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DIREITO PROCESSUAL CIVIL

1.a - JURISDICAO CONTENCIOSA E VOLUNTARIA.

Ha atos juridicos na vida dos particulares que se revestem de importancia transcendente aos
limites da esfera de interesses das pessoas diretamente afetadas, passando a afetar a prépria
coletividade.

Diante disso, o Estado imp0@e, para a validade de tais atos, a necessaria participacdo de um érgao
publico, realizando a chamada administracdo publica de interesses privados.

Ja no direito romano havia a administragdo publica de interesses privados realizada por 6rgédos
jurisdicionais e néo jurisdicionais. No direito moderno exercem-na 6érgaos jurisdicionais, 6rgaos do
Judiciario mas nao jurisdicionais (o chamado “foro extrajudicial” e 6rgdos administrativos).

A doutrina preponderante e tradicional aponta que a funcdo de administracdo publica de
interesses privados, mesmo que exercida por 6rgdo jurisdicional, tem natureza administrativa e
ndo jurisdicional, apesar de dar-lhe o nome de “jurisdicdo” voluntaria ou graciosa, pois tem o
mesmo escopo da atividade realizada por outros 6rgaos, que é a finalidade de formacao de
situacéo juridicas novas com a participacédo do Estado.

Tendo em vista os elementos caracterizadores da jurisdicdo, a doutrina tradicional nega a
natureza jurisdicional da jurisdi¢éo voluntaria, porque:

a) nao se visa, com eles, a atuacao do direito, mas a constituicdo de situacdes juridicas
novas;
b) nao ha o carater substitutivo, pois o que acontece é que 0 juiz se insere entre 0s

participantes do negdcio juridico, numa intervencdo necessaria para a consecucdo dos objetivos
desejados, mas sem a excluséo das atividades das partes;

c) além disso, o objeto dessa atividade ndo é uma lide, como sucederia com a atividade
jurisdicional: ndo ha um conflito de interesses entre duas pessoas, mas apenas um negécio, com
a participacéo do magistrado.

Deve-se atentar, todavia, que pode haver controvérsia (dissenso de opinides, ndo conflito de
interesses) entre os interessados na jurisdicdo voluntaria, sem que isso caracterize uma lide.
Exemplo: interditando se insurge contra a interdicdo — ndo ha direitos ou interesses contrapostos.

Acrescente-se que, para a doutrina tradicional, é impréprio falar em partes, acao, coisa julgada ou
processo na jurisdigdo voluntaria, pois:

- Partes traz a idéia de pessoas em posi¢des antagbnicas, e ndo ha conflito de interesses.

- Acao se conceitua como o direito de provocar o exercicio da atividade jurisdicional e ndo a
atividade administrativa.

- Coisa julgada é fenbmeno tipico das sentencas judiciais.

- Procedimento é o termo mais correto, pois processo seria sempre ligado ao exercicio da
funcdo jurisdicional contenciosa e da acao, por definicéo.

Alias, a jurisdicdo voluntaria ndo é nada voluntaria, pois em principio a instauracdo dos
procedimentos depende de provocacédo do interessado, vigorando, portanto, a regra da inércia.

A doutrina mais moderna, no entanto, vem questionando a visdo da jurisdigdo voluntaria como
atividade meramente administrativa. Entre os defensores da corrente “revisionista”, podemos
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destacar Candido Dinamarco (in “A Instrumentalidade do Processo”), Ovidio Baptista da Silva,
Vicente Greco Filho e Sergio Bermudes.

Argumenta-se que essa atividade judicial visa também, tanto como a jurisdigdo contenciosa, a
pacificacdo social mediante a eliminacdo de situacdes incertas ou conflituosas.

Ainda é ressalvado que a jurisdi¢cdo voluntéria se exerce segundo as formas processuais:
- ha peticao inicial, que devera ser acompanhada de documentos (CPC 1104);

- ha citacdo dos demandados (1105) e resposta destes (1106);

- h& principio do contraditério e provas (1107);

- h& sentenca e apelacéo (1110).

Os adeptos da corrente “revisionista” também procuram responder os argumentos da corrente
classica.

A afirmacédo de que inexiste lide na jurisdic&o voluntaria, responde-se que a lide ndo é essencial,
mas meramente acidental ao exercicio da jurisdi¢cdo. Indispensavel para o exercicio da fungéo
jurisdicional é a pretensao, devido a caracteristica da inércia jurisdicional, e caso a pretenséo seja
de integracdo de um negécio juridico de direito privado, estaremos diante de jurisdi¢cao voluntéria.

O argumento da auséncia de substitutividade € negado, pois se afirma que a jurisdicdo voluntéria
também é substitutiva da vontade das partes, uma vez que a lei impede que os titulares dos
interesses ali referidos possam livremente negocia-los, devendo o juiz exercer uma atividade que
originariamente néo lhe cabia, substituindo, assim, a vontade dos titulares dos interesses em jogo.

Quanto a natureza constitutiva da jurisdicdo voluntaria, a jurisdicdo contenciosa também
apresenta processos de natureza constitutiva, sem que isso desnature sua indole jurisdicional.

Por fim, o fato de ndo ser alcancada pela coisa julgada de maneira alguma pode ser usado para
negar o carater jurisdicional, visto que a coisa julgada ndo € atributo de todos os provimentos
jurisdicionais. Por exemplo, a sentenga cautelar ndo € alcangada pela coisa julgada, mas nem por
iISSO se nega sua hatureza jurisdicional.

Por isso, levantam-se vozes na doutrina mais moderna admitindo a natureza jurisdicional da
jurisdicdo voluntaria, aplicando os conceitos de parte e de processo.
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1.b - PROCEDIMENTO ORDINARIO E SUMARISSIMOJ

Cabe, primeiramente, delimitar a extenséo do tépico no que se refere a locucdo “procedimento
sumarissimo”.

O procedimento sumario foi originalmente denominado sumarissimo, porque havia na Constituicdo
Federal anterior, antes da Emenda n. 7/77, referéncia a esse tipo de procedimento, mais
concentrado que o procedimento ordinario.

Portanto, neste tépico cabe analisar as caracteristicas gerais desses procedimentos, sem descer
em mindcias que sdo tratadas em outros topicos.

Para Dinamarco, procedimento é um conjunto ordenado de atos mediante os quais o juiz exerce a
jurisdicdo e as partes a defesa de seus interesses, no processo.

No sistema do CPC, o ordinario e o sumario sdo os procedimentos comuns, havendo previsdo
ainda de diversos procedimentos especiais.

As regras de determinacdo do procedimento, em regra, sdo cogentes, podendo-se citar como
excecédo o procedimento monitorio.

Assim, caso haja estipulagdo legal para aplicacdo de procedimento especial a matéria, este
devera ser utilizado.

Na falta de procedimento especial aplicavel, se devera perquirir se é caso de aplicacdo do
procedimento sumario. Em caso de nova resposta negativa, devera ser utilizado o procedimento
ordinario, que é a “vala comum” para onde desdguam todas as causas para as quais nao haja
procedimento especificamente previsto.

Também se deve notar que tanto a previsdo legal dos procedimentos especiais quanto a do
sumario ndo tratam de todos os atos processuais aplicaveis, sendo regulados apenas naquilo em
qgue diferem do procedimento ordinario. Assim, nos termos do art. 272 do CPC, o procedimento
ordinario é aplicavel subsidiariamente a todos os demais.

No procedimento ordinario admitem-se rigorosamente todas as espécies de provas licitas
segundo a ordem juridica nacional e toda a profundidade nas investigacdes probatérias sobre os
fatos relevantes para o julgamento da causa; a cognicao é portanto exauriente no plano vertical.
No plano horizontal, nenhuma regra de ordem processual limita a cognicdo no procedimento
ordinério, tendendo ela, pois, a ser completa — e s6 ndo o sendo quando o direito material impuser
alguma restricao (exemplo: as discussdes sobre dominio nas acdes possessorias).

De todos os procedimentos, o ordinario € o que mais nitidamente se reparte em fases, seja porque
contém cognicdo literalmente completa, seja porque seus atos ndo sdo concentrados como em
outros procedimentos. Entre essas fases distribuem-se os atos necessarios a preparacéo e oferta
da tutela jurisdicional mediante sentenca, ndo se excluindo nenhum daqueles que sé&o
considerados elementos estruturais dos procedimentos cognitivos (demanda, citagdo, resposta,
instrucdo e sentenca) e incluindo-se todos os demais que as leis processuais instituem e
disciplinam. E, portanto, um procedimento completo em todos os sentidos.

O procedimento ordinario costuma ser dividido pela doutrina em quatro fases:
a) a postulatéria, na qual se situam trés dos cinco elementos estruturais dos procedimentos
cognitivos (demanda, citacao e resposta);
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b) a ordinatéria, que culmina com o saneamento do processo na audiéncia preliminar;
¢) a instrutéria, onde, como o nome diz, procede-se a instrucdo da causa,
d) a decisoria, que tem lugar na sentenca de mérito.

Essa divisdo é meramente doutrinaria, devendo-se ressaltar que é flexibilizada em muitas
ocasibes (por exemplo, a producao da prova, que € ato instrutério, € feita desde a propositura da
demanda, com a juntada de documentos).

A fase postulatéria € aquela em que se formulam demandas, fazem-se citacées e tem o réu a
oportunidade para oferecer sua defesa.

A demanda € o primeiro ato de qualquer procedimento no processo civil brasileiro, sendo o ato
pelo qual um sujeito apresenta sua pretensdo ao Estado-juiz e provoca a instauracdo de um
processo.

Também na fase postulatéria o réu apresenta sua demanda defensiva, postulando para si uma
tutela jurisdicional de improcedéncia do pedido do autor.

Nessa fase ainda sdo realizadas outras demandas, como a reconvencédo, denunciacdo da lide,
intervencao litisconsorcial voluntéria, etc.

Conclui-se, portanto, que a fase postulatéria é aquela em que se define o objeto do processo
mediante a demanda inicial e eventuais outras sucessivas, fixando-se os termos e limites em que
se desenvolvera a causa.

Fase ordinatdria, também dita saneadora ou de saneamento, é aquela em que juiz pde ordem no
processo. As atividades que a caracterizam sédo preponderantemente inquisitivas, exercendo-as o
juiz de oficio, como fundamento no poder estatal de que esta revestido e com objetivos de evitar
defeitos no processo e dar-lhe impulso em direcéo ao julgamento de mérito.

Nesta fase preponderam os atos do juiz, ao contrario da fase postulatéria, em que preponderam
os atos das partes.

O CPC atribui 0 nome de providéncias preliminares aos atos inquisitorios inseridos nessa fase.
S&o elas:

a) dar ao autor a oportunidade de manifestar-se sobre fatos novos ou preliminares alegadas pelo
réu;

b) mandar que as partes especifiquem as provas que pretendam produzir;

c¢) diligenciar o suprimento de omissdes ou sanacédo de nulidades.

Depois de tomadas essas providéncias, o0 juiz proferira um julgamento conforme o estado do
processo, no qual podera:

a) extinguir o processo,

b) julgar antecipadamente o mérito ou

c¢) designar audiéncia preliminar ou sanear 0 processo.

A audiéncia preliminar tem a triplice finalidade de buscar a conciliacdo das partes, resolver as
guestdes processuais ainda pendentes e organizar a prova.

Portanto, Dinamarco critica o legislador da Reforma da Reforma, que previu que em litigios que
versem sobre direitos indisponiveis ou se as circunstancias demonstrarem ser dificil a obtencao
da transacao a audiéncia preliminar ndo sera realizada. Para Dinamarco ndo é uma simples

audiéncia de conciliacdo, pelo que sua realizacdo € Gt mesmo em hipGteses de direitos
indisponiveis.
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A fase instrutéria compreende a realizacdo de provas e o oferecimento de alegacdes finais pelas
partes. Instruir ndo é sindnimo de provar, e sim de preparar, pelo que a apresentacdo de
elementos de convic¢ao enderecados ao espirito do juiz, como as alegacdes finais, se enquadram
na fase instrutoria.

Por fim, so resta julgar a causa, mediante sentenca. Apesar de ser designada pela doutrina como
fase instrutéria, Dinamarco coloca que se trata de apenas um ato, e, portanto, ndo pode ser
chamada de fase, que compreenderia varios atos ordenados.

Sumério é, no sistema do CPC, um dos procedimentos comuns que ele institui ao lado dos
especiais. O procedimento sumario € de aplicabilidade limitada as causas indicadas nos dois
incisos do art. 275, para as quais ndo seja adequado algum procedimento especial.

Note-se que nas hip6teses de aplicacdo do procedimento sumario o ordinario fica excluido.

A sumariedade do procedimento regulado nos arts. 275v e ss. do CPC significa que ele é
concebido para ser mais breve no tempo do que o ordinario, o que a lei procura obter de trés
modos:

a) mediante a maior concentracdo dos atos processuais;

b) mediante a reducéo das possiveis respostas do réu;

¢) mediante alguma restricdo a admissibilidade da prova pericial.

Concentracdo procedimental é a aproximacao temporal entre os atos do procedimento. No
procedimento sumario, o autor requer provas, arrola testemunhas e formula quesitos ja na propria
peticdo inicial; a primeira audiéncia vem logo depois da citacdo do réu e nela ja é tentada a
conciliagdo, oferecida eventual resposta e decididas questdes ou incidentes processuais, como a
impugnacdo ao valor da causa ou ao rito escolhido; sé se houver a necessidade de prova oral
designar-se-a a segunda audiéncia, onde todos os depoimentos serdo tomados e a sentencga,
proferida.

As hipéteses de cabimento do procedimento sumario estao elencadas no art. 275 do CPC, sendo
funcdo do valor da causa independentemente da natureza da causa (inciso 1) e em funcdo da
natureza da causa independentemente do valor (inciso II).

O CPC, no art. 277, § 4°, determina que o juiz decida na audiéncia sobre a conversdo do
procedimento em ordinario, que pode ser feita em caso de escolha equivocada do procedimento
pelo autor ou pela necessidade de prova técnica de maior complexidade (art. 277, 85°),
incompativel com o procedimento sumario.

Como todo o procedimento, 0 sumario inicia com um ato da parte, que € a demanda, e termina
com um ato do juiz, que é a sentenca. O que o difere do ordinario é a distribuicdo das atividades a
realizar entre a demanda e a sentenca, ou seja, a citacado, a resposta e a instrucao.

A peticdo inicial deve observar todos os requisitos do art. 282 do CPC, assim como o do 39, I. As
Unicas diferencas entre a peticao inicial do suméario e a do ordinario decorrem da norma do art.
276, pela qual o autor deve apresentar o rol de testemunhas e, caso requeira pericia, 0s quesitos
e a indicagdo de assistente técnico. Caso ndo o faga havera a preclusdo, ndo podendo indicar
testemunhas, e ndo podendo quesitar ao perito, apesar de que a realizacdo da prova pericial,
acaso requerida, sera mantida mesmo sem quesitos e indicacao de assistente,, visto que ndo sédo
obrigatérios.
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O demandado seré citado para comparecer a uma audiéncia chamada pelo CPC de audiéncia de
conciliacdo, embora também aqui a doutrina prefira a expressao preliminar, pois tal audiéncia tem
multiplas finalidades.

Na audiéncia de conciliacdo se fara a tentativa de conciliacdo, a oferta de resposta, a solugédo de
guestbes processuais, a organizacdo da prova e, eventualmente, o julgamento da causa.

A reconvencdo é vedada, mas a lei admite pedido contraposto, desde que fundado nos mesmos
fatos referidos na inicial, 0 que é um pouco mais restrito do que a hipotese de cabimento de
reconvencdo, que é a mera conexdo entre as agfes. Para Dinamarco o oferecimento de

reconvencdo, desde que fundada nos mesmos fatos da inicial, € mera irregularidade, néo
obstando seu conhecimento como pedido contraposto.

A impugnacao ao valor da causa deve ser feita dentro da contestacdo. Como o cddigo nada diz a
respeito, ha divergéncias se as excecbes devem vir em peticdo separada ou no corpo da

contestacdo, devendo-se ressaltar que Dinamarco pensa que, face a concentracdo de atos
caracteristica do sumario, deve vir na prépria contestagao.

As intervencdes de terceiro sdo vedadas, para fins de salvaguardar a celeridade processual, salvo
a assisténcia, recurso de terceiro prejudicado e denunciacdo da lide fundada em contrato de
seguro, novidade trazida pela Reforma da Reforma.

Também é vedada a acao declaratéria incidental, o que é criticado por certa parte da doutrina, ja
gue ndo implicaria em ganho de celeridade.

A contestacao, como a inicial, deve também trazer os requerimentos de prova, rol de testemunhas
e quesitacdo e assistente técnico.

A prova oral serd colhida na AlJ designada para esse fim, cujo procedimento para a colheita de
prova deve observar as regras vigentes para o ordinario.

A admissao apenas do agravo retido como recurso para as decisfes tomadas em audiéncia foi
estendida, pela reforma da reforma, para o procedimento ordinario.
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.c - EXECUCAO. REGRAS GERAIS. PARTES. COMPNETENCIA.
RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL. LIQUIDACAQO DE

REGRAS GERAIS.

Nos termos do art. 598 do CPC, aplicam-se ao processo de execucdo, subsidiariamente, as
normas do processo de conhecimento.

Tal norma nem precisaria existir, jA que, enquanto formas de atividade de jurisdicdo, ambos estao
sujeitos a principios e diretrizes comuns, positivados justamente na parte do CPC que trata do
processo de conhecimento.

Dinamarco conceitua a execucao como “conjunto de atos estatais através de que, com ou sem o
concurso da vontade do devedor (e até contra ela), invade-se seu patrimbnio para, a custa dele,
realizar-se o resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo material”.

Desta definicdo se conclui que a execucao é atividade jurisdicional, pois através da substituicdo
da atividade das partes (principalmente da atividade do executado), se faz atuar a vontade
concreta do direito substancial, através da realizacdo pratica do direito de crédito existente
segundo o direito material.

Ao contrario do processo cognitivo, que alcanga seu fim normal tanto com a vitéria do demandante
como com a do demandado, no processo executivo sé se alcanca o fim normal do processo
guando o resultado final é favoravel ao demandante.

Trata-se de processo de desfecho Unico segundo Dinamarco, porque, sendo processo destinado a
satisfacdo do direito material do exequente, seu desfecho normal s6 se dara quando tal satisfacéo
ocorrer.

N&o se pense com isso que a acdo de execucao é concreta. A acdo de execucao é, também,
abstrata, e sua existéncia independe do direito material afirmado pelo demandante, mas, devido a
sua finalidade, caso o direito afirmado nao exista o desfecho do processo sera anémalo.

Os mesmos principios que regulam o processo de conhecimento se aplicam ao processo de
execucdo, como o devido processo legal, a isonomia e o contraditorio, adequados a peculiaridade
do processo. Todavia, ha principios novos, préprios das execug¢des em geral.

O principio da efetividade do processo executivo é mera manifestacdo do principio da efetividade
do processo.

No processo executivo a necessidade de dar a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tenha direito se torna mais premente, a prépria finalidade da execucao € satisfazer
o crédito do exeqlente.

Assim, a opc¢ao do sistema processual brasileiro é pela execucdo especifica, em que se busca
assegurar ao titular do direito precisamente aquilo a que ele tem direito. Apenas excepcionalmente
se admite a execucdo genérica, em que o devedor é levado a se contentar com um substitutivo
pecuniario.

Previsto no art. 620 do CPC, o principio do menor sacrificio possivel do executado, decorre da
prépria evolucao histérica da execuc¢do, que no inicio recaia sobre o préprio corpo do devedor,
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depois passou a recair apenas sobre o patrimoénio e atualmente preserva até partes do patriménio,
através das impenhorabilidades, geradas por razdes de ordem politica, social e até mesmo
humanitaria.

Assim, por exemplo, a penhora deve recair sobre o bem do devedor traga a ele menor gravame.

Ha na doutrina que negue a existéncia de contraditério na execuc¢do, ou que afirme que o
contraditério se apresenta de forma atenuada. Todavia, a melhor doutrina, de Dinamarco, afirma
gue existe contraditério na execucao, até por forca da propria garantia constitucional.

O contraditério é considerado como elemento integrante do processo, ja que é a garantia de que
as partes tomardo conhecimento de todos os atos e termos do processo, com a consequente
possibilidade de manifestacéo sobre eles.

N&o se pode, porém, achar que a presenca do contraditério no processo de execucado é suficiente
para que nele haja discusséo acerca do mérito da causa. O processo executivo, como qualquer
outro processo, tem mérito. Nao se poderia negar a existéncia de mérito nesta espécie de
processo, sob pena de se admitir a existéncia de um processo sem objeto. O que ndo ha, no
processo executivo, é julgamento de mérito, segundo Dinamarco. O mérito sé poderd ser
examinado em embargos do executado, processo cognitivo autbnomo e incidente ao processo
executivo.

O principio do desfecho unico decorre justamente da auséncia de julgamento de mérito, pois
gualquer desfecho diferente da satisfacéo do crédito serd considerado anémalo.

Este principio gera conseqiiéncias, por exemplo, na desisténcia da execucdo. Enquanto que no
processo cognitivo a desisténcia da acdo manifestada apds a contestagdo so6 levara a extingédo do
processo se com ela consentir o réu, na execugcdo o demandado ndo precisa manifestar seu
consentimento (art. 569), exatamente por ser processo de desfecho Unico.

Ainda que o executado tenha oferecido embargos essa afirmacado € verdadeira, segundo
Dinamarco. Mesmo nessa hipétese a extingdo da execucdo independe da concordancia do
executado. Ja os efeitos deste desisténcia sobre os embargos é que irdo variar. Caso versem
sobre matéria apenas processual serdo extintos, mas caso versem sobre 0 mérito da execucédo a
desisténcia da execucdo s6 levara a extincdo dos embargos se com isso concordar o executado.

Na hipétese de ndo concordar o executado, os embargos passam a ter a natureza de acgédo
declaratéria autbnoma.

PARTES.

Ao tratar de legitimidade no processo de execucdo, a doutrina freqientemente alude a
legitimidade (ativa ou passi...

A legitimidade ativa esta fundamentalmente estabelecida nos arts. 566 e 567.
A hipétese mais comum estd no art. 566, |. Aquele cuja condicdo de credor € atribuida
diretamente pelo titulo executivo detém legitimidade ativa ordinaria originaria.

O preceito do art. 566, Il, se refere a legitimacdo ativa extraordindria existente em casos em que,
embora o Ministério Publico ndo conste como credor no titulo executivo, ele pode (na maioria das
vezes deve) propor a execucdo, em virtude de expressa previsdo legal. Tomem-se como
exemplos: a execucdo da sentenga condenatoria proferida em acdo popular, se em sessenta dias
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outro cidaddo ndo o fizer (art. 16, Lei 4717/65); execucdo de sentenca condenatoria obtida em
processo coletivo que teve como autor algum dos outros legitimados do art. 82 do CDC, quando,
decorrido prazo de um ano, ndo houve “habilitacdo de interessados em nimero compativel com a
gravidade do dano” (CDC, art. 100, caput); execucdo de sentenca condenatdria obtida por acéo
civil publica, quando decorridos sessenta dias sem que a associacdo autora lhe promova a
execucao (Lei 7.347/85, art. 15) etc.

Nos outros casos, em que 0 préprio Ministério Publico moveu a acdo de conhecimento
condenatdria e assim ja consta no proéprio titulo executivo como credor, recai-se na regra geral do
art. 566, | (exemplos: execugdo de sentenca proferida em processo coletivo em que o Ministério
Publico figurou como autor — CDC, art. 82, I; Lei 7.347/85, art. 5°, caput; execucdo de sentenca de
procedéncia obtida em acdo proposta pelo Ministério Publico contra o loteador, para que este
regularizasse o loteamento — Lei 6.766/79, art. 38, 8 2° -, ou contra o donatario, a fim de que
cumprisse encargo estabelecido pelo falecido doador no interesse geral NCC, art. 553 — etc.

Muitos doutrinadores dao como exemplo de substituicdo processual a regra do art. 68 do CPP,
segundo a qual o Ministério Publico, mediante requerimento do titular do direito a reparacao civil
do crime, promovera a execucado da eficacia civil da sentenca penal condenatoéria.

Outros, entretanto, sustentam que: (I) ndo ha propriamente substituicdo processual (pleito de
direito alheio em nome préprio), mas representacao (pleito de direito alheio em nome alheio), vez
gue o Ministério Publico s6 atua mediante requerimento da parte; (I) ha grande discussao sobre a
constitucionalidade de tal regra, em face dos arts. 127 a 129 da Constituicdo, que regulam as
funcbes do Ministério Publico, ndo incluindo, entre elas, a assisténcia juridica aos necessitados
(atribuicdo da defensoria publica: CF, art. 134).

Os que defendem a constitucionalidade da norma do art. 68 afirmam que ela estaria amparada na
previsdo constitucional de que cabe ao Ministério Publico zelar pelos interesses sociais
(Constituicao, art. 127, caput), conferindo a esta categoria de interesses acepc¢do extremamente
ampla, que ndo parece corresponder ao que se pretendeu na Constituicdo.

Onde ja se encontra organizada a defensoria publica, parece mais dificil sustentar a manutencéo
da legitimidade do Ministério Publico, nesses casos. Nas demais localidades, em que ndo ha
concreta atuagdo de 6rgdo especialmente encarregado da assisténcia juridica aos necessitados, é
razoavel sustentar que a antiga regra do CPP supre a falta de regras infraconstitucionais
efetivadoras da Constituicdo, em atencdo ao principio de que as normas que prevéem direitos e
garantias fundamentais (entre elas, o acesso a justica e o direito a assisténcia juridica: art. 5°,
XXXV e LXXIV da Constituicdo) tém eficacia plena e aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°).

O art. 567, |, trata de legitimacgé&o ativa ordinaria derivada — h& posterior transferéncia da condi¢ao
de credor estampada no titulo.

As pessoas elencadas nesse preceito podem tanto propor a acdo executiva, na hipétese em que o
credor morra antes de pleitear a execucdo, quando suceder o credor que faleca durante o curso
do processo — neste segundo caso, mediante prévia habilitacdo (art. 1055 e seguintes). Mas é
indispenséavel, em qualquer caso, que o crédito seja transmissivel e que se apresente em juizo a
documentacao da sucessdo causa mortis.

A legitimidade do espdlio vai até a partilha, quanda passa a ser exclusivamente detida pelo(s)
sucessor(es) a quem tenha cabido o crédito. Mas, antes da partilha, também os herdeiros detém
legitimidade para pedir a execucao, individualmente ou em litisconsorcio, quando o inventariante
nao o faca. Além disso, também antes da partilha, quando o inventariante for dativo, todos os
herdeiros e sucessores do falecido deverao figurar como exequentes.
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No art. 567, Il, a legitimidade ativa também é ordindria e derivada. O crédito tem de ser passivel
de cessdo e esta deve estar documentalmente comprovada. H4 de se observar, ademais, a
disciplina de direito material reguladora da transferéncia de crédito. Os tribunais ja se
manifestaram descartando a aplicacdo da regra do art. 42, § 1°, nesse caso, ou seja, ja estando a
execucdo em curso, O cessionario substituirA o cedente na posicdo de exequente,
independentemente da concordancia do devedor, pois o art. 567, Il é regra especial ante a outra,
genérica, do art. 42.

Novamente no art. 567, 1ll, ha hipétese de legitimidade ativa ordinaria derivada. Pela sub-rogacao,
o terceiro que paga a divida ao credor assume o direito de cobréa-la junto ao devedor. Se a divida
paga estava representada em titulo executivo, tal cobranca far-se-4 diretamente mediante
execucao.

O fiador, quando paga a divida pelo afiangado, sub-roga-se no crédito. Se tal pagamento se da no
curso do processo executivo, o fiador, entdo, “poderd executar o afiancado nos autos do mesmo
processo” (art. 595, paragrafo Unico). Idéntico direito tem o0 s6cio que paga divida da sociedade
(art. 596, §2°).

O CPC néao exaure a numeracao das hipoteses de legitimidade ativa. Ha outras, em leis esparsas.
Sao exemplos: a legitimidade de qualquer cidaddo que néo tenha sido autor da acdo popular, para
executar sua sentenca (art. 16 da lei 4.717/65); a execugdo de sentenca pleiteada por qualquer
outro dos legitimados para a acao civil publica, além do Ministério Publico, quando a associacéo
autora nao a promova em sessenta dias (art. 15 da lei 7.347/85); a legitimidade da pessoa juridica
em virtude de sucessao por cisdo, fusdo ou incorporacdo de sociedade anonima (Lei 6404/76, art.
223 e seguintes) etc.

O art. 568 trata de hipoteses de legitimagéo passiva.

No inciso | ha hipétese de legitimidade passiva ordindria orginaria. Quem figura no titulo como
devedor, submeter-se-a, no polo passivo, ao processo de execucao.

O preceito do inciso Il consiste em legitimidade passiva ordinaria derivada: depois de constituido o
titulo, transmite-se a condicdo de devedor.

O preceito ndo se aplica apenas a sucessao causa mortis: abrange também, por exemplo,
pessoas juridicas que, em virtude de fusdo, incorpora¢do ou cisdo, sucedem a sociedade andnima
originariamente devedora (Lei 6.404/76,, art. 223 e seguintes).

Se a morte do devedor originario ocorrer depois de constituido o titulo, mas antes de proposta a
execucdo, esta, se ainda nao tiver havido partilha, sera ajuizada contra o espdlio (representado
pelo inventariante — art. 12, V), ressalvada a hip6tese de o inventariante ser dativo, quando ent&do
todos os herdeiros figurardo como executados (art. 12, 8§1°). O credor, além disso, tem
legitimidade para requerer a abertura do inventario (art. 988, VI). Se ja houver partilha, terdo de
ser demandados executivamente os herdeiros e sucessores, cada um deles respondendo pela
divida na proporcéo da parte que na heranca Ihe coube (art. 597).

Se a morte do devedor originario acontecer quando ja estiver em curso 0 processo executivo, tera
de ser promovida a habilitacdo dos sucessores (art. 1055 e seguintes).

Em qualquer das hipéteses, é indispensavel que a obrigacéo seja transmissivel.
No art. 568, Ill, ha hipétese de legitimidade passiva ordinaria e derivada, repercussao da norma de

direito material que exige a concordancia do credor para a cessado da posicao passiva da relacédo
obrigacional.
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O fiador judicial do art. 568, IV, € o terceiro que, no curso de um processo (ndo necessariamente
de execucéo — exemplos: arts. 602, § 2°, 690, 826 e seguintes), compromete-se perante o juizo a
garantir obrigagdo que, eventualmente, venha a ser imposta a uma das partes naquela relagéo
processual. Trata-se de legitimacao passiva extraordinaria.

Esse fiador judicial ndo se confunde com as demais figuras de fiador (quando tal condi¢édo é
assumida em atos de direito material, por forca de convencdo ou de lei). Indaga-se se o fiador
convencional, ou legal pode ser parte passiva na execucdo, se nado tiver sido previamente
condenado.

Segundo parte da doutrina, independentemente de a obrigacdo principal (garantida pela fianca)
estar representada em titulo executivo extrajudicial, o fiador legal ou convencional poderia ser
parte passiva da execucdo, desde que existente instrumento escrito da fianca (que se incluiria
entre 0s contratos de cauc¢ao, qualificados como titulo executivo pelo art. 585, Ill) Por coeréncia,
0S que preconizam essa tese terdo de qualificar tal fiador como legitimado ordinario originéario, vez
gue seria posto na condi¢do de executado por figurar diretamente como devedor no titulo.

Parece, porém, prevalecer o entendimento que toma em conta a natureza da fianca de pacto
acessorio que segue o principal. Dai reputar-se que, s6 quando a obrigacdo assumida pelo
afiancado estiver representada em titulo executivo, o fiador podera ser parte passiva ha execugao.
Na hipétese, a exemplo do fiador judicial, igualmente se tratara de legitimacdo passiva
extraordinaria.

Seja o fiador comum ou judicial, Ihe é dado o beneficio de ordem, a ndo ser que, previamente,
tenha a ele renunciado. Pelo beneficio de ordem, o fiador, quando executado, podera nomear a
penhora bens livres e desembaracados do devedor”.

Quanto ao art. 568, V, ha discusséo se as regras que fixam como responsavel um terceiro que
receb o dever de zelar pelo recolhimento do tributo pelo contribuinte, sob pena de arcar com o
valor do tributo e multas (CTN, art. 134), fixariam legitimac¢do passiva ordinaria ou extraordinaria.
A tendéncia é se afirmar que séo estes responsaveis legitimados extraordindrios, vez que
figurariam na execucdo respondendo pelo débito alheio. Mas vozes entre os tributaristas
sustentam que, nessas hipdteses ha imposicdo de dever material especifico para o responsavel,
cujo descumprimento é sancionado por penalidade no valor da obrigacdo. Nessa perspectiva, a

legitimacédo seria ordinaria.

COMPETENCIA

O CPC néo traz muitas regras acerca da competéncia para 0 processo executivo, 0 que gera a
necessidade de aplicacdo, para complementar o sistema, de regras estabelecidas para o
processo cognitivo, como base no disposto no art. 598 do CPC.

No caso de execucdo de titulo judicial, deve-se, em primeiro lugar, afirmar a competéncia do juizo
do processo cognitivo, que sera 0 competente para 0 processo executivo. Trata-se de
competéncia funcional e, por isso mesmo, inderrogavel.

Assim, competente originariamente tribunal para a causa, sera o tribunal competente para o

processo executivo. Caso a competéncia para o processo de conhecimento seja do juizo de
primeira instdncia, mesmo que haja recurso, a execugao se processara no juizo de primeiro grau.
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Outra hip6tese que deve ser apreciada é a da execuc¢do civil de senten¢a penal condenatoria.
Serad competente, aqui, 0 juizo civel, competente segundo as regras comuns. Ha, assim, um
rompimento da regra de competéncia funcional.

Ainda que a sentenca penal condenatéria seja prolatada pela Justica Federal, sera competente
para a execucao civil a Justica Estadual, salvo se a exequente for a Unido, autarquia ou empresa
publica federal.

Nesse caso, alias, a competéncia do juizo civel é, primeiramente, para a acéo de liquidacdo de
sentenga, sempre necessaria hesses casos.

A competéncia territorial sera do foro do lugar onde o delito tiver sido cometido ou, ainda, do foro
do domicilio do exeqliente, cabendo ao exequente a escolha.

A competéncia para a execucdo de sentenca estrangeira homologadaé do juizo federal de
primeira instancia (art. 109, X, da Constituicdo) do foro do domicilio do executado, salvo se for
parte a Unido, caso em que a competéncia sera do foro do domicilio da outra parte, seja ela
demandante ou demandada.

Para a execucao que tenha por base o formal ou certiddo de partilha, sera competente o préprio
juizo da partilha, tratando-se de competéncia funcional.

Passando a execucdo fundada em titulo extrajudicial, quanto a competéncia internacional,
aplicam-se os arts. 88 e 89 do CPC, como para 0s processos cognitivos.

Também para a competéncia de jurisdicdo e de foro se aplicam as mesmas regras gerais do
processo de conhecimento.

No caso de execucdo fiscal na esfera estadual e municipal, detera competéncia territorial o foro do
domicilio do réu, o foro do lugar do fato ou ato que acarretou a divida, ainda que nele ndo mais
resida o réu ou o foro do lugar onde se encontra o bem de que a divida se origina (ex. IPTU).

Na esfera federal, é competente a Justica Federal, ressaltando-se que se o domicilio do devedor
ndo for sede de vara do juizo federal os juizes estaduais dessa comarca deterdo competéncia,
nos termos do art. 109, §3° da Constituicdo, c/c Lei 5010/66, art. 15, I. De qualquer modo, a
competéncia recursal nesse caso continua do TRF respectivo.

Para a insolvéncia civil serd sempre competente a justica estadual, em virtude de interpretagéo
analégica do art. 109, I, da Constituicdo, que exclui a faléncia.

No caso de insolvéncia requerida com base em titulo executivo judicial, ndo h& competéncia
funcional do juizo onde se formou aquele, porque a insolvéncia civil ndo é a continuacéo logica do
processo cognitivo, ainda que seja pleiteada apés a execucdo infrutifera da sentenca civil
condenatoria.

RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL.

Responsabilidade Patrimonial consiste na situacio de sujei¢do a atuacéo da sancio. E a situacio
em que se encontra o devedor de ndo poder impedir que a sancdo seja realizada mediante a
agressao direta ao seu patrimdnio. Traduz-se na destinacdo dos bens do devedor a satisfazer o
direito do credor.
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Para alguns, a responsabilidade patrimonial seria elemento integrante da propria relagédo
obrigacional, instituto do direito material (teoria dualista ou privatistica). Outros reputam-na
instituto de natureza processual, pois, segundo eles, a responsabilidade executiva s6 existe em
face do Estado, unico titular do poder de pdr as maos sobre bens do executado, para os fins da
execucdo, nos limites fixados pelo titulo. Ao menos entre os processualistas, prevalece essa
segunda concepc¢ao. Longe de ser questdo meramente tedrica, a definicdo do tema tem grande
importancia para a solugéo de problemas de direito intertemporal, tratados mais adiante.

A diretriz geral da responsabilidade patrimonial esta insculpida no art. 591. Trata-se do principio
da realidade da execuc¢do — a execucdo civil recai precipuamente sobre os bens do executado, e
nao sobre sua pessoa.

Essa férmula se desdobra em duas proposicdes: todos os bens do devedor respondem por suas
obrigacdes e somente os bens do devedor respondem por suas obrigacdes. Porém, ambas
comportam excecgoes.

Por razdes de ordem politica, social ou humanitéria, a lei exclui da responsabilidade patrimonial
alguns bens especificos do executado, tratando-os como absolutamente ou relativamente
impenhoraveis.

Absolutamente impenhoraveis sdo os bens que em nenhum hipétese podem ser objeto de
penhora na execucdo por quantia certa. Relativamente impenhoraveis sdo 0s que, na falta de
outros, podem ser penhorados e expropriados.

A lei 8009/90 institui a impenhorabilidade do imével residencial de entidade familiar,
compreendendo os bens moveis que o guarnecem. Na jurisprudéncia ha decisdes dispares sobre
guais bens estdo abrangidos por esta impenhorabilidade e como caracterizar entidade familiar.
Quanto aos bens, se tem procurado utilizar o critério de se reputar impenhoraveis os bens
essenciais a regular utilizacdo de uma casa, e ha decis6es considerando até mesmo uma pessoa
gue resida sozinha entidade familiar, apesar de ser mais seguro exigir pelo menos dois parentes.

Houve discussdo sobre a constitucionalidade do art. 6° dessa lei, que previu o cancelamento das
penhoras em curso quando do inicio da vigéncia da medida proviséria. Alguns sustentaram que
isso feriria 0 ato juridico perfeito e o direito adquirido. Prevaleceu, no STF e no STJ, o
entendimento de que inexistiria ofensa aquela garantia constitucional, porque: (i) a penhora néao
constitui direito em favor do credor: é apenas a primeira etapa do ato complexo da expropriacao;
(I) ato perfeito s6 se teria depois de encerrada a expropriagcdo do bem penhorado: a lei, quando
reputa um bem impenhoravel, proibe, em verdade,, sua expropriagdo em processo executivo, de

modo que, enquanto ndo ocorrer tal evento, a penhora € cancelavel sem qualquer afronta
constitucional.

Essa postura confirma a tese do carater processual das regras sobre responsabilidade
patrimonial.

Os bens publicos também séo impenhoraveis, devendo-se aplicar o regime de precatérios para
execucdes contra a fazendo publica.

Os bens de terceiros que sdo submetidos a responsabilidade patrimonial podem ser divididos em
grupos:

a) bens que pertenceram ao devedor e ndo pertencem mais: bens alienados em fraude a
execucdo, fraude contra credores e ja gravados pela penhora, bens hipotecados ao credor e
depois alienados a terceiro, e bens bens do sucessor a titulo singular, tratando-se de execucédo de
sentenca proferida em acéo fundada em direito real.
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b) bens do sécio, dispositivo aplichAvel a socios solidarios ou quando seja aplicada a
desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade.

c) bens do cbnjuge, no limite de sua meacgdo ou quando a divida é contraida em beneficio da
familia.

A fraude contra credores consiste em ato de disposicdo de bens orientado pela vontade e
consciéncia de prejudicar credores, na medida em que provoca a insolvéncia do disponente,
diminuindo seu patriménio de forma a impedir a satisfacéo do crédito.

O requisito objetivo é o eventus damni, caracterizado pela insolvéncia do disponente devedor. Ja
0 requisito subjetivo é o consilium fraudis, que € a intengéo fraudulenta, a fraude bilateral, tanto do
disponente devedor quanto do adquirente).

O prejudicado deve manejar a acdo pauliana, processavel pelo rito comum do processo de
conhecimento e com natureza desconstitutiva do ato fraudulento. Para parte da doutrina,, a
procedéncia da acdo pauliana geraria a anulagcdo do negécio como um todo; outros sustentam
gue o negdcio continuara existindo, apenas deixando de ser eficaz perante o processo executivo
do credor que promoveu a acao, tal como acontece na fraude a execucao.

A fraude a execucao consiste em ato de maior gravidade, pois acarreta dano aos credores e
atenta contra o eficaz desenvolvimento da atividade jurisdicional.

O ataque a fraude a execucdo dispensa acdo especifica, pois a lei simplesmente nega
reconhecimento ao ato perante a execucgédo fraudada.

Alias, a lei dispensa o consilium fraudis e se satisfaz com a pendéncia de processo de
conhecimento que se amolde aos incisos do art. 593.

A jurisprudéncia, no entanto, reputa indispensavel a ciéncia, pelo adquirente, da existéncia da
demanda, admitindo que, quando levada a registro publico a pendéncia do processo, estabelece-
se presuncao absoluta de sua ciéncia pelo adquirente.

Quanto aos bens gravados com penhora, dispensa-se inclusive o requisito da insolvéncia, mas se
exige a ciéncia pelo adquirente da penhora, que se presume de modo absoluto pelo seu registro.

LIQUIDACAO DE SENTENCA.

No processo civil brasileiro, a regra € que o pedido deve ser certo e determinado. Admitem-se
algumas excegodes, previstas no art. 286, que tém relagdo com a impossibilidade de o autor saber,
de antemao, o quantum que lhe é devido ou o que lhe é devido.

Nesses casos, permite o sistema que se formule pedido genérico quando houver indeterminacdo
guanto ao valor ou quanto ao objeto devido, sendo, a funcdo da liquidacdo de sentenca a de
determina-los.

Para ensejar o manejo do processo de execucgdo, o titulo deve ser liquido, coisa com nédo
acontece com a sentenga nos casos de pedido genérico, sendo necessério determinar o valor da
condenacao ou individuar o seu objeto através da liquidacédo antes da propositura da execucao.

A liquidacdo de sentenca é processo de conhecimento, autbnomo e independente, tanto do

processo de conhecimento em que se prolatou a sentenca genérica, quanto do processo de
execucado de que se servira a parte para extrair resultados concretos do provimento jurisdicional.
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A liquidacéo de sentenca se caracteriza pela limitagdo ao pedido formulado pela parte, decorrente
do fato de que seu pedido é condicionado aos termos da condenacéo.

Nessa linha de raciocinio, prevalece a tese de que sua natureza juridica é declaratoria.

No processo de conhecimento anterior, em que se proferiu sentenca iliquida, a lide estava
delineada pelo pedido de condenacdo ao cumprimento de determinada obrigacdo, por exemplo.
No processo de liquidacdo de sentenca, o mérito esta limitado pelo pedido de mensuracdo da
extensdo ou do valor dessa obrigacdo. HaA um certo nexo de prejudicialidade entre a lide de
liuidagdo e a anterior. Trata-se, todavia, apesar dessa limitagdo, de pedido absolutamente
distinto, embora ndo possa desbordar dos limites fixados pela sentencga liquidanda.

Obviamente, € vedada a rediscussao do processo anterior, nos termos do art. 610.

O CPC contempla, hoje, duas espécies de liquidacdo de sentenca: a liquidac&o por artigos e a
liquidac&o por arbitramento.

A liguidacao por artigos se faz necessdaria quando, para se determinar o valor da condenacao,
exista necessidade de se alegar e provar fato novo.

Sob o enfoque da técnica processual, “fato novo” significa toda e qualquer ocorréncia que se
tenha dado depois da propositura da acdo ou depois da realizacdo de determinado ato
processual.

A liquidacéo por artigos sera necessaria, portanto, quando houver necessidade de provar fato que
tenha ocorrido depois da sentenca, guardando relacéo direta com a determinacdo da extensdo ou
do quantum da obrigacdo, ou fato que, mesmo ndo sendo superveniente a sentencga, ndo tenha
sido objeto de alegacdo e prova no processo de conhecimento, apesar de se tratar de fato
vinculado a obrigacédo resultante da sentenca.

Exemplo do primeiro caso (fato superveniente) é sentenga que condena o réu a indenizar os
danos pessoais sofridos em razéo de acidente de veiculo. Na instrucdo do processo, a prova foi
limitada a existéncia de danos pessoais (graves ferimentos na vitima, que exigiram a amputacao
do pé, por exemplo) e ao nexo de causalidade. Depois da sentenca, todavia, constata-se que o
réu deve ter toda a perna amputada, o que configura fato superveniente.

Exemplo do segundo caso (fato desconsiderado na instrucdo): determinada empresa de
construcao civil é condenada a ressarcir os danos decorrentes da ruptura de uma barragem que,
numa fazenda, servia de bebedouro para gado. Toda a instru¢éo, no processo de conhecimento,
tera girado em torno de se provar a ruptura da barragem. A sentenca condenou ao ressarcimento
dos danos causados pela ruptura. Na liquidacéo, como prova de fato novo, provar-se-a4 0 nimero
de animais que morreram em razado do acidente com a barragem. Trata-se de fato ocorrido
anteriormente a sentenca iliquida.

A liguidacao por arbitramento é a modalidade de que se serve a parte quando a apuracdo do
guantum da condenacao dependa da realizacdo de pericia por arbitramento. Trata-se de trabalho
técnico, normalmente entregue aos cuidados de profissional especializado em determinada area
do conhecimento cientifico, pelo qual se vai determinar a extensdo ou o valor da obrigacéo
constituida pela sentenca iliquida.

Um dos mais interessantes problemas que podem resultar do processo de liquidagdo esta ligado a
hipétese de se chegar, ao cabo da liquidacao, a valor equivalente a zero.
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Ha duas hipéteses distintas em que o resultado zero pode ocorrer: |) a parte ndo produz a prova
necessaria ao calculo do valor da condenacéo iliquida, por exemplo, ndo consegue provar a
existéncia de fato novo; Il) a parte, realizando intensa e exauriente atividade probatéria, ndo chega
a qualquer valor diferente de zero.

No primeiro caso resta a duvida de que, houvesse outras provas no processo, pudesse ser
comprovada a extensdo do dano.

No segundo caso, porém, ndo resta qualquer duvida , na conclusdo de que o prejuizo foi igual a
zero, isto é, que o fato ocorrido (na debeatur) ndo foi propriamente um dano, juridicamente
considerado, porque ndo gerou prejuizo para a vitima, embora tudo indicasse que deveria ter
gerado.

Ha autores que negam a possibilidade de um direito existir e ndo ter quantificacdo econdémica. Em
outros termos, a quantidade seria uma medida da existéncia, o que impediria a afirmacéo de que
0 valor a ser pago seja zero. Argumentam ainda que admitir a “liquidacdo zero” seria admitir a
rescisdo da sentenca condenatéria sem acgao rescisoria.

Outros, porém, admitem que o resultado da liquidacdo seja negar a existéncia do quantum
debeatur, pois defender o contrario geraria a absurda constatacdo da natureza concreta da agéo
de liquidacéo de sentenca, que seria o direito de obter um provimento obrigatoriamente favoravel.

Seria absurdo obrigar o juiz a fixar um valor quando ndo esta convencido de que seja o correto ou
esteja convencido de que nada é devido, ferindo a sua independéncia e seu livre convencimento.
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ACAO: CONCEITO E NATUREZA JURIDICA.

No inicio, a acdo era considerada como o préprio direito material depois de violado. Desta forma
nasceu o direito processual, e tal concepcao exerceu grande influéncia, sobretudo até a metade
do século XIX.

Esta teoria, pregada por Bevildqua e conhecida por teoria civilista ou imanentista da acéo,
entendia a acdo como “elemento constitutivo do direito subjetivo”, sendo a manifestacdo do direito
material ap6s sofrer a lesdo, podendo-se entender, por via de conseqiiéncia, que, se ndo existe
direito, ndo ha acéo.

A doutrina apontava a teoria civilista como base para o artigo 75 do Cédigo Civil de 1916, que nao
teve correspondente no novo Codigo Civil de 2002.

A despeito disso, a interpretacdo moderna que se dava ao dispositivo na época de sua vigéncia
dissendia de sua origem, sendo entendido como fonte de onde emana a garantia de tutela
jurisdicional adequada.

Interpretar-se de forma distinta seria admitir que sé haveria a¢des julgadas procedentes, pois ndo
se poderia falar em improcedéncia da acao decorrente de um direito efetivamente existente.

Ovidio Baptista da Silva, diversamente, afirma que o dispositivo do artigo 75 estaria se referindo a
denominada acdo de direito material, distinta e precedente da acdo de direito processual,
significando que para todo o direito h4 uma acdo genérica destinada a obter a sua realizagéo,
independentemente da atuagdo do Poder Judiciario.

A guisa de ilustracéo, seria a hipotese de o credor cobrar o crédito ndo satisfeito pelo devedor,
como a carta da companhia de telefone para que se pague a divida, ou, caso contrario, as
medidas cabiveis seriam adotadas. Seria um momento I6gico prévio.

A teoria civilista foi sendo superada a partir da polémica Windscheid x Mither, onde o primeiro
trouxe a tona a idéia de que a actio no Direito Romano e o moderno conceito de acao seriam
inconfundiveis.

A partir dai, surgiram indmeras teorias da acéo, todas defendendo o carater dualista, com a
autonomia do direito de acdo, significando um direito & prestacdo jurisdicional, em relacdo ao
direito material.

A segunda teoria da agéo, conhecida como teoria concreta da acdo ou teoria do direito concreto
de agir, que teria sido criada por Adolf Wach, surgiu em seqtiéncia a polémica acima mencionada,
mas ainda possuia resquicios da teoria civilista, pois afirmava que o direito de acdo sé existiria se
existisse também o direito material. S6 haveria acdo quando o resultado final do processo fosse
favoravel ao autor, ja que a acao seria o direito de se obter em juizo uma sentenca favoravel.

Esta teoria deu ensejo a uma variante, a teoria do direito potestativo de agir, criada por Chiovenda
em 1903, que também defende a agdo como de natureza autbnoma e concreta, mas segundo a
gual a acao seria “o poder juridico de dar vida a condi¢édo para a atuacao da vontade da lei”.

Para ela, a acdo seria o “direito potestativo por exceléncia”, eis que seria um direito voltado contra

o réu, em face de quem se produz o efeito juridico da atuacao da lei, ndo tendo o demandado
nenhuma obrigacdo diante deste poder, ao qual simplesmente estaria sujeito.
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A parte interessada poderia movimentar o Estado em exercicio a um direito potestativo para sanar
a lesdo, e isso também significaria dizer que s6 existe acdo quando existir também o direito
material.

A partir das formulacdes acima expostas, surgiram criticas que nao encontraram respostas
adequadas, inicialmente apresentadas pelo alemao Heinrich Degenkolb e pelo hingaro Alexander
Plosz, e deram ensejo a criagdo da teoria abstrata da acdo ou teoria do direito abstrato de agir.

A primeira critica fundou-se na hipdtese em que a sentenca julgasse a pretensdo do autor
improcedente, afirmando a inexisténcia do direito material. Neste caso, ndo haveria acdo, mas o
Estado-juiz teria sido provocado a atuar.

Além disso, também nao se justificaria a existéncia da acdo declaratéria negativa, em que o
interesse do autor se limita a declaracéo da inexisténcia de um direito. Na hipotese de o pedido do
autor ser procedente, ndo haveria nenhum direito material de que o mesmo fosse titular, e,
inexistindo direito material, também néo existiria direito de acao.

Assim sendo, a teoria da acdo como direito autbnomo e abstrato explica o direito de acao
simplesmente como o direito de provocar a atuacéo do Estado-juiz, sendo irrelevante a natureza
do provimento jurisdicional. Seja de procedéncia ou de improcedéncia, sempre havera acgao.

Todavia, a teoria que prevalece entre os processualistas, conhecida como teoria eclética, afirma
gue a abstracao do direito de acdo nao € absoluta, e decorre da influéncia de Enrico Tullio
Liebman no direito brasileiro.

Para a teoria eclética, a acdo existe ainda que o demandante ndo seja titular do direito material
gue afirma existir, mas a existéncia do direito de acdo € restringida pela necessidade de
preenchimento das condi¢cfes da acao, categoria estranha ao mérito da causa.

As condi¢cbes da acdo seriam, portanto, requisitos de existéncia do direito de agir, devendo o
processo ser extinto, sem o julgamento do mérito, se uma delas estiver ausente, hipétese que se
denomina “caréncia de acao”.

Essa posicédo foi adotada pela grande maioria da doutrina, como Theodoro Janior, Dinamarco,
Greco Filho.

Entretanto, ha que se afirmar que a teoria eclética, embora permanec¢a dominante, sofreu algumas
alteragBes ao longo do tempo que a fizeram distanciar da sua concepc¢ao original, eis que alguns
autores mais modernos, como Barbosa Moreira, afirmam que as condicbes da acdo ndo séo
requisitos de existéncia do direito de agao, mas sim de seu legitimo exercicio.

Esses autores afirmam que entender como requisito de existéncia implicaria dizer que o juiz
pratica jurisdicdo quando indefere a inicial mesmo sem haver agéo.

Deve-se ressaltar que é assente que nessa hip6tese se pratica jurisdicdo, ndo havendo suporte
para sustentar que o juiz estaria praticando um ato administrativo em caso de caréncia de acéo.

Sendo assim, o direito de a¢do, como qualquer posicdo juridica de vantagem, pode ser exercido
de forma legitima ou de forma abusiva.

As condi¢Bes da acdo seriam requisitos do legitimo exercicio da acdo, e a caréncia de acao

devera ser vista ndo mais como inexisténcia, mas como abuso do direito de acdo. A acédo é
irregular, e isso serd reconhecido pelo juiz em provimento terminativo.
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Ultrapassada a evolucdo acerca das teorias que procuram definir a natureza juridica da acao,
cumpre esclarecer que, de uma forma geral, a grande maioria dos processualistas define a acéo
como um direito publico e subjetivo de exigir do Estado a prestacgédo jurisdicional, na medida em
gue o Estado veda a autotutela.

Se, por um lado, o Estado avoca para si a funcéo tutelar jurisdicional, por outro lado, faculta ao
titular da pretenséo resistida invoca-lo, a fim de que atue no caso concreto, ja que se trata de
atividade inerte.

A orientacao se da no sentido de que mesmo sendo o Estado interessado, em contrapartida ao
direito de acéo, ele tem o dever de prestar jurisdicdo.

Existem autores como Dinamarco e Alexandre Camara, fundados nas ponderag@es de Liebman,
gue defendem que a acdo ndo deve ser encarada como direito subjetivo, mas sim como poder
juridico, ja que entre seu titular e o Estado inexiste conflito de interesses, elemento essencial para
a configuracao de um direito subjetivo.

Nado se pode colocar o Estado como um adversario do autor, porque o Estado também é
interessado em prestar jurisdicdo, entdo a acdo seria um poder juridico de movimentar o Estado
para que ele preste jurisdicédo.

E o poder de acéo se revela ndo apenas quando se da inicio ao processo, mas ao longo de seu
todo, sendo exercido toda vez em que se verifica alguma posic¢ao juridica ativa no processo, seja
pelo demandante, ou pelo demandado.

Nesse sentido, afirma-se o recurso e o direito de defesa como manifestacbes do poder de agir,
nao devendo o poder de acdo ser confundido com a demanda, que é o ato de impulso inicial da
atividade jurisdicional do Estado.

Sendo assim, pode-se conceituar agdo como o poder de exercer posi¢cdes juridicas ativas no
processo jurisdicional, preparando o exercicio, pelo Estado, da funcéo jurisdicional.

Ademais, a identificacdo dos elementos da acdo se faz necessaria, devendo cada acéo levada a
juizo ser particularmente observada, para que dela se extraiam elementos identificadores, de
forma que possa ser considerada separadamente e distinguida das outras acBes que também
tenham sido propostas ou que possam vir a ser propostas futuramente.

A doutrina aponta trés elementos identificadores: as partes, o pedido e a causa de pedir (causa
petendi), em obediéncia ao §2° do art. 301 do CPC.

O problema da identificacdo das acbes tem importancia fundamental para os institutos da
litispendéncia e da coisa julgada. Ocorrendo uma destas hipoteses, a demanda repetida deve ser
extinta sem se apreciar o mérito, pois sao fatos impeditivos do prosseguimento do processo.

Partes séo autor e réu, quem pede e contra quem se pede o0 provimento jurisdicional. Ndo é
suficiente a identificacdo das pessoas, € preciso verificar a qualidade com que alguém, de fato,
esteja litigando.

A qualidade de parte implica sujeicéo aquilo que for decidido no processo, de forma que os efeitos

subjetivos da coisa julgada alcancardo e um e outro dos sujeitos parciais, mesmo se tratando de
parte ilegitima, enquanto nao for excluida ou seja 0 processo extinto sem o julgamento do mérito.
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O pedido é o objeto da agdo, a matéria sobre a qual incidira a atuagéao jurisdicional, o que o autor
visa obter do Estado-juiz. O pedido imediato tem natureza processual, enquanto o pedido mediato
vincula-se ao direito material subjacente a pretensao.

Por fim, Nelson Nery Junior prega que a causa de pedir deve ser entendida como os fatos (causa
de pedir proxima) e os fundamentos de direito (causa de pedir remota). H& doutrina que conceitua
a causa de pedir inversamente.

O CPC adotou a teoria da substanciacdo, pela qual sdo necessérias, além da fundamentacéo
juridica, a alegacdo e descricdo dos fatos sobre os quais incide o direito alegado como
fundamento do pedido.

Passando ao exame das condi¢cbes da acéo, frise-se inicialmente que Alexandre Camara critica
esta denominacao, que nao diria respeito propriamente a acdo, uma vez que a agao existe mesmo
gue ndo sejam preenchidas, considerando mais préprio falar-se em “requisitos do provimento
final”.

Em definicdo, sdo as trés condi¢cdes que permitem a regular admissibilidade da acao: interesse
processual, legitimidade das partes e possibilidade juridica do pedido, sendo que a auséncia de
uma delas acarreta a chamada “extingdo andmala do processo” através de prolagdo de sentenca
terminativa.

Por outro lado, deve-se salientar que Liebman, idealizador das condi¢cdes da acédo, a partir da 32
edicdo de seu manual, aceitou a critica de Enrico Allorio, e suprimiu a possibilidade juridica do
pedido como condicdo da acao. A critica sustenta que o cotejo do pedido no ordenamento juridico
sé pode induzir a julgamento de mérito.

Mesmo sendo a existéncia da possibilidade juridica do pedido como condi¢do da a¢do autbnoma
discutivel, o certo é que esta prevista expressamente no art. 267, VI do CPC, e assim deve ser
tratada por enquanto.

Apesar disso, verifica-se que o proprio legislador adjetivo, no artigo 3°, adotou posicdo em sintonia
com o entendimento final de Liebman, exigindo apenas legitimidade e interesse para a propositura
da acgéo, devendo ser lido e interpretado em conjunto com dispositivo do art. 267, VI.

A lei nada diz, mas em doutrina ha quem defenda a prioridade na analise das condi¢cdes da acéo
pelo juiz no momento da prolacéo da sentenca.

Especificamente quanto as condi¢cdes da acdo, ndo ha também definicdo no sentido de qual delas
deva ser analisada prioritariamente, mas ha quem afirme, como Arruda Alvim, que se forem
alegadas, o juiz deveria comecar pela impossibilidade juridica do pedido, que seria um vicio mais
grave.

Mas ndo ha nenhuma atecnia em inverter-se a ordem de analise, sendo apenas um ponto de vista
doutrinario.

A tendéncia dominante em sede doutrinaria e jurisprudencial para a identificacdo das condi¢des
da acdo é adotar a chamada teoria da assercdo, ou seja, 0 juiz analisaria a existéncia das
condicbes da acdo conforme as afirmativas feitas pela parte, procurando evitar uma linha de
confronto, no sentido de que se questionasse a propria analise das condicées como pedido, em
exame de mérito, significaria, em termos préticos, afirmar o retrocesso as teorias concretas da

acao.
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Entretanto, nem sempre a jurisprudéncia se inclui nesta teoria, verificando-se na pratica casos em
gue se procede a andlise concreta da questao.

Dinamarco, no entanto, seguindo as idéias de Liebman, afirma que a questdo da legitimacao tem
que estar comprovada, assim como as outras condi¢des, ndo sendo adepto da teoria da assercao.
Ele afirma que cabe, inclusive, produzir provas para convencer o juiz de que as mesmas estdo
presentes.

A legitimidade das partes, ou legitimatio ad causam, define-se como a pertinéncia subjetiva da
acdo, isto é, é a regularidade do poder de demandar de determinada pessoa sobre determinado
objeto.

Em regra, somente podem demandar aqueles que forem sujeitos da relacéo juridica de direito
material trazida a juizo.

A legitimacao se divide em ordinéria e extraordinaria.

A primeira se da quando a pessoa, em seu nome, ativa ou passivamente, procura defender em
juizo suposto direito.

O art. 6° do CPC consagra o carater excepcional da legitimagéo extraordinéria quando afirma que
ninguém podera pleitear em juizo, em nome proprio, na defesa de direito alheio, salvo se
autorizado por lei.

A legitimacao extraordinaria pode ser:

a) exclusiva — apenas o legitimado extraordinario pode ir a juizo;

b) concorrente — tanto o legitimado ordinario como o extraordinario podem demandar
isoladamente, ou em conjunto, formando litisconsorcio facultativo;

c) subsidiaria — o legitimado extraordinario s6 pode ir a juizo diante da omissao do legitimado

ordinario em demandar.

Além disso, a legitimacdo extraordinaria também pode ser originaria ou superveniente, citando-se
como exemplos desta Ultima o artigo 9° da Lei 4.171/65 em relacdo ao Ministério Publico, e o
artigo 159 83° da Lei 6.404/76.

José Carlos Barbosa Moreira adota classificacdo distinta, dividindo a legitimidade extraordinaria
em autbnoma e subordinada, sendo a primeira subdividida em autbnoma e exclusiva e em
autbnoma e concorrente.

A legitimidade extraordinaria subordinada seria a hipotese do assistente simples que, de acordo
com o seu entendimento, seria parte secundéria, apesar de tal questao ser controversa, fundando
seu entendimento com base na redacéao do artigo 52 do CPC, e no fato de que ele atua em nome
préprio em defesa do direito alheio (do assistido).

Athos Gusmaéao Carneiro e Antonio Claudio da Costa Machado ndo aceitam o assistente simples
como legitimado extraordinario.

A legitimacdo autbnoma implica a liberdade na conduc¢éo do processo. A legitimacdo autbnoma e
concorrente significa que a atuacao do legitimado extraordinario ndo exclui a atuacdo do titular do
direito.

Ambos podem agir, inclusive concomitantemente, como em caso de mandado de seguranca

coletivo do sindicato. Nada impede ao interessado que ingresse com sua demanda individual,
aplicando-se, em relagdo aos efeitos da coisa julgada, o artigo 104 do CDC por analogia.
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A legitimacao autbnoma e exclusiva é admitida apenas em carater excepcional.

Alexandre Camara afirma que o sistema constitucional vigente, face o principio da inafastabilidade
do acesso ao judiciario, somente admite nos casos em que inexista um titular do direito subjetivo
ou da posicéo juridica de vantagem afirmada.

Exemplo dos bens dotais em legitimacdo exclusiva do marido e que sequer havia sido
recepcionado pela Constituicdo vigente.

Ha autores que ddo um outro sentido ao que seria a legitimagdo autbnoma e exclusiva, como
Antonio Claudio da Costa Machado, que afirma que seria aquela onde seria impossivel o convivio
dos legitimados.

A atuacao do legitimado extraordinario excluiria a atuacao simultanea do legitimado extraordinario.
Caso o ordinario viesse a atuar, cessaria a participacdo do legitimado extraordinario.

Exemplo da atuacao do curador especial em defesa do direito do réu revel.

Ha autores que tratam a legitimagdo extraordinaria e a substituicdo processual como sindnimos,
no sentido de defesa, em nome proéprio, de direito alheio.

Todavia, Barbosa Moreira restringe a substituicdo processual a hip6tese de legitimacao
extraordinaria autbnoma.

Alexandre Camara discorre no mesmo sentido, inadmitindo a substituicdo processual nos casos
em o legitimado extraordinario atua em nome préprio, na defesa do direito alheio, quando o
legitimado ordindrio atua em conjunto com ele.

O interesse de agir ou interesse processual, segundo Barbosa Moreira, € a utilidade do
provimento jurisdicional pretendido pelo demandante. E verificado pela presenca do binémio
necessidade/utilidade.

Inicialmente, isso implica dizer que o Estado n&do pode exercer as suas atividades sendo quando a
sua atuacdo se mostrar absolutamente necessaria, ou seja, quando aquele que se considere
titular de um direito, e ndo possa fazer valer seu interesse por ato préprio, em decorréncia da
proibicao de autotutela, tiver que ir a juizo em busca de protecao.

O judiciario sé deve atuar quando se demonstrar indispensavel, na medida em que ha conflito de
interesses.

Exemplo do conselho de profisséo, requerendo ao juiz que solicite documentos a empresas,
guando faz parte da sua atribuicdo de fiscalizacao, em exercicio de seu poder de policia.

Héa que se considerar, ainda, a existéncia de interesses que s6 podem ser tutelados judicialmente,
através das chamadas “a¢des constitutivas necessarias”.

Além disso, deve ser pleiteado em juizo provimento que traga ao demandante alguma utilidade.
Deve ser demonstrado que ha utilidade pratica, argumento muito utilizado em relacdo a cobranca
de honorarios em valor infimo.

Héa autores, como Ada Pellegrini, Dinamarco e Araujo Cintra, que afirmam que o interesse se
caracteriza pelo binbmio necessidade/adequacao.
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A adequacdao implica que o demandante tenha ido a juizo em busca do provimento adequado para
a tutela da posicéo juridica de vantagem narrada por ele na peticdo inicial, valendo-se da via
processual adequada.

Exemplo da propositura da acéo de reintegracdo de posse contra o locatario, ao invés de despejo,
da propositura de execucdo sem titulo executivo, ou da condenatdria com titulo executivo.

Deve haver correspondéncia entre a medida postulada e a situacdo concreta a ser reparada. Mas
deve-se verificar se a inadequacdo da via ndo admite retificacdo, observando-se o preceito do
artigo 295, V do CPC.

A possibilidade juridica, como ja afirmado, tem discutida a sua posicdo como condicdo autbnoma
da acéo.

Aquele que vai a juizo em busca de algo juridicamente impossivel, ndo pode esperar nenhuma
utilidade do provimento pleiteado, razdo pela qual faltaria interesse de agir.

No entanto, no direito positivo é tratada como condicdo autdbnoma, devendo-se considerar
juridicamente impossivel a demanda quando o pedido ou a causa de pedir sejam vedados pelo
ordenamento juridico, ndo podendo o Estado-juiz, ainda que os fatos narrados na inicial tenham
efetivamente ocorrido, prestar a tutela jurisdicional pretendida.

Para aqueles que definem esta condicdo da acdo como possibilidade juridica do pedido, criticas
sdo feitas no sentido de deve ser incluida também a causa de pedir, outro elemento objetivo de
identificacdo das demandas.

Exemplo da divida de jogo em que o pedido € o pagamento de quantia em dinheiro. O pedido, de
condenacdo ao pagamento de certa quantia, é perfeitamente possivel. Excluir a causa de pedir
dessa condicdo da acdo implicaria em admitir o julgamento de mérito e a improcedéncia do pedido
para a hipotese. Nesse sentido, se manifesta Ada Pellegrini.

Dinamarco, porém, amplia o conceito desta condi¢cdo da acado, para também incluir a causa de
pedir, exigindo que também o fundamento do pedido seja juridicamente possivel. Mais adequado
seria “possibilidade juridica da demanda”.

Além disso, Dinamarco e Greco Filho consideram como hip6tese de impossibilidade juridica da
demanda aquela em que a vedacdo diga respeito ao elemento subjetivo da demanda, por
exemplo, a vedacdo da execucdo por penhora em face da Fazenda Publica. Outros autores
entendem esta hip6tese como falta de interesse por inadequacao do meio escolhido.

A doutrina moderna classifica as acdes em:

a) acao de conhecimento — onde 0 juiz resolve o conflito de interesses;

b) acao de execucdo — o 6rgéo jurisdicional satisfaz o direito do credor mediante constri¢cdo
do patrimdnio executado;

c) acdo cautelar — visa resguardar os efeitos de uma providéncia principal, em perigo por

eventual demora, através de providéncias urgentes e provisorias.

Além disso, a classificagdo em acao de conhecimento se subdivide em meramente declaratéria,
constitutiva e condenatéria, levando-se em conta a natureza do provimento.

Declaratorias sdo as ages em que o interesse do autor se limita a obtencdo de uma declaracéo
judicial sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada relacdo juridica ou a respeito da
autenticidade ou falsidade de um documento. As acdes constitutivas visam a constituir, modificar
ou desconstituir determinada relac@o juridica. Ambas ndo necessitam de execugdo posterior,
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sendo que Dinamarco denominou as simples providéncias tomadas para dar efetividade a essas
sentencas como “execucao improépria”.

As agbes condenatdrias buscam uma condenac¢do do réu ao cumprimento de obrigacdo. Em
regra, dependendo da corrente doutrinaria adotada, autorizam execucao posterior.

Ha autores que incluem nessa classificacdo agéo executiva lato sensu e a acdo mandamental.

A executiva lato sensu é uma acdo que gera uma sentenca que parece condenatoéria, mas nao
necessita de execucgdo, ja possui carga executiva. Os defensores da corrente tradicional diriam
gue é uma sentenc¢a condenatéria com uma peculiaridade que excluiria a execugdo. A corrente da
executiva lato sensu exemplifica com a reintegracdo de posse e o despejo.

A acdo mandamental foi trazida para a nossa doutrina por Pontes de Miranda, e seria aquela em
gue o juiz, ao invés de substituir-se as partes na solucao da lide, emite uma ordem de autoridade,
gue, se nao for especificamente cumprida por quem a receba, implica sujeicdo as penas de tipo
penal. Exemplo tipico € o mandado de seguranca.

Hoje se fala também em acéo inibitéria, que envolveria tutela de prevencao. Exemplifica-se com o
mandado de seguranca preventivo.
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2.b - AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

Dinamarco conceitua a audiéncia de instrucdo e julgamento como a sesséo publica dos juizos de
primeiro grau de jurisdicdo, da qual participam o juiz, auxiliares da Justica, testemunhas,
advogados e partes, com o objetivo de obter a conciliacdo destas, realizar a prova oral, debater a
causa e proferir sentenca.

Acrescenta ainda que, como se trata de uma sessao, € integrada por uma série de atos, sendo ela
prépria um ato processual complexo.

Como qualquer audiéncia, a AlJ é sempre um ato publico, pelo simples fato de ser um ato do
processo, e também é publica, no sentido de que deva ser realizada a portas abertas, ressalvados
os casos de segredo de justica e circunstancias que possam conturbar os trabalhos.

O art. 447 do CPC determina que se realize uma tentativa de conciliacdo, a segunda no
procedimento ordinario, devido a inclusdo da audiéncia preliminar.

E falsa a impress&o de que, ao instituir a audiéncia preliminar, a Reforma teria tido o efeito de ab-
rogar a exigéncia de tentativa de conciliacdo na AlJ. A valorizagdo dos meios alternativos de
solucdo de conflitos € uma linha bem definida entre as ondas renovatdrias do processo civil
moderno e hoje a tentativa de conciliar esta incluida, pela propria Reforma, entre os deveres

fundamentais do juiz (art, 125, IV, CPC).

A prova oral, consistente no depoimento pessoal das partes, inquiricAo de testemunhas e,
eventualmente, esclarecimentos dos peritos, € necessariamente realizada em audiéncia. A prova
oral e as alegacdes finais compde a instrucdo a ser feita em audiéncia, devendo-se ressaltar que
a fase instrutéria do processo pode ter comecado bem antes, em caso de pericia ou inspecéo
judicial, ou pode resumir-se a instru¢ao produzida em audiéncia.

As alegac0es finais sdo a fala dos defensores das partes, e deveriam consistir em examinar a
prova e confronta-la com os fatos alegados, interpretar a lei, invocar doutrina e jurisprudéncia e
concluir com o pedido de procedéncia ou improcedéncia da demanda, extincdo do processo etc.
Para Dinamarco, é uma atividade de instru¢cdo, concebida a instrucdo como conjunto de atividades
destinadas a formar a convic¢ao do juiz.

A sentenca a ser proferida pode ser de mérito ou terminativa, conforme o caso. Dinamarco afirma
gue é exagerada a afirmacdo da existéncia de uma fase deciséria no procedimento ordinario
brasileiro. A decis@o da causa, seja por sentenca de mérito, seja terminativa, € composta por um
ato s, ndo por uma seqiiéncia de atos que se pudessem agrupar em uma fase.

S&0 0s seguintes 0s atos a serem realizados na AlJ, eventuais ou ndo, em ordem:
a) a proclamacéo pelo juiz;

b) o pregéao inicial pelo oficial de justica;

c) atentativa de conciliacéo;

d) afixacdo dos pontos controvertidos de fato a serem objeto da prova oral;
e) os esclarecimentos do perito e assistentes-técnicos;

f) o depoimento pessoal do autor;

g) o depoimento pessoal do réu;

h) a inquiricdo das testemunhas arroladas pelo autor;

i) ainquiricdo das testemunhas arroladas pelo réu;

j) as alegac0es finais pelo defensor do autor;

k) as alegacdes finais pelo defensor do réu;

I) asentenca.
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A proclamacao pelo juiz é ato extremamente formal, previsto no art. 450 do CPC, que na pratica
se limita a determinacao pelo juiz que o oficial de justica faca o pregéo.

O pregéo consiste na chamada das partes e advogados, para que entrem na sala e tomem seus
lugares. Deve ser feito em voz alta e clara, para evitar eventuais desatencdes.

A tentativa de conciliacdo restringe-se aos direitos disponiveis. As partes sdo obrigatoriamente
intimadas a comparecer a audiéncia para a conciliacdo, salvo nos casos de intimacgdo feita ao
advogado que tenha poderes suficientes para transigir, quando a presenca da parte nao sera
exigida.

A audiéncia sera nula se nédo for feita a tentativa de conciliacdo, estando ausente a parte nao
intimada ou mal intimada. Todavia, como € proprio a teoria das nulidades processuais, essa
nulidade s6 sera pronunciada se tiver sido causa de prejuizo a uma das partes.

O CPC prevé que o juiz deva fixar os pontos controvertidos, sobre os quais incidird a colheita da
prova oral, através de mero despacho, que ndo comporta recurso, segundo Dinamarco. Todavia,
este procedimento ndo € usualmente seguido, pois muitas vezes 0s juizes sequer |[éem os autos
antes da audiéncia.

A prova oral se inicia pelos esclarecimentos do perito e dos assistentes técnicos. Devem ser
formuladas perguntas por escrito e com antecedéncia de cinco dias, que serdo lidas pelo juiz e
respondidas oralmente pelo perito. Apos, ambos os defensores, sempre através do juiz, podem
formular outras. Do mesmo modo se procede quanto aos assistentes técnicos, devendo o
advogado da parte que indicou 0 assistente perguntar antes que seu colega.

Apés se colhe o depoimento pessoal do autor, na auséncia do réu, mediante perguntas do juiz e
do advogado contrario (sempre através do juiz). Apos é tomado o depoimento pessoal do réu,
sendo permitida a presenca do autor, visto que ja depos.

Em seguida sdo ouvidas as testemunhas arroladas pelo autor (antes) e pelo réu. Sao feitas
perguntas pelo juiz, pelo advogado da parte que arrolou e por Ultimo pelo advogado da parte
contréria (sempre através do juiz). O CPC fica a regra da incomunicabilidade das testemunhas
(art. 413), pela qual proibe que a testemunha, antes de depor, assista ou tome conhecimento do
depoimento de outra.

Comecam entéo os debates, que consistem nas alegacoes finais do advogado do autor e, depois,
do réu. Cada fala tem a duracdo limitada a vinte minutos, podendo haver prorrogacdo por mais
dez. Havendo litisconsortes, o prazo prorrogado sera dividido entre todos., se nao
convencionarem de modo diverso (art. 454, §1°).

Na préatica é muito utilizada a regra do art. 454, § 3° pela qual o juiz pode facultar as partes o
oferecimento de memoriais escritos em lugar das alegacdes orais. Note-se que ndo ha direito das
partes ao oferecimento de memoriais. Para Dinamarco, o correto é fixar prazos sucessivos, ja que
0 réu deve ter o direito de conhecer as alegacfes do autor antes de apresentar as suas, assim
como se da em audiéncia. No entanto, € comum nos tribunais o entendimento de que sucessivo é
0 prazo para retirada dos autos, mas o prazo para entrega dos memoriais € comum.

Por fim, sera proferida sentenga, sendo muito comum que o juiz ndo se sinta em condicdes de
decidir a causa naquele momento, determinando a conclusdo do processo para sentenca.
Também é licito ao juiz determinar a conversao do julgamento em diligéncia, caso determinados
pontos ndo estejam suficientemente claros.
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O CPC prevé que a AlJ é uma e continua (art. 455), pelo que as atividades devem comecar e
terminar em uma s6 assentada, evitando-se quando possivel interrupcdes que prejudiquem a
concentracdo dos atos processuais e possam comprometer o dom entendimento dos elementos
de instrucéo.

Designada a audiéncia, seu adiamento somente deve ocorrer por exce¢cao. Uma das hipéteses de
adiamento é a convencao das partes, pois prevalece aqui o principio dispositivo, autorizando o
manejo do ato processual por mera conveniéncia. Todavia, o adiamento por este motivo s6 pode
ser deferido uma vez.

Também a impossibilidade de comparecimento, caso seja dos sujeitos necessarios, como o juiz,
membro do MP, testemunhas ou perito, leva sempre ao adiamento. Caso seja de alguma das
partes, advogado ou assistente técnico, somente gera o adiamento se ocasionada por motivo
justo.

Note-se que faltando testemunha intimada ou perito, deve-se adiar a audiéncia e determinar a
conducao coercitiva. Faltando advogado sem apresentar motivo justo antes da audiéncia, deve-se
fazer a colheita da prova, mas se o profissional comprovar a justica de sua auséncia, deve-se
anular a prova colhida sem sua presenca. A parte ausente, caso intimada para prestar depoimento
pessoal, deve-se aplicar a pena de confesso, presumindo-se verdadeiros os fatos alegados pelo
adversario, caso o contrario ndo esteja demonstrado pela prova dos autos.

Também no caso de retardamento da entrega do laudo pericial deve-se adiar a audiéncia, para
ndo ser comprometido o principio da ampla defesa.
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2.c - MANDADO DE INJUNCAO. HABEAS DATA.

MANDADO DE INJUNCAO

Criado pela Constituicdo de 1988, o mandado de injuncéo consiste em uma acéo constitucional de
carater civil e procedimento especial, que visa suprir uma omissdo do Poder Publico, no intuito de
viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicao.

O objeto do mandado de injuncdo é uma omissdo do Poder Publico em relacdo as normas
constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater impositivo e as normas
programaticas que dependam de lei posterior para garantir sua aplicabilidade.

Assim, é sempre necessaria lacuna na estrutura normativa, ndo servindo o mandado de injuncao
para pretender alterar lei ou ato normativa ja existente.

Também é necessario que omissao de regulamentacdo se refira a norma constitucional, nao
admitindo o STF que se pretenda alegar em mandado de injuncdo omissdo por nao atender
normas de convencgdes internacionais.

Além da omissdo, outro requisito € a inviabilizagcdo do exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, bem
como o nexo de causalidade entre a omisséo e a inviabilizacao.

A legitimidade ativa cabe a qualquer pessoa, fisica ou juridica, que tenha um direito, liberdade ou
prerrogativa inviabilizado pela omissao do Poder Publico.

O sujeito passivo ser4 somente a pessoa estatal, pois somente aos entes estatais pode ser
imputével o dever juridico de emanac¢ao de provimentos normativos.

Segundo o art. 24, paragrafo Unico, da lei 8038/90, enquanto ndo editada norma especifica
regulando o procedimento do mandado de injungéo, serdo observadas, no que couber, as normas
relativas ao mandado de seguranca.

Deve-se ressaltar que o STF pacificou entendimento no sentido da impossibilidade de concesséo
de liminar no mandado de injuncao, por ser impropria ao instituto.

Cabe ao STF o julgamento do mandado de injuncédo quando a elaboragédo da norma for atribuigdo
do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal (art. 102, |, g da Constituicao).

Ja ao STJ cabe julgar o mandado de injuncédo nos casos do art. 105, I, h, da Constituicédo.

H& grande controvérsia quanto a natureza e efeitos da deciséo do mandado de injuncao.

Pode-se dividir inicialmente em duas correntes: concretista e ndo concretista.

Pela posicdo concretista, presentes 0s requisitos constitucionais exigidos para o mandado de
injuncado, o Poder Judiciario, através de uma decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissao
administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa

constitucional até que sobrevenha regulamentacdo do poder competente. Ha& duas subdivisfes:
concretista geral e concretista individual.
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Pela concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario tera efeitos erga omnes, implementando o
exercicio da norma constitucional através de uma normatividade geral, até que a omissao seja
suprida pelo poder competente. Essa posi¢do é pouco aceita, pois o Judiciario estaria ocupando a
funcao do Legislativo ao regulamentar um direito com eficacia erga omnes.

Pela concretista individual, adotado pelos Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio, a decisao do
Poder Judiciario s6 produzira efeitos para o autor do mandado de injuncao, que podera exercitar
plenamente o direito, liberdade ou prerrogativa.

O Min. Néri da Silveira, ja aposentado, tem posicdo mitigada, em que sustenta que o Judiciario
deve fixar prazo ao 6rgdo regulamentador para suprir a omissdo, ao fim do qual deveria fixar as
condi¢cdes para exercicio do direito pela parte autora.

A posicao dominante no STF, no entanto, € a ndo concretista, que atribui ao mandado de injuncao
a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento formal da inércia do Poder Publico,
notificando o legislador de sua omissao e exortando-o a supri-la. Sendo esse o contetddo possivel
da decisdo do mandado de injuncdo, ndo ha que se falar em medidas jurisdicionais que
estabelecam, desde logo, condi¢des viabilizadores do exercicio do direito, mas tdo-somente
devera ser dado ciéncia ao poder competente para que edite a norma faltante .

José Afonso da Silva adverte que a tese adotada pelo STF é equivocada, pois da ao mandado de
injuncdo 0 mesmo objeto da acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Assim, o mandado de
injuncdo seria uma mera ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo subsidiaria: caso 0s
legitimados dessa a¢do se omitam no seu exercicio, fica deferido a qualquer interessado o direito
de utilizar o procedimento injuncional para obter aquilo que primeiramente ocorria aqueles titulares
buscar.

Ainda segundo José Afonso, a tese € errbnea e absurda, porque:

1) ndo tem sentido a existéncia de dois institutos com o mesmo objetivo e, no caso, de efeito
duvidoso, porque o legislador néo fica obrigado a legislar;

2) o constituinte, em varias oportunidades na elaboracdo constitucional, negou ao cidadao
legitimidade para a acdo de inconstitucionalidade, por que teria ele que fazé-lo por vias
transversas?

3) o impetrante seria obrigado, para satisfazer seu direito, a utilizar a duas acdes: primeiro o
mandado de injuncdo, e apds a regulamentacdo infraconstitucional, caso descumprida, ainda
assim teria que voltar ao Judiciario por outra via.

HABEAS DATA.

O capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos de nossa Constituicdo nao se limita a
descrever posicles juridicas situadas no plano material: contempla igualmente uma série de
remédios processuais cujo emprego se destina a assegurar praticamente, a um tempo, a
integridade ou reintegracéo dos direitos e 0 cumprimento de deveres ou a imposi¢ao de sanc¢des a
guem os descumpra.

Dentre os remédios constitucionais foi acrescentado na Constituicdo de 1988 o habeas data, por
sugestdo, ao que consta, de JOSE AFONSO DA SILVA. Parece dever-se ao ilustre professor da
USP nédo s6 o acolhimento da matéria no bojo da Constituicdo como também o nomem iuris dado
ao remédio processual, com inspiragdo em terminologia usada na doutrina espanhola, em sentido
diverso, mas correlato.
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A preocupacdo a que corresponde o instituto do habeas data é que a ninguém deve se negar o
conhecimento do que os outros sabem ou supdem saber a seu respeito, nem a possibilidade de
contestar a exatiddo de tais nogbes e, sendo o caso, retificar o respectivo teor, principalmente
guando a utilizacdo dos elementos coligidos seja capaz de causar dano material ou moral.

SUJEITOS PASSIVOS - em face de quem se asseguram 0 acesso aos dados armazenados e 0
direito a eventual retificacdo. A CRFB/88 fala em registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico. A questdo é a abrangéncia maior ou menor da expressao
“de caréater publico”.

Art. 1°, paragrafo unico da lei 9.507 define o que entidade de caréater publico. A idéia essencial é
da comunicabilidade a terceiros: se a entidade se cinge a coligir e armazenar os dados para seu
préprio e exclusivo uso, ndo infringira a Constituicdo caso negue a pessoa de quem se trata o
acesso ao conteudo dos registros ou bancos. Note-se, porém, que a lei ndo reclama a
transmissdo atual contenta-se com a possibilidade dela. Isso reduz consideravelmente a area
exclusiva da protecdo, na qual s6 achardo espaco as situacdes em que fique clara a
impossibilidade da comunicacgéo a terceiros pela entidade depositaria das informacdes.

Exemplos tipicos de entidades “de carater publico” sdo os servicos de protecdo ao crédito, cujos
registros naturalmente se destinam a orientacdo dos respectivos usuarios.

Pré requisito da tentativa extrajudicial

Antes de disciplinar o processo de habeas data na lei 9.507, nos arts. 2° a 4° o legislador cuidou
do requerimento a ser feito pelo interessado “ao 6rgdo ou entidade depositaria do registro ou
banco de dados”; e ao tratar da peti¢do inicial da ac¢édo, no art. 8°, preceitua que ela seja instruida
com a prova da recusa em atender a tal requerimento sob pena de indeferi-la o juiz in limine, art.
10, caput. E certo que nfo se exige manifestacdo expressa do 6rgdo ou entidade: basta ao
impetrante provar que se escoou 0 prazo legal sem decisdo sobre o requerimento, o que
caracterizara renuncia técita.

Procedimento da tentativa extrajudicial.
Medida extrajudicial: pré-requisito da admissibilidade da acao de habeas data.

Se, em hipétese especial, o0 interessado ja tiver ciéncia daquele contetdo (por exemplo), mediante
certiddo que lhe haja sido expedida pela reparticdo administrativa, afigura-se evidente a
possibilidade, que desde logo se lhe abre, de requerer diretamente a retificacdo a seu ver cabivel.

No comum dos casos, pedira o requerente que se lhe exibam os elementos constantes do registro
ou banco de dados. E para a decisdo sobre esse pedido que o art. 2°, fine, marca o prazo de 48
horas. Nao diz a lei, porém, que conseqiiéncia acarreta a inobservancia de tal prazo, nem a do
prazo de 24 horas fixado para a comunicacdo da decisdo ao requerente. Note-se que, para
caracterizar a recusa tacita, e por conseguinte, abrir a via judicial ao interessado, € mister que
decorram “mais de dez dias sem decisdo”(art. 8°, paragrafo tnico, ). O art. 6° do texto aprovado
pelo Congresso Nacional cominava multa para o “descumprimento do disposto nos artigos
anteriores”, entre os quais certamente se incluia o art. 2°, mas semelhante dispositivo veio a ser
vetado pelo Presidente da Republica.

Deferido o requerimento de acesso ao registro ou banco de dados, o depositario “marcara dia e

hora par que o requerente tome conhecimento das informac¢des”(art. 3 °, caput). Entdo, uma de
duas: ou estas se afiguram exatas, ou ndo. No 1° caso, tollitur quaestio, no 2°, “o interessado,
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u\em peticdo acompanhada de documentos comprobatérios, podera requerer sua retificacao” (art.
4°, 81°). Concebe-se que este embora ndo descubra propriamente inexatiddo queira fazer constar
do registro ou do banco de dados explicacdo ou contestacao” a respeito, “justificando possivel
pendéncia sobre o fato objeto do dado”. Em tal hipdtese, a explicagdo “sera anotada no cadastro
do interessado’(art. 4°, §2°).

A recusa da entidade ou 6rgdo depositario, em qualquer caso — indeferindo o requerimento de
acesso ao registro ou banco de dados, ou rejeitando o pedido de retificacdo, ou ainda, negando-
se a inserir a “explicacdo ou contestacao” -, justifica o exercicio, pelo interessado, da acdo de
habeas data.

A ACAO DE HABEAS DATA.
Casos de cabimento correspondente as hip6teses de recusa da entidade ou érgdo depositario:

- dar conhecimento ao impetrante das informacdes a este relativas;
- retificar os dado inexatos;
- fazer a anotacao pleiteada.

Observa-se que a lei 9.507 ampliou em certa medida o ambito do remédio previsto no art. 5°,
LXXIl, CF. S6 se refere esse dispositivo ao “conhecimento de informacfes” (alinea a) e a
“retificacdo de dados” (alinea b). O legislador ordinario aditou uma terceira possibilidade: a da
anotacdo, nos assentamentos da entidade ou 6érgdo, da “contestacdo ou explicacdo” do
interessado. Por via indireta, alargou a franquia constitucionalmente deferida: ndo se reconhece
apenas um direito ao conhecimento de dados ou a retificagdo dos inexatos, mas também a
anotacdo de contestacfes ou explicacbes. Sublinhe-se que anotar contestacéo ou explicacdo nédo
€ 0 mesmo que retificar dado constante do banco ou registro: na retificacdo, modifica-se (ou,
eventualmente, cancela-se) algo; na anotagcdo, acrescenta-se algo que consta do banco ou
registro.

A ampliacdo ndo merece censura do ponto de vista constitucional: o que a lei ordinaria nao
poderia fazer é estreitar, diminuir ou restringir o campo de atuacédo do habeas data, delimitado na
Carta Politica.

Legitimacao ativa para a causa

Informacgdes relativas a pessoa do impetrante, ndo se compreendendo apenas aquilo que
distingue o impetrante, em sua singularidade ontolégica de todos os outros individuos da espécie
(caracteristicas fisicas psiquicas do interessado), mas também os mais variados aspectos de sua
vida de relacdo na sociedade (situacdo patrimonial, condicdo juridica, sua participacdo em
sociedades ou associacges).

Nada importa que se cogite de pessoa fisica ou juridica; o texto constitucional ndo distingue, e
com referéncia ao mandado de seguranca foi sempre esse entendimento dominante.

As espécies de pedido e a estrutura do processo

Em relagdo ao procedimento prévio perante a entidade ou 6rgédo depositario das informacdes a lei
9.507, em termos expressos, a possibilidade do respectivo desdobramento em duas fases: uma
destinada a dar a conhecer ao requerente a teor dos dados constantes do registro ou banco, art.
3°; outra, eventual, em que se tratara da retificacdo dos dados porventura inexatos, ou da
anotacdo de explicagBes ou contestacao, fornecida pelo interessado, art. 4°, caput e §2°.
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Na disciplina do processo ndo se enxerga a previsao de desdobramento analogo. Subsiste, pois, o
problema: como proceder na hip6tese de julgando procedente o pedido de acesso aos dados, e
exibidos estes, parecer ao impetrante necessario que se retifiguem, ou que se insira nos
assentamentos “explicacdo ou contestacdo”? Afirma Barbosa Moreira que nédo vé outra saida que
nao o prosseguimento do processo, para esse outro fim, com repeticdo das providéncias
destinadas a assegurar o contraditério sobre o novo thema decidendum (art. 9°). H4 desvantagens
Obvias, entre elas a de gerar possibilidade de duas sentencas, a feicdo do que ocorre no processo
da acdo de prestacdo de contas (art. 915 CPC), mas afirma Barbosa Moreira que néo vislumbra
alternativa melhor.

Procedimento

As lacunas do procedimento do habeas data, Lei 9.507, devem ser complanadas mediante
aplicacdo analogica das disposi¢des da lei 1533/51 que dispde sobre mandado de seguranca,
Naturalmente ndo se exclui — do mesmo modo que no mandado de seguranca — a aplicabilidade
subsidiaria das regras comuns no CPC, em tudo que nao tiver disciplina especifica na lei 9.507.

Entre os documentos indispensaveis para instruir a peticdo inicial, além dos requisitos habituais,
arts. 282 e 283, CPC) temos a prova da recusa expressa do impetrado ao acesso as informacoes,
a retificacdo, a anotagéo, ou a prova do decurso in albis do prazo legalmente marcado (recusa
tacita), art 8°, | a lll).

O art. 10 caput estabelece que do despacho de indeferimento cabera recurso previsto no art. 15.
Infeliz a redac&o: chama de despacho ato que, pondo fim ao processo no nascedouro, a observar-
se a terminologia do CPC, art. 162, 8§1° sem duvida constitui sentenca tanto quanto a deciséo
concessiva ou denegatoria do habeas data, de que fala o art. 15.

Deferida que seja a peticdo ab initio ou apbés a emenda ou complementacdo tempestiva o juiz
ordenard que se notifique o coator do conteldo da peticdo, entregando-lhe a Segunda via
apresentada pelo impetrante, com as copias dos documentos, afim de que, no prazo de dez dias,
preste as informac8es que julgar necessarias (art. 9°). “Feita a notificacdo, o serventuario em cujo
cartdrio corra o feito juntara aos autos cépia auténtica do oficio enderecado ao coator, bem como
prova da sua entrega a este ou recusa seja de recebé-lo, seja de dar recibo”, art. 11. Ao cabo do
decéndio fixado no art. 9°, haja sido apresentada ou ndo resposta (que a lei denomina
informacdes), encaminham-se os autos ao MINISTERIO PUBLICO, para que emita parecer em 5
dias, e em seguida ao juiz, para que decida, também num quinquidio.

Sentenca

A sentenca concessiva ou denegatéria do habeas data em primeiro grau é impugnavel por
apelacao. O recurso possui apenas efeito devolutivo, desprovido portanto de efeito suspensivo.
Significa que o impetrado deve cumprir a sentenga incontinenti, tdo logo lhe seja comunicado o
respectivo teor, ver art. 14 da lei 9.507.

Diversamente do que se da com o mandado de seguranca, ex vi do art. 12, paragrafo unico, lei
1.533, ndo existe para 0 habeas data, determinacdo legal de que a sentenga concesséria da
medida fique obrigatoriamente sujeita a revisdo em primeiro grau de jurisdicdo; mas se 0
impetrado vencido for érgdo da Unido, do Estado ou do Municipio, sera de rigor o reexame, por
aplicacao subsidiaria da regra do art. 475, |, CPC.

Julgado procedente o pedido o 6rgéo judicial emite uma ordem dirigida ao coator, para que no dia
e hora fixados, apresente as informacgdes requeridas ou a prova da retificacdo ou anotacao ( art.
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13). A luz da classificacdo adotada por parte expressiva da doutrina brasileira, estamos aqui
diante de sentenca tipicamente mandamental.

A omissdo voluntaria e injustificada em cumprir a ordem pode configurar crime de desobediéncia
por parte do agente responsavel (Cadigo Penal, art. 330). N&o fica afastada a imposicdo de multa
diaria ao impetrado com base no art. 461, 84°, CPC: induvidosa, ao nosso ver, a analogia, pois
aqui também se cogita de agdo cujo objeto € o cumprimento de obrigacdo (lato sensu) de fazer.

Suspensao provisoria do cumprimento da ordem

A lei 4.348 no tocante ao mandado de seguranca abriu a pessoa juridica de direito publico
interessada a faculdade de requerer ao presidente do tribunal competente para julgar o recurso a
suspensdao provisoria da “execucao” da ordem favoravel ao impetrante, por hipétese concedida in
limine litis, quer na sentenca. O legislador tomou cautela ao restringir expressamente a
possibilidade de suspensdo aos casos em que necessdria para evitar grave dano a ordem, a
salde, a seguranca e & economia publicas.

O legislador fez previsdo do mesmo tipo no habeas data, art.16. Anote-se que ndo ha como se
desfazer a revelagdo ao impetrante de dado constante de registro ou banco. Porém desprezou o
legislador o cuidado de indicar as hip6teses que legitimam a suspensdo. Nao soa razoavel que se
tenha querido deixar a suspensédo da ordem a inteira discricdo do presidente do Tribunal. Afirma
Barbosa Moreira que neste particular ha lacuna da lei 9.507 a ser contemplada mediante a
aplicacdo das disposi¢cdes analogas correspondentes. A decisdo do presidente do tribunal
comporta impugnacao por agravo para o préprio tribunal

Coisajulgada

A disciplina da matéria ndo discrepa da consagrada no CPC. Ha coisa julgada material quando
examinado o mérito, impedindo qualquer reapreciacao judicial.

Competéncia originéria

Divide-se a competéncia entre a justica federal e estadual no grau inferior, devendo-se destacar
as hipoéteses de competéncia originaria dos Tribunais:

- Tribunal Regional Federal habeas data contra o proprio tribunal ou érgéo inferior da justica
federal, art. 108, I, “c”

- Superior Tribunal de Justica para os habeas data contra Ministro de Estado ou o proprio
tribunal, art. 105, I, b

- Supremo Tribunal Federal para os habeas data contra o Presidente da Republica, a Mesa da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, o Tribunal de Contas da Unido, o Procurador-
Geral da Republica ou o proprio tribunal

A alinea “e” do art.20 trata de hipdtese ndo contemplada expressis verbis na Carta Politica da
Unido: a da competéncia originaria de tribunal estadual. Na conformidade da clausula final, a
matéria ficara sujeita ao disposto na Constituicdo do Estado — o0 que se harmoniza com a regra do
art. 125, 81°, CF.

Competéncia recursal

- Decisdo emanada de juiz federal competente para julgar a apelagéo sera o TRF, art. 108, Il
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- Decisao proferida em Unica instancia por qualquer dos tribunais superiores, e denegatoria, o
recurso cabivel é o ordinario, e a competéncia recursal do Superior Tribunal de Justi¢a, art. 102, Il,
a. Na interpretacado do art. 102, I, a e 105, Il, b da CF, que usam adjetivo com relagdo as decisdes
em mandado de seguranca, os tribunais tém atribuido a expresséo sentido largo, a compreender
nao s6 as decisbes desfavoraveis de meritis ao impetrante, mas também as que extinguem o
processo do mandado de seguranca sem apreciacdo do mérito. Tudo faz prevalecer que igual
entendimento prevalecera no habeas data.

O art. 20, I, b, lei 9.507 estabelece que o julgamento do habeas data em compete em grau de
recurso ao STJ quando a deciséo for proferida em Unica instancia pelos TRF. O dispositivo gera
problematica de dificil solucdo. N&do se sabe se pretendeu somente a semelhancga de varios outros
do art. 20 — reiterar previsdo constitucional, ou se visou abrir a via recursal ndo contemplada na
Lei Maior. Neste ultimo caso, expde-se a arglicdo de inconstitucionalidade, desde que se adote a
premissa de que a competéncia do STJ se acha exaustivamente definida na CF e ndo pode ser
ampliada por lei ordinaria. No caso de reiterar previsdo constitucional a Unica possibilidade
consiste em entendé-lo como referente ao recurso especial; mas 0s pressupostos de cabimento,
tais como enunciados na lei 9.507, ndo coincidem com os constitucionalmente estabelecidos.

E também cabivel o recurso extraordinario nas hipoteses estabelecidas na CF.
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