277

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc&gsual_2.pmd 1/2/2007, 08:51



RoDRIGO MAZZEI

A alteracdo, segundo nossa posi¢do, cinge-se apenas em permitir que o
julgador, por razdes de acelerag¢do processual, provoque o ‘incidente’ sobre a
questdo, ouvindo-se as partes antes de decidir sobre a prescri¢do. Evita-se ndo so
problemas indesejaveis para o futuro, como também se cria valvula processual
para o abreviamento de agdes sem utilidade.

Diante de tal quadro, cremos que sua aplicagdo ¢ imediata, acambarcando
todos os processos em curso. A confirmar nossa assertiva, valemo-nos do enten-
dimento consolidado no Superior Tribunal de Justica sobre a aplicagdo da Lei
11.051/05 que alterou a redagdo do § 4°, do art. 40, da Lei 6.830/80, para o fim de
permitir que o magistrado pudesse pronunciar a prescri¢do intercorrente, apos
prévia oitiva da Fazenda Publica sobre a questdo, a saber:

“(..) o atual paragrafo 4° do art. 40 da LEF (Lei 6.830/80), acrescentado pela Lei
11.051, de 30.12.2004 (art. 6°), viabiliza a decretag@o da prescrigdo intercorrente
por iniciativa judicial, com a Ginica condigdo de ser previamente ouvida a Fazenda
Publica, permitindo-lhe argiiir eventuais causas suspensivas ou interruptivas do
prazo prescricional. Tratando-se de norma de natureza processual, tem aplicagdo
imediata, alcangando inclusive os processos em curso, cabendo ao juiz da execu-
¢do decidir a respeito da sua incidéncia, por analogia, a hipotese dos autos” (STJ,
REsp. 800.853/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 1* Turma, j. 07.02.2006,
DJ 20.02.2006, p. 245 — destaque nosso).”*”

Nestas condigdes, por entendermos que o § 5° do art. 219 ndo embaraga o
nucleo material da prescrigdo, e, via de talante, ndo causa transtorno ao ato juri-
dico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, tendo tido a reforma cunho
eminentemente processual, a sua aplica¢do podera ocorrer aos processos em cur-
so, desde que com atengdo ao principio da cooperagdo.’
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CariTuLo XII

ANOTACOES SOBRE 0 TiTuLO
“pA ProvA” DO Novo CopiGgo CiviL

José Carlos Barbosa Moreira”

Sumario * 1. Generalidades. 2. Ambito de incidéncia do art. 212. Carater exemplificativo do elenco legal. 3.
Referéncias a presungdo no Titulo “Da prova”.4. Consideragdes sobre a enumeragdo do art. 212. 5. Inspegio
judicial e pericia. 6. As presungdes. 7. Consideragdes finais.

1. GENERALIDADES

O Titulo “Da prova” (Titulo V do Livro III, arts. 212 a 232) é certamente dos
menos felizes do Codigo Civil de 2002. Seria talvez adequado comegar por ques-
tionar a propriedade mesma da insercéo, no texto do Codigo, de um conjunto de
regras concernentes a prova. Como ¢é notorio, muito se tem discutido em doutrina
a pertinéncia desta ao direito material ou ao direito processual. O legislador de
1973 claramente optara pelo segundo termo da alternativa, conforme ressalta da
existéncia, no vigente Codigo de Processo Civil, de um Capitulo (n° VI do Titulo
VIII do Livro I, arts. 332 a 443) dedicado as provas,' onde se contém disciplina
bem mais minuciosa que a constante do novo estatuto civil. Admita-se que este
tomasse outra op¢ao; abstraindo-se das criticas a que se sujeitaria em razao dela,
era de esperar que, tendo resolvido tratar do assunto, o fizesse de modo abrangente
e sistematico, com revogacdo expressa, ao menos parcial, das disposi¢des do
diploma anterior.

N3ao é o que se vé; fica a legislagdo brasileira sobre prova dividida entre dois
codigos. Ha outros exemplos no direito comparado: assim a Franga (code civil,
arts. 1.315 e segs.; code de procédure civile, arts. 9 e segs., 132 ¢ segs.), a Italia
(codice civile, arts. 2.697 e segs.; codice di procedura civile, arts. 191 ¢ segs.,
281 ter), Portugal (Codigo Civil, arts. 341 e segs.; Codigo de Processo Civil, arts.
513 e segs.). Alias, a divisdo vem do proprio direito brasileiro antigo: por longo

*  Professor da Faculdade de Direito da UERJ. Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro.

1. A bem da verdade, a localizagdo ndo ¢ incensuravel. A disciplina das provas de modo algum interessa
apenas ao processo de conhecimento (rubrica do Livro I), ¢ menos ainda s6 ao procedimento ordinario
(rubrica do Titulo VIII). Ficaria melhor numa parte geral, a que lamentavelmente ndo se reservou espago na
estrutura do Codigo.
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tempo coexistiram regras sobre prova no Cdodigo Civil de 1916 (Capitulo IV do
Titulo I do Livro IIT) e no Cddigo de Processo Civil de 1939 (Titulo VIII do Livro
1), e depois no de 1973 (Capitulo VI do Titulo VIII do Livro I). Nada disso, é
obvio, justificava que se persistisse no rumo.?

Nem se compreende bem o critério adotado para a escolha dos topicos que o
novel diploma regularia, com preteri¢do de outros. Para dizer diversamente: ndo
fica muito claro o motivo por que o legislador de 2000 entendeu de levar para o
Cddigo Civil determinada porgao da disciplina da prova e deixar de lado a por-
¢do restante. Nao se tera seguido a risca, exemplificativamente, a orientagao pre-
conizada em obra classica, segundo a qual pertencem ao direito substantivo “as
disposigoes relativas a esséncia das provas, a sua admissibilidade, aos seus efei-
tos, ds pessoas que devem ministrd-las” e ao direito processual “as regras propri-
amente relativas ao modo, tempo e cautelas da sua constitui¢do e produgio”.’ A
luz da clausula que grifamos, deveriam incorporar-se ao Codigo Civil, v.g., as
disposigoes que distribuem o 6nus da prova entre as partes, a ssmelhanca do que
ocorre na Italia (codice civile, art. 2.697) ¢ em Portugal (Codigo Civil, art. 342):
entre nos, desprezou-se esse modelo, e a matéria continua versada exclusiva-
mente no Codigo de Processo Civil, art. 333.

Tem conseqiiéncia sobremodo inconveniente a técnica fragmentaria e
assistematica utilizada pelo legislador de 2002. Ha no novo Cdédigo Civil dispo-
sigdes sobre topicos versados no Codigo de Processo Civil; em alguns casos, mas
ndo em todos, repetiu-se no mais recente diploma o que ja constava do anterior:
v.g., o art. 225 deste praticamente nada acrescenta (exceto a impropria qualifica-
¢do de “plena” dada a prova *) ao que se 1€ no art. 383 daquele; o art. 227, caput,
do primeiro reproduz quase ipsis verbis (com ociosa ressalva inicial e substitui-
¢do de “contratos” por “negdcios juridicos”) o art. 401 do segundo. A par disso,
em cada um dos dois diplomas existem normas sem correspondente no outro.
Destarte, nosso direito probatorio de hoje é o resultado da superposicdo de dois
reticulos normativos, com pontos e espacos que nem sempre coincidem. Os in-
térpretes e aplicadores da lei tém de precaver-se contra as ciladas que lhes prepa-
ra esse auténtico cipoal.’

2. Também na Franca ha quem censure o “chevauchement entre le deux codes”: segundo VINCENT/
GUINCHARD, Procédure civile, 27 ed., Paris, 2003, p. 790, nele se depara “fout ce qu’il y a de plus
critiquable en théorie comme en pratique”.

3. AMARAL SANTOS, Prova judiciaria no civel e no comercial, 5 ed., Sdo Paulo, 1983, pp. 42-43 (sem
grifo no original).

4. Para a critica dessa terminologia, vide MOREIRA, Barbosa. O novo Cddigo Cvil e o direito processual, in
Revista Forense, vol. 364, pp. 190-191; ARAGAO, Moniz de. Regras de prova no Cédigo Civil, ibid., vol.
376, pp. 56/7.

5. Fundadas as observagdes de DINAMARCO, Candido. Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. 111, 4
ed., Sdo Paulo, 2003, p. 46.

284

‘ Copia de Reflexos do Novo Céd Civil no D Proc284ual_2.pmd 1/2/2007, 08:52



| NN T T T ] o H B = HEN

ANOTACOES SOBRE 0 TiTULO “DA PrOVA” DO NCC

Se se quiser um exemplo, comparem-se os dizeres do art. 368 do diploma
processual e do art. 219 do civil. O caput deste harmoniza-se com o daquele:
abstraindo-se de ligeiras ¢ irrelevantes diferencas de redagdo, estabelecem am-
bos que se presumem verdadeiras em relagdo aos signatarios as declaragdes cons-
tantes de documento particular assinado. Outro tanto néo se dira, contudo, dos
paragrafos. Nos termos do que acede ao art. 368 do Codigo de Processo Civil,
“quando, todavia, contiver [0 documento] declaracdo de ciéncia, relativa a deter-
minado fato, o documento particular prova a declarag@o, mas néo o fato declara-
do, competindo ao interesssado em sua veracidade o 6nus de provar o fato”. Ja
no paragrafo nico do art. 219 do Cédigo Civil (que repete o paragrafo tinico do
art. 131 do Codigo Civil de 1916), ¢ coisa diferente que se 1€: “Nao tendo relagéo
direta, porém, com as disposigdes principais ou com a legitimidade das partes, as
declarag¢Ges enunciativas ndo eximem os interessados em sua veracidade do dnus
de prova-las”. Salvo engano, “declaragdo de ciéncia relativa a determinado fato”
ndo significa 0 mesmo que declaracdo enunciativa sem “relagdo direta com as
disposigoes principais ou com a legitimidade das partes”. Que se ha de concluir?
Que o paragrafo tnico do art. 368 do Codigo de Processo Civil foi revogado pelo
paragrafo tnico do art. 219 do Coédigo Civil? Ou podem as duas disposigdes
coexistir pacificamente, somando-se as declaragdes mencionadas numa e noutra,

@ para o fim de excluir quanto a todas elas a presungdo de veracidade e, por conse- @
guinte, manter a normal distribui¢do do onus probandi? ¢

2. AMBITO DE INCIDENCIA DO ART. 212. CARATER EXEMPLIFICA-
TIVO DO ELENCO LEGAL

A enumeracdo das provas constante do art. 212 do novo Cédigo Civil é pre-
cedida de uma adverténcia: “Salvo o negdcio a que se impde forma especial, o
fato juridico pode ser provado mediante...”. A vista dela, vem & mente a conjectura
de que o Cddigo so6 se preocupa com a prova de fatos juridicos, isto €, de fatos
que, por estarem previstos em alguma norma juridica, como pressupostos da
respectiva incidéncia, sd0 — ao menos em tese e potencialmente — capazes de
produzir efeitos no mundo do direito.

6. Inclinamo-nos para a segunda solugdo. Também CINTRA, Aratjo. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, vol. 1V, 2 ed., Rio de Janeiro, 2003, p. 107, rejeita a idéia da revogagdo, mas, ao que parece, por
equiparar as “declaragdes enunciativas” do mais recente diploma as referidas no anterior. Assiste-lhe intei-
ra razdo, por sinal, quando censura a redagdo do Cédigo Civil como “tortuosa” e de “sentido obscuro”; e
mais, quando frisa que “a mengio a legitimidade das partes (...) ndo faz sentido claro no contexto”. E
estranho o emprego do pronome em “prova-las”: o 6nus a que alude o texto ndo pode dizer respeito as
proprias declaragées (que o documento, por si, ja prova), mas ao(s) fato(s) a que elas se referem. Merece
apoio a conclusdo do autor: “Seria pois preferivel que o legislador ndo editasse a regra do artigo 219 do
novo Caédigo Civil que em nada melhorou a disciplina da prova feita por documento particular assinado”
(no original, por manifesto cochilo de revisdo, 1é-se “assinada”).
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Entretanto, ndo sdo apenas esses fatos que podem necessitar de prova. E mis-
ter, com certa freqiiéncia, demonstrar a veracidade de alegagdes sobre fatos que,
insuficientes por si mesmos para produzir efeitos juridicos, assumem relevancia,
ndo obstante, para a formacdo do convencimento do 6rgdo judicial; v.g., aconte-
cimentos naturais: a que horas o sol nasceu no dia x; qual a maior altura atingida
pela maré em certo ponto do litoral; até que distidncia da praia era audivel, em
determinado momento, o ruido das ondas do mar? E assim por diante. Nao raro,
embora um fato ndo baste, sozinho, para gerar efeitos juridicos, o conhecimento
que se tenha dele vai fornecer o ponto de partida para chegar-se, por meio de
raciocinio, ao conhecimento de outro fato, gerador de tais efeitos. Tem essa fei-
¢do o mecanismo intelectual a que se aplica o nome de presungdo simples ou
comum (praesumptio hominis): para aproveitar exemplo dado noutra obra clas-
sica de nossa literatura processual, o fato de Ticio passar empunhando um archote,
pouco antes do incéndio, conquanto em si desprovido de efeitos juridicos, bem
pode interessar em processo no qual se queira promover a responsabilidade civil
de Ticio pelos danos que teria causado ateando fogo ao prédio.” Talvez ndo seja
possivel demonstrar diretamente a veracidade da afirmacao de que foi Ticio quem
provocou o incéndio, mas possa comprovar-se a sua passagem por perto, minu-
tos antes, com o archote; e da certeza sobre esse fato, somada a certeza sobre

@ outros fatos que apontem no mesmo sentido, concluir, com seguranca, que foi @
Ticio o causador do sinistro. Em linguagem técnica, a presenga de Ticio, nas
condi¢des aludidas, servira de indicio, a ser valorado em conjunto com outros,
porventura concordantes, para fundamentar a presungéo da culpa de Ticio.

A luz dessas consideragdes, desde logo se impde uma pergunta: o elenco do
art. 212 concerne unicamente a prova dos fatos juridicos e ndo abrange a dos
fatos simples? Argumentos de ordem textual seriam invocaveis para dar-se res-
posta afirmativa. Nao sé o teor literal do caput aponta nessa dire¢do: varios dis-
positivos do Titulo V mostram que o legislador, ao redigi-los, sem duvida tinha a
mente voltada para o caso de prova de fato juridico, e ndo falta até um ou outro
(como o art. 227 e seu paragrafo unico) em que nitida e categoérica clausula
restritiva limita a incidéncia da regra aos negocios juridicos. No entanto, parece
injustificavel, do ponto de vista 16gico, a idéia de que as provas arroladas no art.
212 ndo possam referir-se a fatos simples. As conseqiiéncias seriam disparata-
das: para continuarmos a usar o exemplo acima invocado, ndo se poderia provar
com testemunhas (inciso II) a presenca de Ticio, com o archote, pouco antes do

7. LOPES DA COSTA, Direito Processual Civil brasileiro, 2 ed., Rio de Janeiro, 1959, vol. I, p. 318. O autor
assinalava terminologicamente a diferenga entre as duas classes de fatos chamando juridicos aos de uma e
simples aos de outra.
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incéndio, nas imediag¢des do prédio, e menos ainda aplicar a eventual confissdo
de Ticio quanto a esse fato a norma do art. 214...

Assente a premissa de que as provas arroladas no art. 212 do Cddigo Civil
sdo invocaveis, em principio, acerca de quaisquer fatos, juridicos ou simples, a
indagagdo que segue € sugerida pelo confronto entre esse texto e o do art. 332 do
estatuto processual, verbis: “Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a ac¢do ou a defesa”. Ai se consagrou o prin-
cipio da ndo taxatividade das enumeragdes legais na matéria; o direito brasileiro
ndo ¢é refratario a utilizagdo de “provas atipicas™.® Pde-se a questdo de saber se
esse principio foi afastado pelo art. 212 do novo Cddigo Civil; noutras palavras,
se é ou ndo taxativa a enumeragdo nele contida. A doutrina tem sustentado, ao
nosso ver com acerto, o carater exemplificativo do elenco legal e, por via de
conseqiiéncia, se bem que nem sempre em termos explicitos, a subsisténcia da
admissibilidade de provas atipicas.’

3. REFERENCIAS A PRESUNCAO NO TiTULO “DA PROVA”

No Titulo “Da prova”, a palavra “presun¢do” aparece, no singular, no art.
212, n° 1V, onde se encontra a enumeragdo a que acima aludimos; no plural, no
art. 230, verbis “As presungdes, que nao as legais, ndo se admitem nos casos em
que a lei exclui a prova testemunhal”. O verbo cognato “presumir” figura no
caput do supracitado art. 219: “As declara¢des constantes de documentos assina-
dos presumem-se verdadeiras em relacdo aos signatarios”. Nao quer isso dizer
que as outras disposi¢cdes do mesmo titulo ndo tenham relagdo alguma com o

8. Acerca do sentido que se deve atribuir a essa expressdo, bem como de algumas questdes pertinentes, vide
MOREIRA, Barbosa. Observaciones sobre las llamadas pruebas atipicas (comunicagio ao XVI Congres-
so Mexicano de Direito Processual, de 1999, publicada no respectivo volume de memorias, t. I, pp. 17 e
segs., € em Temas de Direito Processual, Sétima Série, Sdo Paulo, 2001, pp. 39 e segs). Sobre a origem do
art. 332, remetemos ao nosso escrito I/ codice di procedura civile dello Stato della Citta del Vaticano come
fonte storica del diritto brasiliano, in Studi in onore di Vittorio Denti, Padua, 1994, vol. 1, p. 9, ou in Temas
cit., Quinta Série, Sao Paulo, 1994, pp. 194/5.

9. Nao deparamos pronunciamento algum no sentido contrario. Cf., ao propdsito, entre outros: RODRIGUES,
Silvio. Direito Civil, vol. I, 34 ed., Sdo Paulo, 2003, pp. 271, 280; THEODORO JUNIOR, Humberto.
Comentarios ao novo Codigo Civil, vol. 111, t. II, Rio de Janeiro, 2003, pp. 395/6; NADER, Paulo. Curso de
Direito Civil, Parte Geral, Rio de Janeiro, 2003, pp. 591/2; TEPEDINO, Gustavo.; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado, Rio de Janeiro; Sao Paulo; Recife.
2004, vol. I, p. 432; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral, 5 ed., Sao Paulo, 2005, p. 639;
RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do Codigo Civil, Rio de Janeiro, 2003, pp. 688, 690; DIDIER JR.,
Fredie. Regras processuais no novo Cédigo Civil, Sao Paulo, 2004, p. 39; ARAGAO, Moniz de. Regras de
prova no Codigo Civil, in Rev. For., vol. 376, p. 53; OLIVEIRA, Carlos Santos de. Da prova dos negécios
Juridicos, in A parte geral do novo Codigo Civil (coord. de Gustavo Tepedino), Rio de Janeiro; Sdo Paulo,
2002, p. 431.
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assunto. Certamente a tem, por exemplo, o art. 232 (“A recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”); mas
ai se cuida de matéria especifica, da qual ndo nos ocuparemos neste trabalho.'

O texto do art. 230 pressupde a distingdo correntia entre presuncdes legais
(praesumptiones iuris) € presungdes comuns ou simples (praesumptiones hominis),
também chamadas judiciais, porque na pratica adquirem relevancia por obra do
juiz. Conjuga-se a regra com a do art. 227, caput (reprodugao quase literal, reite-
re-se, do art. 401 do Cddigo de Processo Civil), que restringe a admissibilidade
da prova exclusivamente testemunhal aos “negodcios juridicos cujo valor néo ul-
trapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que
foram celebrados”. Também a disposigdo do art. 230, pois, tem incidéncia limita-
da a area dos negocios juridicos. Salvo na distingdo pressuposta por esse artigo,
nenhuma das duas normas se reveste de interesse geral para o presente estudo.

Nao se descobre no estatuto civil (nem no processual, apesar de seu gosto por
tal género de disposi¢des) uma definicdo de presungdo. Outras legislagdes t€m-
na formulado; dentre as mais singelas ressalta a do bicentenario Codigo Civil
francés, art. 1.349: “Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le
magistrat tive d 'un fait connu a un fait inconnu” (traduzido quase ao pé da letra
no art. 2.727 do codice civile italiano: “Le presunzioni sono le conseguenze che
la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato). O
texto pde em relevo a supramencionada classificacdo das presungdes em legais e
comuns ou judiciais.

A designagdo de “presuncdes legais”, porém, é equivoca: abrange fenome-
nos de variavel substancia. Como esperamos haver deixado claro em escrito que
ja data de mais de duas décadas,!! as presungdes legais relativas (praesumptiones
iuris tantum) constituem regras especiais de distribuicao do onus probandi,'* ao
passo que as presuncdes legais absolutas (praesumptiones iuris et de iure) nada
tém que ver com a prova, e esgotam no plano do direito material seu significado
e sua fungdo. Recapitulando em apertada sintese o que ali se expds: quando a lei
consagra uma presungdo absoluta — seja porque entenda maior a probabilidade
de que as coisas se hajam passado de certa maneira, seja porque leve em conta a

10. Dela tratamos ex professo noutro trabalho, em que procuramos mostrar como se articulam e que significa-
¢do tém, interpretados em conjunto, os arts. 232 e 231: La negativa de la parte a someterse a una pericia
médica (segun el nuevo Codigo Civil brasilefio) (comunicagdo ao XXII Congresso Argentino de Direito
Processual, de 2003, publicada na Rev. de Proc.,n° 113, pp. ).

11. As presungdes e a prova, in Temas. op. cit., Primeira Série, 2 ed., Sdo Paulo, 1988, pp. 55 e segs.

12. Sublinha-o a doutrina alema: vide em sede monografica, LEIPOLD, Beweislastregeln und gesetzliche
Vermutungen, Berlim, 1966, patgs. 99/100; na mais recente literatura, ROSENBERG; SCHWAB;
GOTTWALD. Zivilprozessrecht, 16 ed., Munique, 2004, p. 783.
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particular dificuldade que se encontraria em demonstrar que elas assim realmente
se passaram — o que na verdade faz é fornar irrelevante, para a produgdo de
determinado efeito juridico, a presenga deste ou daquele elemento ou requisito
no esquema fatico.” Se ndo existisse a presungdo, seria indispensavel, para que
se produzisse o efeito, o concurso de x, y € z; estabelecendo uma presungao abso-
luta em relacdo a z, a lei faz depender a produgao do efeito somente do concurso
de x e y. Dizer que, nesse caso, ndo se admite a prova da inexisténcia de z ¢ usar
formula obliqua para expressar que semelhante prova nenhuma influéncia teria,
ja que, com z ou sem z, a situagdo juridica seria a mesma. A rigor, a existéncia ou
inexisténcia de z fica fora do thema probandum, como fora dele fica a prova de
todo e qualquer fato irrelevante: no processo, ndo devem praticar-se atos inuteis.

Exemplo tipico era a disposicdo do art. 550 do antigo Coédigo Civil, verbis
“Aquele que, por 20 (vinte) anos, sem interrupgdo, nem oposi¢ao, possuir como
seu um imoével, adquirir-lhe-4 o dominio, independentemente de titulo e boa-fé
que, em tal caso, se presume, podendo requerer ao juiz que assim o declare por
sentenga, a qual lhe servira de titulo para transcri¢do no Registro de Imdveis”.
Noutras palavras: para consumar-se a aquisi¢do por usucapido, bastam a posse ¢
o tempo: ndo se necessita de titulo nem de boa-fé. O novo Codigo, com melhor
técnica, prescinde do expediente da presuncdo e diz com simplicidade no caput
do art. 1.238: “Aquele que, por 15 (quinze) anos, sem interrupgao, nem oposicao,
possuir como seu um imoével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de
titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual

servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imoveis”."

O atual art. 212 alude a presun¢do, no inciso IV, em termos genéricos, sem
especificagdo alguma. Contudo, a vista do que acima ficou dito, mais vale ex-
cluir desde logo de nossas cogitagdes, na analise da enumeragdo, toda e qualquer
referéncia as presungdes legais absolutas — assunto, vale repetir, inteiramente
estranho a matéria da prova. Ndo so: tampouco as presungdes legais relativas
merecem figurar no elenco das provas. Com efeito: o fato presumido ndo precisa
ser provado (Cddigo de Processo Civil, art. 334, n° IV); o contrario sim, mas

13. Cf. LEIPOLD, op. cit., pp. 102/4. Na doutrina brasileira contemporanea, acentua corretamente CANDIDO
DINAMARCO, op. e vol. cit., p. 125, que, “ao interferir na estrutura da disciplina juridico-material de um
instituto, a presungdo absoluta somente produz o efeito de definir os fatos aptos a constituir, impedir, modi-
ficar ou extinguir direitos e obrigagdes”’; mas equivoca-se em equiparar as presungdes absolutas as ficgdes
legais (pp. 116/7): vide a distingdo que expusemos no trab. cit. em a nota 9, supra, pp. 64/6.

14. E estranhavel que THEODORO JUNIOR, Humberto. ob. ¢ vol. cit., p. 406, ainda enxergue presungio no
art. 1.238; MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. X1, 3 ed., Rio de Janeiro, 1971, p. 137,
negava-lhe a existéncia no proprio art. 550 do estatuto de 1916. Ainda mais estranhavel é ver perdurar em
obras contemporaneas a arqui-superada concepgao da coisa julgada como presuncao absoluta de verdade:
assim RODRIGUES, Silvio. op. e vol. cit., p. 278; VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 651.
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obviamente de outro modo. Fica, pois, entendido que doravante, quando nos
referirmos a presungdes, teremos em vista unicamente as comuns, simples ou
judiciais (praesumptiones hominis).

4. CONSIDERACOES SOBRE A ENUMERACAO DO ART. 212

Nao ¢ encontradica, nas legislagdes estrangeiras, disposi¢do como a do art.
212, que contenha enumeracdo das provas em tese admissiveis. Nas leis que
pudemos consultar, o que disso mais se aproxima ¢ o art. 1.316 do Cédigo Civil
francés, alias situado em capitulo que se intitula, restritivamente, “De la preuve
des obligations et de celle du payement”;" ai se 1€ que “les régles qui concernent
la preuve littérale, la preuve testimoniale, les présomptions, ’aveu de la partie et
le serment, sont expliquées dans les sections suivantes”. Trata-se, indiretamente,
de uma enumeragdo, alias como tal incompleta, ja que — mesmo a abstrair-se da
questdo das provas atipicas — é sensivel a omissdo de duas figuras tradicionais: a
pericia e a “descente sur les lieux” (correspondente a nossa inspeg¢ao judicial)'®.
No direito brasileiro, todavia, é tradicional a inclusdo, nas leis, de disposigdo
enumerativa: ela existia no art. 136 do estatuto civil de 1916 e, antes, no art. 138
do Regulamento n°® 737, de 1850. O novo Codigo ateve-se a tradigdo.

Para aferir criteriosamente o valor da enumeracdo do art. 212, é necessario
fixar de antemdo algumas nogdes basicas. A fungdo da prova no processo consis-
te em proporcionar ao juiz conhecimentos de que ele precisa a fim de reconstituir
mentalmente os fatos relevantes para a solugdo do litigio. De ordinario, cada
parte tera apresentado sua versao; ao orgdo judicial incumbe averiguar se e em
que medida espelham a realidade essas versdes normalmente contraditorias, ou
quando nada divergentes. Para tanto, ha de valer-se das provas, uma vez que, por
bem conhecidas razdes de politica legislativa, ndo lhe ¢ dado invocar, na funda-
mentagdo da sentenga, o conhecimento direto e pessoal que porventura tenha:
ndo pode, por exemplo, afirmar que assistira da janela de sua casa ao acidente de
transito e, por isso, esta convicto de que o responsavel foi o réu. Por conseguinte,
com ressalva das excegoes legais (v.g., fatos notdrios: Cdodigo de Processo Civil,
art. 334, n° 1), as provas constituem as pontes através das quais os fatos passam
para chegar, primeiro, aos sentidos, depois a mente do juiz (nihil est in intellectu
quod prius non fuerit in sensu).

De onde podem partir essas pontes? A evidéncia, de tudo quanto seja acessivel
aos comuns sentidos humanos — ja que, ainda a admitir-se (como pessoalmente

15. Em sentido critico quanto a localizagdo, VINCENT; GUINCHARD, op. e lug. cit. (supra, nota 2).
16. Observacao também colhida em VINCENT; GUINCHARD, ibid.
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admite o autor destas linhas) a possibilidade de uma revelagao sobrenatural, ne-
nhum ordenamento juridico moderno autorizaria o juiz a p6-la como fundamento
da decisdo. Logo, os pontos de partida concebiveis sdo: outras pessoas, coisas ¢
fendmenos naturais (sucessdo de dias e noites, precipitagdes atmosféricas, modi-
fica¢des do solo ou da paisagem devidas a movimentos tectonicos e assim por
diante) ou artificialmente provocados (v.g., uma reagdo quimica em laboratério).
Em terminologia rigorosa, a esses pontos de partida é que se deve aplicar, ao
nosso ver, a designagio de fontes de prova."’

Como passam das fontes ao 6rgdo judicial as informagdes de que ele precisa?
Colher provas significa essencialmente, para o juiz, exercitar seus sentidos em
relacdo as outras pessoas, as coisas ¢ aos fendmenos. Os mais importantes sdo, a
evidéncia, a visdo e a audicdo: por exemplo, o juiz vé os documentos (espécie do
género coisas) e ouve os depoimentos das testemunhas e das proprias partes (as
quais, em regra, igualmente vé). Mas de jeito algum fica excluida, embora menos
freqiiente, a hipdtese de que ele adquira informagdes por outros sentidos: pro-
vando um liquido, apalpando um objeto, utilizando o préprio olfato para verifi-
car a intensidade das emissdes de uma oficina. Pode empregar-se aqui, com mai-
or propriedade, a expressdo meios de prova, para designar os pontos de passagem
entre as outras pessoas, as coisas, os fendmenos, de um lado, ¢ a mente do juiz,
de outro — a ndo ser que se prefira reserva-la para a operagdo psiquica que capta
os dados sensoriais e os transmite a mente.'®

E facil advertir que a enumeragio do art. 212, como todas as outras que se
encontram em disposi¢Ges legais, peca ostensivamente pela heterogeneidade."”
Nos trés primeiros incisos, ela engloba referéncias a pessoas (inciso I1I: testemu-
nha), a coisas (inciso II: documento), a atos (item I: confiss@o); nos dois ultimos,

17. A expressdo, no entanto, tem sido usada equivocamente na doutrina: por exemplo, escrevia CHIOVENDA,
Principii di diritto processauale civile, Napoles, 1865 (reimpressio), p. 812: “sono mezzi di prova le fonti
da cui il giudice trae i motivi di prova” (destaques do original). Estariamos de acordo com a exemplificagdo:
“a pessoa da testemunha, os lugares inspecionados”, entendendo-se que podem funcionar como fontes,
nestes, as pessoas € coisas encontraveis e os fendmenos observaveis. Ja ndo nos inclinamos a subscrever a
identificagdo, pelo menos aparente, entre fontes ¢ meios de prova: vide, infra, 0 nosso texto. Entre nos,
DINAMARCO, Candido. op. e vol. cit. (supra, nota 4), escreve que “fontes de prova sdo pessoas ou coisas
das quais se possam extrair informagées capazes de comprovar a veracidade de uma alega¢do” (grifos do
autor); parece que os fendmenos (naturais e artificialmente provocados) foram incluidos, ao nosso ver
forgadamente, no conceito de “coisas”.

18. Cosoante fazia CARNELUTTI, que, em todas as hip6teses apontadas até agora em nosso texto, via na
percepgao o verdadeiro meio de prova: vide La prova civile, 2 ed., Roma, s/d (1949), passim, espec. pp..66
e segs., 79, 234. Em sentido critico, porém, TARUFFO, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, in
CICU; MESSINEO; MENGONI. Trattato di diritto civile e commerciale, vol. 111, t. 2, se¢do 1, Mildo,
1992, pp. 427/8.

19. No mesmo sentido, DIDIER JR. Fredie, op. cit., p. 37.
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menciona a presuncdo (entenda-se: a presungdo simples, comum ou judicial) ¢ a
pericia. Acerca desta, faremos sem demora algumas observagdes; para a presun-
¢do guardaremos o item subseqiiente.

Cingindo-nos por ora aos trés primeiros incisos, logo se percebe que a con-
fissdo ndo poderia figurar ao lado da testemunha e do documento. A aceitar-se a
definigdo do art. 348, 1* parte, do Cdodigo de Processo Civil (“Ha confissdo, quando
a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse ¢ favoravel ao
adversario”), assim como a respectiva divisdo em judicial e extrajudicial (art.
348, 2% parte), bem se vé que esta se corporifica num documento (cf. o art. 353),
enquanto aquela se contém de ordinario no depoimento pessoal da parte (art.
349, caput, fine), excepcionalmente em pega processual, com lavratura de termo
nos autos (art. 349, caput, 2°* alinea) e de novo se recai, em Ultima anélise, na
figura do documento.

Parece claro que a confissdo ndo esta para os sentidos do juiz na mesma
relacdo que um documento. A fonte da prova, a rigor, ndo € a confissdo, ¢ sim a
parte que confessa (quando presta seu depoimento), ou o documento em que ela
admite o fato contrario ao seu interesse ¢ favoravel ao adversario. O juiz ouve
(depoimento pessoal) ou vé€ (documento) as palavras da parte, que admite o fato.
Fonte da prova ¢é a parte; meio de prova (pelo qual a fonte se comunica com o
orgdo judicial) é o depoimento pessoal do confitente ou o documento que contém
a confissdo.

H4 mais. O art. 212 coloca lado a lado a confissdo e a testemunha, como se
houvesse analogia entre uma e outra. Na verdade, num caso estamos diante do
conteudo da informagdo, no outro diante da pessoa que informa. Analogia existe,
sim, entre os informantes (parte / testemunha) e entre as informagdes (confissao
/ contetido do depoimento da testemunha). Se quis falar em confissdo, deveria o
art. 212 falar em depoimento da testemunha, ndo em testemunha fout court. E
inversamente: se quis falar em testemunha, deveria falar em parte, ndo em con-
fissdo.

O que ficou dito ja basta para evidenciar quio imperfeita é a enumeracdo do
art. 212. Nao leva em conta a diferenga entre fontes e meios de prova, e pde em
pé de igualdade figuras diversas na substancia e na fungdo que exercem. Mais
patente ficara a imperfeicdo a luz do que se vai expor nos itens subseqiientes.

5. INSPECAO JUDICIAL E PERICIA

O art. 212 faz mengdo expressa a pericia (inciso V); silencia acerca da inspe-
¢do judicial, entretanto regulada nos arts. 440 a 443 do Codigo de Processo Civil.
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Mal se justifica a desigualdade de tratamento, desde que se atente na similitude
substancial entre ambas.

Com efeito. Ja se disse que pessoas ¢ coisas podem servir de fontes de prova,
mediante o exercicio, pelo juiz, de seus sentidos. Aqui, porém, se impde uma
distingdo. Em certos casos, o juiz vé o que alguém lhe mostra (ex.: documento)
ou ouve o que alguém lhe diz (ex.: depoimento de testemunha): ndo ¢ ele que
dirige de propdsito a visdo ou a audi¢do a determinado alvo, ainda que por inici-
ativa sua lhe haja chegado a presenca a coisa ou a pessoa. Outros casos sdo mar-
cados pelo trago de uma essencial intencionalidade: o juiz, para ver, olha; para
ouvir, escuta. Acrescente-se que o objeto visado pode consistir num fenémeno, e
que outros sentidos (olfato, tato, paladar) sdo exercitaveis, conquanto menos
amiude, mas sem prejuizo da feigdo intencional.

Pois bem. As vezes, basta para fornecer a informagio desejada o exercicio
pessoal, pelo proprio juiz, do sentido pertinente. Comparece ele ao local do aciden-
te e vé que a estrada faz ali curva perigosa; aproxima-se da oficina e ouve o ruido
que produz o funcionamento da maquina, ou sente 0 mau odor que ela emana —e¢
assim por diante. Outras vezes, para captar a informagdo, torna-se necessario
algo mais: um conhecimento cientifico ou técnico que o juiz ndo tem, ou a utili-
zacdo de métodos especializados, cujo manejo requer preparacdo também espe-
cializada, para revelar, na pessoa, na coisa ou no fendmeno, a realidade so per-
ceptivel por meio deles. E entfio que tem lugar a pericia, qualificada com acerto
como “meio de integragdo da atividade do juiz”.?

Em qualquer hipdtese, fonte de prova serd sempre a pessoa, a coisa ou o
fenomeno. Meio de prova sera, conforme o caso, a inspe¢ao judicial ou a pericia
—amenos, vale repetir, que se adote a opgao carneluttiana e se identifique o meio
de prova na percepg¢do, direta na primeira figura, indireta na segunda.?! Seja
como for, visto que mencionou a pericia, deveria o art. 212, por questao de coe-
réncia, mencionar também a inspeg¢do judicial.

6. AS PRESUNCOES

Voltemos os olhos, de novo, para as presungoes: simples, comuns ou judiciais
(praesumptiones hominis), como sdo aquelas a que se refere, usando o substantivo

20. CARNELUTTI, op. cit., p. 91. Menos exato parece identificar na pericia, em termos genéricos, um “suce-
daneo da inspegdo judicial” (VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 654): antes resulta do art. 441 do
estatuto processual (“Ao realizar a inspegao direta, o juiz podera ser assistido de um ou mais peritos”) que
ela pode funcionar como complemento ou adminiculo da inspegao.

21. Ao proposito, vide ainda a luminosa exposi¢do de CARNELUTTI, op. cit., pp. 85 e segs.
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no singular, o inciso IV do art. 212. Do que ficou até agora ja ressalta, com
ofuscante nitidez, que a referéncia a presungdo, no elenco legal, s6 faz agravar a
heterogeneidade da enumeragdo. Ela quase nada tem em comum com os outros
elementos arrolados. Nédo ¢é fonte de prova, como o documento ¢ a testemunha;
nem meio de prova, no sentido em que o € a pericia.”> Tampouco seria exato
afirmar que nela o juiz recebe a informagao pelo exercicio de um sentido, como
sucede no caso da confissdo. Decerto, a presun¢do ministra ao 6rgao judicial o
conhecimento acerca de um fato; mas ela o faz de maneira absolutamente pecu-
liar: mediante raciocinio® feito a partir do indicio.

Essa caracteristica da presunc¢ao justifica a qualificagdo, que se lhe atribui, de
prova indireta, por oposi¢ao as chamadas provas diretas, como o documento e o
depoimento da testemunha. E evidente que tal classificagdo néo se confunde com
a distingdo entre percepg¢do direta e percep¢do indireta, a qual se aludiu no item
anterior. [gualmente claro é que a qualificag¢do de prova indireta, atribuida a pre-
suncdo, se baseia na fungdo que ela exerce no iter cogitivo do juiz.** A nota
caracteristica reside aqui em que a aquisi¢do do conhecimento se opera em duas
etapas: primeiro, o juiz toma conhecimento do indicio, para em seguida passar
deste a presunc¢do. Dai dizer-se que o indicio funciona como fato probante (factum
probans), enquanto a presuncao ¢é o fato a ser provado (factum probandum). Nao
se afigura clara a razdo pela qual o art. 212 do novo Codigo Civil deixou de
arrolar o indicio junto com a presungdo: se esta merecia um lugar na enumeragao,
por que ndo aquele? *

Convém sublinhar que o indicio pode provir de qualquer fonte (pessoa, coi-
sa, fendmeno) e chegar ao conhecimento do juiz por qualquer meio de prova.
Retomemos o exemplo do incéndio (supra, n° 2): perfeitamente se concebe que da
presenga de Ticio, a empunhar um archote, nas imedia¢Ges do prédio incendiado,
pouco antes do sinistro, tenha ciéncia o juiz pelo depoimento de pessoa ouvida

22. Para mais extensa elaborag@o, vidle BARBOSA MOREIRA, trab. cit. em a nota 10, supra, pp. 57-58.

23. Deduzione, no dizer de CARNELUTTI, op. cit., pp. 81 e segs.; inferenza, para TARUFFO, ob., vol. e t. cit.,
p- 430. Em todo caso, nunca “indugido”, como equivocadamente diz o defeituoso (também noutros aspec-
tos) texto do art. 239 do Codigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”.

24. E “funzionale e relazionale”, nas palavras de TARUFFO, ob. e lug. cit.

25. Mais de uma lei inclui o indicio entre os meios de prova: o Capitulo VI do Titulo “Das provas”, no Codigo
de Processo Civil de 1939, tinha como rubrica “Das presungdes e dos indicios”. Refere-se a estes, como
“medios de prueba”, o Codigo de Procedimiento Civil colombiano, art. 175. Sustentava tal posi¢do, com-
preensivelmente, DEVIS ECHANDIA, principal autor do codigo: vide Compendio de pruebas judiciales,
anot. por Alvarado Velloso, Santa Fe, s/d, t. II, pp. 301/2; cf., a nogdo de meios de prova exposta pelo autor:
“métodos aceptados en cada ley procesal como vehiculo de la prueba: por ejemplo, el testimonio, el docu-
mento, el indicio, la confesion, la inspeccion por el juez mismo, el dictamen de peritos” (t. 1, p. 156).
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como testemunha, ou por uma fotografia (documento), ou até pela confissao do
proprio Ticio. Caso ja se cuidasse do fato relevante, em si, para a decisdo, encer-
rada estaria a atividade probatdria; o que interessa afinal, porém, ndo ¢ simples-
mente saber que Ticio se encontrava nas aludidas circunstancias, ¢ sim se foi ele
quem ateou fogo ao prédio. Se por certo prisma o indicio ja é ponto de chegada,
mais importante ele se torna como ponto de partida.*

Na passagem do indicio a presung@o, conta o juiz com o auxilio das chama-
das “regras de experiéncia”,?’ a que se refere o art. 335 do Cddigo de Processo
Civil, verbis “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras
de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial”. A redagdo ¢ um tanto obscura, principalmente porque, ao tradu-
zir-se o texto italiano do codice di procedura civile do Estado do Vaticano, cujo
art. 78 € a fonte historica do texto brasileiro, se omitiu parte indispensavel para a
boa compreensdo da norma. Eis o teor da disposigdo inspiradora: “/l giudice, nei
casi in cui non siano statuite norma giuridiche particolari per la deduzione del
fatto da provare dal fatto percepito, applica le regole di esperienza comune, date
dall’osservazione di quanto comunemente avviene, e le regole di esperienza
tecnica, salva, in questo ultimo caso, la facolta di cui all’art. 121”. Pusemos em
destaque, na transcrigdo, o trecho que elucida o significado da alusdo as “normas
juridicas particulares”. O Codigo vaticano quis deixar claro que o recurso as
“regras de experiéncia comum” s6 ¢ legitimo quando ndo exista alguma “norma
juridica particular” a que deva obedecer o juiz na passagem do fato conhecido
(“fatto percepito”) isto é, do indicio ao fato que se quer provar (“fatto da provare™)
a saber, a presun¢do.”®

Sob a etiqueta de “regras de experiéncia”, na verdade, costumam reunir-se
proposigdes muito diversas. Tamanha ¢ a diversidade, que se torna dificilimo
estabelecer uma tipologia abrangente. Costumam ser enfiadas péle-méle nesse

26. Sobre essa dupla fei¢ao do indicio, remetemos ainda o leitor ao trab. cit. em a nota 10, supra, pp. 58/9. Cf.
VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 652: “O indicio é o ponto de partida de onde, por inferéncia, chega-
se a estabelecer uma presungao”. (grifado no original).

27. Erfahrungssdtze, na linguagem juridica alema: registramos o ponto porque foi na Alemanha que primeiro
se sistematizou a matéria, sobretudo por obra de STEIN, cuja classica monografia Das private Wissen des
Richters foi traduzida para o espanhol, por Andrés de la Oliva Santos, sob o titulo E/ conocimiento privado
del juez, Pamplona, 1973 (vide espec. pp. 23 e segs.). Tivemos ocasido de tratar do assunto no artigo Regras
de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados, in Temas, cit., Segunda série, 2 ed., Sdo Paulo,
1988, pp. 61 e segs.

28. Cf., ARAGAO, Moniz de. Exegese do Cédigo de Processo Civil, vol. IV, t. 1, Rio de Janeiro, s/d, pp. 114/
5. Melhor que a do nosso texto ¢ a do art. 141 do Codigo General del Proceso uruguaio: “A falta de reglas
legales expresas, para inferir del hecho conocido el hecho a probar; el tribunal aplicara las reglas de
experiencia comun extraidas de la observacion de lo que normalmente acaece”.
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escaninho desde proposigdes que tém so6lido fundamento cientifico (o calor dila-
ta os corpos metalicos; a agua corre naturalmente do plano superior para o infe-
rior; a gestagdo do ser humano dura em média 267 dias) ou que expressam um
dos chamados principios fundamentais da razdo especulativa (nada pode ser e
ndo ser ao mesmo tempo; tudo que acontece tem uma causa), até simples juizos
mais ou menos generalizados em certos meios, com apoio no denominado “sen-
SO comum”, ou a rigor em meros preconceitos sem base empirica (as pessoas
desta ou daquela nacionalidade ou etnia tém maior propensdo para envolver-se
em negocios ilicitos; as testemunhas do sexo masculino merecem mais crédito
que as do sexo feminino).?* Ao longo desse amplo espectro, acham lugar verda-
des matematicas (a soma dos angulos internos do tridangulo € igual a 180 °), sen-
tengas relativas as artes (o movimento impressionista teve inicio na segunda metade
do século XIX), a atividades profissionais (os militares em servigo vestem uni-
forme), a costumes negociais (ninguém exige recibo do pagamento da passagem
de 6nibus), sociais (o uso da gravata é obrigatorio para os homens em cerimonias
oficiais), religiosos (0os mugulmanos ndo comem carne suina), culturais (a lin-
guagem empregada em ocasides informais ¢ menos atenta que a de trabalhos
académicos as regras gramaticais), ou observaveis no quotidiano “ordinario” (a
freqiiéncia as praias da Zona Sul do Rio de Janeiro aumenta muito nas manhas

@ ensolaradas dos domingos de verao). @

Como bem se compreende, o valor do indicio varia extremamente de acordo
com a proposi¢do que fornece a base para a presungdo judicial. Sera decisivo, se
se trata de proposicdo que ndo comporta divida: por exemplo, o alibi ¢ indicio
negativo de absoluta forga persuasiva: caso fique provado que o réu se achava
noutra cidade, no preciso momento em que ocorreu o acidente, qualquer juiz
concluird com seguranga que ele ndo pode havé-lo provocado, consoante se ale-
ga, por impericia na condugdo do veiculo. Com efeito, ninguém pode estar em
dois lugares distintos a0 mesmo tempo. Noutras hipoteses, a significagdo do in-
dicio ¢é apenas relativa, ou até muito baixa: se recordarmos o exemplo do incén-
dio, dificilmente conceberemos uma regra de experiéncia dotada de credibilidade
bastante, segundo a qual as pessoas munidas de archotes costumam atear fogo
aos prédios em cuja proximidade se encontram. Parece 6bvio que poderia haver
varias explicacdes para a presenga de Ticio naquelas circunstancias. Dito isso,

29. Nessa ordem de idéias, ndo seria fora de proposito recordar ditados populares, do género “cao que ladra nao
morde”, “depois da tempestade vem a bonanga”, “o uso do cachimbo faz a boca torta” e por ai além. Cf., as
observacdes fortemente criticas de TARUFFO, ob., vol. e t. cit., pags 194/5, onde se sublinha que, com
freqiiéncia, “le massime d’esperienza esprimono solo rozze generalizzazioni, generiche tendenze, opinioni
e pregiudizi diffusi, alla cui base sta la cultura del senso comune senza alcuna convalida o conferma di tipo

scientifico”.
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ndo fica excluido que o 6rgdo judicial possa fundar-se, para decidir, num unico
indicio, conquanto sejam provavelmente raras, na pratica, as hipdteses em que
isso se justifica.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Quanto se exp0s € suficiente para justificar o juizo desfavoravel expresso nas
primeiras palavras deste trabalho. O Titulo “Da prova”, no novo Coédigo Civil
ndo faz qualquer contribui¢do digna de nota a sistematiza¢do da matéria; ao con-
trario, deixa-a mais desordenada que antes.

A impressdo de desordem ¢ particularmente forte a vista da enumeragéo do
art. 212. Ainda na perspectiva (atécnica) que parece haver adotado, mostra-se
arbitraria e lacunosa. Mistura alhos com bugalhos e esquece distingdes funda-
mentais, como a que deveria levar em conta no tocante a presungoes, para niao
induzir os menos familiarizados com o assunto a supor genérica, abrangente de
todas as espécies, a mengao feita no inciso IV. Muito preferivel teria sido renun-
ciar a pretensdo enumerativa: num quadro normativo em que, para gregos €
troianos — perddo, para civilistas e processualistas — continua a viger o principio
da ndo taxatividade (supra, n° 2 e, ai, nota 9), o melhor alvitre consistiria em

@ deixa-lo reinar a plena luz, sem ameagar tolda-lo com enumeragdes como a do @
art. 212, que em nada ajudam e podem atrapalhar.

No confronto com o Codigo de Processo Civil, os acréscimos importantes
ndo dizem aqui respeito a prova, sendo a forma — assunto do qual, diga-se de
passagem, ndo tinha mesmo de tratar o diploma de 1973. Estéo eles nos paragra-
fos do art. 215 e foram mutuados, na grande maioria, da Lein® 6.952, de 6.11.1981.
Curiosamente, afastando-se do diploma de 1916 (onde o capitulo pertinente se
intitulava “Da forma dos atos juridicos ¢ da sua prova”), a rubrica do Titulo que
vimos examinando, no de 2002, omite a referéncia a forma, que todavia assume,
na substancia, maior relevo.

Por questdo de justiga, antes de concluir o trabalho, registrem-se dois pontos,
0s unicos, salvo engano, em que o texto do novo Codigo mostra progresso em
relacdo ao Codigo de Processo Civil. Primeiro: a dic¢do do art. 213, caput, do
estatuto civil, consoante a qual “ndo tem eficacia a confissdo se provém de quem
ndo ¢ capaz de dispor do direito a que se referem os fatos confessados”, afigura-
se mais exata do que a do art. 351 do diploma processual (“Nao vale como con-
fissdo a admissdo, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis”). A hi-
poétese é realmente de eficacia, ndo de validade; o texto mais antigo devia ser lido
como se dissesse que a confissdo, no caso indicado, ndo produz efeitos. Segundo: o
art. 214 corrige o deslize em que incorrera o legislador de 1973, ao empregar, no
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art. 352, o participio “revogada”, a propdsito da coagdo viciada por “erro, dolo
ou coagdo”. Agora, se diz, com melhor técnica, que, “se decorreu de erro de fato
ou de coacdo” (ndo se sabe por que foi desprezado o dolo), a confissdo “pode ser
anulada” (art. 214).3° Néo sera muito; mas antes pouco do que nada...

30. Cuidamos de assinalar a corre¢do no devido tempo: vide o art. cit. em a nota 4, supra, p. 190.
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CarituLo XIIT
LA NEGATIVA DE LA PARTE

A SOMERTESE A UNA PERICIA MEDICA®
(SEGUN EL NUEVO CODIGO CIVIL BRASILENO)

José Carlos Barbosa Moreira™

1. El problema del valor probatorio de la conducta procesal de las partes
suscita numerosas y serias cuestiones. Una de ellas atafie a la posibilidad de que
sea necesaria, para averiguar un hecho relevante, una pericia médica' cuya practica
requiere de ordinario la colaboracion del litigante. Por ejemplo: en una accion de
investigacion de paternidad suele tener gran relieve el examen del DNA del de-
mandado, el cual, con todo, sera imposible sin la obtencion de un fragmento de
su tejido organico. Si el demandado consiente en la extraccion, tollitur quaestio;
de no ser asi, se puede considerar en teoria mas de una solucion: renunciar
sencillamente a la prueba; tratar de obtener el material por la fuerza; sacar de la
negativa una consecuencia desfavorable al demandado.

La primera solucién tiene el obvio inconveniente de privar al juez de un
elemento que con extrema probabilidad seria muy valioso para la formacion de
su convencimiento. La segunda, en cambio, tropieza con dificultades de princi-
pio: someter a la parte a una agresion corporal, aunque sea por una buena razon,
es un acto que la conciencia juridica contemporanea no acostumbra mirar con buenos
0jos, y hasta puede violar una disposicion constitucional. Queda la tercera solucion,
que viene gozando en muchos casos de la preferencia de la ley o de los tribunales.

2. La cuestion no es nueva en la jurisprudencia brasilefia. Los tribunales han
tenido que enfrentarla varias veces en los tltimos afios, sea en el campo civil, sea
en el penal. Existe un precedente importante del Supremo Tribunal Federal, del
10.11.1994, en el Habeas corpus nimero 71.373: mediante una decision tomada

*  Comunicagdo ao XXII Congresso Argentino de Direito Pocessual (Parana, 12-14 de junho de 2003).

**  Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro. Ex-Presidente del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

1. Se emplea aqui esta expresion en sentido lato, incluyendo en el concepto de “pericia médica” cualquier
examen cientifico cuya realizacion envuelva conocimientos biologicos relativos al ser humano. Explica
NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Parte Geral, Rio de Janeiro, 2003, p. 606, a proposito del art. 231
del nuevo Codigo Civil brasilefio: “Embora o texto se refira a exame médico deve-se entender ndo apenas
o realizado diretamente por médico ou sob a sua supervisdo, como ainda os exames laboratoriais em geral,
inclusive os radiologicos”.
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por mayoria de votos, el tribunal neg6 la posibilidad de compeler al demandado
en una accion de investigacion de paternidad a la extraccion de una cantidad
suficiente de sangre.> Se argumentd, entre otras cosas, con la necesidad de pre-
servar la dignidad humana, la intimidad y la intangibilidad del cuerpo. Varios
“ministros” (asi se titulan los jueces del STF) discreparon: a su juicio, el actor
tenia un derecho indisponible — consagrado en el Estatuto de la Infancia y de la
Adolescencia—al reconocimiento de su estado y, por consiguiente, a la declaracion
de la paternidad real; ademas, segun el art. 339 del Codigo de Processo Civil,
todos, sin exclusion de las partes, tienen el deber de colaborar con el Poder Judi-
cial para el descubrimiento de la verdad.

Si bien se mira, un fragmento del tejido organico puede ser en ciertos casos
obtenible de tal manera que a muchos no les pareceria intolerable el empleo de
medios coercitivos. Ya se ha sostenido que aun la extraccion de una pequefia
cantidad de sangre, con las cautelas indispensables, no constituye una ofensa a la
integridad corporal tan grave que el ordenamiento juridico deba rechazarla bajo
cualquier circunstancia. Cabe afnadir que ni siquiera ello es siempre necesario:
puede bastar simplemente un pelo o un trozito de ufia, y no sera imposible recoger
uno u otro después que el litigante mismo lo haya cortado o hecho cortar por un

@ tercero, incluso sin que aquél se de cuenta. @

La sentencia del Supremo Tribunal Federal no fue clara en cuanto a las
consecuencias de la actitud del demandado, que se habia negado a colaborar.
Quedo sin contestar la pregunta capital: admitida la imposibilidad de obligar al
demandado, manu militari, a la extraccion del material deseado, /que corolario
se podra inferir de la negativa? Algunos fallos, con mayor o menor precision y
amplitud, venian equiparando la fuerza persuasiva de aquélla a la eficacia de una
presuncion hominis: el drgano judicial estaria autorizado para inferir de la conducta
del demandado una conclusion desfavorable a éste, aceptando como veraz la
afirmacion de su paternidad.’

2. Fuente: www.stf.gov.br, sub “DNA”. También el Superior Tribunal de Justi¢a (6rgano al cual compete
velar por la observancia y la uniformidad de interpretacion del derecho federal infraconstitucional), en un
fallo de 9.5.2000, Recurso especial n® 248.277, declaré imprescindible la aquiescencia del demandado,
“habida cuenta de la naturaleza de la prueba” . (Fuente: www.stf.gov.br, sub “DNA”.)

3. V.g.: Superior Tribunal de Justi¢a, 6.4.1999, Recurso Especial n° 55.958, y 8.6.2000, Recurso Especial n°
141.689, en el segundo con la salvedad de que a la reiterada negacion del demandado se afiadia la
“comprobacion de las relaciones sexuales” entre aquél y la madre del actor (fuente: www.stj.gov.br, sub
“DNA?”); Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 2.3.1998, Agravo de Instrumento n° 97.983, in Revista dos
Tribunais, vol. 633, p. 70; 7.12.1994, Apelagdo Civel n° 225.649, in Jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
v. 168, p. 104; 3.2.1998, Agravo de Instrumento, n° 53.311, ibid., v. 210, p. 203; Tribunal de Justica do
Acre,24.3.1997, Apelag¢do n° 96.000228-6, in Revista dos Tribunais, v. 746, p. 297. Tiene manifiesta afinidad
con tal posicion la tesis sustentada hace ya varios afios, y en términos genéricos, por MONIZ DE ARAGAO,
Exegese do Codigo de Processo Civil, v. IV-1, Rio de Janeiro, s.f., p. 136: “a negativa [de la parte] de
submeter-se a certos exames (...) redundard em elemento de formagdo do convencimento do julgador’.
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3. Brasil tiene un nuevo Codigo Civil, en vigencia desde 11.1.2003. En él se
encuentran muchas disposiciones relativas a las pruebas. Sea dicho de paso que
no se trata de una singularidad: independientemente de las discusiones doctrinales
acerca de la naturaleza de las normas sobre esa materia,* lo cierto es que en
varias legislaciones un gran nimero de ellas estan ubicadas en el codigo civil;
por no citar mas que un ejemplo, el codice civile italiano contiene 43 articulos
concernientes a las pruebas.

En el nuevo Codigo Civil brasilefio nos interesan ahora particularmente las
disposiciones de los articulos 231 y 232. Vamos a transcribirlos:

“Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario nao pode-
rad aproveitar-se de sua recusa.
Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se
pretendia obter com o exame”.

4. Es evidente que la aplicacion de tales reglas no se limita en absoluto a los
casos en que se trata de averiguar la paternidad. La necesidad de una pericia
médica puede ocurrir en una buena cantidad de hipoétesis. Por ejemplo: si alguien
demanda el resarcimiento de dafios y perjuicios sufridos en virtud de un atropello,
y afirma que éste le ha causado la paralisis de un miembro, el juez no podra
acoger la demanda sin cerciorarse de la verdadera condicion del actor, y para
tanto ordenara la practica de una pericia médica.

A primera vista, la interpretacion del art. 231 podria considerar que €l se
refiere a situaciones de ese tipo. Sin embargo, una reflexidn menos ligera con-
vence de que semejante entendimiento no se mantiene de pie. En efecto: para que
alguien pudiera sacar provecho de su negativa al examen, seria menester — es
logico — que la comprobacion a cargo del perito fuera de presumirse desfavorable
a la parte que se niega a ser examinada. Si el litigante espera que el resultado de
la pericia le favorezca, normalmente no se opondra a su realizacion, ni pretende-
ra beneficiarse con una (improbable) negativa. La victima de un accidente preci-
sara probar los dafios que alega haber sufrido; y, si a tal efecto se hace
imprescindible una pericia médica, no es verosimil que €l intente sustraerse al
examen. De todos modos, seguramente no le aprovecharia la negativa.

4. Lacuestion de la clasificacion de tales normas ha provocado en Italia un debate en el cual sostuvo DENTI
— con el apoyo, en substancia, d¢ CAPPELLETTI — que los problemas concretos de aplicacion de la ley
deberian resolverse a la luz de criterios no necesariamente fundados en la atribucion de las reglas sobre
prueba a esta o aquella rama de la ciencia juridica: vide, del primer autor, la ponencia presentada al VIII
Simposio nacional de la Associazione italiana fra gli sudiosi del processo civile, de 1968, y publicada, bajo
el titulo La natura giuridica delle norme sulle prove, in Dall’azione al giudicato, Padova, 1983, pp. 263 y
ss.; del segundo, el texto de la intervencion en el mismo simposio, publicado, bajo el titulo Un avvenimento
metodologico, in Processo e idologie, Bologna, 1969, pp. 253 y ss.
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No obstante, desde ese punto de vista, la norma del art. 231 pareciera inttil.
Los dafios alegados forman parte del hecho constitutivo del derecho al
resarcimiento Ahora bien: si no se logra probar el hecho constitutivo, la demanda
sera rechazada sencillamente en vista de las reglas sobre la distribucion de la
carga de la prueba, contenidas en el art. 333 del Cddigo de Processo Civil’ . No es
concebible que el legislador haya querido simplemente reiterar, en términos es-
pecificos, una disposicién genérica en vigencia hace casi treinta afios, y cuya
aplicacion es capaz de resolver el problema sin ninguna dificultad.

Alguien podra objetar que el actor tal vez pretenda mas de lo que le es debido,
al describir con exageracion los dafios sufridos, y tema que la realizacion de la
pericia le desenmascare. Por ejemplo: él demanda una indemnizacién por la
pérdida del uso normal de ambas piernas, mientras que en realidad una sola de
ellas esta paralizada en virtud del accidente. La pericia hara constar que hay un
exceso en la pretension, y para evitarlo él se niega a someterse al examen.® Sin
embargo, es obvio que se trata de un supuesto altamente improbable, ya que la
falta de la pericia no le quitara al actor inicamente la posibilidad de conseguir e/
exceso, sino también la de ser resarcido del dasio real. No se concibe con facilidad
que el legislador haya tenido a la vista situaciones tan claramente excepcionales
y redactado una disposicion destinada a tan escasa aplicacion.

5. A mi juicio, para mejor razonar, conviene invertir el orden de los articulos
y partir de la norma del art. 232. Ahi se dice que la negativa de la parte podra
suplir la prueba que se intentaba obtener por medio del examen. Volvamos al
ejemplo de la accion de investigacion de paternidad y supongamos que el de-
mandado se niega a someterse a la pericia que determinara su DNA. La
consecuencia mas grave de su negativa consistira en que el juez estime suplida la
prueba y acoja la demanda, declarando que el demandado es el padre del actor.
Ello es posible, pero no necesario: la ley no emplea la forma “suprira”, sino la
forma “podera suprir’; y le competira al 6rgano judicial decidir si se debe ver en
la negativa un indicio suficientemente grave para dar lugar a una presuncion que
de por si justifique su conclusion. Quiza existan otros elementos de conviccidon
en sentido opuesto, bastantes para contrabalancear el peso del indicio en la mente
del juzgador. Hasta se puede concebir que el demandado demuestre cabalmente

5. “Art. 333. O onus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il — ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

6. Esta es, al parecer — sobre todo si se toman en cuenta las ultimas palabras del periodo —, la situacion
contemplada por JOAO CARLOS PESTANA DE AGUIAR SILVA, As provas no civel, Rio de Janeiro,
2003, p. 395: “Com referéncia ao art. 231, recusando-se a parte a submeter-se a exame médico necessario,
ndo pode beneficiar-se de sua recusa, para lograr indenizacdo por danos fisicos sofridos em valor maior
preanunciado”.
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su imposibilidad de ser el padre — su infecundidad en el tiempo de la concepcion.
Claro esta que la presuncion no podra prevalecer en contra de una prueba dotada
de incontestable fuerza persuasiva.

Imaginese, entonces, que el demandado en la accion de investigacion de
paternidad se niegue a someterse al examen del DNA. Habida cuenta del panora-
ma global del proceso, dos situaciones distintas pueden configurarse:

a) El juez queda convencido de que la tnica explicacion plausible para la
negativa es la certeza del demandado de que le seria desfavorable el resultado del
examen. En tal caso, dara por suplida la prueba, es decir, considerara que la falta
de esta equivale a su practica con éxito propicio al actor.

b) Las pruebas existentes inclinan el juez a desestimar la demanda. No cabe
duda de que él podra fallar en contra del actor, mas en la motivacion de la senten-
cia tendra que buscar apoyo en aquellas pruebas. Lo que no le sera licito, en
cambio, es fundar la decision en el hecho de que no se comprobara la paternidad
mediante el examen del DNA. Semejante fundamento queda excluido por la
circunstancia de que fue la negativa del demandado la que hizo impracticable el
examen. Si se pudiera invocar la falta de esa prueba, ello significaria atribuir a la
negativa del demandado la aptitud para beneficiarle, lo cual es justamente lo que
la ley no autoriza.

En suma: el actor puede salir vencido a pesar de la negativa del demandado,
mientras que éste no puede triunfar a causa de su negativa. La interpretacion
propuesta permite atribuir al art. 232 un sentido 1til, y por ende se pone en perfecta
armonia con el principio seglin el cual no se presume que una disposicion de ley
sea superflua. Empero aceptarla implica sin duda una critica a la técnica utilizada
por el legislador. En efecto: no se comprende la razén de la dualidad de
disposiciones con idéntico supuesto (la negativa de la parte) y consecuencias
juridicas distintas. Aun mas grave es la circunstancia de que la primera solo sera
aplicable cuando no lo sea la segunda. Fuera mejor unificar las disposiciones y
decir algo asi como:

“A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se preten-
dia obter com o exame; ¢, ainda quando ndo a supra, ndo podera aproveitar a parte
que se recusou’.

Los trabajos preparatorios del Codigo no nos ayudan a entender la opcidon
legislativa. En el anteproyecto, redactado por una comision de juristas, no apare-
ce un texto correspondiente ni al art. 231, ni al art. 232. Ambos ya pasan a figurar,
en cambio, en el proyecto nimero 634, de 1975, enviado por el Presidente de la
Republica al Congreso Nacional. La redaccion del primero es ahi idéntica a la del
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art. 232. En cuanto al art. 231 se notan algunas diferencias ligeras y nada rele-
vantes:

“Quem se nega a submeter-se a exame médico necessario, ndo poderd aproveitar-
se de sua oposi¢do”.”

Se introdujeron las disposiciones, por consiguiente, en el ambito del Poder
Ejecutivo, sin que haya sido posible averiguar el porqué y el como.

6. En todos estos casos la conducta procesal de la parte puede funcionar como
un indicio® — denominacién bien conocida de una clase de pruebas, la cual ya
hemos empleado en este trabajo. El indicio, nadie lo ignora, es un hecho
comprobado, que sirve de base a una presuncion judicial y asi conduce a la
afirmacion o a la negacion de otro hecho.

Ahora bien: normalmente, cuando en el proceso estamos frente a un posible
indicio, a ambas partes se ofrece la oportunidad de manifestarse al respecto. Ello
es un corolario ineludible del principio del contradictorio. No se admite que el
juez, al motivar su sentencia, declare simplemente que ha presumido la ocurrencia
o la no ocurrencia de un hecho acerca del cual las partes no hayan podido
pronunciarse. Alguna de ellas tal vez tuviera razones para negar la propia existencia
del hecho, o su insuficiencia para basar la presuncion, o la incorreccion logica
del razonamiento, y asi en adelante.

Hay que averiguar como es posible conciliar semejante exigencia con el
caracter particular del indicio consistente en una actitud de la parte. Aqui no nos
hallamos frente a un elemento que venga al proceso desde afuera, sino a algo que
surge en su propio ambito. Lo que sucede no es que alguna de las partes alegue
un hecho a partir del cual se pueda llegar a la conviccion de que las cosas pasaron
de este o de aquel modo; el hecho de que se trata lo constituye la conducta misma
de uno de los litigantes. No tiene sentido ofrecer a la parte que se negd a someterse
a la pericia la oportunidad de manifestarse acerca de su negativa como fuente

7. Sepuede leer la version revisada por la misma comision en el Didrio Oficial de 1a Republica, suplemento al
numero 114, de 18.6.1974. El texto del proyecto fue publicado en el Didrio do Congresso Nacional, Segcion
I, suplemento al numero 61, de 13.6.1975.

8. El art. 116, 2° parte, del codice di procedura civile italiano autoriza al juez para “desumere argomenti di
prova”, entre otras cosas, de la negativa injustificada de la parte “a consentire le ispezioni che egli ha
ordinate”. Como se lee in CARPI-TARUFFO, Commentario breve al codice di procedura civile, 4 ed.,
Padova, 2002, p. 363, una de las hipotesis alcanzadas por la prevision legal es “/’ingiustificato rifiuto di
sottoporsi agli esami ematologici, nel giudizio di acccertamento della paternita naturale”. Los “argomenti
di prova” son cominmente equiparados por la doctrina a “fonti di presunzioni semplici” — es decir, a indicios
(ibid., p. 362). Ya se referia explicitamente a “indizi”, a proposito de este tema, CAPPELLETTI, La
testimonianza della parte nel sistema dell oralita, Milano, 1962, v. I, p. 92 (y nota 27).
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eventual de una presuncion del juez. Claro esta que, al expresar su negacion, ella
puede intentar justificarla con la invocacion de razones tendientes a demostrar
que la prueba es impertinente o innecesaria. Sin embargo, la situaciéon es obvia-
mente distinta de la que ocurre cuando se faculta a los litigantes a pronunciarse,
por ejemplo, sobre el hecho de que el semaforo no funcionaba en el momento del
accidente, o de que el espectaculo teatral habia sido cancelado en cierta noche.
No seria razonable pretender que el juez proceda de igual manera en todos estos
supuestos.

Lo esencial, en mi opinidn, es que la parte se entere de las posibles
consecuencias de su actitud. Cuando el 6rgano judicial, ex officio o a peticion del
otro litigante, ordena la realizacion de la pericia, debe agregar la advertencia de
que, si la parte se niega a someterse al examen, su negativa podra ser tomada
como un indicio en su contra y hasta fundar una conclusion desfavorable a ella,
equivalente a la conclusion a la cual llegaria el juez, si la pericia se realizara y
tuviera el resultado esperado por el adversario.

Una observacion importante: a diferencia de lo que ordinariamente acaece,
aqui no es suficiente que se de conocimiento de la orden (y de la advertencia) al
abogado de la parte. Esto basta, evidentemente, en caso de un acto cuya realizacion
le corresponde al abogado; pero no sera él, sino la parte, que se sometera o se
negara a someterse al examen. Es menester que ella misma esté perfectamente
consciente del riesgo que una negativa le acarreara y por ende apta para elegir
libremente y manifestar, si lo quiere, las razones de su eleccion. Por consiguiente,
aunque ninguna disposicion legal lo imponga en términos expresos, la notificacion
sera obligatoriamente personal; en su falta, no podra el juez atribuir a la negativa
los efectos previstos en el art. 232,
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CarituLo XIV
O ART. 232 po CC E A SumuLa 301
pO STJ — PRESUNCAO LEGAL oU
JupiciAaL ou FiccAo LEGAL?

Gisele Santos Fernandes Goes”

Sumairio ¢ 1. Fontes e meios de prova. 2. Presungio — defini¢do e natureza juridica. 2.1. Tipos de presungao.
2.2. Presuncdo e fic¢do. 3. Analise do art. 232 do CC e critica a Sumula 301 do STJ. Bibliografia.

1. FONTES E MEIOS DE PROVA

Ha uma séria confusdo doutrinaria, quanto aos meios ¢ fontes de prova.
Filiamo-nos a corrente que os percebe como sendo termos de natureza juridica
diversa.

Segundo a li¢ao de Echandia, “quando se diz que um fato é prova de outro, se
esta contemplando a fonte ¢ quando se expressa que a confissdo ou escritura
publica ou duas testemunhas sdo prova de certo fato, trata-se de meio de prova™'.

Acompanhando o mesmo raciocinio, De Santo? esclarece que a distingdo
entre meio e fonte de prova reside no fator de que somente se obtém a fonte, por
intermédio dos meios previstos na lei, como o documento, confissdo etc.

Dessa forma, o documento, a testemunha, o laudo pericial, a confissdo séo
meios de prova determinados pelas leis processuais e, vale frisar, no Brasil, tam-
bém na lei civil, enquanto que as fontes de prova se exprimem pelo suporte de
contetido extraido dos veiculos probatorios realizado pelo magistrado.

2. PRESUNCAO - DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

A prova direta é aquela que imediatamente e com carga objetiva revela ao
juiz o fato. Por outro lado, a prova indireta ou também chamada de l6gica conduz

*  Doutoranda (PUC/SP) e Mestre (UFPA). Professora da UFPA e de Cursos de Pés-Graduagao. Procuradora
do Trabalho. Membro do IBDP.

1 Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo 1. Bogota: Temis, 2002, p. 258.

2 El Proceso Civil. Tomo II. Buenos Aires: Universidad, 2000, p. 11.
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o magistrado a reflexdo sobre os fatos da causa, socorrendo-se de outro(s) fato(s)
identificado(s) com o da presente em que ele atua, sendo que esse raciocinio é
empreendido, porque a base fatica ndo se encontra elucidada de modo evidente.

As presuncgdes estdo localizadas no patamar da prova indireta.

Hernando Devis Echandia define a presungao como um “juizo légico do le-
gislador ou do juiz, em virtude do qual se considera como certo ou provavel um
fato, com fundamento nas maximas gerais da experiéncia que o indicam qual € o
modo normal como se sucedem as coisas e os fatos™ .

A presungdo € um processo de caracteristica lo6gico-juridica, cuja fungéo ¢
partir de um fato conhecido, para resolver um ignorado*.

Sob esse prisma, as presungdes ndo constituem definitivamente meios de
prova®, em virtude de que, como aferido pelo exposto, as presungdes sdo ativida-
des dedutivas do magistrado, como acentua Candido Rangel Dinamarco, “ndo se
positivam em atos do procedimento nem sdo realizadas mediante a participacdo
dos litigantes — toda presuncdo (sic) é sempre um processo mental consistente
em fazer uma ponte entre o fato que se conhece ¢ o que servira de fundamento
para decidir.

Com efeito, se foi afastada a possibilidade de ser meio de prova, o exato é
que cla seja contextualizada como fonte de prova.

Nesse direcionamento ¢ lapidar a consideragdo de Carnelutti, para quem a
presuncio ¢ fonte de prova em sentido amplo, visto que ¢ oriunda “dos fatos que
servem para a deducdo do fato a provar e que ndo estdo constituidos pela repre-
sentacgdo deste™” .

Com isso, chega-se a nocdo de que a presuncdo se coloca como fonte de
prova, porquanto alcangada por intermédio do indicio.

3. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo 1. Bogota: Temis, 2002, p. 677-678.

4. Oart. 2727 do CC italiano define presung¢ao como “le conseguenze che la legge o il giudice trae da un fatto
noto per risalire a un fatto ignorato.” E também a licdo de COMOGLIO, Luigi Paulo; FERRI, Corrado, e
TARUFFO, Michele. Lezioni sul Processo Civile. 2 ed. Bologna: il Mulino, 2000, p. 652.

5. No mesmo rumo de que nio sdo meios de prova, merecem consulta: ROSENBERG, Leo. La carga de la
prueba. 2 ed. Buenos Aires: BdeF, 2002. p. 197-211; e no Brasil, MOREIRA, José Carlos Barbosa. As
presungdes e a prova. Temas de Direito Processual. 1* série. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 55-71.

6. Institui¢oes de Direito Processual Civil. Vol. 111. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 125. No mesmo sentido,
GOES, Gisele Fernandes. Teoria Geral da Prova — apontamentos. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 119.

7.  La prueba Civil. 2 ed. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 90-91. Com tal assertiva concorda Barbosa Morei-
ra, op. cit., p. 57.
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2.1. Tipos de presunciao
A presungdo é o género do qual se extraem duas espécies: a legal e a judicial.

A presunc¢do judicial é também denominada de simples ou kominis. A pre-
sungdo judicial é de extrema importancia, porque concede as ferramentas ao ma-
gistrado para a valorag¢do das provas, por se localizar, como pondera o Mestre
Barbosa Moreira, numa:

“...relagdo entre dois fatos — o conhecido ¢ o desconhecido — ¢ tal, suponhamos,
que da existéncia do primeiro se possa logicamente inferir, sendo com absoluta
certeza, ao menos com forte dose de probabilidade, a existéncia (ou a inexisténcia)
do segundo. Nessas circunstancias, nada mais razoavel que valer-se o juiz do conhe-
cimento adquirido sobre o fato x para tirar suas conclusdes a respeito do fato y ™.

O que ndo se deve fazer ¢ confundir os institutos do indicio com o da presun-
¢do’, como novamente adverte Barbosa Moreira, visto que “o indicio é o ponto
de partida em confronto com a presungdo”!?, logo, a tiltima é o ponto de chegada,
na concre¢do do conhecimento adquirido.

Se os indicios sdo, nas palavras de Jodo Batista Lopes,

@ “Os sinais, vestigios ou circunstancias que, isoladamente, sdo insuficientes para @
demonstrar a verdade de uma alegacdo. Submetidos, porém, a analise e raciocinio
do juiz, podem conduzir a prova pretendida”"!

Conclui-se que eles sdo o pontapé inicial para ser cognoscivel o fendmeno
fatico.

Moacyr Amaral Santos, sabiamente, busca o sentido do indicio pela raiz da
palavra, dizendo que:

“...indicios porque o indicam: dada a existéncia de tal fato, certo € que outro exis-
tiu, provavelmente o fato desconhecido que se pretende conhecer e provar. O bo-
tdo, encontrado junto ao cofre arrombado, caiu da roupa de alguém, muito prova-
velmente da roupa do arrombador. Indicio, pois, sera o fato conhecido que indica o
fato desconhecido™'?.

8. Op.cit. p. 57.

9. A guisa de exemplo, Lessona faz essa confusio entre indicios e presungdes judiciais. Cf. Teoria General de
la prueba en derecho civil. Vol. 1. 2 ed. Madrid: Hijos de reus, 1906, t. 1, n. 06. Merece destaque também a
legislagdo, vez que o CC italiano em seu art. 2729 e o do Brasil em seu art. 212 seguem a mesma linha, pois
as duas legislagdes citadas apenas indicam as presungdes, sequer mencionando os indicios.

10. Op. cit., p. 59.

11. A prova no Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 59.

12. Prova Judicidria no Civel e comercial. Vol. V. Sao Paulo: Max Limonad, 1983, p. 354.
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Por conseguinte, por meio do indicio, formata-se a presungdo judicial. No
exemplo fornecido por Barbosa Moreira'?, no qual se imputa a pratica do crime a
pessoa que estava de posse da arma de fogo, vez que a presungdo judicial somen-
te € viavel, pelo emprego do indicio apresentado no momento originario.

Quanto as presungdes legais, elas se subdividem em relativas e absolutas.

A presungdo relativa é aquela onde o legislador estatuiu a correspondéncia
entre dois fatos, o conhecido e o desconhecido, todavia, ndo enclausurou o Judi-
ciario, no que tange a sua valoracdo, pois admite prova em contrario.

Por outro lado, o legislador retirou qualquer poder de avaliacdo, em relagdo a
presuncdo absoluta, dado que ndo é permitida qualquer sorte de prova, sendo
obrigado a ater-se a correlagdo esbogada pelo comando normativo.

A guisa de ilustragéo, os exemplos sdo:

a) presuncdo absoluta — art. 574 do Codigo Civil — findo o prazo da locagéo,
sem oposi¢do do locador, permanecendo na residéncia o locatario, ocasiona a
presuncdo da prorrogagdo por acordo tacito; art. 659 do Cddigo Civil — para a
formalizagdo do contrato de mandato, deve haver a aceitagdo expressa ou tacita
@ e, se 0 mandato comega a ser executado, logicamente, existiu a aceitagao tacita. @

b) presunc¢io relativa — art. 1201, paragrafo tnico do Codigo Civil — possui-
dor com justo titulo tem presuncdo de boa-fé, salvo prova em contrario; art. 1203
do Coédigo Civil — a posse mantém o mesmo carater com que foi adquirida, salvo
prova em contrario.

Para arrematar, esbogaremos as diferenciacdes entre a presuncao legal abso-
luta, relativa e judicial.

Com base na prelecdo do insuperavel José Carlos Barbosa Moreira'*, a se-
gregacdo entre a presuncdo absoluta e a relativa esta concentrada na prova, sendo
que a primeira “dispensa o proprio fato” e a segunda “dispensa apenas a prova de
certo fato”. Portanto, na absoluta, tem-se o seu peso voltado para o direito mate-
rial, enquanto que a relativa se justifica mais numa posicdo processual, em obser-
vancia ao principio da economia processual.

E, por fim, a presuncao legal relativa e judicial t€m um ponto semelhante,
qual seja, seu elo no que tange a prova, mas sao figuras caracteristicas, posto que
a primeira tem suas premissas sobre o fato incognito a partir da propria lei que foi

13. Op. cit., p. 59.
14. Op. cit., p. 64.
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oferecida pelo legislador sobre aquela situacdo, sendo que recepciona a prova em
contrario, havendo alterag@o na distribuigcdo do onus probandi, enquanto que, na
judicial ou hominis, os elementos ndo estdo expostos na lei, adstringindo-se o
magistrado a uma reflexdo logica, por intermédio do indicio (ponto de partida),
para se aproximar do fato desconhecido e, por isso, a norma lhe apresenta condi-
¢oes de agir livremente no campo da valoragao.

2.2. Presuncio e ficcao
Requer o estudo uma tltima observagdo. A presunc¢do nao atrita com a ficgéo.

A ficgdo ¢ oriunda da vontade do legislador e, como bem destaca Echandia:

“...se fundamenta em razdes de conveniéncia social e técnica legislativa, por exem-
plo, a que existe na norma segundo a qual a lei é conhecida de todo mundo, quando
se sabe que isto € impossivel”'s.

Para reforcar, Moacyr Amaral Santos delineia que:

“Na ficgdo legal a lei estabelece como verdade aquilo que ndo o é, como existente
aquilo que ndo existe, como inexistente aquilo que existe. E assim o faz a lei para
atribuir ao fato ou ato fingido, determinados efeitos desejados, que ndo poderiam

@ existir se ndo fosse a fic¢do™!®. $

Indubitavelmente a base da fic¢do ¢ uma premissa falsa, dado o seu impera-
tivo generalizador. Quem “carimba” o que ¢ a realidade, ¢ o legislador.

O exemplo do Mestre Barbosa Moreira fecha a questdo: o art. 343, §1° do
diploma processual civil estatui que havera a presuncdo de confissdo quando a
parte intimada pessoalmente ndo comparece ou, caso comparega, recuse-se a depor.
Nao pode ser presungdo, pois o fato é inexistente, ndo se concretizou a confissdo!”.

3. ANALISE DO ART. 232 DO CC E CRITICA A SUMULA 301 DO STJ

O art. 232 do diploma civil brasileiro preceitua que “a recusa a pericia médi-
ca ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.”

A origem do dispositivo em tela tem, principalmente, sua motivagao sobre as
acgoes de investigagdo de paternidade, em razdo de que a parte ndo se submetendo
aprova técnica — pericial — conduz o magistrado a que tipo de julgamento? Rumo
a procedéncia ou improcedéncia pela auséncia de prova técnica?

15. Op. cit., tomo II, p. 691.
16. Op. cit., p. 397.
17. Op. cit., 65.
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Trata-se de prova técnica, certamente, a pericia, mas nas a¢des de investiga-
¢do de paternidade nem sempre o magistrado ¢ obrigado a se auxiliar desse meio
de prova para julgar, até porque, na grande maioria das vezes, o “suposto pai” se
recusa ao exame, fazendo ruir a base desse meio probatorio e a orienta¢do juris-
prudencial é pacifica quanto a impossibilidade de obriga-lo ao exame'®.

Por isso, os Tribunais, inclusive as Cortes Superiores, passaram a julgar que
a negativa ao exame redunda na afirmagéo da relagdo juridica de filiagdo!’, em
virtude de que ndo se pode beneficiar aquele que se omite em caso de pericia
médica fundamental ao deslinde do processo.

E, recentemente, a novel lei civil brasileira incorporou a compreensao jurispru-
dencial citada anteriormente e estabeleceu nos artigos 231 e 232, respectivamen-
te, que aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario para a pres-
tagdo jurisdicional ndo pode aproveitar-se de sua recusa e a recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz pode suprir a prova que se pretendia obter com o exame.

Portanto, se a parte se recusa ao exame médico essencial, como pode lograr
éxito numa demanda? A conseqiiéncia sera a improcedéncia da sua pretensao,
consoante o dispositivo 231 do diploma civil de 2002.

E, na esteira do artigo 232, como bem ressalta Jodo Carlos Pestana de Aguiar
Silva?, foi inspirado o legislador no célebre caso dos exames de DNA nas agdes
de investigacdo de paternidade, onde ¢ enorme o nimero de desatendimentos as
ordens judiciais de realizacdo desse exame.

Todavia, 0 que maneja a regra do art. 232 da lei civil — uma presungdo ou
ficcdo legal?

Jamais pode ser fic¢do, tendo em mira que a lei ndo trata a questdo da recusa
a pericia médica de modo peremptorio, no rumo de se suprir a prova sempre,
como se a veracidade, repita-se, sempre incidisse, perante o fato gerador.

18. “Ninguém pode ser coagido ao exame ou inspegao corporal, para prova no civel” (STF-Pleno, HC 71.373-
RS, rel. p. ac. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.94, 4 votos vencidos, DJU 18.11.94, p. 31.390, noticia de
julgamento). In NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e legislagéio processual em vigor: 35 ed.,
Art. 420:4, p. 452.

19. “Segundo a jurisprudéncia do STJ, a recusa do investigado em submeter-se ao exame de DNA constitui
prova desfavoravel ao réu, pela presungdo que induz de que o resultado, se realizado fosse o teste, seria
positivo em relagdo aos fatos narrados na inicial, ja que temido pelo alegado pai” (STJ 4* T., REsp 409.285-
PR, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 07.05.02, deram provimento parcial, v.u., DJU 26.08.02, p. 241).
Por isso, aplica-se a presungdo do art. 359 no caso de recusar-se a parte, sem motivo justificado,a exame na
sua pessoa (RSTJ 135/315, maioria). In NEGRAO, Theotonio. Op. cit. Art. 420:4. p. 452, nota 161.

20. As provas no Civel. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 395. Nota 49.
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Segue essa corrente Humberto Theodoro Junior, para quem

“...ndo hé no provimento legal uma autoritaria e definitiva substitui¢do da pericia
pela imposicdo de veracidade do fato ndo averiguado. A norma pressupde, por isso,

um juizo complementar do magistrado para concluir sobre a possibilidade, ou ndo,

de operar o suprimento probatorio autorizado, mas ndo imposto pela lei™!.

Logo, a regra legal em comento dispoe a favor da presungdo do liame juridi-
co da filiagdo na investigagdo de paternidade, com base no juizo de verossimi-
lhanca.

De posse da mitigagdo do sentido absoluto da prova pericial nas investiga-
¢oes de paternidade, finaliza-se que: a) como regra geral, a melhor prova no bojo
dessas acdes € a pericial e realizada dentro do que a tecnologia oferece, atual-
mente, como o método mais moderno e eficiente, qual seja, o DNA; e b) entre-
tanto, caso isso ndo seja possivel — materialmente ou pela exteriorizagdo de von-
tade negativa do suposto pai, o juiz deve amparar-se em outras provas, ou até
mesmo como enuncia o Codigo Civil, na situacdo especifica da negativa ao exa-
me delineada pelo 232, julgar procedente o pedido, apoiando-se na presungao.

O que resta para a analise é: qual é o tipo de presung¢do que nos brindou o art.
232 da lei civilista?

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho* e J. M. Leoni Lopes
de Oliveira?®, a presuncgéo do art. 232 ¢ do tipo legal, com o que ndo se aquiesce.

Como se mencionou linhas atras, ela esta apoiada na verossimilhanga ¢ esse
juizo deve ser promovido pelo Poder Judiciario.

Sob essa orientagdo, inevitavelmente, depara-se com situacdo de presungdo
judicial ou simples ou também chamada de hominis®*.

E capital transcri¢do de Fredie Didier Junior a respeito, pois afirma que:

“...0art. 232 do CC-2002, porém, admite presunc¢do judicial quando houver recusa
a pericia médica ordenada pelo juiz, recalcitrancia tida pela lei como indicio sufici-
ente a obtencdo da presun¢do”.

21. Comentarios ao novo Cédigo Civil. 2. Ed. Vol. III. Tomo II. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 574.

22. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 456.

23. Para o autor citado ¢ legal e relativa. Novo Codigo Civil anotado. 1 vol. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 483.

24. Precisas as palavras de Renan Lotufo quando diz que “veja-se que o presente dispositivo ndo determina o
exame forcado, mas da ao juiz a possibilidade de interpretar a negativa como verdadeira confissdo, quando
refere que a recusa suprira a prova que se pretendia obter com o exame” (Codigo Civil Comentado. Vol. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 597).

25. Regras processuais no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 72-73.
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Conseqiientemente o sistema, de posse da nova concepgao inserta no Codigo
Civil, caminhava bem em prol da presun¢io judicial, onde o magistrado se estri-
ba nas pautas argumentativas principiologicas®* para cada caso concreto.

Acontece que, em 18 de outubro de 2004, o Superior Tribunal de Justica
editou a Sumula 301, cujo teor se transcreve verbis: “em agdo investigatéria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris
tantum de paternidade.”

Como bem pontuou Fredie Didier Jr, “ndo andou bem o STJ ao redigir o
enunciado n. 3017%, com nossa integral concordincia e explicamos o porqué.

N3ao se pode crer que, sobre a atividade mental exercitada pelo magistrado,
tenha-se o sentido relativo ou absoluto. O que se quer delinear é que, ou se esta
diante da presungdo judicial ou ndo. Ora, a Sumula enveredou pela presungéo
legal relativa, vez que patenteou a expressao iuris tantum.

A indagagdo que deve ser elaborada ¢ a seguinte: todos os casos de recusa a
pericia médica levam a conclusdo taxativa de que ha paternidade? Obviamente
que a resposta € negativa, visto que o legislador ndo sagrou isso na lei, deixando
0 juizo com a sua liberdade de apreciagdo, tanto é que o art. 232 do Codigo Civil
@ se utiliza da carga facultativa exposta no verbo “podera”, no que, imediatamente, @
resulta no afastamento do fundo de dever, tendo-se hipdtese em aberto para solu-
¢do pelo Poder Judiciario.

O “pecado” cometido pela Sumula foi o de qualificar a presuncéo de relativa,
porque caminhou para o0 mundo da presungado legal, quando o diploma civil se
alinhou ao universo da presuncao judicial.

Ao se estudar os precedentes para a formacdo da Simula, observa-se que eles
ndo estdo na mao da presungdo legal relativa, mas sim da presungdo judicial.

No AgRgno Ag 498398%, 0 Ministro Carlos Alberto Menezes Direito julgou
que a recusa ao exame de DNA contribui para a presungdo de veracidade, mas
ndo chega a afirmar que basta isso! Também o REsp 55958-RS*, da lavra do
Ministro Bueno de Souza, conclui que a recusa induz a presuncdo ¢ a decisdo

26. A base principioldgica do caso concreto esta atrelada aos principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de, para se galgar, se ¢ aceitavel naquele processo presumir que, apesar da recusa médica, € o pai, tendo em
vista outros elementos de convicgdo nos autos que fornecem o suporte para o cumprimento do principio da
motivacao da decisdo judicial.

27. Direito Processual Civil. vol. 1. 5 ed., Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 484.

28. J.16.09.2003, p. 10.11.2003, 3* Turma.

29. J. 06.04.99, p. 16.06.99, 4* Turma.
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local foi calcada em caudaloso conjunto probatorio, ou seja, ndo exclusivamente
pelo indicio, mas por outros elementos constantes dos autos. E, na mesma estei-
ra, o REsp 135361-MG?*°, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar diz expressa-
mente que a recusa dos irméos ¢ herdeiros do investigado impede o juiz de alcan-
car a veracidade, mas que existem elementos de convicgdo suficientes para se
imputar a paternidade ao investigado.

Assim, os julgamentos reiterados do Superior Tribunal de Justica articulam a
presuncdo judicial e ndo a via da presuncdo legal, no que a Siimula néao ficou
condizente com a propria posigdo exteriorizada pela Corte nos julgados.

Além disso, seria um retrocesso no ordenamento juridico patrio deliberar em
prol da presuncgdo legal relativa, em virtude de que a presungdo judicial engran-
dece a fungdo da Magistratura, ndo engessando o Poder Judicidrio nas trilhas do
Legislativo...

A avaliacdo deve ser efetuada caso a caso e, para isto, o instrumento ndo pode
ser outro que ndo o da presunc¢ao judicial. O juiz prover-se-a4 das normas-princi-
pio do sistema — razoabilidade e proporcionalidade’'-3? — perante os subsidios
constantes dos autos, edificando sua fundamentac@o sobre todo um conjunto
probatorio e ndo singularmente somente decalcado numa recusa a pericia médi-
ca. E melhor para o jurisdicionado que seja desse feitio!

A presungdo legal amarra o Judiciario, retira-lhe o oxigénio, faz o juiz cami-
nhar num nivelamento de situagdes como iguais, quando, em verdade, sdo total-
mente desiguais...

Pelo esposado, somos a favor da revogagdo do Enunciado 301 do STJ, para
que ndo se corra o risco de uma interpretacdo procedente da Magistratura na rota
de que, em havendo recusa a pericia médica, ndo importa mais nada, o investiga-
do ¢é o “suposto” pai. Basta o art. 232 do Cddigo Civil brasileiro que, de modo
habil, convenciona o exercicio da presuncdo judicial.
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CariTuLo XV

EviccAo E DENUNCIACAO DA LIDE
NO Novo Copigo CiviL

Flavio Luiz Yarshell”

1. Sdo relevantes as disposigdes de natureza processual, ou com repercussdes
nessa seara, dentro do Novo Cddigo Civil (Lei 10.404/02). Nesse contexto, me-
recem ateng@o as regras insertas nos campos das obrigacdes e dos contratos,
quer por sua relevancia no contexto do direito material, quer pelo papel a ser
cumprido pelo direito processual como instrumento de atuag@o dos valores con-
sagrados naquele outro plano do ordenamento.

O presente estudo, de forma singela, desprovido de maior nimero de cita-
¢Oes e obviamente sem qualquer pretensdo de esgotamento, quer se ocupar de
tema inserido nesse contexto e que parece ter grande relevancia para os operado-
res do Direito. Trata-se do direito de evicgdo e, particularmente, do modo pelo
qual ele é deduzido em juizo. Por outras palavras, pretende este trabalho ocupar-
se da regra inserta no art. 456 do Codigo vigente, buscando precisar-lhe a inteli-
géncia e o alcance.

De inicio, cumpre observar que o supra referido dispositivo, em boa medida,
repete o disposto no art. 1116 do diploma anterior: “Para poder exercitar o direito
que da evicgao resulta, o adquirente notificara do litigio”, quando e como “deter-
minarem as leis do processo”. Mas ha novidades: primeiro, a lei abriu margem
para a “notificacdo” do alienante “imediato, ou qualquer dos anteriores”. Ade-
mais, a lei inovou ao estabelecer que “Nao atendendo o alienante a denunciacdo
da lide, e sendo manifesta a procedéncia da evicgdo, pode o adquirente deixar de
oferecer contestagdo, ou usar de recursos”.

Antes de examinar o que a lei trouxe de novo, convém registrar que néo fez
qualquer ressalva que pudesse superar, a0 menos em termos definitivos, a davida
acerca da obrigatoriedade da denunciagdo da lide, pelo adquirente ao alienante.
Diante da repeti¢ao do texto anterior, nesse particular, parece mais correto reco-
nhecer, na linha de autorizada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
que a falta da denunciagdo nessa hipotese (que corresponde aquela do inciso [ do

*  Advogado em Sao Paulo e em Brasilia, Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo.
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art. 70 do CPC) ndo acarreta a perda do direito material a indenizagdo (quando
menos para reaver o prego pago pela coisa), na forma do art. 450 do Novo Codi-
go, ressalvada a propositura de demanda autdnoma pelo adquirente' , assim como
ressalvados os riscos que (ele adquirente) assumiu ao nao fazer a denunciagao e,
assim, prescindir dos elementos de fato e de direito que o alienante poderia trazer
e que poderiam conduzir ao insucesso de seu adversario.

Por outras palavras, embora derrotado em processo em que terceiro reivindi-
ca a coisa (expressdo usada pelo art. 70, inciso I do CPC), se o adquirente ndo
ultimou a denuncia¢do da lide, deve-se entender que assumiu o risco de vir a ser
derrotado em pleito regressivo contra o alienante, se este demonstrar que havia
razdes para impedir a derrota do adquirente e que a alienagdo foi boa e regular.
Nessa eventualidade, nem por isso a sentenga anteriormente proferida restara
abalada, devendo o adquirente suportar ambas as derrotas, ndo havendo fundamen-
to juridico para rescindir a sentenga antes proferida em favor daquele terceiro.

Esse entendimento, diga-se, parece ser harmdnico com a proposta de altera-
¢do legislativa constante de Projeto de autoria do Deputado Ricardo Fiuza e que
propde esta nova redacdo ao citado dispositivo: “Para o direito que da evic¢do
lhe resulta, independe o evicto da denunciagdo da lide ao alienante, podendo
fazé-la, se lhe parecer conveniente, pelos principios da economia e da rapidez
processual’”; proposta essa que traz em sua justificativa precisamente a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justiga a respeito’ e que, como dito, afigura-se corre-
ta, sem embargo do obice que apresentou a Comisséo de Constitui¢do e Justica®.

1. Veja-se, por todos, NEGRAO, Theot6nio; GOUVEA, José Robeto F. Cédigo de processo civil e legislagdo
processual em vigor, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 179, nota 6 ao art. 70 do CPC.

2. Tal proposta trouxe justificativa no sentido de que “melhor se recomenda a posi¢do do Superior Tribunal de
Justica segundo a qual ‘o direito que o evicto tem de recobrar o preco que pagou pela coisa evicta, independe,
para ser exercitado, de ter ele denunciado a lide ao alienante, na agdo em que terceiro reivindicara a coisa’
(STJ—3*Turma, REsp. n° 255639-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, in DJ de 11.06.01). Nessa
linha, o eminente Min. Nilson Naves destacou: ‘a jurisprudéncia do STJ é no sentido de que a ndo denunci-
acao da lide ndo acarreta a perda da pretensdo regressiva, mas apenas ficara o réu, que poderia denunciar e
nao denunciou, privado da imediata obtengdo do titulo executivo contra o obrigado regressivamente. Dai
resulta que as cautelas insertas pelo legislador dizem respeito td0-s6 com o direito de regresso, mas niao
privam a parte de propor agio autonoma contra quem eventualmente lhe tenha lesado’ (REsp. n°® 132.258-
RJ, in DJ, de 17.04.00).

3. Como dito no texto, a proposta de alteragdo mereceu parecer no sentido de sua rejeicdo, por parte da
Comissdo de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJ), da lavra do Deputado Vicente Arruda, nestes
termos: “o texto, que trata Unica e exclusivamente do direito de regresso e coaduna-se com o disposto no
inciso I do art. 70 do CPC, com a logica juridica e com os principios de economia processual. De fato, se
alguém ¢ acionado por uma pessoa que reivindica coisa que houve mediante compra de terceiro, tera de
chama-lo a lide, ndo s6 para ajuda-lo na defesa, como também para assegurar o direito de regresso, que ¢
matéria de direito processual. Se ndo denunciar, perde o direito de regresso, que nada mais ¢ que titulo
executivo sem qualquer relagdo com a substancia do direito. Alias, ¢ neste sentido a jurisprudéncia do STJ,
trazida a colagdo pelo autor do PL”. Com a devida vénia, a razdo estd com o texto projetado e mesmo diante
do texto positivado outra ndo pode ser a interpretagdo que ndo aquela indicada no texto.
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No tocante as novidades, a primeira delas, como visto, diz com a suposta
faculdade de o adquirente promover a denunciagdo do alienante imediato ou de qual-
quer dos anteriores; o que — quando menos aparentemente — contraria entendimento
anterior no sentido de que a demanda resultante da evicgdo ndo comportava “pedido
de indenizagdo do Gltimo adquirente contra o primitivo transmitente, com abstra-
¢do da cadeia sucessiva de transmissdes™, sendo numerosos os julgados que en-
tenderam que a denunciagéo s6 poderia ser feita ao alienante “e nao per saltum™ .

E certo que o art. 447 no atual diploma fala apenas que o alienante responde
pela evicgdo, ndo usando a técnica empregada pelo art. 1107 do diploma anterior,
que falava na obrigagdo do alienante de resguardar o adquirente dos riscos da
evicgdo, sendo o entendimento acima mencionado formado a luz da regra anteri-
or. Contudo, ndo parece possivel interpretar o dispositivo como se estabelecesse
a faculdade de o adquirente, inserido em uma cadeia de alienag¢des sucessivas,
fazer a denunciagdo da lide a qualquer um dos que, antes, tivessem figurado
como alienantes (sendo outros os adquirentes, que ndo esse denunciante).

Assim, apesar da nova dicg¢do do art. 447 retromencionado, parece licito afir-
mar que a denunciagdo continua a ndo poder ser feita per saltum, devendo preva-
lecer o entendimento pretoriano anterior, conforme ja apontado. Assim, parece
possivel e necessario interpretar a lei sem desconsiderar sua alteracdo, mas de
sorte a se entender que ela simplesmente passou a admitir a denunciacdo da lide
de forma sucessiva que, embora ja prevista e permitida pelo art. 73 do Coédigo de
Processo Civil, ainda era alvo de alguma divergéncia no ambito jurisprudencial.
Alias, a remessa as “leis do processo” so ratifica tal entendimento.

Pensar diferentemente seria imaginar que no polo passivo da denunciagdo —
que, como sabido, encerra uma demanda do denunciante contra o denunciado —
haveria uma espécie de litisconsorcio facultativo®. Pior que isso, for¢oso seria

4. Assim o julgado do Supremo Tribunal Federal, quando ainda competente para a matéria, conforme aresto
inserto na Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF, 109/1.110.

5. Assim os julgados insertos na Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF 108/459, 110/1.107, 117/918 e
121/869.

6. Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, sem adesdo (a0 menos explicita) anotam o teor do
enunciado n. 129 das “Jornadas do STJ”, segundo o qual “A interpretagdo do art. 456 do Novo Codigo
permite ao evicto a denunciagio da lide de qualquer dos responsaveis pelo vicio” (cf. Codigo civil anotado,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 351). Mas, com a devida vénia, esse é o ponto: no caso de
sucessivas alienagoes, ndo se pode falar em diferentes “responsaveis pelo vicio” porque, a bem da verdade,
no caso de compra e venda a non domino, por exemplo, responsavel pelo vicio, a rigor, seria somente
aquele que em primeiro lugar vendeu sem poder fazé-lo. De fato, se na situacdo de direito material houver
mais de um responsavel (mais de um vendedor, por exemplo), entdo passa a haver a facultatividade indicada
no texto. Mas, mais uma vez com a devida vénia, ndo ¢ disso que trata o dispositivo, embora ndo reste
duvida de que, sendo a denunciagdo da lide uma agdo condenatoria, os responsaveis pelo vicio podem ou
ndo ser demandados, ndo havendo litisconsorcio passivo necessario nesse caso.
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aceitar que um dos alienantes — qualquer um deles, a considerar provavelmente a
respectiva capacidade de arcar com a indenizag@o do adquirente/denunciante —
poderia responder por diferentes indenizacdes, de diferentes adquirentes. Ambas
as conseqiiéncias parecem despropositadas e, reiterando o que foi dito acima, s6
se pode entender que a lei, superando qualquer controvérsia ¢ se adaptando a
técnica empregada pela lei processual, admite a denunciago sucessiva, isto €, de
qualquer um dos alienantes, mas sempre por iniciativa do respectivo adquirente’.

Veja-se que a interpretacdo aqui preconizada, nesse particular, harmoniza-se
com o teor do ja citado projeto de alteragdo legislativa que, na redagdo proposta,
ndo cogita da denunciagio per saltum. Alias, a justificativa da proposta de altera-
¢do ressaltou precisamente que “assentou o STF ndo poder a agdo de evicgdo ser
substituida pelo pedido de indenizacdo do Ultimo adquirente contra o primitivo
transmitente, com abstra¢do da cadeira sucessiva de transmissodes (RTJ 119/1.100).
Por tais razdes, o dispositivo deve receber nova redacdo, compativel com o en-
tendimento jurisprudencial”.

Finalmente, resta o exame da regra constante do paragrafo tinico do art. 456
do Novo Codigo. Aqui, embora com redagdo diversa, a lei cogita da revelia do
denunciado; o que, na esteira de uma confissao ficta que ai se contém (CPC, art.
319), autorizaria que o denunciante deixasse de resistir a pretensdo de seu adver-
sario, que reivindica para si a coisa.

A terminologia empregada pelo dispositivo é imprecisa, para dizer o menos.
E que, como sabido, a denunciagio pode ser feita tanto pelo autor quanto pelo
réu; aquele na inicial, este na contestagdo (CPC, art. 71). Na primeira hipotese,
mesmo que o denunciado permanega inerte, ndo ha qualquer sentido em se falar
que o adquirente, que é o denunciante, deixe de oferecer contestacdo porque, a
toda evidéncia, o autor ndo contesta®. Ja na segunda hipotese, também ndo ha
sentido em se falar em falta de contestagdo porque, nada obstante a dicgdo do art.
71 do CPC, ha que se entender que a denunciacdo — inclusive pelo principio da
eventualidade — deve ser requerida na contestagdo’® . Portanto, ndo ha como o réu,
para denunciar, deixar de contestar.

7. Ou, entdo, que a lei admitiu a facultatividade mencionada na nota anterior.

Salvo se na posi¢do de reconvindo ou no caso de pedido contraposto, que ndo ¢ o caso.

9. De fato, o art. 71 fala que, “no prazo para contestar” a denunciagdo pode ser feita, dando a entender que
poderia haver a denunciag@o e, depois de resolvida a questdo, a contestagdo. Contudo, diversamente do que
se passa na nomeagao a autoria, em que ha a regra expressa do art. 67 do CPC, e na impugnagao ao litiscon-
sorcio facultativo, em que ha também a regra expressa da parte final do paragrafo tnico do art. 47 do CPC,
ndo ha previsdo de devolugdo ou interrupgdo do prazo para contestar, razdo pela qual deve prevalecer a
regra geral do art. 300 do CPC, em consonancia com o principio da eventualidade. Portanto, ndo ha como
entender que o réu deixasse de contestar a pretensdo deduzida pelo adversario, caso o denunciado ndo
opusesse resisténcia ao pedido. E isso pela simples razdo de que o réu, nesse caso, ja tera contestado.

o
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Vista a questdo sob o prisma adequado, parece licito dizer que, tratando-se do
autor, caso o denunciado permaneca inerte (e, completa a lei, “sendo manifesta a
procedéncia da evic¢do”), o que pode ocorrer é que aquele primeiro renuncie ao
direito em que se funda a demanda (CPC, art. 269, V) para, desde logo, obter o
ressarcimento contra o denunciado. Contudo, tratando-se de denunciagdo pelo
autor, primeiro € preciso aguardar a citacdo do denunciado para, depois proceder
a citac¢do do réu (CPC, art. 72). Assim, se antes da citagdo do réu, ja se constatar
que o denunciado permaneceu inerte, nem por isso parece possivel que o autor da
demanda deixe de proceder a citacdo daquele que figura no respectivo pdlo pas-
sivo. E que, além da inércia do denunciado, a lei exige seja “manifesta a proce-
déncia da denunciagdo”; o que, salvo engano, so pode ficar patenteado a partir da
resposta (ou da falta dela) do réu. Por outras palavras, ndo parece possivel no
contexto aqui mencionado, que, diante da inércia do denunciado, o denunciante
simples e imediatamente renuncie ao direito em que se funda a demanda para
pretender obter o ressarcimento em face do alienante'®.

Tratando-se de denunciagdo feita pelo réu, a inércia do denunciado podera
levar ao reconhecimento da procedéncia do pedido deduzido pelo autor (CPC,
art. 269, II), caso em que a sentenga que assim finalizar o processo, impora desde
@ logo a condenagdo requerida pelo denunciante, contra o denunciado. @

Em qualquer uma das hipdteses, e suposto que o denunciado seja regu-
larmente citado, se permanecer inerte ha de se sujeitar as conseqiiéncias de sua
omissdo, devendo suportar os efeitos da sentenca e também a autoridade da coisa
julgada (e respectiva eficacia preclusiva), ndao havendo qualquer cogitagdo de
fazer valer eventuais direitos por vias autbnomas (que nao eventualmente a agdo
rescisoria). Nessa hipotese, ao menos em principio, prevalecerdo os termos
da condenagdo do denunciado em razdo da anterior condenagdo imposta ao
denunciante, ndo parecendo licito sequer que o alienante, depois de transitada
em julgado a sentenga, venha a alegar que os valores cobrados pelo adquirente
(desde que com respaldo na sentenga) extrapolem os limites do art. 450 do Novo
Codigo.

10. Poder-se-ia cogitar de que o autor, diante da inércia do denunciado e depois da contestagdo do réu, viesse a
desistir do processo, levando-o a extingdo do processo sem julgamento do mérito (CPC, art. 267, VIII). Tal,
contudo, parece inviavel se o autor pretender que a sentenga condene o denunciado ao ressarcimento pre-
tendido. E que a procedéncia da denunciagdo pressupde a derrota do denunciante (CPC, art. 75) e, portanto,
um julgamento de mérito ou, a0 menos, assim considerado pela lei (CPC, art. 269, IV). Portanto, se o autor,
diante da inércia do denunciado, pretender desistir do processo, ndo podera haver condenagdo do denunci-
ado, devendo ser apenas observadas a regras do ja mencionado inciso VIII do art. 267 do CPC, bem como
do paragrafo 4° desse mesmo artigo.
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CariTuLo XVI
PRETENSAO DO REU DE MANTER O CONTRATO

COM MODIFICACAO DE SUAS CLAUSULAS
DIANTE DE PEDIDO DO AUTOR DE RESOLUCAO
POR ONEROSIDADE EXCESSIVA — PEDIDO CONTRAPOSTO
PREVISTO PELA LLEI MATERIAL (ART. 479, CC)

Daniel Amorim Assump¢do Neves®

Sumario ¢ 1. Introdugdo. 2. As diferentes formas de o réu fazer pedido contra o autor e a agdo duplice. 3.
Contestacdo e pedido contraposto. 4. Qual ¢ a forma processual para se alegar a matéria prevista no art. 479,
CC? 5. Fungibilidade dos meios de contra-ataque aplicada ao art. 479, CC.

1. INTRODUCAO

Fazendo esse artigo parte de um livro-coletanea sobre os efeitos do Novo
Codigo Civil (2002) sobre o campo do processo civil, dispensaremos maiores
comentarios a respeito da intersecgdo entre o direito material e processual, o que
certamente sera feito em outros artigos por autores mais gabaritados para tanto.
Partiremos, assim, ja da conclusdo de que € impossivel se separar hermeticamen-
te esses dois campos do Direito, diante da inegavel importancia que o direito
material projeta sobre o processo, que, alias, existe tdo somente para protegé-lo,
sendo mero instrumento na busca da efetivagdo dos direitos previstos no plano
substancial.

Dos diversos temas que poderiam ser escolhidos para o presente artigo, que
tem a pretensdo de identificar especificamente e de forma mais concreta uma
dessas influéncias das normas de direito material sobre o processo, escolhemos a
nova previsao contida no art. 479, CC, analisada necessariamente a luz do artigo
478 do mesmo diploma legal. Segundo o art. 478, CC, “nos contratos de execu-
¢do continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessiva-
mente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato.
Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo”. O art. 479

*  Mestre e doutorando em Processo Civil pela Universidade de Sao Paulo. Professor de Processo Civil da

Universidade Mackenzie, Universidade Paulista (UNIP), e Escola Superior de Advocacia (ESA) de Sao
Paulo e Santos. Advogado.
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prevé que “a resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiii-
tativamente as condi¢gdes do contrato”.

A questdo que pretendemos enfrentar ¢ justamente a forma processual pela
qual o réu, buscando evitar a resolucdo do contrato (solugdo extrema), buscara
sua manutengdo com algumas modificag¢des eqiiitativas de suas clausulas, adap-
tando-o as novas circunstancias que geraram a onerosidade excessiva. E indiscu-
tivel que o art. 479, CC, criou um direito a um dos contratantes, direito esse
condicionado a existéncia de uma pretensdo exercida processualmente pelo ou-
tro contratante, qual seja, a de pedir judicialmente a resolu¢do do contrato por
onerosidade excessiva. Nao é, portanto, um direito incondicionado, dependendo
das circunstancias descritas pelo art. 478, CC, para que possa ser judicialmente
exercido. E evidente que o contratante tem o direito substancial & modificagio de
um contrato, mas o dispositivo legal ora analisado ndo trata simplesmente dessa
hipdtese, e sim do caso do pedido de modificagdo ser utilizado exclusivamente
como alternativa a um pedido de resolugao.

S6 por essa razao ja se demonstra a interessante simbiose entre o direito mate-
rial e o direito processual no caso ora analisado, considerando-se que o exercicio de
um direito substancial somente sera exercido processualmente no caso de ja exis-
tir um processo judicial, movido pelo outro contratante, buscando a resolucdo do
contrato. Nao se espera, assim, uma peti¢do inicial dando inicio a um processo
judicial fundamentada no art. 479, CC, sendo esse dispositivo legal reservado a
resposta do réu diante da situacdo concreta descrita pelo artigo antecedente.

A questdo que deve ser enfrentada, e € esse o objetivo principal do presente
artigo, ¢ definir de que forma processual podera o réu exercitar seu direito subs-
tancial previsto pelo artigo ora comentado. Seria simplesmente sob forma de
excegdo, a ser apresentada na contestagdo como matéria de defesa, gerando a
improcedéncia do pedido do autor, como ocorre nas agdes duplices? Ou entdo
existiria a necessidade do réu formular um pedido contra o autor, utilizando-se
dos mecanismos de natureza reconvencional existentes no plano processual, como
o pedido contraposto e a reconvencdo? E nesse debate que procuraremos deixar
nossa contribuigao.

2. AS DIFERENTES FORMAS DE O REU FAZER PEDIDO CONTRA O
AUTOR E AACAO DUPLICE

Existe muita confusdo doutrinaria quanto as diferentes formas do réu fazer
pedido para obten¢do de bem da vida contra o autor, sendo a principal delas a
indevida confusdo entre a¢do diplice e pedido contraposto, o que gera hipoteses
em que a doutrina aponta para a natureza diplice da acdo quando, na verdade, tal
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natureza ndo se encontra presente no caso concreto. Nossas conclusdes passam,
portanto, pela necessaria definicdo da agdo duplice.

Quando escrevemos que a doutrina vem com indesejada naturalidade detur-
pando a nog¢do de agao duplice, nos referimos a corrente definicdo dessa espécie
de agdo, encontrada entre doutrinadores de peso. Para essa parcela consideravel
da doutrina, a agdo teria natureza duiplice mediante a simples possibilidade do
réu fazer contra o autor um pedido para a obten¢do de bem da vida na propria
contestagdo, o que levaria, v.g., o procedimento sumario a ter natureza daplice
em razao da previsdo do art. 278, § 1°, CPC. Nesse sentido, dentre outros, encon-
tramos as ligdes de Candido Rangel Dinamarco', Athos Gusmao Carneiro® e
Gilson Delgado Miranda, para quem “refor¢a a impossibilidade da reconvengéo
o carater duplice das agdes processadas pelo rito sumario”.* Tal conclusio, con-
forme ja aventado, nos parece totalmente equivocada.

Conforme ja tivemos oportunidade de apontar, ¢ inadmissivel a pretensao da
corrente doutrinaria ora criti